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66 familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.” Com
essas palavras, a Constituicdo Federal inicia, através do artigo 226,
seu Capitulo VII, que trata da Familia, da Crianca, do Adolescente,

do Jovem e do Idoso. Mais que positivar a necessidade de especial protegdo
da familia pelo Estado, por meio de leis e politicas publicas, a Constitui¢do
reconhece um fato social; simples, elementar e, ainda assim, eloquente: a
familia € a base da sociedade brasileira.

Por base da sociedade havemos de entender que a familia estrutura a so-
ciedade, suas institui¢des e atividades. E a partir da familia que se constr6i uma
politica de saiude, com informag@o e acesso ao planejamento familiar, com aten-
¢do a saude da gestante e atendimento aos idosos. A partir da familia se constréi
uma politica educacional, com apoio no aprendizado de convivéncia, comparti-
Ihamento e respeito que se d4 em casa, nas pragas e nos parquinhos, para entao
iniciar-se a educacdo formal académica nas escolas. De acordo com o Cédigo
Civil (art. 1.634), aos pais compete exigir dos filhos obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua condicdo e idade. Assim, ja no seio familiar, a crian-
ca e o adolescente iniciam o aprendizado das relacdes de hierarquia e trabalho,
tornando-se um cidaddo consciente de seus diretos, deveres e responsabilidades,
o que € essencial para a organizacdo de um mercado de trabalho ético.

E que familia é essa que conta com especial protecio do Estado?
A Constituigao reconheceu trés formas de organizagao familiar, a relagdo de pater-
nidade que o individuo mantém com os filhos (familia monoparental) e a relacdo
de afeto entre dois individuos, através da formalizacdo de um casamento ou da
ocorréncia da unido estavel. Mas o fato social familia pode ser muito mais amplo
que essas trés modalidades, cabendo ao Direito identificar e proteger outros fend-
menos de organizacao familiar, em seus aspectos moral, social e patrimonial.

Dai a importancia dos artigos deste 4° nimero da Revista Direito &
Diversidade, que buscam tratar de temas afeitos aos aspectos patrimoniais
da familia, como € o caso do trabalho de André Luiz de Saboya Moledo,
que aborda a complexa questdo da divisdo da heranca entre o viivo e
os descentes do falecido e também do trabalho de Leonardo Gomes de
Aquino, que versa sobre a inclusdo dos enteados como herdeiros neces-
sdrios, ampliando o conceito de familia. Ndo é diferente com o artigo de
Julia Kertesz Renault Pinto, que explicita como o direito foi moldado para
atender uma visao de Estado no Nacional Socialismo, aniquilando familias
e relacdes sociais, despersonalizando individuos e tornando-os instrumen-
tos dos designios estatais. Seguem os trabalhos e aguardemos os outros que
virdo para contribuir com o debate.
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A teoria do direito
no nacional socialismo
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RESUMO

O presente artigo procura delimitar alguns dos prin-
cipais aspectos referentes a teoria do direito no nacional
socialismo. Esta baseou-se, principalmente, no chama-
do pensamento da ordem concreta, a partir do qual fo-
ram justificadas e desenvolvidas as fontes do direito e
os principios norteadores da ordem juridica no nacional
socialismo.

PALAVRAS-CHAVE
Teoriado Direito. Nacional Socialismo. Totalitarismo.

ABSTRACT

The present paper aims at analysing some of the
main aspects related to the theory of law in the National
Socialism. This theory was based, mainly, on the so-
-called thought of the concrete order, through which the
sources of law and the guiding principles of the national
socialist legal order were justified.

KEY-WORDS
Theory of Law. National Socialism. Totalitarism.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho consiste em analisar
alguns aspectos referentes a teoria do direito durante o
nacional-socialismo (1933-1945), nomeadamente a sua
vincula¢do ao chamado pensamento da ordem concreta.
A inspiracdo para o tema surgiu a partir da leitura de um
texto do Hubert Rottleuthner! sobre o positivismo e o na-
cional socialismo, no qual, em suma, o autor defende que
nem o positivismo, nem o direito natural (referindo-se,
claramente, a Radbruch) sdo capazes de prover standar-
ds que distingam claramente quando a injustica comeca
e o que fazer perante ela. Na verdade, para Rottleuthner,
0 que nds aprendemos com o nacional socialismo € que
tudo pode ser justificado e que nem o direito natural, nem
as teorias legais, as normas e mesmo as Constituicdes sao
garantias contra regressoes politico-legais.

O texto do Rottleuthner nos achou a ateng@o, pois pou-
co tem sido estudado, no ambito juridico, sobre o nacional
socialismo. Gostarfamos, portanto, de esclarecer alguns
pontos da teoria do direito nacional socialista que, a nosso
ver, continuam obscuras. Sem excluirmos a analise feita
por Rottleuthner de que tudo pode ser justificado, prefe-
rimos, partindo do pressuposto de que hd uma teoria do
direito prépria ao nacional socialismo, adentrar em alguns
dos seus aspectos: a concepcao de direito e lei nacional so-
cialista, as fontes do direito no nacional socialismo, bem
como o confronto, quase que inevitavel, da teoria do direi-
to nacional socialista com o positivismo.

Partindo dessas premissas, come¢amos por estabele-
cer, para fins de enquadramento tedrico, o totalitarismo
no nacional socialismo (ou o nacional socialismo como
totalitarismo), ou seja, no que consiste a defini¢do de to-
talitario e a partir de quais fundamentos se pode afirmar
que o nacional socialismo foi totalitdrio. A partir des-
se enquadramento conceitual, passamos, em seguida, a
andlise da concepciao de lei e do direito no periodo ora
tratado. Serdo consideradas também as fontes do direito
utilizadas, cruciais para que possamos compreender o
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papel dos juizes na época. Na tltima secao, serd aborda-
do o confronto da perspectiva nacional socialista com a
perspectiva positivista. Por fim, seguem as conclusdes.

1. O NACIONAL SOCIALISMO
COMO TOTALITARISMO

O estabelecimento de um regime verdadeiramente to-
talitario’ na Alemanha s6 foi possivel durante a 2* guer-
ra, apds a ocupacgdo alema no leste europeu. Isto porque,
a existéncia de um governo totalitario s6 € possivel e vi-
avel quando ha grandes massas supérfluas que, podendo
ser sacrificadas, ndo resultam no despovoamento de um
ou mais territérios. Dessa forma, foi a ocupacao alema
no leste que forneceu uma grande massa de pessoas e
possibilitou a criacdo dos campos de exterminio, estabe-
lecendo, portanto, um regime verdadeiramente totalita-
rio na Alemanha’.

A ideia de dominio nacional socialista baseava-se na
dominacao permanente de todos os individuos em todas
as esferas da vida. Esse tipo de dominio s6 & realizdvel
por um movimento totalitidrio constantemente acionado.
Caso os homens ndo sejam totalmente dominados em to-
dos os aspectos da vida, o governo totalitario ndo alcan-
¢a o poder ilimitado. A principal arma utilizada na busca
pela dominacao dos individuos foi a ideologia que, no
nacional socialismo, consistia basicamente na concep-
¢ao de volkisch? Dessa forma, mais que um sistema me-
ramente coercitivo, o totalitarismo “was a form of life of
the racial Volk>”.

O controle da sociedade € alcangado, precipuamente,
por meio de cinco técnicas: pelo principio da lideranca
(Fiihrerprinzip), que implica a orientagcdo pelo alto e a
responsabilidade para o alto; pela sincronizacdo de todas
as organizacdes sociais, ndo somente para controld-las,
mas também para fazé-las tteis ao aparelhamento esta-
tal; pela criacdo de elites de varios niveis, de modo que
o Fiihrer pudesse controlar as massas “from within and

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280
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to disguise manipulation from without, i.e., to supple-
ment bureaucracies in the narrow meaning of the term
with private leadership groups within the various strata
of the population.®” Em quarto lugar, pelo isolamen-
to do individuo que o coloca em organizacdes de massa
indiferenciadas, deixando-o isolado e mais facilmente
manipuldvel. Por fim, pela transformacdo da cultura em
propaganda, ou seja, a transformacdo de valores cultu-
rais em commodities vendaveis’.

Ademais, cabe ressaltar que a teoria totalitdria nio
visava “somente” o controle dos individuos, mas tam-
bém servia como instrumento para coordenar todas as
atividades publicas. O controle absoluto proveniente do
topo, por via da Gleichschaltung, de todas as atividades
dos estados e municipios eram também justificados na
doutrina do Estado total®. “In contrast to the pluralistic
and federalist Weimar Republic, the new state could not
and would not brook the existence of autonomous public
bodies within it.””

A institui¢do central do poder organizacional totali-
tirio, no entanto, converge e se instaura no Lager (cam-
po de concentracio). E no Lager que o dominio total
realiza-se por completo, afirmando a diferenciacdo do
totalitarismo em relacdo a outras formas de opressdo po-
litica. Isto porque o dominio total, que unifica os seres
humanos, como se pudesse transformar toda a humani-
dade em apenas um individuo, sé é possivel quando to-
das as pessoas sejam reduzidas as mesmas identidades
de reacoes'®. Nesse sentido, Bernd Riithers afirma que
no Lager ndao ha os direitos dos homens e dos cidaddaos
nas suas singularidades. Os homens viram o meio para
os fins estatais''. Os prisioneiros nos campos de concen-
tracdo sdo um meio para o dominio total e, a0 mesmo
tempo, a sua concretizacao mais radical.

Para Hannah Arendt, o nacional socialismo obedece
rigorosamente a Lei da Natureza que, em suma, afirma a
sobrevivéncia dos mais aptos, dos racialmente superio-
res em detrimento das racas inferiores. A legitimidade

10
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totalitdria desafiaria a legalidade, pretendendo estabe-
lecer o reino da justica na Terra, a partir da execucao
da Lei da Natureza. Esta ndo pretende estabilizar as
acoes dos homens, mas, ao contrério, ela propria torna-
-se movimento, ela é a expressao do movimento, que se
realiza pelo terror. A suposta func¢do do terror € acelerar
o movimento da Lei da Natureza, objetivo que seria al-
cangado no Lager’.

O totalitarismo destréi, como analisaremos adiante, a
tradi¢do juridica presente até entdo, desafiando as leis po-
sitivas e instituindo novas fontes do direito. Ao contrario
do que se poderia afirmar, o nacional socialismo, como
totalitarismo, ndo operou sem vinculacdo as leis, de modo
que recorreu as fontes de autoridade que decidiam pela
legitimidade final das leis positivas'. O desafio do gover-
no totalitdrio as leis positivas “pretende ser uma forma
superior de legitimidade que, por se inspirar nas proprias
fontes, pode dispensar legalidades menores”.'

O estatuto basico nacional socialista foi o Enabling Act
(Ermdchtigungsgesetz) de 24 de marco de 1933, intitulado
“An act to relieve the Distress of the People and the Reich”.
Promulgado pelo Reichstag no dia 5 de marco de 1933, o
Enabling Act foi considerado a Constitui¢ao preliminar do
Reich®. Ele permitia ao gabinete o poder ilimitado de le-
gislar com a possibilidade de extrapolar as previsdes cons-
titucionais (afinal, “o presidente do Reich precisa ser visto
como guardido de toda essa ordem constitucional '®).

Além da possibilidade, tanto difundida por Carl
Schmitt'’, do presidente do Reich legislar livremente,
o Enabling Act possibilitou ao nacional socialismo a
tomada do poder por meios constitucionais, embora
certamente discutiveis'®.

Dessa forma, o sistema sobre o qual o positivismo
moderno-iluminista baseava-se, ou seja, em concepgoes
legais gerais, igualmente aplicado em todos os casos,
ndo mais se sustentaria'®. Na préxima se¢do, analisare-
mos quais foram as concepgdes legais desenvolvidas e
as fontes do direito no nacional socialismo.

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280
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2. DO DIREITO NO NACIONAL SOCIALISMO

A teoria do direito durante o nacional socialismo é
ainda, sem duvida, negligenciada®. David Fraser*, por
exemplo, enfatiza o problema da periodizacdo do direi-
to que foi concebida “depois de Auschwitz”. O direito
“posterior a Auschwitz”, segundo este autor, desenha
uma linha de delimitag@o pelo horror, visto que inscre-
ve o periodo de 1933-1945 como um periodo exterior a
lei. O fato do nacional socialismo ser obscurecido nas
recentes teorias legais poderia ser explicado, segundo
Rottleuthner , pela perspectiva de que esse periodo foi
meramente uma interrupcao, uma excecao, uma digres-
sdo no curso da histdria.

Sem adentrarmos nos inimeros motivos que justifi-
cariam a falta de atencdo dada ao tema, embora eles nos
sejam importantes, gostariamos de partir do pressupos-
to que ndo faltou ao nacional socialismo qualquer jus-
tificacdo tedrica propria. Primeiramente, analisaremos
a concepcao de direito formulada no nacional socialis-
mo. A partir desta concepg¢do, analisaremos as fontes
do direito na época, bem como o papel dos juizes no
nacional socialismo.

2.1. DA CONCEPCAO DE DIREITO
NO NACIONAL SOCIALISMO

Com a ascensdo dos movimentos liberais, o contra-
tualismo, reconhecidamente moderno-iluminista, pro-
blematiza a questdo politico-juridica “da constituicao
do poder legitimo que deveria assumir também a le-
gislacdo, o poder de legislar, e, portanto ou em ulti-
mo termo, a titularidade exclusiva do direito como lei,
lei juridica-positiva”?. A generalidade da lei positiva
adquire, entdo, uma posi¢do central no sistema legal.
Apenas a norma, que possui um cardter geral, é consi-
derada como lei.

12
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Trés elementos caracterizam a lei: ela deve ser geral
na sua formulagdo (abstrata), sua generalidade (abstra-
¢d0) deve ser especifica e a lei ndo deve ser retroativa.
Essa caracterizacdo implica necessariamente na distin-
cdo entre leis especificas e Generalklauseln®.

Prepositions like the following: that con-
tracts which violate public policy or are un-
reasonable or immoral (§ 138 of the German
Civil Code, BGB) are null and void; or that
he who damages someone in a way which
violates good morals is responsible for in-
demnities (§ 826); or that he “who commits
an act which has been declared punishable
under the law or which is deserving of pu-
nishment because it is in conflict with heal-
thy popular sentiment” shall be punished (§
2 of the Criminal Code for the German Reich
as formulated by the Law of June 28, 1935),
are not specific laws with true generality.
They embody rather a spurious generality.
(...) A legal system which derives its legal
propositions primarily from these so-called
Generalklauseln or from “legal standards of
conduct” is nothing but a mask under whi-
ch individual measures are hidden. On the
other hand, rules like the following: the le-
gal existence (rights and responsibilities)
of a person begins with his birth (§1 of the
German BGB), or that the transfer of landed
property is effected by agreement of the par-
ties concerned and registration in the regis-
try of landed property (§ 873 of the German
BGB) are legal norms because all the essen-
tial facts to which the norm refers are clearly
defined and because there is no reference to
moral standards which are neither generally
binding nor accepted as binding. If the fun-

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280
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damental principles or the essential parts of
a legal system are placed under the rule of
such Generalklauseln, then one can no lon-
ger speak of the rule of a general law?.

Esse sistema legal do qual falamos, com a primazia
da lei juridico-positiva, € considerado um sistema fecha-
do, cuja fun¢do do juiz seria simplesmente aplica-lo. O
direito, portanto, s6 poderia ser encontrado dentro desse
sistema que, livre de qualquer contradi¢ao légica e sendo
plenamente coerente, era composto por leis positivas. As
principais ideias que constituem essa teoria s30: a pessoa
legal (legal person), que abrange tanto a pessoa fisica
como a pessoa juridica; os direitos privados subjetivos,
que expressam a liberdade individual baseada sobre o
direito objetivo; e o contrato, sobre o qual todas as re-
lagdes humanas deveriam ser reduzidas. De acordo com
essa teoria, o Estado também era uma pessoa legal. O
portador da soberania ndo eram grupos sociais, mas o
Staatsperson, que atua mediante intermedidrios . A esse
pensamento juridico deu-se o nome de positivismo que,
como veremos adiante, foi desafiado por Carl Schmitt.

