TITULO I - O FIM DA CULPA NO DIREITO DE FAMILIA

Partindo-se da indagacdo sobre a existéncia da culpa, observa-se a
transformacdo do Direito de Familia, sucessivamente reformado até o
fendbmeno de objetivagcdo das relagbes familiares, facilitando-se o acesso ao
divércio, afastando-se do modelo francés e aproximando-se dos modelos
alemao e do sistema de Common Law, com o progressivo desapego do

legislador pela inculpagao.

Discutir a inculpagdo no ordenamento juridico brasileiro posterior a
Emenda Constitucional n°® 66/2010 permite desenhar os contornos dos deveres
conjugais e entre os companheiros e, ainda que obliquamente, levar a resposta

sobre a natureza das relagdes familiares no século XXI.

Em seguida, no préximo capitulo, examina-se a inculpagdo no Direito
das Sucessbes e, por fim, os eventuais confltos com os Direitos de

Personalidade, tendo em vista suas projecoes post mortem.



1 A culpa e seus reflexos no Direito de Familia: desenvolvimento
histérico

A culpa, no Direito de Familia, advém de forte influéncia da religido e da
moral. O descumprimento de deveres conjugais, especialmente o de fidelidade,
foi, em todas as épocas, imposto a mulher com um carater especialmente

rigoroso.

A legislacdo dos Hebreus punia de morte a mulher adultera e seu
cumplice, a menos que o marido preferisse repudia-la sem dote. No Egito,
cortava-se o nariz da adultera para que ela portasse, para o resto de sua vida,
as marcas de sua desonra. Em Atenas, pronunciava-se uma pena infamante.
As leis romanas autorizavam o divorcio, a beneficio do marido, quando sua
esposa fosse considerada culpada de adultério. Mas, até o reinado de Augusto,
o0 marido conservava o direito de puni-la com a morte, se a surpreendesse em

flagrante delito”.

Em Roma, a familia foi estruturada a partir do poder paterno e da
monogamia no casamento. Domus era o termo utilizado para designar a
habitagcdo, mas englobava também a familia residencial. A palavra familia
abrangia, ainda, para além dos escravos e dos bens, os descendentes

submetidos a potestas de um mesmo pater familias.

A familia romana, independentemente de ser ou ndo ameacgada por
eventual impossibilidade de procriar, podia formar-se com autonomia dos lagos
sanguineos. A adocgao era amplamente utilizada, seja por razdes politicas, ou
para assegurar a continuacdo de uma estirpe, mas também como meio de
controlar o movimento dos patrimoénios, porque as herancas que o adotado

recebesse caberiam ao pater familias.

O afeto nao foi um alicerce da familia romana. De acordo com Fustel de

Coulanges, "o que unia os membros da familia antiga era algo mais poderoso

' BONIFACE-DELCRO, J. Etudes sur la condition légale des femmes dans la famille. Paris:
Imprimerie de Pommeret et Moreau, 1858, p. 56-57.



que o nascimento, o sentimento ou a forga fisica: e esse poder se encontra na

religido do lar e dos antepassados".

A primeira instituicdo estabelecida pela religidao doméstica foi o

casamento®, que era "um estado assente num consenso™,

O casamento era um ato religioso e ndo poderia ser diferente tratando-
se de um povo que gostava de agir de acordo com a divindade e antes de
qualquer ato, mesmo os mais insignificantes da vida, consultava a vontade dos

deuses’.

Para que houvesse o matrimonium justum eram necessarios trés
requisitos: consentimento, puberdade (doze anos) e conubium (liberdade,
cidadania e auséncia de circunstancias impeditivas, como parentesco,
condigdo social etc)’. Segundo Bonfante, o casamento, em Roma, era uma
situacao de fato que se iniciava com a manifestacdo de vontade do homem e
da mulher e perdurava enquanto se conservasse o elemento subjetivo da

affectio maritalis (intengdo dos conjuges de permanecerem casados)’.

A dissolucado do casamento se dava em decorréncia da morte de um dos
cbnjuges, da perda do conubium e pelo divorcio. A perda do conubium,
consoante explanacao de Moreira Alves, podia ocorrer se um dos consortes
sofria capitis deminutio, pela perda do status libertatis ou civitatis, por exemplo,

quando em razao servigo militar o cénjuge se tornasse prisioneiro®.

O divorcio também promovia a dissolucdo do casamento. Dois
vocabulos eram utilizados: divortium e repudium. Bonfante sustenta que, até a

época dos imperadores cristaos, divortium designava o estado de ruptura do

2 COULANGES, Fustel de. La cité antique. 25 ed., Paris: Librairie Hachette, 1919, p. 40.

Idem, p. 41.
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vinculo conjugal e repudium o ato pelo qual se manifestava a vontade de
terminar o casamento. A partir dos imperadores cristaos, divortium traduzia a

dissolucao bilateral e repudium a extingdo unilateral do casamento®.

Inicialmente, eram raros os casos de divorcio. O primeiro caso
mencionado pela tradicdo remonta a 231 a.C., em que Espurio Carvilio Ruga
teria repudiado a esposa por ser ela estéril, como permitiam os costumes'®. Em
18 a.C., Augusto determinou, na Lex lulia de adulteriis, que o divortium deveria
ser pronunciado na presenca de sete testemunhas e comunicado ao outro

conjuge’.

Sob Justiniano, a mulher adultera podia ser reclusa em um convento por
toda sua vida. Entre os povos germanicos, o marido era investido do direito de

corregdo doméstica contra a esposa infiel 2.

A condicao da mulher na familia era miseravel e sofreu modificacdes,
inicialmente, gracas a influéncia do cristianismo, que proclamou o dogma da

igualdade e do respeito a personalidade humana.

O direito canbnico reconheceu as separationes a mensa et thoro
(separagbes de cama e mesa), que podiam ser concedidas se "os principios da
verdadeira religido estivessem ameagados ou em que o bem-estar espiritual ou
fisico de um dos conjuges estivesse em risco">. As hipéteses basicas eram:

adultério, crueldade e heresia ou apostasia (abandono da fé).

Mas, na Europa, poucas eram as acdes de separagao ou anulacdo do

casamento. Na cidade belga de Ghent, por exemplo, houve de trés a seis

® BONFANTE, Pietro. Corso di Diritto Romano. Diritto di famiglia. Milano: Giufré, 1963, v. 1, p.
332-335.
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separacdes entre os anos de 1349 e 1390, em um montante de cerca de doze

mil casamentos existentes'.

No século XIV, punia-se a infidelidade feminina com o chicote; mais
tarde, raspavam-lhe os pelos e internavam-na por toda a vida em um convento,
destituida do dote e de todos os beneficios contidos na convencao

matrimonial'®, o que se verificava em varias cidades européias.

Na sintese de Franz Wieacker, desde a Alta Idade Média,
particularmente depois do segundo Concilio de Latrdo, de 1215, as relagbes
pessoais do Direito de Familia fundaram-se cada vez mais no direito
eclesiastico que, por sua vez, inspirava-se no direito romano (consensus facit
nupcias). Mais tarde, a Reforma luterana influenciou o sistema matrimonial de

varios paises’®.

Na Inglaterra, o catalisador da ruptura entre Henrique VIII e Roma foi a
recusa do Papa Clemente VII, em 1529, para que o rei tivesse seu casamento
com Catarina de Aragao anulado a fim de se casar com Ana Bolena. Henrique
alegava que queria ter um herdeiro vardo para estabilizar a dinastia Tudor, mas
do casamento com Catarina s6 lhe restava uma filha (Maria), pois os outros
cinco filhos ndao haviam sobrevivido e sua esposa tinha sofrido diversos
abortos, sendo improvavel que pudesse dar-lhe um filho. O interessante, sob o
prisma historico, € que Henrique nao se divorciou de Catarina - o que teria sido
possivel tendo em vista o estabelecimento de sua propria Igreja reformista. A
recusa do rei em se divorciar atrasou a introducao desse instituto na Inglaterra
em quase trezentos anos. Entre os Estados europeus cujas Igrejas tinham se
separado de Roma no século XVI, somente a Inglaterra ndo abandonou a
doutrina da indissolubilidade matrimonial. Alemanha, Suica, Holanda,
Dinamarca, Noruega, Suécia, Islandia e Escécia reconheceram o divércio com

fundamento em adultério e abandono. O adultério e o abandono

" PHILLIPS, Roderick. Desfazendo o né: Breve histéria do divércio. (trad. Silva Matos e
Lemos). Lisboa: Terramar, p. 23.
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permaneceram como as unicas causas de pedir para o divorcio na Escocia até
1938"7.

Os protestantes rejeitaram o sacramento, mas consideravam o

casamento uma instituicdo divina, e, portanto, religiosa18.

A nocgao de casamento como um contrato civil tomou um novo rumo e
teve especial apelo, mais tarde, na Franga revolucionaria, cuja celebragao civil
se tornou obrigatéria pelo Decreto de 20 de setembro de 1792, criando um
sistema de registro secular que serviu de referéncia para diversos paises, além

de ter introduzido o divércio®.

No entanto, tais influéncias nao se fizeram sentir tdo profundamente no
Brasil, pois aqui os impactos da situagao na Peninsula Ibérica foram, até pela

condicao de colbnia, muito mais visiveis.

Foi na Peninsula Ibérica que a Contra Reforma mais se fortaleceu,
abdicando, Portugal e Espanha, de interferir na legislagdo candnica, aplicavel
em matéria de direito civil, ao casamento®. O Concilio de Trento (1545-1563),
em reacao a Reforma, teve grande importancia em matéria de casamento, que
deveria ser celebrado na Igreja, na presenga do sacerdote e
subsequentemente registrado. Também foram reafirmadas a sacralidade e a
indissolubilidade do matriménio. A Igreja, ao considerar o casamento um
sacramento, infundiu-lhe carater do Triplex bonum matrimonii: indissolubilidade

(bonum sacramenti), fidelidade (bonum fidei) e procriacédo (bonum prolis)*".

Esclarece Miguel Reale que Portugal procurou conciliar o ideal religioso

herdado da Idade Média com a razdo de Estado trazida por Maquiavel e o

" PHILLIPS, Roderick. Desfazendo o né: Breve histéria do divércio. (trad. Silva Matos e
Lemos). Lisboa: Terramar, p. 41-49.
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Renascimento, por meio da ideia de uma comunidade nacional coesa, em que

a religiao crista era um dos fatores preponderantes?.

Isso explica todo o ideéario das navegacdes lusitanas, daqueles Reis que

foram dilatando a Fé e o Império, por toda parte, no canto de Camdes?>.

Assim, enquanto os saxdes sofreram ascendéncia da Reforma, na

Ameérica Latina preponderaram as doutrinas provenientes da Contra Reforma.

No Brasil, o casamento regulado pelo direito candnico, nos moldes
definidos desde o Concilio de Trento (celebragédo perante o paroco, precedida
de enunciagdes, na presenca de testemunhas e concluido pela bencéo
nupcial), foi a forma exclusivamente recebida pelo Direito, sem maiores
questionamentos ou resisténcias, tendo em vista que a maioria dos brasileiros

era catoélica.

Em 1765, as prescricoes do Concilio de Trento foram codificadas nas
Constituicdes do Arcebispado da Bahia, para facilidade de consulta, uma vez
que estavam vigorando ha muito tempo, desde que o regente de Portugal
editou o Alvara de 12 de setembro de 1564, oficializando, em todo o territorio

lusitano e coldnias ultramarinas, aquelas disposicdes?”.

No entanto, com a crescente presenca de imigrantes e suas novas
crengas surgiu a necessidade de ser admitida uma forma mais ampla de
casamento, até que a Lei n° 1.144 de 11 de setembro de 1861 estabeleceu o
denominado casamento acatdlico, entre pessoas pertencentes a religides

cristds ndo catdlicas e celebrado segundo o respectivo rito?.

O Decreto de 17 de abril de 1863, ao regulamentar a Lei n° 1.144/1861,
adotou trés modos de casamento, todos indissoluveis: o catdlico, o misto e o

acatdlico. O casamento catdlico era celebrado segundo as prescrigdes do

% REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. 22 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1977, p. 75-
105.
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Editores Ltda, 1978, p. 145.
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Concilio de Trento e as disposicdoes do Arcebispado da Bahia. O misto era
contraido segundo essas mesmas disposi¢des, mas envolvia a unido entre um
catélico e um cristdo dissidente. O acatdlico, regulado pela lei de 1861, era o
que se dava entre pessoas pertencentes a seitas cristds nao catdlicas e

celebrado conforme o respectivo rito®.

Contudo, entre os indigenas ainda n&o convertidos prevaleciam os

costumes proprios de suas respectivas tribos.

Os Tupis deviam se distinguir nos combates por algum ato de valor para
obterem as mulheres com as quais quisessem se aliar. Conseguidas que
fossem, tinham elas dos seus maridos os ornatos mais primorosos que podiam
adquirir; e o recato e desvelo com que eram tratadas as tornavam de uma
fidelidade a toda prova, e inseparaveis de seus maridos em todas as situacoes
de sua vida. O adultério era punido de morte. Mas a prole adulterina era

adotada, e recebida na familia como legitima®’.

Os Tupinambas, com o uso herdado dos Tupis, apresentavam uma certa
pratica de poligamia. Mas era a primeira mulher recebida a que tinha os direitos

exclusivos de esposa, o regime doméstico e o predominio sobre as outras®®.

Em suma, verifica-se que o adultério, principalmente da mulher, em
diferentes povos e épocas, sempre foi preocupagao do legislador, também se

fazendo presente, quando nao positivado, por meio dos costumes.

Mais tarde, a Lei de 20 de outubro de 1823 determinou que vigorassem
no Império as Ordenacgdes Filipinas e as demais leis emanadas de Portugal,

enquanto ndo se organizasse um novo Cadigo.

% BEVILAQUA, Clévis. Direito da Familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 5. ed., 1933, p. 60-
61.

' OLIVEIRA, José Joaquim Machado de. Qual era a condigéo social do sexo feminino entre os
indigenas do Brasil? Revista do Instituto Histérico e Geografico Brasileiro. Rio de Janeiro: Typ.
de Joao Ignacio da Silva, 1863, t. 4, n. 14, p. 195.
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A Constituicao do Império (art. 179, XVIIIl) estabelecia: “Organizar-se-3a,
quanto antes, um Cdédigo Civil e um Criminal, fundado nas sdlidas bases da

Justica e da Equidade”.

No entanto, ao invés de célere, o processo de codificacdo levou mais de

noventa anos.

Com o advento da Republica, houve a definitiva separagao entre a
Igreja e o Estado, introduzindo-se, pelo Decreto n° 181, de 24.01.1890, o
casamento civil, estabelecido como obrigatério, o que foi ratificado pela
Constituicdo de 1891, em seu art. 72, §4° "A Republica s6 reconhece o

casamento civil, cuja celebragao sera gratuita".

Este Decreto previa, como fundamento juridico para a separagao
pessoal e econbmica dos conjuges, as hipoteses de adultério, sevicia ou injuria
grave, abandono voluntario do domicilio conjugal por dois anos, mutuo

consentimento para os casados havia mais de dois anos.

O art. 83 excluia a configuragao do adultério em trés casos: "§ 1° Si o
réo for a mulher e tiver sido violentada pelo adultero. § 2° Si o autor houver
concorrido para que o réo o commettesse. § 3° Quando tiver sobrevindo perdao

da parte do autor".

O perdao seria presumido quando o cbnjuge inocente, depois de ter

conhecimento dele, houvesse coabitado com o culpado (art. 84).

Embora tivesse sido utilizado o termo divorcio, o art. 88 dispunha: "O
divorcio ndo dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separacao indefinida
dos corpos e faz cassar o regimen dos bens, como si 0 casamento fosse
dissolvido". Ou seja, cuidava-se de dissolugdo da sociedade e ndo do vinculo
conjugal, sendo vedadas novas nupcias, a teor do estipulado no art. 93: "O
casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos conjuges, e neste caso
proceder-se-ha a respeito dos filhos e dos bens do casal na conformidade do

direito civil".
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O cbénjuge considerado culpado, nas hipoteses de nulidade e anulagéo
do matrimbénio ou divdrcio, perdia o direito "a posse dos filhos" (art. 90),
ressalvada a possibilidade de a mulher manté-los consigo até a idade de trés
anos (art. 96). Se a mulher fosse culpada perdia ainda o direito a alimentos e
ao nome, sob pena de incorrer em sancao penal, conforme dispunha o art. 92:
"Si a mulher condemnada na acgao do divorcio continuar a usar do nome do
marido, podera ser accusada, por este como incursa nas penas dos arts. 301 e

302 do codigo criminal"?.

Segundo Lafayette, havia na lei penal distingdo entre a quebra da
fidelidade praticada pelo marido em relagao a levada a efeito pela mulher: "No
primeiro caso, s6 ha adultério quando o marido mantém concubina teuda e
manteuda; no segundo, desde que a mulher tenha relagdes ilicitas, mesmo

ligeiras ou acidentais"*®.

O Coddigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071 de 1° de janeiro), no art. 231,
dispunha serem deveres de ambos os cbnjuges os seguintes: |. fidelidade
reciproca; Il. vida em comum, no domicilio conjugal; Ill. matua assisténcia; IV.

sustento, guarda e educagao dos filhos.

O vocabulo divércio, empregado no Decreto n° 181 de 1890, foi
substituido por desquite, e o Cédigo Civil, nas palavras de Clévis, ndo permitiu,
aos conjuges, o desquite por mutuo consentimento, senao depois de dois anos
de vida conjugal, deixando de regulamentar o divorcio, pois: "Se se fosse

atender, somente, a liberdade individual, teriam razao aqueles que entendem

% codigo Criminal (Lei de 16 de dezembro de 1830):

"CAPITULO VII
USO DE NOMES SUPPOSTOS, E TITULOS INDEVIDOS

Art. 301. Usar de nome supposto, ou mudado, ou de algum titulo, distinctivo, ou condecoragéo,
que nao tenha.
Pena - de prisdo por dez a sessenta dias, e multa correspondente &4 metade do tempo.

Art. 302. Se em virtude do sobredito uso se tiver obtido o que de outro modo se nao
conseguiria.

Pena - a mesma, em que incorreria o réu, se obtivesse por violencia."

% PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justiga, 2004 [1869], p. 106.
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que esse motivo de divorcio poderia ser invocado, desde o dia seguinte ao
casamento. Pessoas irrefletidas casariam sem atender a gravidade e a
santidade do ato, e, no outro dia, estariam em combinacdo para desatar,
sorrindo, o lago que deram por simples desfastio™".

O Cddigo Civil de 1916, no art. 315, paragrafo unico, assentava que o
casamento valido s6 se dissolvia pela morte de um dos cdnjuges, admitindo a

dissolugéo da sociedade conjugal pelo desquite, amigavel ou judicial.

Dissolvida a sociedade conjugal pelo desquite, a respectiva sentenca
autorizava a separagao dos cdnjuges e punha termo ao regime matrimonial dos
bens, como se o casamento fosse anulado (art. 322), mas s6 a pessoa viuva
ou a que tivesse decretada a invalidade do seu casamento podia se casar
novamente. Em contrapartida, ao desquitado era permitido restabelecer a todo
o tempo a sociedade conjugal, nos termos em que fora constituida, contanto

que o fizessem, por ato regular, no juizo competente (art. 323).

O legislador listava, taxativamente, os fundamentos capazes de autorizar
a decretacado do desquite judicial, no artigo 317: adultério, tentativa de morte,

sevicia e injuria grave e abandono do lar.

A exemplo do disposto no Decreto n°® 181 de 1890, o adultério deixava
de ser motivo para desquite em duas circunstancias instituidas pelo art. 319 do
Cddgio Civil: "I. Se o autor houver concorrido para que o réu o cometesse; |Il.
Se o cbnjuge inocente Ihe houver perdoado. O paragrafo unico do art. 319
presumia perdoado o adultério, quando o cdnjuge inocente, conhecendo-o,

coabitasse com o culpado”.

No desquite judicial, a mulher culpada perdia o direito a receber
alimentos do marido (art. 320), assim como o direito de usar o nome do mesmo
(art. 324). A guarda dos filhos era atribuida ao cénjuge inocente (art. 326,
caput). Mas, se ambos fossem culpados, a mée teria direito de conservar em

sua companhia as filhas, enquanto menores, e os filhos até a idade de seis

3 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado. Rio de Janeiro:
Livraria Francisco Alves, 1945, v. 2, p. 216.
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anos (art. 326, §1°). Como regra geral, os filhos maiores de seis anos eram

entregues a guarda do pai (art. 326, §2°).

Com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei n® 4.121, de 27 de
agosto de 1962) os efeitos da inculpagao na guarda dos filhos foi amenizado.
No novo texto dado ao art. 326 do Cdédigo Civil, embora tivesse prevalecido a
regra geral do caput, conferindo a guarda ao conjuge inocente, os paragrafos
primeiro e segundo receberam nova redacdo’ e, assim, ressalvou-se & mée o
direito de permanecer com os filhos, nos casos de culpa reciproca, "salvo se o
juiz verificar que de tal solugao possa advir prejuizo de ordem moral para eles",
estipulando-se, ainda, a possibilidade de o juiz, se verificasse que os filhos nédo
deveriam ficar com o pai nem com a mae, atribuir a guarda a terceiro, pessoa
notoriamente idénea da familia de qualquer dos cbnjuges ainda que nao
mantivesse relagdes sociais com o0 outro a quem, entretanto, seria assegurado

o direito de visita.

A indissolubilidade do casamento, de clara influéncia religiosa, também
estava presente nos textos constitucionais. A Constituicdo de 1934, art. 144,
estabelecia que: "A familia constituida pelo casamento indissoluvel esta sob a

protecao especial do Estado".

O dispositivo foi repetido pelo art. 124 da Constituicao de 1937 e pela
Constituicao de 1946, art. 163.

O texto da Constituicdo de 1967 € o mesmo da Emenda Constitucional
de 1969, cujo art. 175 preconizava: "A familia € constituida pelo casamento e

tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. §1° O casamento € indissoluvel".

2 wArt, 326. Sendo desquite judicial, ficarao os filhos menores com o cénjuge inocente.

§ 1° Se ambos os cbdnjuges forem culpados ficardo em poder da mae os filhos menores,
salvo se o juiz verificar que de tal solugdo possa advir prejuizo de ordem moral para éles.

§ 2° Verificado que nao devem os filhos permanecer em poder da mae nem do pai deferira o
juiz a sua guarda a pessoa notdriamente idénea da familia de qualquer dos conjuges ainda que
nao mantenha relagdes sociais com o outro a quem, entretanto, sera assegurado o direito de
visita."
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Somente com a Emenda Constitucional n°® 9, de 28 de junho de 1977,
aboliu-se da Constituicdo a indissolubilidade do casamento, abrindo as portas

para uma regulamentacgao infraconstitucional do divércio no pais.

Lider da corrente divorcista, o Senador Nelson Carneiro lutou por mais
de duas décadas até que tal ideia vicejasse. De 1951 a 1977 propds seis
projetos de anulagdo de casamento, todos rejeitados por se considerarem

"divorcios disfarcados".

O famoso livro A luta pelo divércio, de Nelson Carneiro € iniciado pela
significativa frase: "...E A GOTA D’AGUA VENCEU!", em referéncia ao discurso
proferido por Martinho Garcez, no Senado, em 1900: “Nao me iludo sobre a
sorte que tera a ideia este ano. Mas nada mais fragil do que a gota d’agua que,
entretanto, ndo cessando de cair, afunda rochas e perfura montanhas”. Em
seguida, conclui Carneiro: “setenta e sete anos transcorreram. E a gota d’agua
ruiu as rochas dos preconceitos e destrocou as montanhas da

incompreensdo”*,

A Emenda Constitucional n° 9 s6 foi aprovada, apesar da enorme
resisténcia da bancada religiosa no Congresso, porque antes,
estrategicamente, os divorcistas conseguiram a aprovagdao da Emenda
Constitucional n°® 8, de 14 de abril de 1977, que alterou o quorum concernente
a reforma da Constituicio de dois tercos para maioria absoluta. Com a
diminuicdo do quorum necessario a mudanca do texto constitucional foi
possivel obter o numero minimo de votos exigido para retirar da Constituicéo a
previsdo relativa a indissolubilidade do casamento - o que permitiu a
subsequente aprovagao da Lei do Divércio (Lei n® 6.515 de 26 de dezembro de
1977).

A inculpagao no término do casamento também foi consagrada na Lei do

Divorcio. A chamada separagdo-sangéo tinha por causa de pedir a imputacao

3 FRANCA, Rubens Limongi. A lei do divércio comentada e documentada. Sao Paulo: Saraiva,
1978, p. 36.

* CARNEIRO, Nelson. A luta pelo divércio: a sintese de uma campanha em defesa da familia.
Séao Paulo: Editora Lampiao Ltda, 1977, p. 11 e 20.
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de grave violagdo dos deveres do casamento ou de conduta desonrosa que
levasse a insuportabilidade da vida em comum. O antigo desquite passou a ser
denominado separagdo judicial, levando ao fim o regime de bens e os deveres
de fidelidade e de vida em comum no domicilio conjugal. A separacéo judicial
podia ser consensual (art. 4°) ou litigiosa (art. 5°). Apds trés anos da separagao
judicial ou cinco anos da separagao de fato cabia, respectivamente, o divorcio

por conversao (indireto) ou o divorcio direto.

O art. 5° da Lei do Divércio, pelo menos sob o prisma da técnica
legislativa, representou um grande avango, porque derrogou o restrito elenco
das causas previstas para o desquite judicial (art. 317, CC/1916), passando a
admitir a separagéo por grave violagdo dos deveres do casamento, além de
uma verdadeira clausula geral consubstanciada na expressao conduta

desonrosa™.

Segundo Cahali, “configura-se a conduta desonrosa no ato ou
comportamento imoral, ilicito ou anti-social de um dos cbnjuges que, infringindo
os deveres implicitos do matriménio, provoca no outro cdnjuge um estado ou
situagcdo de constrangimento, humilhagcdo, desprestigio moral ou social,

desconsideragdo no ambiente da familia, do grupo ou da sociedade”®.

Outra novidade introduzida pela Lei do Divércio foi tornar facultativo a
mulher, quando se casasse, a adogao do sobrenome do marido. No entanto, se
era reconhecida sua culpa pelo fim do casamento, voltava compulsoriamente
ao nome de solteira. A partir de 1992%", na conversdo da separacdo em
divorcio, a exclusdo do sobrenome do marido passou a ser obrigatéria, porém

nao existia igual determinagao quando se tratava de divoércio direto. A perda do

% Art. 5°. A separacgao judicial pode ser pedida por um sé cbnjuge quando imputar ao outro
conduta desonrosa ou qualquer ato que importe grave violagao dos deveres do casamento e
tornem insuportavel a vida em comum.

% CAHALI, Yussef, Said. Divorcio e Separagédo. 11% edigdo. Sao Paulo: Ed. RT, 2005, p. 373.

" A Lei n° 8.408, de 13 de fevereiro de 1992, deu nova redacao ao art. 25, paragrafo Unico, da
Lei do Divércio: "Art. 25. (...). Paragrafo unico. A sentenga de conversdo determinara que a
mulher volte a usar o nome que tinha antes de contrair matriménio, s6 conservando o nome de
familia do ex-marido se a alteragao prevista neste artigo acarretar: | - evidente prejuizo para a
sua identificagao; Il - manifesta distingdo entre o seu nome de familia e o dos filhos havidos da
unido dissolvida; Ill - dano grave reconhecido em decisao judicial."
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nome, consoante Maria Berenice Dias, era decretada mesmo contra a vontade

das partes, em clara afronta ao direito de identidade®®.

A perda do nome permaneceu, todavia, como puni¢gdo para a mulher
considerada culpada na acéo de separagéao judicial. Se vencedora, cabia-lhe a

escolha da manutenc&o ou n3o do sobrenome de casada™.

Quanto aos alimentos, extraia-se do artigo 19 da Lei do Divorcio a
seguinte conclusdo: se o cbnjuge considerado inocente necessitasse, teria
direito a pensdo do cbdnjuge vencido, entretanto, ndo teria que presta-los ao
cbnjuge culpado, mesmo que indispensavel a sua sobrevivéncia, pois, a
contrario sensu, perdia o direito aos alimentos o cénjuge culpado (responsavel
pela separagao)®.

Em principio, a guarda dos filhos menores ficava a cargo do cénjuge que
nao houvesse dado causa a separagao, como disposto nos artigos 10, 11 e 12

da Lei do Divorcio*'.

O art. 13 autorizava ao juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular

por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagédo deles

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 115.

% Art. 17. Vencida na acao de separagao judicial (art. 5°, caput), voltara a mulher a usar o
nome de solteira. §1°. Aplica-se, ainda, o disposto neste artigo, quando é da mulher a iniciativa
da separagao judicial com fundamentos nos §§ 1° e 2° do art. 5°. § 2°. Nos demais casos,
cabera a mulher a opgao pela conservagao do nome de casada.

O Art. 19. 0 cbnjuge responsavel pela separagéao judicial prestara ao outro, se dela necessitar,
a pensao que o juiz fixar.

“ Art. 10. Na separagao judicial fundada no caput do art. 5°, os filhos menores ficardo com o
cbnjuge que ela nao houver dado causa. § 1°. Se pela separagéao judicial forem responsaveis
ambos os conjuges, os filhos menores ficardo em poder da mae, salvo se o juiz verificar que de
tal solugao possa advir prejuizo de ordem moral para eles. § 2°. Verificado que nao devem os
filhos permanecer em poder da mae nem do pai, deferird o juiz a sua guarda a pessoa
notoriamente idénea da familia de qualquer dos cénjuges.

Art. 11. Quando a separacéo judicial ocorrer com fundamentos no § 1° do art. 5°, os filhos
ficarao em poder do cbnjuge em cuja companhia estavam durante o tempo de ruptura da vida
em comum.

Art. 12. Na separacéo judicial fundada no § 2° do art. 5°, o juiz deferira a entrega dos filhos
ao cbnjuge que estiver em condigbes de assumir, normalmente, a responsabilidade de sua
guarda e educagao.

Art. 13. Se houver motivos graves, podera o juiz, em qualquer caso, a bem dos filhos, regular
por maneira diferente da estabelecida nos artigos anteriores a situagao deles com os pais.
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com o0s pais, representando, ainda que embrionariamente, a presenca do
principio do melhor interesse da crianca (the best interest of the child), mais
tarde consagrado na Constituicdo de 1988 e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/1990)*.

A Constituigdo da Republica de 1988 promoveu grandes e relevantes
transformagcdes no Direito de Familia. Produziu-se a denominada
democratizagdo da familia com a progressiva reducao da potestas do pater

13, A familia,

familias até se retirar do marido a chefia da sociedade conjuga
entdo, passou a ser vista e regulada como espago e instrumento para a

realizacao da dignidade da pessoa humana.

A igualdade juridica entre marido e mulher foi o centro de grandes
transformacdes modernizadoras da familia, que era antes fundada no poder
patriarcal, e nessa estrutura arcaica, ela ocupava plano secundario, em situacao
de inferioridade juridica, submetida a preponderancia da vontade do marido - o
que também se refletia em um sistema particularmente duro para as mulheres na

inculpagado quando da dissolugao da sociedade conjugal, como retro apontado.

A Constituicao de 1988, no art. 226, §6°, reduziu os prazos para o divorcio
direto (de cinco para dois anos de separagao de fato) e indireto (de trés para um

ano da separagéo judicial), mas manteve o instituto da separagéo judicial.

No Cdédigo Civil de 2002, a separagao foi muito prestigiada, ampliando-

se consideravelmente as hipéteses nas quais ela se configuraria.

Os artigos 1571 a 1590 do Cédigo Civil tratam de questdes relacionadas
com a dissolugdo da sociedade conjugal pela separagdo e pelo divorcio,
alinhando as hipoteses nas quais podem ser requeridos, bem como seus

efeitos em relagéo aos cbnjuges e aos filhos.

*2 Substituindo a potestas romana, o patrio poder (hoje denominado poder familiar),

gradualmente, transformou-se em poder de protegdo, no interesse dos filhos, mais como
complexo de deveres, que como o antigo direito absoluto e orientado pelo principio do melhor
interesse do menor.

* MALAURIE, Phillippe. Cours de droit civil. Paris: Cujas, 1989, p. 47.
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O Cddigo Civil, porém, no art. 1572, cuidou, de forma genérica, dos
motivos que autorizam a separacgdo judicial, enunciando-os no art. 1573,
incisos | a VI. S&o eles: adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave,
abandono voluntario do lar conjugal durante um ano continuo, condenagao por
crime infamante e conduta desonrosa. Inseriu-se ainda, no paragrafo unico, a
disposicao relativa a "outros motivos que impossibilitem a manutencao, pelos

cbnjuges, da vida em comum".

Todavia, desde que abolida a indissolubilidade do casamento e
consagrado o divorcio na Constituicdo, verifica-se a presengca de um direito
subjetivo publico, amparado pela nogado de que todo cidaddo casado pode
fazer valer contra o Estado o seu direito a dissolugdo do seu vinculo conjugal.
Em conseqléncia, se uma separagao-sangao (art. 5°, caput, Lei do Divércio e
art. 1572, caput, CC de 2002) tramitasse por lapso de tempo igual ou superior a
dois anos e restando configurada a separagao de fato por esse periodo,
qualquer dos litigantes estava autorizado a distribuir divércio direto, o qual,

ausentes vicios processuais, haveria de ser julgado procedente**.

