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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal alterou substancialmente o panorama juridico
das relagdes privadas, até entdo caracterizadas pela tutela marcante do
patrimdnio em detrimento dos préprios sujeitos envolvidos. A tutela da
personalidade estava restrita, em visdo absolutamente canhestra, a tutela do
patrimonio, e ndo precisamente da pessoa do seu titular.

A positivacao de principios no texto constitucional, com o merecido
destaque para a dignidade e para a solidariedade, valorizou a pessoa
humana, obrigando o operador do direito a uma releitura de conceitos e de
institutos juridicos classicos, como a propriedade, o contrato, a empresa, a
familia, realinhando-os, em escala axiolégica, as diretrizes constitucionais
que impdem o respeito e a valorizacdo da pessoa humana acima de tudo.

1 u

Na sintese de Eroulths Cortiano Jdnior," “o direito brasileiro encontra
na Constituigao Federal de 1988 uma nova tabua valorativa, consistente
na juridica supremacia dos valores existenciais da pessoa humana sobre os
aspectos patrimoniais da existéncia”.

'Para além das coisas: breve ensaio sobre o direito, a pessoa e o patriménio minimo. In: RAMOS, Carmem Lucia
Silveira (Coord.). Didlogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 155-166.
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Nesta mirada constitucional, em que o ter cedeu ao ser, os institutos
juridicos tradicionais adquiriram contornos existenciais e serdo merecedores
de tutela juridica somente se estiverem em perfeita harmonia com a
perspectiva promocional e funcionalizada que lhes é inerente, observados
o contexto inclusivo e protetivo da pessoa humana em cada caso concreto.
Merecedor da tutela juridica é o sujeito, considerado objetivamente em todas
as suas particularidades, e ndo mais o instituto em si.

Nao basta, portanto, que seja meramente licito parater-se como juridico,
é preciso que “o ato seja merecedor de tutela e esse juizo deve ser feito a luz
dos principios fundamentais do ordenamento juridico”,’ observando que
a tutela da dignidade e a solidariedade, principios fundamentais dos quais
emanam outros tantos principios, ndo constituem um direito apenas, mas um
dever a ser observado em todas as relagdes privadas.

Nada ha de ilegal na desconsideracdo de uma norma de direito
privado que contrariar aos vetores constitucionais da tutela da dignidade
e da existéncia. llegal é “aplicar uma lei, em sua literalidade, para gerar
uma injustica, em confronto com os principios constitucionais como o da
solidariedade e da dignidade da pessoa humana”;* afinal, estariamos diante
de uma verdadeira subversao da hierarquia normativa, prestigiando leis
ordinérias em detrimento de normas constitucionais.®

Dentro desta dtica, os institutos juridicos marcantemente privados
passaram por indispensavel releitura de modo a conforma-los a ordem
constitucional, sempre atenta a perspectiva funcionalizada e promocional da
dignidade da pessoa humana.

Sem se apartar da autonomia da vontade e do pacta sunt servanda,
o contrato passou a contar com um olhar mais atento e personificado dos
contratantes, reconhecidamente figuras centrais, ganhando contornos
mais humanos a partir do equilibrio mais efetivo, e menos formal, entre os
contratantes. Assim, o contrato foi revalorizado pelos deveres anexos de
conduta® e pela prépria funcao social que deve desempenhar.

A propriedade, ainda marcada pelo carater individual e absoluto,
também foi funcionalizada, ndo apenas na 6tica do titular, mas também na
da prépria coletividade. A fungdo social, o respeito ao meio ambiente, a
positivacao do abuso de direito na legislacdo infraconstitucional, a moradia

*Verifica-se a tendéncia do Direito Civil: “uma gradativa substituicdo da natureza patrlmomahzante das relacoes
civis para a personalizacdo delas ou o que muitos de nés termos chamado “repersonalizacao” das relagdes civis,
um redirecionamento do ter para o ser. Primeiro o homem, depois seu patriménio, e ndo o inverso, como sempre
houve na codificagio liberal.” (LOBO, Paulo. In: TORRES, Faber et al. (Org.) Dicionario de principios juridicos.
Rio Janeiro: Campus Elsevier, 2011).

*NEVARES, Ana Luiza Maia. A fungdo promocional do testamento: tendéncias do direito sucessorio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 49.

“FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil a luz do novo Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, nota 5, p. 19.

°Cf. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 18.

oCf. LOBO, Paulo. Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagdes Civis. In: DELGADO, Mario Luis Regis; ALVES,
Jonas Figueiredo (Org.). Novo Cédigo Civil: Questdes Controvertidas. Sao Paulo: Método, 2005, v. 4, p. 75-94.
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como direito social, a possibilidade do bem de familia e a ampliacao,
pelos tribunais, das hipéteses de impenhorabilidade” contribuem para a
compreensdo da propriedade como “um instrumento para a tutela de valores
fundamentais e extrapatrimoniais”® do titular e das pessoas que dela se
beneficiam, com um viés mais humanizado, apartado daquele individualismo
exagerado que décadas atras permitia ao proprietério fazer tudo o que lhe
aprouvesse pelo simples fato de ser proprietario. Essa € justamente a fungao
promocional do instituto.

A familia ndo se manteve imune a essa verdadeira revolucao.
Diferentemente do passado, em que era protegida como ente despersonalizado
e abstrato, e reconhecidamente excludente, desigual, discriminatéria e
excessivamente patrimonialista,’ a familia atual é igualitaria, democratica,
plural, pautada no respeito das individualidades de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida.