No governo nacional socialista totalitdrio, as fungdes
das Generalklaseln ficam evidentes, pois tratam de har-
monizar as leis positivas, anteriores ao nacional socialis-
mo, a autoridade do Fiihrer, na medida em que aquelas
fossem contrérios a este. As Generalklaseln permitem
que os juizes emitam decisdes de acordo com as opini-
oes politicas dominantes mesmo que as leis positivas as
contrariem. Dessa forma, o direito seria, na perspectiva
nacional socialista, a lideranca do Fiihrer. E ele que,
vinculado ao direito da vida da comunidade étnica (ra-
cial), expressa a lideranca por meio de leis ou decretos.

Cabe a ressalva que, quando falamos em lideranga
do Fiihrer, comando ou autoridade do Fiihrer, estamos,
principalmente, nos referindo ao chamado Fiihrerprinzip
(principio de autoridade) que implica na concentragdo
da autoridade nas maos de um lider, o Fiihrer. Essa

14
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concentracdo demanda a preponderincia absoluta do
lider em relacdo aos seus subordinados. Na tentativa
de compreendermos o direito no nacional socialismo é
indispensavel que tenhamos em vista que a concentra-
¢do da autoridade nas maos do Fiihrer significa que o
poder politico é também dado a ele, que o executa sem
quaisquer restricoes. E nesse sentido que “a palavra do
Fiihrer suplanta quaisquer leis escritas pelo fato dele
expressar a vontade do Volk”.?

Ademais, é o Movimento Nacional-Socialista, cujo
dirigente supremo € o Fiihrer, composto pelo partido
nacional socialista (NSDAP) e pelo seu programa (os
famosos 25 pontos do programa do NSDAP) que, jun-
tamente com o seu lider, avaliam se a legislacdo exis-
tente estd em conformidade com a vontade ndo somente
do lider, mas também do NSDAP e do seu programa
(que, afinal, acabam por reunirem-se em uma sé vonta-
de: a do soberano).

Nesse sentido, o direito € um mero instrumento para
a execucdo de certos objetivos politicos ou, em outras
palavras, para a vontade do soberano®®. Dessa forma, a
teoria do nacional socialismo ndo € a teoria positivista
anteriormente citada, mas, ao contrario, € instituciona-
lista ou, como também € denominada, a teoria da ordem
concreta®. O nucleo do institucionalismo € a eliminagao
da pessoa legal do sistema juridico, a separacdo da ins-
tituicdo do conceito de pessoa legal e a absolutizacdo da
institui¢ao. O conceito da pessoa legal € substituido pelo
status legal concreto de um membro de uma comunidade
racial. A institui¢do € uma unidade, um todo, no qual os
individuos sdo integrados®.

O positivismo moderno-iluminista era associado
pelos nazistas a heranca liberal, logo deveria ser afas-
tado. Isto porque “a democracia liberal era alvo de es-
pecial abominac¢do por parte dos filésofos do direito
e dos juspublicistas de entdo. Queria-se construir e
ajudou-se a construir o ‘Estado autoritdrio, o ‘Estado
total’, ou seja, o Fiihrerstaat”.?!
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Para Franz Neumann*, o positivismo juridico € eli-
minado na teoria legal nacional socialista, mas ndo ape-
nas substituido pelo institucionalismo. Para este autor,
os elementos decisionistas*® sdo preservados: primei-
ramente, pela eliminacdo do conceito racional de lei e,
ademais, pela exclusiva concepg¢do politica do direito.
A razdo para a complementaridade dos elementos deci-
sionistas ao institucionalismo deve-se ao fato de que a
teoria institucionalista nunca é capaz de responder quais
institui¢des, em certas circunstancias, sao elementares
e quais poderiam ser consideradas como estruturas ins-
trumentais. Da mesma forma, a teoria institucionalista
nao estipula qual tipo de regulacdo das instituicdes se-
riam apropriadas para uma determinada situacdo. Nem
tampouco define o significado de “status concreto de um
membro do grupo”. Essas decisdes devem ser tomadas
pelo aparato do Estado autoritario, que utiliza a lideranca
do Fiihrer como meio técnico.

E nesse sentido a afirmagio segundo a qual a racio-
nalidade nacional socialista, em contraposi¢io a racio-
nalidade positivista, ndo significa regras abstratas uni-
versalmente aplicadas, cujas consequéncias poderiam
ser calculadas por aqueles que por elas sdo afetados. Ao
contrério, a racionalidade aqui significa que todo o apa-
rato legal é construido exclusivamente a favor daqueles
que governam , adaptando-se, moldando-se de acordo
com 0 caso concreto.

Da mesma forma, no nacional socialismo, a regra le-
gal poderia ter apenas um cardter provisorio, ou seja, ela
poderia ser mudada ser qualquer aviso e mesmo retroa-
tivamente. Como vimos anteriormente, o poder ilimita-
do de legislar dado ao Fiihrer possibilitaria amplamente
que as regras legais possuissem as caracteristicas citadas
acima. Cabe ressaltar que nenhuma Corte teria o direito
de contestar a legalidade ou constitucionalidade de qual-
quer lei decretada sob a autoridade do Fiihrer®.

Assim, se a lei geral € o fundamento formal da lei e se
a lei ndo € apenas volutas, mas também ratio, entdo a lei
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de um Estado autoritdrio nao possui qualquer carater le-
gal. Se uma teoria ndo dispensa o poder como principio,
a completa generalidade da lei é impossivel .

O ponto central da teoria legal nacional socialista é
justamente a absoluta negagdo da generalidade da lei
e, consequentemente, da separagdo de poderes. Afinal,
a separacdo de poderes era “‘evidentemente, denuncia-
da como construcio tipicamente liberal, aniquiladora de
toda a verdadeira estrutura de chefia”.’” Sob a categoria
da unidade de lideranca, o poder do Estado forma um
todo indivisivel. Qualquer homem e qualquer situacao
concreta devem estar de acordo com uma regra particu-
lar ou, em outras palavras, com uma decisao individual.

Nesse sentido, a principal fun¢do do direito no na-
cional socialismo € a preservacdo da existéncia racial.
“It must therefore stress biological differences and deny
social or legal equality and civil rights. (...) The autho-
rity of the judge now rests upon the pronouncements of
the Leader.”*® Nao por acaso, Kirchheimer afirma que
as garantias nas quais o direito embasa-se nao situam-
-se mais nas leis, mas na orientagdo da visdo de mundo
nacional socialista.”

Essa visdo de mundo nacional socialista pode ser
considerada, juntamente com as caracteristicas do to-
talitarismo expostas na primeira sec¢do, a visdo volkis-
ch, isto é, a permanéncia dos mais aptos em detrimen-
tos das chamadas ragas inferiores. A essa perspectiva,
acrescentava-se ainda o Fiihrerprinzip, bem como o
NSDAP e o seu programa.

2.2. DOS PRINCIiPIOS FUNDAMENTAIS
DO DIREITO NACIONAL SOCIALISTA

Como analisado anteriormente, o direito no nacional
socialismo tinha como funciao servir de instrumento para
concretizar a sua ideologia, baseada, precipuamente, na
concepgdo de volkisch. Havia, no entanto, alguns prin-
cipios norteadores desta fungdo instrumental do direito.
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Primeiramente, poderiamos considerar o NSDAP, jun-
tamente com o seu programa. Em segundo lugar, a pre-
dominancia da raca nérdica, sendo os grandes, os maio-
res inimigos do Volk, os judeus. Em terceiro lugar, o
chamado principio da autoridade ou Fiihrerprinzip. Em
quarto lugar, a perspectiva do direito nacional socialista
enquadrava-se, evidentemente, na perspectiva de mundo
nacional socialista e, portanto, servia de instrumento a
essa perspectiva de mundo. O direito devia obediéncia
a essa visdo de mundo, atendendo as prerrogativas do
Volk. Nesse sentido e, por dltimo, o direito nacional so-
cialista permitia a concretiza¢ao do direito do inimigo. O
que ndo € de se estranhar, pois se a fun¢do desse direito
é justamente atender a Lei da Natureza, acelerando o seu
movimento, 6bvio seria que este direito concentrasse e
integrasse em si mesmo a ideia de inimigo.

Toda essa visdo do direito era considerada, na épo-
ca, uma verdadeira renovagdo do direito nacional so-
cialista que, segundo Bernd Riithers, levou a perversao
do direito . Essa renovacgdo teve, dentre outras conse-
quéncias, o enfrentamento evidente com o positivismo
moderno-iluminista, pois a legalidade totalitaria, base-
ada na Lei da Natureza, tinha como finalidade estabele-
cer a lei da justica na Terra. Esta lei deve ser entendida
como a justica suprema nacional socialista, ou seja, a
pureza racial. O nacional socialismo precisava, portan-
to, de uma concepc¢do de direito concatenasse o direito
com a execuc¢do da Lei da Natureza pela qual todos os
individuos jé estariam, a priori, submetidos. Essa con-
cepcdo de direito € chamada institucionalista, tal como
exposto na presente se¢ao.

Resta-nos, entdo, analisar quais foram as fontes do
direito no nacional socialismo. A partir dessas fontes,
serdo feitas algumas consideracdes sobre a atuacdo dos
juizes nacional socialistas.
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2.3. DAS FONTES DO DIREITO
NO NACIONAL SOCIALISMO

As fontes do direito no nacional socialismo sao basi-
camente trés: a raca e o Volkstum (etnia alema vincula-
da a identidade cultural alema); o Fiihrertum (lideranca
do Fiihrer); e, por fim, o programa do NSDAP*. Essas
fontes serviam de parametro para a adequacdo das leis
anteriores ao nacional socialismo ao periodo posterior a
1933. Assim, todas as leis que, anteriores a 1933, fossem
consideradas incompativeis com as fontes acima elen-
cadas, deveriam ser afastadas pelo juiz competente para
julgar o caso concreto.

Nesse sentido, para Marcuse*?, houve um fortaleci-
mento da autoridade do juiz, na medida em que este te-
ria sido libertado das algemas das leis escritas. O que
o direito nacional socialista fez, segundo esse autor, foi
subordinar o juiz a certos standards, como o sentimen-
to da comunidade racial (Rechtsempfinden), que seriam,
na verdade, conveniéncias meramente politicas. Estas,
embora baseadas em ideias extremamente abertas, como
Volk, Fiihrerprinzip, Volkstum e Rasse, excluiam, na
verdade, qualquer universalidade.

Por isso, fala-se na liberdade do juiz quando, na sua
decisio, se baseia nas chamadas Generalklauseln. Estas
serviriam para destruir o sistema das leis positivas, para
destruir a racionalidade do direito, pois permitiriam de-
cisdes baseadas em opinides politicas dominantes, mes-
mo quando as leis positivas as contrariassem.

O ponto central quando se analisa o direito, bem
como as fontes do direito no nacional socialismo € a
compreensao de que o Fiihrer ndo s6 “detinha o poder
governativo maximo, mas também era o legislador e o
juiz supremo”. E assim que consensualmente se entendia
que o direito deveria ser interpretado a luz do nacional
socialismo, cujas fontes juridicas elencamos acima. Essa
interpretagdo de nada € estranha se entendermos que
é o Fiihrer, dirigente maximo do NSDAP, que legisla
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de acordo com a sua vontade e, portanto, acaba por ser
igualmente o juiz supremo.

Disso resulta que o juiz nfo estava vinculado ao di-
reito “pré-revoluciondrio”, mas antes sua funcio era a
de adequar este direito as novas fontes surgidas apds
1933. Se, para Marcuse, o juiz teria a sua autoridade
fortalecida, para Neumann, o juiz havia se tornado um
verdadeiro policeman®**.

O fato € que se foi dado ao juiz alguma margem de
apreciagdo para avaliar o direito “pré-revolucionério” em
relacdo as fontes nacionais socialistas, a0 mesmo tempo,
o0 juiz era fortemente desencorajado “from making simi-
lar inquires into any piece of Nazi legislation”.* Dessa
forma, “in its judiciary the Third Reich has created an
almost perfect tool for the realization of its orders.”*

The judiciary has lost much of its earlier im-
portance as an agency for deciding differences
between various groups and between individu-
als. The judicial statistics amply prove this the-
sis. (...) The number of legal procedures shows
a startling decline. Thus, for instance, the roles
of those courts which had jurisdiction over ci-
vil disputes (...) show a decline from 319,000
cases in the prosperity year of 1929 to 112,000
in 1937. That does not necessarily means that
the courts are going out of business. But they
have thoroughly changed their character.*’

A mudanga no carater das Cortes ocorre de modo que,
de 6rgdos da sociedade independentes, elas tornam-se Or-
gdos executivos do governo. E, como qualquer lei, pela
qual o juiz baseia a sua decisdo, pode mudar a qualquer
momento, qualquer decisdo inoportuna sé terd o efeito
de mudar, igualmente, a decisdo anteriormente proferi-
da. Ou seja, uma nova decisdo devera ser proferida para
se adequar a nova lei. Por isso, afirma-se que no nacional
socialismo h4 a retroatividade da lei. Em outras palavras,
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isso significa que nenhuma decisdo considerada indese-
javel, pode permanecer inalterada. Pelo contrario, a ideia
¢ justamente modificar a decisdo sempre que a ela for
atribuida qualquer cardter inoportuno. Por exemplo, uma
secdo especial do Reichsgericht era diretamente respon-
sdvel por rever as decisdes proferidas em sede judicial e
fazer os devidos ajustes na direcdo da vontade do Fiihrer,
tal como indicados pelo Oberreichsanwalt®.

The first case to be carried before the Special
Section was as follows: A man known for a
long time to be homosexual had profited from
the blackout to force a younger man to beco-
me the object of his desires. A Special Court
had sentenced the offender to hard labor. There
are no appeals by either the defendant or pro-
secutor from sentences imposed by Special
Courts. Nevertheless, under the new law, the
case was reopened before the Special Section
of the Reichsgericht at the request of the
Oberreichsanwalt and terminated, as desired,
in a death sentence.

Isso demonstra que o juiz, como qualquer outro fun-
ciondrio administrativo, € responsdvel pelo contetido
das suas decisdes. Quando a continua pressdo do parti-
do demonstrava nao haver qualquer utilidade na manu-
tencdo de um juiz no cargo, facilmente ele poderia ser
exonerado ou transferido.

Cabe ressaltar que o NSDAP estabeleceu a sua
prépria jurisdicdo sobre os seus membros e sobre as
suas subdivisdes especiais, como os SS. O Exército,
igualmente, reestabeleceu as suas Cortes. Dentro, por-
tanto, de cada grupo que, no nacional socialismo, ti-
vesse poder e influéncia politica, era necessario (para
esses grupos) que houvesse uma relativa autonomia
jurisdicional. Até porque o Fiihrerprinzip, ou seja, a
garantia da hierarquia e da onipoténcia do grupo era
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indispensavel para o fortalecimento do préprio grupo,
em contraposi¢ao ao individuo.

As atividades repressivas eram exercidas pela chama-
da Corte do Povo, pelas Cortes Especiais e pela policia
(no caso, SS), que integrava o partido. Cabe ressaltar que,
exceto na Corte do Povo, os juizes haviam basicamente
desaparecido da esfera criminal. Os juris, compostos por
trés juizes e seis outros membros, nao mais existiam>°.

Assim como os direitos individuais ndo eram preser-
vados na esfera criminal, tampouco eram preservados
nas esferas econdmicas ou politicas. A regulacdo legal
das relagdes humanas tornou-se parte das demandas do
cotidiano, uma das formas pelas quais o totalitarismo ex-
pressa a sua face juridica. Atendendo as necessidades do
cotidiano, o controle total atua sem mediacdes ou trans-
missoes indiretas.

