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RESUMO: Com o advento da Constitui¢ao da Republica de 1988, instituiu-
-se, no Brasil, o Estado Democratico de Direito. A CR/88 disciplina novos
preceitos sobre a familia e estabelece como fundamento a Dignidade da
Pessoa Humana. Em que pese esta nova realidade legislativa e estatal, o
legislador de 2002, no que se refere a dissolugdo do casamento, no direito
de familia, manteve a necessidade de discussdo de culpa, assunto que vem
sendo aos poucos superado pela jurisprudéncia. Ha uma tendéncia de des-
consideragdo da culpa na separa¢ao judicial. No entanto, no art. 1830 do
CC/02, o legislador inovou: foi trazida uma presungao de culpa em desfavor
do falecido, quando o cdnjuge falecido estava separado de fato hd mais
de dois anos, hipdtese em que o conjuge sobrevivente torna-se herdeiro.
Buscou-se, neste artigo, aclarar as razdes do retrocesso de se ter trazido a
culpa mortudria para o Direito Civil e, por fim, concluiu-se pela necessidade

de uma interpretagdo compativel com o atual contexto legislativo.

PALAVRAS-CHAVE: Familia, Culpa mortudria, art. 1830 do Cddigo Civil.

ABSTRACT: With the advent of the Republic Constitution of 1988, it was
instituted the Law Democratic State in Brazil. The RC/88 disciplines new
precepts about the family and sets as fundamental the Human Being’s Dig-
nity. Concerning this new legislative and state reality, the legislator of 2002,
referring to dissolution of marriage, in the rights to family, keeps the need
for guilt discussion, a matter that has been overcome by the jurisprudence.
There is a trend for guilt disregard in the judicial separation. However, in
the art. 1830 of the CC/02, the legislator innovated: it was brought a guilt
presumption against of the deceased, when the dead spouse has separated

for more than two years, hypothesis in which the survivor spouse becomes
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the heir. The aim of this paper was clearing up why the regression brought
the mortuary guilt for the Civil Law, and, finally, it is necessary a compatible

interpretation with the recent legislative context.

KEYWORDS: Family, mortuary guilt, art. 1830 of the Civil Code.

1. INTRODUCAO

direito é, nos classicos dizeres de Miguel Reale, um fato so-

cial, uma vez que regulamenta a vida em sociedade, visando

a harmonia social. Sendo assim, a alteragao e a evolugdo sao

capazes de alterar as regras juridicas, sob pena de haver uma
discrepancia entre Direito e realidade social.

No que se refere ao Direito de Familia, este sofre mutagdes constantes,
visto a grande alteragdo da sociedade nas formas de se constituir familia,
além da maneira de ver o ¢ familia.

No Direito Brasileiro, a familia, antes vista como patriarcal e instituida
exclusivamente por meio do casamento, era tratada como indissoltvel uma
vez que a sua destruicdo poderia ocasionar um desequilibrio social.

Todavia, a sociedade mudou, novas formas de constituir familia fo-
ram surgindo socialmente e, por consequéncia, a CR/88 também alargou
as hipdteses de familia, retirando a exclusividade do casamento.

Com as alteragdes, é necessario o estudo do elemento culpa no direito
de familia que se na familia patriarcal fazia algum sentido discuti-la quando
do fim da vida conjugal, nos dias atuais nao faz mais sentido.

A familia atualmente é um meio de livre desenvolvimento da dignida-

de dos seus membros, onde pode existir afeto e onde existe, principalmente,
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liberdade dos membros de ficarem ou nao agregados, ligados entre si. Desta
maneira, o fim da rela¢ao familiar fundada no matrimoénio tende a terminar
sem haver mais a discussdo de culpa.

Esta é uma tendéncia interpretativa dos tribunais e da doutrina: a eli-
minagdo da discussdo de culpa quando da dissolu¢io da sociedade conjugal.

Em que pese esta tendéncia, que ja vinha se firmando desde a década
de 70, o legislador do Cddigo Civil de 2002, o qual teve a oportunidade de
adequar as regras de direito de familia com a realidade social, repetiu e as-
severou a regra da discussao de culpa na separagao. E, como se nao bastasse,
ele também trouxe a baila uma nova modalidade de culpa: a culpa mortuaria.