A exemplo do contrato e da propriedade, a familia também foi
funcionalizada; mais que funcionalizada, a familia foi humanizada, voltou-
se para seus membros, conscientizando-se de seu verdadeiro papel como
instrumento executor de valores fundamentais, tornando-se o locus existencial
por exceléncia, destinada a promover o desenvolvimento da personalidade
de seus componentes,'® a partir do afeto, da solidariedade e da cooperacao,
como se extrai da licdo de Luiz Edson Fachin:"

O direito ndo permanece imune a familia como refiigio afetivo, centro
de intercambio pessoal e emanador da felicidade possivel, familia como
sendo o mosaico da diversidade, ninho da comunhao no espaco plural da
tolerancia, valoriza o afeto, afeicdo que recoloca novo sangue para correr
nas veias de um renovado parentesco, informado pela substancia de sua
prépria razao de ser e ndo apenas pelos vinculos formais e consanguineos.
Tolerancia que compreende o convivio de identidades, espectro plural,
sem supremacia desmedida, sem diferencas discriminatérias, sem
aniquilamentos. Tolerancia que supde possibilidade e limites. Um tripé
que, feito desenho, pode-se mostrar apto a abrir portas e escancarar novas
questdes. Eis entdo o direito ao reflgio afetivo.

’REsp 1.022.735-RS, STJ, 4° T., Min. Rel. Fernando Gongalves, j. 15.12.2009.
SNEVARES, Ana Luiza Maia. Op. cit., p. 6.

°A indissolubilidade do vinculo, as restricdes ao divorcio livre, direto e imediato; o trato discriminatério
dispensado aos filhos havidos fora das “justas nipcias”, a unido estavel e a prépria unido entre pessoas de
mesmo sexo bem demonstram que os sujeitos das relagoes familiares ocupavam posi¢ao secundaria em relagao
a propria familia, ente despersonalizado.

9FARIAS, Christiano Chaves de; ROSELVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 6.ed.
Salvador: Jus Podivm, 2012, 6v., p. 48: “A familia cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo,
efetivamente, servir como ambiente propicio para a promocao da dignidade e a realizagao da personalidade
de seus membros, integrando sentimentos, esperancas e valores, servindo como alicerce fundamental para o
alcance da felicidade”.(Grifos nossos).

""Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 306.
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E sob essa dtica existencial, funcionalizada e promocional, imposta
pelo texto constitucional, que analisaremos a concorréncia sucessoria e a
canhestra legitimagao sucessoria dos conjuges separados de fato estabelecidas
nos artigos 1.829, I, e 1.830 do Cédigo Civil para concluir, no caso do artigo

1.829 da Lei Adjetiva.

2. A CONCORRENCIA SUCESSORIA ENTRE CONJUGES E OS
DESCENDENTES NO STJ

A pretexto de que os conjuges ndo sao parentes, a legislacao nacional
sempre foi prodiga em sonegar direitos sucessorios ao conjuge sobrevivente.
Concorria, para tanto, a convic¢ao equivocada de que a transmissao de
patrimonio exclusivamente aos filhos representava forma segura de preservar
a unidade patrimonial, mantendo o patrimonio no seio da familia. Ao
conjuge somente seria assegurado direito sucessorio pleno, com pagamento
de direitos hereditarios em propriedade, na hipétese de o falecido nao
deixar ascendentes ou descendentes, o que na pratica apresenta-se bastante
incomum.

Nao tivesse patrimdnio particular que lhe assegurasse subsisténcia,
o conjuge sobrevivente, ndo raro a mulher, que mantinha uma situacao de
dependéncia financeira do marido durante toda a vida, tornava-se dependente
dos filhos, e até mesmo dos sogros, ap6s a morte do parceiro, ja que a lei ndo
lhe assegurava uma participacao hereditaria condizente para a manutencao
de um minimo existencial.

O usufruto e o direito de habitacdo, instituidos com as melhores
das intencdes pela Lei 3.200," revelaram-se excessivamente timidos no
cumprimento da fungdo promocional inerente ao direito sucessoério. Era,
e é, preciso garantir ao conjuge sobrevivente um patrimonio sucessorio
minimo que efetivamente |he garanta continuar vivendo com seguranca e
independéncia, inclusive relativamente aos filhos.

Os filhos vao! Formam suas préprias familias, constituem seus préprios
nicleos existenciais. O conjuge, nao! O conjuge é o parceiro eleito, do dia
e da noite, das alegrias e das desventuras, dos grandes e dos mais singulares
momentos, é aquele com quem se compartilha a prépria vida.

Conjuge, na feliz expressdo de Zeno Veloso,' “é mais que parente. No
geral dos casos, considerando a realidade sociolégica, se o vinculo conjugal

TEPEDINO, Gustavo. Usufruto legal do Conjuge Vitivo. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 17: “a origem do
usufruto encontra-se, pois, no direito sucessério e no direito de familia, apresentando-se como um meio de
garantir a subsisténcia pela utiliza¢ao e fruicao de certo bem, sem a necessidade de se transferi-lo a propriedade
do beneficiario. Eis, portanto, a fungdo originaria do instituto: garantir a viiiva nao herdeira um padrao de vida
compativel com o nivel econdmico que desfrutava anteriormente a morte do marido, a qual, instituindo-a
usufrutudria vitalicia, evitava desfalcar o patriménio dos filhos ou dos herdeiros instituidos”.