Com a necessidade constante de controlar todas as
esferas da vida do individuo e com a valorizacao dos
grupos em detrimento dos individuos, que deveriam per-
manecer no isolamento (aqui entendido como isolamen-
to enquanto individuo), de fato, o juiz parecia adquirir
um papel mais central. Ocorre que, como expomos ante-
riormente, o préprio juiz estava subjugado pelo controle
do poder central, por pressdo, em especial, do partido. Se
o seu papel era fortalecido, como afirma Marcuse, ele era
certamente também arriscado.

Bernd Riithers®! faz uma distin¢éo entre o papel dos
juizes e o papel dos professores e autores do direito.
Para Riithers, os juizes t€ém que proferir sentencas.
Os professores e autores do direito, ao contrario, nao
estariam sujeitos a obrigacdo de escrever, no sentido
de uma transformacdo juridico-politica dos conteu-
dos materiais essenciais de um ordenamento juridico.
Quem, depois de 1933, interveio como autor cientifico,
escrevendo a favor da “renovacdo juridica racista”, no
sentido nacional socialista, atuou voluntariamente e sa-
bendo por que o fazia. Isso também contaria para o juiz
que se desviou da lei vigente e proclamou novas fontes
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e ideias juridicas como direito superiormente valido. A
producdo desses juizes obedeceu rigorosamente a ideo-
logia dominante, em vez de submeter-se as leis validas.
Também eles sabiam por que o faziam. Para Riithers™?,
no entanto, hd uma distin¢do:

Las armas para esa perversion juridica ide-
ologicamente inspirada fueron forjadas com
infatigable celo por una cuadrilla de autores
cientificos, la mayor parte profesores o docen-
tes, que inscribieron en sus banderas la total re-
novacion racista-populista de todo el derecho.
Los instrumentos de la conversién juridica fue-
ron suministrados a la praxis de la justicia por
las universidades, primeiramente en la forma
primitiva de reglas de sentido comiin, poste-
riormente en pulidas construcciones concep-
tuales y estrategias de interpretacion. Aparece
infundada la inquietud de que la participacién
de las teorias juridicas y de los profesores de
derecho en la preversion juridica en el nacio-
nalsocialismo seria ya cubierta con exceso,
cuando uno — después de un vasto andlisis de la
justicia nazi — describe sistemé-ticamente las
doctrinas juridicas de esos afios. (...) Las armas
para ese cambio de sentido de la interpretacién
fueron forjadas por la teoria; la praxis judicial
las hizo suyas y las transformé en la realidad
del “Estado total” y de la “guerra total”.

Nesse processo de transformar em realidade a mu-
danca de sentido da interpretacdo, cabia ao juiz apli-
car as leis posteriores a “Revolucao”, interpreta-las de
acordo com as fontes acima elencadas e com o espi-
rito do nacional socialismo . Da mesma forma, cabia
também ao juiz afastar as leis anteriores a ascensao
do nacional socialismo, caso elas fossem contrarias as

fontes do direito nazista.
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Feitas as consideracdes sobre a concepg¢do de direito
no nacional socialismo, bem como sobre as fontes do di-
reito e o papel atribuido aos juizes nesse periodo, aden-
traremos na proxima se¢do no confronto entre a teoria
nacional socialista e a teoria do direito positivista.

3. A TEORIA DO DIREITO NO NACIONAL
SOCIALISMO: DA PERSPECTIVA POSITIVISTA
A PERSPECTIVA DO PENSAMENTO DA
ORDEM CONCRETA

Como analisamos anteriormente, a concepc¢do de
direito nacional socialista contrapunha-se & concep¢ao
positivista moderno-iluminista do direito. Afirmamos
também que a teoria do direito nacional socialista € ins-
trumentalista, ou melhor, € a teoria da ordem concreta.
No que consiste, entretanto, o pensamento da ordem
concreta? Para Riithers*, este pensamento era uma for-
mula mégica juridico-metodolégica, com a qual a reno-
vacao do direito nacional socialista poderia alcancar sem
legislador, com fécil elasticidade e aparente elegancia a
aplicabilidade do direito.

As caracteristicas principais desse pensamento ju-
ridico foram : a ordem da vida estd antes da norma
juridica, ou seja, ndo € a norma ou a regra que criam
a ordem, antes a norma possui apenas certa func¢do re-
gulatdria. A segunda caracteristica € a funcdo de mu-
danca, de varidvel juridica, o que significa, em outras
palavras, que todas as ordens trazem dentro delas e
com elas o direito. Assim, a comunidade, a familia, a
empresa t€ém com elas o direito, ou seja, ele € interno a
elas. As normas legais apenas reprimem as demandas
do Volk. A terceira caracteristica é que para o pensa-
mento da ordem concreta o direito nao € diferente da
real ordem de vida do povo. Isso significa que, como
analisamos anteriormente, quando a lei vigente con-
traria a ordem da vida (vinculada nas fontes do direito
acima citadas), prevalece a ordem da vida.
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Dessas caracteristicas, resulta que o pensamento da
ordem concreta foi um instrumento de rentncia da lei em
vigor. Ele se designa sobre a real ordem da vida, no caso,
sobre a visdo de mundo nacional socialista.

A partir dos postulados acima, é possivel afirmar-
mos que a teoria do direito nacional socialista em nada
se assemelha ao positivismo nem, tampouco, ao posi-
tivismo de Kelsen. Isto porque Carl Schmitt, um dos
grandes responsaveis pelo arcabougo tedrico-juridico
nacional socialista, desenvolve argumentacdes opostas
a Kelsen quanto a natureza da politica, quanto ao con-
ceito de democracia e quanto as institui¢cdes juridicas
vidveis para a modernidade®.

Para Schmitt, todo o direito € “direito situacional”. E
o soberano que, decidindo sobre a excecdo, cria e garan-
te a situacdo como um todo na sua completude. Ele tem
0 monopdlio da decisao®’.

Nisso repousa a natureza da soberania estatal
que, corretamente, deve ser definida, juridi-
camente, ndo como monopdlio coercitivo ou
imperialista, mas como monopdlio decisdrio,
em que a palavra decisdo € utilizada no sen-
tido geral ainda a ser desenvolvido. O estado
de excecdo revela o mais claramente possivel a
esséncia da autoridade estatal. Nisso, a decisao
distingue-se da norma juridica e (para formular
paradoxalmente), a autoridade comprova que,
para criar direito, ela ndo precisa ter razao/
direito. (...) Fica claro que um neokantiano,
como Kelsen, ndo sabe, sistematicamente, o
que fazer com o estado de excecdo. No entan-
to, também aos racionalistas deveria interessar
que a prépria ordem juridica preveja o caso
excepcional e pode “suspender a si mesma’.
(...) Seria racionalismo consequente dizer que
a excecao nada prova e que somente o0 obje-
to normal pode ser de interesse cientifico.
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A excecdo confunde a unidade e a ordem do
esquema racional. Na teoria do Estado positi-
va, encontra-se, frequentemente, tal argumen-
to*®. (Grifo nosso)

A partir dessa passagem de Schmitt, fica claro que
a norma juridica ndo € o principio regulativo eficaz da
decisdo. Este autor adere, portanto, a tese da indetermi-
nacao do conteido da decisdo, cuja consequéncia € a ne-
cessidade de construir uma teoria normativa, na qual o
fundamento de validade do direito nao estd na norma,
mas na decisdo, no monopdlio decisério que repousa,
por sua vez, no soberano.

Kelsen, absolutamente contrario a posi¢cao de Schmitt,
era um defensor da Constitui¢do. Segundo o autor, “a
funcido politica da Constitui¢do € estabelecer limites ju-
ridicos ao exercicio do poder” , de modo a restar clara
a surpresa de Kelsen ao deparar-se com o trabalho de
Schmitt, O Guardido da Constituic¢do:

E pois surpreendente o fato de uma nova co-
lecdo de monografias sobre direito publico, as
“Contribui¢des para o direito publico da atua-
lidade”, iniciar sua série com um trabalho que,
com o titulo “O Guardido da Constituicao”,
estd dedicado justamente ao problema da ga-
rantia da Constituicdo. Mais surpreendente
ainda, porém, é que esse escrito tire do rebo-
talho do teatro constitucional a sua mais an-
tiga peca, qual seja, a tese de que o chefe de
Estado, e nenhum outro 6rgao, seria o compe-
tente guardido da Constitui¢do, a fim de utili-
zar novamente esse ja bem empoeirado adere-
¢o cénico na republica democratica em geral
e na Constituicdo de Weimar em particular. O
que mais admira, porém, ¢ que 0 mesmo es-
crito, que pretende restaurar a doutrina de um
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dos mais antigos e experimentados idedlogos
da monarquia constitucional — a doutrina do
pouvoir neutre do monarca, de Benjamin
Constant — e aplicd-la sem qualquer restri-
¢do ao chefe de Estado republicano, tenha
como autor e professor de direito publico na
Berliner Handelshochschule, Carl Schmitt®.

Sem duvida, o embate entre Kelsen e Schmitt, assim
como o embate entre o0 positivismo e o pensamento da
ordem concreta, tornaram-se famosos durante e apds o
periodo nacional socialista. O positivismo chegou a ser
acusado, especialmente por Radbruch®!, de ser o grande
responsavel por deixar os juristas da época sem defesa
contra as atrocidades juridicas cometidas com base no
pensamento da ordem concreta. Rottleuthner, ao analisar
0 positivismo no nacional socialismo, afirma:

Instead of defenselessness we find efforts to
ingratiate themselves in the form of decla-
rations of loyalty on the part of leadership
of the German Judge’s Association (already
on 19 March 1933, 4 days before the Act of
Empowerment was passed) and an odious re-
lief in view of the dissolution of the Republican
Judge’s Association. The installation of spe-
cial courts (order of 3 March 1933), the po-
groms against Jewish jurists (especially on 1
April 1933) and the law on restoration of the
civil service (7 April 1933), the elimination of
the unions in May 1933, and the dissolution of
the rest of the political parties in July 1933 did
not lead any protests. At the end of May, the
German Judge’s Association decided to bring
itself into line with the association of National
Socialist German Jurists, and on 15 December
1933, it dissolved itself entirely. (grifo nosso)
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De fato, o que Rottleuthner procura demonstrar € que
ndo foi o positivismo que deixou os juristas defenseless.
O que ocorreu foi um apoio majoritdrio para que o na-
cional socialismo se instaurasse. Nao foi a cega obedién-
cia a lei que forcou os juristas ou as pessoas em geral a
aderirem ao Movimento. Foram os juristas, professores
e docentes, que, como explicita Riithers, criaram a teoria
do direito nazista . Dentre eles, Carl Schmitt se destaca,
mas é apenas um exemplo.

Dessa forma, entendemos que conhecer as justifica-
tivas juridicas dadas, que possibilitaram a instauragdo e
continuidade do nacional socialismo, nos ajuda a formular
criticas ao regime, pois conhecendo essas justificativas,
torna-se possivel criar argumentagdes sélidas contrérias a
elas, localizando as suas injusti¢as e problemadticas.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou delimitar algumas das prin-
cipais caracteristicas da teoria do direito no nacional so-
cialismo, isto €, da teoria juridicamente construida que
possibilitou a justificacdo legal de atrocidades varias du-
rante o periodo ora tratado. Como exposto na segunda e
terceira secoes, a esta teoria convencionou-se chamar de
pensamento da ordem concreta ou institucionalista.

O principal objetivo foi demonstrar que nao faltou
ao nacional socialismo nenhuma justificativa juridica
propria e que, inclusive, esta contou com a ativa parti-
cipacdo de inimeros juristas da época, dentre eles, Carl
Schmitt. Evidente que essa justificativa propria exempli-
fica que o direito, até nos regimes mais autoritdrios, é
convocado, atuando como instrumento para a concreti-
zacdo de determinados objetivos politicos.

De fato, os objetivos politicos da época ndo
teriam sido alcancados com base no positivismo que,
como demonstramos, em nada relacionava-se com o
pensamento da ordem concreta. Foi necessério, dessa
forma, a construgdo e aplicacdo de uma outra teoria, que
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atendesse as demandas e anseios nacional socialistas na
busca pelo dominio totalitario. O pensamento da ordem
concreta ajudou a semear o terror e a instaurar um dos
regimes mais violentos da histéria da humanidade.
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RESUMO

A questdo colocada no texto abaixo € a possibilida-
de de inclusao dos enteados e enteadas no rol dos her-
deiros necessarios em virtude do fator afetividade, isto
porque a afetividade € qualidade ou cardter de afetivo.
Logo, o fato juridico afeto é suporte fatico preponde-
rante para a existéncia de uma relagdo juridica de apli-
cacdo da norma. Sendo que a afetividade promove o
desenvolvimento da personalidade e o efetivo respeito
a dignidade da pessoa humana. Assim, seria possivel a
inclusdo no rol dos herdeiros necessarios apenas pelo
fato da existéncia de afetividade?

PALAVRAS-CHAVE
Heranca. Afetividade. Herdeiro necessario. Afeto. Enteado.

ABSTRACT

The question in the text below is the possibility of in-
cluding stepchildren and stepdaughters in the list of heirs
necessitated by the affection factor , because this affec-
tion is quality or affective character . Therefore, the legal
fact affection is leading factual support for the existen-
ce of a legal relationship of application of the standard.
Since affection promotes personality development and
effective respect the dignity of the human person . Thus,
it would be possible to include in the list of necessary
heirs only because of the existence of affection?

KEY-WORDS
Inheritance . Affectivity. Necessary heir.
Affection. Stepson.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo nos traz andlise do seguinte
tema: os(as) enteados(as) podem ser considerados(as)
herdeiros(as) necessarios(as) em virtude da afetividade.

Assim devemos definir alguns pontos fulcrais no
nosso trabalho.

Enteados(as) sdo os(as) filhos(os) do codnjuge, ou
seja, sdo os parentes por afinidade em linha reta, cuja
mae ou pai se casou novamente, em relacdo ao seu pa-
drasto ou madrasta.

Heranca é o computo de bens, estratificando a exis-
téncia de um patriménio, legado por alguém, com o seu
falecimento, ou seja, o conjunto de direitos e obrigacdes
que se transmitem aos herdeiros, os quais se sub-rogam
nas relacdes juridicas do de cujus, tanto no ativo como
no passivo, até o limite da heranga.

Dadas as consideracgdes iniciais passemos ao proble-
ma do estudo. Os enteados podem ser considerados her-
deiros necessdrios em virtude da afetividade?

Tomando como hipdteses as seguintes situagdes: (a)
Nao podem ser considerados herdeiros necessarios por
nao haver previsdo legal permitindo; (b) Nao podem por
nao serem filhos sanguineos ou adotados; (c) Podem ser
herdeiros necessarios, pois ha uma relacao de afinidade
entre o(a) enteado(a) e o de cujus; (d) Podem ser herdei-
ros ndo necessarios, pois hd uma rela¢do de afinidade
entre o(a) enteado(a) e o de cujus; (¢) Podem ser her-
deiros necessarios, pois houver prova de uma relagdo de
afetividade entre o(a) enteado(a) e o de cujus; (f) Podem
ser herdeiros ndo necessarios, pois houver prova de uma
relacdo de afinidade entre o(a) enteado(a) e o de cujus;
(g) S6 podem suceder se houver previsdo testamentaria.

Sendo que faremos a nossa andlise sobre a 6tica do
Direito Constitucional e as repercussdes ao direito civil
e a principiologia envolta na matéria.

34
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2. HERDEIRO

E necessdrio que o herdeiro, por ocasido da morte
do de cujus, esteja vivo, ou ao menos concebido, pois
o0 nascituro pode ter resguardado os seus direitos desde
a concepcao e se tornard nesse caso herdeiros se nasce-
rem com vida. Assim, a pessoa, via de regra fisica e s
excepcionalmente juridica a qual € devolvida a heranca.
Assim, aberta a sucessao, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentdrios (art. 1784,
do CC). Morrendo a pessoa sem testamento, transmite
a heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd
quanto aos bens que ndo forem compreendidos no tes-
tamento; e subsiste a sucessdo legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo (art. 1788 do CC).

