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INTRODUCAO

O modelo dual de separacédo e divorcio existiu no direito
brasileiro por vinte e trés anos.

De 1977 a 2010, os casais que desejassem oficializar a
ruptura da relagdo precisavam se submeter ao processo prévio
de separagdo judicial, para s6 depois, com o cumprimento de
prazos e causas submetidas a analise do Poder Judiciario, obter
0 reconhecimento juridico do fim da unido.

A Unica excecao residia nos casos de separacdo de fato
por mais de dois anos, possibilidade inaugurada com o novo
texto constitucional, em 1988.
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O movimento de rejeicdo da separacdo de direito,
articulado pela sociedade civil, resultou na aprovacdo pelo
legislativo da Emenda Constitucional n°® 66 de 2010. Por meio
dela, foi alterado o art. 226, §5°, da Constituicdo da Republica,
com o fim de permitir o divorcio direto independentemente de
separacdo de fato prévia ou de qualquer outro requisito
autorizador.

Reformado o sistema de direito de familia em téo
significativo ponto, cabe a doutrina investigar os efeitos da
Emenda e sua repercussdo sobre os mais variados temas que
séo afetados pelo tratamento do direito matrimonial.

A discussdo sobre a matéria é de crucial importancia no
atual estado do direito privado nacional.

E preciso identificar as questdes polémicas trazidas pela
remodelacdo da figura do divoércio, de modo a pb-las em debate
e contribuir para a construcdo de solucGes dogmaticas que
permitam aplicar o divércio direto de forma efetiva,
potencializando a solucdo mais eficiente dos conflitos
familiares.

O presente trabalho tem por objetivo examinar os efeitos
sucessorios da Emenda, investigando se a nova regulamentacédo
do divorcio modifica, em alguma medida, a disciplina da
sucessdo do conjuge sobrevivente no direito brasileiro em
vigor.

Para isso, apos rapida recapitulacdo sobre o alcance e a
eficAcia da Emenda 66, se passara a examinar a sucessao do
conjuge, seus fundamentos juridicos e os principais aspectos de
seu regramento, enfrentando, ponto a ponto, 0s possiveis
impactos do novo divércio sobre as estruturas sucessorias.

1. PREMISSAS — PRINCIPAIS QUESTOES SOBRE O
DIVORCIO APOS A EMENDA CONSTITUCIONAL 66 DE
2010
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Tragado o0 objetivo de escrever sobre a repercusséo
sucessoria da Emenda 66, é preciso assentar algumas premissas
acerca da nova sisteméatica do divdrcio, necessarias para a
compreensédo do tema posto.

Para evitar que este exercicio tome demasiado espaco e
retarde 0 ingresso no campo sucessorio, elas serdo articuladas
de forma concisa, remetendo-se o leitor a outro trabalho em
que seus fundamentos juridicos foram desenvolvidos de forma
mais detida.’

I. A Emenda 66 se aplica imediatamente. A alteracdo
procedida no 85° do art. 226 da Constituicdo Federal tem a
seguinte reda¢do: “O casamento civil pode ser dissolvido pelo
divorcio.” Trata-se de norma estruturada como regra juridica,
dotada de suporte fatico completo e que ndo requer definicbes
legais suplementares, procedimentos ou complementos
quaisquer. Nao ha obstaculos a que incida imediatamente.

Il. A separacgdo de direito, judicial ou extrajudicial, esta
extinta. A separacdo de direito perdeu totalmente a funcdo a
partir da previsdo constitucional do divorcio direto
independentemente de separacdo de fato prévia. A separacdo
formal constituia um requisito preliminar para a obtencdo do
divorcio, que s6 foi mantido no direito brasileiro como
conciliacdo entre as bancadas divorcista e anti-divorcista. A
interpretacdo segundo a qual a separacgéo de direito permanece
como uma faculdade deferida as partes ndo deve ser acolhida.

I11. A separacgdo de fato permanece no sistema e mantém
os seus efeitos. Embora a separacdo de fato ndo tenha mais
relevancia como requisito para o divércio direto, o estado de

! ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. O divércio apés a Emenda
Constitucional n°® 66 de 2010: anotagBes para uma primeira abordagem. In
ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; LOBO, Paulo; ALBUQUERQUE JUNIOR,
Roberto Paulino de et alii. (orgs). Temas atuais de direito de familia. Recife: Nossa
Livraria, 2010. Consulte-se ainda LOBO, Paulo. Divércio: a EC-66 e suas
consequéncias. Advocatus. Recife: Escola Superior de Advocacia Prof. Ruy
Antunes, a. 3, n. 5, nov. 2010; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA, Rodolfo.
O novo divércio. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
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separacdo fatica, delineado a partir do art. 1.723 do Codigo
Civil, continua a produzir seus efeitos especificos. Logo, 0s
separados de fato podem constituir de unido estavel e a eficécia
do regime de bens do casamento € sustada.

IV. O divércio direto constitui um direito formativo
extintivo ndo vinculado a causas ou requisitos. O Unico
requisito para o divdrcio é o casamento prévio, existente e
valido, e a manifestacdo de vontade do conjuge. N&o se exige
concordancia do conjuge, cOmputo de prazos ou indicacdo de
causa. Com isso, a culpa na dissolucdo da entidade familiar
esta definitivamente extinta no direito brasileiro.

V. Os procedimentos anteriores se mantém. Subsistem o0s
procedimentos de divorcio consensual extrajudicial, divorcio
consensual judicial, divércio litigioso judicial. Se a acdo é
litigiosa, € em decorréncia da falta de acordo quanto aos
demais pedidos (guarda, partilha de bens, alimentos), mas ndo
ha impugnacdo possivel quanto ao exercicio do direito
formativo extintivo de divorcio, que no processo pode
inclusive ser decretado de plano pelo juiz, com base no art.
273, 86° do CPC, prosseguindo-se a discussdo nos mesmos
autos quanto aos outros pedidos.