3 Direito hereditério do conjuge e do companheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.
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e a convivéncia matrimonial perseveraram até que a morte dissolveu aquele

estado de comunhao espiritual, de afetos e de vida, que familiar é mais
proximo daquele que faleceu do que a vitiva ou o vitvo que sobreviveu?”.

Razoavel, portanto, e, sobretudo, conforme a legalidade constitucional,
que a legislagdo civil volte os olhos para a pessoa que até o fim da vida
do autor da heranca compartilhou de um projeto existencial, tornando-o
merecedor de uma tutela juridica qualificada.'

Ressalte-se que o Codigo Civil deu esse merecido destaque ao
conjuge sobrevivente, conferindo-lhe maior e mais efetiva protecao
sucessoria. O conjuge foi qualificado como herdeiro necessario, e ndo mais
facultativo como ocorria na legislacdo anterior. Foi-lhe assegurado direito de
habitagdo do imével que servia de moradia ao casal, independentemente da
participacdo na heranca e do regime de bens do casamento,'® aniquilando as
condicionantes da legislacdo revogada.'®

Manteve-se o direito de acrescer na doacdo feita ao casal.'” Legislacao
especifica manteve o tratamento privilegiado na sucessao do conjuge
estrangeiro, assegurando ao conjuge optar pela lei mais benéfica relativamente
aos bens situados no pafs.'®

A invocacdo mais significativa do Cédigo Civil deu-se na ordem da
vocacao hereditéria, onde foi assegurar ao conjuge sobrevivente concorréncia
sucessoria com descendentes e ascendentes, com participacdo hereditaria
em propriedade, e ndo mais em usufruto como fazia a legislacao revogada,'
sem prejuizo do recolhimento de todo o acervo hereditario na hipétese de o
falecido decair sem deixar descendentes ou ascendentes.

Particularmente no que respeita a concorréncia sucesséria do conjuge
com descendentes, a doutrina amplamente majoritaria®® posicionou-se no

“As mesmas consideragdes sdo extensivas aos companheiros; merecedores de idéntica tutela sucessoria.

5CC/02, Art. 1.830: “Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem
prejuizo da participagao que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacao relativamente ao imével destinado
a residéncia da familia, desde que seja o Gnico bem daquela natureza a inventariar.”

1°CC/16. Art. 1.611, § 2% “Ao cOnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhao universal de bens,
enquanto viver e permanecer viivo sera assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, 3esde que seja o tnico bem
daquela natureza a inventariar.”

'7CC/02, Art. 551, paragrafo Gnico: “Se os donatarios, em tal caso, forem marido e mulher, subsistira na totalidade
a doagao para o conjuge sobrevivo”.

®Lei 4.657, de 1942, Art. 10, § 1%- “A sucessao de bens de estrangeiros, situados no Pais, sera regulada pela lei
brasileira em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que nao lhes seja
mais favoravel a lei pessoal do de cujus.”

9CC/02, Art. 1.611, § 12 “O cdnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento nao era o da comunhao universal,
tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos,
deste ou do casal, e a metade, se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus”.

2VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 42; TARTUCE,
Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 170; LOUREIRO,
José Eduardo; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Alguns Aspectos da Ordem da Vocagao Hereditaria no Novo
Cadigo Civil. In: NANNI, Ettore (Coord.). Temas Relevantes do Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 676; Pereira Rodrigo da Cunha, Rolf Madaleno, Euclides de Oliveira, Mario Luiz Delgado, citados por
CAHALI, Francisco José. Familia e Sucessoes no Codigo Civil de 2002 — acérdaos, sentencas, pareceres, normas
administrativas e projetos legislativos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, v. 2. p. 329.
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sentido de que a participagdo sucesséria do conjuge sobrevivente se da
sobre os bens particulares deixados pelo falecido,?' ou seja, sobre bens que o
codnjuge nao tem direito a meacdo, em clara expressao de garantia existencial
do conjuge sobrevivente.??

Fique claro que o propésito do artigo 1.829, |, do Cédigo Civil, foi
atribuir tutela protetiva ao conjuge sobrevivente, outorgando-lhe participagao
hereditaria sobre os bens particulares, com o propésito de evitar o desamparo
do conjuge sobrevivente apés a morte do parceiro. Essa parcela do patrimonio
particular do falecido atuaria como garantia de um minimo existencial do
conjuge sobrevivente.

Basta ver que em todos os regimes de bens em que o conjuge tem a
meagao de todo o patrimonio (comunhao universal e comunhao parcial sem
bens particulares), o legislador categoricamente o afastou da concorréncia
sucessoria com os descendentes, partindo do pressuposto que, tendo
a titularidade de metade de todo o patrimonio do falecido, a meagao do
sobrevivente cumpre, teoricamente, a funcao tutelar que os bens particulares
tendem a assegurar.

Portanto, com excecdo ao regime da separacdo obrigatéria de bens
onde hé desarrazoada uma sangdo civil, em todos os demais regimes de bens
em que o conjuge nao seja meeiro de todo o patrimonio, ele sera herdeiro,
com participagdo nos bens sobre os quais ndo incide a sua meacao, ou seja,
sobre os bens préprios ou particulares.