O herdeiro serd legitimo e testamentério, importan-
do um ponto de vista subjetivo da sucessao. Sendo cer-
to que o herdeiro e o de cujus o eixo pessoal de todo o
fendmeno sucessorio. Assim, a heranca no momento da
morte transita (principio do saisine) de um para o outro
de forma linear e sem interferéncia de um poélo para ou-
tro, sendo a morte um fato juridico natural que gera a
extingdo da personalidade juridica do individuo (art. 6°,
do CC), até a transla¢do do complexo universal de bens
e direitos e obrigagdes, salvo os diretos personalissimos.

A heranca estd ligada a ideia de patrimo6nio, mas do
que a ideia de direitos pessoais, no sentido personalissi-
mo, pois reflete forcosa a transferéncia do patrimonio,
em corolério originado no evento morte, isso porque ha
a seguranca das relacdes juridicas, visto que os negdcios
juridicos continuam em vigor, gerando efeitos aos tercei-
ros envolvidos. Dessa forma, a mudanga da titularidade
do acervo patrimonial do de cujus para os sucessores,
gera uma duplicidade de perspectiva.

O primeiro no aspecto subjetivo onde o herdeiro ird
receber a consagracao dos sentimentos de perda do ente
querido, além de haver nesse sentido a ideia de continui-
dade bioldgica, onde hd uma continuidade da vida huma-
na por meio da transmissdo de ascendentes a descenden-
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tes, ndo apenas caracteristicas genéticas, mas também
psicoldgicas e que se projeta de forma objetiva no aspec-
to de interesse econdmico, onde o sucessor € sub-rogado
de forma legal nos direitos e obrigacdes transmitidos
pela morte. Assim, o herdeiro passa a ser o centro das
atencdes, gerando uma indispensabilidade social e juri-
dica, isso porque o dinamismo que, no aspecto socioeco-
ndmico, cauciona o crescimento das riquezas depara no
herdeiro o elemento vélido para acioni-lo. Recebendo a
heranca, administra-a e, somando a seus proprios bens
pode, com engenho e esforco, criar grandezas economi-
cas, de que muito se aproveita a comunidade. De outra
forma, cabe-lhe responder, em termos e conforme as
forgas da heranca, pelas dividas deixadas pelo de cujus.
Desta maneira, podemos nos filiar a ideia que o direito
a heranca se encontra dentro de um alinhamento entre o
direito da propriedade e o direito de familia, isso porque
o direito de suceder extrapola o direito de receber um
patrimdnio apenas, mas também busca a continuidade da
propria familia, observando lagos de afinidade e afetivi-
dade mituos (HORONAKA, 2011, p. 334).

2.1. ESPECIE DE HERDEIRO

O herdeiro recebe a heranca toda ou uma quota-fracao
dela, sem determinacao de bens, o que ocorrerd somente
com a partilha. O herdeiro pode ganhar essa condi¢do
por estar colocado na ordem de vocagdo hereditéaria (her-
deiro legitimo), por ter sido concedida por testamento
(herdeiro testamentdrio) ou por ter recebido um legado e
neste caso serd chamado de legatério.

O herdeiro legitimo é aquele que sucede na posse e
dominio dos bens deixados pelo de cujus, em virtude de
dispositivo legal que o qualifica como tal (art. 1.829 e
1.844, do CC). O herdeiro testamentario é aqueles que
sucedem na posse e dominio dos bens deixados pelo fa-
lecido, gracas a manifestacdo unilateral e dltima da von-
tade daquele que € o autor do testamento (art. 1.857, do
CC). O legatario € aquele que recebe o legado, ou seja,
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¢é a disposicao testamentdria a titulo singular, pela qual o
testador deixa a pessoa estranha ou ndo a sucessao legiti-
ma, um ou mais objetos individualizados ou certa quan-
tia em dinheiro e neste caso nao respondendo o sucessor
por qualquer divida ou encargo da heranca.

Os Herdeiros sdo aqueles que recebem a heranga a
titulo universal. Podem ser: a) Herdeiros Legitimos: sdo
herdeiros por for¢ca da lei. Sdo os descendentes, os as-
cendentes, o conjuge, os companheiros e os colaterais
até o quarto grau. b) Herdeiros Testamentarios ou insti-
tuidos recebem por forca de testamento; b.1) Legatarios:
sdo aqueles que sdo contemplados em testamento com
coisa certa e individualizada. b.2) Herdeiros Necessarios
sdo aqueles que tém direito a uma participacdo mini-
ma na heranca (legitima) e que s6 podem ser excluidos
excepcionalmente: sdo os descendentes, ascendentes e
o conjuge sobrevivente - art. 1845 do CC. Quando ha
herdeiros necessdrios, a pessoa s6 pode dispor de meta-
de da heranca - art. 1789 e 1846 do CC. b.3) Herdeiros
Facultativos sdo aqueles que podem ser excluidos pela
simples vontade do morto, sempre que este dispuser da
totalidade de seu patrimonio sem os contemplar: sao os
colaterais até quarto grau e o companheiro sobrevivente.

MANDATO - PRESTACAO DE CONTAS
- PRETENSAO A APURACAO DE
CREDITO E DEBITO DE CONTAS DE
AUTOR DE HERANCA EFETIVADAS
POR MANDATARIOS - PRETENSAO
DEDUZIDA EM JUIZO POR PRIMOS-
IRMAOSDO“DECUJUS”- ESTRANGEIROS
QUE NAO MANTINHAM LACOS DE
AFETIVIDADE COM O FALECIDO
- SECUNDA FASE - HERDEIROS
LEGAIS - DISTINCAO DAQUELES
COM OS HERDEIROS NECESSARIOS
- EFEITOS - HERDEIROS EM QUARTO
GRAU NA ORDEM DE VOCACAO
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HEREDITARIA - EXIGIBILIDADE
DAS CONTAS MOVIMENTADAS
SOMENTE DEPOIS DA MORTE DO
AUTOR DA HERANCA - RESULTADO
FAVORAVEL AOS MANDATARIOS -
SENTENCA DE PROCEDENCIA DA DE-
MANDA INVERTIDA

A lei empresta tratamento diferenciado entre os
herdeiros necessarios (CC art 1 845) e os her-
deiros legais. Os primeiros, quanto mais proxi-
mos 0s parentes, maiores os lacos de afetividade
a 0s unirem, e a consequente obrigacdo de ali-
mentar. Os dltimos, a Lei (CC art 1 829, IV) os
reconhece, mas de forma muito singela.

Na linha transversal, a ordem da vocagdo here-
ditdria deve tomar em consideracao a limitacao
da vocacdo nessa classe, de molde a estabeleca’
uma precisa correspondéncia entre a sucessao e
o instituto familiar dos alimentos. Aqui, nesta
causa, entre o autor da heranca e os herdeiros de
quarto grau na vocagdo hereditiria, que nao se
conheciam pessoalmente, os vinculos de afeti-
vidade estavam bastante esmaecidos.

Os autos reportam-se ao triste cendrio do fim da
vida de imigrante, que tendo feito a América,
faleceu aos noventa e trés anos de idade, e re-
cebera da familia dos demandados aquilo que
nunca recebera da sua familia bioldgica, a ami-
zade e o apreco em vida, e no cerrar de seus
olhos, lhe foi prestada pelos demandados a
derradeira homenagem a de dividir pela eterni-
dade, um espaco no jazigo da familia, que nes-
tas terras afetuosamente o acolheu, € o adotou
como seu integrante .

(TJ-SP - CR: 883696009 SP , Relator: Amorim
Cantudria, Data de Julgamento: 04/11/2008,
25% Camara de Direito Privado, Data de
Publicagdo: 28/11/2008)
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Inicialmente todo parente € herdeiro e como tem ca-
pacidade para herdar € herdeiro legitimo, mas podemos
incluir nessa classificagdo o conjuge e o companheiro.
No entanto, nem todos fazem jus a herancga, isso porque
a lei estabelece uma ordem de prioridade entre os herdei-
ros, atendendo a proximidade com o de cujus. E o que se
chama de ordem de vocacdo hereditdria. Essa vocacao
hereditdria determinada pela lei, ndo foi criada de forma
arbitraria e sem sentido social juridico, Maria Berenice
Dias (2011, p. 126) afirma que presume a existéncia de
lagos afetivos que geram o dever de mutua assisténcia
e tenta adivinhar quem a pessoa, ao morrer, gostaria de
contemplar com o seu patrimodnio. E complementa Maria
Berenice Dias (2011, p. 133) que o legislador tenta adi-
vinhar os graus de afetividade partindo do “pressuposto
de que se tem mais proximidade com os parentes mais
chegados. Baseia-se na presuncdo de afeto que as pes-
soas normalmente tem em relagc@o aos seus familiares”.

De forma similar ja dispunha Pinto Ferreira (1982, p.
38) ao afirmar que a ordem de sucessao legitima apresen-
ta-se com motivos relevantes, baseando-se “no afeto dos
lacos familiares, graduando-se a sucessao pela intensidade
desses lacos sentimentais, que também consolidam a fami-
lia, como nucleo da sociedade”. Por isso a base da sucessao
legitima € o parentesco, respeitando-se as linhas e os graus
mais proximos, assim como os lagos com o conjuge.

Mas para compreender a ordem de vocagdo here-
ditdria deve distinguir a sucessdo legitima da sucessao
testamentéria. A sucessdo legitima é aquela que resul-
ta exclusivamente da lei, sem que nela haja influido de
qualquer forma a vontade do autor da heranca, vontade
essa que, ao invés, é a fonte da sucessdo testamentaria.
Também na sucessdo testamentdria é regulada pela lei,
entretanto procede fundamentalmente da vontade do tes-
tador, limitada pela lei. Sendo certo que o testador ndo
pode contraria a legitima, pois o art. 1789 do CC estipula
que “havendo herdeiros necessdrios, o testador s6 podera
dispor da metade da heranga”.
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3. PARENTESCO E SUA CARACTERIZACAO

A concep¢do do ser humano € fato juridico stritu
sensu, pois desse fato juridico ndo se irradia o efeito da
personificacdo, visto que decorre do nascimento, mas
irradiam-se outros fatos como a pretensao aos alimentos,
o poder familiar que traz como consequéncia o impe-
dimento que a mae, ou o pai adote filho alheio, sem a
efetiva destituicdo do poder. Ja a possibilidade de prole
entra como elemento de suporte fatico de alguns fatos
juridicos, como o direito de heranga, isso ocorre porque
nao ha fato, mas a possibilidade fato.

A relacdo consanguinea gera a concepg¢do de paren-
tesco natural que é um fato que entra no mundo juridico,
logo € fato juridico stritu sensu, 1Sso porque ao nascer
0 sujeito passa a ter uma mae e logo a genitora passa a
ter um filho, entrando no mundo juridico, pelo aspec-
to bioldgico, donde surge o fato juridico de parentesco,
que entra nos suportes faticos de vérias regras juridicas,
como o automético poder familiar e o decorrente de um
termo inexato que a sucessao legitima.

O parentesco civil decorre da adogdo, por insemina-
¢do heterdloga, por afinidade, em linha reta ou colateral
ou por afetividade.

O parentesco por adogdo estabelece um vinculo en-
tre o adotante e o adotado, bem como os seus parentes.
Pai e filho adotivo sdo parentes civis em virtude de lei
(artigo 1.593, CC), nesse caso o parentesco € determi-
nado por uma decisdo judicial, logo é decorrente de ato
juridico, onde o adotado perde todos os lacos com os
parentes consanguineos.

O parentesco por inseminagdo heter6loga o doador
do material genético ndo € o conjuge do outro subme-
tido ao procedimento. Este se realiza com elementos
provindos ao menos um estranho, com aproveitamento
ou ndo das gametas (s€émen e dvulo) de um dos conju-
ges. Normalmente o material provém de doagdes feitas
por terceiros em bancos especializados e que se dedi-
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cam exatamente em viabilizar gestacOes desta espé-
cie. Autorizando a realizacdo da inseminagdo artificial
heter6loga na mulher com quem estd casado, o marido
chama para si a paternidade do filho resultante, fazendo
com que incida a presuncdo estabelecida neste dispositi-
vo legal. Embora ndo se trate de paternidade efetiva sob
o prisma genético considera a existéncia de lago idénti-
co ao produzido pela geracdo havida no casamento com
a participacdo dos conjuges. Assim, para surtir efeitos
esta autorizacdo do marido deve ser feita por escrito e
assinado, em instrumento publico ou particular, e de ma-
neira expressa, ndo se admitindo que o tema de sérias
consequéncias seja tratado de forma verbal ou mediante
confeccdo de documento dubio ou sujeito a questiona-
mentos quanto ao seu real conteido. Logo, se trata de
fato juridico stritu sensu, pois hd presungdo jdris tantun.

O parentesco além do natural pode ser por afinidade,
nesse caso, o parente por afinidade refere-se aos parentes
originados ndo por vinculo sanguineo ou adocdo, mas
por vinculo matrimonial (artigo 1.595 do CC), Ou seja,
quando vocé se casa, seus sogros e enteados se tornam,
legalmente, seus parentes por afinidade. Isso porque, se-
gundo a lei, vocés criaram um vinculo familiar a partir
do momento em que vocé e seu conjuge se casaram. Esse
vinculo vai além de uma mera relacdo de amizade, que
é subjetiva: ele passa a ser uma relacdo formal, que é
objetiva. Em outras palavras, é relativamente dificil apu-
rar o grau de afetividade entre os evolvidos. Por isso as
relacdes de afetividade sdo subjetivas. Mas uma relagao
de parentesco — sanguineo ou por afinidade — € fécil de
ser identificada, pois as relacdes sdo fatos juridicos que
trazem consequéncias como o impedimento dos parentes
por afinidade contrairem matrimonios. Assim, a afinida-
de € o liame juridico que une um cdnjuge ou companhei-
ro aos parentes do outro, em linha reta até o infinito, e
em linha colateral até o 2° grau, mantendo certa analogia
com o parentesco natural quanto a determinacgdo das li-
nhas e graus. Assim, a sua caracterizagdo é objetiva, logo
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é esse parentesco € um fato juridico stritu sensu, pois o
juiz ndo precisa saber se a pessoa gosta ou ndo gosta de
seus sogros ou enteados, ou o quanto ela gosta ou des-
gosta deles. Tudo o que € preciso € saber que vocés sdo,
legalmente, parentes. Se o juiz verificar que o filho nédo
deve permanecer sob a guarda do pai ou da mae, deferi-
rd a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a
natureza da medida, considerados, de preferéncia, o grau
de parentesco e as relacdes de afinidade e afetividade.

O parentesco por afetividade sdo os individuos que
sdo conquistados pelo coracdo, obra de uma relagdo de
afeto construida a cada dia, em ambiente de sélida e
transparente demonstracdo de amor a pessoa gerada por
indiferente origem genética, pois importa ter vindo ao
mundo para ser acolhida como filho por afeicdo. Nesse
prisma Rossot (2009, p, 15) demonstra que o parentesco
socioafetivo produz

os mesmos efeitos do parentesco natural. Sao
pessoais: (a) a criacao de vinculo de parentesco
na linha reta e colateral (até 4° grau), permitin-
do a ado¢do do nome da familia gerando impe-
dimentos na orbita para assun¢do de determi-
nados cargos publicos; (b) a criagdo de vinculo
de afinidade. Sob o aspecto patrimonial sdo
gerados direitos (deveres) a alimentos e direi-
tos sucessorios. O reconhecimento do paren-
tesco com base na socioafetividade deve ser
criterioso, uma vez que (...) envolve terceiros,
nao necessariamente envolvidos na relagdo so-
cioafetiva, mas que certamente envolvidos na
relacdo socioafetiva, mas que certamente serao
alcancados pelo dever de solidariedade que
inerente as relagdes de parentesco.