VI. Os separados judicialmente na vigéncia do regime
anterior continuam com 0 mesmo status, mas 0S processos
ajuizados antes da Emenda ndo podem ser sentenciados com
deferimento da separacdo. Quem ja estd separado ndo pode,
como é evidente, ser automaticamente divorciado por eficacia
da Emenda. Os processos pendentes, ajuizados antes da
Emenda, ndo podem ser julgados sem atencdo ao direito
superveniente que extinguiu o direito a separacdo, embora nédo
se possa converter automaticamente 0s processos em agdo de
divorcio, pois esta € uma decisdo da parte. Deve o0 juiz, com
fundamento no art. 462 do CPC, levar em consideracdo o fato
extintivo do direito a separagcdo e constitutivo do direito ao
divércio direto, e intimar o requerente para se manifestar
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quanto ao prosseguimento do feito como acao de divorcio. Se a
manifestacdo for positiva, faz-se a alteracdo do pedido; se
negativa, extingue-se o processo com resolucao de merito.

2. O PAPEL DO CONJUGE NO DIREITO DAS
SUCESSOES

O exame da experiéncia juridica brasileira em matéria de
direito sucessério demonstra que a posicdo do cOnjuge tem se
modificado substancialmente. Aquele que se reservava o papel
de mero coadjuvante, cada vez mais direitos sdo concedidos. E
possivel identificar com clareza os motivos de politica
legislativa que conduziram a essa transi¢cdo, e eles séo
relevantes para a interpretacdo das regras atuais e a mensuracao
da influéncia da nova regulamentacdo do divorcio sobre elas.

Poderia-se pensar que neste ponto o sistema nacional
derivou, como em tantas outras matérias deriva, da influéncia
romana. No que toca a sucessdo legitima, contudo, ha um hiato
entre o tratamento histérico romanistico e as solucGes do
direito classico liberal.

Os romanos? conheceram a sucessdo do conjuge em uma
posicdo isonémica. O direito brasileiro das Ordenacdes,
contrariamente, impds gravissimas restricdes a heranca
fundada em lago conjugal.’

Teixeira de Freitas registrou, na Consolidagdo das Leis

2 No sistema que decorre da Lei das X1 Tabuas, por exemplo, a mulher in manu era
herdeira, tendo a mesma cota dos filhos — in filiae loco (entre tantos, confira-se
KASER, Max. Direito privado romano. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1999, trad. S. Rodrigues e F. Hammerle, pp. 372-373).

® O direito germanico j4 era a seu tempo bem mais severo: “En el derecho
germanico, si bien la mujer viuda tenia algunos derechos respecto de los bienes del
marido, éstos se reducian al usufructo de una parte de esos bienes, cuya propiedad se
consolidaba en los hijos después de la muerte del marido. La mujer carecia de
derecho hereditario, era excluida por los parientes consaguineos y, a la falta de éstos,
venian a la sucesion los vecinos.” (CORDOBA et alii. Derecho sucesorio. Buenos
Aires: Editorial Universidad, tomo 11, 1998, p. 274).
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Civis, que o cdnjuge s6 era chamado a suceder na auséncia de
parentes colaterais até o décimo grau, feita a contagem pela
regra civil e néo pela canénica.’

Essa era a tendéncia das legislacdes liberais. No direito
francés, por exemplo, o cOnjuge era colocado nas chamadas
sucessdes irregulares, junto aos filhos naturais e ao Estado, e s6
herdava apds os colaterais até o décimo segundo grau,” solugdo
que mereceu criticas da doutrina, na Franca® e fora dela.’

No Brasil, a mudanca viria ainda antes do Caédigo Civil.
A Lei 1839, de 31 de dezembro de 1907, alterou o sistema e
pds o cdnjuge a frente dos colaterais, regra mantida pelo
Cédigo de 1916.°

A critica ao preterimento conjugal na sucessdo em favor
dos colaterais foi articulada, a época da entrada em vigor do
Cadigo Civil, por importante parte da doutrina. Hermenegildo
de Barros ressaltou que “preferivel, pois, a affeicdo presumida,
é, sem davida, a affeicdo real entre os conjuges, determinada
pelo facto mesmo do casamento”.’ E Carlos Maximiliano
expunha com contundéncia a sua discordancia ao texto legal
pretérito:

A mulher é, ou deve ser, a companheira
dedicada e vigilante, a confortadora nos desastres

4 “Defere-se a successdo 4 intestado na seguinte ordem: §1°. Aos descendentes; §2°
Na falta de descendentes, aos ascendentes; 83° Na falta de uns e outros, aos
collateraes até o decimo grao por Direito Civil; §4°. Na falta de todos, ao conjuge
sobrevivente; §5°. Ao Estado em ultimo logar.”

® Vide HUC, Théophile. Commentaire théorique & pratique du Code Civil. Paris:
Librairie Cotillon, tomo V, 1893, pp. 152-176.

5 DEMOLOMBE, C. Traité des successions. Paris: Imprimerie Génerale A. Lahure,
vol. X1V, 1879, p. 235.

" Hermenegildo de Barros considerava que o sistema francés primitivo era talvez o
mais desfavoravel de toda a Europa (BARROS, Hermenegildo de. Do direito das
sucessdes. In LACERDA, Paulo de (org). Manual do Cédigo Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, vol. XVIIl1, 1918, p. 518).

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. 2 ed. Rio
de Janeiro: Bors6i, tomo LV, 1968, p. 236.

° BARROS, Hermenegildo de. Direito das sucessdes, cit., p. 525.
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parciais, a animadora e colaboradora, nas lutas para
a constituicdo da fortuna, advinda téda, as vezes,
dela propria; era iniquo ndo a preferir a primos em
grau afastado, desafetos, indiferentes, e, ndo raro,
desconhecidos até.'

Ainda assim, a preferéncia ficava com os descendentes e
ascendentes. Apenas em sua auséncia teria lugar a heranca
determinada por casamento.

A solucéo aqui descrita, com o conjuge em terceiro lugar
na ordem de vocacao hereditaria, era porém reputada justa pela
doutrina que comentou o Cédigo Civil.**

E sua justica decorria de ser a comunhdo universal o
regime legal dispositivo. Se o consorte dispunha da meacao,
seus interesses ja estavam devidamente assegurados, sem que
fosse necessario remeter a tutela desses interesses ao campo do
direito sucessorio. Logo, a relacdo entre regime de bens e
direito sucessorio é imediata, influenciando decisivamente a
mudanca da politica legislativa.*?

Ocorre que a Lei do Divorcio alterou, em 1977, o regime
legal dispositivo, que passou a ser a comunhdo parcial de
bens. ™

Na hipbtese de ndo existirem aquiestos no momento da
abertura da sucessdo, e havendo descendentes ou ascendentes,

10 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, vol. 1, 1958, p. 167.