Ocorre que em dois precedentes relativamente recentes, o Superior
Tribunal de Justica, confundindo conceitos juridicos distintos (meacdo
e sucessdo), distanciou-se da literalidade do artigo 1.829, I, do Codigo
Civil, apartou-se mens legislatoris, afastou-se da doutrina majoritaria e,
principalmente, desconsiderou a perspectiva funcionalizada do Direito
Sucessorio contemporaneo.

No Recurso Especial n® 992.749-MS, relatado pela eminente Ministra
Nancy Andrighi, entendeu-se que “ndo remanesce, para o conjuge casado
mediante separacao de bens, direito a meagdo, tampouco a concorréncia
sucessoria, respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes
na vida e na morte”, suprimindo, assim e integralmente, o direito sucessorio

2'Enunciado 270, das Ill Jornadas de Direito Civil: “O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranga quando casados no regime da separagao
convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhdo parcial ou participagao final nos aquestos, o
falecido possuisse bens particulares, hipéteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens
comuns ﬁneagéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.”

2LOUREIRO, José Eduardo; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Op. cit., p. 676: “Pode-se afirmar, em linha geral,
que o que procurou o legislador foi conferir ao conjuge sobrevivente a posicao de herdeiro concorrente com
a primeira classe, no que se refere aos bens préprios, ou particulares do falecido, vale dizer, aqueles em que o
vitivo ndo figura como meeiro, com o objeto de garantia de seu bem-estar. Pode-se tragar o principio de que,
quanto mais garantido estiver o conjuge pelo regime de bens do casamento, menor sera a sua participagao na
heranca. Essa, alis, a licdo de Miguel Reale, para quem quando o regime legal de bens do casamento era o da
comunhdo universal, tendo o conjuge ja metade do patriménio, ficava excluida a ideia de heranga. Alterado o
regime legal de bens do casamento, a questdo mudou de figura, havendo necessidade da criagdo de mecanismos,
no direito sucessorio, de garantia do sobrevivente, mediante a inovacdo do sistema de classes concorrentes.”
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do conjuge sobrevivente.

Segundo a eminente Ministra, declaradamente sensibilizada pela
particularidade do caso levado a julgamento — em que senhor de mais
de cinquenta anos de idade e com patrimonio ja formado casara-se dez
meses antes com mulher trinta anos mais jovem quando ja acometido de
doenca incapacitante —, “o fendmeno sucessorio traduz a continuacdo da
personalidade do morto pela projecao juridica dos arranjos patrimoniais feitos
em vida”, razao pela qual a morte nao pode alterar o regramento matrimonial
conscientemente contratado em vida.

Excecdo a genérica colocacao de que o conjuge falecido ja contava
com idade avancada e adoentado, o acérddo ndo dedica uma UGnica linha
a analise da situacdo pessoal do conjuge sobrevivente ou dos vinculos
consolidados entre ele e o falecido durante a vida em comum; ndo atenta
para o trato mantido entre marido e mulher durante o matrimonio extinto
prematuramente pela morte de um deles, como exige a vertente humanizada
e personalista do Direito Sucessério contemporaneo.

Infere-se, nas entrelinhas do v. acérddo, uma preocupagao
maior com a preservacdo do patrimdnio para os filhos, com o mesmo
viés patrimonialista caracteristico do Direito Sucessério do século
passado, esquecendo-se de que o patrimonio foi construido e edificado
pelo falecido e que a ele pertence, devendo ser transferido aquelas
pessoas caras sentimentalmente a ele, falecido; e ndo aos filhos.

Nao é s6 nosso legislador que “nao cré na sinceridade dos amores
crepusculares, desconfia da veracidade das paixdes tardias, duvida da
autenticidade dos ardores vespertinos, suspeita da honestidade de quem se
relaciona afetivamente com pessoa de idade avangada”.”

Quem pode afirmar categoricamente que o falecido, ao optar pelo
casamento pelo regime da separagdao convencional de bens, ndo o fez,
justamente, para assegurar a jovem esposa parcela de seu patrimonio,
dotando-a de patriménio particular que lhe assegurasse uma existéncia digna?

Pressupondo-se que a ninguém é dado ignorar lei, o falecido tinha
consciéncia que aquele regime de bens contratado asseguraria a sua esposa
parcela de seu patrimonio particular e, mesmo assim, optou conscientemente
pelo casamento em regime de separacdo convencional de bens. Quisesse
afastar a parceira de seu patrimonio particular, bastava ter optado pela uniao
estavel, ja que neste modelo de entidade familiar o companheiro sobrevivente
concorre hereditariamente apenas nos bens adquiridos onerosamente durante
0 casamento.

Nao o fez, optando, insista-se, de forma espontanea e consciente, por
casar pelo regime da separacao convencional de bens; aquele que defere

BVELOSO, Zeno. Direito hereditério do cénjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 69.
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tutela protetiva ao conjuge sobrevivente, mas que foi solapada pelo Superior
Tribunal de Justica.

Ja no Recurso Especial n® 1.377.084-MG, também relatado pela
Ministra Nancy Andrighi, a mesma linha de raciocinio do acérdao anterior
foi adotada para suprimir, no casamento pela comunhao parcial de bens, a
participagao sucesséria do conjuge sobrevivente sobre os bens particulares
do falecido, assegurando-lhe concorréncia sucesséria tdao somente sobre a
meacado deixada pelo falecido.