No parentesco natural (a que ndo resulta do casamen-
to dos genitores) hd um vinculo biolégico ligando o filho
a seu genitor(a), porque, certamente, todo filho tem um
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pai e uma mae. No caso do parentesco afetivo o vincu-
lo juridico ndo se estabelece, automaticamente. S6 pelo
fato do nascimento, neste caso, a paternidade e materni-
dade nao estardo determinadas, sendo necessario outro
ato, o reconhecimento do parentesco.

Desta forma o parentesco por afinidade se trata do
suporte fatico para se alcancgar o reconhecimento de uma
paternidade, tendo em vista que um dos critérios para
adocdo na forma do Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA). Logo, se trata de fato juridico stritu sensu, pois
nesse caso para produzir os efeitos legais, na espera pa-
trimonial se faz necessario um processo judicial, o que
ndo se faz necessdrio no caso da aplicacdo do art. 5°, 11,
da Lei Maria da Penha.

4. AFETIVIDADE

Como se observou linhas acima o critério aparente de
enumeracao da vocacdo hereditaria foi o afeto entre os
sujeitos, se faz necessdrio agora abordar a amplitude e
caracterizacao do afeto.

4.1. ABRANGENCIA DO TERMO

Afetividade € qualidade ou cardter de afetivo, ou
seja, o conjunto de fendmenos psiquicos que se mani-
festam sob a forma de emocdes, sentimentos € paixoes
acompanhados sempre da impressdo de dor ou prazer,
de satisfacao ou insatisfacao, de agrado ou desagrado, de
alegria ou tristeza. Assim, se afetividade € a qualidade
de afetivo o que venha a ser afetivo. Afetivo € relativo a
afeto, que nada mais é que ser afetuoso, afeicoado, ca-
rinhoso (AURELIO, 1986, p. 55). Logo, o que seria a
afetividade no aspecto juridico: Um fato, suporte fatico
ou fato juridico?
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4.2. AFETO

O vocabulo “afeto”, do latim affectus, consiste num
estado, uma disposicao de alma produzida por influéncia
exterior, sentimento, amizade, paixao e simpatia (Caudas
Aulete apud CARDIN, 2010).

Barros (2002, p. 8) afirma que o afeto

E o sentimento entre duas ou mais pessoas que
se afeicoam pelo convivio diuturno, em virtu-
de de uma origem comum ou em razdao de um
destino comum, que conjuga suas vidas tao in-
timamente, que as torna conjuges quanto aos
meios e aos fins de sua afeic¢do, até mesmo ge-
rando efeitos patrimoniais, seja de patrimonio
moral, seja de patrimdnio econdomico. Este é
o afeto que define a familia: é o afeto conju-
gal. Mais conveniente seria chama-lo afeto fa-
miliar, uma vez que esta arraigada nas linguas
neolatinas a significagdo que, desde o latim,
restringe o termo conjuge ao bindmio marido e
mulher, impedindo ou desaconselhando esten-
dé-lo para além disso.

A concepcio do afeto na seara filoséfica € apontada
por Abbagnano (2007, p. 20) como

As emocgdes positivas que se referem a pessoas
e que nao tem carater dominante e totalitario
da paixdo (v.). Enquanto as emocdes podem
referir-se tanto a pessoas quanto as coisas,
fator ou situacdes, os A. constituem a classe
restrita de emocdes que acompanham algu-
mas relagdes interpessoais (entre pais e filhos,
entre amigos, entre parentes), limitando-se a
totalidade indicada pelo adjetivo ‘“‘afetuoso”,
e que, por isso, exclui o carater exclusivista e
dominante da paixdo. Essa palavra designa um
conjunto de atos ou de atitudes como bonda-
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de, apego, gratidao, ternura etc., que, no todo,
podem ser caracterizados como a situacdo em
que uma pessoa “se preocupa com” ou “cuida
de” de outra pessoa ou em que esta responde,
positivamente, aos cuidados ou a preocupacao
de que foi objeto. O que comumente se chama
de “necessidade de A.” € a necessidade de ser
compreendido, assistido, ajudado nas dificul-
dades, seguido com olhar benévolo e confian-
te. Nesse sentido, o A. ndo € senao umas das

formas de amor (v.).

O afeto € o aspecto puramente subjetivo da vida psi-
quica, que consiste na impressao agradavel ou desagra-
davel que ela causa ao sujeito que conhece ou deseja,
sem que, por si mesmo, se relacione com alguém ou com
algum objeto. E o aspecto puramente subjetivo da nossa
vida psiquica e que estéd intimamente ligado a tendéncia
e ao conhecimento, aos quais sucedem. Se o fato psiqui-
co fosse possivel destacar o conhecimento e a tendéncia,
restaria apenas o afeto. Sdo, portanto, maneiras de ser
dos conhecimentos e tendéncias.

Ha duas ordens de afetos: os afetos organicos ou supe-
riores que € a comocao corporal, razdo pela qual sdo cha-
madas de emocio e; os afetos superiores ou inorganicos
(egoceéntricos e altruisticos) que sao classificados quando
a finalidade da emocdo (agraddveis e desagraddveis).

Assim, “bastard eliminar de nossa experiéncia cons-
ciente todos os aspectos que, de algum modo, apresenta
um objeto para se entender que a sobre € exatamente o
afeto” (COSTA JUNIOR, 1982, p. 142).

Isso porque o afeto é o grande aliado para a forma-
¢do de qualquer relacdo humana, € algo que se conquis-
ta a partir de uma reciprocidade entre as pessoas, € este
sentimento € tdo importante na identificacdo de alguém
quanto ao sobrenome advindo de uma relacdo bioldgica.
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4.3. AFETIVIDADE: FATO, SUPORTE FATICO,
FATO JURIDICO

E certo que o afeto enlaca e comunica aos sujeitos,
independentemente do espaco geogréfico temporal en-
tre elas, isso porque hd “uma solidariedade intima e
fundamental de suas vidas — de vivéncia, convivéncia e
sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que
formam”. (BARROS, 2002, p. 9).

As palavras fato (real), suporte fatico e fato juridico
representam diferentes conceitos. Como elemento di-
ferenciador, entre o fato em si mesmo considerado e
o suporte fatico, hd o elemento valorativo. Nesse sen-
tido, merece ser trazida a colagdo consubstanciada no
seguinte exemplo: o afeto, por exemplo, somente com-
poe suporte fatico quando conhecido, porque a sua pro-
va constitui elemento que se integra ao fato real para
constitui-lo em suporte fatico.

S6 o afeto conhecido interessa a comunidade e a ju-
ridicidade s6 existe em razdo da intersubjetividade. Se
alguém tem afeto por outrem, mas nao o expde ou ex-
pressa, se trata de um fato, agora no momento em que
o afeto é demonstrado e se transforma em afetividade
ai teremos o suporte fatico. Assim tudo se passa em sua
esfera juridica.

Mello (2007, p.67) aponta que

em geral o suporte fatico é constituido por
diversos fatos e até por situagdes que envol-
vem omissoes, siléncio, ndo acontecimentos.
Desses fatos, alguns, mas nao todos, sdo con-
siderados relevantes e a eles a norma juridica
da entrada no mundo juridico, por meio da
incidéncia. Esses fatos, que s@o transportados
para o mundo juridico por forca da incidéncia,
constituem o fato juridico. Assim, apenas par-
te do suporte fatico entra no mundo juridico e
compde o fato juridico.

46

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280



Revista do Curso de Direito da FACHA

O art. 1.584 do CC permite que a guarda seja conce-
dida ha uma terceira pessoa, que nao seja os genitores,
desde que haja “compatibilidade com a natureza da me-
dida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco
e as relacoes de afinidade e afetividade”.

O fato juridico guarda por afetividade tem como su-
porte fatico: (a) a impoossibilidade do pai e da mae; (b)
uma terceira pessoa; (c) parente ou nao; (d) a concep-
¢do de afetividade.

Quando observamos o art. 5°, IIT da Lei 11.340/2006
vericamos que o afeto também deve ser considerado para
aplicacdo da norma, pois a “configura violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher qualquer acao ou omissao
baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimen-
to fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimo-
nial” (...) “em qualquer relacdo intima de afeto, na qual
0 agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagdo.”

O fato juridico afeto é suporte fatico preponde-
rante para a existéncia de uma relacdo juridica de
aplicacdo da norma.

O Estatudo da Crinaca e do Adolescente no (art. 25,
do ECA) “entende-se por familia extensa ou ampliada
aquela que se estende para além da unidade pais e filhos
ou da unidade do casal, formada por parentes préximos
com os quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade.” E apra a colocacao
do sujeito nesse tipo de familia o Judiario deve “levar-
-se-4 em conta o grau de parentesco e a relacdo de afi-
nidade ou de afetividade, a fim de evitar ou minorar as
consequéncias decorrentes da medida” (art. 28 do ECA).
Nessa mesma pespectiva o0 ECA permite que seja defe-
rida a adog¢@o aos sujeitos que demonstrem vinculos de
afetividade (art. 50 do ECA).

Novamente a afetividade se encontra dento do supor-
te fatico para a concessdo da guarda e da adocdo. Que
sdo os fatos juridicos previstos na norma, que dependem
de determinacdo judicial para se concretizarem.
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A observancia dos dipositivos acima coloca o afeti-
vidade na organizacao famliar como fator condicionante
para realizacdo da familia, pouco importanto os lacos
sanguineos, 1sso ja € assim, pois o conjuge se torna fami-
lia por causa dos lagos de familia.

Oliveira (2002, p. 239) afirma que “a afetividade é
instrumento ou de manutenc¢do da unido familiar ou de
seu esfacelamento diante da constatacdo, pelos membros
da familia, de que entres eles ja ndo mais existe forca
suficiente para manter unidos os lagos da unido”.

Assim, desaparecendo a afetividade podemos afir-
mar que desaparece o suporte fatico que incide no fato
juridico decorrente da afetividade no dmbito patrimo-
nial, isso porque os lacos da persoanalidade gerados
pela afetividade uma vez adquiridos ndo podem ser
desfeitos por causa do preceito constitucional da digni-
dade da pessoal humana.

5. AFETIVIDADE UMA FACE DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA.

A dignidade da pessoa humana é um principio cons-
titucional fundamental do ordenamento juridico brasi-
leiro, sendo, portanto, assegurada a todos sem distin¢gdo
de qualquer natureza. E dignidade humana pressupde
todas as condic¢des para uma vida saudével e feliz, como
direito a sadde, educacgdo, familia, alimentacdo, mora-
dia, lazer, entre outros. Afirma Canezin (2006, p. 73) “a
dignidade constitui-se num fator primordial a formacao
da personalidade humana, sendo essencial ao relaciona-
mento paterno-filial”.

Ascensao (2010, p. 59) escreve que

a dignidade humana implica que a cada homem
sejam atribuidos direitos, por ela justificados
e impostos, que assegurem esta dignidade na
vida social. Esses direitos devem representar
0 minimo, que crie o espaco no qual cada ho-
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mem poderd desenvolver a sua personalidade.
Mas devem representar também um méximo,
pela intensidade da tutela que recebem.

Nao € possivel compreender a pessoa simplesmente
como sujeito de uma relacdo juridica, pois a sua exis-
téncia independe da criacdo juridica, assim Ascensao
(2010, p.59) a personalidade juridica é a fundamentacao
no respeito e na protecio da dignidade da pessoa huma-
na, como elemento essencial a existéncia da pessoa.

Assim, o direito da personalidade estd sempre diante
da necessidade de uma valoragdo ética fundada na digni-
dade da pessoa humana, como exprime Ascensao (2010,
p.- 64) ao afirmar que

os critérios poderdo ser varios. Mas o essencial
é o préprio fundamento ético que estd na base
do sistema. S6 pode ser considerado direito da
personalidade o que manifeste essa exigéncia
na personalidade humana. Quaisquer outras
posicdes favordveis do individuo ndo proma-
nem desta mesma fonte ndo podem ser acolhi-
das no nicleo dos direitos da personalidade.

Costa (2008, p. 53) expde que o Principio da afe-
tividade estd consubstanciado no Principio da digni-
dade humana, pois a afetividade é parte qualificativa
do ser e estd ligado a quem € ou se mostra afetivo, o
individuo afetuoso.

Mas ndo s6. Também faz parte dela um aspecto re-
lativo a fendmenos, e neste viés revela-se nos proprios
fendmenos que envolvem emocgdes € sentimentos ego-
céntricos ou altruisticos e agraddveis ou desagradaveis.

A afetividade promove o desenvolvimento da perso-
nalidade e o efetivo respeito a dignidade da pessoa hu-
mana (COSTA, 2008. p. 57). Desta forma, sendo a afe-
tividade a forma de expor o afeto, podemos afirmar que
se trata de um direito da personalidade e por logo uma
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forma de apresentar a dignidade da pessoa humana e por
consequéncia deve ser respeitada e observada quando
for um suporte fatico na concretizacdo dos direitos.

Sob o manto do principio da dignidade humana, os tri-
bunais passam a reconhecer o valor do afeto, conforme se
depreende da decis@o do Tribunal de Justica do Parana,
prestigiando a filiacdo socioafetiva, no seguinte aresto:

Negatoria de paternidade. Adog¢@do a brasileira.
Confronto entre a verdade bioldgica e a socioa-
fetiva. Tutela da dignidade da pessoa humana.
Procedéncia. Decisdo reformada. A a¢do nega-
téria de paternidade € imprescritivel, na esteira
do entendimento consagrado na Sumula 149/
STF, ja que a demanda versa sobre o estado da
pessoa, que € emanacgdo do direito da persona-
lidade. 2. No confronto entre a verdade biol6-
gica, atestada em exame de DNA, e a verdade
socioafetiva, decorrente da denominada “ado-
¢do a brasileira” (isto €, da situacdo de um casal
ter registrado, com outro nome, menor, coOmo
se deles filho fosse) e que perdura por quase
quarenta anos, hd de prevalecer a solucao que
melhor tutele a dignidade da pessoa humana. 3.
A paternidade socioafetiva, estando baseada na
tendéncia de personificacdo do Direito Civil,
v€ a familia como instrumento da realiza¢do
do ser humano; aniquilar a pessoa do apelan-
te, apagando-lhe todo o histérico de vida e
condicao social, em razdo de aspectos formais
inerentes a irregular “adog¢do a brasileira”, ndo
tutelaria a dignidade humana, nem faria justica
a0 caso concreto, mas, ao contrario, por cri-
térios meramente formais, proteger-se-iam as
artimanhas, os ilicitos e as negligéncias utili-
zadas em beneficio do préprio apelado. (TJPR.
Apelacdo Civil n. 108.417-9. 2* Cam. Civil.,
Rel. Des. Accério Cambi, j.12/12/2001).
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Dentro deste espectro Lobo (2008, p. 9) no coloca
que “a afetividade é dever imposto aos pais em relacao
aos filhos e destes em relacdo aqueles, ainda que haja
desamor ou desafeicdo entre eles. O dever juridico da
afetividade entre pais e filhos apenas deixa de haver com
o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do
poder familiar ou autoridade parental”.

Para que se configure a paternidade sdcio-afetiva é
necessdria a demonstracdo de carinho, afeto, ou seja, a
posse de estado de filho (Recurso Especial n® 1.018.538
- SE (2007/0305854-8), Rel. Min. Vasco Della Giustina,
DlJe: 24/06/2010).

No mais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) se firmou na vertente de dar

prioridade ao critério biolégico para o reconhe-
cimento da filiacdo naquelas circunstancias em
que ha dissenso familiar, onde a relagdo sécio-
-afetiva desapareceu ou nunca existiu. Nao se
pode impor os deveres de cuidado, de carinho
e de sustento a alguém que, ndo sendo o pai
bioldgico, também ndo deseja ser pai sdcio-
-afetivo”. (REsp 878.941/DF, Rel. Min. Nancy
Andrighi, DJ de 17.09.2007).