No art. 1830 do CC/02, o legislador trouxe um requisito para que
codnjuge sobrevivente seja sucessor da heranga do cdnjuge falecido: eles nao
podem, ao tempo da morte, estar separados judicialmente ou separados de
fato ha mais de dois anos. Nesta hipotese, o conjuge sobrevivente somente
nao herdara se restar provada a sua culpa pela separacao de fato.

Diante de tamanha incongruéncia entre 0 momento social em que
se vive, o Estado Democratico de Direito instaurado com a CR/88 e a regra
trazida pelo CC/02, faz-se necessario o estudo da culpa mortuaria, na busca
de uma interpretagdo que seja menos prejudicial as partes envolvidas na

sucessao.

2. BREVES APONTAMENTOS HISTORICOS DA FA-
MILIA

Os autores atuais' que escrevem e ensinam o Direito de Familia brasi-

1 Vide GONCALVES, 2005; DIAS; PEREIRA, 2001; CAHALI, 2003; LOBO, 2009; RODRI-
GUES, 2003.
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leiro apontam que a familia teria, ao menos no Brasil, originado-se de uma
estrutura monogamica, a partir da instituigdo casamento. Todavia, tanto a
palavra quanto a propria estrutura da familia e a forma de sua regulamen-
tagdo tém sofrido alteragdes constantes ao longo da historia.

A palavra familia, no Direito Romano, designava patrimonio ou en-
tes familiares. Segundo Pontes de Miranda (1947, P. 50 e 51) “se usava em
relacdo as coisas, para designar o conjunto do patrimonio, ora a totalidade
dos escravos pertencentes a um senhor. (...) Esta palavra familia, em um
sentido especial, compreende o pai, a mae e os filhos; e tomada num sentido
geral, compreende todos os parentes”.

Neste contexto do direito romano, a familia era do tipo patriarcal e
o pater familias detinha poderes de vida e morte, emancipagao e repudio
em relagdo aos filhos, mulher e parentes.

Noutro contexto, agora em relagdo ao Direito Brasileiro, a Constitui-
¢ao da Republica de 1946 trazia em seu bojo a familia-casamento e a indis-
solubilidade dela. Neste contexto, a familia era vista e tratada como sendo
uma institui¢ao social, ou seja, a familia (somente advinda do casamento)
merecia prote¢do do Estado e a sua dissolugdo era o mesmo que um dese-
quilibrio social. A manutenc¢do da unido familiar por meio do casamento
era considerado requisito de paz social.

Ocorre que, sendo um Direito um fato social, ele deve alterar confor-
me o meio que ele pretende regrar. A sociedade, desta maneira, mudou e,
consequentemente, o direito acompanhou esta evolugéo, de forma paulatina,
com alteragdes na ideia que se tem de familia.

No Coédigo Civil de 1916 a familia, ainda tratada como institui¢ao
social e fundada no casamento nao poderia ser dissolvida por completo, mas
havia a figura do desquite. Ora, qual o motivo da permissao do desquite, que

nada mais era que uma separagdo do casal, e a manutencdo da indissolubi-
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lidade do casamento? Ao que parece, tudo remonta do Direito Candnico.

Este, a principio, ndo permitia o desfazimento da “alianga que se fez
perante Deus’, entretanto nos casos de intolerancia da vida em comum, por
motivos ditos graves, a separagdo de corpos era permitida. Ora, quase que
como uma satisfagao as instituicoes religiosas e mais especificamente a Igreja
Catdlica (visto que o Brasil é predominantemente catdlico), o legislador
brasileiro criou a figura do desquite que, como no Direito Canénico, seria
uma separagao de corpos por motivos graves sem dissolugdo do vinculo
matrimonial.

Mais tarde, a partir da década de 70, reivindicava-se a inutilidade da
intervengao do Estado na separagdo dos casais; foi quando foi promulgada a
lei do Divércio (Lei 6515/77), que inseriu a ideia de separagdo-sangao (com
discussao de culpa) e a duplice idéia de separagio e divorcio.