Como razao de decidir, a eminente Relatora obtemperou que:

se o desejo do legislador foi o de evitar que um cénjuge fique ao
desamparo com a morte do outro, essa celeuma ndo se resolve
simplesmente atribuindo-lhe participacdo na partilha apenas dos bens
particulares, quando houver, porque podem eles ser insignificantes,
se comparados aos bens comuns existentes e amalhados durante toda
a vida conjugal. [E] mais justo e consentaneo com a preocupacio do
legislador [...] permitir que o sobrevivente herde, em concorréncia com
descendentes, a parte do patrimonio que ele préprio construiu com o
falecido, nao lhe tocando qualquer fracdo daqueloutros bens que, no
exercicio da autonomia da vontade, optou — seja ndo por elegido regime
diverso do legal, seja pela celebracdo do pacto antenupcial — por manter
incomunicaveis, excluindo-os expressamente da comunhao.

Embora represente um primeiro passo no reconhecimento de que
o Direito Sucessério merece uma reanalise a partir de uma perspectiva
existencial dos interessados, os fundamentos juridicos da decisao, além de
contrarios ao artigo 1.829, 1, do Cédigo Civil, sdo casuisticos. Basta imaginar
um casamento pelo regime da comunhao parcial de bens sem bens comuns,
apenas com bens particulares, para constatar que o conjuge, aplicado o
entendimento do acérdao em questdo, nada receberd hereditariamente,
frustrando, assim, toda a tutela legal sucesséria do conjuge sobrevivente
estabelecida pelo Cédigo Civil.

Mesmo que o patrimdnio comum seja superior aos bens particulares de
cada conjuge, o deferimento da tutela sucesséria sobre os bens particulares
do falecido, e ndo sobre a meagdo dele, é a solucdo que empresta maior
efetividade ao espirito da lei e ao perfil funcionalizado do Direito Sucessério
de evitar que “um conjuge fique ao desamparo com a morte do outro”,
como reconhecido pela prépria decisao. De fato, se a meagdo no patrimonio
comum for superior ao patrimoénio particular do falecido, como ventilado
no acérdao, o desamparo do sobrevivente ja tera sido evitado com a propria
meacgdo.**

2'Sem prejuizo deste ponto de vista, fica para reflexdao posicao interessante adotada nos autos REsp 97.241-DF
que, em interpretacdo teleoldgica do art. 1.829, I, do Cédigo Civil, concluiu que a concorréncia sucesséria do
conjuge com os descendentes sobre os bens comuns ou particulares somente terd lugar quando inexista meagao
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A razdo, talvez, esteja na harmonizacdo de todos os interesses
envolvidos sem perder de vista o carater protecionista conferido pela
legislacdo ao conjuge sobrevivente e a imperiosidade de assegurar-lhe, por
direito sucessorio, o minimo existencial, como fez o préprio Superior Tribunal
de Justica, especificamente no Recurso Especial n® 974.241-DF, relatado
pelo Ministro Convocado Honildo Amaral de Mello Castro, ocasido em
que, conferindo uma intepretacdo construtiva e teleolégica do artigo 1.829,
I, do Cédigo Civil, concluiu que a concorréncia sucesséria sobre os bens
particulares somente terd lugar quando inexista meagao capaz de assegurar o
bem estar, a seguranca e a independéncia do conjuge sobrevivente.

Semelhanteposicionamentotemavantagemdeconformar-seafinalidade
e ao perfil promocional do artigo 1.829, I, do Cédigo Civil, com a vantagem de
possibilitar, dentre desta interpretagdo construtiva, assegurar tutela sucessoria
ao conjuge sobrevivente em regimes de bens em que, teoricamente, ndo haja
previsao de concorréncia sucesséria, como € o caso da comunhdo universal,
mas que na hipétese pratica nao exista meagao, e sim apenas bens particulares.

Poder-se-ia objetar que semelhante posicionamento faz distin¢gao onde
a lei nao distinguiu, ou que ele abre um flanco enorme para interpretagoes
subjetivas. Idéntica critica foi enderecada ao Cédigo Civil, permeado de
clausulas gerais e de conceitos indeterminados, fator de inicial inseguranca
para os operadores do direito que ponderavam para o enorme poder conferido
aos aplicadores do direito. Passados dez anos de vigéncia do Cédigo Civil, a
jurisprudéncia construida a partir dos critérios teleologicos e sistematicos nao
poderia ser mais positiva. Que se construa, entdo, um regramento sucessorio
humanizado e funcionalizado, atento a finalidade e ao sentido teleol6gico
da lei!

3. ARTIGO 1.830 DO CODIGO CIVIL NA LEGALIDADE
CONSTITUCIONAL

Embora clara a intencdo do legislador de conferir ao conjuge uma
tutela sucessoria qualificada, o Cdédigo Civil, como toda a legislacao
infraconstitucional, deve ser interpretado a luz da legalidade constitucional,
sob pena de subversdao hermenéutica e quebra da unidade sistematica. Nessa
perspectiva, o Direito Sucessorio socorre-se do Direito de Familia para, em
execucdo do dever de solidariedade entre pessoas proximas, indicar aquelas
que serdo chamadas a sucessao.