Os fundamentos constitucionais da afetividade estdo
assegurados em vdrios dispositivos do texto constitucio-
nal, podendo-se citar, a titulo exemplificativo, os Arts.
226, § 4° (a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, incluindo-se os adotivos, tem a mes-
ma dignidade de familia constitucionalmente protegida),
227, caput (o direito a convivéncia familiar, e ndo a ori-
gem genética, constitui prioridade absoluta da crianga e
do adolescente), § 5° (a adog@o, como escolha afetiva,
alcou-se integralmente ao plano da igualdade de direi-
tos), § 6° (todos os filhos sao iguais, independentemente
de sua origem), dentre outros.
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Oliveira (2002, p. 238) demonstra que a afe-
tividade ndo foi esquecida pelo constituinte.
Ao mesmo tempo em que estabeleceu como
principio constitucional do direito de familia
a obrigacdo de os pais assistirem, criarem e
educarem os filhos menores determinou, com
a mesma intensidade e obrigacdo de os filhos
maiores ajudarem e ampararem Os pais na
velhice, caréncia ou enfermidade (Art. 229,
CF). Foi mais longe: demonstrando os valo-
res humanitarios de nossos dias, estabeleceu
como dever de todas as espécies de familia o
amparo aos idosos (ndo s6 aos parentes, mas
a qualquer idoso), assegurando sua integragcao
na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a uma
vida sadia (Art. 230, caput, CF).

A afetividade estd ligada e atrelada ao conceito
de reciprocidade de afeto e sentimento, que sao
elementos intrinsecos a pessoa humana, inalie-
navel constituindo a externacdo do afeto.
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6. CONSIDERA COES FINAIS

Os(as) enteados sao parentes por afinidade, bem
como nao sdo parentes consanguineos ou adotivos, logo
por esse simples fato ndo podem fazer jus a equiparacao
aos herdeiros necessarios.

Entretanto, caso haja o reconhecimento da afetivida-
de de forma judicial, gerando uma adog¢@o por afetivida-
de podem o(a) enteados(a) fazer jus a equiparacdo aos
herdeiros necessarios.

Podem independentemente da comprovacao dos la-
cos afetivos serem beneficiados por testamento, logo se-
rdo herdeiros testamentarios.
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RESUMO

Trata-se de uma andlise, no ambito do direito das
sucessoes, do artigo 1.829, I do Cdédigo Civil de 2002
(CC/02), especialmente no que diz respeito a concorréncia
do conjuge com os descendentes no regime da comunhao
parcial de bens sob a 6tica da doutrina, da jurisprudéncia,
dos principios norteadores do CC/02 e da seguranca juri-
dica. Propde ainda uma discussio sobre os problemas ge-
rados no sistema do direito sucessorio patrio, decorrentes
dos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre
o tema e como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica se posiciona sobre a questao.

PALAVRAS-CHAVE
Sucessoes. Concorréncia do conjuge com os descen-
dentes. Bens particulares. Artigo 1829, I do CC/02.

ABSTRACT

It is an analysis, under the law of succession, Article
1829, I Civil Code of 2002 (CC/02), especially with re-
gard to competition with the descendants of the spouse
in the scheme of partial property under the perspective of
doctrine, jurisprudence, the guiding principles of CC/02
and of legal certainty. It also proposes a discussion about
the problems generated in the national inheritance law
system, arising from doctrinal and jurisprudential un-
derstandings on the topic and how the jurisprudence of
the Superior Tribunal de Justica stands on the issue.

KEYWORDS

Succession. Competition with the descendants of
the spouse. Private property. Article 1829, I, Civil
Code of 2002.
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INTRODUCAO

O artigo se propde a analisar uma das questdes mais
controvertidas no direito das sucessdes e que foi intro-
duzida pelo Cédigo Civil de 2002 (CC/02), qual seja a
concorréncia do conjuge com os descendentes no regime
da comunhio parcial de bens. Ressalte-se que a concor-
réncia do conjuge sobrevivente com os descendentes
do conjuge falecido no regime da comunhao parcial de
bens, € a hipdtese mais recorrente no direito das suces-
soes, pois este regime de bens é usado como regra geral
no nosso ordenamento juridico, motivo pelo qual a sua
repercussao € de grande relevancia.

O direito sucessorio surgiu em época remota da his-
téria da humanidade e sempre teve como caracteristicas
principais a protecao e a perpetuacio da familia mesmo
ap6s a morte de um de seus membros. Por essa razdo
guarda, desde a sua origem, uma estreita relacdo com o
direito de familia e o direito de propriedade.

No direito patrio, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) elencou o direi-
to sucessorio no rol dos direitos e garantias fundamentais
ao dispor que € garantido o direito a heranca, nos termos
do artigo 5°, inciso XXX.

No ordenamento infraconstitucional brasileiro, o direi-
to sucessorio € regulamentado pela Lei 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, que institui o CC/02, no qual ha um livro
exclusivo (Livro V) que trata do direito das sucessoes.

Importante ressaltar que por forca da regra de direito
intertemporal prevista no artigo 2.041 do CC/02, as su-
cessOes abertas antes do inicio da sua vigéncia sdo regi-
das pelo que dispunha o Cédigo Civil de 1916, ou seja,
as inovagoes trazidas no direito sucessorio pelo CC/02
somente sao aplicdveis a partir de 10 de janeiro de 2003.
Destaca-se, dentre as inovagdes, aquela disposta no ar-
tigo 1.829, inciso I, do CC/02, que prevé a hipdtese de
concorréncia do conjuge sobrevivente com os descen-
dentes do conjuge falecido, se este era casado com aque-
le pelo regime da comunhdo parcial de bens.

58

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280



Revista do Curso de Direito da FACHA

A polémica que envolve o tema se concentra na pos-
sibilidade de haver ou nio concorréncia dos bens par-
ticulares do conjuge falecido ou se a concorréncia so-
mente se dard em relacdo aos bens comuns referentes a
parcela da meacao deixada pelo de cujus.

Os conjuges, como se sabe, s30 meeiros no regime da
comunhdo parcial de bens, ou seja, cada conjuge possui
a metade dos bens que foram adquiridos na constancia
da relagdo matrimonial e tais bens recebem a denomina-
¢do de bens comuns. Com relacio aos bens particulares,
que sdo aqueles adquiridos antes do casamento ou rece-
bidos por um dos conjuges a titulo gratuito, na constan-
cia do casamento, ndo hd comunicagdo, ou seja, 0 bem
particular integra somente o patrimodnio do cdnjuge que
o recebe, e no caso de dissolugdo do vinculo matrimonial
nao € partilhado com o outro.

A possibilidade de comunica¢do de bens particulares
apos a abertura de sucessao parece subverter a vontade
exteriorizada pelos conjuges no momento em que se ele-
ge o regime de comunh@o parcial de bens no casamento.

Ressalte-se que a morte é uma das formas de disso-
lucdo uma sociedade conjugal, consoante o artigo 1.571,
inciso I do CC/02, e que somente nesta hipétese de dis-
solucdo haverd a comunicagdo dos bens particulares do
conjuge falecido por meio da concorréncia do conjuge
sobrevivente com os descendentes do de cujus.

A doutrina majoritdria tem interpretado este dispo-
sitivo, no que tange ao regime da comunhdo parcial de
bens, da seguinte forma: haverd concorréncia entre os
descendentes e o conjuge sobrevivente salvo se nao hou-
ver bens particulares, ou seja, haverd a referida concor-
réncia se houver bens particulares.

Tal entendimento doutrindrio tem influenciado a ju-
risprudéncia dos nossos Tribunais aonde o tema comeca
a ser discutido, em razdo dos recursos processuais ofe-
recidos pelas partes insatisfeitas com as decisdes dos ju-
izes de 1° grau. Com relacdo aos Tribunais Superiores,
em fevereiro de 2010 foi publicado acérddo do Superior
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Tribunal de Justi¢a no qual assumiu posicionamento dia-
metralmente oposto ao que vinha sendo sustentado até
entdo por quase toda doutrina e pela jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais.

A exploracdo do tema foi desenvolvida tendo como
fontes de pesquisa: livros de doutrina especificos sobre
o direito das sucessdes, o direito de familia e a parte
geral do direito civil, além da jurisprudéncia de alguns
Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal de Justica.
Também foram utilizados dados coletados de artigos da
internet, a Constituicdo Federal de 1988, a Lei 10.406/02
(Novo Cddigo Civil) e a sua respectiva Exposicdo de
Motivos. Os dados foram coletados através de consulta
aos livros de doutrina de acervo pessoal e da bibliote-
ca do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro.
A jurisprudéncia serd coletada nos sites dos Tribunais
Estaduais e do Superior Tribunal de Justica. Os artigos
foram consultados em sites juridicos. A andlise de dados
se deu com a verificacdo doutrindria e jurisprudencial,
relativo a concorréncia entre o conjuge e os descenden-
tes no regime da comunh@o parcial de bens, sob a 6tica
dos principios da eticidade, operabilidade e socialidade,
que norteiam o CC/02; e da seguranga juridica.

Os dados apresentados neste artigo foram elaborados
e analisados através da pesquisa exploratdria e bibliogra-
fica objetivando demonstrar as divergéncias doutrindrias
e as manifestacdes da jurisprudéncia quanto a concor-
réncia entre o conjuge e os descendentes no regime da
comunhio parcial de bens, prevista no Cddigo Civil de
2002, além de analisar a questdo sob a Gtica de seus prin-
cipios norteadores e da segurancga juridica.

O desenvolvimento do artigo estd dividido em quatro
partes. Na primeira e segunda parte demonstra-se, res-
pectivamente, como a doutrina e a jurisprudéncia, tem
enfrentado a possibilidade da concorréncia do conjuge
sobrevivente com os descendentes do conjuge falecido
no regime da comunhdo parcial de bens. Na terceira par-
te, subdividida em trés, apresenta-se o tema proposto sob
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a Gtica dos principios da eticidade, operabilidade e socia-
lidade. Na ultima parte discute-se a questao da concor-
réncia do conjuge com os descendentes no regime da co-
munhio parcial de bens em relacdo a seguranca juridica.

1. A DOUTRINA E A CONCORRENCIA DO
CONJUGE COM OS DESCENDENTES NO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O Novo Cédigo Civil (CC/02) estabeleceu, no inci-
so I do artigo 1.829, a possibilidade da concorréncia do
conjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus
no direito sucessorio, e desde a sua vigéncia tem gera-
do incessantes debates e controvérsias doutrindrias que
decorrem da sua truncada redacdo, cuja técnica utiliza-
da pelo legislador deixou a desejar. Ndo hd ddvida de
que a nova legislacao civilista erigiu o conjuge sobre-
vivente a qualidade de herdeiro necessario, como bem
observa Silvio Venosa:

De qualquer modo, era mesmo tempo de se
colocar o cOnjuge como herdeiro necessdrio.
O presente Codigo o faz, embora em redacio
canhestra, concorrendo o conjuge com descen-
dentes e ascendentes em porcentagens diversas,
dependendo do grau e do ntimero de herdeiros o
que talvez ainda nao seja a formula ideal.!

Dispde o inciso I, do artigo 1.829, do CC/02 que o
conjuge ndo concorre com os descendentes, se 0 casa-
mento com o falecido ocorreu sob o regime de comunhao
universal ou de separagdo obrigatdria de bens (o CC/02
remete ao artigo 1.640, mas na verdade trata-se do arti-
go 1.641); ou ainda se, casado no regime de comunh@o
parcial, o falecido ndo houver deixado bens particulares.

Com relacao as duas primeiras hipéteses, que ressal-
vam a concorréncia do conjuge sobrevivente com os her-
deiros, nao ha maiores controvérsias doutrinarias:
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Na comunh@o universal, todos os bens presentes e
futuros dos cOnjuges se comunicam, consoante 0 que
dispde o artigo 1.667, como observa Giselda Hironaka:
“[...] pelo regime da comunhao universal de bens, o le-
gislador entende que a confusdo patrimonial ja se opera-
ra desde a celebracdo das nipcias, garantindo-se ao con-
juge sobrevivo, pela meagdo que lhe assiste a protecdo
necessaria e cabivel na espécie, [...]"".

Quanto ao regime de separagdo obrigatdria de bens,
previsto no artigo 1.641, que se caracteriza pela inco-
municabilidade dos bens adquiridos a qualquer titulo e
a qualquer tempo por qualquer dos conjuges, entende-se
que o dispositivo pretende garantir a protecao dos conju-
ges que se encontram em determinada situagdo juridica
e coibir, em tese, fraudes ao regime legalmente imposto
por norma juridica de ordem publica. Para Silvio Venosa
e Luiz Paulo Vieira de Carvalho , tal dispositivo devera
ter o seu rigor mitigado pela jurisprudéncia, assim como
ocorreu sob a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, sub-
sistindo o enunciado sumulado de n® 377 do Supremo
Tribunal Federal que assim dispde: “No regime de se-
paracdo legal de bens comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.”

Dessa forma, a grande controvérsia presente nos
debates doutrindrios € a hipdtese da concorréncia do
conjuge sobrevivo com os descendentes quando o casa-
mento com o falecido ocorreu sob o regime da separa-
¢do parcial de bens.

Dispoe o artigo 1.829, I do CC/02 (in verbis):

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

I — aos descendentes, em concorréncia com o cOn-
juge sobrevivente, salvo se casado este com o fa-
lecido no regime da comunh@o universal, ou no da
separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragra-
fo tnico); ou se, casado no regime da comunhao
parcial, ndo houver deixado bens particulares;”
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Deve ser destacado que “o regime da comunhao par-
cial de bens € o que prevalece se os consortes ndo fizerem
pacto antenupcial, ou se o fizerem, for nulo ou ineficaz
(CC, art.1.640, caput).”, sendo assim, € o regime mais
usual e comum, podendo ser considerado como regra ge-
ral, pois € utilizado quando nao ha por parte dos consor-
tes a escolha ou a imposicao legal de outro regime.

Como se sabe no regime da comunhdo parcial de
bens existe trés grupos de bens: aqueles que pertencem
exclusivamente ao marido, os que pertencem exclusi-
vamente a mulher, denominados bens particulares e os
bens que pertencem ao casal, conhecidos como bens co-
muns. Dessa forma, os bens particulares sdo excluidos
da comunhio parcial, pois a sua aquisicdo tem uma cau-
sa anterior ou alheia ao casamento, como, por exemplo,
aqueles decorrentes de doacdes e sucessdes, conforme o
disposto no artigo 1.661 e seus incisos.

De uma maneira geral, a doutrina aduz que a inova-
¢do trazida pelo art. 1.829, I, do CC/02, tem como finali-
dade principal uma maior protecdo do conjuge sobrevivo
em detrimento dos descendentes. A amplitude dessa pro-
tecdo € o cerne das divergéncias doutrindrias.

A corrente doutrindria composta, dentre outros, por
Carlos Roberto Gongalves, Eduardo de Oliveira Leite,
Giselda Hironaka, Zeno Veloso e Silvio Venosa, susten-
ta que, no regime da comunhdo parcial de bens, o con-
juge concorrerd com os descendentes do falecido no que
tange somente aos bens particulares, pois, em relacdo
aos bens comuns, o sobrevivo ja participa como meeiro,
como assevera Zeno Veloso:

[...] a concorréncia s6 ocorrerd a respeito dos
bens particulares, pois, com relagcdo aos outros,
o conjuge sobrevivente ja € meeiro, e o legisla-
dor, nos casos gerais nao confere direito suces-
sOrio a vitiva e ao vitvo quando sdo titulares de
meacao e o autor da heranca tem descendentes.
Alem do mais, a parte final do art. 1829, I, em-

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280

63



Revista do Curso de Direito da FACHA

prime uma excecdo, e como tal deve receber
interpretagdo restritiva. Por dltimo, o entendi-
mento que sufraga, resguarda e melhor ampara
os direitos dos descendentes.”