No contexto de 1977, a familia ainda era vista como institui¢do social
e, portanto, pelo temor social da degeneragao com o rompimento da familia,
justificava-se a discussao de culpa no término da familia e a duplicidade
separagdo-divorcio. Alids, pode-se pensar, inclusive, que a discussdo de
culpa seria mais uma satisfacao as instituicoes religiosas de que o Direito
estaria contrariando as ordenacdes divinas.

Posteriormente, tivemos o estabelecimento, pela Constitui¢ao da Re-
publica de 1988, do atual Estado Democratico de Direito. Esta carta magna
extinguiu a ideia de casamento como sendo a tinica forma de constituigdo
de familia, em seu art. 226. O fato é que no contexto do estado democratico
nao cabe mais a ideia de imposi¢do estatal de uma unica forma de consti-
tuicdo de familia, pelo Principio da democracia, o estado se realiza com a

participa¢do do povo. E o que menciona Ana Liicia Ribeiro:

Estado Democratico de Direito, que garante a efetiva
participagdo do povo na produgio, aplicagdo e recons-
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trugdo do ordenamento juridico pela processualidade,
razao pela qual o exercicio da jurisdigao, bem como das
fungdes legislativa e administrativa, devem necessaria-
mente vincular-se as determinagdes tragadas por esta di-
retriz principiolédgica. Fala-se, pois, no principio da vin-
culagdo ao Estado Democrético de Direito, que decorre
da propria sistemadtica estabelecida pela Constitui¢do
Federal em vigor, determinante de uma normatividade
embasada pela reunido entre o principio do Estado de
Direito e o principio da democracia.

(..)

O enfeixamento desses principios traga o contorno do
Estado Democrético de Direito, reunindo as caracte-
risticas essenciais tanto do Estado de Direito, como do
Estado Democratico, estabelecendo uma nova estrutura
estatal que se pauta ndo apenas pelo cumprimento do
principio da legalidade (Estado de Direito), mas também
pela necessaria interveng¢do popular sobre a construgao
e testificagdo do ato decisério, por meio do principio do
devido processo constitucional, garantidor do discurso
no espago procedimentalizado (Estado Democratico).
(RIBEIRO, 2009)

Assim, a partir da Constituicdo de 1988, o que se busca, em relagdo ao
Direito de Familia e ao conceito de familia, é uma interpretagao integrada
a esta nova constituicao estatal, busca-se interpretar este ramo do direito
a luz dos novos principios constitucionais. Muitos autores, nesta linha de
raciocinio e tendo em vista o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
associam a familia a uma realidade necessariamente afetiva.

Em que pese o fato de neste artigo nao se concordar com a existéncia
de um Principio da Afetividade, familia, no contexto atual, seria um espago
aberto para livre dignificagdo dos entes que compdem o nucleo familiar,
independente da sua forma de constitui¢ao - pelo casamento, uniao estavel,
unido homoafetiva, entre outras formas - e, ainda que desejavel, indepen-
dente da afetividade.
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Neste sentido, tem-se que, atualmente conceitua-se familia:

A familia como formagéo social, como sociedade natu-
ral, é garantida pela Constitui¢do ndo como portadora
de um interesse superior e superindividual, mas, sim, em
fungio da realidade das exigéncias humanas, como lugar
onde se desenvolve a pessoa. (PERLINGIERE, 2002, p.
243)

A familia deixou de ser objeto de uma protecao autonoma, tendo
como protegido o individuo (JUNIOR, 2007, p. 182).

Desta maneira, o atual conceito de familia, onde se insere o novo
Direito de Familia - que, alids, esta em constante mutagao - principalmente
apos a entrada em vigor do CC/02, refere-se a um livre desenvolvimento da
personalidade e da dignidade dos entes da familia, com a intervengdo do
Estado somente quando se fizer necessario e prezando sempre pela manu-
ten¢ao das garantias constitucionais a intimidade e privacidade.