Pressupondo que a familia constitucionalizada é compreensivel

capaz de assegurar o bem estar e a independéncia do conjuge sobrevivente: “E excepcional a concorréncia entre
os descendentes e o conjuge sobrevivente casado sob o regime de comunhao parcial de bens com o de cujus,
prevista na parte final do artigo 1.829, inciso |, do CC/02. Subsiste a concorréncia, e tao-somente nestas hipoteses,
se inexistentes bens comuns ou heranca a partilhar, e o falecido deixar apenas bens particulares, tendo em vista o
carater protecionista da norma que visa nao desamparar o sobrevivente nessas situagdes excepcionais”.
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como espacgo de realizacdo pessoal afetiva fundada na “solidariedade, na
cooperacdo, e no respeito a dignidade de cada um de seus membros, que se
obrigam mutuamente em uma comunidade de vida”,?® ndo é concebivel que
a legislacdo infraconstitucional atrele a qualidade de herdeiro do conjuge a
simples existéncia de vinculo matrimonial desvinculada daqueles atributos
proprios e indissociaveis das relacdes familiares, ou, tdo grave quanto, que
condicione a legitimacgao sucesséria do conjuge sobrevivente separado de
fato a culpa ou a inocéncia do falecido, como faz o artigo 1.830 do Cédigo
Civil *

Como bem observado por Pietro Pierlingieri:?’

0 sangue e os afetos sdo razdes autdnomas de justificagdo para o
momento constitutivo da familia, mas o perfil consensual e a affectio
constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de denominador
comum de qualquer nicleo familiar. O merecimento de tutela da familia
ndo diz respeito exclusivamente as relacdes familiares de sangue, mas,
sobretudo, aquelas afetivas que se traduzem em uma comunhao espiritual
e de vida.

O que empresta suporte fatico e juridico a legitimacdo sucessoria
entre conjuges é o elo espiritual e afetivo que os une, ou a persisténcia, ao
tempo da morte, de um projeto conjugal substitutivo do afeto e da unidade
espiritual, quando ausentes o vinculo espiritual e afetivo.?

Entre casais separados de fato inexiste esse elo espiritual e afetivo, como
também ndo existe projeto conjugal comum que lhes confira legitimidade
para reclamarem a condicao de herdeiros reciprocamente. Se ndao ha mais
afeto, inexistente solidariedade e cooperacao reciproca, ausente um projeto
parental comum, ndo ha mais casamento, tanto no plano dos fatos, quanto
no dos sentimentos, subsistindo apenas uma reminiscéncia cartorial que se
mostra imprestavel a produzir efeitos patrimoniais, como ja observava Mario
Aguiar Moura? em antiga licdo:

Esse hiato entre casamento e sociedade conjugal (caracterizada
pela presenca de afeicao ou projetos comuns) é tido pela doutrina® e pela

2. OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 13.

2CC, “Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do
outro, nao estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste
caso, de que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

7 Perfis do Direito Civil: Introdugao ao Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 244.

2E o caso de casais que, em nome dos filhos, mantém um casamento despido de afeto. Embora inexistente,
interesses comuns os mantém vinculados, persistindo, pois, um projeto conjugal ao tempo da morte que lhes
legitima a heranca.

»Divércio: questdes controvertidas. Canoas: Vendramim, [s.d], p. 207.

PCAHALI, Yussef Said. Divorcio e Separagao. 9.ed. Sao Paulo: RT, p. 816-817; ALVIM, Tereza Celina de Arruda.
Entidade Familiar e Casamento Formal: Aspectos Patrimoniais. Revista de Processo, RT, v. 70, p. 170.
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jurisprudéncia® como suficiente para a cessacao de regime de bens, como se
constata no ilustrativo acordao do Tribunal de Justica de Sao Paulo, relatado
pelo eminente Desembargador Alves Braga, estando em vigor o Cédigo Civil
de 1916, quando o regime de bens entdo se caracterizava pela imutabilidade:

se o decurso do tempo gerou para os conjuges o direito de postular a
ruptura do vinculo conjugal, de fato desfeito pela longa separacdo e
manifesta impossibilidade de reconciliagdo, ndo se hd que falar em
comunhdo de bens onde tudo se rompeu: dever de fidelidade, affectio
maritalis, vida em comum, respeito mdtuo, criagdo da prole. O regime
de bens é imutavel sim. Mas se o bem foi adquirido quando nada mais
havia em comum entre o casal, repugna ao direito e a moral reconhecer
a comunhao apenas de bens e atribuir a metade desse bem a outro
conjuge.*

Paradoxalmente, os mesmos fundamentos éticos e juridicos que se
mostram suficientes para afastar os efeitos patrimoniais do regime de bens
ap6s separacao fatica do casal, impedindo a comunicagdo de patrimoénio
adquirido durante o periodo da separagao fatica, incompreensivelmente nao
sensibilizou o codificador de 2002 no trato do Direito Sucessério. Em clara
inversdao hermenéutica, o Cédigo Civil disciplinou o direito sucessério do
conjuge sobrevivente de modo isolado, apartado, sem conexidade com o
Direito de Familia, fonte inspiradora da propria ordem da vocacao hereditéria,
como se isto fosse possivel.

Enquanto o livro IV do Cédigo Civil, dedicado ao Direito de Familia,
valorizou o elemento existencial do casamento,** mitigou a culpa,** enfatizou
o trato e o afeto nas relacdes de parentesco®, o livro seguinte, que trata do
Direito das Sucessoes, cerrou os olhos para estes avangos ao permitir, na
literalidade do artigo 1.830 do Cédigo Civil, que o conjuge separado de
fato concorra a heranca, inclusive nas sucessoes abertas apés dois anos da
separacao fatica, bastando, nesta hipétese, demonstrar que “ndo deu causa
a separacdo”.

