CULPA E CASTIGO NO DIREITO DE SUCESSAO CONJUGAL
Uma analise do art. 1.830 do novo Cdédigo Civil

Marcos Alves da Silva

Professor de Direito Civil e Coordenador Adjunto do Curso de Direito do UnicenP (Centro
Universitario Positivo), professor de Direito Civil do Curso de Direito da Unibrasil
(Faculdades do Brasil), Advogado em Curitiba - PR, mestre em Direito das

Relagbes Sociais pela Universidade Federal do Parana, membro do

Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM.

Introducgao

Na contramao da melhor doutrina, a nogao de culpa comparece, ainda, paradigmaticamente, em
diversos enunciados normativos de Direito de Familia do novo Cddigo Civil. A apuragao da
culpa, no sistema do novo Cddigo, tem lugar na definicdo do dever de prestar alimentos , na
separacao judicial , na perda do nome, e, porincrivel que possa parecer, o codificador conseguiu
incluir a culpa, também, como critério para o reconhecimento ou ndo do direito sucessério do
cbnjuge sobrevivente. Deste ultimo caso trata o presente estudo.

Uma das mais decantadas novidades do novo Cédigo Civil tem sido a elevagao do conjuge ao
status de herdeiro necessario e privilegiado, pois, em determinadas hipéteses, concorre com os
descendentes ou ascendentes do cdnjuge falecido.

Em que pese a atencao dos estudiosos do novo Codigo estar posta no complicado inciso | do art.
1.829, que tem dado margem a interpretagdes diversas, ndo menos complexo € o seguinte. Se
no inciso | do art. 1.829 a questdo gramatical estad posta no centro das discussdes
hermenéuticas, o enunciado do art. 1.830, no que se refere ao vernaculo, € irreparavel. Todavia,
carrega no remanso de sua linguagem uma tormenta sem precedentes para o Direito das
Sucessodes, que ha anos jazia sob certezas cristalinas e quase aritméticas, alheio as polémicas e
mudancas que se operavam, de um modo geral, no Direito Civil.

O mencionado artigo 1.830 do novo Cdédigo Civil, objeto da presente reflexdo, cuida de
especificar as condigdes ou requisitos para que ao conjuge supérstite seja reconhecido o direito
sucessorio. Para suceder, o cénjuge ndo pode, a época da abertura da sucessao: (i) estar
separado judicialmente; (ii) estar separado de fato ha mais de dois anos. Todavia, o codificador
consignou uma excegao ao final do artigo em comento: "...salvo prova, neste caso, [estar
separado de fato ha mais de dois anos], de que essa convivéncia se tornara impossivel sem
culpado sobrevivente."

N&o € necessaria muita imaginacao para antever o desencadeamento de controvérsias que tal
disposigéo legal ira gerar. Arealidade das familias brasileiras é prédiga em casos de separagdes
de fato, seguidas de novas unides informais, que se tornam estaveis. Nessas circunstancias, as
consequéncias juridicas que advirdo da aplicagao do disposto no art. 1.830 do novo Cadigo Civil
S840, N0 minimo, preocupantes.

Um estudo de caso

Caso nao incomum: Joao separa-se, de fato, de Maria com quem é casado pelo regime de
separacgao de bens - ndo o legal - porque se afeigoou de Joana, com quem passa a conviver em
unido estavel. Assim vive durante longos dez anos, constituindo, durante esse tempo, pelo
esforco comum com sua companheira, fabuloso patriménio. Falece, entdo, sem ter deixado
descendentes nem ascendentes.

Maria, de quem o falecido havia separado de fato, pretende o recebimento da totalidade da
heranga deixada por Jodo, com fundamento no inciso lll, do art. 1.829, do Cédigo Civil, sob a
alegacéao de que embora separada de fato de Joao, por mais de dez anos, o rompimento ndo se
deu por sua culpa, foi ele quem a abandonara. Ela sempre fora fiel esposa e cumpridora dos
deveres conjugais. Logo, pela norma contida no art. 1.830 do mesmo Codex, esta legitimada a
suceder ao marido que a abandonou.