1 Vide, por exemplo, OLIVEIRA, Arthur Vasco ltabaiana de. Tratado de direito
das successdes. 3 ed. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, vol. I, 1936, p. 192;
MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, tomo LV,
cit., p. 236. Hermenegildo de Barros, no entanto, entendia que o c6njuge deveria
figurar antes dos ascendentes (BARROS, Hermenegildo de. Direito das sucessdes,
cit., p. 526).

2 c1Cu, Antonio. Successione per causa di morte. Milano: Giuffre, vol. I, 1954, p.
2; CAMPOS, Diogo Leite de. Licdes de direito da familia e das sucessdes. 2 ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 600 e 604.

B3 Lei 6.515/77, Art 50: “Sdo introduzidas no Codigo Civil as alteragdes seguintes:
(...) 7) "Art. 258 - Ndo havendo convengdo, ou sendo nela, vigorara, quanto aos
bens entre os conjuges, o regime de comunhdo parcial.”™
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0 cOnjuge se via em situacdo de desvantagem.

A previsdo do usufruto vidual,** instituido por alteracéo
determinada no Cdédigo Civil pelo Estatuto da Mulher Casada,
seguia a sugestdo de Pontes de Miranda, inspirada na regra
romana.”> Essa via, porém, nem sempre solucionava o
problema, podendo o sobrevivente ficar privado do minimo
patrimonial para a sua sobrevivéncia.

Era natural, portanto, que a alteracdo no regime de bens
do casamento conduzisse a proposta de revisdo do modelo
sucessorio, na linha do que ocorreu no direito positivo
portugués,*® que inspirou o art. 1829 do Cédigo Civil brasileiro
de 2002."

Essa sistematica em que o cOnjuge ocupa as trés
primeiras posicbes da ordem de vocacdo (concorrendo com

¥eArt. 1.611. (...) § 1o O conjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo era
0 da comunhdo universal, tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta
parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e a metade,
se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do de cujus. (Pardgrafo
acrescentado pela Lei n° 4.121, de 27.8.1962). § 20 Ao cdnjuge sobrevivente, casado
sob regime de comunhdo universal, enquanto viver e permanecer vilvo, serd
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacdo relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja
0 Unico bem daquela natureza a inventariar. (Paragrafo acrescentado pela Lei n°
4.121, de 27.8.1962)”

5 «Se ndo houvesse no sistema juridico brasileiro o regime matrimonial da
comunhdo de bens, ter-se-ia de pensar em algo como a quarta da vilva pobre, que
surgiu com a Novela 53, cap. 6, e a Novela 117, cap. 5.” (MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, tomo LV, cit., p. 240).

6 Em Portugal, o Cédigo de 1867 estabelecia o regime de comunhdo universal,
colocando o cdnjuge sobrevivo ap6s ascendentes, descendentes, irmaos e seus
descendentes, a frente apenas dos demais colaterais. O Cddigo de 1966 estatuiu a
comunhdo parcial como regime legal, e, apds reforma realizada em 1978, pds o
cdnjuge para herdar conjuntamente com descendentes e ascendentes (CAMPOS,
Diogo Leite de. Li¢Ges de direito da familia e das sucessoes, cit., pp. 600-603).

7 «Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separagéo obrigatéria de
bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranga nao houver deixado bens particulares; 11 - aos ascendentes, em concorréncia
com o conjuge; 111 - ao conjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.”
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descendentes, com ascendentes e na falta de ambos herdando
sozinho), foi, € justica dizer, primeiro preconizada por Clovis
Bevilaqua, em passagem visionaria:

Os cOnjuges devem se achar numa situacao
tal que, pela forca vinculadora dos sentimentos
efetivos e pela harmonia dos interesses, possam
apresentar-se como uma individualidade bioldgica,
embora composta. A Biblia chamo-os a formar um
sO corpo, - caro una; a ciéncia ndo trepida em
considera-los a individualidade bioldgica primaria,
sob a responsabilidade de um JAEGER. Néao
podem ser preteridos na sucessdo por qualquer
categoria de parentes, e s6 devem deparar
concorrentes na linha reta descendente e
ascendente.™®

Assim procedeu o Cdadigo Civil. Desta forma, atualizou o
sistema sucessorio, tendo em conta a importancia dos lagos
afetivos que os classicos ja salientavam e eliminando a
discrepancia instalada pela reforma do regime de bens.

A transicdo legislativa confirma que o direito das
sucessfes ndo esta imune a mudancas e ndao € tdo estavel e
imutavel quanto alguns autores sustentavam. Ha uma
vinculagdo profunda entre o direito de familia e o direito
hereditario, demonstrando que as transformagfes ocorridas no
direito de familia brasileiro repercutiram na ordem de vocacao
e nos fundamentos que a estruturam.*

8 BEVILAQUA, Clovis. Direito das sucessdes. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1978,
p. 96, grifo nosso.

19 «Q direito das sucessdes ¢ profundamente informado pelo Direito de Familia. A
ordem de vocacdo hereditaria € o mais acabado exemplo. A escolha do destinatario
dos bens deixados pelo de cujus é uma opcéo do legislador. Ele escolhe beneficiar a
familia, seja por conta de necessidade de garantir a sua continuidade, seja porque
fatalmente a familia terd colaborado, direta ou indiretamente, para a aquisi¢cdo do
patrimdnio. (...) As alteragdes pelas quais passou a familia no Gltimo século nédo
passaram despercebidas pelo direito: assim foi com o reconhecimento das unides
sem casamento, a nova dindmica da adocdo, a valorizagdo do afeto e assim por
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A interpretacdo das regras sucessorias do Codigo de 2002
deve ser efetuada & luz desses fundamentos renovados. A
transmissdo mortis causa deixa de ser apenas uma
conseqiéncia patrimonial da perpetuidade do dominio e passa a
refletir uma funcdo assistencial, fundada no principio da
solidariedade,?® com o intuito de garantir a aqueles individuos
mais proximos ao de cujus 0s meios econdmicos para a sua
subsisténcia digna. Essa proximidade ndo é necessariamente
fundada em laco consaguineo, privilegiando-se os vinculos
afetivos, como o atual tratamento da sucessdo do conjuge
demonstra.