Neste sentido, a doutrina esclarece:

(...)a intervencdo do Estado deve apenas e tdo-somente
ter o condéo de tutelar a familia e dar-lhes garantias, in-
clusive de ampla manifestagdo de vontade e de que seus
membros vivam em condi¢des propicias & manuten¢io
do ntcleo afetivo.(PEREIRA, 2006, p. 157).

Portanto, os entes familiares, no contexto do Estado Democratico
de Direito, devem ter a sua autonomia respeitada e, portanto, devem poder

escolher a forma de constitui¢ao da familia em que pretendem inserir.
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3. A CULPA E O SEU SURGIMENTO NO DIREITO DE
FAMILIA

Rolf Madaleno, em artigo sobre o presente tema, afirma que ha quem

entenda que a discussdo de culpa remonta do Direito Candnico:

(...)o exame da culpa conjugal encontra sua origem no
direito candnico, de um tempo de prevaléncia do direito
cogente que dominava toda matéria matrimonial, sendo
designio do legislador que nada ficasse a livre vontade
das partes. Entretanto, o direito canonico perdeu boa
parcela de sua ingeréncia na evolugdo dos textos, e dos
costumes sociais, embora o exame da culpa carregue
uma boa dose de vinganca daquele conjuge que perdeu a
companhia do seu parceiro nupcial. (MADALENO)

O argumento, a0 menos no Brasil, ¢ muito contundente. O direito
canoOnico aborda a familia como uma institui¢ao advinda do casamento
indissoltivel entre homem e mulher, entretanto, em raras exce¢des como
adultério, doenga, entre outras hipdteses, admite-se a anulagao ou a sepa-
racao de corpos, esta, quando provada a culpa.

No Brasil, o Cédigo Civil antigo trazia o casamento como sendo a
unica forma de constitui¢ao de familia, nos moldes do direito canonico e
ele era previsto como indissoluvel.

Certo é que era permitido o desquite, mas este instituto, além de ndo
desfazer o vinculo conjugal e tdo somente permitir a separagao de corpos,
era tratado como excegdo. Alias, o proprio significado da palavra - em débito
com a sociedade — demonstra o temor da época pela degeneragao social.

Na década de 70, quando da promulgagao da Lei do Divorcio, deu-
-se, na legislacao brasileira, a possibilidade de desconstitui¢do do vinculo

conjugal, pelo divércio, entretanto, com a discussdo de culpa.
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Neste contexto, é importante ressaltar que a familia ainda era consi-
derada institui¢ao social, que o casamento ainda era a inica forma - juri-
dica -, de se constituir familia. Ocorre que, como acima foi mencionado, a
CR/88 instaurou o Estado Democrético de Direito e trouxe novas formas
de se constituir familia, o que teve por consequéncia uma reformula¢io do
conceito e do préprio Direito de Familia.

Neste contexto, no qual ainda estamos inseridos, nao é mais plausivel a
discussao de culpa. A discussdo de culpa faz ocorrer a violagao das garantias
constitucionais a privacidade e a intimidade, atenta contra a dignidade hu-
mana e extrapola os limites de intervenc¢ao do Estado nas relagdes privadas:
trata-se de um descompasso, um retrocesso.

Assim entende a doutrina:

O processo judicial invasivo da privacidade pode con-
tribuir para o acirramento das diferencas, colocando
as partes como contentores de uma disputa, segundo o
cddigo bindrio de tudo ou nada, de certo ou errado, de
inocente ou culpado.

Nao obstante ao Estado Democratico em que estamos inseridos, o
legislador do Cédigo Civil de 2002 retomou a discussao de culpa no Direito
de Familia, o que por si s9, ja representa um retrocesso.