O consectario logico-juridico da decretacdo do divorcio seria a extingao
do processo da separacdo. Em outras palavras, perquirir culpa pela
insuportabilidade da vida em comum era a causa de pedir da separacio-
sangao, porém, se o litigio durasse mais de dois anos, qualquer dos cbnjuges
podia, antes do desfecho da agao de separagao, ajuizar o divorcio direto (art.

40 da Lei do Divorcio e art. 1.580, §2°, CC) e, como o divorcio € mais

* Ementa: Civil - Acéo de divorcio direto - Lei n. 6.515/77, art. 5°, §1°. | - Para a viabilidade do
divorcio direto é suficiente o prazo de dois anos de separagao de fato. Esta é a Unica causa
para um dos cénjuges pleitear o divorcio contra o outro; dispensada a prova da causa do
pedido. Il - Recurso conhecido e provido. /n: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira
Turma, Relator Min. Waldemar Zveiter, Recurso Especial n° 32694-SP, j. 08.11.1993.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 27.01.2012.

Ementa: Direito e processo civil. Divorcio direto. Possibilidade pelo separado judicialmente.
partilha posterior. Admissibilidade. Orientagdo doutrinaria e jurisprudencial. Recurso nao
conhecido. | - Nao impede a lei que o separado judicialmente opte por ajuizar o divércio direto,
ocorrendo os pressupostos deste, até porque nao é razoavel que o separado de fato lhe tenha
direito maior. Il - Segundo o sistema juridico vigente, e dispensavel a prévia partilha dos bens
do casal em se tratando de divorcio direto. A indispensabilidade, por lei (Lei n° 6.515/77, arts.
31 e 43), restringe-se ao divorcio indireto (por conversao). In: SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. Quarta Turma, Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Recurso Especial n® 9924-
MG, j. 04.06.1991. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 27.01.2012.
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abrangente, pondo fim ndo s6 a sociedade, mas ao vinculo conjugal, o pedido

de separacao ficava prejudicado, extinguindo-se a agao.

Ou seja, havia um remédio, com amparo constitucional, para eliminar a
discussao de culpa, desde que preenchidos os requisitos para a concesséo do

divércio.

De outro lado, o adultério, por forca da Lei n.° 11.109, de 28 de margo de
2005, deixou de ser crime. Conquanto tenha permanecido como ilicito civil,
configurado pela violagdo do dever de fidelidade (art. 1.466, |, CC), a sua
descriminalizagcdo revela uma tendéncia ao esmorecimento da discussao

acerca de questdes pertinentes a intimidade das pessoas casadas.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja vinha afastando a
perquiricdo da causa culposa na separagao judicial, sob o fundamento da
desnecessidade da producdo de provas ofensivas a privacidade e intimidade,
considerando suficiente a configuracdo da insuportabilidade da vida em

comum®.

** RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO.
SEPARACAO E DIVORCIO. PROVA INUTIL E QUE FERE O DIREITO A PRIVACIDADE
PREVISTO NA CONSTITUICAO. SEGURANCA CONCEDIDA. 1. O direito liquido e certo a que
alude o art. 5° inciso LXIX, da Constituicdo Federal deve ser entendido como aquele cuja
existéncia e delimitacdo sado passiveis de demonstragdo de imediato, aferivel sem a
necessidade de dilagao probatéria. 2. A culpa pela separagao judicial influi na fixagcdo dos
alimentos em desfavor do culpado. Na hipétese de o conjuge apontado como culpado ser o
prestador de alimentos, desnecessaria a realizagdao de provas que firam seu direito a
intimidade e privacidade, porquanto a pensao nao sera aferida em razdo da medida de sua
culpabilidade (pensdo nao é pena), mas pela possibilidade que tem de prestar associada a
necessidade de receber do alimentando. 3. Recurso ordinario provido. (/n: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, Quarta Turma, Relator Min. Jodo Otavio de Noronha, Recurso em
Mandado de Seguranga n°® 28.336-SP, j. 24.03.2009. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso
em: 27.01.2012.)

Ementa: Civil. Recurso especial. A¢ao de separacgao judicial. Pedido de separagao fundado na
culpa. Nao demonstragao. Insustentabilidade da vida em comum. Caracterizagdo. Decretagao
da separagdo. Julgamento diverso do pedido. Inocorréncia. - Ainda que se requeira a
separagao judicial com imputagao de culpa e essa nao reste provada nos autos, o juiz pode
decreta-la caso verifique, nas provas coligidas aos autos, a insuportabilidade da vida em
comum, situagdo em que a decretacdo da separagdo ndo implica julgamento diverso do
pedido. Recurso especial ndo conhecido. (/n: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira
Turma, Relatora Min. Nancy Andrighi, Recurso Especial n° 466.329-RS, j. 22.06.2004.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 27.01.2012.)
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Finalmente, a Emenda Constitucional n° 66, de 13 de julho de 2010,
aboliu os requisitos do divorcio. O art. 226, §6°, da Constituigdo, antes, previa:
"O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apds prévia separagao
judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacao de fato por mais de dois anos". Com a redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 66, o dispositivo ficou assim: "O casamento civil pode ser

dissolvido pelo divércio".

A simples retirada da parte final da norma constitucional gerou uma

repercussao incrivel, dando azo aos mais acirrados debates doutrinarios.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), segundo seu
Presidente, Rodrigo da Cunha Pereira, e sua Vice-Presidente, Maria Berenice
Dias, com o apoio do Deputado Federal Sérgio Barradas Carneiro, vem
sustentando que a Emenda Constitucional n® 66/2010 "extirpando o anacrénico
instituto da separacgao judicial“46, "afastou a possibilidade de serem
questionadas as causas do fim da unido, espancando de vez a culpa para

chancelar a dissolugéo do casamento™’.

Apesar de nao adotar tal entendimento, Yussef Said Cahali sintetizou os
argumentos dos que defendem que "a separacéo judicial acabou": "1°) a partir
do anteprojeto e no curso de sua tramitagao, a mens legislatoris da reforma foi
orientada no sentido da extingdo da separacao judicial; 2°) a interpretagcéo

histdrica, sistematica e teleolégica da norma constitucional induz o

SEPARACAO JUDICIAL. PEDIDO INTENTADO COM BASE NA CULPA EXCLUSIVA DO
CONJUGE MULHER. DECISAO QUE ACOLHE A PRETENSAO EM FACE DA
INSUPORTABILIDADE DA VIDA EM COMUM, INDEPENDENTEMENTE DA VERIFICAGCAO
DA CULPA EM RELACAO A AMBOS OS LITIGANTES. ADMISSIBILIDADE. — A despeito de o
pedido inicial atribuir culpa exclusiva a ré e de inexistir reconvengdo, ainda que nao
comprovada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em consideragao outros fatos que
tornem evidente a insustentabilidade da vida em comum e, diante disso, decretar a separagao
judicial do casal. — Hipdtese em que da decretagdo da separagdo judicial ndo surtem
consequéncias juridicas relevantes. Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados. (/n:
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Segunda Secgdo, Relator Min. Barros Monteiro,
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n® 466329-RS, j. 14.09.2005. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 27.01.2012).

** PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 11.

*" DIAS, Maria Berenice. Divércio ja! Sao Paulo: RT, 2010, p. 14-15;
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reconhecimento de que a dissolugdo da sociedade conjugal s6 seria possivel

pelo divorcio™®.

O primeiro argumento dos que defendem o fim da separagéo encontra-
se no que chamaram de "exposicdo de motivos" da referida Emenda
Constitucional, mas, na realidade se trata de parecer da Comissao Especial,
citado por Rodrigo da Cunha Pereira*®, em cuja parte final se afirma: "Para esta
relatoria, salta aos olhos que os representantes da advocacia, do Poder
Judiciario e do Ministério Publico foram unanimes em afirmar que o instituto da

separacdo judicial deve ser suprimido do direito brasileiro"®.

O segundo argumento, de acordo com Paulo L6bo, funda-se em
interpretacéo histérica ("a inser¢cao constitucional do divércio evoluiu da
consideragao como requisito prévio ao divorcio até sua total desconsideragao"),
sistematica ("nao se pode estender o que a norma restringiu" e a Constituicao
alude agora somente ao divorcio) e teleoldgica (ao se indagar os fins sociais da
nova norma verifica-se que a sobrevivéncia da separacdo € in6cua, "além de
[em] aberto confronto com os valores que a Constituicdo passou a exprimir,
expurgando os residuos de quantum despético: liberdade e autonomia sem

interferéncia estatal")".

Antagonicamente, Jodo Baptista Villela, em entrevista ao jornal Carta
Forense, apds afirmar que os "legisladores e grupos de pressao eventualmente

interessados agiram com imperdoavel amadorismo"*?

, Sustenta que a nova
redacao constitucional mantém intacta a legislacdo civil, que fazia e que

continua a fazer a exigéncia agora dispensada no plano da Constituigao.

8 CAHALLI, Yussef Said. Separagbes conjugais e divorcio. 122 ed., Sao Paulo: RT, 2011, p. 69.
*9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Divércio: teoria e pratica. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 31.

% DIARIO DA CAMARA DOS DEPUTADOS. Ano LXII, quinta-feira, 29 de novembro de 2007,
Brasilia, Distrito Federal, p. 63.610.

1 LOBO, Paulo Luiz Netto. Divércio: Alteragéo constitucional e suas consequéncias. Disponivel
em: http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=629. Acesso em: 28.01.2012.

%2 V/ILLELA, Jogo Baptista. Jornal Carta Forense. Emenda Constitucional n°® 66 - Outras
Impressbes, 5 de outubro de 2010. /n: http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=6075.
Acesso em: 18.12.2011.
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Regina Beatriz Tavares da Silva sustenta a manutengdo das demais
formas dissolutérias do casamento no ordenamento juridico infraconstitucional,
eliminados os requisitos temporais e estendida a inculpacéo ao divércio:

Conclui-se que a legislagdo infraconstitucional ha de ser
interpretada de forma a eliminar a separagao de direito e de fato,

exclusivamente, como requisito prévio do divorcio, desonerando
aquele que pode optar por divorciar-se diretamente. (...)

Desse modo, permanece a separacao, judicial e extrajudicial,
para quem a preferir, por respeito aos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal, como detalhado antes. (...)

O principio da proporcionalidade leva a conclusdo de que deve
haver o divércio nas trés modalidades - ruptura, culposa e
remédio -, para o jurisdicionado que quiser se desonerar da
separacgao judicial, sem, contudo, deixar de exercer seu direito a
aplicacéo das consequéncias da decretagao da culpa ao conjuge
que gravemente violou os deveres conjugais reciprocos, ou que
é mentalmente enfermo®.

Cahali defende que a Emenda Constitucional 66/2010 eliminou os
prazos e afastou a exigéncia da prévia separagao judicial ou de fato para a
concessao do divorcio, tornando dispensavel a discussao da causa do término
da relacdo conjugal: "Em condig¢des tais, para que o cbnjuge infrator dos
deveres conjugais possa sujeitar-se as sangdes legais (perda do direito ao
sobrenome e de alimentos civis), ao cdnjuge inocente sé resta a via da
separacgao litigiosa com causa culposa, sem prejuizo de um possivel divorcio

direto, sem causa e de efeitos diversos".

Rejeitando a tese do fim da separacéao judicial, Cahali discorre sobre a
"falacia da interpretagcao segundo a mens legislatoris" afirmando serem poucos
0s que ainda se atrevem a prestar algum respeito a tal método interpretativo e
conclui: "A disposi¢cao constitucional, em sua nova versdo, continua ndo tendo

nenhuma pertinéncia com a separagédo legal, a qual agora nem mesmo faz

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A emenda constitucional do divércio. Sao Paulo: Saraiva:
2011, p. 108-109.

* CAHALI, Yussef Said. Separagbes conjugais e divorcio. 122 ed., Sao Paulo: RT, 2011, p.
320-321.
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referéncia, prevista aquela, como sempre esteve, a respectiva disciplina, de

forma auténoma e exclusiva requlada na legislacéo ordinaria™®.

Entre as diversas opinides doutrinarias sobre os impactos da Emenda
Constitucional n°® 66/2010 o principal ponto de convergéncia parece ser o
desaparecimento dos requisitos para o divorcio, tornado verdadeiro direito
potestativo, ndo mais havendo necessidade de prazos ou prévia separacao

judicial ou de fato.

A V Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, aprovou enunciados no sentido de
que, embora a Emenda Constitucional n° 66/2010 nao tenha extinguido o
instituto da separacéao judicial e extrajudicial, aboliu os prazos previstos no art.
1.580 do Codigo Civil*®.

Corroborando os referidos enunciados, no tocante a aplicabilidade
imediata da norma constitucional e a favor da tese de supressao dos prazos e
da exigéncia de prévia separacgao, judicial (mantida no ordenamento) ou de
fato, varios tribunais estaduais ja se posicionaram, podendo-se mencionar:

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®’, Tribunal de Justica de Sao Paulo®,

% Idem, p. 72.

%5 ENUNCIADO 514: “A Emenda Constitucional n° 66/2010 n&o extinguiu o instituto da separagao
judicial e extrajudicial”. ENUNCIADO 517: “A Emenda Constitucional n°® 66/2010 extinguiu os
prazos previstos no art. 1.580 do Cdédigo Civil, mantido o divércio por conversao”. In:
http://www jf.jus.br/cjf/cej-publ/jornadas-de-direito-civil-enunciados-aprovados/. Acesso em:
11.02.2012.

" Ementa: Acéo de divorcio. Aplicagao da Emenda Constitucional n. 66/2010. A Emenda
Constitucional n. 66/2010 deu nova redagdo ao § 6° do art. 226 da Constituicdo Federal
estabelecendo que "O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio”, suprimindo os
requisitos de prévia separagao judicial por mais de um ano ou de separagao de fato por mais
de dois anos. Possibilidade de dissolugao do casamento pelo divorcio independente de prazo
de separagao prévia do casal. Apelagao provida. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE
DO SUL. Sétima Céamara Civel, Relator Des. Roberto Carvalho Fraga, Apelagédo Civel n°
70045041761, j. 18.01.2012. Disponivel em: www.tjrs.jus.br. Acesso em 11.02.2012).

*® Ementa: Divorcio Direto Superveniéncia da Emenda Constitucional no 66/2010. Inteligéncia
da nova redagao dada ao artigo 226, §6° da Constituicdo Federal. Inexisténcia de requisitos
objetivos ou subjetivos para sua decretagao - Divorcio que é sempre direto e imotivado. Nova
norma constitucional que atinge os divorcios em curso. Cerceamento de defesa inexistente.
Réu que se encontra representado por dois procuradores constituidos nos autos. Recurso
desprovido. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Quarta Camara de Direito Privado,
Relator Des. Fabio Quadros, Apelacdo n° 0000527-41.2009.8.26.0032, j. 19.01.2012.
Disponivel em: www.esaj.tjsp.jus.br. Acesso em: 11.02.2012).
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Tribunal de Justica de Santa Catarina®, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®

e Tribunal de Justica de Minas Gerais®".

Assim, apesar dos variados posicionamentos doutrinarios a respeito,
pode-se afirmar que o divorcio, com suas progressivas flexibilizagdes, deixa de
ser um drama judiciario, apesar de permanecer, muitas vezes ainda, como
drama familiar. Percebe-se uma sucessiva dessacralizagdo ou laicizagcdo do
casamento, ante a gradual reducdo da influéncia religiosa, revelada pela
proeminéncia da simplificagdo das formas de extincdo da sociedade e do
vinculo conjugal, permitindo-se a diminuigdo do contencioso, especialmente

pelo esmorecimento da inculpacdo®?.

Ainda que se adote a tese de que a dissolugdo da sociedade conjugal

nao desapareceu, porquanto mantida a separagdo judicial, segundo

% Ementa: Acéo de separacgao judicial litigiosa. Superveniéncia da Emenda Constitucional n.
66, de 13.07.2010. Intimagdo do autor para que providenciasse a adaptagdo do pedido de
separagao em divoércio. Autor que manifesta o desinteresse em modificar o pedido. Sentenca
de extingdo do processo sem resolugdo de mérito por auséncia de possibilidade juridica e de
interesse processual, nos termos do art. 267, inc. vi, do CPC. Conversao da separacéo judicial
em divércio. Mera faculdade. Subsisténcia do instituto da separagao judicial no ordenamento
juridico brasileiro. Precedente da Segunda Camara de Direito Civil. Sentenga cassada.
Remessa dos autos a origem. Recurso provido. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA. Segunda Camara de Direito Civil, Relator Des. Nelson Schaefer Martins, Apelagao
Civel n. 2011.032186-7, j. 02.02.2012. Disponivel em: www.app.tjsc.jus.br. Acesso em:
11.02.2012)

® Ementa: Apelagao Civel. Agao de divércio litigioso. Aplicagao do art. 226, §6°, da CRFB,
ap6s Emenda Constitucional n°® 66/2010. Auséncia de requisito para que seja decretado o
divorcio. O novo texto suprimiu os requisitos constitucionais acerca da matéria, admitindo a
possibilidade de dissolugao do casamento pelo divorcio, sem a prévia separagéo judicial ou de
fato e sem o implemento de qualquer prazo. Ressalte-se que o fim da relagdo conjugal nao
altera os direitos e deveres dos pais em relagédo a seus filhos, quanto a guarda e alimentos, o
que, na hipétese dos autos, foi deduzido em agao prépria, que se encontra em andamento na
42 Vara de Familia de Jacarepagua, conforme consulta no sistema intranet. Decisado
monocratica com fulcro no art. 557, caput, do CPC, que nega seguimento ao recurso.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. Primeira Camara Civel, Relator Des. Vera
Maria Soares Van Hombeeck, Apelagdao Civel n. 0028711-37.2010.8.19.0203, j. 11.01.2012.
Disponivel em: www.tjrj.jus.br. Acesso em: 11.02.2012).

1 Ementa: Apelagao Civel - Divércio direto - EC n. 66/10 - Supressado da exigéncia do lapso
temporal - Decretagdo mantida - Recurso improvido.- Com a entrada em vigor da EC n.
66/2010 foi instituida a agado direta de divorcio que dispensa o requisito temporal para a
dissolugdo do casamento. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Segunda Camara
Civel, Relatora Des. Hilda Teixeira da Costa, Apelagdo Civel n° 1.0028.11.000118-8/001, j.
06.12.2011. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 11.02.2012).

62| ABBEE, Xavier. Les rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels? Paris: Presses
Universitaires du Septentrion, 1996, p. 108.
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entendimento encontrado em varias decisbes proferidas por tribunais
estaduais, certamente sofreu uma significativa perda de relevancia, por conta

da facilitagcdo do acesso ao divorcio.

Essa objetivagdo das relagbes familiares, com a diminuicdo dos
obstaculos legais ao divoércio, representa, como sera demonstrado a seguir,
uma tendéncia no Direito Comparado, com menos énfase no modelo francés
(especialmente anterior a reforma de 2004) e uma aproximagdo dos modelos

alemao e do sistema de Common Law.
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2 Modelo Francés

Os principais redatores do Cddigo Civil francés (Tronchet, Portalis, Bigot
de Préameneu e Maleville), apesar de catélicos, estavam convencidos a
aceitar, como heranca da Revolucdo, a secularizagdo do direito e a
manutencdo do divorcio. As linhas gerais da familia regulada pelo Code
envolvem alguns principios gerais: laicidade, autoridade, unidade da familia e
protecdo da sexualidade masculina. Como parte da influéncia revolucionaria o
Cddigo deixa clara a separagao entre Estado e Igreja, com a previsao de que o
casamento civil deveria preceder ao religioso, sob pena de configurar
contravencao podendo levar a prisdao o ministro do culto que desobedecesse a
tal regra. O marido e pai governava a familia (empereur au petit pied)
exercendo autoridade sobre a mulher e filhos, que lhe deviam obediéncia. A
unidade familiar se dava em torno da familia nuclear (pai, mae e filhos) formada
pelo casamento, sendo que Bigot de Préameneu chegava a afirmar ser odiosa
a investigacdo de paternidade e Napoleao alertava que se os concubinos se
esquecem ou passam a margem da lei, a lei se desinteressa deles (les
concubins se passent de la loi, la loi se désintéresse d’eux). Portalis dizia que a
infidelidade feminina supunha conter mais de corrupgao e de efeitos perigosos
do que o adultério do marido. A investigagao de paternidade dos filhos naturais

era proibida (art. 340) s se admitindo o reconhecimento voluntario®.

O Cddigo napolebnico de 1804 limitou o divércio a apenas quatro
hipoteses: a) adultério; b) condenagado de um dos cbénjuges a penas dolorosas
ou aviltantes; c) sevicias, excessos ou injurias graves; d) impossibilidade da
comunhao de vida comprovada por testemunhas. Abolido em 1816, depois do

retorno dos Bourbon, o divércio foi restabelecido, definitivamente, em 1884%*.

Pothier, em analise da forte influéncia religiosa, afirma que o casamento

foi estabelecido para ser a unidao entre um s6 homem com uma sé mulher, que

83 SZRAMKIEWICZ, Romuald. Histoire du droit frangais de la famille. Paris: Dalloz, 1995, p. 92-
100.
% 1dem, p. 103-104.
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deve ser tao intima, que eles venham a ser uma mesma carne (erunt duo in

carne una):
Ora, se o0 homem, pelo casamento que contrata com a mulher,
se doa por inteiro a sua mulher; se a mulher adquire, pelo
casamento, um direito sobre o corpo do seu marido, o0 homem,
enquanto esta unido subsistir, ndo € mais mestre do seu corpo,
ele ndo pode mais dele dispor para outra mulher; e, por
consequéncia, ele ndo pode contratar casamento com outra
mulher. A poligamia é portanto contraria a instituicdo primitiva do

casamento, e por consequéncia a ordem de Deus e ao direito
natural®.

No tocante a moral das relagbes sexuais, segundo Ripert, enquanto se
trata de contratos que visem a integridade corporal ou a liberdade individual,
pode-se servir a rigor da nogao vaga e comoda de ordem publica, ou invocar os
direitos do homem para nao falar dos bons costumes: "O que ndo pode ser
tolerado é a vontade culpavel que tenta travar ou aconselhar relagdes, que a

moral reprova, pelo apelo ao interesse"®.

Com a Lei Naquet, de 1884, o Code estabelecia varias sancgdes
aplicaveis ao cbnjuge considerado culpado pelo divorcio: a proibicdo de o
culpado por adultério se casar com seu cumplice (art. 298), a perda de todas as
vantagens que o culpado tivesse obtido com o casamento (art. 299), a perda do

poder legal sobre os bens dos filhos comuns (art. 386)°.

O referido art. 298 foi revogado por uma Lei de 1904 e, em 1975, a Lei
n°® 75-617 de 11 de julho modificou o Cédigo Napoleao, revogou o art. 386 e
introduziu causas objetivas de dissolugdo do vinculo conjugal: o divorcio por
mutuo consentimento (art. 230 e segs.) e o divorcio por ruptura da vida em

comum (art. 237 e segs.)%.

Mas o divorcio com causa culposa (faute) foi mantido, por inobservancia

dos deveres do casamento. Os arts. 212 e 215 do Code Civil prevéem como

% POTHIER, Robert Joseph. Traité du contrat de mariage. Paris: Debure Pere, 1771, t. 1, p.
104.

 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas: Bookseller, 2002, p. 62-
63.

" DESNOYER, Christine. L'évolution de la sanction en droit de la famille. Paris: L'Harmattan,
2001, p. 253-257.

% Idem, ibidem.
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deveres reciprocos dos cénjuges fidelidade, socorro, assisténcia, obrigando-se,

ainda, os casados, a uma comunh&o de vida.

De acordo com Carbonnier, tais efeitos pessoais do casamento
constituem restricbes que cada coénjuge voluntariamente sofre em sua
liberdade pessoal por um sistema de ordem publica, de modo que, além dos
deveres conjugais prescritos, ha outros que decorrem da moral conjugal, todos
habeis a ensejar a inculpagao (faute) como causa de pedir do divorcio: “Como
a agressividade, inclusive o 6dio violento entre os cOnjuges séo realidades

possiveis, é terapéutico dar-lhes o desafogo de um processo agonistico.

Mizrahi critica a posi¢ao acima e apresenta a seguinte réplica:

Qualquer psicanalista diria a Carbonnier que os instintos de
agressividade tém a possibilidade de ser sublimados ou talvez
reprimidos, e existem desaguadores dessa agressividade mais
construtivos para o conjuge inocente, para o cOnjuge culpado e
para a sociedade, que um processo agonistico’.

A Lei n° 439 de 26 de maio de 2004 promoveu grande reforma na
legislagdo sobre o divércio, sob trés principais objetivos: adaptar as regras
juridicas aplicaveis ao divércio as transformacgdes recentes da familia; buscar a
simplificacdo das formas, tornando mais facil o acesso ao divércio; visar a
pacificacdo e facilitar a autocomposicdo, privilegiando a conciliagdo e a

mediacgdo’".

Permanecem no sistema francés quatro espécies de divoércio: por
consentimento mutuo, por aceitacdo do principio da ruptura do casamento, por
alteracao definitiva do vinculo conjugal e por culpa (faute). O divércio por
consentimento mutuo foi mantido (arts. 230 e 232 do Cddigo Civil), assim como
a necessidade de seu controle judicial (art. 228), ainda que o procedimento
seja de jurisdigdo voluntaria e foi suprimido o prazo de reflexdo de seis meses
de casamento (o art. 231 foi revogado). O divorcio por aceitagao do principio

da ruptura do casamento (arts. 233 e 234) se da quando a demanda é

% CARBONNIER, Jean. Droit Civil: Introduction, Les pdersonnes, La famille, I'enfant, le couple.
Paris: PUF, 2004, p. 1290.

© MIZRAHI, Mauricio Luis. Familia, matrimonio y divorcio. Buenos Aires: Astrea, 1998, p. 202.
" GRANET, Frédérique, HILT, Patrice. Droit de la famille. Grenoble: PUG, 2006, p. 60.
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proveniente de um dos cbnjuges ou de ambos, que manifestam, em carater
irretratavel, sua aceitacdo da ruptura do casamento, sem levar em
consideracao os fatos que a originaram. O divércio por alteragao definitiva do
vinculo conjugal (arts. 237 e 238) resulta do término da comunhdo de vida,
quando os cdnjuges vivem separados de fato por mais de dois anos. E o
divorcio pour faute € o que pode ser ajuizado por um dos cdnjuges, quando
imputar ao outro quaisquer fatos que caracterizem grave violagao dos deveres
do casamento e tenham levado a insuportabilidade da vida em comum (arts.
242 a 246)"2

A principal consequéncia da atribuicdo de culpa € que o culpado devera
reparar o dano causado. A lei de 2004 mantém a possibilidade de o cbnjuge
inocente obter reparagdo das circunstancias de particular gravidade que
tenham levado a dissolugdo do casamento (arts. 242 e 266), sem se excluir a
hipétese de indenizagao fundada no direito comum (art. 1382), caso se trate de
ofensa aos direitos da personalidade, por exemplo, que caracterizam danos

morais’.

Antes da reforma legislativa, o divércio-sangao representava cerca de
40% dos casos de dissolugao do vinculo conjugal, mas a mudancga realizada
em 2004 promoveu a objetivagdo do divorcio, reduzindo a discussdo dos
motivos que levam ao fim do casamento, em maior respeito a vida privada nas

relagdes interpessoais’™.

Em sintese, na Franga, apos a reforma legislativa de 2004, verifica-se
um enfraquecimento das sancdes nas hipoéteses de descumprimento das

obrigagdes conjugais. O divércio pour faute foi mantido, mas o legislador se

2 MURAT-SEMPIETRO, Marie-Pierre, TRAMBOUZE, Violaine. Le divorce aprés la loi du 26
mai 2004. Paris: Litec, 2006, p. 5-23.

3 AUBRY & RAU. Droit Civil Frangais. Paris: Librairies Techniques, 1962, t. 7, p. 152-153;
BENABENT, Alain. Droit Civil: Droit de la famille. Paris: Montchrestien, 2010, p. 110-111;
CARBONNIER, Jean. Droit Civil: Introduction, Les personnes, la famille, I'enfant, le couple.
Paris: PUF, 2004, p. 1220; CORNU, Gérard. Droit Civil: La Famille. 4. ed., Paris: Montchrestien,
1994, p. 53; MALAURIE, Philippe, AYNES, Laurent. La Famille. 3. ed., Paris: Lextenso éditions,
2008, p. 588-589.

™ 1dem, p. 5; DESNOYER, Christine. L'évolution de la sanction en droit de la famille. Paris:
L'Harmattan, 2001, p. 143-144.
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distanciou da inculpacdo, na medida em que, com o tempo, simplificou e
multiplicou as formas objetivas de divorcio. De acordo com Frédérique Niboyet,
o direito se desinteressa progressivamente das culpas (fautes) conjugais e,

assim, "as sancdes dessa ordem publica comportamental se véem reduzidas a

um pouco de dor""®.

> NIBOYET, Frédérique. L’ordre publique matrimonial. Paris: L.G.D.J., 2008, p. 301.
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3 Modelo Alemao

O BGB néo regula os deveres conjugais, como no sistema romanistico,
de forma detalhada, enumerativa. Ao contrario, no § 1.353 estabelece que: "Os
cbnjuges estdo mutuamente obrigados a comunh&o conjugal de vida". Em
seguida prevé que os conjuges também se obrigam, mutuamente, a sustentar a
familia de modo adequado, por meio do trabalho e com os rendimentos dos

seus bens.

Diferentemente dos sistemas brasileiro (art. 1.566) e francés (arts. 212 e
segs.) que enumeram deveres conjugais, o modelo germanico adota uma

clausula geral.
Como explica Judith Martins-Costa,

as clausulas gerais constituem o meio legislativamente habil
para permitir o ingresso, no ordenamento juridico de principios
valorativos, expressos ou ainda inexpressos legislativamente, de
standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, das normativas constitucionais e de diretivas
econdbmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua
sistematizacdo no ordenamento positivo™.

A incompletude das normas configuradas pela técnica das clausulas
gerais, segundo a mesma autora, significa que as mesmas nao tém fattispecie
autbnoma, pois exigem a progressiva e constante atuagdo do juiz em sua
formacdo, mediante o reenvio a outras normas do sistema ou a padrdes,

valorativos ou comportamentais, que podem ser extrassistémicos’”’.

Enneccerus, Kipp e Wolf apelidaram o modelo francés de "designagao
de velha sabedoria", criticando-o, por entenderem nao caber ao legislador

concretizar o dever de comunh&o de vida, pois normas que o tentassem nunca

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no direito
obrigacional. Sao Paulo: RT,1999, p. 274.
" Idem, ibidem.
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conseguiriam fixar o regime para todos os casamentos e envelheceriam

rapidamente’®.

Outra justificativa para a preferéncia do modelo alemao, da clausula
geral, em lugar do sistema de enunciado dos deveres do casamento é
salientado por Schllter: "o casamento como uma unido conjugal fundada na
individualidade dos cénjuges, que compreende toda a sua personalidade,
subtrai-se de uma normatizagcdo perfeccionista de direitos e deveres

reciprocos"’®.

Schluter chega a sustentar que tal regulamentacéo interna da relagéo
dos cOnjuges entre si ndo seria compativel com a autonomia do casamento
amparada no art. 6 | da Lei Fundamental, pois a norma constitucional
consagraria ndo apenas um direito fundamental visando a protecdo da esfera
privada do casamento, mas também representa uma autorizagdo ao juiz, a
semelhancga da clausula geral da boa fé, de pronunciar uma decisao valorativa
necessaria para o caso concreto, o que é indispensavel para manter o direito

adaptavel diante de novos desenvolvimentos®.

Antunes Varela aponta o modelo alemdo como uma tendéncia: "A
tendéncia de algumas legislacbes mais avangadas, como a alema, é orientada
no sentido de reduzir os deveres pessoais impostos coercitivamente aos

conjuges"®’.

Quanto as consequéncias do descumprimento dos deveres conjugais
pessoais, 0 Supremo Tribunal Federal alemado, apds aludir a natureza

predominantemente moral dos mesmos, considerou vedado o uso de coercao

® En algunas leyes se encuentram giros académicos de vieja sabiduria, como "les époux se
doivent mutuellement fidelité, secours, assistance" (C.C. francés art. 212) u "obligaciones del
deber conjugal, fidelidad y decoroso comportamiento” (C.C. austriaco § 90). El que tenga en
cuenta la esfera social a que pertenencen los conyuges, su situacion econémica, sus deberes
profesionales y sus personalidades, rara vez juzgara desacertadamente el contenido de sus
deberes de comunidad. In: ENNECCERUS, Ludwig, KIPP, Theodor, WOLFF, Martin. Derecho
de Familia: El matrimonio. (trad. da 20.ed., Blas Pérez Gonzalez, José Castan Tobefias).
Barcelona: Bosch, 1941, t. 4, v. 1, p. 190.

" SCHLUTER, Wilfried. Cédigo Civil Aleméo: Direito de Familia. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2002, p. 104.

% 1dem, p. 104-105.

8 ANTUNES VARELA, J. M. Direito de Familia. Lisboa: Livraria Petrony, 1999, v. 1, p. 341.
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para obter seu cumprimento. O cdnjuge ofendido em sua honra e dignidade,
exposto a publicidade, tem seus direitos de personalidade violados, cabendo
reparacao, independentemente de serem marido e mulher, sendo, pois,

competente a justica comum e ndo o juizo de familia®.