Em que pese a critica colhida no direito comparado ao
fortalecimento da posicdo sucesséria do conjuge,?* as bases do
tratamento proposto pelo Codigo Civil estdo devidamente
alinhadas com os valores da Constituigdo Federal. O problema
reside nos detalhes, e € as polémicas suscitadas pelos detalhes
da regulamentacdo do Codigo Civil que devemos nos ater,

diante. O novo tratamento juridico dispensado a familia informa uma renovada
ordem de vocacdo hereditaria, em que, para ficar num Unico exemplo, o
companheiro sobrevivente passa a ter direitos sucessorios bem especificados. Vale
dizer: as relagdes conjugais e parentais importam para o direito das sucessdes, e ele
delas depende.” (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. O ensino do direito civil: breve
ensaio sobre o direito das sucessdes. In TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson
(orgs). Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, vol. |1, pp. 662-663.

% NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do conjuge e do companheiro
na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 75.

2L «A desinstitucionalizacdo do casamento deveria levar ao afrouxamento dos lagos
juridicos entre os cOnjuges, através de uma reducdo ou eliminagdo dos bens comuns
e dos poderes de administragdo também comuns. Mas deveria determinar também o
eshatimento, ou mesmo a supressao, dos direitos sucessorios imperativos do conjuge
sobrevivo. Transformar um conjuge em herdeiro forcado do outro é, ao arrepio das
tendéncias que temos vindo a descrever e da logica, acentuar ainda mais a comunh&o
patrimonial perante um casamento cada vez mais flexivel e cada vez mais
temporario. (...) se abriu largamente a janela sucesséria aos casamentos por
interesse: agora, 0 nubente interesseiro é herdeiro legitimario, e se ndo houver
descendentes nem ascendentes, herdara mesmo tudo. Bastar-lhe-4& um pouco de
paciéncia.” (CAMPOS, Diogo Leite de. Li¢des de direito da familia e das sucessoes,
cit., pp. 605-606). No mesmo sentido: ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito civil:
sucessdes. 5 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 344.
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investigando o grau de influéncia que a alteragdo no divorcio
teve sobre eles.

3. OS PONTOS CONTROVERSOS DO ART. 1.830 DO
CcODIGO CIVIL

Como dito, a regra geral que disciplina a ordem de
vocacdo da sucessdo do conjuge, contida no art. 1829, néo traz
ao intérprete grandes dificuldades.?

E o art. 1.830, regulador das condigbes em que o conjuge
pode ser chamado a sucessao, que suscita as discussdes atuais.

Nele se Ié o seguinte:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito
sucessorio ao cénjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo 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.

Para que o cOnjuge possa suceder é preciso, além da
evidente exigéncia de que esteja vivo ao tempo da abertura da
sucessdo®: (a) que ao tempo da morte ndo estivessem
separados judicialmente; (b) que ao tempo da morte néo
estivessem separados de fato ha mais de dois anos; (c) se
estivessem separados de fato ha mais de dois anos, que essa
separacdo tenha se dado por impossibilidade de convivéncia
nédo causada pelo pretenso herdeiro.

A delimitacdo da eficacia do polémico dispositivo deve
ser extraida a partir de cada um destes requisitos.

22 O mesmo ndo se pode dizer do art. 1.790, que trata do direito sucessério dos
companheiros em unido estavel e tem motivado extenso debate, que neste trabalho
sera lateralmente mencionado no tépico 6.

2 Vide, por exemplo, CICU, Antonio. Successione per causa di morte, cit., pp. 76-
77.
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4. A SEPARAC}AO JUDICIAL

O Caodigo Civil de 1916, em sua redagdo original, ja
afastava o direito sucessorio do conjuge desquitado (art. 1611).
A Lei do Divércio operou apenas a atualizacdo terminolégica,
condicionando a sucessdo a auséncia de ruptura da sociedade
conjugal.

O conjuge separado, a toda evidéncia, carece do vinculo
que justifica a insercdo na ordem de vocacdo hereditaria.
Dissolvida a sociedade conjugal, ndo ha que se falar em
direitos sucessorios, pois o seu fundamento desaparece.?*

Com a Emenda 66/10, a separacdo € extirpada do direito
brasileiro, como ja observado. Surge entdo o interesse em
determinar se esta causa de extingdo de direito sucessorio
continua sendo aplicével.

A solucdo parece estar na premissa ja enunciada de que
ndo ha divorcio automético decorrente da incidéncia da
Emenda.

Embora ndo seja mais possivel pleitear a separacdo na
nova sistematica do divércio (e nem tampouco deferir 0s
pedidos de separacdo ajuizados antes da vigéncia da Emenda),
aqueles que se separaram no regime anterior mantém o seu
estado civil de separados.

Logo, se 0 ex-conjuge falece nesta condicdo, inexistira
direito a sucessdo. Vale salientar que, uma vez comprovada a
separacdo, pouco importa se 0 sobrevivente foi ou ndo
considerado culpado, pois a sucessdo perde o seu fundamento
juridico,® ao contrério do que se da no direito italiano.?

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios ao novo Cddigo Civil. 5 ed. Rio de
Janeiro: Forense, vol. XXI, 2009, p. 287.

% Neste sentido, MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes, cit., p. 170;
VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 123.

% vide o artigo 585 do Codice Civile. Na doutrina, entre tantos, confira-se ROPPO,
Vincenzo. Istituzioni di diritto privato. 5 ed. Bologha: Monduzzi, 2005, p. 846.
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Deve-se ter ainda em mente que a separacdo pode ter-se
dado por mdltiplas modalidades, todas elas geradoras do
mesmo efeito. Neste ponto equipara-se a eficicia no plano
sucessorio da separacdo judicial litigiosa, da separacdo judicial
consensual e da separagéo extrajudicial.?’

O mesmo efeito deve ser atribuido ao divércio.® O
cbnjuge que ja esta divorciado a época da abertura da sucessdo
ndo tem direito a suceder.

Deve-se considerar que a perda do direito sucessorio se
consolida no momento da homologacéo judicial do pedido
consensual de separacdo ou divorcio, ou do transito em julgado
da sentenca nas hipoteses de litigio.”® Se a morte apanha o
cbnjuge com a demanda em andamento, o sobrevivente sera
vidvo e herdeiro®® (salvo enquadramento nas hipoteses
fundamentadas em separacéo de fato, que adiante serdo vistas).
Além disso, a condicdo de herdeiro ndo se perde
retroativamente se obtida prévia separacdo de corpos.™

Na hipotese de separacdo ou divércio extrajudiciais, a
data lavratura da escritura pelo tabelido deve ser considerada
como termo dos direitos sucessorios.