Neste sentido, a doutrina explica:

A busca por um culpado e um inocente pelo fim do ma-
trimdnio teve sua pertinéncia na concepg¢ao patriarcal da
familia, quando o casamento era indissolavel e o marido
era o chefe da sociedade conjugal. Nesta 6tica, sendo a
familia uma instituicdo, merecedora de tutela pelo sim-
ples fato de ter sido constituida através do matriménio,
a propria dissolugdo matrimonial ja era um fato danoso
por si s6. (NEVARES, 2004, p. 158)
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No Cédigo de 2002, em seus artigos 1572 e 1573, foram trazidas
hipdteses criteriosas de demonstracao e prova de culpa quando da disso-
lucao da sociedade conjugal, hipéteses que tendem nao ser mais discutidas
judicialmente, tendo em vista o enfraquecimento das consequéncias desta
discussao.

A guarda dos filhos menores, que pela discussdo de culpa, ficaria
com o Conjuge inocente, ndo mais se determina em razdo de culpa ou
ndo pelo término da sociedade conjugal, mas em fung¢do do Principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente e do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana.

Quanto ao nome, a inser¢ao do nome do outro cdnjuge ¢ uma fa-
culdade de ambos a partir do cddigo de 2002 e, desta maneira, uma vez
acrescentado o sobrenome, esta particula se insere definitivamente no nome
do outro conjuge, passando a integrar a sua personalidade. Sendo assim,
a tendéncia é que os tribunais optem pelo entendimento de que, mesmo
sendo conjuge considerado culpado, ele ndo pode ser for¢ado a retirar o
nome inserido.

Por fim, quanto aos alimentos, os tribunais também devem se ten-
der ao entendimento de que eles sio medidos pelo bindmio necessidade /
possibilidade, que ndo sera diferente quando o conjuge alimentante for ou
ndo considerado culpado pela dissolugao.

Sendo assim, mesmo tendo o legislador insistido na idéia de culpa, ja é
uma tendéncia a eliminagao desta discussao, paulatinamente, dos processos

de dissolu¢ao da sociedade conjugal.
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4. A CULPA MORTUARIA

Como ja mencionado, o legislador de 2002 insistiu na discussao de
culpa quando da dissolugdo da sociedade conjugal e, além de ter perdido
a oportunidade legislativa de banir esta discussao, ele a levou a expansivas
linhas, chegando ao Direito das Sucessoes.

No art. 1830 do CC, o legislador inaugurou mais uma forma de dis-

cussao de culpa:

Somente é reconhecido direito sucessdrio ao conjuge so-
brevivente se, ao tempo da morte do outro, nao estavam
separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convi-
véncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

O artigo traz um requisito para sucessdo entre os conjuges. Se um
dos conjuges falece e para que o conjuge sobrevivente se torne herdeiro,
ndo pode ter havido separac¢ao judicial - sentenga transitada em julgado
da separa¢io - e nem pode ter ocorrido a separacgdo de fato hd mais de dois
anos. Seria melhor que o legislador tivesse parado sua redagao neste ponto,
visto que seria justo a ndo ocorréncia da sucessao nestas duas hipoteses.

Todavia, ao fim do artigo, o legislador fez uma ressalva quanto a

hipétese de separagao de fato ha mais de dois anos: salvo prova, neste caso,

de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
Entéo, inaugurada foi a culpa mortuaria. Caso fique provado que a separagao
de fato deu-se por culpa do cdnjuge sobrevivente, somente assim este sera
excluido da sucessao.

A redagao do artigo, numa primeira leitura, ndo parece ser muito
clara, mas o que foi trazido neste artigo apresenta mais clareza. Na hipo-

tese de separagdo de fato dos conjuges hd mais de dois anos e caso ocorra
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o falecimento de um deles, ha uma presungao de inocéncia do conjuge
sobrevivente de forma que os herdeiros concorrentes terdo que provar a
culpa do sobrevivente.

Deste absurdo legislativo, varias duvidas surgem: como provar a culpa
do conjuge sobrevivente por uma separagdo que ja ocorreu hd mais de dois
anos e sendo a Unica testemunha da suposta culpa um de cujus? Qual seria
o fundamento do legislador ao estabelecer esta necessidade de compro-
vagdo de culpa se é possivel o divércio sem discussao de culpa quando ha
separacdo de fato ha mais de dois anos? Caso o conjuge falecido, durante
a separagao de fato, tenha constituido nova familia através de uma uniao
estavel, é possivel que o conjuge sobrevivente concorra com o companheiro?