82 PINHEIRO, Jorge Alberto Caras Altas Duarte. O nucleo intangivel da comunh&o conjugal: os
deveres conjugais sexuais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 592; SCHLUTER, Wilfried. Cdédigo
Civil Aleméao: Direito de Familia. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 115.
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4 O modelo Norte-americano

No sistema de Common Law, que se desenvolveu a partir da resolugao
de casos judiciais, nao ha o estabelecimento de regras substantivas gerais
referentes a deveres entre os cbnjuges, prevalecendo o principio da nao
interferéncia na vida privada, "fruto de uma pratica judicial que recusava tomar

posicao acerca de questdes delicadas inerentes a relacao conjugal"83.

Segundo Mary Ann Glendon, em mordaz critica ao sistema romanistico,
a fixacdo de regras especificas de conduta, com sangbes diretas para sua
violagao, traduziriam representacées meramente simbodlicas de um ideal de
vida familiar e s6 teriam sentido para uma discussdo de culpa, durante a
dissolugéo judicial do casamento, sendo uma forma estranha de Direito (a
strange kind of law) e uma verdadeira ingenuidade pretender, por previséo

legal, levar duas pessoas a viver conjuntamente em paz e harmonia®.

Wardle e Nolan explicam que o no-fault divorce foi introduzido nos
Estados Unidos na década de 1970, porque as geragbes posteriores a
Segunda Guerra Mundial vinham lutando pela simplificagdo do divorcio, e, por
consequéncia, surgiu, em 1969, na Califérnia, um novo Family Law Act, que
permitia o término do casamento por irreconciliaveis diferengas que tivessem
causado o irremediavel colapso do casamento (irreconciliable differences witch
have caused the irremediable breakdown of the marriage). Até o fim dos anos

1980 todos os estados adotaram o no-fault divorce®.

No entanto, para os mencionados autores, uma consequéncia essencial

do divércio sem culpa € a transformagdo legal do casamento de um

compromisso vinculativo a uma relacao facilmente revogével%.

8 GLENDON, Mary Ann. The transformation of Family Law (State, Law and Family in the
United States and Western Europe). Chicago: The University of Chicago Press, 1989, p. 85-86.
& Idem, p. 87.

% WARDLE, Lynn Dennis, NOLAN, Laurence. Family Law in the USA. Great Britain: Kluwer
Law International, 2011, p. 187-189.

% Idem, ibidem.
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A auséncia de regras especificas de Direito de Familia somada a
introducdo do no-fault divorce fazem com que as ofensas intencionais a
integridade fisica ou maus tratos sejam resolvidos no campo da

responsabilidade civil.

Uma das principais hipoteses de fort actions entre cdnjuges € o
intentional infliction of emotional distress, que, conquanto possa se derivar de
condutas praticadas por um dos conjuges durante o casamento, resolve-se fora

da acdo de divorcio®’.

Sob tal concepcao, afirma Eva Dias Costa que vem prevalecendo o
principio de clean break e "o factor culpa teria apenas relevancia para efeitos
de um eventual dever de indemnizar os danos causados por uma actuacao
ilicita e culposa, nos termos gerais da responsabilidade civil e em acgao

auténoma"®.

8 PINHEIRO, Jorge Alberto Caras Altas Duarte. O nucleo intangivel da comunh&o conjugal: os
deveres conjugais sexuais. Coimbra: Almedina, 2004, p. 540-541.

% COSTA, Eva Dias. Da relevancia da culpa nos efeitos patrimoniais do divércio. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 134-135.
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5 Modelo Brasileiro

Tendo em vista que o Cddigo Civil patrio, de 2002, teria o objetivo de
reunificar o sistema, remodelando-o para torna-lo aberto, valendo-se da técnica
legislativa das clausulas gerais e sob forte influéncia de principios e valores
constitucionais, poderia ter evitado, no tocante aos deveres conjugais, 0

modelo enumerativo, de inspiracao francesa.

Sob a diretriz do culturalismo de Miguel Reale, o responsavel pelo Livro
IV — Do Direito de Familia, Clévis do Couto e Silva, teria atentado para a
concepcao do “Direito como experiéncia” e do Direito de Familia como
totalidade e complexo de valoragbes e comportamentos aos quais sao
atribuidos significados suscetiveis de valoragdo juridica, segundo certos

valores morais e finalidades praticas®®.

O mesmo Cldvis do Couto e Silva asseverou que o Direito de Familia
compde-se de elementos que nao recebem e nem poderiam receber do
ordenamento juridico a mesma disciplina dos seus efeitos. A sua
regulamentagao, no ambito dos direitos pessoais, “é fortemente impregnada de
principios éticos, de tal modo que os proprios direitos lesados ndo se
submetem aos mesmos canones dos outros ramos do direito, como, por

exemplo, o das obrigacdes™.

No entanto, reitere-se, o atual Cddigo Civil brasileiro reproduziu o
modelo de 1916, com o detalhamento de deveres conjugais, acrescentando ao
rol do art. 1566 (fidelidade, vida em comum no domicilio conjugal, mutua
assisténcia, guarda, sustento e educacao da prole) os deveres de respeito e
consideracao e, além disso, listou, no art. 1.573, as hipoteses de violagao de
deveres do casamento que levam a insuportabilidade da vida em comum,
constituindo a causa de pedir da separacgao judicial litigiosa com discussao de

culpa (adultério, tentativa de morte, sevicia ou injuria grave, abandono

% REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1968, p. 31.
% COUTO E SILVA, Clévis do. Exposigdo de motivos para a reforma do direito de familia. /In
Anteprojeto do Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ministério da Justi¢a, 1975, v. 155, p. 153.
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voluntario do lar conjugal durante um ano continuo, condenagao por crime

infamante e conduta desonrosa).

Contudo, em sentido diverso da inculpagao, aproximando-se do modelo
germanico, o Cdodigo Civil de 2002, ao inaugurar o tratamento do Direito de
Familia, nas Disposi¢ées Gerais, inseriu a clausula geral contida no art. 1.511,
que dispde: “O casamento estabelece comunhao plena de vida, com base na

igualdade de direitos e deveres dos cbnjuges”.

A comunhdo de vida decorre do casamento, como se depreende do
texto legal, mas é também uma finalidade principal desse instituto, como ja
alertava Lafayette Rodrigues Pereira, no seu classico Direitos de Familia,
escrito antes do Decreto n° 181, de 1890, que instituiu o casamento civil no
Brasil: "o fim capital, a razdo de ser dessa instituicdo, esta nessa admiravel
identificacdo de duas existéncias, que, confundindo-se uma na outra, correm os
mesmos destinos, sofrem das mesmas dores e compartem, com igualdade, do

quinho de felicidade que a cada um cabe nas vicissitudes da vida"".

Essa parece uma tendéncia internacional, uma vez que, na interpretacao
da Convencédo Européia dos Direitos do Homem (Conv.EDH), na base da
célula familiar, a jurisprudéncia européia reconhece o casal, constituido por um
homem e uma mulher, unidos pelo casamento, ou que mantenham uma
relacdo estavel.*? Dai advém a nogado de solidariedade entre os conjuges, que

fundamenta os deveres conjugais®.

Assim, no Brasil, com o advento da Emenda Constitucional n° 66 de
2010, como na Franga, apds a reforma de 2004, consagrou-se a objetivagao do

término do casamento, com a maior facilidade de acesso ao divércio, pois as

" PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direitos de Familia. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial: Superior Tribunal de Justigca, 2004 [1869], p. 29-30.

% Os autores da Conv.EDH, ao tratarem da familia, tomaram como referéncia o casamento.
Nos termos do art. 12, o casamento é visto como uma liberdade fundamental. O paradigma
adotado é o casal formado por um homem e uma mulher, com idade para a procriagao:

Art. 12° - Do direito ao casamento

A partir da idade nubil, o homem e a mulher tem o direito de se casar e de constituir familia,
segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito.

% MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e seus principios juridicos. Sao Paulo: RT, 2007, p.
307; CAMPOS, Diogo Leite de. Licbes de Direito da Familia e das Sucessdes. Coimbra:
Almedina, 1990, p. 247-249.
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exigéncias relativas a prazo e prévia separagao (judicial ou de fato) foram

abolidas, o que podera levar ao desuso da separagao judicial litigiosa.

A inobservancia dos deveres do casamento podera culminar no divorcio,
caso nao se dé o perdao, que é prerrogativa exclusiva e decisao de foro intimo
dos cbnjuges. Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima
Rodrigues

De fato, a manutencdo da discussdo culposa da separagao
(separagao-sangao) nao € coerente com a ampla e prioritaria
tutela que o ordenamento juridico brasileiro confere aos direitos
de personalidade. A busca pelo cbénjuge culpado ofende
frontalmente a privacidade dos cOnjuges, que tém aspectos de
sua intimidade revelados, desnecessariamente, em um processo
. . . 194

judicial™.

Mas, se o cdnjuge "inocente" quiser ajuizar a separagao-sang¢ao, ha uma
grande probabilidade e o suposto "culpado" simplesmente distribuir por
dependéncia acao de divorcio, que culminara com a extingdo da acao de

separacao, sem analise de mérito acerca da culpa.

Entretanto, como nos outros paises mencionados, desde que sejam
preenchidos os requisitos para a indenizacdo por danos morais, isto €, se
houver violagao a direitos de personalidade, nada impede que seja ajuizada a
acao proépria perante a vara civel, pois, como aduz Aparecida Amarante, "a
tendéncia atual é a de enfocar os casos de separacao e divorcio assentados no
principio da deterioracdo do vinculo e ndo da culpa", por isso, "a questao da
honra ofendida deslocar-se-ia da satisfacdo buscada pelo pedido com o
desfazimento do lagco, para uma possivel indenizagcdo por dano néao

patrimonial"®®.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias
entre a norma e a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 104.

% AMARANTE, Aparecida |. Responsabilidade civil por dano a honra. Belo Horizonte: Del Rey,
2005, p. 198.
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TiTULO Il - A SUCESSAO DO CONJUGE E A INCULPACAO

A sucessdo corresponde a necessidade humana de continuacado, de
transmissao. A morte traduz o tragico da destruicdo e do desaparecimento e
conduz ao anseio de perenidade. O fundamento da sucessdo reside na
relacdo intima entre familia e propriedade, como corolario légico da
necessidade de se transmitir para as geragbes futuras a cultura, o

conhecimento, o patriménio: le mort saisit le vif.

A ficcdo de continuacdo da pessoa do morto corresponde ao seu
‘renascimento” por meio de sua descendéncia, promovendo sua perpetuacio.
Por isso, a ideia de sucessao esta diretamente ligada a trés elementos: o
individual, o familiar e o social. No primeiro, predomina a constituicdo da
propriedade e sua administragdo pessoal. No segundo, destaca-se a
cooperagao com os membros da familia para o sustento dos seus membros e
incremento do acervo. O terceiro se refere a todos os organismos da
convivéncia humana (pessoas - naturais e juridicas - familias, Estado), como

um fator da propriedade em si e de suas garantias™.

Assim, esse conjunto de condigbes das quais depende a organizagao e
transmissao mortis causa da propriedade esta atrelado a conservagao e livre
desenvolvimento da personalidade, devendo ser interpretado o Direito das
Sucessdes em consonancia com uma analise sistematica do Direito de Familia

e dos Direitos de Personalidade - razdo pela qual a inculpagdo, prevista nos

% OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de Direito das Sucessbes. 32 ed., Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Ribeiro dos Santos, 1936, v. 1, p. 45.
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arts. 1.801, Il e 1.830 do Cddigo Civil de 2002 nao pode ser interpretada
isoladamente, o que justifica a relevancia e o principal problema do trabalho ora

proposto.

1 Sucessao e legitimagao sucessoria: linhas gerais

O Direito das Sucessbdes € o ramo do Direito que cuida da transmissao
de bens, direitos e obrigagdes em decorréncia da morte. Tem fundamento na
Constituicao da Republica, art. 5°, XXX. De acordo com Perlingieri, "a ligagcéao
com as sucessdes se pde em relacdo a funcao da propriedade dita pessoal,

isto &, a realizacdo de uma vida livre e digna"’.

O termo sucesséo, de forma genérica, significa o ato juridico pelo qual
uma pessoa substitui outra em seus direitos e obrigagcdes, podendo ser
consequéncia tanto de uma relagao entre pessoas vivas quanto da morte de
alguém.’® Sucessdo é a transmisséo de direitos.”® O direito, portanto, admite

duas formas de sucessao: inter vivos e causa mortis.

No sentido restrito implica a ideia de morte e traduz um dos modos de
aquisicao da propriedade, que abrange dois aspectos: o subjetivo, que "é o
direito por for¢ca do qual a heranga é devolvida a alguém"; e o objetivo, que "é a
universalidade dos bens que ficaram de um defunto com todos os seus

encargos"®.

" PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. (trad. Maria Cristina De
Cicco). Rio de Janerio: Renovar, 2008, p. 924.

% | EITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cédigo Civil: Direito das Sucessées. Arts.
1.784 a 2.027. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
21, p. 4-5.

% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessées. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942,
v.1,p. 2.

1% OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées. 32 ed., Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Ribeiro dos Santos, 1936, v. 1, p. 48.
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Embora a sucessao possa dar tal continuidade a esta parte imaterial da
pessoa, que tem por finalizada sua passagem em vida, a parte material

deixada pelo falecido continua a existir, necessitando de nova titularidade.

No direito romano, a sucessao se verificava pela tomada do lugar do de
cujus na condugdo do culto doméstico, mas os bens, em principio, ndo se
transmitiam ao herdeiro, uma vez que nao pertenciam necessariamente ao
morto. A propriedade era familiar e a familia era chefiada pelo varao mais velho
que descendia diretamente dos deuses domésticos e apenas pela linha
masculina. Esta pessoa era, portanto, a de maior autoridade na visdo dos
antigos. A ele cabia a administragdo do acervo familiar e a condugao da vida
religiosa e doméstica. Prevalecia a comunidade sobre o individuo e n&o havia
testamento: s6 Deus pode instituir o herdeiro, ndo o homem (solus deus

heredem facere potest, non homo)'"".

Quando, todavia, a propriedade passou a ser individual, o fundamento
da sucessao deslocou-se da vida religiosa desenvolvida ao redor do altar
privado para o sentido de uma verdadeira continuidade patrimonial. Buscou-se
a permanéncia do patriménio dentro de um mesmo grupo, como forma de
manter poderosa a familia, impedindo a divisdo de sua fortuna entre os varios
filhos'%. E nesse periodo que se desenvolve o principio da primogenitura,

iniciando-se a discusséo filoséfica e juridica a respeito de seu fundamento'®.

No direito romano, ja alcangada uma concepg¢ao econOmica para a
sucessao, a busca era pela protecdo da familia, com uma sucessao do pater

familias direcionada aos herdeiros, principalmente os primogénitos, pois

A transmisséo se operava tdo somente na linha masculina, e a
este vardo cabia recolher a heranga, isto &, o patrimbnio da
familia, assim também o continuador do culto. A heranca, o
culto e as familias sdo inseparaveis, pois quem recebeu a
fortuna é o continuador do culto. Prevaleciam, pois, sobretudo,

101 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessobes. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942,
v. 1, p. 25-28.

12 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 272 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. 7, p. 5.

1% CAHALI, Francisco José, HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avangado
de Direito Civil. Sado Paulo: RT, v. 6, p. 21.
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os privilégios hereditarios — herdavam os filhos varbes, e o

primogénito de preferéncia aos demais™™.

Nota-se que a mulher sempre teve acesso restrito no ambito da
sucessao, sendo até mesmo discriminada, havendo grande evolugéo
atualmente neste contexto, com a inclusdo do cbnjuge como herdeiro
necessario e concorrente com os descendentes e ascendentes, assim como da

companheira, nos casos previstos em lei.

Na corrente crista, Sdo Tomas de Aquino sustentou ser de direito natural
que os pais acumulem riquezas para os filhos e que estes sejam seus

herdeiros'®.

Os autores franceses da época da codificagdo (Tronchet, Laurent,
Troplong) aderiram a tal linha de pensamento, estendendo-a a faculdade de

testar'®®.

Além dessa corrente, deve-se mencionar outra, liderada por D’Aguano,
que procurou fundamentar o direito sucessério em pesquisas bioldgicas, as
quais buscaram demonstrar que ocorria uma espécie de continuidade da vida
humana por meio da transmissdo de ascendentes a descendentes,
transmissao esta ndo s6 das caracteristicas genéticas, mas também das
caracteristicas psicologicas, concluindo que a lei, ao permitir a transmisséo

patrimonial, o faz em homenagem a tal continuidade biopsiquica'®’.

Mais tarde, acrescentaram-se novos fundamentos, como a afei¢cao e

unidade familiar, atualizando e humanizando o tema:

Além do lago da hereditariedade, outro vinculo une as geragdes -
a simpatia, o afeto, espontadneo, constante, resolvendo-se em
atragdo reciproca entre individuos: tudo consequéncia da
comunidade de sangue, tendéncias e inclinagbes, bem como da
vida em comum. "%

1% CAHALI, Francisco José, HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso Avangado
de Direito Civil. Sado Paulo: RT, v. 6, p. 3.

195 | ASALA, Pérez. Derecho de Sucesiones. Buenos Aires: Depalma, 1978, v 1, p. 41.

1% | ASALA, Pérez. Op. cit., p. 42.

7 OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées. 32 ed., Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Ribeiro dos Santos, 1936, v. 1, p. 44.

1% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessées. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942,
v. 1, p. 22-23.
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A sucessao causa mortis se da quando houver a morte e a existéncia de
patriménio do de cujus. Considera-se aberta a sucessado no instante da morte
ou no instante presumido da morte de alguém. Nasce o direito hereditario e
ocorre a substituicdo do falecido pelos seus sucessores nas relagdes juridicas
em que o falecido figurava. A vocagao hereditaria obedece a lei vigente da nota

do o6bito.

Consoante o disposto no art. 1.784 do Coddigo Civil vigente,
aperfeicoando a antiga redacao que falava em “dominio e posse da heranga”:
“Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros

legitimos e testamentarios”.

O vocabulo heranga possui maior amplitude que o termo dominio, antes
adotado, abrangendo nado apenas os bens corpdreos do de cujus, mas a
integralidade de seu patriménio, uma universalidade de direito, que abrange
todas as relacdes juridicas de valor econdmico relacionadas ao falecido'®,
como esclarece Carlos Roberto Gongalves

A heranga é, na verdade, um somatério, em que se incluem os
bens e as dividas, os créditos e os débitos, os direitos e as

obrigagodes, as pretensdes e agdes de que era titular o falecido,

e as que contra ele foram propostas, desde que transmissiveis.

Compreende, portanto, o ativo e o passivo'*’.

De se observar que ha dois pressupostos para abertura da sucesséao,

sendo eles o falecimento do de cujus e a sobrevivéncia de herdeiro.

Vale mencgao, outrossim, a concep¢ao normativa de auséncia, que
ocorre quando determinado individuo desaparece de seu domicilio sem deixar
representante ou procurador, ocasionando uma situacdo em nao se tenha
qualquer noticia dele ou de seu paradeiro (art. 22 do Cddigo Civil).

Neste caso, o Cddigo Civil, no art. 26, autoriza a abertura da sucessao
provisoéria do ausente, pelos herdeiros ou outros interessados, acaso decorrido

um ano da arrecadagao dos bens. Em contrapartida, o referido prazo fica

1% VELOSO, Zeno. Comentérios ao Cédigo Civil. (coord. Antdnio Junqueira de Azevedo). Séo
Paulo: Saraiva, 2003, v. 21, p. 1596.

"% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 62 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2012, v. 7, p. 32.
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dispensado se o ausente houver deixado representante ou procurador para

administrar-lhe os bens.

Assim, a sucessao so se torna definitiva se passados 10 (dez) anos do
transito em julgado da decisdo que concedeu a abertura da sucessao
provisoria, conforme art. 37 do Cdodigo Civil, ou provando-se que o ausente
conta com pelo menos 80 (oitenta) anos de idade, datando de 5 (cinco) anos as

ultimas noticias deste, com fundamento no art. 38 do mesmo Cddigo.

Desta forma, com a abertura da sucessao, a heranca é “devolvida” aos
herdeiros do autor, a quem é deferido o acervo hereditario, por delagdo. No
entanto, a abertura da sucessao, que gera o direito de herdar dos legitimados,
pode nao coincidir com o momento em que é concedida a delacdo ou

deferimento da heranca.

Ja quanto ao local da abertura das sucessoées, definido pelo art. 1.785
do CCB como o do “ultimo domicilio do falecido”, assevera Maria Helena Diniz
que:

Na falta de domicilio certo, sera competente o foro da situagao
dos bens ou do lugar do 6bito, se situados os bens em lugares
diversos (CPC, art. 96, paragrafo unico, | e Il), desde que o
falecimento tenha ocorrido no Brasil. Se o passamento se deu no

estrangeiro, o foro competente € o do ultimo domicilio do de
cujus o Brasil (CPC, art. 96, caput; CC, art. 1.785)"*".

Curiosas, no entanto, sao as peculiaridades pertinentes a hipétese de
comoriéncia, quando mais de um individuo vém a falecer em condicbes que
impossibilitam auferir qual a ordem das mortes. Consoante previsto no Cédigo
Civil, art. 8°, “se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasiao, nao se
podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-

se-a0 simultaneamente mortos”.

Assim, so interessa saber qual delas veio a falecer primeiro, acaso uma

seja herdeira ou beneficiaria da outra, sendo o principal efeito da presungao de

m DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 222. ed., Sao

Paulo: Saraiva, 2007, v. 6, p. 32.
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mortes simultaneas a vedacao da transmissido da herancga, em decorréncia da

auséncia de tempo ou oportunidade para tal.

De acordo com o Principio de Saisine, que consiste na transmissao
imediata da heranga aos herdeiros legitimados a recebé-la, uma vez aberta a

sucessao.
Segundo Washington de Barros Monteiro

A existéncia da pessoa natural termina com a morte (Cddigo
Civil, art. 10). Verificado esse evento, abre-se-lhe a sucessao.
Desde o oObito, sem solugdo de continuidade, opera-se a
transmissado da heranga, ainda que os herdeiros ignorem o fato
do falecimento. Antes da morte, o titular da relagéo juridica é o
de cujus; depois dela passa a ser o herdeiro, legitimo ou
testamentario. E é o proprio defunto que investe o sucessor no
dominio e posse dos bens hereditarios. Esse principio vem
expresso na regra tradicional do direito gaulés le mort saisit le
vif. Quer dizer, instantaneamente, independente de qualquer
formalidade, logo que se abre a sucessao investe-se o herdeiro
no dominio e posse dos bens constantes do acervo

hereditario'*?.

Tendo em consideragao a sua fonte, sdo duas espécies de sucessao no
Brasil - a legitima e a testamentaria - na dicgao do art. 1.786 do Cddigo Civil: “A

sucessao da-se por lei ou por disposicao de ultima vontade”.

A sucessao legitima ou ab intestato € aquela que se da em virtude da
lei, ou quanto aos bens que ndo forem compreendidos no testamento, ou

quando este caducar ou for julgado nulo.

O art. 1.829 estabelece a ordem de vocacao hereditaria, que sofreu
alteragcdo no Cadigo Civil de 2002, quando comparada aquela prevista no
Cddigo de 1916, pois erigiu o0 cbnjuge a herdeiro necessario, incluindo-o no rol
previsto no art. 1.845, bem como determinou a concorréncia deste com os
ascendentes e os descendentes, a teor do disposto no art. 1.829, | e Il do

113

Cddigo Civil vigente .

"2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessées. Sao

Paulo: Saraiva, 2003, v. 6, p. 35.
" No Codigo Civil de 1916 eram considerados herdeiros necessarios somente os
descendentes e os ascendentes. O Codigo Civil de 2002 incluiu o cdnjuge sobrevivente no rol
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O legislador brasileiro (art. 1.789, Cddigo Civil), na mesma linha do
direito francés (arts. 913 a 919 do Code) e do direito portugués (art. 2.156° do
Cddigo Civil), estabeleceu que, havendo herdeiros necessarios, o testador sé

podera dispor de metade da herancga.

A liberdade de testar é, desse modo, limitada, assegurando-se que uma
parte dos bens se destine aquela categoria de herdeiros. O principio, que tem
origens no direito romano, "encontra justificativa na ideia que a vontade do

testador ndo pode prejudicar o interesse daqueles que Ihe sdo proximos"*“.

Mas juristas e filésofos insurgiram-se contra a reserva legal e a limitagao

do direito de testar.

Montesquieu defendia que "a lei natural ordenava aos pais que
alimentassem os seus filhos, mas ndo os obrigava a fazé-los herdeiros"**.
Bevilaqua, em referéncia a Comte, sintetizou a tese do ultimo, que
julgava imoral a sucesséo legitima, porque, no estado normal da civilizagao, os
filhos, "depois de receberem uma educacido completa, ndo deviam esperar dos
pais, qualquer que fosse a sua fortuna, sendao o auxilio indispensavel para a

honrosa inauguragéo da carreira que escolhessem"**.

Stuart Mill opbs-se tenazmente a sucessio ab intestato, repudiando-a,
em particular, quando beneficiasse parentes colaterais, e defendeu a ampla

sucessdo contratual e testamentaria®’.

Clovis Bevilaqua vislumbrava uma fungéo social no direito hereditario as

teses contrarias a sua abolicio:

dos herdeiros necessarios, a semelhanga do ordenamento juridico portugués que, no art.
2.157, do Cadigo Civil, determina: "Sao herdeiros legitimarios o cdnjuge, os descendentes e os
ascendentes, pela ordem e segundo as regras estabelecidas para a sucessao legitima".

"4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao novo Cadigo Civil: Direito das Sucessdes. Arts.
1.784 a 2.027. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
21, p. 40.

"® MONTESQUIEU, Charles de. Esprit des lois, Liv. XXVII. Apud. TAULIER, Marc Joseph
Frédéric. Théorie raisonnée du code civil. Grenoble: Prudhomme; (Paris: Videcoq; A.
Delhomme), 1843, v. 3, p. 37-43.

"8 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessées. 52 ed., Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1955, p. 12.

"7 MILL, John Stuart. Principes d'Economie politique. (trad. H. Dussart et Courcelle-Seneuil).
Paris: Guillaumin et Cie Libraires, 1861, v. 2, p. 432-434.
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E preciso ter a vista perturbada por algum preconceito para néo
reconhecer, no direito sucessorio, um fator poderoso para
aumento da riqueza publica; um meio de distribui-la do modo
mais apropriado a sua conservagdao e ao bem estar dos
individuos; um vinculo para a consolidacdo da familia, se a lei
Ihe garante o g6zo dos bens de seus membros desaparecidos
na voragem da morte; e um estimulo para sentimentos
altruisticos, porque traduz sempre um afeto, quer quando é a

vontade que o faz mover-se, quer quando a providéncia parte da

:118
lei’°.

A sucessao, garantida pela Constituicdo da Republica, "consubstancia-

se em verdadeiro corolario do direito de propriedade™"’

, de modo que as
pessoas, seja em face do Estado, seja diante de outros particulares, tém
assegurada a possibilidade de transmitir bens aos seus sucessores, com as

limitag®es relativas a reserva legal dos herdeiros necessarios'*.

Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cbnjuge (art. 1.845 do Cdédigo Civil), sendo-lhes reservada a legitima, ou seja, a
metade do acervo hereditario. A outra metade do patriménio de quem deixa
herdeiros necessarios, chamada parte ou metade disponivel € a que o testador
pode livremente dispor, mediante disposicdo de Uultima vontade ou por

doacéo™*".

Ja a sucessédo testamentaria é aquela que decorre da manifestacéo de
ultima vontade do autor da heranca, que pode ser expressa em testamento ou

codicilo.

Para Itabaiana de Oliveira, "a sucessao testamentaria € considerada
como uma emanacao do direito de personalidade e a sucessao legitima é

justificada pelos lacos de familia"**%.

Quanto aos seus efeitos, a sucessao pode ser classificada em “a titulo

universal” ou “a titulo singular”. A sucesséo a titulo universal ocorre quando &

"8 1dem, p. 13

"% MORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2002, p. 282.

120 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessées. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.
25,

21 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. S&o Paulo: RT, 2008, p. 258-259.

122 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées. 32 ed., Rio de
Janeiro: Livraria Jacintho Ribeiro dos Santos, 1936, v. 1, p. 46.
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atribuida ao herdeiro a totalidade da heranca ou uma cota parte da
universalidade da heranga, podendo vir dar-se tanto na sucessao legitima
como na testamentaria. Na sucesséo a titulo singular o beneficiario da heranga

recebe um bem certo e determinado, que é denominado /egado.

A sucessdo a titulo singular somente ocorrera na sucessao
testamentaria, quando o testador atribuir bem individualizado a um legatario,
enquanto a sucessao legitima sera sempre a titulo universal, pois o herdeiro

recebe a totalidade ou uma cota parte do patrimonio do de cujus.

Alude também a doutrina & sucesséo contratual'®. O art. 426 do Cédigo
Civil veda a sucessao contratual, considerando-se proibidos os pactos
sucessorios, uma vez que nao pode ser objeto de contrato a heranga de

pessoa viva.

Contudo, deve-se mencionar o previsto no art. 2.018 do Cddigo Civil,
que expressamente autoriza a partilha, por ato inter vivos ou de ultima vontade,
feita por ascendente aos seus descendentes, desde que nao prejudique a
legitima. Caso a legitima de algum herdeiro seja atingida pela benesse a outro,
reduzir-se-ao 0os quinhdes excessivos, de modo a preservar-se a reserva

legal*®.

Acerca dos legitimados a receber, os sucessores ou herdeiros legitimos
sdo aqueles que a lei indica, na ordem de preferéncia do art. 1.829 do Cddigo

Civil'®.

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessé6s. 222. ed., Sao

Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 177; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito
das Sucessoées. 62 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2012, v. 7, p. 45.

124 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao novo Cédigo Civil: Direito das Sucessées. Arts.
1.784 a 2.027. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
21, p. 802-806.

125 Art. 1.829. A sucess&o legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com
o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver
deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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Sao0 herdeiros necessarios ou reservatarios (art. 1.845) os
descendentes, os ascendentes e o0 cOnjuge, que correspondem
respectivamente a primeira, segunda e terceira classes de sucessores,

seguindo-se a ordem estabelecida no art. 1.829 do Cédigo Civil.

Testamentaria € a pessoa agraciada pelo autor da heranga no
testamento ou no codicilo com uma fragdo do patriménio. Legatario € o que

sucede recebendo um bem individualizado, descrito em testamento.

A capacidade sucessoria, do latim, capacitas (de capere - apreender,

apanhar) é "a faculdade de haver heranca, legado ou fideicomisso""*°.

Sobre a capacidade de suceder dispde o art. 1.798 do Cddigo Civil que:
Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da

abertura da sucesséo, seja na sucessao legitima ou na testamentaria.

Trata-se de uma novidade, pois, no Cédigo Civil de 1916, a exigéncia se
impunha somente no ambito da sucessao testamentaria. O legislador seguiu a
orientagao do direito portugués, em que a capacidade sucessoéria, seja legitima
ou testamentaria, condiciona-se ao nascimento com vida (art. 2.033 do Cddigo
Civil portugués). No direito francés, para a validade da doagdo e para ser

beneficiario de deixa testamentaria, exige-se o nascimento viavel (art. 906).

Em principio, portanto, somente as pessoas naturais ou juridicas estao
aptas a suceder, ndo podendo ser contemplados animais ou coisas

inanimadas®?’.

A regra geral é, pois, a da existéncia no momento da delagdo da

heranca, uma vez que esta ndo se defere no vazio, ndo se transmite ao

8

nada.””® Contudo, no art. 1.798 do Coédigo Civil e em dispositivos

subsequentes, o legislador prevé que o nascituro e o ndo concebido podem

126 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessées. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942,
v.1,p. 126.

'?" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito das Sucessées. (atual.
Carlos Roberto Barbosa Moreira). 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 30.

2 POTHIER, Robert Joseph. Oeuvres contenant les traités du droit francgais. Bruxelles:
Imprimerie de Ode et Wodon, 1830, v. 4, p. 382
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ser admitidos como herdeiros, embora a falta do nascimento com vida atue
como condicdo resolutiva daqueles direitos. Como observou Carvalho
Fernandes, "a titulo temporario, o direito subjectivo subsiste sem estar

efectivamente atribuido a qualquer pessoa"®.

Apesar da regra contida nos dispositivos mencionados, ressalvou-se o
direito do nascituro. De acordo com o art. 2° do Cddigo Civil, o comego da

personalidade se da com o nascimento com vida.

Entretanto, os direitos do nascituro sdo salvaguardados desde a
concepgao. Segundo Caio Mario nomeia-se-lhe um curador e este "adquire de
imediato a propriedade e a posse da heranga, como se ja fosse nato desde o
momento da abertura da sucessdo. Se, porém, nasce morto, deve ser

considerado como se nunca tivesse existido"*.

A eficacia de sua vocacao hereditaria fica, porém, condicionada ao
nascimento com vida. Caso contrario, ndo havera aquisicdo de direitos,

conforme leciona Carlos Roberto Gongalves

[...] se porventura nascer morto o feto, ndo havera aquisigao de
direitos, como se nunca tivesse existido. Com isso, nem recebe
nem transmite direitos. Nesse caso, a heranga ou quota
hereditaria sera devolvida aos herdeiros legitimos do de cujus,

ou ao substituto testamentario, se tiver sido indicado,

retroagindo a devolugéo & data da abertura da sucess&o™'.