Por seu turno, Joana, a companheira viuva, entende como liquido e certo seu direito sucessorio,
pois, nos termos do art. 1.723 do Cddigo Civil, sua relagédo com Joao caracteriza-se, sem sombra
de duvidas, como unido estavel, e, conforme dispde o art. 1.725, tem direito a meagao em



relacado a todo patriménio que foi adquirido por Jodo durante o periodo que juntos viveram, e
mais, tem direito a suceder-lhe, pois somente concorre com os tios do falecido, tudo conforme
dispbe o art. 1.790 do novo Cadigo Civil.

Do simples caso cogitado, na hipétese ora aventada, evidencia-se que o legislador, no afa de
remendar o Projeto original do Codigo Civil, para adapta-lo, em alguma medida, a nova realidade
das familias brasileiras, ndo atentou para a circunstancia acima exemplificada, isto €, a
possibilidade de concorréncia na sucessao entre conjuge e companheiro do mesmo falecido.
N&o haregras, no momento, que solucionem esta verdadeira antinomia.

Antevé-se, pois, que questdes de natureza processual desdobrar-se-ao aos borbotdes dessas
contraditorias disposi¢cdes legais. Ao regulamentar o procedimento especial, pelo qual se
processa o inventario, o Codigo de Processo Civil dispde que, "verificando [0 juiz] que a disputa
sobre a qualidade de herdeiro (...) constitui matéria de alta indagagao, remetera a parte para os
meios ordinarios e sobrestara, até o julgamento da agao, na entrega do quinh&o que na partilha
couber ao herdeiro admitido". Os feitos de inventario permaneceréo sobrestados até que, em
sede de acdes ordinarias, as controvérsias quanto a qualidade de herdeiro do conjuge separado
sejam resolvidas pelos tribunais, criando-se, portanto, uma crise tanto pelo visivel prejuizo
social como pelo desgaste do Poder Judiciario.

Note-se que a controvérsia pode ser estabelecida, também, entre o conjuge sobrevivo e os
descendentes e ascendentes do falecido de quem estava separado de fato, a época de sua
morte. Para a solugcdo do impasse que se formou, parece indispensavel tomar em conta a
histéria recente da evolugdo do direito do cdnjuge supérstite a sucessado de seu consorte
falecido.

O direito anterior ao Cédigo de 2002

O direito sucessorio do conjuge viuvo, em relagéo a legitima, passou por significativas fases de
evolugdo. A época das Ordenagdes o conjuge ocupava o desprivilegiado quarto lugar, na ordem
de vocacao hereditaria, somente era chamado apds os parentes colaterais. Ainda mais se
percebe o desprestigio do conjuge, em termos sucessoérios, quando se tem em conta que o0s
colaterais incluiam até os parentes de décimo grau do cdnjuge pré-morto. E mais, para que lhe
fosse reconhecido o direito de suceder ao conjuge, fazia-se necessario que estivesse vivendo
com o falecido ao tempo de sua morte. Asimples separagao de fato obstava-lhe o direito.

O Decreto 1.839 de 1907 - denominado Lei Feliciano Penna - segundo noticia Silvio Rodrigues,
elevou o cbnjuge ao terceiro lugar, na ordem de sucessdo. Sucedia se ndo houvesse nem
descendentes nem ascendentes do conjuge pré-morto. O Codigo Civil de 1916 adotou o critério
do mencionado Decreto. Reconhecia-se o direito de suceder do conjuge supérstite se, ao tempo
da abertura da sucessao, nao estivesse dissolvida a sociedade conjugal. Dissolve-se a
sociedade conjugal pela separacéo judicial ou pelo divércio direto .

A doutrina admitia excegao em favor do cénjuge de boa-fé, no caso de casamento putativo nulo.
Também, tinha-se por certo que a simples separagao de corpos, regularmente deferida pelo
juizo, ao tempo da morte de um dos conjuges, néo obstava o direito de suceder do sobrevivo.
Necessario era que houvesse separacgao judicial.