Nao ha razoabilidade ou sentido légico para a diversidade de
tratamento da matéria que, como pano de fundo, deita suas raizes no
afeto e na solidariedade, inexistentes entre pessoas separadas de fato. O

3‘RE5|3 10.278/SP, REsp 60.80-R]; REsp 555.771-SP; REsp 226.288, Ap. Civel 243.265, TJSP, Rel. Des. Pereira
da Silva, Ap. Civel 249.925-1/5, TJSP, Rel. Mattos Faria; Ap. Civel 262.752-1/7, T)SP, Rel. Des. Ernani de Paiva.

2Apelagao Civel 94.780-1, TJSP, Rel. Des. Alves Braga, j. 3.10.1988, RJTJSP 114/102.

BCC, Art. 1.511. “O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”.

#CC, 1.704. Paragrafo Gnico. “Se o conjuge declarado culpado vier a necessitar de alimentos, e nao tiver
parentes em condicdes de presta-los, nem aptidao para o trabalho, o outro conjuge sera obrigado a assegura-los,
fixando o juiz o valor indispensavel a sobrevivéncia”.

3CC, Art. 1.593. “O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem’”.
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Direito de Familia orienta e instrumentaliza o Direito Sucessério de modo
que, ausente elemento ético e juridico para a comunicacdo de bem apés a
separacao de fato do casal, ausente também estara o mesmo elemento ético e
juridico indispensavel a legitimacdo sucesséria, como atenta Ana Luiza Maia
Nevares:*

modificado o conceito de familia, introduz-se o principio que pde a ratio,
o fundamento bésico, do matriménio e da vida conjugal na afeicdo dos
conjuges e “na necessidade de que perdure completa comunhdo” entre
os mesmos. [...] Na medida em que se concebe hoje a familia como o
locus onde se busca a felicidade e a paz, sendo um reftigio dos seres
humanos, diversa conclusao nao seria pertinente.

Assim, a separagdo de fato demonstra que cessou o
pressuposto do casamento, qual seja, o afeto entre conjuges.
Ndo ha mais comunhdo de vida e de espiritos, sendo afastada,
portanto, a razdo da sucessdo hereditaria do coOnjuge supérstite.

Nao sera preciso, portanto, aguardar dois longos anos de separacao
de fato, como cogitou respeitavel corrente,*” para o padecimento do direito
sucessorio do conjuge sobrevivente,®® como também nao terdao lugar
discussoes sobre a responsabilidade pela separagao apés aquele prazo bienal
referido no artigo 1.830 do Codigo Civil que, ressalta-se, destoa inclusive
da sistematica imposta pela Emenda Constitucional 66, responsavel pela
extirpagao definitiva de prazos, de requisitos e de responsabilidades no
divércio.*

A tutela sucessoria do conjuge e do companheiro na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
p. 85-86.

YVELOSO, Zeno. Sucessao do Conjuge no Novo Codigo Civil. Revista Brasileira de Direito de Familia, Sintese,
v. 17, p. 142-148; CAHALI, Francisco José. Curso Avancado de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.
222; DANELUZZI, Maria Helena Marques Braceiro. Aspectos polémicos na sucessao do conjuge sobrevivente.
Sao Paulo: Letras Juridicas, 2004, p. 196; PAULINO JUNIOR, Roberto. O Divércio atual e sua repercussao
no direito das sucessoes. Disponivel em: http:/bit.ly/1pkIK83, p. 8. No mesmo sentido, Ap. Civel 0210833-
63.2009.8.269.0007, TJSP, Rel. Des. Salles Rossi, j. 26.07.2012, vu.

BMADALENO, Rolf. O Novo Direito Sucessério Brasileiro. Revista Juridica, v. 291, jan. 2002, p. 42: “Se a
auséncia de voluntaria coabitacdo é capaz de desfigurar a nocao superada de comunicagdo dos bens conjugais,
estando pacificada a compreensdo de que s6 mesmo a convivéncia conjugal numa habitagdo copartida é que
justifica e autoriza a reparticao dos bens, nao faz mais qualquer sentido seguir manipulando injustas ilusdes de
postergar na ficcdo do tempo o que os conjuges ja encerraram no plano de suas relagées. Corpos e espiritos
separados ndo podem gerar comunicagao patrimonial fundada apenas no registro meramente cartorial do
casamento. Mola-mestra da comunicagao dos bens é a convivéncia conjugal, sendo que a simples separacao
de fato desativa o regime matrimonial. Portanto, ndo faz sentido que o novo Cédigo Civil reclame ainda dois
longos anos de fatual separacdo (Art. 1.830 do novo Cédigo Civil), para sé depois deste lapso de tempo afastar
da sucessdao o conjuge sobrevivente. Ora, se ndo sobreviveu o casamento no plano fatico, nao ha nexo em
estendé-lo por dois no plano juridico, apenas porque ndo foi tomada a iniciativa da separagao ou do divércio”.