A sucesséo, legitima ou testamentaria, pressupde que o herdeiro ou
legatario sobreviva ao autor da heranca. Assim, a delacdo da heranga exige

que o sucessor exista e seja conhecido.

A legitimagado para suceder por testamento, prevista no art. 1799 do
Cddigo Civil, indica outras pessoas, além daquelas ja existentes ou
concebidas, para serem contempladas na sucessao testamentaria, que reflete

a disposicao de ultima vontade do testador. O inciso | do referido dispositivo

12 FERNANDES, Luis A. de Carvalho. Ligées de Direito das Sucessées. 32 ed., Lisboa: Quid
Juris, 2008, p. 143.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito das Sucessées. (atual.
Carlos Roberto Barbosa Moreira). 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 25.

3" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 62 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2012, v. 7, p. 70.
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dispde que podem ser chamados a suceder “os filhos, ainda ndo concebidos,
de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a

sucessao’.

Diferentemente do nascituro, trata-se de individuo ainda nao concebido,
sendo a aquisicdo da heranca condicional, dependendo do acontecimento de
evento futuro e incerto. E preciso que seja filho da pessoa indicada pelo
testador e esta deve estar viva ao abrir-se a sucessao, sendo caduca a

disposicao testamentaria.

Aberta a sucessdo, o juiz devera nomear um curador, que ficara
responsavel pela guarda e administragdo dos bens da heranga. O art. 1.800,
§4°, exige que a concepgao se dé no prazo de dois anos, contados da abertura
da sucessao. Decorrido este prazo, os bens reservados caberao aos herdeiros

legitimos, salvo disposi¢ado em contrario.

Ja o inciso Il do art. 1799 do Cddigo Civil disciplina que “as pessoas
juridicas”, qualquer delas, também podem ser beneficiadas por testamento,
desde que ja existente, o0 que se da, no caso de pessoas de direito privado,

com a inscri¢gao do ato constitutivo no respectivo registro.

O inciso lll do art. 1799 trata das pessoas juridicas, cuja organizagao for
determinada pelo testador sob forma de fundac¢éo, quando o testador pretender

cria-la, "mediante a dotagcdo de bens livres e desembaracados, para fins

religiosos, morais, culturais ou de assisténcia (art. 62, paragrafo Gnico)"."*?

Em seguida, dispbe o art. 1801 do CC que ndo podem ser nomeados

herdeiros nem legatarios:

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cénjuge
ou companheiro, ou os seus ascendentes e irmaos;

Il - as testemunhas do testamento;

lll - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua,
estiver separado de fato do cénjuge ha mais de cinco anos;

IV - o tabelido, civil ou militar, ou o comandante ou escrivao, perante
quem se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 62 ed., S&o
Paulo: Saraiva, 2012, v. 7, p. 77.
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O art. 1801 cuida da incapacidade testamentaria passiva de herdeiros ou
legatarios que séo excluidos da sucessdo testamentaria por serem

considerados suspeitos.

A suspeicdo, prevista no inciso |, ocorre porque quem escreve O
testamento, poderia "abusar da confianga nela depositada pelo testador, ou
induzi-lo a dispor, quer em seu beneficio, quer em beneficio de seu cbnjuge,

descendente ou irm&o", pessoas que se consideram interpostas’®.

As testemunhas, previstas no inciso Il, poderiam interferir na vontade do
testador, sendo certo que "a verdade e a seguranga das disposi¢cbes causa
mortis melhor se asseguram pelo testemunho de pessoas que nenhum

interesse tenham, realmente, nas liberalidades do testador"*3*.

No inciso |V, ao arrolar as autoridades incumbidas de fazer ou aprovar o

testamento, "o legislador visa também coibir abusos e distorgdes,

comprometedoras da autenticidade da manifestacdo de vontade do

testador™*®.

Nao se utilizou a ordem do dispositivo legal, deixando-se por ultimo a
analise do inciso lll, porque destoa dos demais e refere-se a ponto central do
presente trabalho, correspondendo ao concubino do testador casado, salvo se
este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cbnjuge ha mais de cinco

anos, a merecer destaque e exame em separado, subsequentemente.

'3 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1958, p. 913.

%% Idem, p. 914.

3% LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao novo Cédigo Civil: Direito das Sucessées. Arts.
1.784 a 2.027. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
21, p. 116.
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2 A incapacidade testamentaria do concubino do testador casado

A regra do art. 1.801, lll, do Cédigo Civil de 2002 nao traz novidade no
nosso ordenamento juridico. O Cdédigo Civil de 1916, no art. 1719, lll, proibia que

a concubina do testador casado fosse nomeada sua herdeira ou legataria.

A inovagao decorre da igualdade no tratamento entre marido e mulher. A
regra do Cadigo Civil de 1916 previa a incapacidade testamentaria da concubina
do testador casado, ndo se referindo a eventual concubino da mulher casada.
Isso se deve ao fato de que a esposa, até o advento do Estatuto da Mulher
Casada (Lei n° 4.121/1962), era considerada relativamente incapaz,
juridicamente submissa ao marido, tendo a igualdade sido efetivamente

instaurada com o advento da Constituicdo da Republica de 1988.

No Cddigo Civil vigente, assim como no Cddigo anterior, estende-se a
proibicao a interposta pessoa (art. 1.802, do Cdédigo Civil), demonstrando-se que
a lei civil, a exemplo do que ocorre com a doagéao (art. 550 c/c art. 1.642, V, do

Cadigo Civil), procura evitar seja o impedimento indiretamente burlado*°.

Nega a lei ao concubino (art. 1.727 do Cddigo Civil), ndo ao companheiro

(art. 1.723, Cddigo Civil), capacidade testamentaria passiva'’, mantendo-se clara

%8 Art. 550. A doagdo do cbnjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro

cbnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal.

Art. Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem
livremente: (...) V - reivindicar os bens comuns, méveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo
outro cbnjuge ao concubino, desde que provado que os bens nao foram adquiridos pelo
esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de cinco anos;

Art. 1.802. Sao nulas as disposigbes testamentarias em favor de pessoas nao legitimadas a
suceder, ainda quando simuladas sob a forma de contrato oneroso, ou feitas mediante
interposta pessoa. Paragrafo unico. Presumem-se pessoas interpostas os ascendentes, os
descendentes, os irmaos e o cénjuge ou companheiro do nao legitimado a suceder.

37 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre o homem e a mulher,

configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§1°. A uniao estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; néo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.
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a distincdo de institutos e de efeitos juridicos também na jurisprudéncia dos

tribunais superiores'.

A nomenclatura unido estavel foi introduzida no ordenamento juridico

patrio pela Constituicdo de 1988"°.

Contudo, a construgao jurisprudencial anterior a Constituigdo ja vinha
fixando distingdo entre concubina e companheira. Concubina correspondia a
amante, cumplice em adultério. Companheira era a que vivia com homem nao
impedido de casar ou, se casado, separado judicialmente ou de fato. O objetivo
da distingdo era estabelecer diferengas quanto aos efeitos juridicos a serem
produzidos e, para tanto, chamava-se o primeiro de concubinato impuro ou
impréprio e o ultimo de concubinato puro ou préprio (que passou a ser

denominado unido estével apés a Constituicdo de 1988)'%.

Na jurisprudéncia, ha um leading case, que corresponde ao REsp.
n°® 196-RS, cujo relator foi o Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, em que a
Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimidade, considerou
valido legado instituido a companheira, destacou a diferenga entre

companheira e concubina e afastou a proibicédo legal, diante da separacao de

Art. 1.727. As relagbes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

% COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,
impossivel &€ confundir institutos, expressées e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel.
UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protegdo do Estado & unido estavel alcanca
apenas as situagdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato. PENSAO -
SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pens&o
decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento
juridico, mostrando-se impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Primeira Turma, Relator Min. Marco
Aurélio, RE n° 590.779/ES, j. 10/02/2009. Disponivel em: www.stfjus.br. Acesso em:
12.05.2012).

39 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado. (...) § 3°. Para
efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

0 BITTENCOURT, Edgard de Moura. Concubinato. 3% ed., Sdo Paulo: LEUD, 1988, p. 16 a 18;
CAHALLI, Francisco José. Unido Estavel e Alimentos entre Companheiros. Sao Paulo: Saraiva,
1996, 41-49; GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de
familia. Sao Paulo: RT, 1998, p. 107-117; MOURA, Mario Aguiar. Concubinato. 62 ed., Rio de
Janeiro: AIDE, 1985, p. 58-64; PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimoniais do
concubinato. Sao Paulo: Saraiva. 1997, p. 30-33.



54

fato que havia entre o instituidor e sua esposa e da prolongada convivéncia

entre este e a legataria:

Refletindo as transformacgdes vividas pela sociedade dos nossos
dias, impde-se construgdo jurisprudencial a distinguir a
companheira da simples concubina, ampliando, inclusive com
suporte na nova ordem constitucional, a protegdo a primeira,
afastando a sua incapacidade para receber legado em disposigao
de ultima vontade, com exegese restritiva do art. 1719, lll, do
Caodigo Civil. Impede dar a lei, especialmente em alguns campos

do Direito, interpretacédo construtiva, teleolégica e atualizada™’.

O relator, ao qualificar a legataria do caso sub examine como
companheira, associou 0s elementos necessarios a configuragdo da unido

estavel a separacao de fato, como se vé em trecho de seu voto:

Sua caracterizagao esta na convivéncia de fato, como se casados
fossem aos olhos de quantos se relacionem com os companheiros
de tal unido. Pesam no conceito as exigéncias de exclusividade,
fidelidade, vida em comum sob o mesmo teto com durabilidade.

()

Precisando a diferenca, € de se reconhecer que, no primeiro
caso, o homem tem duas mulheres, a legitima e a outra; no
segundo, ele convive apenas com a companheira, porque se
afastou da mulher legitima, rompeu de fato a vida conjugal (RTJ
82/934)'2.

A respeito da protecdo da companheira em detrimento da mulher
casada, em decorréncia dos efeitos da separacdo de fato, a sintese da

fundamentacéo foi a seguinte:

Por outro lado, restrito ao tema considerado relevante na
arglicao, estou em que o decisum nao pde em risco a instituicao
do casamento, que permanece como base da sociedade
(art. 226 da CF). A existéncia de uniao estavel entre 0 homem e
a mulher, por igual modo, é reconhecida como entidade familiar
(§ 3% da Carta Politica), em inequivoca demonstragdo de que o
legislador constituinte, sensivel a realidade vivenciada pela
sociedade, consagrou esse relacionamento como credor da
protecdo do Estado. E este, através de sua fungéao jurisdicional,
quando interpreta restritivamente o impedimento consignado no
art. 1719, lll, do CCB, cumpre o desiderato constitucional'*.

" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma, REsp n°® 196-RS, Relator Min. Salvio

94(3 Figueiredo Teixeira, j. 08/08/1989. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 23.08.2012.
Idem, ibidem.

'3 Idem, ibidem.
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Assentou-se também que outra é hoje a feigdo da familia, bem como da
posicao da mulher no casamento, devendo o Direito prestigiar as situagdes

reais e ndo meramente formais.

Mas, no art. 1.801, Ill, o legislador, sem remissdo a qualquer outro
dispositivo legal fala em concubino, o que sugere a exclusao das hipoteses em

que tenha havido somente um relacionamento esporadico, adulterino ou nao.

No entanto, para Hélio Borghi, esta certo que se fale em concubinato,
porque seria indecoroso revolver a vida de testador e de terceiros, buscando
provar relagdes adulterinas esporadicas, com terceiros, querendo a lei evitar um
ultraje aos costumes e garantir o respeito ao direito de intimidade da vida do

defunto e de sua familia™*.

Todavia, justificar a restricAo somente ao concubino, excluindo o
cumplice em adultério, como protecao a intimidade do instituidor falecido, ndo é
solucdo satisfatoria, quando se confronta tal hipotese com a de morte do
doador casado que realizara tal liberalidade ao seu cumplice em adultério (art.
550, do Cddigo Civil).

Dispbe o art. 550 do Cadigo Civil, que sera de dois anos o prazo para a
anulagao da doacéo feita pelo cdnjuge adultero ao seu cumplice, contado o prazo

da dissolugdo da sociedade conjugal*®.

A hipétese é de anulabilidade, tendo em vista que a lei prevé prazo
decadencial de dois anos para o ajuizamento da agao de invalidade e restringe a
legitimidade ao cbnjuge sobrevivente e aos herdeiros necessarios. Vale lembrar

gue os negocios nulos ndo convalescem pelo decurso do tempo (art. 169, Cédigo

144 BORGHI, Hélio. Liberalidades a concubina: nulas ou Anulaveis? Revista dos Tribunais. Abril

de 1990, v. 654, p. 255.

3 CIVIL - DIREITO DE FAMILIA - ANULACAO DE DOACAO A CONCUBINA - PRESCRICAO
- TERMO INICIAL - DISSOLUGCAO DA SOCIEDADE CONJUGAL. 1. Em caso de fraude, o
prazo prescricional da agédo anulatéria de doagéo do art. 1.177 do CC/1916, inicia-se com a
dissolugao formal do casamento. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma, REsp
n°® 72997-SP, Relator Min. Humberto Gomes de Barros, j. 18/05/2004. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 23.08.2012.



56

Civil), podendo ser arguidos por qualquer interessado, pelo Ministério Publico e

conhecidos ex officio pelo juiz - 0 que ndo se aplica ao caso.
De acordo com Sylvio Capanema de Souza

Muito bem andou o legislador, para assim determinar. E que o
cbnjuge traido pode preferir ndo anular o negdécio juridico,
suportando o prejuizo que dele decorre, ao invés de expor a

publico o escandalo do adultério, o que poderia lhe acarretar

insuportavel constrangimento'.

No entanto, também na hipotese da doacdo a concubino, uma vez
dissolvida a sociedade conjugal pela morte do doador, ndo se estara, da mesma

maneira, revolvendo a sua vida e desrespeitando sua intimidade?

Se algum dos herdeiros for incapaz, ndo ha como afastar a iniciativa e a
atuacao do Ministério Publico, sendo um consectario l6gico a possibilidade de o
juiz pronunciar a invalidade ex officio, diante da matéria de ordem publica voltada
para a protecdo de pessoas em situacao de vulnerabilidade, como menores ou

maiores incapazes.

Lado outro, sendo os herdeiros todos maiores e capazes, autorizando-se
inclusive o inventario pela via notarial, a anulabilidade da doacido €& direito
potestativo, cujo decurso do prazo impede que o negdcio seja atacado. De toda
sorte, parece haver incongruéncia no sistema do direito privado, pois para a
defesa de direito patrimonial violam-se direitos da personalidade do de cujus, que
se projetam post mortem na legitimidade atribuida precisamente aqueles que

devem, para aumentar seu acervo hereditario, macula-los.

Sob o prisma sucessorio, legado e heranga compdem o rol das chamadas
liberalidades que a lei civil proibe que faga a pessoa casada, ndo separada de

fato, ao concubino.

8 souzA, Sylvio Capanema. Comentarios ao novo Coédigo Civil: Das varias espécies de

contrato. Da troca ou permuta. Do contrato estimatério. Da doagéo. Da locagao de coisas. Arts.
533 a 578. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. 8, p. 208.
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A deixa testamentaria para o concubino do testador casado tem
consequéncia mais grave do que a doagao (art. 550 do Cdédigo Civil), pois se trata

de hipétese de nulidade, consoante disposto no art. 1.802 do Caédigo Civil.

Embora haja decisdes considerando de ordem publica a proibigéo relativa
a liberalidade causa mortis, como defesa da mulher e do patriménio familiar, nao
se vislumbra razao para a subsisténcia da sang¢ao, que poderia ser promovida ex
officio, ou pelo Ministério Publico, quando, na verdade, ndo havendo herdeiros

incapazes, cuida-se de direito patrimonial e, pois, disponivel.

Em outras palavras, caso a invalidade ndo seja demandada pela viuva

nem pelos herdeiros, por que haveria de ser revolvida a intimidade do falecido?

Bittencourt menciona um julgado de 1968, no qual se anulou o legado
deixado a concubina, uma vez que "nao obstante o pedido da esposa e dos
filhos do de cujus no sentido da validade", entendeu-se ser nulo o legado feito a
concubina por homem casado, sob o fundamento de que: "A nulidade assim
instituida, porque € de ordem publica, pode ser alegada por qualquer interessado
ou pelo Ministério Publico, quando |lhe couber intervir, como expressamente
dispde o art. 146 do CC"*'.

No referido acérdao, a argumentacdo do Desembargador Bulhdes de

Carvalho (voto vencido), merece destaque:

Essa incapacidade da concubina para receber doagéo cessou de
ser admitida em todos os Cddigos Civis modernos, salvo o
portugués e o brasileiro. O nosso legislador, entretanto, ndo se
limitou a manter esse dispositivo referente a incapacidade de a
concubina receber doagao. Deve-se notar, em primeiro lugar, o
evidente antagonismo existente entre esse art. 1.719 e os arts.
248, n. IV e 1.177 do CC. De acordo com estes dois ultimos, a
doagédo do marido a concubina ou a do cbénjuge adultero ao seu
cumplice somente podem ser anuladas pelo outro cbnjuge ou
seus herdeiros necessarios, no prazo de dois anos depois de
dissolvida a sociedade conjugal. De acordo com o art. 1.719, lll
combinado com o art. 1.720, o legado feito pelo testador casado a
sua concubina é nulo. Entretanto, a razédo da proibicao legal em
ambos 0s casos € a mesma: € o interesse patrimonial do outro
cbnjuge ou de seus herdeiros necessarios. Por isso, muito
logicamente se deveria interpretar a nulidade em que incide o

" BITTENCOURT, Edgard de Moura. Concubinato. 32 ed., Sdo Paulo: LEUD, 1988, p. 125.
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legado a concubina como simples nulidade relativa, somente
alegavel pela viuva ou seus herdeiros necessarios, pelo mesmo

motivo juridico que estatui simples nulidade relativa em caso de

doacdo do marido & concubina®®.

Destaca-se o voto do referido Desembargador, porque revela a
incongruéncia dos sistema sucessorio com a teoria geral das nulidades, pela qual
a légica da distingdo entre nulidade e anulabilidade reside no interesse, publico
ou privado, juridicamente tutelado pela norma violada. Ou seja, tratando-se de
direito patrimonial e disponivel, salvo interesse de incapaz, ndo se justificaria

impor sangao tao grave como a nulidade.

Deveria haver coeréncia com a regulamentacao conferida a doagao, pois
nao se justifica atribuir tratamento inter vivos menos grave que o imputado mortis
causa, justamente quando o autor da liberalidade considerada invalida ndo esta

presente para se defender.

Na verdade, em ambas as hipéteses, trata-se, também, de restricdo a
liberdade  do proprietario/testador, além da legitima e ndo apenas um

impedimento dirigido a concubina.

Observe-se que a legitimidade para a propositura da agao toca a quem

tenha interesse na queda da clausula testamentaria®.

Segundo Dias, € vedado o legado, ainda que sob a forma de remuneragéo
por servicos prestados, considerando peremptorio o texto do art. 1.719, lll, do
Cddigo Civil de 1916, que corresponde ao art. 1.801, lll, do Cdédigo Civil de
2002™°.

Pode-se identificar o sujeito passivo, a quem se dirigem as vedacoes,
diante das diversas qualificagbes, genericamente agrupadas sob duas

qualificagdes principais: a) o concubino, identificado como aquele que mantém

8 1dem, p. 125-126.
% Revista Forense, v. 94, p. 71.

%0 pIAS, Adahyl Lourengo. A Concubina e o Direito Brasileiro. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.

202.
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relacionamento ndo eventual com pessoa impedida de casar; e, b) o cumplice
do cbnjuge adultero (para fins civis, como violagdo ao dever de fidelidade,
tendo em vista a descriminalizagao do adultério), que pode confundir-se com a
anteriormente indicada, dependendo da situagdo fatica, pois o impedimento

para o casamento pode ser referente ao fato de se tratar de pessoa ja casada.

A despeito das incongruéncias apontadas, verifica-se que as vedacgdes a
que pessoa casada beneficie terceiro, com quem tenha um relacionamento de
ordem afetiva, instalam-se a partir de um nudcleo comum traduzido pela

protecao a familia legalmente constituida e ao patrimoénio familiar.

Conquanto, no caso do art. 1.801, Ill, do Cdédigo Civil, o propésito tenha
sido proteger a familia, quanto a perquiricdo da culpa, o dispositivo merece a

critica de Caio Mario da Silva Pereira

A referéncia a culpa é uma ressalva incabivel, ou um excesso
de puritanismo. Separado de fato o casal por um quinquénio,
nao cabe apurar de quem a culpa, como se se tratasse de
dissolugdo da sociedade conjugal. O que a disposi¢cao veda é
que o marido ou a mulher teste em favor de seu (ou de sua)
amante. Mas se o casal é separado de fato a mais de cinco

anos, ndo é hora de apurar culpa®™".

Contudo, as multiplas interpretacbes no ambito do direito sucessorio do
cbnjuge, e, em especial, a regra do art. 1.830, que impde a perquiricdo de
culpa, revelam mais inconsisténcias no sistema, que se refletem na doutrina e

na jurisprudéncia, conforme se demonstrara a seguir.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito das Sucessées. (atual.

Carlos Roberto Barbosa Moreira). 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 192.
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3 O direito sucessoério do cénjuge

No sistema sucessério anterior ao Cdédigo Civil de 1916, o cdnjuge
herdava em quarto lugar na ordem de vocagao hereditaria, depois dos
colaterais, que eram chamados até o décimo grau, em vinculo tdo remoto, que,
conforme Bevilaqua

No décimo grau, ndo ha mais consciéncia da unidade da familia;
nao ha mais essa afeigdo simpatica dos parentes entre si, que é

uma tradugao inconsciente, mas vivaz, da solidariedade jacente

no grupo, por onde correm as ondas do mesmo sangue; ndo se

distingue mais o parente do conterraneo™”.

A situagdo do cbnjuge assim perdurou até o advento do Decreto n°
1.839, de 31 de dezembro de 1907, apelidado Lei Feliciano Pena, em
homenagem ao seu autor, senador mineiro. A partir de entdo, o cbnjuge

passou a ser chamado a suceder em terceiro lugar, antes dos colaterais™>.

O Cddigo Civil de 1916 manteve tais regras (art. 1.611), deferindo a
sucessao ao cdnjuge supérstite sob dois requisitos: a) auséncia de
descendentes e de ascendentes; b) ndo estar dissolvida a sociedade

conjugal™”.

%2 BEVILAQUA, Clovis. Direito das Sucessées. 52 ed., Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1955, p. 121.

%% pecreto n° 1.839, de 31 de Dezembro de 1907 - Regula o deferimento da heranga no caso
da successéo ab intestato

Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successdo ab intestato ao
conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam desquitados; na falta deste,
aos collateraes até ao sexto grao por direito civil; na falta destes, aos Estados, ao Districto
Federal, si o de cujus for domiciliado nas respectivas circumscripgdes, ou a Uniao, si tiver o
domicilio em territorio ndo incorporado a qualquer dellas.

Disponivel em: http://www2.camara.gov.br/legin/fed/decret/1900-1909/decreto-1839-31-
dezembro-1907-580742-republicacao-103783-pl.html. Acesso em: 21.08.2012.

' Art. 1.611. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucess&o ao cbnjuge
sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, nao estavam desquitados. (Redagao dada pela
Lein®4.121, de 1962).

Art. 1.611. A falta de descendentes ou ascedentes sera deferida a sucessdo ao cbnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.
(Redagao dada pela Lei n® 6.515, de 1977).
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A existéncia de descendentes ou de ascendentes excluia o cOnjuge,
assim como a dissolugédo da sociedade e do vinculo conjugal (desquite - mais
tarde separacao judicial, nulidade ou anulacdo do casamento, morte ou
divorcio). Era necessario, no caso de desquite e, mais tarde, de separagéo
judicial, que houvesse sido proferida sentencga, ndo sendo suficiente a cautelar

de separacéo de corpos ou a separagdo de fato™>.

Mas a sucessao do cbénjuge independia do regime de bens. Mantida a
sociedade conjugal e ausentes descendentes e ascendentes, o viuvo

herdava®®.

O Cddigo Civil de 2002 trouxe significativa mudancga, fazendo com que o
cbnjuge sobrevivente concorra com os descendentes ou com os ascendentes

do falecido.

Muito se tem discutido a respeito da exata interpretacdo do art. 1.829,

do Cadigo Civil de 2002, que regula a sucessao legitima:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunh&o universal, ou no da separagado obrigatéria de bens
(art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da herangca n&o houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

** VOCACAO HEREDITARIA, NA FALTA DE DESCENDENTES E ASCENDENTES, A
HERANCA CABE AO CONJUGE SOBREVIVENTE NAO DESQUITADO AO TEMPO DA
ABERTURA DE SUCESSAO. AUSENCIA DE VULNERACAO DE LEI OU DE DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO. (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Primeira Turma, Relator Min. Henrique D'Avila, RE n° 40.956/SP, j.
05/11/1959. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 18.08.2012).

%% SUCESSAO. SE O DE CUJUS NAO DEIXA DESCENDENTES NEM ASCENDENTES,
DEFERE-SE A SUCESSAO AO CONJUGE SUPERSTITE, MESMO QUE O REGIME DE
CASAMENTO, TENHA SIDO O DA SEPARACAO DE BENS. (SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. Primeira Turma, Relator Min. Oswaldo Trigueiro, RE n° 55298/GB, j. 14/11/1966.
Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 18.08.2012).
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Além de participagcdo que venha a ter na qualidade de herdeiro
necessario, e independentemente do regime de bens do casamento, o cénjuge
sobrevivente tera o direito real de habitacdo do imovel que servia de residéncia

da familia, desde que seja o Unico dessa natureza a inventariar (art. 1.831)"".

Cabera ao cbdnjuge, em concorréncia com os descendentes, quinh&o
igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior
a quarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que

concorrer®®,

O cbnjuge sobrevivente tera esse quinhdo minimo, estabelecido no art.
1.832, concorrendo com descendentes seus; se, ao contrario, os descendentes
nao sdo comuns ao conjuge sobrevivente, haveria a concorréncia, sem quota
destinada. De acordo com o referido dispositivo, o cdnjuge recebera quinh&o
igual ao dos que sucederem por cabega e, se deles for ascendente, sua quota

nao pode ser inferior a quarta parte da heranca.

Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por
inteiro ao cbnjuge sobrevivente (art. 1.838 do Cdédigo Civil de 2002). Sendo o
cbnjuge herdeiro necessario, fica limitada a liberdade de testar do autor da
heranca, que nao podera dispor em testamento além da parte disponivel, nem

estabelecer restricbes a legitima.

Para Salomdo de Araujo Cateb que, “o direito real de habitagao,
outorgado ao cOnjuge, beneficia-o muito mais que o antigo usufruto vidual. A lei
nao determina perda do direito com o advento de novas nupcias, o que era
fatal na legislacdo revogada”°. Ainda sobre o direito real de habitacdo, tém-se

o Enunciado 271 aprovado na Ill Jornada de Direito Civil: “O cbnjuge pode

¥7 Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado,

sem prejuizo da participagcdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagéo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar.
158 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) cabera ao conjuge
quinhao igual aos dos que sucederem por cabega, nao podendo a sua quota ser inferior a
%lgarta parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

CATEB, Saloméo de Araujo. Direito das Sucessées. 42 Ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 80.
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renunciar ao direito real de habitacdo, nos autos do inventario ou por escritura

publica, sem prejuizo de sua participacéo na herancga”.

Entretanto, um dos pontos mais polémicos sobre a sucessao do conjuge

envolve a interpretagao do art. 1.829, |, do Cddigo Civil.

A redagdo ambigua dessa norma tem suscitado muitas duvidas na
doutrina, e trés correntes se estabeleceram, interpretando o dispositivo legal de

maneira completamente diferente, como se demonstrara a seguir.

3.1 Regimes de bens na sucessao do cénjuge

A primeira corrente é apoiada pelo Enunciado 270, da lll Jornada de

Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justiga Federal, que dispde:

Enunciado 270. Art. 1.829: O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao
cbnjuge 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 comunhao parcial ou participacdo final nos aquestos, o
falecido possuisse bens particulares, hipéteses em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns
(meacgéo) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes.

Consoante tal entendimento, a sucessao do cOnjuge obedeceria as
seguintes regras: a) quando o casamento for regido pela comunhao universal,
o sobrevivente ndo concorre com os filhos na sucessao, ja que teria recebido
suficiente patrimdnio em decorréncia da meacgao; b) se o casamento ocorreu
pela separagao obrigatéria, também nao concorrem conjuge e filhos, porque
isso burlaria o sistema legal; c) finalmente, se o casamento tiver sido realizado
sob a comunhdo parcial (ou nos demais regimes de bens), ha duas
possibilidades: |) se o falecido deixou bens particulares, o cénjuge sobrevivente
participa da sucessdo, porém s6 quanto a tais bens, excluindo-se os bens
adquiridos na constancia do casamento, porque eles ja sdo objeto da meacéo;

Il) se ndo houver bens particulares, o cénjuge sobrevivente nao participa da
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sucessao, porquanto sua meacao seria suficiente e se daria, aqui, hipotese

semelhante a da comunh&o universal de bens.

Para maior clareza, pode-se elaborar um quadro, demonstrativo das
regras gerais de sucessao legitima, segundo esta corrente, nas hipoteses em

que o falecido tenha deixado descendentes e conjuge:

Herda bens|Herda bens
Regimes Meac3o particulares? | comuns?
Comunhao Sim Nao Néo
universal
Comunhao Sim Sim,
parcial concorrendo .
com 0s N&o
descendentes.
Separacéao Nao Nao Nao
obrigatéria
Separacéao Sim,
convencional . concorrendo .
Nao com 0s Nao
descendentes.

Entre os autores que adotam tal entendimento podem ser mencionados

161

Euclides de Oliveira™®, Ney de Mello Almada'®, Silvio de Salvo Venosa'®’,

Washington de Barros Monteiro™®.

A posicao supra mencionada € acolhida pelo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, no tocante a heranga do cbnjuge, em concorréncia com 0s

descendentes, casado pela comunh&o parcial, incidir apenas sobre os bens

%% OLIVEIRA, Euclides de. Direito de Heranga. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 108.

" ALMADA, Ney de Mello. Sucessées. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 175.

192 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das Sucessées. 10? ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 138.
'* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessées. (atual.
Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto). 372 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 97.
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particulares'®*, aplicando-se o mesmo raciocinio na hipétese de o supérstite ter

sido casado pela separagéo convencional®”.

' INVENTARIO - SUCESSAO LEGITIMA - REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS -
BENS COMUNS E PARTICULARES - CONJUGE SUPERSTITE - MEEIRO E HERDEIRO.
Tendo sido o casamento celebrado no regime de comunhao parcial, deixando o falecido bens
particulares, recebera o cbnjuge supérstite a sua meagdo nos bens comuns adquiridos na
constancia do casamento e concorrera com os descendentes na partilha dos bens particulares.
(TIMG. Primeira Céamara Civel, Relator Des. Geraldo Augusto, Apelagdo Civel n°
1.0024.03.182553-2/001, j. 03/10/2006. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em:
20.08.2012).

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - RITO DE ARROLAMENTO SUMARIO
- COMPOSICAO DO MONTE-MOR A SER PARTILHADO E DIVISAO DE BENS ADOTADA
NO ESBOCO DO PLANO DE PARTILHA APRESENTADO PELO INVENTARIANTE - REGIME
DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS - EXISTENCIA DE BENS PARTICULARES - CONJUGE
SOBREVIVENTE - DIREITO A MEACAO DO BEM COMUM E CONCORRENCIA COM A
DESCENDENTE APENAS NA PARTILHA DOS BENS PARTICULARES - DIREITO REAL DE
HABITACAO NAO EVIDENCIADO, SOB PENA DE VULNERACAO AO ARTIGO 1.831 DO
CODIGO CIVIL DE 2002 - RECURSO DESPROVIDO. (TIMG. Terceira Camara Civel, Relator
Des. Elias Camilo, Agravo de Instrumento n® 1.0024.06.147623-0/001, j. 14/06/2012. Disponivel
em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).

PROCESSO CIVIL - APELACAO CIVEL - INVENTARIO - ESBOCO DE PARTILHA -
HOMOLOGAGCAO - CONCORRENCIA NA SUCESSAO - CONJUGE SOBREVIVENTE E
DESCEDENTES - BENS PARTICULARES - REGIME DE COMUNHAO PARCIAL - PREVISAO
LEGAL - INTELIGENCIA DO ART. 1.829, INCISO |, DO CODIGO CIVIL - MANUTENCAO DA
SENTENCA. (TJMG. Quinta Camara Civel, Relator Des. Barros Levenhagen, Apelacéo Civel
n° 1.0016.05.046273-4/001, j. 14/06/2012. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em:
20.08.2012).