Para responder a tais questionamentos, ¢ necessaria a analise das

hipéteses de concorréncia.

a) Conjuge sobrevivente concorrendo com descendentes ou as-

cendentes

Neste caso, nota-se que os descendentes ou ascendentes do conjuge
falecido é possuem interesse em excluir o conjuge sobrevivente da sucessao.
Desta maneira, terdo que provar duas circunstincias: a separagao de fato
prolongada no tempo e a nao culpa do falecido pela separagao de fato, ou

seja, a culpa do conjuge sobrevivente.

b) Conjuge sobrevivente concorrendo com o companheiro

Caso durante o periodo de separa¢ao de fato tenha o cdnjuge sobrevi-
vente constituido familia pela unido estavel, apesar da opinido de Eduardo

de Oliveira Leite no sentido de que o conjuge sobrevivente concorrerd com
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o companheiro, a combina¢ao dos arts. 1830 com o 1723% trazem a solugdo:

somente o companheiro herdard, em detrimento do cénjuge sobrevivente.

c) Conjuge sobrevivente concorrendo com o Estado

Caso o conjuge falecido nao tenha deixado herdeiros e, por vacancia
o Estado venha a ser sucessor da heranca do falecido, cabera a ele a prova
de inocéncia do conjuge falecido, sob pena de o Conjuge sobrevivente sepa-
rado de fato ha mais de dois anos do falecido tornar-se herdeiro e suceder

a totalidade da heranga.

d) Conjuge sobrevivente concorrendo com companheira putativa

Trata-se de uma hipotese de alta indagacao juridica. Seria o caso de o
de cujus manter, quando em vida, dois relacionamentos familiares: ter uma
vida conjugal com o conjuge com o qual contrajiu matriménio e manter
uma unido estavel com um companheiro paralelamente a primeira relacdo.

O STE em alguns julgados® jd demonstrou entender que o direito de
familia brasileiro adota o Principio da Monogamia e também entende a nossa
maior corte que a CR/88, em seu art. 226, estabeleceu uma hierarquia entre

as formas de se constituir familia prescrevendo o casamento como superior

2 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢ao de familia.§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; nao se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar

separada de fato ou judicialmente.
3 STE, RECURSO ESPECIAL N° 789.293 - RJ (2005/0165379-8), RELATOR: MINISTRO

CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO. EMENTA: Unido estavel. Reconhecimento de
duas unides concomitantes. Equiparagiao ao casamento putativo. Lei n° 9.728/96. 1. Man-
tendo o autor da heranga unido estavel com uma mulher, o posterior relacionamento com ou-
tra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem
marido e mulher, ndo hd como configurar unido estavel concomitante, incabivel a equiparagdo
ao casamento putativo. 2. Recurso especial conhecido e provido.
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a unido estavel.

Sem entrar nos meandros desta discussao, que nao ¢ objeto do presen-
te trabalho, o fato é que nesta possivel concorréncia, o cdnjuge sobrevivente
herdaria tudo, pelo entendimento do STE

Todavia, seria contraditério compartilhar da mesma opinido deste
tribunal, por tudo que até o momento foi abarcado. Entende-se, desta for-
ma, que deveria haver uma concorréncia entre o conjuge sobrevivente e o
companheiro, por ser medida a equidade, por ser a forma de alcangarmos
o fundamento constitucional da dignidade humana e por ndo entendermos
existir Principio da Monogamia e muito menos hierarquia entre as formas
de constituir familia.

Independente de se tratar de quaisquer das hipdteses acima mencio-
nadas, o legislador de 2002 trouxe um enorme retrocesso*: como dito, ele
pode excluir a discussdo de culpa do direito de familia e nao o fez e, ademais,
alargou as hipoteses de discussao de culpa trazendo a culpa mortudria para
o ordenamento juridico.

Os tribunais, quanto a culpa que por ora ainda se discute no direito
de familia quando da dissolugdo da sociedade conjugal, ja entendem pela

sua desnecessidade.