*Pensamos que a ordem constitucional imposta pelo constituinte de 1988 ja autorizava, em respeito a pessoa
humana e a valores existenciais, a concessao do divércio direto ainda que nao implementado o prazo bienal
do § 6° do artigo 226° da CF/88, em sua redacdo original, antes da modificacdo introduzida pela Emenda
Constitucional 66, de 2010, afinal, ninguém pode ser obrigado a permanecer casado ou vinculado ao
matrimonio. A Emenda Constitucional apenas tornou induvidosa a questdo.
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Como bem observado por Rolf Madaleno:*

Nao mais pode interessar ao direito, como em retrocesso faz o artigo
1.830 do novo Cédigo Civil, tentar demonstrar que o sobrevivente ndo
foi culpado pela separagdo de fato. Importa o fato da separagdo, e ndo
a sua causa, pois a autoria culposa nao refaz os vinculos e nem restaura
a coabitacdo, mote exclusivo da higida comunicagao de bens. A prova
judicial de o conjuge sobrevivente haver sido inocentemente abandonado
pelo autor da heranga ou sair pesquisando qualquer causa subjetiva da
separacdo fatual, para cacar culpa de uma decisdo unilateral é, mais uma
vez, andar na contramao do direito familista brasileiro, que, desde a Lei
do Divércio de 1977, ja havia vencido estes rangos culturais.

A auséncia da comunhdo de vida, atestada pela ruptura da vida em
comum com animo definitivo, é suficiente para afastar o direito sucessério
do conjuge separado de fato, independentemente de prazos, ou da expiagdo
de culpas. E chegada a hora de protagonizarmos no Direito Sucessério as
mesmas evolucdo e revolucdo verificadas em todos os demais ramos do
direito privado, em especial nas relagoes familiares.

Sem reduzir a importancia do contetido patrimonial inerente ao Direito
Sucessorio, é preciso vé-lo e interpreta-lo com outros olhos, com olhos mais
humanos, dentro de uma perspectiva existencial que valorize a pessoa do
herdeiro e os vinculos efetivamente mantidos entre ele e o falecido, de modo
que o patrimonio outorgado hereditariamente |he assegure existéncia digna
e insercao social, inegavel traducao de solidariedade, de cooperacao e da
eticidade impostas as pessoas proximas.*!

Na oportuna observacao de Gustavo Tepedino,** “o momento é de
construgao interpretativa e é preciso retirar do elemento normativo todas as
suas potencialidades, compatibilizando-o, a todo custo, com a Constituicao
da Republica”, exigindo dos operadores do direito “um comportamento atento
e permanentemente critico em face do Cédigo Civil para que, procurando-
lhe conferir a maxima eficacia social, ndao se percam de vista os valores
consagrados no ordenamento civil-constitucional”.

40 novo direito sucessorio. In: Direito Sucessério em pauta. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 119.

“GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Concorréncia sucesséria a luz dos principios norteadores do
Cadigo Civil de 2002. Revista Brasileira de Direito de Familia, v. 29, p. 11, abr./maio 2005: A concorréncia
sucessoria “propicia a concretizagao dos principios da eticidade (sob o prisma da dignidade da pessoa humana
daqueles que, autenticamente, mantiveram relagdes familiares com o falecido até o?im da existéncia deste); da
socialidade (levando em conta o solidarismo social que enfeixa todas as relagdes juridicas do sistema juridico);
e da operalidade (diante da indispensabilidade de as normas juridicas se tornarem mais proximas da realidade
socia;, sem o distanciamento que tradicionalmente se verificou, especialmente sob a égide do Cédigo Civil de
1916).”

“Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil de 2002. In: A parte Geral do
Novo Cédigo Civil - Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XV.
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Dentro deste espirito concluimos que o artigo 1.830 do Cédigo Civil
ndo pode ser lido em sua literalidade, como fez o Tribunal de Justica de
Sdo Paulo.* Para conformé-lo a legalidade constitucional e emprestar-lhe
interpretacdo harmonica e sistematica, é imperioso suprimir prazos e causas
do dispositivo, reconhecendo Direito Sucessério ao conjuge sobrevivente
se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato. Nada além.

4. CONCLUSOES

A influéncia exercida pela Constituicio Federal nas relagoes
privadas ainda nao foi totalmente compreendida e aplicada nas relagdes
sucessorias. Enquanto o contrato, a propriedade, a empresa e a familia foram
repersonalizados a partir de um viés existencial, o fendbmeno sucessorio ainda
resiste, como se fosse possivel trilhar outro caminho.

A tutela sucessoria deve necessariamente ser compreendida em todas
as suas perspectivas existenciais e funcionalizadas, distribuindo patriménio

aquelas pessoas importantes e representativas ao autor da heranca, e, dentre
elas, inegavelmente o conjuge ocupa posicao de destaque.

Por maior e mais incondicional que seja o amor nutrido pelos pais,
os filhos seguirdo sua sorte e formardo seus proprios nicleos familiares.
O conjuge é o Unico parceiro fixo de um projeto existencial livre e
conscientemente aceito. Razoavel, portanto, que lhe seja deferida uma tutela
sucessoria adequada, assegurando-lhe parcela do patrimoénio particular do
falecido, sempre que nao lhe for assegurado patrimonio comum suficiente
que lhe assegure uma vida digna semelhantemente aquela experimentada até
o falecimento do outro. O regime de bens atuara, na forma do artigo 1.829,
I, do Cédigo Civil, como um critério norteador do Direito Sucessério, mas
ndo sera ele, regime de bens, que determinara isoladamente o deferimento
de sucessdo ao conjuge sobrevivente, merecedor de tutela sucessoria se,
convivendo com o falecido ao tempo da sua morte, o patrimonio em comum
ndo lhe assegurar patrimdnio minimo capaz de viver com dignidade.
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