INVENTARIO - SUCESSAO LEGITIMA - REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE

BENS - BENS COMUNS E PARTICULARES - VIUVA - MEEIRA DE BENS COMUNS -
HERDEIRA DE BEM PARTICULAR - ART. 1829, INC. I, CC - SENTENCA REFORMADA.
Sendo o casamento celebrado sob o regime de comunhdo parcial, mas deixando o falecido
bens particulares, em relagdo a estes a vilva concorrera com os descendentes, cada um tendo
direito a fragbes equitativas do patrimdnio, pois quanto a este o cénjuge sobrevivente nao tera
direito a meacgao, enquanto recebera somente a meagao dos bens comuns, dos quais nao sera
herdeira. Isto com base no raciocinio de que onde cabe comunhao nao é cabivel concorréncia
com descendentes, pois ja teria sido beneficiada e vice-versa. (TJIMG. Quinta Cémara Civel,
Relator Des. Nepomuceno Silva, Apelagao Civel n° 1.0024.04.463851-8/001, j. 06/12/2007.
Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).
1% AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - DIREITOS SUCESSORIOS - CONJUGE
SOBREVIVENTE - REGIME DA SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS - ARTIGOS 1.829,
INCISO | E 1.845, AMBOS DO CC/02 - INTERPRETACAO - CONJUGE COMO HERDEIRO
LEGITIMO E NECESSARIO, EM CONCORRENCIA COM OS HERDEIROS DO AUTOR DA
HERANCA - REMOCAO DO INVENTARIANTE - ART.995 DO CPC - AUSENCIA DE
DEMONSTRACAO DE CONDUTA ILICITA, DESLEAL OU IiIMPROBA - REGULAR
ADMINISTRACAO DO ESPOLIO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO DE REMOGCAO -
RESPEITO A ORDEM LEGAL PREVISTA NO ART.990 DO CPC. A mais adequada
interpretagcédo, no que respeita a separagao convencional de bens, é aquela que entende ter o
cbnjuge direitos sucessoérios em concorréncia com os herdeiros do autor da heranga, sendo
essa, de resto, a interpretagéao literal e légica do proprio dispositivo. Soma-se a isso o fato de
que o direito a meagao nao se confunde com o direito a sucessao. (TIMG. Primeira Camara
Civel, Relator Des. Geraldo Augusto, Agravo de Instrumento n° 1.0024.09.514308-7/001, j.
17/12/2009. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).
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Invertendo a lbégica central em que se fundam as duas primeiras
correntes, ha quem defenda que o direito sucessorio do cdnjuge sobrevivente

deve incidir somente sobre o patriménio comum.

Caio Mario da Silva Pereira sustenta que "a auséncia de patrimbnio
particular do de cuius importa em serem comuns fodos 0s seus bens: por uma
circunstancia fatica, essa ultima situagcao se equipara a primeira (de comunh&o
universal) e, portanto, merece igual tratamento”, concluindo que: "se o regime
de bens era o da comunhé&o parcial, € o de cuius tinha bens particulares (caso
em que o cOnjuge sera, ao mesmo tempo, herdeiro e meeiro, incidindo a

meac&o, obviamente, apenas sobre o patriménio comum)*®.

Maria Berenice Dias, embora reconheca-se em posicado minoritaria,
diante do amplo acolhimento da tese de que o cdnjuge somente concorre sobre
os bens particulares, sustenta que a concorréncia do viuvo deve ser calculada
exclusivamente sobre os bens comuns, "buscando contornar ao menos em
parte a incongruéncia da norma legal". E conclui a autora gaucha

Esta posigao, ainda que minoritaria, utiliza o mesmo critério que
a lei prevé para o calculo do direito concorrente na unido estavel.
E nada, absolutamente nada, justifica adotar solugdes dispares

para situagdes iguais. Ao depois, todos os projetos de lei em

tramitagdo buscando alterar esta norma legal adotam este

entendimento®®’.

Também seguem tal orientacdo Luiz Paulo Vieira de Carvalho'® e

Débora Gozzo™®.

O quadro sucessoério, sob este raciocinio, ficaria da seguinte forma:

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito das Sucessées. (atual.

Carlos Roberto Barbosa Moreira). 172 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 132.

%7 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. S&o Paulo: RT, 2008, p. 143.

18 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito Civil: questdes fundamentais e controvertidas na
parte geral, no direito de familia e no direito das sucessédes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 261.

'%® G0ZzZz0, Débora. Nova ordem da vocagao hereditaria. In: Principais controvérsias no novo
Cédigo Civil. (Coord. José Carlos Moreira Alvez, Miguel Reale). Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.
96.
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Herda bens|Herda bens
Regimes Meac3o particulares? | comuns?
Comunhao Sim Nao Néo
universal
Comunhao Sim Sim,
parcial . concorrendo
Nao com 0s
descendentes.
Separacéao Nao Nao Nao
obrigatéria
Separacéao Sim,
convencional . . concorrendo
Nao Néo com 0s
descendentes.

A terceira corrente doutrinaria sobre a interpretacao do art. 1.829, |, do
Cddigo Civil, perfilha tese consideravelmente diferente. Seus partidarios, a
exemplo dos defensores do Enunciado 270, refro mencionado, separam, no
casamento pela comunhao parcial, a hipétese em que o falecido tenha deixado
bens particulares, e a hipdétese em que ele nao tenha deixado bens
particulares, na analise do direito sucessoério do conjuge em concorréncia com
descendentes. Se o de cujus nao tiver deixado bens particulares, o cénjuge
sobrevivente nada recebe, a titulo de herancga. Todavia, se o autor da heranca
tiver deixado bens particulares, o cdnjuge herda, nas proporgdes fixadas pelo
Cddigo Civil (arts. 1.830, 1.832 e 1.837), ndo apenas sobre os bens

particulares, mas sobre todo o acervo hereditario.

S3o adeptos de tal pensamento Arnaldo Rizzardo'’®, Arnoldo Wald'"?,
Mario Roberto Carvalho de Faria'’?, Maria Helena Diniz, que explicita os

seguintes fundamentos:

% R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessées. 22 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 173.
" WALD, Arnoldo. Direito Civil: Direito das Sucessées. 142 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2009, v. 6,
p. 99.
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Acatamos a primeira posigdo, como ja dissemos, porque a lei
nao diz que a heranga do cOnjuge s6 recai sobre os bens
particulares do de cujus e para atender ao principio da
operabilidade, tornando mais facil o calculo para a partilha da
parte cabivel a cada herdeiro. (...) Além disso: a) a heranga é
indivisivel, deferindo-se como um todo unitario, ainda que varios
sejam os herdeiros (CC, art. 1.791 e paragrafo unico); b) o viuvo
que for ascendente dos herdeiros (descendentes do de cujus),
tem direito a uma quota nao inferior a um quarto da heranga
(CC, art. 1.832); c) o cbnjuge supérstite € herdeiro necessario
(CC, arts. 1.845 e 1.846), tendo direito a quota legitimaria a ser
respeitada na sucessao testamentaria, visto que o de cujus sé
podera dispor de sua porgao disponivel (metade da herancga).
(...) d) (...) Nada obsta a que os nubentes, no pacto antenupcial,
disponham sobre a comunicabilidade dos aquestos, para evitar o
enriquecimento indevido. E, apesar disso, o art. 1.829, |, ndo
exige, para que o viuvo herde, a existéncia de bens particulares
do de cujus; logo, o viavo concorre com descendentes nos
aquestos. (...) e) No falecimento, a meagao do falecido passa a
integrar seu patrimonio, ndo havendo razao para destaca-la para

fins de heranca'”.

Nos termos desta linha de pensamento, a sucessdo do cdOnjuge,

concorrendo com descendentes, seria assim:

Herda bens |Herda bens

Regimes Meagao particulares? |comuns?
Comunhao Sim Nao Néo
universal
Comunhao Sim Sim, Sim,
parcial concorrendo concorrendo

com 0s [com 0s

descendentes. |descendentes.

Separacéao Nao Nao Nao

obrigatéria

Separacéao Sim, Sim,

convencional . concorrendo concorrendo
N&o com os|com 0s

descendentes. |descendentes.

2 EARIA, Mario Roberto Carvalho de. Direito das Sucessées: teoria e pratica. Rio de Janeiro:

Forense, 2009, p. 96.
173 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessé6s. 222. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2007. v. 6, p. 122-124.
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O Superior Tribunal de Justica, em 2002, em acérddo que teve a
ministra Nancy Andrighi como relatora, decidiu que "a melhor interpretagcéo é
aquela que prima pela valorizagao da vontade das partes na escolha do regime
de bens, mantendo-a intacta, assim na vida como na morte dos cénjuges",
devendo-se "contemplar o cdnjuge sobrevivente com o direito a meacgao, além
da concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, haja ou nado bens

particulares, partilhaveis, estes, unicamente entre os descendentes"*’*,

'™ Direito civil. Familia e Sucessdes. Recurso especial. Inventario e partilha. Cénjuge

sobrevivente casado pelo regime de separagédo convencional de bens, celebrado por meio de
pacto antenupcial por escritura publica. Interpretacdo do art. 1.829, I, do CC/02. Direito de
concorréncia hereditaria com descendentes do falecido. Nao ocorréncia. - Impositiva a analise
do art. 1.829, |, do CC/02, dentro do contexto do sistema juridico, interpretando o dispositivo
em harmonia com os demais que enfeixam a tematica, em atenta observancia dos principios e
diretrizes tedricas que lhe dao forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se
espraia, no plano da livre manifestacdo da vontade humana, por meio da autonomia da
vontade, da autonomia privada e da consequente autorresponsabilidade, bem como da
confianga legitima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem complementar o
sustentaculo principioldgico que deve delinear os contornos da norma juridica. - Até o advento
da Lei n.° 6.515/77 (Lei do Divércio), vigeu no Direito brasileiro, como regime legal de bens, o
da comunhao universal, no qual o cénjuge sobrevivente ndo concorre a heranga, por ja lhe ser
conferida a meacgao sobre a totalidade do patrimdénio do casal; a partir da vigéncia da Lei do
Divércio, contudo, o regime legal de bens no casamento passou a ser o da comunhao parcial, o
que foi referendado pelo art. 1.640 do CC/02. - Preserva-se o regime da comunhdo parcial de
bens, de acordo com o postulado da autodeterminagéo, ao contemplar o cénjuge sobrevivente
com o direito a meagao, além da concorréncia hereditaria sobre os bens comuns, mesmo que
haja bens particulares, os quais, em qualquer hipotese, sdo partilhados unicamente entre os
descendentes. - O regime de separagao obrigatéria de bens, previsto no art. 1.829, inc. |, do
CC/02, é género que congrega duas espécies: (i) separagao legal; (ii) separagéo convencional.
Uma decorre da lei e a outra da vontade das partes, e ambas obrigam os cénjuges, uma vez
estipulado o regime de separagdo de bens, a sua observancia. - Nao remanesce, para o
cbnjuge casado mediante separagdo de bens, direito a meagao, tampouco a concorréncia
sucessoria, respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na
morte. Nos dois casos, portanto, o cOnjuge sobrevivente ndo € herdeiro necessario. -
Entendimento em sentido diverso, suscitaria clara antinomia entre os arts. 1.829, inc. I, e 1.687,
do CC/02, o que geraria uma quebra da unidade sistematica da lei codificada, e provocaria a
morte do regime de separagao de bens. Por isso, deve prevalecer a interpretagdo que conjuga
e torna complementares os citados dispositivos. - No processo analisado, a situagao fatica
vivenciada pelo casal — declarada desde ja a insuscetibilidade de seu reexame nesta via
recursal — é a seguinte: (i) ndo houve longa convivéncia, mas um casamento que durou meses,
mais especificamente, 10 meses; (ii) quando desse segundo casamento, o autor da heranga ja
havia formado todo seu patrimbénio e padecia de doenga incapacitante; (iii) os nubentes
escolheram voluntariamente casar pelo regime da separagéo convencional, optando, por meio
de pacto antenupcial lavrado em escritura publica, pela incomunicabilidade de todos os bens
adquiridos antes e depois do casamento, inclusive frutos e rendimentos. - A ampla liberdade
advinda da possibilidade de pactuagdo quanto ao regime matrimonial de bens, prevista pelo
Direito Patrimonial de Familia, ndo pode ser toldada pela imposi¢ao fleumatica do Direito das
Sucessodes, porque o fendmeno sucessério “traduz a continuagao da personalidade do morto
pela projecao juridica dos arranjos patrimoniais feitos em vida”. - Trata-se, pois, de um ato de
liberdade conjuntamente exercido, ao qual o fendmeno sucessoério ndao pode estabelecer
limitagdes. - Se o casal firmou pacto no sentido de nao ter patriménio comum e, se nao
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No tocante a separacido de bens, embora a doutrina predominante, por
meio das correntes apontadas, posicione-se no sentido de que o cbnjuge
sobrevivente, casado pelo regime da separagdao convencional de bens,
mantenha a condicdo de herdeiro concorrente, ha entendimento em sentido
contrario, com amparo em fundamentos patrocinados por Miguel Reale, que

assevera serem

duas sdo as hipoteses de separagao obrigatdria: uma delas é a
prevista no paragrafo unico do art. 1.641, abrangendo varios
casos; a outra resulta da estipulacao feita pelos nubentes, antes
do casamento, optando pela separagdo de bens. A
obrigatoriedade da separagdo de bens é uma consequéncia
necessaria do pacto concluido pelos nubentes, ndo sendo a
expressao 'separagao obrigatdria' aplicavel somente nos casos
relacionados no paragrafo unico do art. 1.641%".

Dessa forma, a separagao obrigatéria a que se refere o art. 1.829, |, do
Cddigo Civil de 2002, é género do que sao espécies a separagao convencional
e a legal. Com base nisso, conclui que em hipotese alguma, seja na separagao
legal, seja na separagao convencional, o cOnjuge sera herdeiro necessario do

autor da heranca.

requereu a alteragao do regime estipulado, ndo houve doagédo de um cénjuge ao outro durante
o casamento, tampouco foi deixado testamento ou legado para o cénjuge sobrevivente, quando
seria livre e licita qualquer dessas providéncias, ndo deve o intérprete da lei algar o cénjuge
sobrevivente a condigdo de herdeiro necessario, concorrendo com os descendentes, sob pena
de clara violagao ao regime de bens pactuado. - Haveria, induvidosamente, em tais situagdes,
a alteragao do regime matrimonial de bens post mortem, ou seja, com o fim do casamento pela
morte de um dos cOnjuges, seria alterado o regime de separagdo convencional de bens
pactuado em vida, permitindo ao cbnjuge sobrevivente o recebimento de bens de exclusiva
propriedade do autor da heranga, patrimdnio ao qual recusou, quando do pacto antenupcial,
por vontade propria. - Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como exigéncia de lealdade e
honestidade na conduta das partes, no sentido de que o conjuge sobrevivente, apds manifestar
de forma livre e licita a sua vontade, ndo pode dela se esquivar e, por conseguinte, arvorar-se
em direito do qual solenemente declinou, ao estipular, no processo de habilitagdo para o
casamento, conjuntamente com o autor da heranga, o regime de separagao convencional de
bens, em pacto antenupcial por escritura publica. - O principio da exclusividade, que rege a
vida do casal e veda a interferéncia de terceiros ou do préprio Estado nas opgdes feitas
licitamente quanto aos aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais da vida familiar, robustece a
Unica interpretagao viavel do art. 1.829, inc. I, do CC/02, em consonancia com o art. 1.687 do
mesmo codigo, que assegura os efeitos praticos do regime de bens licitamente escolhido, bem
como preserva a autonomia privada guindada pela eticidade. Recurso especial provido. Pedido
cautelar incidental julgado prejudicado. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma,
Relatora Min. Nancy Andrighi, REsp n° 992749/MS, j. 01/12/2009. Disponivel em:
www.stj.jus.br. Acesso em: 10.08.2012.

® REALE, Miguel. Estudos Preliminares do Coédigo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 61-64.



71

O Superior Tribunal de Justica tem acolhido a tese defendida por Miguel
Reale e excluido o cbnjuge, casado pela separagédo convencional, da sucessao

do outro, quando em concorréncia com descendentes'’.

Cabe, a seguir, analisar os outros requisitos para que o cbnjuge possa
herdar, previstos no art. 1.830 do Cédigo Civil:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessoério ao conjuge

sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam

separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2

(dois) anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se
tornara insuportavel sem culpa do sobrevivente.

Além do regime de bens, para que o cbnjuge sobrevivente herde, nao
pode estar separado, judicialmente ou de fato ha mais de dois anos, devendo,
ainda, provar que nao deu causa a insuportabilidade da vida em comum - o que

se examinara abaixo.

3.2 Separacgao de fato

Nas palavras de Eduardo de Oliveira Leite, "a vocagdo do cdnjuge
pressupde a subsisténcia do vinculo conjugal e, por isso mesmo, nédo ha como

invocar o direito se ja ocorreu a separagao judicial (com o aval do Judiciario) ou

* DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. PACTO ANTENUPCIAL.
SEPARACAO DE BENS. MORTE DO VARAO. VIGENCIA DO NOVO CODIGO CIVIL. ATO
JURIDICO PERFEITO. CONJUGE SOBREVIVENTE. HERDEIRO NECESSARIO.
INTERPRETACAO SISTEMATICA. 1. O pacto antenupcial firmado sob a égide do Cédigo de
1916 constitui ato juridico perfeito, devendo ser respeitados os atos que o sucedem, sob pena
de maltrato aos principios da autonomia da vontade e da boa-fé objetiva. 2. Por outro lado,
ainda que afastada a discussdo acerca de direito intertemporal e submetida a questéo a
regulamentagdo do novo Cddigo Civil, prevalece a vontade do testador. Com efeito, a
interpretacéo sistematica do Codex autoriza conclusdo no sentido de que o cbnjuge
sobrevivente, nas hipoteses de separagao convencional de bens, ndo pode ser admitido como
herdeiro necessario. 3. Recurso conhecido e provido. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Quarta Turma, Relator Min. Fernando Gongalves, REsp n° 1111095/RJ, j. 01/10/2009.
Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 10.08.2012.)
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mera separagao fatica (sem o aval, mas com iguais efeitos quanto a ruptura do

vinculo)"”’.

A separagao de fato configura a extingdo da comunhao plena de vida,
que é o mais importante elemento do casamento. Em consequéncia, a

separacao de fato produz uma série de efeitos, pessoais e patrimoniais.

Os efeitos patrimoniais referem-se, basicamente, a analise de
jurisprudéncia brasileira, consolidada nas ultimas décadas, firmando
entendimento de que os bens adquiridos por algum dos cdnjuges, mediante
seu esforco isolado, sem a utilizacdo de bens ou recursos comuns, estariam
excluidos da partilha, sendo incomunicaveis, tendo por fundamento o repudio

ao enriquecimento sem causa.

A separacdo de fato pde fim a comunhdo plena de vida entre os
cbnjuges, extinguindo o elemento mais importante do casamento. O art. 1.511
do Cddigo Civil prevé que: “O casamento estabelece comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges”. A comunhao de
vida decorre do casamento, como se depreende do texto legal, mas é também
uma finalidade principal desse instituto, como ja esclarecia Orlando Gomes, ao
sustentar que “o primeiro e mais importante principio do novo direito de familia
€ 0 que pode a ratio, o fundamento basico do matriménio e da vida conjugal na
afeicdo entre os cbnjuges e a necessidade de que perdure completa comunhao

de vida"'"8.

Coltro, Teixeira e Mafra explicam que “a afeicdo é o verdadeiro
parametro do casamento, na medida em que ha sensivel redugao das relagdes
puramente artificiais, pela relevancia das nogdes de comunhdo de vida e da

affectio maritalis, como elementos matrimoniais”'’®.

7 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentéarios ao novo Cédigo Civil: Direito das Sucessées. Arts.

1.784 a 2.027. (Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). 42 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, v.
21, p. 228.

'"® GOMES, Orlando. Direito de Familia. 4° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 25.

' COLTRO, Antonio Carlos Mathias, TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo, MAFRA, Tereza
Cristina Monteiro. Comentarios ao Novo Cddigo Civil: Do Direito Pessoal — Arts. 1.511 a 1.590.
(Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira). Rio de Janeiro: Forense, 2. ed., 2005, v. 17, p. 72.
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Inversamente, pode ocorrer o reconhecimento de um casal, como célula
familiar, apesar da auséncia de vida em comum, no sentido material do termo
(coabitagao), como se verifica na previséo legal acerca da unido estavel, em
que a lei exige convivéncia e nao coabitagéo (art. 1.723, CC), como também é
expressamente autorizada a configuragao de unido estavel por pessoa casada,
desde que separada de fato (art. 1723, §1°, CC).

Dai a importancia da distincdo entre coabitacdo e convivéncia. De um
lado, nada obsta que os cbnjuges vivam em residéncias separadas, sem ruptura
da convivéncia conjugal, ndo se confundindo separacao de fato com auséncia de
coabitagdo, conquanto, em regra, coincidam. E, de outro lado, a separagao de
fato, pondo fim a convivéncia (e também a coabitacdo), permite o

reconhecimento de unido estavel pela pessoa casada, mas separada de fato.

Segundo Anténio Chaves'®, a coabitagdo é o carater material e visivel da
convivéncia, tendo a ultima por fator essencial o animus ou affectio conjugalis,

que representa a vontade dos cénjuges de realizarem os fins do casamento.

Isso porque devem os cOnjuges, para que haja a plena comunhdo de

vida, querer permanecer casados.

A separacdo de fato se caracteriza tanto pela existéncia de elemento

objetivo quanto de elemento subjetivo, como defende Orlando Gomes:

O elemento objetivo é a prépria separagdo, passando o0s
cbnjuges a viver em tetos distintos, deixando, por outras
palavras, de cumprir o dever de coabitagdo, no mais amplo
sentido da expressao. O elemento subjetivo € o animus de dar
como encerrada a vida conjugal, comportando-se como se o

vinculo matrimonial fosse dissolvido'".

A separacgao de fato, portanto, ndo corresponde ao simples afastamento
fisico dos cOnjuges, porque a comunhao plena de vida tem sentido juridico muito

além da mera permanéncia fisica sob 0 mesmo teto.

180 CHAVES, Antonio. Tratado de Direito Civil: Direito de Familia. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 1993,
v. 5, t. 2p. 131-132.

¥ GOMES, Orlando. Direito de Familia. 4% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 303.
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Conclui-se que, estabelecida a separacao de fato, verificadas a auséncia
de coabitacado e a intencdo de manter as vidas separadas, por pelo menos um
dos cbénjuges, bem como a continuidade desta situagao por tempo prolongado,

entende-se extinta a comunh&o plena de vida.

Sobre os efeitos patrimoniais da separagéo de fato, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica modificou entendimento do Supremo Tribunal
Federal, que em 1982, havia decidido que “no regime de comunhao universal
de bens, ainda que sobrevenha separacao de fato do casal, como na espécie,

os bens adquiridos apds essa separacao, ainda que com produto do trabalho

do marido, sdo bens da comunh&o até a dissolucdo do casamento”'®2.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica consolidou
entendimento no sentido de que sdo incomunicaveis os bens, moveis e
imoveis, adquiridos por um dos conjuges, mediante seu esforgo isolado, sem a

utilizacdo de bens ou recursos comuns, e durante a separagao de fato:

Ocorre que a jurisprudéncia, em caso como o dos autos,
reconhece que a mulher separada de fato do marido ha mais de
trinta anos, com quem conviveu durante meses, néo tem direito
sobre o que o marido adquiriu durante a longa separagao, a que
o tempo se encarregou de atribuir efeitos definitivos e
consolidados, inclusive de natureza juridica. O em. Prof. Yussef
Said Cahali, no seu excelente trabalho sobre Divércio e
Separacédo (2. ed., p. 873) analisa e comenta a orientagédo que
se formou a respeito do ponto, concluindo: ‘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 comunhao apenas de bens e atribuir a metade desse
ao outro conjuge’®.

'82 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Primeira Turma, Relator Ministro Rafael Mayer, Recurso
Extraordinario n° 95258/MG, . 26.10.1982. Disponivel em: www.stfjus.br. Acesso em
06.07.2011.
'8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Quarta Turma, Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar,
Recurso Especial n°® 60.820/RJ, j. 21.06.1995. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em
09.07.2011.
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Mais tarde, o Superior Tribunal de Justica pacificou entendimento de que

0os bens adquiridos por apenas um dos cdnjuges, apos a separagao de fato,

ndo integram a partilha'*.

Mas o Superior Tribunal de Justica também estendeu os efeitos da

separacao de fato para as transmissdes patrimoniais mortis causa:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. SUCESSAO. COMUNHAO
UNIVERSAL DE BENS. INCLUSAO DA ESPOSA DE
HERDEIRO, NOS AUTOS DE INVENTARIO, NA DEFESA DE
SUA MEACAO. SUCESSAO ABERTA QUANDO HAVIA
SEPARACAO DE FATO. IMPOSSIBILIDADE DE
COMUNICACAO DOS BENS ADQUIRIDOS APOS A RUPTURA
DA VIDA CONJUGAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Em
regra, o recurso especial originario de decisao interlocutoria
proferida em inventario ndo pode ficar retido nos autos, uma vez
que o procedimento se encerra sem que haja, propriamente,
decisao final de mérito, o que impossibilitaria a reiteragao futura
das razdes recursais. 2. Nao faz jus a meagao dos bens havidos
pelo marido na qualidade de herdeiro do irmao, o conjuge que se
encontrava separado de fato quando transmitida a heranga. 3.
Tal fato ocasionaria enriquecimento sem causa, porquanto o
patrimbénio foi adquirido individualmente, sem qualquer
colaboragdo do cbnjuge. 4. A preservagdo do condominio
patrimonial entre cbnjuges apds a separagdo de fato é
incompativel com orientagdo do novo Coddigo Civil, que
reconhece a uniao estavel estabelecida nesse periodo, regulada
pelo regime da comunh&o parcial de bens (CC 1.725). 5. Assim,
em regime de comunhdo universal, a comunicagdo de bens e
dividas deve cessar com a ruptura da vida comum, respeitado o
direito de meagao do patrimdnio adquirido na constancia da vida

conjugal. 6. Recurso especial provido™.

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Relator Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, Recurso Especial n°® 40.785/RJ, j. 19.11.1999. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso
em: 09.07.2011; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Relator Min. Nilson
Naves, Recurso Especial n® 67678/RS, j. 19.11.1999. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso
em: 09.07.2011; SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Quarta Turma, Relator Min. Ruy
Rosado de Aguiar, Recurso Especial n° 140694/DF, j. 13.10.1997. Disponivel em:
www.stj.gov.br. Acesso em: 09.07.2011.

'8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomao,

Recurso Especial n°® 555771/SP, j. 05.05.2009. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em
06.07.2012.
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De outro lado, ndo ha definicdo de um prazo ou lapso de tempo minimo
para que a separacao de fato produza tal efeito, limitando-se o STJ a
determinar que “a comunicacao de bens e dividas deve cessar com a ruptura
da vida comum, respeitado o direito de meacdo do patrimbénio adquirido na

constancia da vida conjugal”.'®®

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também acolheu entendimento de
ser inadmissivel reconhecer a comunhdao de bens recebidos por um dos

conjuges separados a titulo de sucessdo mortis causa™®’.

1% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, Quarta Turma, Relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Recurso Especial n°® 555771/SP, j. 05.05.2009. Disponivel em <http://www.stj.gov.br>. Acesso
em 10.07.2009.

¥ EMBARGOS DECLARATORIOS. ERRO MATERIAL MANIFESTO. EMBARGOS
ACOLHIDOS. EFEITOS INFRINGENTES. APELACAO CONHECIDA. INVENTARIO.
HABILITACAO DE CONJUGE DE HERDEIRA. CASAMENTO SOB O REGIME DE
COMUNHAO UNIVERSAL. SEPARACAO DE FATO. TERMINO DO REGIME MATRIMONIAL .-
Os embargos declaratérios com carater infringente se verificam no caso de corregao de erro
material manifesto, suprimento de omissdo e extirpacdo de contradigdo da decisao
embargada.ll - Havendo erro material manifesto no julgado, ha que se acolher os embargos
declaratdrios, atribuindo-lhes efeitos infringentes.lll - "Os EDcl podem ter carater infringente
quando, por exemplo, forem deduzidos para corrigir declaragcdo manifestamente errbnea de
intempestividade de apelagdo (RJTJSP 50/258) ou de intempestividade do preparo da
apelacgéo (2° TACivSP - BolAASP 1759/5, supl.)." (NERY JUNIOR. Nelson. NERY. Rosa Maria
de Andrade. Cédigo de processo Civil comentado e leislagao extravagante. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 908).IV - Com a separagao de fato ocorre o término dos
deveres conjugais e do regime matrimonial de bens, sendo, portanto, inadmissivel reconhecer
a comunhao de bens recebidos por um dos cbnjuges separados a titulo de sucessao mortis
causa. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Sétima Camara Civel,
Relator Des. Leite Praga, Embargos de Declaragao n® 1.0707.09.182051-4/003, j. 28/06/2011.
Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. INTERVENCAO DA ESPOSA DE
HERDEIRO NA QUALIDADE DE ASSISTENTE. DEFESA DA MEACAO. IMPOSSIBILIDADE.
SEPARAGCAO DE FATO A DATA DA ABERTURA DA SUCESSAO. INCOMUNICABILIDADE
DOS BENS ADQUIRIDOS APOS O AFASTAMENTO DOS CONJUGES. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. | - A intervengédo voluntaria de terceiro, na modalidade
assisténcia, é possivel quando houver interesse juridico em que a sentenga seja favoravel a
uma das partes (assisténcia simples) ou quando defender direito préprio, hipétese em que ira
figurar na agdo como litisconsorte facultativo (assisténcia litisconsorcial). Il - A esposa do
herdeiro, que a época da abertura da sucessao estava separada de fato do marido, nao faz jus
a meagao do quinhao hereditario, pois a comunicagao dos bens cessa com a ruptura da vida
em comum, nado havendo, portanto, como ser admitida como assistente litisconsorcial nos
autos da agao de inventario por inexistir direito préprio a ser defendido na agao. Il - Nao sendo
possivel aferir se a quota parte do herdeiro/inventariante foi destinada aos filhos do casal
quando do acordo nos autos da partilha, fato que poderia, em tese, demonstrar o interesse
juridico da representante legal dos menores em intervir no inventario como assistente simples,
nao se conhece da pretensdo. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
Oitava Céamara Civel, Relator Des. Bitencourt Marcondes, Agravo de Instrumento n°
1.0024.03.927295-0/001, j. 09/12/2010. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em:
20.08.2012).
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Além disso, a jurisprudéncia mineira tem se orientado no sentido de que
a separagao por tempo prolongado retira ao cdnjuge o direito sucessorio
referente a heranca adquirida nesse periodo e, para que se tenha como
prolongada a separacgéao, deve-se adotar o periodo de dois anos previsto no art.
1830 do Cddigo Civil'®e,

No entanto, a fim de apurar o tempo de separagao de fato pela ruptura
do relacionamento conjugal, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas
Gerais firmou entendimento no sentido de que a afericdo de tais aspectos
faticos refoge aos estreitos limites do inventario e demanda solugdo em via
processual prépria, na qual possivel o amplo conhecimento, assegurados o

contraditorio e a ampla defesa, cuidando-se de questdes que devem ser objeto

Apelagao Civel - Direito de Familia - Divércio - Sucessao - Comunh&o Universal de
Bens - Heranga - Meacgéao - Impossibilidade - Sucessao aberta apés a Separagédo de Fato -
Pensado Alimenticia - Postulagao pelo Conjuge Varédo - Possibilidade - Mutua Assisténcia -
Principio da Solidariedade - Auséncia de prova da necessidade e da Possibilidade. Se, ao
tempo da abertura da sucessao, o casal ja estiver separado de fato, a heranga recebida por um
deles ndo se comunica, ainda que o regime seja o da comunhao parcial de bens. E cabivel o
pagamento de alimentos entre marido e mulher em virtude do dever de mutua assisténcia, bem
como do Principio da Solidariedade, balizador da obrigagao alimentar entre os cdnjuges. Nos
termos do §1° do art. 1.694 do Cddigo Civil, os alimentos devem ser fixados na proporgéao das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada. Nao se afigura razoavel que,
apo6s longo periodo de separagao de fato, venha o ex marido, sob o argumento de que néao
pode sobreviver as proprias custas, pleitear pagamento de pensao alimenticia a ex mulher,
mormente, se ndo demonstrou, de forma contundente, a sua necessidade de receber tal verba,
bem como a possibilidade dela de suporta-la. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
MINAS GERAIS. Quarta Camara Civel, Relator Des. Darcio Lopardi Mendes, Apelacao Civel n°
1.0701.09.266467-4/001, j. 11/11/2010. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em:
20.08.2012).
¥ AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DAS SUCESSOES. INVENTARIO. ROL DE
HERDEIROS. EXCLUSAO DOS COLATERAIS E ATRIBUICAO DA TOTALIDADE DA
HERANCA AO CONJUGE SUPERSTITE. SUBSTITUICAO DO INVENTARIANTE. INDICIOS
DE SEPARACAO DE FATO HA MAIS DE DOIS ANOS QUANDO ABERTA A SUCESSAO.
QUESTAO DE ALTA INDAGACAO. REMESSA AS VIAS ORDINARIAS. SOLUCAO
IMPRESCINDIVEL PARA O PROSSEGUIMENTO DO INVENTARIO. RISCO DE DANO DE
DIFICIL REPARACAO. SUSPENSAO DO FEITO. | - Conquanto julgada improcedente agéo
anulatdria de casamento, nao se pode atribuir, de pronto, ao cénjuge supérstite, a totalidade da
heranga, excluindo-se os colaterais do rol de herdeiros, quando ha indicios de que se
encontrava separado de fato da 'de cujus' ha mais de dois anos quando da abertura de
sucessao. Il - A afericdo do lapso bienal de separagao a época da morte da inventariada, que
afastaria o direito sucessorio do conjuge sobrevivente, refoge aos estreitos limites do inventario
e demanda solugdo em via processual prépria, na qual possivel o amplo conhecimento,
assegurados o contraditério e a ampla defesa. Il - Diante do risco de adjudicagéo dos bens
inventariados pelo cénjuge supérstite, enquanto nao resolvida questdo fatica prejudicial que
implicaria na modificagao do rol de herdeiros, impde-se a suspensao do inventario até solugao
da 'quaestio' remetida as ordinarias. (TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS. Oitava Camara Civel, Relator Des. Fernando Botelho, Agravo de Instrumento n°
1.0480.03.040304-6/001, j. 27/05/2010. Disponivel em: www.tjmg.jus.br. Acesso em:
20.08.2012).
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de acdo declaratdria, nas vias ordinarias, conforme determina o art. 984 do
CPC™.