Argumentam, ainda, que caso o conjuge concorresse
na parte da meacdo deixada pelo falecido estaria rece-
bendo mais do que receberia se o regime de bens fosse o
da comunh@o universal, o que nfo seria adequado, pois
subverteria a prépria légica do sistema juridico que trata
do regime de bens entre os conjuges.’

Destaque-se que esta doutrina se amolda com o enun-
ciado de n°® 270 da III da Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal (CJF) que dispde:

270 — Art. 1.829: O art. 1.829, inc. I, so as-
segura ao conjuge sobrevivente o direito de
concorréncia com os descendentes do autor da
heranca quando casados no regime da separa-
¢do convencional de bens ou, se casados nos
regimes da comunhdo parcial ou participacio
final nos aqiiestos, o falecido possuisse bens
particulares, hipéteses em que a concorréncia
se restringe a tais bens, devendo os bens co-
muns (meacdo) ser partilhados exclusivamente
entre os descendentes.

A doutrina representada por Maria Helena Diniz e
Luiz Paulo Vieira de Carvalho, entende que no regime da
comunhdo parcial o conjuge sobrevivo concorrerd com
os descendentes em relacdo a todo o acervo hereditario
independentemente de haver ou ndo bens particulares do
de cujus, pois a lei ndo fez distin¢do em relagdo a isso e,
portanto ndo cabe ao intérprete distinguir. Ressalta, ain-
da, Maria Helena Diniz que assim atende-se ao principio
da operabilidade, pois torna mais ficil o cdlculo para a
partilha da parte cabivel ao herdeiro.
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Uma terceira corrente doutrindria liderada por
Francisco José Cahali alega que no regime de bens da
comunhdo parcial somente havendo bens particulares
deixados pelo autor da heranga haverd a concorréncia
do conjuge sobrevivo com os descendentes sobre todo
0 acervo hereditario. Se, no entanto, nao houver bens
particulares a serem sucedidos, ndao haveréd a concorrén-
cia do conjuge sobrevivo, e os descendentes do de cujus
partilham entre si os bens correspondentes a meagdo dei-
xada pelo falecido, observa Cahali:

Sob outro angulo, o novo Cédigo cria um di-
reito sucessorio entre os coOnjuges de forma
nao reciproca, pois, no regime da comunhdo
parcial, um herda do outro se este possuir bens
particulares, mas, mas se aquele primeiro nao
tiver patrimOnio préprio, o segundo serd priva-
do da convocacao.

Nao podemos aplaudir a exagerada casuistica
introduzida ao condicionar uma contingéncia
fatica — existéncia de bens particulares — a con-
vocacdo do herdeiro. Mas € esta a regra pro-
posta pelo novel legislador.’

Por fim, temos a posi¢do doutrindria isolada de Maria
Berenice Dias, que sustenta para a hipétese da concor-
réncia do conjuge sobrevivo com os descendentes do
de cujus que: “[...] havendo bens particulares, o conju-
ge sobrevivente ndo tem direito sobre eles. O direito de
concorréncia incide exclusivamente sobre os bens ame-
alhados durante o casamento.” , ou seja, 0 conjuge so-
brevivente concorre em relacdo a meagdo formada pelos
bens comuns deixados pelo autor da heranca.

A respeitdvel doutrinadora fundamenta seu entendi-
mento dentro da l6gica do sistema que rege o regime da
comunhdo parcial de bens e da vontade manifestada pe-
los conjuges no momento da celebracao do casamento.

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280

65



Revista do Curso de Direito da FACHA

Ressalta que se deve buscar, dentro da truncada reda-
¢do do artigo 1.829, I, uma interpretacio que se coadune
com a 6tica constitucional, sob pena de que a subversao
do regime da comunhdo parcial de bens atentard contra
a vontade dos conjuges e afrontard a logica a qual deve
ater-se o intérprete. Sendo a morte uma das hipdteses
de dissolucdo do casamento, consoante artigo 1.571, I
do CC/02 e considerando que no regime da comunhao
parcial, os bens particulares, ndo se comunicam coma a
referida dissolucao, “[...] de todo descabido que o legis-
lador, em sede de direito sucessorio, de forma arbitraria
e desarrazoada e com afronta a vontade das partes, acabe
por gerar o enriquecimento sem causa, pois confere bens
a quem nao contribuiu para a sua aquisicao.”!!

Observa-se que ao prevalecer o entendimento majo-
ritario, teremos hipéteses em que o conjuge sobrevivo
recebe por meio de heranca, em concorréncia com 0s
descendentes do falecido, bens particulares deste, e pos-
teriormente, na condi¢@o de vitivo(a) se casa novamente
pelo regime de comunhio parcial de bens e falece antes
do atual conjuge. Havendo, assim a transmissao de bens
particulares oriundos da heranca deixada pelo primeiro
conjuge falecido, para individuos com quem este jamais
teve qualquer vinculo familiar ou afetivo e, em prejuizo
dos seus descendentes, pois este patrimOnio jamais retor-
nard em favor deles, ou seja, o sistema, que desde a mais
remota era da antiguidade humana, tinha como pilares
principais a protecio e a perpetuacio da familia estaria
sendo totalmente corrompido e desvirtuado.

Diante do exposto, observamos que prevalece na
doutrina, o entendimento que a concorréncia no regime
da comunhdo parcial entre conjuge sobrevivo e os des-
cendentes em relacdo aos bens particulares, se justifica
para garantir uma maior protecdo ao conjuge em detri-
mento dos descendentes; somente Maria Berenice Dias
defende que esta protecdo ocorre em relacdo a meacao
deixada pelo conjuge falecido e da qual o conjuge sobre-
vivo concorrerd com os descendentes do de cujus.
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2. A JURISPRUDENCIA E A CONCORRENCIA
DO CONJUGE COM OS DESCENDENTES NO
REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS
Seguindo orientacdo da doutrina predominante a ju-
risprudéncia tem admitido a aplica¢do da concorréncia,
no regime da comunh@o parcial, e a conseqiiente divisao
dos bens particulares entre os conjuges e os herdeiros.
Os Tribunais de Justica Estaduais comecam a firmar
precedentes jurisprudenciais sobre a questdo, confor-
me podemos constatar em Sao Paulo (TJSP), nos julga-
dos de Embargos de Declaracdo n°® 624.198-4/9-01, de
Agravo de Instrumento n° 595 996 4/4-00 e Agravo de
Instrumento n° 624.198-4/7-00; no Distrito Federal e
Territérios (TJDFT) no julgado de Agravo de Instrumento
n° 2004.00.2.009630-8; em Minas Gerais (TIMG) no
julgado da Apelacdo Civel n° 1.0024.04.463851-8/001;
no Rio de Janeiro (TJRJ) nos julgados de Embargos de
Declarag@o no Agravo de Instrumento n° 2007.002.10513,
de Agravo Inominado em Apelacio Civel/Reexame
Necessarion®2009.227.02867 e de Agravo de Instrumento
n°® 2009.002.29177; e, no Rio Grande do Sul (TJRS) no
julgado de Agravo de Instrumento n® 70021504923/2005.
Em todos os julgados acima mencionados foi de-
ferido ao conjuge sobrevivo, com quem o falecido era
casado pelo regime da comunhdo parcial, o direito de
concorrer com os descendentes deste, na parte relativa
aos bens particulares pertencentes ao acervo hereditério.
Além disso, os referidos julgados reconheceram que ha-
vendo bens originados da meacao do de cujus no acervo
hereditdrio, estes ndo se sujeitam a concorréncia, pois
a protecdo do conjuge sobrevivo ja foi assegurada pela
parcela da meacao que lhe cabia por ocasido da dissolu-
¢a0 do casamento pela morte do outro conjuge.
Destaque-se que, dentre os acérddos selecionados, o
tnico em que a decisdo foi por maioria € o proveniente
do Rio Grande do Sul, no qual, em seu voto vencido,
a relatora Desembargadora Maria Berenice Dias, assim
expos o seu entendimento:
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[...] caracterizaria flagrante disparate alcar
o cOnjuge supérstite a condi¢do de herdeiro,
em concorréncia com os filhos do falecido,
somente na hipétese de haver o de cujus dei-
xado bens particulares, ou seja, patrimonio
que ele proprio escolheu ser incomunicavel
ao eleger o regime da comunhio parcial para
reger as questdes patrimoniais no decorrer
do vinculo conjugal. (Desa. Maria Berenice
Dias - Presidente - Agravo de Instrumento
n°® 7001088996/2005: “Por Maioria, Deram
Provimento, vencida a Relatora.”)

Percebe-se, portanto, que a jurisprudéncia dos
Tribunais Estaduais tem adotado um posicionamento pa-
cifico com relagdo a aplicacdo do art. 1.829, I do CC/02,
quando se trata de hip6tese da concorréncia sucessoria
entre conjuge, casado pelo regime de comunhao parcial,
e os descendentes do de cujos quanto aos bens particula-
res deixados no acervo hereditério.

No entanto, esta acomodagdo jurisprudencial nao
se reproduz quando a questdo € tratada no ambito da
unido estdvel, percebe-se que os Tribunais de Justica
Estaduais tém enfrentado situacdes em que o tratamen-
to dado ao companheiro € mais benéfico que aquele
conferido ao conjuge no direito sucessdrio, e talvez,
por via transversa comece a ser revista a jurisprudéncia
atual como veremos a seguir.

Embora ndo seja objeto deste estudo, € importante
esclarecer que no direito sucessério, quando se trata de
unido estavel, o companheiro participa da sucessdao do
outro quanto aos bens comuns e concorre, em relacao
a estes bens, com os descendentes do autor da heranca
sendo que a sua quota dependerd da existéncia ou nao
de filhos comuns (art. 1.790, I e II do CC/02), ou seja,
o companheiro recebe a sua meagdo, € concorre com 0s
descendentes do companheiro falecido no que tange a
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outra parte da meag@o que passa a compor o acervo he-
reditdrio. Ressalte-se que na unido estdvel aplica-se, no
que couber, as regras do regime da comunh@o parcial de
bens (art. 1.725 do CC/02).

A titulo de exemplificagdo do que vem ocorren-
do, verifica-se que no TJSP os julgados de Agravo de
Instrumenton®598.268-4/4-00, de Agravode Instrumento
n° 567.929-4/0-00, de Agravo de Instrumento n°
505.804-4/6-00, de Agravo de Instrumento n° 467.591-
4/7-00, afastaram a norma expressa no art. 1.790 do
CC/02, e ndo reconheceram a concorréncia do compa-
nheiro sobrevivo com os descendentes do de cujus com
0 argumento de que ndo se pode dar um tratamento mais
benéfico na unido estdvel do que no casamento aonde o
cOnjuge ndo concorre em relacdo aos bens comuns, ape-
nas retira a sua meacdo, o que se confunde com heranca,
e tal hipétese afronta o principio da isonomia. Em de-
cisdo diametralmente oposta, o TIDFT decidiu no jul-
gado de Agravo de Instrumento 20090020018622AGI,
afirmando que ndo h4 ofensa ao principio da isonomia e,
portanto, o companheiro tem direito a concorrer com 0s
descendentes em relagdo aos bens comuns advindos da
meacdo do de cujus.

A questao chegou ao Superior Tribunal de Justi¢a por
meio de Medida Cautelar n°® 14.509 /SP (2008/0159541-
0), cuja relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi que
assim decidiu conforme a ementa abaixo transcrita:

Medida cautelar. Atribui¢do de efeito suspen-
sivo a recurso especial. Inventdrio. De cujus
que, apos o falecimento de sua esposa, com
quem tivera uma filha, vivia, em unido estavel,
ha mais de trinta anos com sua companheira,
sem contrair matrimonio. Incidéncia, quanto a
vocacao hereditéria, da regra do art. 1.790 do
CC/02. Alegacdo, pela filha, de que a regra é
mais favordvel para a convivente que a norma
do art. 1829, I, do CC/02, que incidiria caso o
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falecido e sua companheira tivessem se casado
pelo regime da comunhio parcial. Afirmacao
de que a Lei ndo pode privilegiar a unido es-
tavel, em detrimento do casamento. Medida
liminar parcialmente deferida, apenas para de-
terminar a partilha, no inventério, da parcela
incontroversa do patrimdnio, promovendo-se
reserva de bens.

- O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessao
do ‘de cujus’ que vivia em unido estdvel com
sua companheira, estabelece que esta concor-
re com os filhos daquele na heranga, calculada
sobre todo o patrimdnio adquirido pelo fale-
cido durante a convivéncia. Trata-se de regra
oposta a do art. 1.829 do CC/02, que, para a
hipétese de ter havido casamento pela comu-
nhdo parcial entre o ‘de cujus’ e a companhei-
ra, estabelece que a heranca do conjuge incida
apenas sobre os bens particulares.

- A diferenca nas regras adotadas pelo cédigo
para um e outro regime gera profundas discre-
pancias, chegando a criar situagdes em que, do
ponto de vista do direito das sucessoes, € mais
vantajoso nao se casar.

- A discussdo quanto a legalidade da referida
diferenca é profundamente relevante, de modo
que se justifica o deferimento da medida limi-
nar pleiteada em acdo cautelar, para o fim de
reservar os bens controvertidos no inventario
‘sub judice’, admitindo-se a partilha apenas
dos incontroversos.

Este julgado da nossa Corte Especial embora ndo te-
nha enfrentado de forma direta e conclusiva as contro-
vérsias e discrepancias de tratamentos existentes entre o
casamento € a uniao estavel, no ambito do direito suces-
sorio, demonstrou a necessidade de maior reflexdo sobre
o tema e parece ter iniciado a busca por uma solucado que
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reequilibrasse o sistema juridico das sucessdes quando
se trata da concorréncia entre conjuge e descendentes no
regime da comunhdo parcial de bens.

O enfrentamento profundo do Superior Tribunal
de Justica sobre o tema ocorreu no Recurso Especial n°
992.749 — MS, publicado no dia 05 de fevereiro de 2010,
no qual a relatoria coube a Ministra Nancy Andrighi.

Nesse julgado pioneiro a referida Ministra apre-
senta em seu relatorio, de forma extremamente didatica,
0s posicionamentos doutrindrios em quadros demonstra-
tivos, que apresentam a seguinte configuragdo em rela-
¢d0 ao regime da comunhdo parcial de bens:

Conjuge Conjuge
Doutrina Meacgdo | herdabens | herda bens
particulares? | comuns?
. Sim, em
Enunciado n° 270 CONCUTso
do Conselho da Sim Nio
. com os des-
Justiga Federal
cendentes
Sim, em Sim, em
Maria Helena . concurso concurso
.. Sim
Diniz com os des- | com os des-
cendentes cendentes
Nio ha Sim, se os
. . heranca do | houver, em
Maria Berenice . a ¢ ’
) Sim conjuge, se concurso
Dias
houver bens | com os des-
particulares | cendentes

Em seguida a Ministra passa a interpretar o inciso
I do artigo 1.829 do CC/02 sob a 6tica dos principios
e diretrizes tedricas que lhe ddo forma, em especial, a
dignidade da pessoa humana que se apresenta por meio
da livre manifestacdo da vontade humana, da autonomia
da vontade, da autonomia privada e da conseqiiente au-
torresponsabilidade, além da confianca legitima que da
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origem a boa fé e da eticidade que deve moldar a norma
juridica. Diante disso conclui a Ministra Andrighi, no
Recurso Especial n® 992.749 — MS, que:

Até o advento da Lei n.° 6.515/77 (Lei do
Divércio), considerada a importancia dos re-
flexos do elemento histérico na interpretacdo
da lei, vigeu no Direito brasileiro, como regi-
me legal de bens, o da comunh@o universal, no
qual o conjuge sobrevivente nao concorre a he-
ranca, por ja lhe ser conferida a meagdo sobre
a totalidade do patrimonio do casal. A partir da
vigéncia da Lei do Divércio, contudo, o regime
legal de bens no casamento passou a ser o da
comunhdo parcial, o que foi referendado pelo
art. 1.640 do CC/02.