Se hé anulacdo ou nulidade do casamento, perde-se o
direito a heranca. A boa-fé, contudo, qualificando o casamento
como putativo, restaura a condi¢do de herdeiro do cdnjuge até
o0 transito em julgado da sentenga que desconstitui ou declara
nulo o vinculo matrimonial.®? E preciso atentar, porém, que 0s

21 LEITE, Glauber Salomédo. Sucessdo do cdnjuge sobrevivente: concorréncia com
parentes do falecido. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, pp. 74-75.

2 \VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro, cit., p. 141.

2 MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes, cit., p. 169; HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
vol. 20, 2003, p. 221.

% \VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro, cit., p. 126.

31 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil comentado. S&o Paulo: Atlas, vol.
XVIIl1, 2003, p. 214.

%2 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, tomo
LV, cit., p. 236; LEITE, Glauber Saloméo. Sucessdo do cdnjuge sobrevivente, cit.,
p. 77.
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efeitos sucessorios so serdo preservados se ambos 0s conjuges
estiverem de boa-fé, ou se de boa-fé estiver o sobrevivente. Na
hipotese de boa-fé apenas do de cujus, ndo se defere protecdo
aquele que agiu de ma-fé.*®

A reconciliacdo prévia ao falecimento restabelece os
efeitos sucessorios.** Se ha divércio, porém, é preciso que 0s
divorciados se casem novamente; caso se reconciliem
informalmente, podera haver a heranca por incidéncia das
regras que disciplinam a unido estavel.*

Na nova sistematica do divorcio direto, essa
multiplicidade de hipdteses tende a perder importancia
paulatinamente.

Tornando-se cada vez mais raros 0s casos de separacéo
fundados na lei antiga, o divdrcio direto (judicial litigioso,
judicial consensual ou extrajudicial) passara a ter primazia
como meio formal de perda dos direitos sucessorios.

5. A SEPARACAOQ DE FATO E SEUS EFEITOS

A exigéncia legal do desquite para a perda da condi¢do
de herdeiro pelo conjuge fez com que a doutrina classica se
preocupasse em assentar que a mera separacdo de fato ndo o
afastaria da sucess&o.*

Naquele contexto histdrico, porém, a separacdo de fato
ndo havia sido desenvolvida nos termos atuais, sendo um

3 OLIVEIRA, Arthur Vasco Itabaiana de. Tratado de direito das successées, cit., pp.
193-195.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes de. Comentarios ao Cédigo Civil,
cit., p. 222.

% VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro, cit., pp. 123-
124.

% «Se 0s conjuges ndo se acham declarada e solemnemente separados, ndo pode
tolerar que percam o direito de successdo um do outro, sé porque accidentalmente
romperam a convivencia (cohabitagdo) sob o mesmo teto.” (BARROS,
Hermenegildo de. Do direito das sucessdes, cit., p. 530). No mesmo sentido:
MAXIMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes, cit., p. 169; MIRANDA, Francisco
Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado, tomo LV, cit., p. 239
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estado quase que de todo irrelevante para o direito.

Atualmente, como j4 observado, o art. 1.723%" do Cédigo
Civil permite a constituicdo de unido estavel por pessoa casada
mas separada de fato, e a jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica tem atribuido a separacéo fatica o efeito de cessagdo
do regime de bens.®

Seria incoerente, para dizer o minimo, que o sistema
juridico autorizasse o separado de fato a constituir uma nova
familia por unido estavel e ainda assim impusesse a incidéncia
do regime de bens do casamento ja falido. Permitida essa
solugdo, os casos de enriquecimento sem causa Sseriam
recorrentes.

Tem-se, portanto, um instituto de efeitos bem marcados
no direito de familia, cuja eficacia o direito das sucessdes nao

37 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o homem e
a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constitui¢do de familia. § 10 A unido estavel ndo se constituira se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. 8§ 20 As
causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel.

% «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
originrio de decisdo interlocutoria proferida em inventério ndo pode ficar retido nos
autos, uma vez que o procedimento se encerra sem que haja, propriamente, decisdo
final de mérito, o que impossibilitaria a reiteracéo futura das razdes recursais. 2. Ndo
faz jus & meagdo dos bens havidos pelo marido na qualidade de herdeiro do irméo, o
cdnjuge que encontrava-se separado de fato quando transmitida a heranga. 3. Tal
fato ocasionaria enriquecimento sem causa, porquanto o patrimdnio foi adquirido
individualmente, sem qualquer colaboracdo do cOnjuge. 4. A preservacdo do
condominio patrimonial entre conjuges ap0ds a separacdo de fato é incompativel com
orientacdo do novo Cddigo Civil, que reconhece a unido estavel estabelecida nesse
periodo, regulada pelo regime da comunhdo parcial de bens (CC 1.725) 5. Assim,
em regime de comunhdo universal, a comunicacdo de bens e dividas deve cessar
com a ruptura da vida comum, respeitado o direito de meacdo do patrimonio
adquirido na constancia da vida conjugal. 6. Recurso especial provido.” (STJ, 4°
Turma, RESP 555.771-SP, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, pub. DJ 18/05/09)
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poderia ignorar. Ser casado e separado de fato significa estar
sujeito a um conjunto de efeitos juridicos ao qual os casados
conviventes estéo alheios.

Neste sentido, a regra basica que determina o direito a
suceder na hipdtese de separacdo de fato por menos de dois
anos nao sofre qualquer alteracio com a Emenda 66/10.
Embora a Emenda tenha extinguido a separacéo de direito, em
nada alterou a separacdo féatica, inclusive porque ndo operou a
revogacdo do art. 1723 e nem inviabilizou o entendimento
jurisprudencial que determina o corte na eficacia do regime de
bens.

No direito vigente, portanto, o individuo casado e nao
separado de fato, ou casado e separado de fato hd menos de
dois anos, permanece com seus direitos sucessorios intocados.

Essa constatagdo ndo impede, contudo, a critica a regra
posta.

Na medida em que a separagdo de fato admite a unido
estavel e cessa 0 regime de bens, deveria também extinguir o
direito a sucessdo.