3.3 A culpa na sucessao

Pelas Ordenacgées Filipinas, de 1603, o cénjuge sobrevivente herdava,
se, ao verificar-se o 6bito do inventariado, a mulher “estava e vivia juntamente

com o marido em casa, tetida e mantetuda”'*°.

Bastava o rompimento da vida conjugal para nao se verificar o direito
reciproco de suceder. Contudo, opinavam alguns autores (Trigo de Loureiro,
Portugal, Barbosa e outros) incumbir ao sobrevivo demonstrar, além da

separacdo de fato, que o falecido dera causa ao dissidio™".

Nas Ordenacgédes, a posigdo do cOnjuge sobrevivente era extremamente
desvantajosa. Falecendo alguém ab intestato, o cdnjuge supérstite, que com o
de cujus convivia, seria seu herdeiro universal, apenas se o de cujus nao

tivesse parente até o décimo grau.
Segundo Hermenegildo de Barros,

nada justificava tdo desfavoravel situagéo, preferivel, pois, a
affeicdo presumida, é, sem duvida, a affeicdo real entre os
conjuges, determinada pelo facto mesmo do casamento, que € a
base da familia, onde o coragdo humano vae buscar descanso e
tranquillidade, a conjunctio maris et feminae, consortium omnis

¥ DIREITO CIVIL - SUCESSAO - ARROLAMENTO - CONJUGE SOBREVIVENTE -
SEPARACAO DE FATO - AUSENCIA DE PROVA - DECISAO MANTIDA. No juizo do
inventario ndo pode ser decidida questdo de fato ndo provada por documento, como a alegada
separagao de fato do meeiro e da falecida, ha mais de dois anos. Tal questao deve ser objeto
de agao declaratéria, nas vias ordinarias, conforme determina o art. 984 do CPC. (TRIBUNAL
DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Sexta Camara Civel, Relator Des. Mauricio de
Barros, Agravo de Instrumento n°1.0188.06.050679-0/001, j. 06/07/2007. Disponivel em:
www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).

% MAXIMILIANO, Carlos. Direito das Sucessées. 22 ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1942,
v. 1, p. 182.

" Idem, ibidem.
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vitae, divini ac humani juris communicatio, na bella definigdo do

jurisconsulto Modestino'®.

As Ordenacgbes Filipinas estiveram em vigor até o advento da Lei n°
1.839, de 31 de dezembro de 1907 (Lei Feliciano Pena). Mais tarde, a redagao
do art. 1.611 do Cddigo Civil de 1916 seguiu a regra da Lei Feliciano Pena, que
previa, na falta de descendentes e ascendentes, deferir-se a sucessido ab
intestato ao cOnjuge sobrevivo, se ao tempo da morte do outro ndo estavam
desquitados, desconsiderando a separacao de fato como causa de perda do

direito sucessorio.

Na diccdo do Cddigo Civil revogado, s6 o desquite decretado, com

sentenca transitada em julgado, acarretava a incapacidade sucessoria.

O legislador do Cddigo Civil de 1916, portanto, adotou critério objetivo,
considerando indispensavel, para afastar o direito sucessério do cbnjuge

sobrevivente, a sentenca de desquite transitada em julgado (art. 1.611).

O Cddigo Civil vigente elevou o cOnjuge a categoria de herdeiro
necessario, concorrendo com descendentes e ascendentes, atribuindo-lhe,

pois, maiores e melhores direitos, em comparagéo com o sistema revogado.

No entanto, a capacidade sucessoria do cénjuge supérstite vincula-se a
existéncia da comunhdo de vida, de modo que herdara, salvo se separado
judicialmente ou de fato ha mais de dois anos, exigindo-se no ultimo caso,
prova de que a convivéncia nado se tornara impossivel por culpa do
sobrevivente (art. 1.830).

Ndo basta a qualidade de cbOnjuge para que seja pleiteado o
reconhecimento de direito sucessoério. O rompimento, em vida, da constancia
da sociedade conjugal, elide a possibilidade de suceder, porque a qualidade de
sucessor baseia-se na sadia convivéncia, no esforco comum e na dedicacao

reciproca.

92 BARROS, Hermenegildo de. Manual do Cédigo Civil Brasileiro: Do direito das sucessbes

(Da sucessao em geral e da sucesséao legitima). Rio de Janeiro: Livraria Jacintho Ribeiro dos
Santos, 1918, v. 18, p. 525.
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Assim, ndo ha como falar em direito sucessoério em favor do cdnjuge
sobrevivente quando, ao tempo da abertura da sucessao, estava separado de
fato do consorte ha mais de dois anos, salvo se demonstrado que o
rompimento fatico da relagdo matrimonial ndo foi motivado por culpa sua, nos

termos consignados no art. 1.830 do Cédigo Civil*®.

Afora as dificuldades em provar a culpa de quem ja morreu e, por vezes,

ha muitos anos, a regra do art. 1.830, segundo Maria Berenice Dias, dispde de

nitido carater punitivo:

Ainda insiste o legislador em manter o casamento eterno até a
morte. Além de estender os seus efeitos depois do fim da vida
em comum, persegue o culpado pela separagdo, ainda que o
casamento tenha se dissolvido pela morte de um dos cbnjuges.
Vindo um a falecer depois de cessada a convivéncia ha mais de
dois anos, a lei autoriza o cbnjuge sobrevivente a acionar o
Judiciario para discutir a culpa do falecido. Reconhecido que o
sobrevivente nao foi o responsavel pelo fim da vida em comum,
seu direito sucessorio persiste. (...) A tentativa de identificar um
culpado, ainda que ele ja esteja morto, dispde de nitido carater
punitivo. A causa de pedir da demanda é ou a inocéncia do
sobrevivente, ou a culpa do finado.™*

Ademais, conforme indaga Maria Helena Diniz, "como perquirir a causa
daquela separacgao, provando a inocéncia do viuvo, se o autor da heranca nao

mais esta presente para defender-se das acusacdes que lhe s&o feitas?"'®".

A colisao com varias regras e jurisprudéncia do Direito de Familia é
evidente: o art. 1.723, §1° do Cddigo Civil, prevé a possibilidade de se
configurar unido estavel envolvendo pessoa casada, desde que separada de

fato, sem indicagao do prazo minimo dessa ruptura da vida em comum - o que

% DIREITO DAS SUCESSOES - APELACAO - ACAO DECLARATORIA - SUCESSAO DO
CONJUGE - CODIGO CIVIL, ART. 1.830 - SEPARACAO DE FATO - ABANDONO DO LAR -
OCORRENCIA - RECURSO DESPROVIDO. Segundo o artigo 1.830 do Cédigo Civil, somente
€ reconhecido direito sucessoério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, néo
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS. Quarta Camara Civel, Relator
Des. Moreira Diniz, Apelagao Civel n® 1.0479.05.094351-9/001, j. 05/02/2009. Disponivel em:
www.tjmg.jus.br. Acesso em: 20.08.2012).

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. S&o Paulo: RT, 2008, p. 55-56.
%% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. 222, ed., S&0
Paulo: Saraiva, 2007, v. 6, p. 117.
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encontra amparo em ampla e antiga jurisprudéncia, que admite caracterizado
perdao tacito nas hipoteses de violagcdo a certos deveres do casamento,

quando houver separacéo de fato entre os conjuges™®®.

Isso sem contar a afronta aos Direitos da Personalidade, na medida em
que sao "remunerados”, com heranga, os legitimados a defesa post mortem de

tais direitos do falecido, para perquirirem sua culpa.
Isso no ambito da sucesséo legitima.

Quanto a sucessado testamentaria, como se viu no item 2, retro,
enquanto o Cddigo Civil de 1916 excluia, incondicionalmente, o direito
sucessorio dos concubinos (art. 1.719, Ill), o Cédigo Civil de 2002 dispbe que
eles ndo podem ser nomeados herdeiros nem legatarios, salvo se o testador
casado, sem culpa sua, estiver separado de fato do cénjuge ha mais de cinco
anos (art. 1.801).

Nesse caso, incumbe ao concubino, para herdar, a demonstracao da
inocéncia do morto, aviltando o cdnjuge sobrevivente. Em outras palavras, a
amante ou o amante herda se comprovar a culpa da viuva ou do viuvo pelo

rompimento da vida conjugal.

Além disso, o reconhecimento da unido estavel entre pessoas casadas,
desde separadas de fato, aumenta a complexidade das situacdes sucessorias
controvertidas (art. 1723, §1° c/c art. 1790, Cédigo Civil).

De acordo com Diogo Leite de Campos, “a exemplo do que acontece
com a capacidade negocial, também a capacidade sucessoéria € a regra, € a
incapacidade e exce¢ao”, sendo inviavel a criagao, pelo intérprete, de outras

hipdteses, porque tais regras sdo restritivas de direitos'”.

1% Revista dos Tribunais, v. 620, p. 74 e v. 633, p. 148.
¥ CAMPOS, Diogo Leite de. Ligées de Direito de Familia e das Sucessbées. Coimbra:
Almedina, 1990, p. 515.
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Mas também na sucessdo testamentaria o legislador introduziu no
Cadigo Civil de 2002 (art. 1.801, 1ll) o critério subjetivo da inculpagao, prevendo
a impossibilidade de o concubino do testador casado ser nomeado herdeiro ou
legatario, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha

mais de cinco anos.

A inculpacgao post mortem pode levar a situacdes faticas esdruxulas, que
induzam o cbénjuge sobrevivente a enxovalhar a memaoria do morto ou o0 amante

a defendé-la, em ambos os casos sendo a motivagao claramente econémica.

Em suma, a imputag¢ao de culpa ao morto é ofensiva a sua memoaria e os

herdeiros que deveriam defendé-la tém interesse econdmico em enodoa-la.

Como esclarece Diogo Leite de Campos os parentes e herdeiros do
falecido ndo defendem um interesse proprio, exercem tais direitos no interesse
e em nome do falecido, “assim, a personalidade juridica prolonga-se, é
empurrada para depois da morte”, mas, no problema apresentado, os
sucessores sao estimulados a ndo defender a memadria do morto e sim a ataca-

|a198-

A possivel da perquiricao de culpa do falecido esta em claro confronto
com o sistema do Direito de Familia, especialmente depois da Emenda
Constitucional n° 66, de 2010, mas também colide com o sistema dos Direitos
da Personalidade, tendo em vista as suas proje¢des post mortem, o que sera

analisado no préximo capitulo.

% CAMPOS, Diogo Leite de. Ligces de Direitos da Personalidade. 22 ed., Coimbra: G. C.
Grafica de Coimbra, Lda., 1992, p. 44-45.
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TITULO Il - DIREITOS DA PERSONALIDADE E SUA PROTEGAO POST
MORTEM

Ultrapassada a concepc¢ao exclusivamente patrimonialista das relagdes
privadas, com a tutela da pessoa humana nas faculdades inseparaveis de sua
natureza, reconhece-se a relevancia juridica dos direitos subjetivos

existenciais.

Uma vez considerada a personalidade humana como um interesse a ser
juridicamente protegido, a responsabilidade civil a abrange, pois, no principio
geral de tutela da pessoa entram todos os comportamentos e os interesses

subjetivos mediante os quais ela se realiza.

O direito brasileiro positivou, na Parte Geral do Cddigo Civil, os
chamados direitos da personalidade, incluindo sua protecao post mortem. O
objetivo a ser alcangado no presente capitulo é, apds breve analise da
protecao juridica da personalidade e de sua caracterizagdo - sem pretender
esgotar o tema - identificar suas projecdes apds a morte e a titularidade para a
protecdo dos bens da personalidade do falecido, que continuam a influir no

curso social.

Também sao examinados tais aspectos nas relagdes familiares, a fim de
permitir a confrontacido entre a necessidade de se perquirir culpa nas relacdes
sucessorias, como requisito para a obtencdo da heranga, e as eventuais

ofensas a bens da personalidade do de cujus.
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1 Protecao juridica da personalidade humana

A proteg¢do da personalidade, consoante a doutrina de Charles Taylor,
da-se a partir de trés elementos ou eixos fundamentais: dignidade, autonomia
e alteridade. A protecdo da personalidade teria como elementos cruciais o
respeito pela autonomia e a busca da dignidade, que se implementam na
alteridade.

Apesar da hipertrofia do principio da dignidade da pessoa humana®®,
diante da sua amplitude e polissemia, ndo se pode ignorar que, atualmente, a
axiologia constitucional é norteada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, como eixo-central do sistema, servindo de base hermenéutica para
todo o sistema juridico, inclusive de direito privado, que ndo podem estar em
conflito com direitos fundamentais, mas, antes, ser voltados para conferir-lhes
efetividade®’.

Desde a doutrina crista, expoentes como Sdo Tomas de Aquino
desenvolveram a ideia de o homem ter sido criado a imagem e semelhanga de
Deus, tornando inviavel que se lhe retirasse a qualidade de pessoa. A
concepcao tomista enfatiza a pessoa como impressao da ciéncia de Deus, com
inerente dignidade em sua alma®®.

Lado outro, a visdo de Kant, embora absorvendo a teoria cristd que
confere a cada pessoa um valor primordial, independentemente de seus
proprios méritos ou posi¢ao social, afirma a nogao do homem como um fim em
si mesmo e dotado de autonomia (a liberdade de dar-se leis e agir de acordo

com elas) — nisso esta o ponto central da dignidade humana:

%9 TAYLOR, Charles. Personal Autonomy: New Essays on Personal Autonomy and lts Role in

Contemporary Moral Philosophy. Cambridge: Cambridge University Press, 2005, Introduction.
20 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Sao Paulo: RT,
2008, p. 246-247.

2 HOTTOIS, Gilbert. Dignité et diversité des hommes. Paris: Librairie Philosophique J. Vrin,
2009, p. 16-17.

%2 ROSENVALD, Nelson. Dignidade da Pessoa Humana e Boa-Fé no Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 2.
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No reino dos fins tudo tem ou um pre¢o ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela
qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta

acima de todo o prego, e portanto ndo permite equivalente,

entdo ela tem dignidade®®”.

O personalismo ético de Kant pée em destaque o homem universal,
atribuindo-lhe, por ser ele pessoa em sentido ético, uma dignidade prépria.
Toda pessoa tem, em relacdo as demais, direito a ser respeitado e o dever de

respeita-las.

Apesar da consisténcia e da aceitagcdo do pensamento kantiano, a
Segunda Guerra Mundial e o Estado nazista, com os horrores do genocidio,

levaram a extremos o desrespeito ao ser humano.

Por isso, a dignidade da pessoa humana surge como um postulado
ético, voltado para a protecao e preservacdo do ser humano. Isso porque o
total desrespeito pela vida e pela liberdade, que predominava nos regimes
europeus totalitarios, despertou os povos, depois de duas guerras mundiais,
para a necessidade de proteger, sob todos os aspectos, os valores da

personalidade e a importancia da pessoa como ser humano.

Na contemporaneidade, apds as duas Grandes Guerras, o conceito de
‘pessoa humana” liga-se a nogéo de dignidade. A partir desta decorrem todos

os atributos do ser humano. Segundo Ingo Wolfgang Salert

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica
o ser humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal
sorte que nao se pode cogitar na possibilidade de determinada
pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, como qualidade integrante e
irrenunciavel da propria condicdo humana, pode (e deve) ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou

23K ANT, Immanuel. Fundamentagédo da Metafisica dos Costumes. Os Pensadores. Sao Paulo:

Abril Cultural, 1974, p. 234.
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retirada, ja que existe em cada ser humano como algo que Ihe

é inerente®®*.

Assim, as constituicdes do pods-guerra deram prevaléncia a tutela
especial do individuo como pessoa, a protecdo de sua personalidade e a

garantia da salvaguarda da dignidade do ser humano.

Nesse sentido, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, estabeleceu, em
seu art. 1°, §°, que “a dignidade do homem ¢é intangivel”’, sendo dever de todos
os poderes estatais preserva-la e protegé-la. As constituicbes portuguesa (art.
1°), espanhola (art. 10°) e italiana (art. 3°) também consagraram a dignidade da
pessoa humana. No Brasil, a Constituicdo de 1988, art. 1° Ill, assenta a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de

Direito.
De acordo com Rosenvald,

dignidade da pessoa humana, nessa ordem de idéias, expressa
uma gama de valores humanizadores e civilizatérios
incorporados ao sistema juridico brasileiro, com reflexos
multidisciplinares. E preciso, pois, efetivar no caso concreto, no
cotidiano juridico, a afirmagdo da dignidade humana, como
postulado basico da ordem juridica. Equivale a dizer: impende
exigir, contemporaneamente, que a legalidade constitucional
permeie todo o tecido normativo do Cédigo Civil. Ou seja, é
preciso funcionalizar os institutos privados aos valores

constitucionais®®.

O substrato material da dignidade, segundo Maria Celina Bodin de

Moraes, pode ser desdobrado em quatro postulados:

i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular; iii) € dotado de vontade
livre, de autodeterminagao; iv) € parte do grupo social, em

relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado®®.

204 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 22 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 41-42.

% ROSENVALD, Nelson, FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Ciivl: Teoria Geral. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 94-95.

2% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 85.
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As pessoas sao consideradas racionais, livres e munidas da capacidade
de interagir com outros. A pessoa humana, dotada de liberdade, deve buscar
construir, para si mesma, suas normas, de acordo com sua concepg¢ao de bem
e justo. Em consequéncia, o primeiro eixo de protecao da personalidade é o
respeito pela autonomia privada, "que ndo pode ser entendida simplesmente
como livre arbitrio nos limites da seguranca juridica; € também uma protecao
para a liberdade ética individual no cumprimento de um projeto préprio de
realizacdo existencial"®’.

Anténio Junqueira de Azevedo destaca a insuficiéncia da ideia de
dignidade como autonomia, porque a pessoa humana, na verdade, caracteriza-
se por sua capacidade de reconhecimento do préximo, de dialogar, e,
principalmente, por sua capacidade de amar e sua abertura potencial para o

absoluto®®.

A dignidade da pessoa e suas consequentes liberdade e autonomia "s6

se podem articular coerentemente com a responsabilidade da pessoa pelas

n209

suas acgoes"“, pois conforme Pedro Pais de Vasconcelos:

A liberdade sem responsabilidade constitui arbitrio, e o arbitrio é
incompativel com a dignidade. A responsabilidade sem
liberdade constitui sujeicdo ou serviddo, o que ¢€, pois,
inseparavel da responsabilidade. Ndo ha liberdade sem

responsabilidade, assim como nao pode haver, em principio,

responsabilidade sem liberdade?"°.

A imagem do homem digno esta intrinsecamente ligada a alteridade,
sem deixar de considerar a individualidade como valor em si, de modo a
permitir o livre desenvolvimento da personalidade. O reconhecimento e a
afirmacao do outro (alteridade) sdo fundamentais, pois a personalidade e a
pessoa s6 ganham sentido perante o outro, também servindo para evitar que a

concepgao de dignidade seja interpretada no ambito do individualismo

27 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e

filosofia do direito. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 221.

28 AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Ciéncia do direito, negdcio juridico e ideologia.ln: DI
FRANCESCO, José Roberto Pacheco. Estudos em homenagem ao professor Silvio Rodrigues.
Séao Paulo: Saraiva, 1989, p. 14.

209 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2003, p.
16.

210 1dem, ibidem.
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egoistico. Reconhece-se a dignidade ndo s6 de cada ser humano, mas a

humanidade como um todo.

indicador da localizacdo do ser humano no Universo

Apesar de a dignidade ser, segundo Elimar Szaniawski, o “elemento

»211dela emergem outras

duas caracteristicas determinantes do homem contemporaneo: autonomia e

alteridade. Segundo Antdnio Junqueira de Azevedo

de um lado, ha a concepgéo insular, ainda dominante, fundada
no homem como razdo e vontade, segundo uns, como
autoconsciéncia, segundo outros (...), a concepgao propria de
uma nova ética, fundada no homem como ser integrado a
natureza, participante especial do fluxo vital que a perpassa ha
bilhdes de anos, e cuja nota especifica ndo esta na razdo e na
vontade (...) ou na autoconsciéncia, (...), € sim, em rumo
inverso, na capacidade do homem de sair de si, reconhecer no
outro um igual, usar a linguagem, dialogar e, ainda,
principalmente, na sua vocagao para o amor (...). A primeira
concepgao leva ao entendimento da dignidade humana como
autonomia individual, ou autodeterminacéo; a segunda, como
qualidade do ser vivo, capaz de dialogar e chamado a

transcendéncia?®'?.

A logica da autonomia é a da solidariedade, uma vez os direitos s6

podem ser exercidos em contextos sociais, "nos quais se dao as relacdes entre

as pessoas, seres humanos fundamentalmente organizados para viverem uns

em meio aos outros

w213

De acordo com Miracy Gustin

Uma pessoa s6 é autbnoma em relagdo ao outro justamente
quando, por meio de formas discursivas, for capaz de justificar
suas escolhas e decisdes perante o outro. Isso porque os
individuos ndo nascem auténomos. E no desenvolvimento
psicossocial e através da comunicagao de valores e regras que
se torna viavel a uma pessoa o desenvolvimento da autonomia
critica.

2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 22 ed., S&o Paulo: RT, 2005,

5)1.2114.

AZEVEDO, Antdnio Junqueira de. Caracterizagao juridica da dignidade da pessoa humana.
In: Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 8, p. 3-24, jan-mar de 2002.

213
97-99.

ELIAS, Norbert. Norbert Elias por ele mesmo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editor, 2001, p.
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Ser autdbnomo é saber que se esta agindo com um carater
autdbnomo em relagdo aos valores e regras do outro. Nesse

sentido, entende-se que a autonomia é uma necessidade

humana que se desenvolve de forma dialégica®™.

Os direitos do homem constituem uma fonte de preocupacao constante
da comunidade internacional, desde a segunda metade do século XX. Para
assegurar a implementacdo dos principios da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, a Europa tentou, em um plano regional, criar uma
harmonizacdo de valores essenciais da civilizacdo, com base no respeito aos
Estados e as especificidades nacionais. Reuniram-se varios paises
democraticos no Conselho da Europa buscando, de plano, evitar a repeticdo

das atrocidades ocorridas sob o totalitarismo nazista.

Entretanto, ha limites a protecao desses direitos. De um lado, os textos
das declaracdes de direitos ndo sao revestidos de forga coercitiva, embora
reflitam a vontade dos Estados de se engajar, de modo que ratificaram e
aderiram a Convencédo Européia de Direitos Humanos (Conv.EDH). Mas, de
outro lado, para que sejam respeitados de modo efetivo os direitos mais
elementares de todo ser humano, foi necessario que o Conselho da Europa os
proclamasse e assegurasse a existéncia de sangdes efetivas e ndo somente

tedricas.

A Convencgao Européia de salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades fundamentais teve o objetivo de ser um instrumento de defesa e
promocao dos direitos e liberdades que atendesse a essas preocupacdes.
Aberta para assinaturas em Roma, em 1950, a Conv.EDH entrou em vigor em
1953, regulando: direito a vida; a liberdade e a seguranga, vedando a prisdo
por divida; direito a uma boa administracdo da justica (a mais frequentemente
invocada perante os 6rgaos da Convencgao); direito ao respeito da vida privada
e familiar, do domicilio e da correspondéncia; liberdade de pensamento, de

consciéncia e de religido; liberdade de expressao e de opinido; liberdade de

214 GUSTIN, Miracy B. S. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e

filosofia do direito. 22 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 221.
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reunidao e de associagao (inclusive de fundar sindicatos); direito de contrair

casamento e de constituir familia; direito de propriedade; direito a instrucdo.?'

Assim, a Conv.EDH trata, quase exclusivamente, de direitos civis e
politicos, deixando a um Tratado distinto, a Carta Social Européia (assinada em
Turim, em 1961, que entrou em vigor no ano de 1965), a protegédo dos direitos

econdmicos e sociais.

Do ponto de vista institucional, tratava-se de instituir um sistema
eficiente, insinuando um controle da reivindicacdo internacional, ndo apenas

para os Estados, mas também para érgéos independentes dos governos.

Esta primazia da pessoa humana que, no Brasil, encontra-se prevista no
art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica, deve repercutir sobre todo o sistema,

norteando, inclusive a proteg¢ao aos direitos fundamentais.

Dentre os baluartes do Direito ocidental contemporaneo estdo os
chamados direitos fundamentais. Segundo Robert Alexy, um direito é tido como
fundamental quando apresenta dois fatores: fundamentalidade formal e
fundamentalidade substancial. A fundamentalidade formal de uma norma
“decorre da sua posi¢cao no apice da estrutura escalonada do ordenamento
juridico, como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder
Executivo e o Judiciario”. Ja a fundamentalidade substancial implica no fato de,
a partir de uma norma, serem “tomadas decisdes sobre a estrutura normativa

basica do Estado e da sociedade?'®.

Em outros termos, direitos fundamentais sao aqueles que, para uma
determinada sociedade, configuram como valores basilares que regem tanto a
dindmica do Estado como a dindmica da sociedade, ocupando o apice na

hierarquia das normas que compdéem um ordenamento juridico.

Na modernidade alguns valores politicos, individuais, sociais e difusos

foram elevados a categoria de direitos fundamentais, se dividindo em trés

715 \VASSEUR-LAMBRY, Fanny. La famille et la Convention Européenne des droits de 'homme.
Paris: L'Harmattan, 2000, p. 8-16.
218 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2008, p. 520
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grupos: de primeira dimensdo, de segunda dimensao e de terceira dimensao,

respectivamente.

Quanto aos de primeira dimensao, podem ser definidos como direitos
politicos e individuais, acerca dos quais Elimar Szaniawski assevera que “tém
por escopo tutelar a pessoa humana, individualmente, de toda série de ataques

contra a mesma desfechados”.

Mas, segundo Oliveira Ascenséao, "uma coisa € reconhecer o primado da

pessoa humana, outra estabelecer o elenco dos direitos da personalidade"®"’,

cuja distingao, em sintese, seria que

Os direitos da personalidade sdo aqueles direitos que exigem
em absoluto reconhecimento, porque exprimem aspectos que
nao podem ser desconhecidos sem afectar a prépria
personalidade humana.

O acento dos direitos fundamentais é diferente. Ndo s6 nao
respeitam exclusivamente as pessoas fisicas como a sua
preocupagdo basica é a da estruturacdo constitucional.
Demarcam muito em particular a situagcéo dos cidadaos perante
o Estado. E assim a categoria cidaddo (ou se quisermos a do
subdito, para falar com maior amplitude) que esta
primacialmente em causa.

Sendo esta preocupagédo assim diversa, resulta que ha muitos
direitos fundamentais que ndo sdo direitos da personalidade. E
Obvio. Nao sao direitos fundamentais a garantia do juri, a
definicdo como crime inafiangavel e imprescritivel a acgdo de
grupos armados, a gratuitidade da certiddo de obito... A
preocupagao que traduzem é muito diferente.

Inversamente, também havera muitos direitos de personalidade
que nao sao direitos fundamentais. Sdo as manifestagdes da
personalidade que estao fora do nucleo que levou a Constituicao
a delimitar os direitos fundamentais?'®.

Fabio Maria de Mattia distingue os direitos da personalidade dos direitos

humanos, sob a consideracéo de que

21" ASCENSAO, José de Oliveira. Os direitos de personalidade no Cédigo Civil brasileiro. p. 12-

13. Acesso em: 18.08.2012. Disponivel em:
http://www.fd.ul.pt/Portals/O/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune/AscensaoJoseOliveira10.pdf
1% 1dem, ibidem.
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quando se fala dos direitos humanos referimo-nos aos direitos
essenciais do individuo em relagédo ao Direito Publico, quando
desejamos protegé-lo contra as arbitrariedades do Estado.
Quando examinamos os direitos da personalidade, sem duvida
nos encontramos diante dos mesmos direitos, porém sob o
angulo do Direito Privado, ou seja, relagbes entre particulares,

devendo-se pois, defendé-los frente aos atentados perpetrados

por outras pessoas®'”.

Especificamente quanto aos direitos de personalidade, Elimar
Szaniawski afirma que “consistem na protecado dos atributos da personalidade

humana”?%.

Direitos da personalidade, na dicgado de Rubens Limongi Franga, sao "as
faculdades juridicas cujo objeto séo os diversos aspectos da prépria pessoa do

sujeito, bem assim, suas emanacdes e prolongamentos"??'.

Considera-se, atualmente, que o objeto dos direitos da personalidade
sdo projecoes fisicas ou psiquicas da pessoa, ou as suas caracteristicas mais
importantes. As projecdes da personalidade, suas expressdes, qualidades ou

atributos sédo bens juridicos e se apdiam no direito positivo.

Os direitos da personalidade sdao uma categoria especial de direito
subjetivo, diferentemente dos direitos obrigacionais e dos direitos reais. Por
meio dos direitos de personalidade se protegem a esséncia da pessoa e suas
principais caracteristicas. Os objetos dos direitos de personalidade sdo os bens

e valores considerados essenciais para o ser humano.

Os direitos da personalidade encontram fundamento na clausula geral
da dignidade da pessoa humana e como espécies desses direitos devem ser

considerados todos aqueles sem os quais a dignidade humana fique ferida.

219 MATTIA, Fabio Maria de. Direitos da Personalidade: aspectos gerais. In: Estudos de Direito

Civil. (Coord. Antdnio Chaves). Sao Paulo: RT, 1979, p. 103.

#29 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 22 ed., Sao Paulo: RT, 2005,
. 19.

5)21 FRANCA, Rubens Limongi. Manual de Direito Civil. 32 ed., Sdo Paulo: RT, 1975, v. 1, p.

403.



93

E de se concluir que os direitos da personalidade englobam e protegem
todos os atributos da pessoa humana, que, enquanto objetos de protegao

juridica, sao bens.

A pessoa tomou do centro do direito contemporaneo, na expressao de

René Savatier: 'avénement de la personne au centre du droit contemporain®2.

Com o despertar da ciéncia juridica para os direitos existenciais, surgiu o
reconhecimento da necessidade de tutela de tais direitos, atinentes a pessoa
humana, por meio da ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais®®.

Direitos da personalidade sdo aqueles "que tém por objeto os elementos

constitutivos da personalidade do sujeito posta sob seus multiplos aspectos,

fisico e moral, individual e social”??*.

Como esclarece Pedro Pais de Vasconcelos, a autonomia privada, no
exercicio do direito de personalidade tem dois aspectos principais: "a da

iniciativa na defesa da personalidade e a da autovinculagdo a sua limitagao ou

1225

compressao”™“”, e, sobre a protecio a tais direitos, assevera que

Na tutela subjectiva da personalidade, ndo se trata ja de um
dever geral de respeito, mas antes de um direito pessoal, de um
direito subjectivo de defender a dignidade prépria, de exigir o
seu respeito e de langar mao dos meios juridicamente licitos que
sejam necessarios, adequados e razoaveis para que essa
defesa tenha éxito. Estes meios traduzem-se em poderes
juridicos que existem na titularidade de cada individuo, que sao
inerentes a sua qualidade humana e cujo exercicio é livre e
depende da autonomia de cada um?%.

No Brasil, o art. 159 do Cddigo Civil de 1916, por seu texto e por sua

posi¢cao na estrutura codificada, adotava uma logica de ilicitude civil a partir da

23AVATIER, René. Les Métamorphoses Economiques et Sociales du Droit Civil Aujourd’hui.

Paris: Dalloz, 1959, p. 5.

223 g|LVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagao. 32 ed., Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 1-10; TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-
constitucional brasileiro. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 23-54.

224 DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 2008, p. 169.

225 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p.153.
22 1dem, p. 53.
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mais evidente conseqiéncia patrimonial, qual seja, o nascimento do dever de

indenizar®®’.

A ilicitude era reduzida a sua acepg¢ao mais subjetiva, que dava ensejo a
uma unica consequéncia - a indenizagao - caso da violacado resultasse dano
patrimonial. Culpa, ilicitude e dano eram intrinsecamente ligados, sem haver

um tratamento especifico ou diferenciado.

A culpa, por alguns confundida com o ilicito, passou a ser vista como

228

elemento do ilicito Contudo, em um sentido amplo, "a antijuridicidade

compreende tudo aquilo que ndo deve ser, abrangendo qualquer situagao em

que haja uma reacgéo desfavoravel da ordem juridica”®,

Entretanto, segundo Wilson de Melo da Silva, Planiol, em 1905, fez "da
culpa nao, restritamente, apenas a violagao da norma de deveres ou conteudos
determinados, mas le manquement a une obligation preexistente, distinguindo
varias espécies de faltas: falta contra a legalidade; falta contra os bons
costumes e falta contra a diligéncia"®®. Em sintese, de acordo com José de
Aguiar Dias, a culpa representava, "em relacdo ao dominio em que é
considerada, situagdo contraria ao estado de graca, que, na linguagem

teoldgica, se atribui & alma isenta de pecado"®".

