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Raul Bergesch: Conjuge casado por separacao de benséherdeiro

A principal confusdo que se observa neste tema é a falta de conhecimento dos institutos da meacéo e da
heran(;a O Ieglslador do Cadigo Civil de 2002 tinha aintencdo de deixar bem delineada a distincdo entre
emos na pratica € um mito que persegue a sociedade em

OPINIAO

I sto porque muitas pessoas leigas no Direito acreditam que

guando o casamento é regido pela separacéo convencional de bens, o conjuge ndo tera direito a nenhum
guinhdo dos bens deixados pelo de cujus. E tal afirmacéo € completamente equivocada, umavez que o
conjuge sobrevivente neste caso € herdeiro (tem direito a heranca) porém ndo € meeiro (ndo tem direito a
meagao).

Expliguemos. Sob o ponto de vista técnico, a meagdo esta no Direito de Familia enquanto a heranca
pertence ao Direito das Sucessdes. Ademais, 0 conjuge ndo pode ser, de acordo com a norma vigente,
herdeiro e meeiro ab mesmo tempo no que tange ao mesmo bem. De acordo com o regime de bens
adotado, o cénjuge sobrevivente serd meeiro ou herdeiro, nunca os dois no que se refere aum
determinado bem.

O brilhante professor Flavio Tartuce elaborou umatabela[1] com o objetivo de facilitar o entendimento
do assunto. Vejamos.

Regimes em gue 0 conjuge ou 0 companheiro Regimes em que 0 conjuge ou companheiro néo
herda em concorréncia herda em concorréncia
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¢ Regime da comunhéo parcial de bens (quando
o falecido deixa apenas bens comuns, ndo
havendo nenhum bem particular)

¢ Regime da comunhéo universal de bens

¢ Regime da separacéo legal ou obrigatériade
bens

e Regime da comunhéo parcial de bens
(quando o falecido deixa bens particulares)

¢ Regime da participacéo final nos aquestos

¢ Regime da separagdo convencional/total de
bens

Neste sentido, imprescindivel ressaltar os decisorios do Superior Tribunal de Justica (STJ) no EREsp
1.472.945/RJ e REsp 1.382.170/SP, que adotaram posi¢do no sentido de que o artigo 1.829, |, do CC02 é
norma de ordem publica, ndo podendo ser af astada pela vontade das partes.

Sendo assim, uma vez que alegislacéo ndo previu a separacdo convencional de bens como uma excecéo
capaz de afastar a concorréncia, ou sgja, o direito a heranca do cdnjuge sobrevivente, as partes ndo tém a
faculdade de escolher casar-se por este regime sem que 0 outro passe a Ser hecessariamente 0 seu
herdeiro.

Em outras palavras, a partir do momento em que um individuo opta por se casar no regime da separacdo
convencional de bens, automaticamente — e obrigatoriamente — 0 seu cOnjuge passa a ser seu herdeiro
caso este venha afalecer.

O equivoco que se instaurou no publico em geral advém justamente da distingdo entre o que ocorre com
0s bens quando um casal casado pelo regime da separacéo convenciona de bens se separa e quando um
destes vem afalecer. Isso porque, no caso de término da sociedade conjugal, nenhuma das partes tem
direito ao patrimoénio do outro, pois os bens sdo particulares, ou segja, ndo se comunicam.

Em suma, aatual codificagao civil permite que os sujeitos casados pelo regime da separagéo
convencional de bens escolham o sistema que regerd os seus bens em caso de separacao porém nao
autoriza que estas mesmas pessoas definam o rumo da totalidade dos seus bens quando da sua morte,
pois 0 seu conjuge sobrevivente serd, por imposi¢do legal inafastavel, seu herdeiro necessrio.

Neste ponto, interessante colacionar trecho do voto vencedor no REsp 1.382.170/SP, in verbis:
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"Quem determina a ordem da vocacao hereditaria € o legislador. Ele pode construir um sistema para a
separacdo em vida diverso do da separacao por morte. E ele o fez. Ele estabeleceu um sistema para a
partilha dos bens por causa mortis e outro sistema para a separacéo em vida decorrente do divorcio. O
legislador distinguiu. Entdo, a interpretacdo aqui € sistematica sim, mas dentro dos respectivos
sistemas. N&o posso pegar um principio daqui e outro principio dali, fazer uma miscelanea e criar uma
norma diferente daquela que esta no Cadigo. (...) Como decidi no voto divergente proferido no REsp n°
1.111.095/RJ —, embora a hipétese |4 tratada ndo sgja exatamente igual a do caso presente —, 'importa
destacar que, se a lei fez algumas ressalvas quanto ao direito de herdar emrazao do regime de
casamento ser o de comunh&o universal ou parcial, ou de separacéo obrigatéria, ndo fez nenhuma
guando o regime escolhido for o de separacéo de bens ndo obrigatorio, de forma que, nessa hipoétese, o
conjuge casado sob tal regime, bem como sob comunh&o parcial na qual ndo haja bens comuns, €
exatamente aquele que a lei buscou proteger, pois, emtese, ele ficaria sem quaisguer bens, sem amparo,
ja que, segundo a regra anterior, além de ndo herdar (em razao da presenca de descendentes) ainda
n&o haveria bens a partilhar'."

A doutrina caminha nesta mesma orientac&o, consoante verifica-se pelaleiturado Enunciado 270 do
CJF, ipsislitteris:

"Oart. 1.829, inc. I, sO assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os
descendentes do autor da heranca quando casados no regime da separacao convencional de bensou, se
casados nos regimes da comunhéo parcial ou participacao final nos aqliestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipoteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns
(meacéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.”

Com funcdo meramente didatica, analisemos o quadro abaixo, o qual busca auxiliar o entendimento do
tema.

Regime da separacéo convenciona de bens no caso de fim
da sociedade conjugal (divorcio/separacao/dissolucéo da
unido estavel)

Regime da separacéo convencional de
bens no caso de morte de um dos conjuges

Direito de Familia Direito das Sucessdes

A escolha por este regime tem efeito
apenas em vida, por imposicéo legal que
ndo pode ser afastada pelas partes.

As partes optaram por regime em gue os bens néo se
comunicam.

Cada cOnjuge permanecera com 0s seus particulares, ndo O conjuge sobrevivente obrigatoriamente
havendo direito de um sobre o outro. sera herdeiro.
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N&o h& como estudar este tépico sem citar afalhalegidativa escancarada no texto do artigo 1.829, 1, do
CCO02. O referido dispositivo menciona o artigo 1.640 do mesmo diploma porém, em realidade, deveria
citar o artigo 1.641, que dispde acerca da separacdo obrigatéria de bens.

Este equivoco abriu brecha no passado para ampla discusséo juridica que debatia se o legislador havia
feito uma excecdo afastando o conjuge sobrevivente da concorréncia na heranga apenas nos casos de
separacao obrigatoria dos bens (artigo 1.641) ou também nas hipoteses de ado¢do do regime de
separacdo convencional de bens.

Atualmente, a posi¢do que prevalece € que o mencionado dispositivo carrega um erro que deve ser
sanado pelo legislador, posto que aintencéo deste era afastar da condicéo de herdeiro somente o conjuge
sobrevivente da sociedade conjugal regida pela separacéo legal de bens, mantendo-se, assim, o conjuge
sobrevivente da sociedade conjugal regida pela separagéo convencional de bens como herdeiro
necessario.
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