Com essa mudanca, o sistema readquiriria coeréncia, na
medida em que os efeitos patrimoniais cessariam em conjunto
com o término da comunhéo de vidas.*

6. A “CULPA MORTUARIA”

A regra que chama o cOnjuge a sucessdao quando a
separacdo de fato é inferior aos dois anos, embora possa ser
objeto de criticas como as aqui feitas, se reveste de uma
razoavel simplicidade. Diante da verificacdo de que o prazo
bienal ndo transcorreu, o problema estara resolvido.

Mais complexa ¢ a discussdo decorrente da segunda regra

% A critica aqui formulada parece ser minoritaria, dado que parte respeitavel da
doutrina considera positivo o prazo de dois anos. Entre outros, VELOSO, Zeno.
Direito hereditario do conjuge e do companheiro, p. 130; LEITE, Glauber Salomao.
Sucessdo do conjuge sobrevivente, cit., pp. 71-72.
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encartada no dispositivo, segundo a qual o cénjuge herdaré se,
ndo obstante separado de fato por mais de dois anos, o foi sem
culpa sua.

A regra € polémica porque a culpa, como requisito para a
separacdo judicial, foi afastada vigorosamente pela evolucdo da
doutrina® e da jurisprudéncia* brasileira, que nem mesmo o
retrocesso do Codigo Civil de 2002 foi capaz de obstacular.

Guarda, uso do nome, alimentos, partilha — todos os
efeitos da dissolugdo conjugal passaram a se produzir sem a
necessidade de investigacGes subjetivas acerca da conduta dos
conjuges.

A critica da doutrina a ressurreicdo da culpa em matéria
sucessoria, quando ela ja ndo produzia mais efeitos na
dissolucdo conjugal, veio imediatamente.*?

Ademais, se a perquiricdo de culpa na separacdo ja era

% «Quando o Poder Judiciario, mobilizado pelo conjuge que se apresenta como

abandonado e ofendido pelo outro, investiga a ocorréncia ou ndo causa alegada e da
culpa do indigitado ofensor, ingressa na intimidade e na vida privada da sociedade
conjugal e da entidade familiar. (...) O fim do afeto conjugal é, normalmente, o
epilogo de desgastes progressivos, o que torna tarefa praticamente impossivel a
sindicacdo da causa, que apenas serve para atribuir a culpa exclusiva a um dos dois
cdnjuges, utilizando-se o Poder Judiciario como arena de potencializagdo do
conflito. (...) 0 que é relevante ndo é afetado pela natureza litigiosa ou consensual da
separagdo: a guarda dos filhos ndo pode mais ser utilizada como condenavel trunfo,
como ocorria no passado, pois, independentemente de quem seja o culpado, é
atribuida ao pai ou a mée que realize o principio do melhor interesse da crianca; a
partilha dos bens independe da culpa de qualquer dos conjuges, pois realizada
segundo o regime de bens adotado; e os alimentos sdo assegurados até mesmo ao
conjuge que for julgado culpado da separagio (...)” (LOBO, Paulo Luiz Netto.
Direito civil: familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 140).

* Por exemplo: “APELACAO CIVEL. DIVORCIO. PARTILHA DE BENS.
CULPA. REGIME DE BENS. Descabe debater ou resolver sobre culpa para a
decretacdo da separacdo. Prevaléncia da teoria da ruptura. Precedentes
jurisprudenciais. Adotado pelo casal o regime da comunhdo universal, comunicam-
se todos os bens presentes e futuros. Ausente qualquer causa de exclusdo dos bens
da comunhdo, partilha-se igualmente os bens entre o casal. NEGARAM
PROVIMENTO.” (TJRS, 8 Camara Civel, AC N° 70038199006, rel. Des. Rui
Portanova, julg. 30/09/2010)

2 Consulte-se, por exemplo, NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do
cdnjuge e do companheiro na legalidade constitucional, cit., p. 158.
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tomada como uma prova dificil e constrangedora, muito mais
grave é analisa-la quanto a conduta de alguém ja falecido, com
relacéo a fatos pretéritos que podem ter ocorrido ha décadas.

Trata-se do que o Prof. Rolf Madaleno denominou de
investigacdo de “culpa mortuaria”, impondo uma dificil
discussdo judicial que paralisard o inventario, envolvera a
contestacdo de fatos por pessoas que ndo participaram
diretamente da convivéncia do casal e revolvera a privacidade
conjugal de forma danosa.*®

A dificilima apreciacdo de uma culpa que talvez nem os
proprios ex-conjuges sejam capazes de conhecer com clareza™
envolve ainda uma questdo crucial: a quem se impde 0 onus
probandi, ao conjuge que se quer herdeiro ou aos demais que 0
pretendem afastar da sucessdo?

O art. 1.830 ndo tratou da matéria. Diz apenas “salvo
prova, neste caso, de que a convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente.”

Tem-se entendido que a prova devera ser feita pelo
cbnjuge, que precisard provar a culpa exclusiva do de cujus ou
mesmo a culpa concorrente.”® Assiste razdo & doutrina, mas
ndo se pode deixar de notar que a prova da inexisténcia de
culpa pode se tornar diabdlica, com todas as dificuldades
inerentes a prova de fato negativo, agravadas ainda pelo
decurso de tempo.

Enfim, em que pese a defesa enfatica do art. 1.830 por

“ MADALENO, Rolf. A concorréncia sucessoria e o transito processual: a culpa
mortuéria. Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, a. VII, n.
29, abr./maio 2005, pp. 148-150; no mesmo sentido, LEITE, Glauber Saloméo.
Sucessdo do cnjuge sobrevivente, cit., p. 73.

* GIORGIS, José Carlos Teixeira. Os direitos sucessorios do conjuge sobrevivo.
Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese, a. VII, n. 29,
abr./maio 2005, p. 102.

5 Neste sentido, entre outros: HIRONAKA, Giselda. Comentérios ao Cédigo Civil,
cit., p. 221; VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro, cit.,
p. 136; LEITE, Glauber Salomao. Sucessdo do cOnjuge sobrevivente, cit., p. 73;
NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do conjuge e do companheiro na
legalidade constitucional, cit., p. 158.
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parte minoritaria da doutrina,*® ndo se vé como seja possivel
compatibilizar a andlise da culpa na sucessdo com sua
proscrigdo do direito de familia. O sistema precisa conservar a
sua unidade e faz todo o sentido que ela se dé no sentido de
incorporar ao direito das sucessdes 0s avangos do direito de
familia, sendo indefensavel o movimento contrario.