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 VERIFICA-

4 A segunda parte da regra, porém, merece severa critica. No caminho da busca pela separac¢éo
judicial com base no principio da ruptura, como existente na legislagdo estrangeira, vislum-
brando a sociedade libertar-se da culpa no rompimento afetivo, ja facilitado o fundamento
para agdo de separagao (art. 1573, pardgrafo unico), e permitido o divorcio direto sem ques-
tionamento do motivo da ruptura, mostra-se retrégada a previsdo. (CAHALL; HIRONAKA,
2003, p.221).

57



REVISTA DE DIREITO

58

CAO DA CULPA EM RELACAO A AMBOS OS LITI-
GANTES. ADMISSIBILIDADE.

— A despeito de o pedido inicial atribuir culpa exclusiva
a ré e de inexistir reconvengao, ainda que nao compro-
vada tal culpabilidade, é possivel ao Julgador levar em
consideracdo outros fatos que tornem evidente a insus-
tentabilidade da vida em comum e, diante disso, decretar
a separagdo judicial do casal.

- Hipodtese em que da decretacio da separacio judicial
nao surtem consequéncias juridicas relevantes.

Embargos de divergéncia conhecidos, mas rejeitados.

(EREsp 466.329/RS, Rel. Ministro BARROS MONTEI-
RO, SEGUNDA SEGAO, julgado em 14/09/2005, DJ
01/02/2006 p. 427)

APELACAO CIVEL - MINISTERIO PUBLICO - SE-
PARACAO JUDICIAL - IMPUTACAO DE CULPA AO
OUTRO CONJUGE - DESNECESSIDADE - RECURSO
A QUE SE NEGA PROVIMENTO. Ao admitir a possi-

bilidade de separaciao sem alegacdo de culpa de qual-
quer dos cénjuges, como vimos, o legislador aderiu
preferentemente a teoria do divércio-remédio. A se-

paracio é concedida como remédio para uma situacio
e N30 como punicido. A norma, apos arrolar casuistica-

mente as hip6teses que tornam impossivel a comunhio
de vida, justificadoras do pedido de separagdo judicial
litigiosa, vem seguindo a esteira das modernas legisla-
¢des europeias, no seu paragrafo tnico, a admitir que o
juiz pode considerar outros fatos que tornem evidente
a impossibilidade da vida em comum (p.ex., cruelda-
de mental, desamor, incompatibilidade de génios etc.).
Apelando, assim, para a discricionariedade judicial,
para que o 6rgéo judicante, empregando critérios axio-
légicos, consagrados na ordem judicial (LICC, at 5°),
interprete a norma em relacdo com a situagdo fitica do
caso sub judice, averiguando se, na verdade, a conduta
de um dos conjuges torna insuportével a convivéncia
conjugal. (APELACAO CIVEL N° 1.0079.06.271392-
4/001 - COMARCA DE CONTAGEM - APELANTE(S):
MINISTERIO PUBLICO ESTADO MINAS GERAIS -
APELADO(A)(S): VL.L.O. J.EO. - RELATOR: EXMO.
SR. DES. MAURO SOARES DE FREITAS).
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DIREITO DE FAMILIA - SEPARACAO JUDICIAL
CUMULADA COM ALIMENTOS - MUTUA ASSIS-
TENCIA - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE - BINO-
MIO NECESSIDADE/ POSSIBILIDADE - PARTILHA
DE BENS - REGIME DE COMUNHAO PARCIAL - Di-
VIDAS - CULPA PELA SEPARACAO - DESUSO - DES-
NECESSIDADE DE AFERICAO. E cabivel o pagamento
de alimentos entre marido e mulher em virtude do dever
de mutua assisténcia, bem como do Principio da Solida-
riedade, balizador da obriga¢do alimentar entre os con-
juges, devendo estes ser fixados em consonéncia com a
capacidade do alimentante e a necessidade daquele que
pleiteia a pensdo alimenticia. Nos termos do §1° do art.
1.694 do Cddigo Civil, os alimentos devem ser fixados na
proporc¢ao das necessidades do reclamante e dos recursos