Atendéncia dos tribunais, na fixagao do direito sucessorio do conjuge supérstite, era de pautar a
decisao nos estritos termos da lei. Em decorréncia, a separagao de fato nao tinha o condao de
afastar o direito do cdnjuge sobrevivo. Neste sentido, em sede de recurso especial, entendeu o
Superior Tribunal de Justi¢ca que a simples separagao de fato do casal, a época do falecimento
da mulher, ndo constituia causa suficiente para se negar ao cénjuge supérstite o direito ao
usufruto vidual de um quarto dos bens da falecida, nos termos do art. 1.611, § 1°, do Codigo Civil.
E note-se que, nesse caso, tratava-se de casamento pelo regime de separacéo total de bens,
acrescido da peculiarissima circunstancia de o casamento ter durado apenas trés meses, e de
estar o cénjuge sobrevivo separado de fato da falecida esposa ha mais de quatro anos, sendo
que os unicos bens existentes pertenciam exclusivamente aquela. Logo, presumidamente, o
marido viveu as suas proprias custas depois que abandonou o lar, amparado em alvara de
separacao de corpos. Muito embora nao tivesse direito sucessorio, pois havia herdeiros
necessarios, o STJ lhe reconheceu o direito ao usufruto vidual, em face de ndo haver dissolugao
da sociedade conjugal.

Gradativamente, pretendeu-se privilegiar o cénjuge, como, por exemplo, quando a Lei 883, de
1949, lhe assegurou direito de concorrer com o, entdo, denominado filho adulterino reconhecido



de seu consorte.

Por seu turno, o Estatuto da Mulher Casada procurou assegurar melhores condi¢gdes ao
cbnjuge, no caso do falecimento de seu par, estabelecendo o direito de usufruto legal e o direito
real de habitacio.

Mister se faz observar que, no mesmo sentido, a Sumula n° 377 do Supremo Tribunal Federal,
muito embora n&o tratasse de direito hereditario, mas, sim, de meacao, teve por objetivo
resguardar direitos do cOnjuge, também, em face da morte do consorte.
Varios civilistas, ha muito, advogavam a inclusao do conjuge entre os herdeiros necessarios,
porque algumas situacdes faticas poderiam revelar-se extremamente injustas para com aquele
que, em esforco comum com o falecido, construiu patriménio significativo. Orlando GOMES,
com acerto ponderava: "O cbnjuge nédo € herdeiro necessario. Se o marido nao tiver
descendente ou ascendentes, ou se ndo os tiver a mulher, podera testar livremente, ndo sendo
obrigado a contemplar o outro cbnjuge, ainda sendo casado com separagéo de bens. Essa
liberdade de testar € injusta. Ao menos quando o regime matrimonial fosse o da separagao
absoluta deveria ser reservada uma parte da heranga, da qual ndo pudesse o cénjuge dispor".
(Grifamos). O proprio Clévis Bevilaqua havia em seu Projeto original elevado o cénjuge a
condigao de herdeiro necessario, contudo, neste passo, o projetado texto foi alterado durante a
tramitagao legislativa.

Pode-se afirmar, portanto, que o legislador, ao emendar o Projeto do Codigo Civil, procurou
colher indicativos e diretrizes construidos pela doutrina e pela jurisprudéncia nos ultimos
tempos. Porém, como se demonstrara, a seguir, o fez de modo atropelado e sem ponderar, com
a devida atengado, as consequéncias do que estava estatuindo. Verdadeira, portanto, a
afirmacao de Zeno VELOSO, ao comentar o art. 1.830 do novo Codigo Civil: "Em principio € uma
norma elogiavel, justa, que ostenta, todavia, os seus problemas, duvidas, incertezas." Forgosa
€, assim, a conclusdo de que o texto legal, em aprego, reclama urgente revisao.

De lege ferenda

Ao tomar a separacgao de fato como critério para fazer cessar o direito de sucessao do cénjuge,
andou bem o legislador. Note-se que tal opgao constituiu, sob certo angulo, uma volta ao sistema
das Ordenacgdes, vigente antes do Cddigo de 1916. A separacdo de fato, aquela época,
implicava, como ja antes referido, a supresséao do direito sucessoério do conjuge supérstite.