Neste ponto é imprescindivel chamar ao debate a nova
sistematica do divorcio, que podera ser a chave para a solugédo
do problema.

Como ja dito, no regime instaurado pela Emenda 66 nédo
hé& que se falar em culpa como requisito do suporte fatico do
divarcio direto.

Para que se obtenha o divércio sdo bastantes a existéncia
e validade do casamento e o exercicio unilateral ou bilateral do
direito formativo extintivo. A Emenda 66 sepulta,
definitivamente, qualquer cogitacdo de culpa na dissolucdo
conjugal.

Neste sentido, parece que uma interpretacdo sistémica
devera por fim a discussdo sobre a culpa na sucessdo, € a
vigéncia do art. 1830 ndo é empecilho a esse entedimento.

Se a culpa, ap6s perder inteiramente a funcdo no direito
de familia, perde também todo e qualquer resquicio de
fundamento juridico, é razoavel supor que se possa adotar no
direito das sucessGes a mesma linha interpretativa que ja se
utiliza ha anos no direito de familia.

E fundamental retomar aqui o quanto restou assentado no
principio deste texto. O conjuge € chamado a herdar por raz6es

* «QOutro argumento contrario ao dispositivo é o de que a indagacdo da culpa
exigiria um debate post mortem sobre intimidades conjugais que 0s esposos ndo
ventilaram em vida. Entretanto, muitos outros pleitos obrigam a esquadrinhar
intimidades odiosas, como é o caso da exclusdo do herdeiro indigno, da nulidade do
casamento, do adultério a matre, sem que nunca se tenha dito que tais fatos nédo
poderiam, por questdes éticas, serem submetidos ao Poder Judiciario.” (REGIS,
Mério Luiz Delgado. Controvérsias na sucessao do conjuge e do convivente. Sera
que precisamos mudar o Codigo Civil? Revista Brasileira de Direito de Familia.
Porto Alegre: Sintese, a. VII, n. 29, abr./maio 2005, p. 202)
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assistenciais, fundadas no principio da solidariedade familiar e
justificadas pela relacdo de afetividade que € estabelecida entre
0s conjuges. Se este laco ja ndo existe mais, j& foi rompido por
uma separacdo de fato de mais de dois anos, nao ha sentido em
manter os direitos sucessorios, que implicariam puro e simples
enriquecimento sem causa.

A culpa como requisito para a manutengdo do direito a
heranca deve, portanto, se considerar inteiramente afastada,
cumprindo verificar apenas se a separagdo de fato ja se protrai
por lapso de tempo superior aos dois anos.

7. POSSIBILIDADE DE CONCORRENCIA ENTRE
CONJUGE E COMPANHEIRO

Dentro desses dois anos de separacdo de fato em que o
cdnjuge permanece legitimado a suceder, no entanto, € possivel
que o de cujus tenha constituido nova familia. O art. 1723, ja
mencionado, autoriza a recep¢do destas entidades familiares
como unido estavel. O choque entre o 1.830 e 1.723 parece
inevitavel.

Logo, a pergunta se impde: se a unido estavel é
constituida no curso da separacdo de fato e o individuo falece
antes do prazo de dois anos, concorrerdo conjuge e
companheiro como herdeiros?

Observe-se que, a se admitir subsistente no direito
brasileiro a apuracdo da culpa mortuaria como requisito para o
direito sucessorio do conjuge, os casos podem se tornar ainda
mais complexos.

Imagine-se que o falecido, casado, separa-se de fato em
decorréncia das agressdes fisicas que cometia contra sua
esposa. Suponha-se que esta tenha apresentado a notitia
criminis e 0 marido tenha sido condenado no juizo criminal
pelas lesbes corporais. Imagine-se, por fim, que tenha o
agressor constituido nova familia, com a qual viva sem se
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separar da esposa originéria por trinta anos.

Em casos como este, cabe a concorréncia sucessoria?

H& vérias posicles a serem consideradas.

Para Inacio de Carvalho Neto, a melhor solugédo estaria
em considerar inconstitucional o art. 1.723, afastando a
incidéncia da regra da wunido estavel, considerando o
companheiro concubino e o conjuge tnico herdeiro.*’

Gavido de Almeida sustenta que o afastamento do
conjuge da sucessdo o0 penalizaria injustamente, uma vez que
ndo deu causa a ruptura conjugal.*®

J& Mario Delgado entende que a concorréncia €
admissivel, mas que o cOnjuge sO terd cota hereditaria
calculada sobre os bens adquiridos antes da vigéncia da unido
estavel.*

Parece mais adequado aos fundamentos do sistema,
porém, o entendimento segundo o qual a constituicdo da unido
estavel no curso da separacdo torna o companheiro herdeiro e
afasta 0 conjuge da sucessdo.>®

As razdes para acolher tal posicionamento sdo varias e
merecem atenc¢ao detida.

De inicio, a mesma logica que informa a perda de
legitimacdo sucessoria do conjuge separado de fato ha mais de
dois anos, com ou sem culpa sua, se aplica a hip6tese da
concorréncia de cbnjuge e companheiro.

A criacdo de uma nova entidade familiar apds a
separacgdo de fato significa que os lagos de afetividade j& estdo

4T CARVALHO NETO, Inécio de. Direito sucessério do conjuge e do companheiro.
Séo Paulo: Método, 2007, p. 145.

8 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil comentado, cit., p. 217.

* REGIS, Mario Luiz Delgado. Controvérsias na sucessio do conjuge e do
convivente, cit., p. 219.

% Neste sentido, NEVARES, Ana Luiza Maia. A tutela sucesséria do conjuge e do
companheiro na legalidade constitucional, cit., pp. 159-160; PRADO, Wagner
Junqueira. A sucessdo legitima do conjuge no Cédigo Civil. Revista Brasileira de
Direito das Familias e Sucessdes. Porto Alegre: Magister, a. XI, n. 14, fev./mar
2010, p. 35.



7138 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 12

desfeitos, inexistindo fundamento para a tutela sucessoria do
conjuge.

Por outro lado, é correto dizer que o sistema juridico
brasileiro ainda é regido pelo principio monogamico,® apesar
de toda a discussdo instalada acerca da tutela das familias
simultaneas,®® que sinaliza para a possibilidade de sua
superacgéo futura.