Mas a culpa, sempre de dificili demonstracdo, hoje vem sendo
descartada, tendo perdido o status de grande estrela da responsabilidade civil,
tornando-se "cada vez mais coadjuvante, sendo presumida ou aferida de modo

facilitado"?*2.

27 Art. 159. Aquele que, por agado ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar

direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
228 | IMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: RT, 1963, p. 59-60.
PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da

Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 62.
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SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 2% ed., Sao Paulo: Saraiva, 1974, p.

DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. (atual. Rui Berford Dias). Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 134.

232 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros
da reparagéo a diluigdo dos danos. 42 ed., Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 5.
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Lado outro, ao se tomar o dano como pressuposto do ilicito, ndo se
reconhecia a existéncia de ilicitos a serem combatidos por outras formas de
tutela que nao a ressarcitéria, tais como as especificas de remocéao do ilicito. A
identificacdo entre ilicito e dano, explica Marinoni, deixava no escuro outras

possiveis formas de sanc3o civil do ilicito®>. Tal ocorria porque

nao apenas a doutrina tradicional e majoritaria confundia a
ilicitude com o elemento subjetivo (culpa), quanto a propria ideia
de ilicitude restava limitada as hipoteses de "ilicitude de fins",
seja na violagao aos direitos do parceiro contratual, seja na
violagdo a direitos absolutos, pouco espago restando para a
chamada "ilicitude no modo do exercicio", razdo pela qual a
doutrina buscou discernir entre ilicitude e abuso.?**

A plena compatibilizagdo do dano extrapatrimonial (dano moral) s6 foi
admitida com carater geral, apés a Constituicao de 1988, pois a dignidade da

pessoa humana abrange os aspectos mais diversos da pessoa humana que

"vém se enriquecendo, articulando e diferenciando sempre mais"*>°.

O principio da dignidade da pessoa humana permitiu, segundo Judith
Martins-Costa, a redefinicdo do conceito de pessoa no dmbito do direito civil,
fendbmeno decorrente da incidéncia ampla dos principios constitucionais sobre

todo o ordenamento juridico, porque

estando estes principios e garantias expressos em clausulas
gerais, permite-se o desenvolvimento jurisprudencial de novas
hipdéteses mediante o emprego de um raciocinio topico,
podendo-se falar na elaboragdo de um direito geral da
personalidade que n&o se esgota no reconhecimento dos
tradicionais atributos, como a honra, 0 nome, a imagem, a
intimidade e a vida privada, mas tem alargada possibilidade de

expans&o?*.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica - arts. 461, CPC e 84, CDC. 22 ed., S&o
Paulo: RT, 2001, p. 27.

234 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé.
In: Questées Controvertidas: Parte Geral do Cédigo Civil. (Coord. Mério Luiz Delgado, J6nes
Fisgueirédo Alves). Sao Paulo: Método, 2007, v. 6, p. 516-517 (505-544).

25 TOMASINI, Raffaele. Soggetti e area del danno risarcibile: I'evoluzione del sistema. Turim:
G. Giappichelli Editore, 2001, p. 4.

2% MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparagao. Revista dos Tribunais, v. 789, jul. 2001, p. 21-47.
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Ultrapassar o dogma segundo o qual tudo pode ser compensado pela
pecunia levaria a percepcao de que, muitas vezes, € mais relevante prevenir ou
eliminar o ilicito do que reparar o dano, permitindo-se a tutela processual
relativa aos atos contrarios ao direito e n&o necessariamente aos atos

danosos?’.

Na licao de Pessoa Jorge, "tratando-se de responsabilidade meramente

civil, parece que, a face da nossa lei, a fungéo primaria é reparadora”®.

A estrutura hoje civilmente codificada revela a autonomia do dever de

indenizar, o que permitiu a reconstrucdo do conceito de ilicitude. Verifica-se

2239

que a redacéao do art. 186 do Cddigo de 200 nao reproduziu a parte final do

art. 159 do Cdédigo de 1916%*° (“fica obrigado a reparar o dano”) e o dever de
indenizar passou a ser regulamentado em local diverso do Cddigo Civil (art.

927 e seguintes). Por conseguinte,

Ao operar a separagao estrutural entre ilicitude e dever de
indenizar, ndo aludindo diretamente nem ao elemento subjetivo
(culpa), nem ao dano, nem a responsabilidade civil, o Cdédigo
Civil determinou uma nova metodologia para o tratamento da
ilicitude, dando ensejo a sua maior insergdo no campo dos
direitos da personalidade, possibilitando a aplicacdo de novas
formas de tutela, bem como permitindo a compreenséo de que

pode haver ilicitude sem dano e dano reparavel sem ilicitude®".

A desvinculacido entre ilicitude e dever de reparar permite uma maior
amplitude das formas de prote¢cdo, de modo que, consoante Perlingieri, "uma
vez considerada a personalidade humana como um interesse juridicamente

protegido e relevante para o ordenamento, a responsabilidade civil se estende

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004,

. 158.
938 PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da
Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 52.
29 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
240 Art. 159. Aquele que, por agado ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.
21 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé.
In: Questées Controvertidas: Parte Geral do Cédigo Civil. (Coord. Mério Luiz Delgado, J6nes
Figueirédo Alves). Sdo Paulo: Método, 2007, v. 6, p. 523.
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também a todas as violagdes dos comportamentos subjetivos nos quais pode

se realizar a pessoa"**.

O simples mecanismo repressivo, proprio do direito penal, e de
incidéncia normativa limitada aos momentos patolégicos das relagdes juridicas,
segundo Gustavo Tepedino, € insuficiente para a tutela da pessoa humana,

uma vez que

A tutela da pessoa humana, além de superar a perspectiva
setorial (direito publico e direito privado), ndo se satisfaz com as
técnicas ressarcitéria e repressiva (binbmio sangao-leséo),
exigindo, ao reverso, instrumentos de promogdo do homem,
considerado em qualquer situagéo juridica de que participe,
contratual ou extracontratual, em direito publico ou em direito
privado®®.

Isso porque "o valor da pessoa humana n&o se realiza automaticamente,
mas com uma série de comportamentos conformes, de modo que o dever de

abstencdo ndo exaure a relevancia da pessoa no universo normativo"*.

Como esclarece Marinoni,

A vertiginosa transformacédo da sociedade e o surgimento de
novas relagdes juridicas exigem que a técnica passe a ser
manipulada de modo a permitir a adaptagdo do processo a
novas realidades e a tutela das varias situacbes de direito
substancial. ***

Assim, diante da necessidade de outras formas de protecédo, além da
reparagao do dano, o Cdédigo Civil de 2002, no art. 12, consagra a tutela da

personalidade, em dois ambitos: a preventiva e a reparadora®*®.

2 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. (trad. Maria Cristina De
Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 766.
23 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional
brasileiro. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 48-49.
244 MEIRELES, Rose Melo Venceslau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 56.
5 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 3% ed., Sao Paulo: RT,
2003, p. 24.
26 Art, 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e
reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida
prevista neste artigo o cdnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.
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Na protecao aos direitos da personalidade, pode-se exigir que cesse a
ameaca ou lesdo, por meio de tutela especifica. No primeiro caso, a fim de
fazer cessar uma lesao atual (actio negatoria) e, no segundo, para prevenir
lesdo iminente (actio prohibitoria). Segundo Walter Moraes, no tocante aos
direitos da personalidade, “a protegdo negatéria € o modo tutelar por

» 247

exceléncia dos direitos de personalidade e a protegcao positiva objetiva

“restabelecer o exercicio do direito, e ou, a integridade do bem, lesados”?*®.

No caso de direito n&do patrimonial, a tutela jurisdicional adequada
corresponde também a mecanismos capazes de impedir a violacdo do direito e
nao somente a tutela repressiva. Para Marinoni, "a tutela preventiva seria a
unica capaz de impedir que os direitos ndo patrimoniais sejam transformados

em pecunia”®*

, € conclui: "A tutela inibitoria, portanto, € absolutamente
indispensavel em um ordenamento que se funda na dignidade da pessoa
humana e que se empenha em realmente garantir, e ndo apenas proclamar, a

inviolabilidade dos direitos da personalidade"*°.

A tutela inibitéria visa evitar o perigo da pratica do ato, da persisténcia ou
repeticao do ilicito, entendido como ato contrario ao direito que, de acordo com
Pessoa Jorge, em um sentido amplo, "compreende tudo aquilo que ndo deve
ser, abrangendo qualquer situagdo em que haja uma reacgao desfavoravel da

ordem juridica”®".

Tal espécie de tutela é assegurada na Constituigdo da Republica, no art.
5°, XXXV, ao prever que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameacga a direito”. A atividade judicial ocorre, em principio, com o
objetivo de evitar o dano que poderia advir da ameacga de lesao a um direito,

antes que a mesma se consume.

7 MORAES, Walter. Direito ao corpo. Revista do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.

Belo Horizonte, n. 2 (nova fase), 1996, p. 200.
28 1dem, p. 199.
9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e coletiva. 3% ed., Sao Paulo: RT,
2003, p. 24.
250
Idem, p. 298.
1 PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre o0s Pressupostos da

Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 62.
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Elimar Szaniawski apresenta exemplos de tutela preventiva,

mediante apreensdo do filme, através do qual foi
indevidamente captada a imagem da vitima, ou através da
destruicdo de fotografias obtidas clandestinamente, de cenas
envolvendo uma pessoa, ou pela apreensao e destruicdo de
fitas gravadas ilicitamente de conversagdes mantidas pela
vitima com terceiro etc®?,

Também pode ocorrer a cumulacdo com a prevencao de novos
atentados pelo mesmo ofensor. As agoes tipicas da tutela preventiva no direito
brasileiro sdo a agao inibitdria antecipada, acdo de preceito cominatdrio, tutela
antecipada e medidas cautelares, tais como sequestro, busca e apreensao,
podendo-se, ainda, mencionar a aplicagéo do art. 461, do Cddigo de Processo
Civil, que estabelece: “na acado que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigagdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”. Apesar de tal
norma referir-se a obrigagdes, a doutrina ndo afasta sua incidéncia para a

protecdo de direitos existenciais®>.

No direito portugués, o art. 70, n. 2, do Cddigo Civil consagra uma
clausula geral de ampla protegao aos direitos da personalidade ndo apenas por
meio de instrumentos voltados para a reparagcdo dos danos, mas também
admitindo que se possa “requerer as providéncias adequadas as circunstancias
do caso, com o fim de evitar a consumacado da ameaca ou atenuar os efeitos

da ofensa ja cometida™®*.

No direito civil brasileiro, afora a regra geral do art. 12, o art. 21, também
do Cédigo Civil, determina que "a vida privada da pessoa natural € inviolavel, e
0 juiz, a requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias

para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma".

#%2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2% ed., Sao Paulo: RT, 2005,
. 247-248.

953 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: RT, 2000, v. 2;

MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit.; BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e

tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

%4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-

constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 127-128.
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De outro lado, a tutela reparadora consiste na indenizacdo por dano
moral em virtude de um atentado a direito da personalidade da vitima. Nestes
casos, o ato danoso deve ter terminado, pois, caso contrario, tratar-se-a da
tutela preventiva, conforme acima exposto. Por ébvio, a indenizacido moral nao

afasta eventual indenizacdo material decorrente do mesmo ato.

A tutela reparadora encontra amparo no art. 5°, X, da Constituicao da

Republica, nos seguintes termos

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingcdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

(...)

X - sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagao;

O termo “reparadora”, contudo, deve ser criticamente interpretado. Em
se tratando de indenizagcdo moral, ndo ha como mensurar o dano percebido
pela vitima. Quando alguém é condenado a pagar indenizagao por dano moral
a familia da vitima de homicidio, ndo se esta valorando a vida. Da mesma
forma, a indenizagao por violacdo a intimidade ou qualquer outro direito de

personalidade.

Tal espécie de tutela tem, na verdade, natureza de compensacao. Nas
palavras de Elimar Szaniawski, ‘o objeto da reparagdo de dano
extrapatrimonial consiste em se atenuar o sofrimento, em eliminar os efeitos da
lesdo, € ndo o dano, porque uma vez perpetrado sera impossivel sua

reversio”?°.

Ademais, a tutela reparadora tem por escopo a prevengao e a punicao.
Apesar de nao ser sua fungao principal, a indenizacdo por dano moral visa
também inibir futuras ofensas aos direitos de personalidade, seja pelo préprio

ofensor ou por terceiros, mediante a ameaca da possibilidade de condenacéo.

25 3ZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 22 ed., S&o Paulo: RT, 2005,
p. 254.
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A maior dificuldade na protecao a personalidade, seja na forma da tutela
preventiva, seja na forma da tutela reparadora, é sua possivel colisdo com
outros direitos fundamentais, inclusive direitos de personalidade de terceiros e

mesmo do ofensor.

Ainda que aparente, a colisdo de direitos fundamentais ocorreria quando
o exercicio de um direito fundamental por um determinado titular, colidisse com
o exercicio fundamental exercido por outro®*®. O mesmo raciocinio se da, por
6bvio, no tocante aos direitos fundamentais que também s&o direitos da
personalidade. A solucdo de tais conflitos se da somente em face das

circunstancias concretas, mediante um juizo de ponderagao?®’.

No presente trabalho, tal questdo vira a tona com a necessidade de se
vasculhar a intimidade do falecido, por parte do conjuge sobrevivente ou do
concubino, a fim de se obter heranga. Contudo, antes de se chegar a tanto, é
preciso verificar a caracterizagao dos direitos da personalidade, especialmente

no ambito das relagdes familiares e suas projecdes post mortem.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed.,

Coimbra: Almedina, 2010, p. 1270; FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a
intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expresséo e informagédo. 22 ed.,
I235<7)rto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 116.

Idem, ibidem.
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2 Caracterizagao dos direitos da personalidade

Consideram-se como caracteres da pessoa humana seu corpo, seu
nome, honra, vida, imagem, liberdade, entre outros. O rol, contudo, ndo é

taxativo. Orlando Gomes leciona que

sob a denominagdo de direitos da personalidade,
compreendem-se os direitos personalissimos e os direitos
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a
doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do Cddigo
Civil como direitos absolutos, desprovidos, porém, da faculdade
de disposigado. Destinam-se a resguardar a eminente dignidade

da pessoa humana, preservando-a dos atentados que pode

sofrer por parte de outros individuos?®®.

A dignidade humana, portanto, € a esséncia humana da qual decorrem
todos os seus atributos. Nesse sentido, ha um direito geral da personalidade,
considerando uma visao externa ao homem, unitaria. O fracionamento deste
direito geral da personalidade, conforme os diferentes atributos do ser humano,

configura os chamados direitos de personalidade.

Dentre as varias classificagcdes dos direitos de personalidade, uma das
mais conhecida € a do jurista italiano Adriano de Cupis: | — direito a vida e a
integridade fisica; Il — direito a liberdade; Ill — direito a honra e ao resguardo

pessoal; IV — direito a identidade pessoal; V — direito moral de autor®™®.

A doutrina patria adota, em sua maioria, uma classificacdo semelhante.
Pontes de Miranda apresenta uma equivalente, apesar de mais decomposta: |
— direito a vida; Il — direito a integridade fisica; Ill — direito a integridade
psiquica; IV — direito a liberdade; V — direito a verdade; VI — direito a honra; VII
— direito a propria imagem; VIII — direito a igualdade; IX — direito ao nome; X —

direito & intimidade; XI — direito ao sigilo; Xl — direito autoral®®.

%8 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. 102 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 131.
%9 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. (trad. Adriano Vera Jardim, Antonio
Miguel Caeiro). Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961, passim.

%0PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971, v. 7, t. Il.
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Limongi Franga apresenta uma classificagao tripartida, mas similar as
classificagdes acima expostas: | — direito a integridade fisica, compreendendo
os direitos a vida, aos alimentos, sobre o proprio corpo vivo, sobre o proprio
corpo morto, sobre o corpo alheio vivo, sobre o corpo alheio morto, sobre as
partes separadas do corpo vivo, sobre as partes separadas do corpo morto; Il —
direito a integridade intelectual, compreendendo o direito a liberdade de
pensamento, direito pessoal de autor cientifico, direito pessoal de autor
artistico, direito pessoal de inventor; lll — direito a integridade moral,
compreendendo os direitos a liberdade civil, a liberdade politica, a liberdade
religiosa, a honra, a honorificiéncia, ao recato, ao segredo pessoal, ao segredo
doméstico, ao segredo profissional, a imagem, a identidade pessoal, identidade

familiar e identidade social®®’.

Quanto ao ordenamento juridico brasileiro, os direitos da personalidade

estdo previstos nos artigos 11 a 21 do Cédigo Civil de 2002.

No art. 11 do Cdédigo Civil de 2002 encontra-se uma clausula geral que
prevé uma protecado genérica dos direitos de personalidade, no modelo de um

direito geral de personalidade.

Ja nos artigos 12 e seguintes vé-se a especificacdo de alguns direitos,
como o direito a integridade fisica, a identidade, direito moral de autor, a

intimidade e a vida.

Segundo Gierke, os direitos da personalidade sdo aqueles “que
asseguram ao seu sujeito o dominio [Herrschaft] sobre uma parte componente
da esfera da propria personalidade”?. Nas palavras de Clovis Bevilaqua, trata-
se de um "complexo dos direitos atribuidos a uma pessoa, considerados em
conjunto, constituindo uma unidade, mas antes em potencialidade do que em

atividade™?%3.

" FERANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2 ed. Sao Paulo: RT, 1980, v. 1.

262 Apud MORAES, Walter. Concepcéo tomista de pessoa. Um contributo para a teoria do
direito da personalidade. Revista dos Tribunais, v. 590, p. 15.

% BEVILAQUA, Clovis. Teoria Geral do Direito Civil. 7% ed., Sao Paulo — Belo Horizonte:
Francisco Alves, 1955, p. 54-55.
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Constitui objeto dos direitos da personalidade a totalidade dos atributos
do sujeito de direito. Segundo Pedro Pais de Vasconcelos, cuida-se da
regulagdo juridica relativa a defesa da personalidade
consagrada, quer no direito supranacional, quer na lei
constitucional, quer na lei ordinaria, cuja ratio se funda em
razbes de ordem publica e de bem comum, e que € alheia a
autonomia privada. Tem a ver com a defesa da humanidade, da
globalidade de toda a Espécie Humana, e com a exigéncia
moral de respeitar ndo s6 a Humanidade, considerada como um
todo, mas também cada um dos seus membros; tem ainda a ver

com os Bons Costumes, com a Ordem Publica, com o Bem
Comum?®*,

Nao ha, porém, uma sistematizacdo. A doutrina admite a existéncia de
um direito geral de personalidade, protegido pela clausula geral do art. 12 do
Cddigo Civil, de modo que, apesar do reconhecimento de direitos especiais,
como o0s acima enumerados, sustenta-se o carater ndo taxativo dos

mesmos?®°.

No ambito do direito civil, o direito geral de personalidade ha de ser visto
"como o direito de cada homem ao respeito e a promogao da globalidade dos
elementos, potencialidades e expressdes de sua personalidade humana, bem

como da unidade psico-fisico-socio-ambiental dessa mesma personalidade"®.

Na esteira de Castan Tobefias, direitos da personalidade sao direitos
subjetivos vez que ha “a atribuicdo de um poder juridico a um titular frente a
outras pessoas, colocado a sua livre disposicdo e tutelado por uma acéo
judicial”®’.

Os direitos da personalidade, como explica Menezes Cordeiro, sao

direitos subjetivos absolutos “a@ manutengdo, inviolabilidade, dignidade,

%4 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de Personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 50.
%5 CAMPOS, Diogo Leite de. Ligbes de direitos da personalidade. Coimbra: Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1990, v. 66, p. 49-51; CAPELO DE SOUSA,
Rabindrath V. A. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 151;
MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina, 2004,
v. 1,1. 3, p. 80-82.

% CAPELO DE SOUSA, Rabindrath V. A. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 93.

%7 TOBENAS, José Castan. Los derechos de la personalidad. Madrid: Réus, 1952, p. 22.
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reconhecimento e livre desenvolvimento da individualidade das pessoas™® e,

"se considerarmos o0 ser humano, veremos que ele implica sucessivas esferas

de realidades objetivas e/ou subjetivamente necessarias ou uteis"?*°.

A pessoa tem, ainda, segundo o0 mesmo autor, "uma vivéncia espiritual e
social", podendo-se distinguir suas relagbes em diversas areas, que envolvem
bens da personalidade, relativos ao seu aspecto bioldgico (vida, integridade
fisica, saude, necessidades vitais; ao seu aspecto moral (integridade moral,
identidade, nome, imagem, intimidade etc); ao seu aspecto social (familia, bom

nome e reputacao, respeito etc)*’°.

Contudo, a tutela geral da personalidade, como esclarece Capelo de

Sousa

nao é reconhecida abrupta, ilimitada e separadamente e nao
funciona isoladamente, antes constitui uma simples, embora
altamente valiosa e dindmica, peg¢a do complexo e interconexo

"puzzle", que é o sistema juridico na unidade da sua arquitectura

e do seu funcionamento®’".

Em determinadas relagdes juridicas, como as familiares, que envolvem
situagbes de fato complexas, a tutela geral da personalidade pode ser
confrontada com a existéncia de direitos, poderes e faculdades, cujo exercicio

pode esbarrar na esfera dos direitos da personalidade de uma pessoa.

Diante disso, e da necessidade de tentar vislumbrar uma coeréncia no
sistema normativo, cumpre verificar se a inculpagdo, seja averiguada nas
relagcbes inter vivos, relativas ao fim do casamento, seja mortis causa, viola

direitos da personalidade.

%8 MENEZES CORDEIRO, Anténio. Tratado de Direito Civil Portugués. Coimbra: Almedina,
2004, v. 1, t. 3, p. 47.

%9 1dem, p. 77.
270
Idem, p. 78.
2" CAPELO DE SOUSA, Rabindrath V. A. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, p. 513.
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3 Protecao dos direitos da personalidade e inculpagao nas relagdes

familiares

Nas relagcdes familiares ha controvérsias sobre a possibilidade de
preservagao de uma esfera de intimidade entre os cdnjuges, tendo em vista a
clausula geral da comunhao plena de vida que rege as relagdes conjugais.

O art. 1.511 do Cddigo Civil estabelece que “o casamento estabelece
comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cbnjuges”. Tal previsdo é complementada pelo disposto no art. 1.565: “Pelo
casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia”. Dai resulta a nogao

de solidariedade entre os cénjuges, que fundamenta os deveres conjugais®’>.

A questdo que se coloca € a seguinte: as pessoas casadas, apesar da
comunhao plena de vida entre elas estabelecida, preservam um espaco ou um

minimo de intimidade, ou, se optam pelo casamento, "abrem mao" do segredo?
Tereza Mafra também suscita tal questao

No casamento, a protecdo da intimidade se destina a
preservacgéao tanto do grupo familiar como também aos membros
do grupo. As aspiragdes de cada individuo podem florescer na
intimidade da vida conjugal, tendo a familia como o “lugar
privado”, onde os sentimentos e as emogbes podem se
desvendar entre o casal. Nesse contexto, o lar conjugal
apresenta-se como um espago no qual as pessoas podem estar
a salvo de intrusbes indesejadas, onde estao livres para usufruir
0 seu mundo interior.

Entretanto, cumpre indagar se os casados tém, um cénjuge em
relacdo ao outro, o direito de estar s6°".

22 MOTTA, Carlos Dias. Direito Matrimonial e seus principios juridicos. Sao Paulo: RT, 2007,

. 307.
973 MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. Segredo versus confianga na familia conjugal. In: Familia
e responsabilidade: Teoria e pratica do direito de familia. (coord. Rodrigo da Cunha Pereira).
Porto Alegre: Magister, IBDFAM, 2010, p. 511-521.
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Ao desenvolver a teoria dos circulos concéntricos, Paulo José da Costa
Junior, aponta a existéncia de trés esferas da vida privada: a) a vida privada,
que compreende todos os comportamentos e acontecimentos que a pessoa
nao quer tornar publicos; b) a intimidade, da qual participam apenas aqueles
com 0s quais a pessoa deposita confianca, envolvendo conversagdes ou
acontecimentos intimos; c) o segredo, que compreende a parte mais intima da

pessoa®’*.

Para Milton Fernandes, o menor dos circulos concéntricos “compreende
a parcela da vida particular que é conservada em segredo pelo individuo, do

qual compartilham, quando muito, alguns amigos apenas. Desta esfera néo

participam sequer as pessoas da intimidade do sujeito”"°.

Consoante posicionamento adotado por Tereza Mafra

A existéncia de segredos que um cbnjuge decide manter
desconhecido do outro caracteriza o comportamento do
individuo de querer preservar seu espago privado e sua
individualidade, em relagédo até mesmo a pessoa com quem
decidiu estabelecer uma comunh&o de vida.

O individualismo pode parecer antindbmico com o principio da
solidariedade, que é a base dos deveres conjugais. Mas a
pessoa, mesmo casada, mantém a sua singularidade e pode
pretender resguardar um espago no qual abrigue certos
aspectos de sua vida.

Entretanto, embora haja interesses legitimos a serem colocados
a salvo da ciéncia mesmo do cOnjuge, pelo casamento sao
estabelecidos limites, determinados pela justa expectativa de
cumprimento dos deveres do casamento, tanto no campo
pessoal, quanto no patrimonial®’®.

O comportamento de um dos cbnjuges, em relagdo ao outro, na
constancia do casamento, deve estar em conformidade com a clausula geral da
comunhao plena de vida (art. 1.511, Cddigo Civil), sob pena de autorizar ao

outro tomar as providéncias necessarias para formalizar o término do

%" COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade. 42 ed. S&o
Paulo: RT, 2007, p. 31-32.

%’ FERNANDES, Milton. Protegéo civil da intimidade. S#o Paulo: Saraiva, 1977, p. 71.

%% MAFRA, Tereza Cristina Monteiro. Segredo versus confianga na familia conjugal. In: Familia
e responsabilidade: Teoria e pratica do direito de familia. (coord. Rodrigo da Cunha Pereira).
Porto Alegre: Magister, IBDFAM, 2010, p. 511-521.
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casamento, judicial ou extrajudicialmente, uma vez caracterizada a

insuportabilidade da vida em comum.

Com o advento da Emenda Constitucional n° 66, de 2010, como se
demonstrou no capitulo |, retro, tem-se, cada vez mais, falado no fim da
inculpagdo pelo término do relacionamento conjugal, em decorréncia da
objetivagdo do divércio - que ndo admite perquiricdo dos motivos do fim do
casamento - tratando-se de uma tendéncia presente em varios paises

(modelos francés, alemao, common law).

O modelo tradicional permitia a perquiricdo da culpa pelo fim do
casamento, fazendo-a triunfar sobre a protecéo a intimidade e a vida privada. A
evolucdo do Direito de Familia, com a desdramatizacdo dos mecanismos

processuais voltados para o desfazimento do casamento refletem "uma

evolucdo da sociedade, uma modificacdo das sensibilidades, uma

transformacao no espirito do Direito de Familia"*’".

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, desde 1959, ja
demonstrava uma tendéncia a repelir pretensées indenizatérias pelo fim do
casamento, limitando a investigacao de culpa. No Recurso Extraordinario n°
42.436, decidiu-se que a eficacia do casamento anulado é limitada pela lei até
ao dia da sentencga anulatéria, tendo sido esse o termo final para os alimentos
entdo fixados a beneficio da esposa enganada, tendo-lhe sido indeferido o

pedido cumulado de indenizacdo por ofensa a honra®’®.

Lado outro, ndo se pode ignorar a inutilidade pratica de inquirir-se culpa
pelo fim do casamento, revolvendo a intimidade da pessoa casada, quando o
divércio pode ser obtido sem apuragao dos motivos que a ele conduziram as
partes e, muitas vezes, ja se deu a extingao fatica da comunhdo plena de vida
pela separacédo de fato, cujos efeitos se produzem tanto na esfera pessoal,

quanto na patrimonial, consoante discutido nos capitulos | e II.

ZT \/IAL, Géraldine. La preuve en droit extrapatrimonial de la famille. Paris: Dalloz, 2008, p.

121.
2’8 SUPREMO TRIBUNAL FEDRAL, Primeira Turma, Relator Min. Luiz Gallotti, Recurso
Extraordinario n°® 42.436/DF, j. 01.10.1959. Disponivel em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em
31.10.2011.
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Assim, apesar da inclinagdo para o término das controvérsias judiciais
em torno da culpa, ndo se pode olvidar a grande importancia, juridica e pratica,
da separagao de fato. Configurada pela apartagao fisica dos conjuges somada
a intencao de encerrar o casamento, a separagao de fato da origem a multiplos
efeitos, pessoais e patrimoniais.

A presuncado de paternidade (pater is est), que a lei impde ao marido
quanto aos filhos de sua esposa, havidos ou presumidamente concebidos na
constancia do casamento, pode ser afastada, em alguns casos, pela separagao
de fato, tendo em vista que, se a ruptura da vida conjugal permite que os
cbnjuges nao figuem mais vinculados ao cumprimento do dever de fidelidade,
pode-se, sob a premissa da auséncia da fidelidade da mulher, afastar-se a
presuncao de paternidade (praesumptio sumitur ex eo quod plerumque fit - a
presuncdo decorre do que geralmente acontece)?’.

Reitere-se que, no ambito patrimonial, o Superior Tribunal de Justica ha
muito tempo consolidou entendimento de que os bens adquiridos por um dos
cbnjuges, durante a separagao de fato, mediante seu esforgo isolado, e, pois,
sem a utilizagdo de bens ou recursos comuns, s&o incomunicaveis®®.

Configurada a desnecessidade da inculpagao inter vivos, no término do
casamento, cabe, agora, verificar se 0 mesmo se da no ambito do Direito das
Sucessodes, tendo em vista eventual confronto com as proje¢des post mortem

dos Direitos de Personalidade.

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1974, v. 9, p. 24.

20 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Terceira Turma, Relator Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, Recurso Especial n°® 40.785/RJ, j. 19.11.1999; Quarta Turma, Relator Min. Ruy Rosado
de Aguiar, Recurso Especial n°® 140694/DF, j. 13.10.1997; Quarta Turma, Relator Ministro Luis
Felipe Salomé&o, Recurso Especial n° 555771/SP, j. 05.05.2009. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br>.
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4 Protegao post mortem

Acerca da proteg¢ao post mortem dos direitos da personalidade, o art. 12

e seu paragrafo unico do Cddigo Civil de 2002 dispdem que

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a leséo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao
para requerer a medida prevista neste artigo o coénjuge
sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.

De forma similar, apesar de mais restrita quanto aqueles que podem
requerer a tutela judicial, o art. 20 e seu paragrafo unico também a consagram

post mortem:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracado da justica ou a manutengao da ordem publica, a
divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a
publicacdo, a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagao que couber, se |he atingirem a honra, a
boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins
comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo
partes legitimas para requerer essa protegdo o cbdnjuge, os
ascendentes ou os descendentes.

Varios sao os fundamentos para a protecao post mortem dos direitos de
personalidade.

Gustavo Tepedino afirma que “embora a morte do titular implique a
extingdo dos Direitos da Personalidade, alguns interesses resguardados
permanecem sob tutela, como, por exemplo, a imagem, o nome, a autoria, a

sepultura, e o cadaver do falecido™®'.

21 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil interpretado conforme a Constituigdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35.
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Francisco Amaral, apesar de entender também pela tutela de direitos de
personalidade do de cujus, adota outro fundamento. Diz o autor que “o
testamento, o respeito ao cadaver, a sepultura, a autorizagao para autopsia e
para transplante, a protecdo da memoria do falecido contra injuria e difamagao

demonstram a permanéncia de tracos da personalidade post mortem”?.

Um terceiro fundamento € exposto por Paulo Luiz Netto Lobo que atesta
que, nao obstante a personalidade e os direitos de personalidade se
extinguirem com a morte, estes ultimos possuem transeficacia post mortem,
permitindo a defesa por parte dos familiares dos direitos de personalidade do
falecido, conforme exposto de forma ampla no paragrafo unico do art. 12 do
Codigo Civil de 200273,

Na doutrina paira a duvida se com a morte se mantém a personalidade,
os direitos de personalidade, ou nenhum deles, havendo apenas a protecao
pelos familiares de interesses que outrora compunham os direitos de
personalidade do falecido, ou se os familiares herdam a titularidade destes
interesses. Nao obstante, € majoritario o entendimento de que ha a tutela dos

atributos que em vida compunham a personalidade do de cujus.

Considerando que a protecao post mortem é praticamente unanime na
doutrina, que o proprio Cédigo Civil de 2002 prevé expressamente, que a
jurisprudéncia a aplica, cumpre apenas definir os fundamentos dessa protegéo

e, consequentemente, estabelecer seus limites e suas formas de exercicio.

22 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 226

283 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e Direitos da Personalidade. In: Revista Juridica.

Porto Alegre, n. 284, p. 5-17, jun. 2001.
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4.1 Projecoes

Diogo Leite Campos destaca que ao falar dos mortos, aqueles
definitivamente calados, a eles se faz referéncia como se estivessem vivos,
como se o0 ato de fala resgatasse um pouco de sua existéncia, e, por isso,
propde “um estatuto juridico que se projecta para tras, para a vida que foi"?®.

Para tanto, sustenta que a totalidade da pessoa nao se extingue com a morte.

A proposta do autor, entdo, realiza-se em dois planos: o primeiro, pela
configuragcdo da morte, e o segundo, pela definicdo do estatuto juridico do

falecido.