Este aparente retrocesso da regra contida no art. 1.830 do novo Cddigo Civil consiste, em
verdade, na maior virtude do texto, pois, a nova percepcado da familia, enquanto realidade
sociologica, provocou, em termos juridicos, a construgdo de um sistema que tutelasse as
entidades familiares, independentemente, de sua origem fincar-se ou ndao no matriménio.
Tutela-se antes a comunh&o de vida que a formalidade de uma instituigdo, porque se tem em
vista o desenvolvimento e a realizagdo dos membros do grupo familiar. Fala-se de consequiéncia
na funcionalizagado da familia.

Silvana Maria CARBONERA bem ressaltou o afeto como valor juridico central da relagéo
familiar, demonstrando que "a vontade de estar e permanecer junto a outra pessoa revelou-se
um elemento de grande importancia tanto na constituicdo de uma familia, assim como em sua
dissolucéo (...) e que "o vinculo juridico, representado pelo casamento, passou a ser insuficiente
para manter duas pessoas juntas. Isto se refletiu no mundo juridico provocando gradativas
transformacgdes na legislagéo, najurisprudéncia e na doutrina...”

A expressdo "comunhao plena de vida" foi assimilada pelo novo Codigo Civil ao tratar do
casamento. A contrario senso, significa dizer que, havendo rompimento de fato da relagéo
conjugal, ndo se pode, a rigor, falar em comunhdo plena de vida e, de conseqtiéncia, em
casamento. Logo, contemporaneamente, o simples vinculo formal registral ndo tem, por si so, a
forca de gerar efeitos juridicos, desprezando-se, por completo, a realidade fatica do
rompimento. Parece de todo evidente que a separagéo de fato consiste em situagao juridica,
hodiernamente, valorada, de tal sorte que sua verificagao fatica deve surtir efeitos na esfera do
Direito de Sucesséo.

Impossivel, portanto, concordar com Inacio de CARVALHO NETO que, ao analisar o art. 1.830
do novo Cédigo Civil, criticou os efeitos juridicos atribuidos a separagao de fato, asseverando:



"trata-se, a nosso ver, de inovagao inadequada, tendo em vista que a separacéao de fato nao
extingue a sociedade conjugal, ndo devendo ser causa de extingdo de direitos conjugais”. A
jurisprudéncia, ha tempo, ja vem atribuindo conseqiéncias a separacao de fato, como, por
exemplo, a incomunicabilidade dos bens adquiridos apdés a separagao de fato,
independentemente do regime de bens adotado, no casamento.

Por outro lado, se a separacgao de fato ndo for tomada como critério para exclusao do direito de
sucessao do cbnjuge supérstite, 0 novo sistema hereditario se vera questionado por uma
contradicao intestina.

Ao regular a uniao estavel, o novo Caodigo Civil, de maneira indevida e impropria, aplicou a este
tipo de constituicao de familia os impedimentos do casamento, ressalvando, porém, que a unido
estavel se constituira, ainda que um dos companheiros ou ambos sejam separados apenas de
fato. Nao seria dificil configurar-se situagédo em que tanto teria direito a sucessao o conjuge que
estivesse separado de fato do de cujus como a sua nova companheira.

Destarte, teve raz&o o codificador, ao dispor que a separacgao de fato gere o efeito de extinguir o
direito de suceder em raz&o da relagdo conjugal. Em que pese o avango assinalado, o preceito
normativo, em apreco, apresenta dois graves defeitos que demandam analise mais
pormenorizada.

O primeiro defeito consiste no fato de se haver fixado prazo de dois anos para a separagao de
fato, para que, s6 entao, esta tivesse o efeito juridico de excluir o direito sucessério do sobrevivo.
Supondo-se que, por ocasido do falecimento de um dos conjuges, estivesse o casal separado ha
um ano e onze meses, em virtude do abandono do lar pelo sobrevivente, este teria direito a
sucessao, ainda que culpado pela separacao de fato, pois, se a separacao for inferior a dois
anos, a questao da culpa, na dicgao do citado artigo, fica fora de cogitagao. Tal solugao se revela,
na pratica, esdruxula, para dizer o minimo.

Por outro lado, a fixacdo de prazos exatos para a configuragdo de situagbes de fato tem
merecido a repulsa da doutrina de um modo geral. Foi o que ocorreu, por exemplo, com a
chamada Lei dos Companheiros, Lei 8.971/94, que, para a caracterizagcao da unido estavel,
fixou o prazo geral de cinco anos. As situagdes de fato, na seara do Direito de Familia, as quais o
ordenamento imputa efeitos juridicos, ndo podem ficar afetas a lapsos temporais estritos. A
dinamicidade da vida repele critérios temporais precisos.