da pessoa obrigada. A tarefa de distribuir culpas numa
separacao é subjetiva, e inevitavelmente termina por
provocar uma falsificacdo da realidade matrimonial.
A culpa afigura-se como um instituto arcaico e em de-

suso na atual realidade juridica patria. Na forma dos
artigos 1.658 e 1.660 do CC, comunicam-se os bens que

sobrevierem ao casal na constancia do casamento, adqui-
ridos a titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um dos
conjuges. As dividas assumidas na vigéncia do casamen-
to também devem ser partilhadas em igual propor¢ao
entre os ex-cOnjuges, porquanto se presume que foram
feitas em beneficio da entidade familiar, vertendo-se em
proveito do casal e dos filhos. (APELACAO CIVEL N°
1.0017.05.017414-7/001 - COMARCA DE ALMENARA
- APELANTE(S): W.C.L. - APTE(S) ADESIV: A.S.C.L. -
APELADO(A)(S): A.S.C.L. W.C.L. - RELATOR: EXMO.
SR. DES. DARCIO LOPARDI MENDES).

Lado outro, em relagdo ao art. 1.830 do CC, ele tem sido interpretado
como uma presun¢ao normativa de inocéncia em beneficio do conjuge so-
brevivente. Todavia, assim como no direito de familia a discussao de culpa
tende a se tornar irrelevante, entende-se que no direito sucessorio mais

irrelevante ainda ela ird se tornar.
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Enfim, entende-se como justa a interpretacdo que desconsidere a
parte final do art. 1.830, por ser medida de congruéncia da regra com o
ordenamento juridico. Se no direito de familia a discussdao de culpa ja ar-
caica, discutir culpa apds a morte de um dos conjuges e existindo a prova
da separacdo de fato do falecido com o conjuge sobrevivente é ainda mais

rude e incongruente com o Estado Democrético de Direito.

5. CONCLUSAO

Foi visto ao longo deste trabalho que, em meio ao contexto do Estado
Democratico de Direito e de um Direito de Familia modificado, ou melhor,
que vem sofrendo alteracdes interpretativas em virtude da mutagao social
no que se refere ao conceito de familia, a discussao de culpa nas relagoes
personalissimas tem se tornado cada vez mais obsoleta.

No direito de familia, a culpa era discutida quando do fim da so-
ciedade conjugal, discussdo que foi relevante na realidade de uma familia
patriarcal e advinda somente do casamento.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, mesmo tendo o legislador
abarcado a necessidade de encontrar um culpado pelo fim da separacio
quando for esta litigiosa, os tribunais tém, aos poucos, interpretando a dis-
cussao de culpa como irrelevante, visto a liberdade dos conjuges de ndo mais
constituirem uma familia, além de ser desgastante a busca por um culpado.

Noutro giro, no que se refere a sucessao entre os conjuges, o legis-
lador, no art. 1.830 do CC/02, trouxe uma nova hipdtese de discussdo de
culpa: quando um dos conjuges falecer e ja existir uma separagao de fato
entre o falecido e o conjuge sobrevivente ha mais de dois anos, devera ser
provado que o sobrevivente foi o culpado para que seja excluido da sucessao
do falecido.
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A discussao de culpa pela separacdo de fato, nesta hipdtese, sera muito
mais desgastante, visto tratar-se de circunstancias muito intimas vividas
por alguém que ja faleceu. Entendemos, entao, que a discussao da culpa
mortuaria terd, na pratica, o condao de acirrar disputas, despertar interesses
e até causar injusticas. Nao faz sentido atribuir direitos sucessorios a quem
ja ndo tinha nenhum vinculo com o falecido.

Em que pese o absurdo trazido pela mencionada regra, entende-
mos que a interpreta¢do mais justa e congruente com o ordenamento
juridico, seria a de desconsiderar a discussdo da culpa mortuaria e, desta
forma, o cOnjuge separado de fato hd mais de dois anos do falecido
nao faz jus a sucessao, independente de ter sido culpado ou nao pela

separac¢ao de fato.
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