Comecga reconhecendo que a morte, mais que um fenémeno bioldgico, é
“um fenémeno cultural do ambito da existéncia moral’?®®. Por isso a afirmagao
da sobrevivéncia pelo discurso, uma vez que o “total vazio” definitivo viria apos

a morte, com a nao referéncia.

Ou seja, o sentido definitivo da morte estaria em nao ser lembrado,
porque ai sim se extinguiriam todos os liames sociais daquela pessoa,
desconsiderando-se todas as perspectivas religiosas de vida depois da morte,

ou mesmo de alguma continuagdo que nao se apresenta, ainda, juridica.

No que diz respeito ao presente estudo, discutir a culpa do falecido o
deixa em flagrante posicdo de fragilidade, ndo podendo se defender das

acusacoes que lhe sdo imputadas post mortem.

Nesse sentido, vale realgar a adverténcia de Diogo Leite de Campos: “O
Direito visava uma igualagédo de posi¢des entre o mais forte e o mais fraco.
Hoje os direitos permitem a predacdo do mais fraco (crianga, velho, falecido,

etc.) pelo mais forte. Este exclui o outro, submetendo-o ao seu desejo”?°.

24 CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico da pessoa depois da morte. In. CAMPOS,
Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa Humana e Direito. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 55.

25 1dem, p. 56

26 1dem, p. 59.
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4.2 Eficacia

De toda forma, € importante ressaltar que a protecdo post mortem dos
direitos da personalidade ndo é matéria estranha as leis. O Cddigo Civil
brasileiro®®’ prevé essa protecdo expressamente, no que segue a orientacado do

Codigo Civil portugués?®®®.

Assim, com a morte, se poderiam considerar trés situagdes distintas

para os direitos de personalidade do falecido®®.

A primeira constituiria verdadeira “heranga moral”’, de modo a garantir
aos herdeiros a fruicdo do patrimbnio familiar, como na continuidade dos
direitos morais de autor. O interesse continuaria a ser do falecido, mas o poder

de protecédo seria deferido aos herdeiros.

Alguns direitos seriam extintos com a morte do titular, como o direito de
se opor a realizagcdo de sua imagem ou o direito de se arrepender da

publicacdo de uma obra.

27 Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e

reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto, tera legitimagédo para requerer a medida prevista
neste artigo o cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o
unarto grau.

%% ARTIGO 70°

(Tutela geral da personalidade)

1. A lei protege os individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua
personalidade fisica ou moral.

2. Independentemente da responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameagada ou
ofendida pode requerer as providéncias adequadas as circunstancias do caso, com o fim de
evitar a consumagao da ameacga ou atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

ARTIGO 71°

(Ofensa a pessoas ja falecidas)

1. Os direitos de personalidade gozam igualmente de protegao depois da morte do respectivo
titular.

2. Tem legitimidade, neste caso, para requerer as providéncias previstas no n° 2 do artigo
anterior o cbnjuge sobrevivo ou qualquer descendente, ascendente, irmao, sobrinho ou
herdeiro do falecido.

3. Se a ilicitude da ofensa resultar da falta de consentimento, s6 as pessoas que o deveriam
prestar tém legitimidade, conjunta ou separadamente, para requerer as providéncias a que o
numero anterior se refere.

29 CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico da pessoa depois da morte. In. CAMPOS,
Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa Humana e Direito. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 60.
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Outros, ainda, seriam adquiridos originariamente pelos herdeiros, em
nome proprio, sem que nunca tivessem pertencido ao falecido. Seria o caso de
se opor a divulgacdo da imagem do falecido ou mesmo direito de resposta

contra ofensas dirigidas ao morto.

O direito penal brasileiro prevé uma série de crimes que lidam

justamente com a protegao dos mortos.

O Cdédigo Penal traz um capitulo proprio de crimes contra o “respeito aos

mortos”, que criminaliza as seguintes condutas:

Impedimento ou perturbagao de cerimdnia funeraria
Art. 209 - Impedir ou perturbar enterro ou ceriménia funeraria:
Pena - detencao, de um més a um ano, ou multa.

Paragrafo uUnico - Se ha emprego de violéncia, a pena é
aumentada de um tergo, sem prejuizo da correspondente a
violéncia.

Violagao de sepultura

Art. 210 - Violar ou profanar sepultura ou urna funeraria:
Pena - reclusao, de um a trés anos, e multa.

Destruigao, subtragao ou ocultagao de cadaver

Art. 211 - Destruir, subtrair ou ocultar cadaver ou parte dele:
Pena - reclusao, de um a trés anos, e multa.

Vilipéndio a cadaver

Art. 212 - Vilipendiar cadaver ou suas cinzas:

Pena - detencao, de um a trés anos, e multa.

Em relagcdo a honra das pessoas mortas, a Lei n° 5250/67, conhecida

como Lei de Imprensa®®, trazia previs&o:

290 “‘Regula a liberdade de manifestagdao do pensamento e de informagao.”
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Art . 20. Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena: Detengéo, de 6 (seis) meses a 3 (trés) anos, e multa de
1 (um) a 20 (vinte) salarios-minimos da regiao.

§ 1° Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputagao,
reproduz a publicagao ou transmissao caluniosa.

§ 2° Admite-se a prova da verdade, salvo se do crime
imputado, embora de acéo publica, o ofendido foi absolvido por
sentenca irrecorrivel.

§ 3° Nao se admite a prova da verdade contra o Presidente da
Republica, o Presidente do Senado Federal, o Presidente da
Camara dos Deputados, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal, Chefes de Estado ou de Govérno estrangeiro, ou seus
representantes diplomaticos.

Art . 21. Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua
reputagao:

Pena: Detencgao, de 3 (trés) a 18 (dezoito) meses, e multa de 2
(dois) a 10 (dez) salarios-minimos da regiao.

§ 1° A excegao da verdade sdmente se admite:

a) se o crime é cometido contra funcionario publico, em razao
das fungdes, ou contra 6rgdo ou entidade que exerga fungdes
de autoridade publica;

b) se o ofendido permite a prova.

§ 2° Constitui crime de difamagao a publicagdo ou transmisséo,
salvo se motivada por interésse publico, de fato delituoso, se o
ofendido ja tiver cumprido pena a que tenha sido condenado
em virtude déle.

Art . 22. Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decbéro:

Pena: Detengao, de 1 (um) més a 1 (um) ano, ou multa de 1
(um) a 10 (dez) salarios-minimos da regiao.

Paragrafo unico. O juiz pode deixar de aplicar a pena:

a) quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou
diretamente a injuria;

b) no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injuria.
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Art . 24. Sao puniveis, nos térmos dos arts. 20 a 22, a calunia,
difamacéo e injuria contra a memoaria dos mortos.

E importante destacar que a Lei de Imprensa foi considerada nao
recepcionada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 130:
“(...)Total procedéncia da ADPF, para o efeito de declarar como néo
recepcionado pela Constituicado de 1988 todo o conjunto de dispositivos da Lei
federal n° 5.250, de 9 de fevereiro de 1967"%".

Desse modo, somente o crime de calunia contra os mortos sera punivel

no direito patrio, conforme previsto no art. 138 do Cdodigo Penal:

29T ADPF 130, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2009, DJe-
208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-01 PP-00001 RTJ VOL-
00213- PP-00020: “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). LEl DE IMPRENSA. ADEQUACAO DA ACAO. REGIME CONSTITUCIONAL DA
"LIBERDADE DE INFORMAGCAO JORNALISTICA", EXPRESSAO SINONIMA DE LIBERDADE
DE IMPRENSA. A "PLENA" LIBERDADE DE IMPRENSA COMO CATEGORIA JURIDICA
PROIBITIVA DE QUALQUER TIPO DE CENSURA PREVIA. A PLENITUDE DA LIBERDADE
DE IMPRENSA COMO REFORCO OU SOBRETUTELA DAS LIBERDADES DE
MANIFESTACAO DO PENSAMENTO, DE INFORMACAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA,
CIENTIFICA, INTELECTUAL E COMUNICACIONAL. LIBERDADES QUE DAO CONTEUDO
AS RELACOES DE IMPRENSA E QUE SE POEM COMO SUPERIORES BENS DE
PERSONALIDADE E MAIS DIRETA EMANACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. O CAPITULO CONSTITUCIONAL DA COMUNICAGCAO SOCIAL COMO
SEGMENTO PROLONGADOR DAS LIBERDADES DE MANIFESTACAO DO PENSAMENTO,
DE INFORMAGCAO E DE EXPRESSAO ARTISTICA, CIENTIFICA, INTELECTUAL E
COMUNICACIONAL. TRANSPASSE DA FUNDAMENTALIDADE DOS DIREITOS
PROLONGADOS AO CAPITULO PROLONGADOR. PONDERACAO DIRETAMENTE
CONSTITUCIONAL ENTRE BLOCOS DE BENS DE PERSONALIDADE: O BLOCO DOS
DIREITOS QUE DAO CONTEUDO A LIBERDADE DE IMPRENSA E O BLOCO DOS
DIREITOS A IMAGEM, HONRA, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA. PRECEDENCIA DO
PRIMEIRO BLOCO. INCIDENCIA A POSTERIORI DO SEGUNDO BLOCO DE DIREITOS,
PARA O EFEITO DE ASSEGURAR O DIREITO DE RESPOSTA E ASSENTAR
RESPONSABILIDADES PENAL, CIVIL E ADMINISTRATIVA, ENTRE OUTRAS
CONSEQUENCIAS DO PLENO GOzZO DA LIBERDADE DE IMPRENSA. PECULIAR
FORMULA CONSTITUCIONAL DE PROTECAO A INTERESSES PRIVADOS QUE, MESMO
INCIDINDO A POSTERIORI, ATUA SOBRE AS CAUSAS PARA INIBIR ABUSOS POR PARTE
DA IMPRENSA. PROPORCIONALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E
RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS MORAIS E MATERIAIS A TERCEIROS. RELACAO
DE MUTUA CAUSALIDADE ENTRE LIBERDADE DE IMPRENSA E DEMOCRACIA.
RELACAO DE INERENCIA ENTRE PENSAMENTO CRITICO E IMPRENSA LIVRE. A
IMPRENSA COMO INSTANCIA NATURAL DE FORMAGAO DA OPINIAO PUBLICA E COMO
ALTERNATIVA A VERSAO OFICIAL DOS FATOS. PROIBICAO DE MONOPOLIZAR OU
OLIGOPOLIZAR ORGAOS DE IMPRENSA COMO NOVO E AUTONOMO FATOR DE
INIBICAO DE ABUSOS. NUCLEO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E MATERIAS APENAS
PERIFERICAMENTE DE IMPRENSA. AUTORREGULACAO E REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE DE IMPRENSA. NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI N° 5.250/1967 PELA
NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. EFEITOS JURIDICOS DA DECISAO. PROCEDENCIA DA
ACAO. (...
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Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato
definido como crime:

Pena - detencao, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a
imputacéao, a propala ou divulga.

§ 2° - E punivel a callnia contra os mortos.

Em episddio noticiado pela imprensa, a atriz Maité Proenca foi absolvida
pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro de queixa-crime proposta
pela mae do ex-marido da também atriz Suzana Vieira, alegando a pratica de
calunia, injuria e difamagcdo com base na Lei de Imprensa, pela seguinte
declaragao: “Morre tanta gente legal. Quando morre uma porcaria como essa, é

muito bom...” Como o STF ja havia decidido que referida Lei nao foi

recepcionada, o Tribunal local afastou o pedido, decidindo ainda que nao

caberia punicdo por ofensa a dignidade ou decoro do falecido?*?.

Em oposicdo a norma penal, claramente orientada pela tipicidade na
determinacdo dos crimes, em matéria civili se reconhece, como faz
expressamente o Cdédigo Civil brasileiro, a protecdo da integridade moral dos

mortos.

Ou seja, parte-se do dado reconhecido consistente na protegdo dos
mortos para, a partir dessa realidade, se buscar o melhor enquadramento

juridico. Dai advém a preocupacao em definir quem € o titular dessa protecao.

292 http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/home/-/noticias/visualizar/2481.
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4.3 Titularidade

Desse modo, retomando a ultima classificagdo, o direito de proteger a
honra do morto seria, a principio, um direito do préprio familiar, surgida em

decorréncia da abrangéncia do vinculo familiar.

Diogo Leite de Campos observa, ainda, que a sucessao dos direitos da
personalidade se faria mais para protecao do interesse do falecido do que para

protecao do direito dos herdeiros, quase que como verdadeiro dnus®.

Observa o autor que os textos legais brasileiro e portugués, enquanto
tratam da questdo no plano da “legitimidade”, estariam reconhecendo
implicitamente que a titularidade continuaria com o falecido, muito embora a
possibilidade de agir fosse vinculada aos sucessores, ou seja, “continuando os
direitos a pertencer ao falecido”. Disso tudo conclui: “O que esta aqui em causa
€ a continuidade da pessoa, pelo menos para efeitos de protecdo da pessoa no

passado”®,

O exemplo que melhor expressaria essa realidade seria a possibilidade

295

de os parentes do falecido pleitearem indenizagdo por sua morte“™. Isso se

293 CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico da pessoa depois da morte. In. CAMPOS,
Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa Humana e Direito. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 61.

24 1dem, p. 62.

2 DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. LEGITIMIDADE
PARA O AJUIZAMENTO DE ACAO INDENIZATORIA DE DANOS MORAIS POR MORTE.
NOIVO. ILEGITIMIDADE ATIVA. NECESSARIA LIMITACAO SUBJETIVA DOS
AUTORIZADOS A RECLAMAR COMPENSACAO.

1. Em tema de legitimidade para propositura de agado indenizatéria em razdo de morte,
percebe-se que o espirito do ordenamento juridico rechaga a legitimagdo daqueles que nao
fazem parte da "familia" direta da vitima, sobretudo aqueles que nao se inserem, nem
hipoteticamente, na condigdo de herdeiro. Interpretagéo sistematica e teleolégica dos arts. 12 e
948, inciso |, do Cadigo Civil de 2002;

art. 63 do Cddigo de Processo Penal e art. 76 do Cddigo Civil de 1916.

2. Assim, como regra - ficando expressamente ressalvadas eventuais particularidades de casos
concretos -, a legitimagao para a propositura de agao de indenizagéo por dano moral em razéo
de morte deve mesmo alinhar-se, mutatis mutandis, a ordem de vocagao hereditaria, com as
devidas adaptagoes.

3. Cumpre realgar que o direito a indenizagao, diante de peculiaridades do caso concreto, pode
estar aberto aos mais diversificados arranjos familiares, devendo o juiz avaliar se as
particularidades de cada familia nuclear justificam o alargamento a outros sujeitos que nela se
inserem, assim também, em cada hipotese a ser julgada, o prudente arbitrio do julgador
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faria, porém, sob duplo aspecto, em consideracédo ao falecido e tendo em vista

as pessoas que sdo dele sucessores legitimos®®.

No caso do falecido, a indenizagcao por morte visa tutelar o direito a vida,
um dos direitos de personalidade. Para os parentes a indenizacido por morte

tutela o direito a convivéncia com os familiares.

E de se perceber que tal protecdo, prevista no art. 5°, inciso X, da
Constituicdo da Republica, engloba todos os atributos da personalidade, néo
havendo no direito patrio rol taxativo de quais sédo os atributos e os respectivos

direitos de personalidades.

Tais direitos, subjetivos, somente protegem a pessoa humana, a qual

tem como caracteristica por exceléncia a dignidade, de onde decorrem a

avaliara o total da indenizagdo para o nucleo familiar, sem excluir os diversos legitimados
indicados. A mencionada valvula, que aponta para as multiplas facetas que podem assumir
essa realidade metamorfica chamada familia, justifica precedentes desta Corte que conferiu
legitimagao ao sobrinho e a sogra da vitima fatal.

4. Encontra-se subjacente ao art. 944, caput e paragrafo unico, do Cdédigo Civil de 2002,
principiologia que, a par de reconhecer o direito a integral reparagdo, ameniza-o em havendo
um dano irracional que escapa dos efeitos que se esperam do ato causador. O sistema de
responsabilidade civil atual, deveras, rechaga indenizag¢des ilimitadas que alcangam valores
que, a pretexto de reparar integralmente vitimas de ato ilicito, revelam nitida desproporgéo
entre a conduta do agente e os resultados ordinariamente dela esperados. E, a toda evidéncia,
esse exagero ou desproporgao da indenizagado estariam presentes caso ndao houvesse - além
de uma limitagdo quantitativa da condenacéao - uma limitagao subjetiva dos beneficiarios.

5. Nessa linha de raciocinio, conceder legitimidade ampla e irrestrita a todos aqueles que, de
alguma forma, suportaram a dor da perda de alguém - como um sem-numero de pessoas que
se encontram fora do nucleo familiar da vitima - significa impor ao obrigado um dever também
ilimitado de reparar um dano cuja extensédo sera sempre desproporcional ao ato causador.
Assim, o dano por ricochete a pessoas nao pertencentes ao nucleo familiar da vitima direta da
morte, de regra, deve ser considerado como nao inserido nos desdobramentos légicos e
causais do ato, seja na responsabilidade por culpa, seja na objetiva, porque extrapolam os
efeitos razoavelmente imputaveis a conduta do agente.

6. Por outro lado, conferir a via da agao indenizatéria a sujeitos nao inseridos no nucleo familiar
da vitima acarretaria também uma diluicdo de valores, em evidente prejuizo daqueles que
efetivamente fazem jus a uma compensagéo dos danos morais, como cénjuge/companheiro,
descendentes e ascendentes.

7. Por essas razbes, 0 noivo ndo possui legitimidade ativa para pleitear indenizagdo por dano
moral pela morte da noiva, sobretudo quando os pais da vitima ja intentaram agao reparatéria
na qual lograram éxito, como no caso.

8. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1076160/AM, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/04/2012, DJe 21/06/2012)

2% CAMPOS, Diogo Leite de. O estatuto juridico da pessoa depois da morte. In. CAMPOS,
Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa Humana e Direito. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 63.
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autonomia e alteridade, ambas também caracteristicas determinantes do ser

humano.

Dentre os fundamentos para a protecao post mortem dos direitos de
personalidade, cumpre atentar para o que defende Diogo Leite de Campos.
Para o autor, a morte ndo extingue por completo a entidade da “pessoa”. A
morte, muito mais que um fendmeno biolégico, € um fendmeno cultural,

exigindo-se do Direito um estatuto a ser aplicado aos falecidos.

Isso porque, mesmo apos a morte, a lembranga do de cujus mantém
uma representacao da pessoa que foi o falecido em vida, a qual exige tutela

juridica quanto a seus atributos como a honra, o nome etc.

Neste contexto, dos direitos de personalidade dos quais gozava o de
cujus, alguns irdo se extinguir, outros serdo protegidos pelo herdeiros, que
apesar de nao serem os titulares, sdo legitimados a exercer tal protegcéo, ou
ainda haver a titularizacdo de direitos originarios por parte dos herdeiros,

direitos estes que ndo eram titularizados pelo falecido.

Independentemente de os herdeiros serem titulares ou legitimados, em
ambas as hipoteses a tutela de tais direitos se da sempre no interesse do
falecido, considerando aqui a concepgao esposada por Diogo Leite de Campos

no sentido de haver a continuidade da pessoa apés a morte.

Na hipétese de ser discutida eventual culpa do de cujus, aquele que nao
pode pessoalmente defender a prépria imagem e a propria honra, estar-se-ia
pondo o falecido em delicada situagao de fragilidade perante os principios do

contraditorio e da ampla defesa.

Nao bastasse, a perquiricdo da culpa do falecido leva a herdeira
cbnjuge, ou mesmo os herdeiros descendentes ou ascendentes, a enxovalhar
a memoaria do de cujus no intuito de Ihe ver atribuida a culpa e assim afastar o
direito sucessorio da amante. Esta, por sua vez, defenderia a memoria do
falecido para afastar a imputacdo da culpa e Ihe garantir beneficios

econdmicos.
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Considerando que séo os herdeiros, seja como titulares ou legitimados,
quem devem proteger os interesses do falecido, a perquiricdo da culpa os
obrigaria justamente a agir de forma contraria.

Permitir que os herdeiros atentem contra a memoaria do de cujus afronta
a protecdo post mortem dos direitos de personalidade, desconsidera a
manutencdo da pessoa apds a morte e pde os herdeiros do falecido em
consideravel condicdao de fragilidade, diante da invasdo a vida privada,
intimidade e até mesmo honra daquele que ndo mais se encontra para se
defender e esclarecer os fatos.
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5 Reconhecimento jurisprudencial: quando a culpa nao faz mais sentido

A exposicao dos aspectos desenvolvidos na pesquisa poderia levar a
proposi¢cao de diversas sugestdes para aprimoramento do sistema. Porém,
apontar as falhas do ordenamento de nada adiantaria se nio fosse possivel
apresentar delineamentos de sua aplicacdo, reconhecendo, inclusive, a

possibilidade de didlogo entre a produgédo académica e as decisdes judiciais.

Assim, como reconhecimento da tutela a intimidade dos mortos, confira-

se o0 seguinte acérdao do STJ:

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. HOMEM CASADO. OCORRENCIA DE
CONCUBINATO. INDAGACOES ACERCA DA VIDA INTIMA
DOS CONJUGES. IMPERTINENCIA. INVIOLABILIDADE DA
VIDA PRIVADA. SEPARACAO DE FATO NAO PROVADA.
ONUS DA PROVA QUE RECAI SOBRE A AUTORA DA ACAO.
1. A jurisprudéncia do STJ e do STF ¢é sélida em nao reconhecer
como unido estavel a relagcdo concubinaria nado eventual,
simultdnea ao casamento, quando n&o estiver provada a
separagao de fato ou de direito do parceiro casado. 2. O acérdao
recorrido estabeleceu que o falecido n&do havia desfeito
completamente o vinculo matrimonial - o qual, frise-se, perdurou
por trinta e seis anos -, s6 isso seria o bastante para afastar a
caracterizacdo da unido estavel em relagdo aos ultimos trés
anos de vida do de cujus, periodo em que sua esposa
permaneceu transitoriamente invalida em razdo de acidente.
Descabe indagar com que propodsito o falecido mantinha sua
vida comum com a esposa, se por razdes humanitarias ou
qualquer outro motivo, ou se entre eles havia "vida intima". 3.
Assim, ndo se mostra conveniente, sob o ponto de vista da
seguranga juridica, inviolabilidade da intimidade, vida privada e
dignidade da pessoa humana, discussao acerca da quebra da
affectio familiae, com vistas ao reconhecimento de unides
estaveis paralelas a casamento valido, sob pena de se cometer
grave injustica, colocando em risco o direito sucessoério do

conjuge sobrevivente. 4. Recurso especial provido™’.

Vé-se, ai, claramente, em consonancia com a protecao dispensada pela
Constituicao de 1988, a prevaléncia da inviolabilidade da vida privada (art. 5°,
X).

#" SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma, REsp n°® 1096539-RS, Relator Min.
Luis Felipe Salomao, j. 27/03/2012. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 23.08.2012.
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Nesse mesmo sentido também se manifesta a doutrina, reconhecendo
que a protecao da vida privada deve prevalecer sobre a eventual tutela de

interesses de terceiros, desprovida a proporcionalidade:

De qualquer modo, nao é dificil notar que a vida privada € o
refugio impenetravel da pessoa, protegido em face da
coletividade e merecendo especial protegao. Ou seja, é o direito
de viver a sua propria vida em isolamento, ndo sendo submetido
a publicidade que n&o provocou, nem desejou. Sao situagbes
atinentes aos aspectos amorosos, sexuais, religiosos,
emocionais..., de uma pessoa. Aquilo que diz respeito ao seu eu.
Ora, diante desta breve delimitagdo, ndo ha qualquer duvida de
que um dos campos mais férteis para vislumbrar a necessidade
de protecéo da privacidade diz respeito as relacdes familiares. E
que no seio da familia a pessoa humana desenvolve a sua
personalidade e os seus atributos personalissimos, ampliando a
necessidade de efetiva protegdo contra a ingeréncia indevida de
terceiros. Alias, a familia € o mais privado de todos os espagos
do Direito Civil. Com isso, forgoso é reconhecer a suplantagao
definitiva da (indevida) participagdo do Estado no ambito das
relagdes familiares, deixando de ingerir sobre aspectos
personalissimos da vida privada que, seguramente, dizem
respeito somente a vontade do préprio titular, como expressao
pura de sua dignidade. PIETRO PERLINGIERI, que de ha muito
apregoa tais idéias, dispara, com precisdo cirdrgica, que
"expressao de liberdade é o poder reconhecido aos cénjuges de
acordar a direcao da vida familiar interpretando as exigéncias de
ambos e da familia". E mais adiante acresce que os acordos e
estipulagdes reciprocas entre os consortes "assumem o papel de
regra e de instrumento de realizagdo do principio de igualdade
moral e juridica e, ao mesmo tempo, relativamente a natureza e
aos conteldos da direcgdo fixada">*®.

Mais do que isso, € preciso reconhecer nesses casos a quase
impossibilidade de reconstrucdo do suporte fatico-probatério. Afinal, ndo ha
meios de se reconstituir um passado inacessivel, se um dos sujeitos daquela

relacdo ndo pode mais participar de sua reconstituicao.
Assim, por sinal, ja reconheceu o STJ:

A investigacado da cessagado do afeto ou do distanciamento dos
espiritos dos cbnjuges ¢é tarefa que, no entender deste relator,
mostra-se praticamente impossivel de ser exitosa, ja que se
insere na seara do subjetivismo intimo e das conformacgdes

2% EARIAS, Cristiano Chaves. ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 21.



124

morais dos cbnjuges, que possuem variados niveis de exigéncia
reciproca. Ou seja, uma relagdo que para alguns nao significa
casamento, pode representar para outros o modo pelo qual sao
confortados seus espiritos e exigéncias mutuas. E isso conduz a
conclusado de que nao ha juiz no mundo que possa afirmar, com
seguranga, os motivos pelos quais duas pessoas mantiveram a
vida sob a mesma habitagao, sobretudo quando tal investigacao
se realiza post mortem , com "provas funebres" de inconsisténcia
quase sempre evidente. Também ndo se mostra conveniente,
sob o ponto de vista da segurancga juridica, inviolabilidade da
intimidade, vida privada e dignidade da pessoa humana, abrir as
portas para o questionamento acerca da quebra da affectio
familiae, com vistas ao reconhecimento de unides estaveis
paralelas a casamento valido, sob pena de se cometer grave
injustica e de se colocar em risco o direito sucessorio do cénjuge
sobrevivente. Assim, alinho-me a voto proferido pela eminente
Ministra Nancy Andrighi, segundo o qual "os arranjos familiares,
concernentes a intimidade e a vida privada do casal, ndao devem
ser esquadrinhados pelo Direito, em hipéteses nao
contempladas pelas excegbes legais, 0 que violaria direitos
fundamentais enfeixados no art. 5°, inc. X, da CF/88 — o direito a
reserva da intimidade assim como o da vida privada —, no intuito
de impedir que se torne de conhecimento geral a esfera mais
interna, de ambito intangivel da liberdade humana, nesta
delicada area de manifestacao existencial do ser humano" (REsp
1.107.192/PR, Rel. Ministro Massami Uyeda, Rel. p/ Acérdao
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 20/04/2010,
DJe 27/05/2010)**.

Em suma, a esfera intima constitui espago de resguardo e nédo se pode

devassa-la, especialmente quando ao interessado nao é possivel defender-se.

Essa dimensao fica, mais uma vez, reconhecida na discussdo sobre o

paralelismo de unides afetivas post mortem. Confira-se decisdo do STJ:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. PARALELISMO DE UNIOES
AFETIVAS. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM E
SUA CONSEQUENTE DISSOLUCAO. CONCOMITANCIA DE
CASAMENTO VALIDO. PECULIARIDADES. - Os arranjos
familiares, concernentes a intimidade e a vida privada do casal,
nao devem ser esquadrinhados pelo Direito, em hipdteses nao
contempladas pelas excegbes legais, 0 que violaria direitos
fundamentais enfeixados no art. 5°, inc. X, da CF/88 — o direito a
reserva da intimidade assim como o da vida privada —, no intuito
de impedir que se torne de conhecimento geral a esfera mais
interna, de ambito intangivel da liberdade humana, nesta
delicada area de manifestacdo existencial do ser humano. -

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Quarta Turma, REsp n° 1096539-RS, Relator Min.
Luis Felipe Salomao, j. 27/03/2012. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 23.08.2012.
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Deve o juiz, ao analisar as lides de familia que apresentam
paralelismo afetivo, de acordo com as peculiaridades
multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade,
na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atengédo ao primado da monogamia, com os pés

fincados no principio da eticidade. Recurso especial nao

provido®®.

Nesse sentido, ja decidiu a Terceira Turma que "se os elementos
probatérios atestam a simultaneidade das relagdes conjugal e de concubinato,
impbe-se a prevaléncia dos interesses da mulher casada, cujo matriménio nao
foi dissolvido, aos alegados direitos subjetivos pretendidos pela concubina, pois
nao ha, sob o prisma do Direito de Familia, prerrogativa desta a partilha dos
bens deixados pelo concubino" (REsp 931.155/RS, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julgado em 07/08/2007, DJ 20/08/2007, p. 281).

Assim, se o acervo probatério exigir julgamento por presungao,
presume-se o que normalmente ocorre, de modo que, por ser de ordinario que
as pessoas casadas nao estdo separadas de fato, o énus de provar a
separacgao recai sobre a concubina, contra quem militam, a um sé tempo, a
condicdo de autora da acao de unido estavel e a presuncdo decorrente da

situagao de legalidade da qual se beneficia a esposa.

%% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma, REsp n° 1.107.192-PR, Relator Min.
Massami Uyeda, j. 20/04/2010. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 20.08.2012.
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CONCLUSOES

No primeiro capitulo fez-se uma abordagem histérica da culpa nas
relacbes conjugais, a fim de demonstrar seu progressivo esvaziamento nas

dissolucdes do casamento.

A analise das hipoteses de articulacdo da culpa no Direito Civil e seus
reflexos no Direito Sucessorio revela a estrutura das relacbes familiares
orientadas pela evocagao de regras morais e religiosas, assim como inspirado
por uma esséncia retributiva, fundada no mecanismo juridico encarregado de
proteger os interesses subjetivos em face de um comportamento particular

reprovavel (descumprimento dos deveres pessoais).

Ainda que a concepg¢ao sancionatoria nao tenha sido abandonada no
Cddigo Civil de 2002, a violagao dos deveres do casamento gradualmente teve
sua importancia reduzida, na medida em que a separagao litigiosa perde
utilidade pratica, com o advento da Emenda Constitucional n°® 66, de 2010,
representando a transigdo para um regime objetivo de término do casamento,
tendo o divorcio se tornado um direito potestativo, no qual ndo se discutem as

razdes que levaram a ruptura da comunhao de vida.

De outro lado, como se viu no capitulo Il, em contradicdo com a
objetivacédo do divorcio, ndo basta a qualidade de cbnjuge para que seja
pleiteado o reconhecimento de direito sucessorio, na sucessao legitima. Em
principio, depreende-se do art. 1.830 do Cddigo Civil a exigéncia que o
sobrevivente ndo esteja separado judicialmente ou de fato ha mais de dois
anos, reclamando-se, ainda, no ultimo caso, prova de que a convivéncia nao se

tornara impossivel por culpa do sobrevivente.

Por tal interpretagao, além da separacéo judicial e da separacao de fato
— que sao critérios objetivamente verificaveis — adotou o legislador do Cédigo
Civil de 2002 o critério subjetivo da culpa, pelo rompimento da relagdo conjugal

que, imputada pelo sobrevivente ao morto, gera a recompensa do direito de
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sucedé-lo, embora seja o viuvo legitimado para a defesa dos direitos da

personalidade de quem, para herdar, deve achincalhar.

No tocante a sucesséo testamentaria, ao contrario do tratamento contido
no Caddigo Civil de 1916, que excluia, sem ressalvas, o direito sucessoério dos
concubinos (art. 1.719, Ill), o Cédigo Civil de 2002 dispde que eles ndo podem
ser nomeados herdeiros nem legatarios, salvo se o testador casado, sem culpa

sua, estiver separado de fato do cénjuge ha mais de cinco anos (art. 1.801, IlI).

Entretanto, como se demonstrou nos capitulos | e Il, o abandono da
perquiricdo de culpa ja vinha sendo consolidado na jurisprudéncia, bastando
configurar-se a separacgao de fato para que, tanto no Direito de Familia, quanto
no Direito das Sucessodes, prevalecesse o principio da ruptura, reconhecendo-
se a inutilidade de se indagar pela culpa para resolver demandas familiares e

sucessorias.

Por fim, buscou-se mostrar o conflito da inculpacdo com os Direitos da
Personalidade, ndao havendo coeréncia possivel na invasao da intimidade e na
ofensa a memodria do falecido, como fundamento para obter direitos

patrimoniais transmitidos mortis causa.

Identifica-se na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que a
intimidade e a vida privada nao devem ser revolvidos, sob pena de violagéo ao

disposto no art. 5°, X, da Constituicdo da Republica.

Assim, deve-se abandonar a indagag¢ao de culpa, prevista nos arts.
1.801, Il e 1.830 do Cadigo Civil, sob pena de afronta a norma Constitucional,
sendo que tal interpretacao permite a coeréncia sistematica entre as normas de

Direito de Familia, Direito das Sucessoes e dos Direitos da Personalidade.
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