Permitir a concorréncia sucessoria de mais de um
individuo sob o amparo de manter uma entidade familiar com o
de cujus significaria a ruptura com o principio da monogamia,
algo que o sistema em vigor ndo parece comportar.

Se pudessem ser superadas essas questdes, o calculo das
cotas de companheiro e conjuge se tornaria verdadeira
balburdia.

A doutrina majoritaria tem conferido aos arts. 1.790 e
1.829 sentidos distintos. Enquanto o cénjuge tem cota extraida
dos bens exclusivos, quando concorre com descedentes, e de
todo o acervo, quando concorre com ascendentes, o0
companheiro recolhe seu quinhdo dos bens comuns.*®

%1 «O principio da MONOGAMIA, embora funcione como um ponto-chave das
conexdes morais, ndo € uma regra moral, nem moralista. E um principio juridico
organizador das relagdes conjugais. Se a monogamia nao fosse um principio
juridico, teriamos o aval do Estado para estabelecermos varias familias paralelas ao
casamento ou a unido estavel. N&o se trata aqui de uma concep¢do moral, mas de um
principio para funcionar como um interdito proibitério para organizar e viabilizar
determinados ordenamentos juridicos. Poderiamos nomear a poligamia como
principio; mas, ai, teriamos que reorganizar e reordenar as regras do nosso sistema
juridico.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principiologia para o direito de
familia. In PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord). Familia e dignidade humana:
Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. S&o Paulo: 10B Thomson,
pp. 848-849).

2 Vide, entre outros, RUZIK, Carlos Pianovsky. Familias simultaneas. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005; SCHREIBER, Anderson. Familias Simultaneas e Redes
Familiares. In: Giselda Hironaka; Flavio Tartuce. (Orgs.). Direito da familia e das
sucessOes: temas atuais. Sao Paulo: GEN, 2010.

% Consulte-se, por exemplo, HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Ordem de vocacdo hereditaria. In HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes;
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das sucessdes e 0 novo Codigo Civil. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, pp. 95, 97 e 99.
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Como compatibilizar de forma justa as duas sistematicas?

N&o se pode perder de vista, enfim, que a concorréncia
entre conjuge e companheiro acaba prejudicando diretamente
os descendentes, que terdo suas cotas indevidamente reduzidas
pelo equivoco hermenéutico de se julgar impossiveis de
delimitar as fronteiras eficaciais entre o art. 1.829 e 1790.

Ressalvados os direitos decorrentes da incidéncia do
regime de bens do casamento, que serdo integralmente
preservados, nesta hipOtese de aparente concorréncia entre
cdnjuge e companheiro, somente o segundo estara legitimado a
herdar.

CONSIDERACOES FINAIS

A Emenda 66 de 2010 é responsavel por uma mudanca
verdadeiramente revolucionéria no direito brasileiro.

Ao extinguir a separagdo judicial e sepultar, vez por
todas, o modelo baseado na culpa, a reforma valoriza a
autonomia privada no campo do direito de familia em que ela
se faz mais necessaria.

Aos cOnjuges é dado estabelecer livremente a unido
conjugal. Logo, ndo é coerente negar-lhes o direito de por fim a
unido voluntaria e obter de imediato os efeitos juridicos
decorrentes da dissolucao.

Se a separacdo judicial foi estrategicamente necessaria a
época da Lei do Divorcio, ao longo do tempo se tornou claro
que ela representava apenas um entrave ao reconhecimento
juridico pleno de algo que, no mundo dos fatos, ja se havia
operado h& muito tempo.

Além disso, a transformacgdo do direito ao divdrcio em
um direito formativo extintivo desprovido de qualquer
requisito a ndo ser a pré-existéncia do casamento e a vontade
do cbnjuge requerente extingue definitivamente o modelo das
causas culposas no Brasil.
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O ganho é manifesto, na medida em que se evita
desperdicio de atividade jurisdicional, se poupa o0s
divorciandos do desgaste emocional de se submeter a dois
processos e se resguarda a privacidade doméstica de
desnecessério devassamento por parte de estranhos a relacdo
familiar.

A principal conseqiiéncia da Emenda em matéria
sucessoria parece estar, justamente, nesta proscri¢cdo da culpa
conjugal. Se a culpa estd definitivamente afastada de
consideracdo em sede de divércio, é preciso repensar se existe
qualquer sentido em resgata-la para efeito de preservacdo dos
direitos sucessorios do conjuge.

As reformas operadas no direito de familia tém imediata
Percussao no campo sucessorio. A sucessdo se estrutura a partir
das categorias geradas no direito familiar e a tendéncia a
uniformizacéo € irreversivel. Se casamento e unido estavel no
sistema vigente sdo regulamentados prescindindo da
consideracdo da culpa, a posicdo do conjuge e do companheiro
no direito sucessorio deve acompanhar essa evolugao.

A melhor interpretacdo parece ser, portanto, a de que o
conjuge deixa de ser herdeiro no momento em que estiver
separado de fato ha mais de dois anos,> sem que se possa
invocar a falta de culpa sua para manter-lhe a legitimacéo
sucessoria.

A incompatibilidade do requisito culpa com o sistema
autoriza essa conclusdo hermenéutica, que independe de
alteracdo expressa no Caodigo Civil. Trata-se, alids, da mesma
interpretacdo que se fez, no direito de familia, a respeito da
culpa como pressuposto da separacdo, mesmo depois do
advento do novo Codigo e sua tentativa de reavivar o critério
em questéo.

% Sem prejuizo da defesa da opinido, previamente sustentada neste texto, de que o
art. 1.830 deveria ser alterado para excluir o prazo de dois anos, afastando-se o
direito sucessdrio desde que houvesse a separacéo de fato.
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Saliente-se que, ainda antes do decurso dos dois anos de
separacao de fato, se 0 de cujus constitui uma nova familia por
meio de unido estavel, deve-se concluir que o conjuge
sobrevivente cede seu lugar na sucessdo ao companheiro.
Privilegiam-se assim os lagos familiares presentes, deferindo a
heranca aquele que efetivamente vivia com o falecido no
momento de sua morte, em consonancia com a funcdo
assistencial e solidaria que justifica a sucessdo do conjuge no
direito brasileiro.

e
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