Melhor teria sido, neste passo especifico, que o legislador tivesse adotado, pura e
simplesmente, o critério do nosso antigo direito, consagrado nas Ordenag¢des. Havendo
separacao de fato, ficaria o cénjuge sobrevivo excluido da heranga, pura e simplesmente, sem
qualquer referéncia ao tempo de separagao. Evidentemente, caberia ao Estado, na figura do
juiz, dirimir as questdes que ainda restardo controvertidas, em alguns casos, quanto a
caracterizacao ou nao dareferida separacao. Tal solugao parece muito mais aconselhavel que a
simples fixagdo do prazo de dois anos.

O segundo e maior defeito do art. 1.830, ora sob analise, diz respeito a introdug¢ao do critério da
culpa, para excluir o direito de suceder do cdnjuge separado de fato ha mais de dois anos ,
quando da abertura da sucessdo. A culpa reaparece sempre nas reentrancias das relagoes
familiares como arquétipo cultural profundamente incrustado na alma humana. Quando a
melhor doutrina pretendia sepultar de uma vez por todas a culpa como critério para a solugao
dos litigios familiares, voltou o codificador a introduzi-la, agora, como peso para o
estabelecimento ou ndo do direito a sucessao do conjuge separado de fato ha mais de dois anos.
E certo que a questdo da culpa, por determinado angulo, ja tinha lugar no direito sucessério,
quando se tratasse de exclusao ou de deserdagao do herdeiro, em razédo de sua indignidade, ou
de outras causas, taxativamente, fixadas em lei . Note-se, porém, que as causas de exclusdo da
sucessao do herdeiro ou legatario sao verificaveis objetivamente, constituindo ilicito civil e ou
penal. Circunstancia totalmente diversa € aquela da apuracgéo da culpa pelo rompimento de fato
da comunhao conjugal. Com profundidade ja examinara esta questdo Gustavo TEPEDINO,
concluindo que "se a unidade da familia, a luz da Constituicdo, ndo mais se identifica com a
unidade do casamento, ndo ha como associar aplicagao de sanc¢des atinentes a efeitos juridicos
existenciais - alimentos, guarda de filhos, sobrenome da mulher - e mesmo
patrimoniais - divisdo dos bens - a culpa pela ruptura do vinculo matrimonial."

Por fim, cumpre, ainda, registrar que constitui indiscutivel contra-senso o que fez o legislador ao
excepcionar: "salvo prova, neste caso [separacao de fato ha mais de dois anos], de que essa
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente." Consagrou um kafkiano
absurdo: a presungao da culpa. Ao que se infere da leitura do texto, o 6nus da prova € imputado



ao conjuge que se pretende herdeiro. Se separado de fato do de cujus ha mais de dois anos, a
Lei presume que ele foi o culpado da separacao e atribui-lhe o 6nus de provar que a convivéncia
com o falecido, tornou-se impossivel sem sua culpa. O que ocorreu, neste caso, foi uma
inaceitavel inversao do principio da presung¢ao da inocéncia, um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Imprescindivel, portanto, o reparo deste complicado e tormentoso artigo do novo Codigo Civil, o
que, salvo melhor juizo, ao menos em termos redacionais nao parece demasiado dificil. Bastaria
escoimar de sua redagao os excessos, deixando apenas o essencial. Eventual emenda poderia
reduzir o texto legal aos seguintes termos:

Art. 1830. Somente é reconhecido direito sucessoério ao cdnjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente ou [separados] de fato.
Todavia, enquanto, ndo sofrer as devidas reformas que reclama, o Cédigo Civil, em particular, no
que diz respeito a aplicagao das normas contidas no artigo ora analisado, demandara atencéo e
cuidado dos operadores do direito, especialmente, dos tribunais. A serena e sistematica reflexdo
sobre o tema é tarefa improrrogavel neste momento em que o sobressalto com as novas
disposic¢des legais atormenta o cenario juridico.
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