Assim, quando os nubentes silenciam a res-
peito de qual regime de bens irdo adotar, a lei
presume que serd o da comunhdo parcial, pelo
qual se comunicam os bens que sobrevierem
ao casal, na constancia do casamento, conside-
radas as excecdes legais previstas no art. 1.659
do CC/02. Se em vida os cOnjuges assumiram,
por vontade propria, o regime da comunhio
parcial de bens, na morte de um deles, deve
essa vontade permanecer respeitada, sob pena
de ocorrer, por ocasido do 6bito, o retorno ao
antigo regime legal: 0 da comunhdo universal,
em que todo acervo patrimonial, adquirido na
constancia ou anteriormente ao casamento, €
considerado para efeitos de meacao.

A permanecer a interpretacdo conferida pela
doutrina majoritiria de que o conjuge casado
sob o regime da comunhdo parcial herda em
concorréncia com os descendentes, inclusive
no tocante aos bens particulares, teremos no
Direito das Sucessdes, na verdade, a trans-
mutacdo do regime escolhido em vida—comu-
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nhdo parcial de bens — nos moldes do Direito
Patrimonial de Familia, para o da comunhdo
universal, somente possivel de ser celebrado
por meio de pacto antenupcial por escritura pu-
blica. Ndo se pode ter apds a morte o que nao
se queria em vida. A adocdo do entendimen-
to de que o conjuge sobrevivente casado pelo
regime da comunhio parcial de bens concorre
com os descendentes do falecido a todo o acer-
vo hereditario, viola, além do mais, a esséncia
do préprio regime estipulado.

Por tudo isso, a melhor interpretacdo € aquela
que prima pela valorizagdo da vontade das par-
tes na escolha do regime de bens, mantendo-a
intacta, assim na vida como na morte dos con-
juges. Desse modo, preserva-se o regime da
comunhio parcial de bens, de acordo com o
postulado da autodeterminacio, ao contemplar
o conjuge sobrevivente com o direito a meagao,
além da concorréncia hereditdria sobre os bens
comuns, haja ou nao bens particulares, partilha-
veis, estes, unicamente entre os descendentes.

Dessa forma, a referida manifestagdo jurisprudencial
do Superior Tribunal de Justica apresenta uma linha de
entendimento na qual se apresenta a seguinte solucdo
para a concorréncia do conjuge com os descendentes no
regime da comunhao parcial de bens:

Conjuge Conjuge
Jurisprudéncia Meacdo | herdabens | herda bens
particulares? | comuns?

Sim, em
Superior Tribunal . ~ concurso
. Sim Nio
de Justica com os des-
cendentes
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Diante do exposto, a doutrina de Maria Berenice
Dias € a que melhor se harmoniza com a orientacdo
jurisprudencial da nossa Corte Especial, pois afasta a
concorréncia entre conjuge, em relagdo ao bem parti-
cular, e os descendentes do de cujus, e a admite no que
tange aos bens comuns da meacdo deixada por este e
revertida em acervo hereditario, aplica-se assim, a mes-
ma légica da unido estdvel.

Ressaltando-se que nesta hipdtese evidencia-se o tra-
tamento mais benéfico ao conjuge do que ao companhei-
ro, consoante o disposto no artigo 1.832 do CC/02, que
trata do valor da quota do conjuge quando concorre com
os descendentes do de cujus, inclusive na hipdtese de ha-
ver descendentes comuns garante ao conjuge sobrevivo
a quota minima de Y4, em comparacido ao que dispde o
artigo 1790, I do CC/02 que garante quota igual ao com-
panheiro em concorréncia com os descendentes comuns,
e no caso de descendentes exclusivos do de cujus, o inciso
II do mesmo artigo, garante ao companheiro a quota da
metade do que couber a cada um dos respectivamente.

3. A CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS
DESCENDENTES NO REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL DE BENS E OS PRINCIPIOS
NORTEADORES DO CODIGO CIVIL DE 2002

3.1 O PRINCIPIO DA ETICIDADE

O principio da eticidade nos orienta no sentido de
que abandonemos, um pouco, o rigor da técnica predo-
minantemente juridica para que possamos valorar o que
é legitimo e justo, observando critérios éticos, tais como
a equidade, a boa fé e a justa causa.

Diante deste conceito basico e confrontando-o com
o que tem sido sustentado pela doutrina e pela juris-
prudéncia quanto a concorréncia, no regime da comu-
nhdo parcial, entre o conjuge sobrevivo e os descen-
dentes do de cujus, em relacdo aos bens particulares,
ndo parecem justos e legitimos:
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a) Que o individuo ao casar-se pelo regime da co-
munhao parcial, na dissolu¢do do casamento por
causa da sua morte, tenha parcela de seus bens
particulares comunicando-se a favor do conjuge
em evidente prejuizo de seus descendentes;

b) Que o cdnjuge ndo concorra quanto aos bens
comuns, oriundos da meagdo do falecido, ain-
da mais que tal hipétese € expressamente ad-
mitida na unido estavel;

¢) Que o conjuge ao contrair novas ndpcias no
regime da comunhdo parcial, caso faleca, tenha
parcela dos bens herdados de seu primeiro con-
juge revertida em favor de alguém totalmente
estranho aquela relacao familiar origindria, em
evidente prejuizo aos descendentes desse;

Ao justificar, na elabora¢do do Enunciado 270 do
CJF, Midrio Luiz Delgado Régis apresentou o seguinte
exemplo de violacdo do principio da eticidade para re-
futar os argumentos daqueles, que como José Francisco
Cabhali, defendem a concorréncia do conjuge também em
relagdo aos bens comuns:

Assegurar a concorréncia sobre a totalidade da
heranca de acordo com a existéncia ou nao de
bens particulares pode dar ensejo a fraudes, como
na hipétese em que o conjuge moribundo rece-
be doacdo de um determinado bem (art. 1659, I)
feita por suposto amigo, na verdade amante de
sua esposa, com o Unico objetivo de assegurar a
concorréncia desta sobre os bens integrantes da
meacgdo do marido. Admitir tal possibilidade im-
plicaria viola¢ao ao principio da eticidade;

Hipétese mais plausivel seria aquela em que suposto
amigo de individuo divorciado, com filhos e cuja satide
¢ bastante debilitada, lhe apresenta jovem de tenra idade,
na verdade sua amante, € incentiva o casamento entre os
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dois, vislumbrando assim o recebimento, em favor da vi-
uva, de parcela dos bens particulares que serdo deixados
pelo enfermo na sua morte.

Na hipétese aventada, se ocorrer o casamento pelo
regime da comunhdo parcial, estard o Cédigo Civil legi-
timando o denominado “golpe do bad”, a contrario sen-
su se admitirmos a concorréncia somente em relacdo aos
bens comuns tal legitimag@o jamais ocorrerd em respeito
justamente ao principio da eticidade.

3.2 O PRINCIPIO DA OPERABILIDADE

O principio da operabilidade consiste na aplica¢do
pratica da norma legal as mais variadas situacdes fati-
cas, visando a efetividade do direito, por isso o CC/02
evita o bizantino, o complicado e afasta as perplexida-
des e complexidades.

Ao analisarmos, sob a 6tica deste principio, o enten-
dimento doutrindrio e jurisprudencial que admite a con-
corréncia, no regime da comunhdo parcial, entre o cOn-
juge sobrevivo e os descendentes do de cujus em relagao
aos bens particulares, verificamos que:

a) Haver4 hipéteses em que a confusdo patrimo-
nial decorrente de bens particulares, especial-
mente se houver bem imovel, deixados em acer-
vo hereditdrio serd tamanha que simplesmente
se tornard invidvel garantir o efetivo proveito
socioecondmico destes bens aos descendentes;
b) A jurisprudéncia quando afasta o direito do
companheiro em concorrer com os descenden-
tes no que tange aos bens comuns, colide fron-
talmente com o principio da operabilidade, pois
deixa de efetivar norma expressa no CC/02;

A harmonizagdo do sistema no direito sucessorio
tornar-se-a4 vidvel quando se admitir que a concor-
réncia, entre conjuge e descendentes, incide somen-
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te sobre os bens comuns, tal como acontece na uniao
estdvel, até porque, em ambas as situacdes, 0 regime
de bens € o da comunhdo parcial. Assim estaremos ho-
menageando o principio da operabilidade sem ofensa
ao principio da isonomia.

3.3 0 PRINCIPIO DA SOCIALIDADE

O principio da socialidade se caracteriza pela preva-
Iéncia dos valores e interesses sociais sobre os valores e
interesses individuais. Diante dessa premissa, o direito
civil abandona a orientacao centrada no individuo que
tudo pode fazer desde que nao lhe seja proibido, e se
direciona para o ideal maior do nosso ordenamento ju-
ridico que consiste em alcangarmos uma sociedade fra-
terna fundada na harmonia social, conforme anuncia o
preambulo da nossa Carta Magna.

O direito sucessorio tem como destinatario principal
a familia deixada pelo falecido, base da sociedade e me-
recedora de protecdo especial do Estado, consoante o art.
226, caput da CRFB/88. Observa-se que essa protecao
se estende a unido estavel nos termos do § 3° do referido
artigo, que prevé o seu reconhecimento como entidade
familiar, cabendo ao Estado facilitar a sua conversao em
casamento, portanto esta € a opcdo preferencial para a
formacdo da entidade familiar.

Observamos também que o direito sucessorio cuida
de questdes patrimoniais e, portanto deve atender ao
principio da fung¢do social da propriedade que tem como
um de seus corolarios o respeito a propriedade privada.

Diante das consideragdes apresentadas, percebemos
que, pelo menos, quanto aos efeitos da sucessdo sobre
os bens particulares do de cujus, a op¢ao pela unido es-
tdvel, como entidade familiar, ¢ mais segura para ga-
rantir os direitos dos descendentes sobre tais bens, do
que a opc¢do pelo casamento no regime da comunhao
parcial. Evidentemente esta conclusdo ndo se coaduna
com o principio da socialidade, mas € a tnica que pode-
mos extrair quando existe a possibilidade, ainda que por
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via transversa, da “socializa¢do” dos bens particulares
constantes de acervo hereditario em favor de individuos
estranhos aquela entidade familiar original, em eviden-
te prejuizo dos descendentes e propiciando o enriqueci-
mento sem causa desses.

Portanto ao prevalecer o que vem sendo sustentado
pela doutrina e jurisprudéncia e na medida em que os
individuos optem pela unido estdvel ao casamento, es-
taremos ignorando o principio da socialidade desde a
formacdo da entidade familiar, pois como foi dito ante-
riormente o Estado prefere o casamento a unido estavel.

Por todo o exposto discordamos de quem sustenta
que o principio da socialidade é observado quando o
legislador opta pela concorréncia entre o conjuge e 0s
descendentes quanto aos bens particulares no regime da
comunhdo parcial, pois se esquecem das repercussoes e
desdobramentos disto no mundo real.

Entendemos que o principio da socialidade € plena-
mente respeitado quando se confere ao conjuge a sua
participacdo no acervo hereditario, quanto aos bens co-
muns oriundos da meacao do falecido em concorréncia
com os descendentes.

4. A SEGURANCA JURIDICAE A
CONCORRENCIA DO CONJUGE COM OS
DESCENDENTES NO REGIME DA COMUNHAO
PARCIAL DE BENS

A seguranca € uma das metas a ser alcancada pelo
Estado Democratico de Direito, e esta elevada no mesmo
patamar da liberdade, do bem-estar, da igualdade e da
justica, tratando-se, portanto, de valor supremo da nos-
sa sociedade, nos termos do que assevera preambulo da
CRFB/88. Podemos entdo afirmar que a seguranga juri-
dica consiste em um valor supremo e imponderavel do
nosso ordenamento juridico, se sobrepondo aos princi-
pios e normas, na medida em que estes admitem ponde-
racoes e relativizagoes.
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Existem dois aspectos relevantes quanto a seguran-
c¢a juridica: o primeiro € a previsibilidade das decisoes
dos 6rgdos estatais que aplicam as leis; e o segundo € a
estabilidade das relagdes juridicas definitivas. Em decor-
réncia destes aspectos, “a lei nova ndo pode desorganizar
o sistema, criando contradi¢des ou dificuldades insupe-
raveis de compatibilizacdo e interpretacdo, levando o
aplicador e o destinatdrio do direito a perplexidades e
conflitos graves e de dificil solu¢ao™'*.

Diante do exposto, entendemos que a questdo do di-
reito sucessorio que trata da concorréncia entre coOnjuge
e descendentes, quanto aos bens particulares, no regime
da comunhao parcial, impde aos descendentes uma one-
rosidade intolerdvel, pois em algumas situagdes pode até
mesmo inviabilizar o direito efetivo a heranca.

Alguém poderé alegar que o valor supremo da segu-
ranca juridica deve ceder entdo ao fundamento consti-
tucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III da
CRFB/88), e por isso o conjuge deve receber uma prote-
¢d0 maior em detrimento dos descendentes. Em respos-
ta, entendemos que os descendentes sdo tao merecedores
quanto o conjuge do respeito ao mencionado fundamen-
to, e 0 conjuge recebe a protecao devida quando concor-
re quanto aos bens comuns advindos da meagdo do de
cujus, além de ter o direito real de habitacdo assegurado
pelo art. 1.831 do CC/02.

Outros poderao alegar que a lei nova (CC/02) rege as
sucessOes ocorridas a partir da sua vigéncia e, portanto
nao h4 ofensa alguma a seguranca juridica, de fato esta
questao € incontroversa, e infelizmente ndo podemos in-
dagar aos que deixaram descendentes e bens particula-
res em acervo hereditdrio, se concordam que tais bens
possam eventualmente ser distribuidos para pessoas que
lhe sdo estranhas em prejuizo de seus descendentes. A
imprevisibilidade de percepcdo, no ambito do direito
sucessorio, desta questdo para o “homem médio” que
se casa pelo regime de comunhdo parcial de bens e a
certeza, pelo censo comum, de que a resposta, a referi-

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280

79



Revista do Curso de Direito da FACHA

da indagacdo, seria negativa nos faz concluir que hi
ofensa a seguranca juridica naquilo que vem sendo
defendido pela doutrina e decidido pela jurisprudén-
cia dos Tribunais Estaduais, pois hé clara ofensa a li-
vre manifestacdo da vontade dos nubentes na escolha
do regime de bens do casamento.

Haver4, ainda, quem atribua tudo isso ao que foi
apresentado na exposi¢do de motivos do CC/02, jus-
tificando que o regime de bens supletivo vigente até
1977, era o da comunhdo universal, com isso o legis-
lador quis conferir, aos conjuges casados pelo novo
regime supletivo, o da comunh@o parcial, uma maior
protecao na dissolucdo do casamento pela morte de um
deles, assim, teria sido admitida a concorréncia entre
conjuge e descendentes quanto aos bens particulares.
Se admitirmos essa justificativa, teremos que concluir
que o legislador positivo do século XXI quis ressuscitar
parcialmente algo que estava revogado ha 25 (vinte e
cinco) anos sem se ater ao fato de que o mundo mudou,
e que desde as ultimas décadas do século XX existe
uma nova ordem nas relacdes familiares em que ambos
os conjuges contribuem para o sustento e bem estar da
familia, e esse esforco comum é que deve ser reconhe-
cido em favor daquele que se tornou vidvo(a).

Ressalte-se que na exposi¢do de motivos do CC/02 é
reconhecido o direito do conjuge em concorrer com 0S
descendentes, passando a ter o status de herdeiro neces-
sério “[...] com todas as cautelas e limita¢cdes compreen-
siveis em questdo tao relevante, a qual comporta diver-
sas hipéteses que exigiram tratamento legal distinto” (in
verbis). No entanto ndo ha qualquer referéncia de que
esta atencdo especial destina-se ao conjuge sobrevivo
desprovido de meacdo como sustentam alguns autores.
Entendemos que a maior protecao dada ao conjuge nao
se refere a concorréncia sobre os bens particulares e sim
sobre os bens comuns, até porque dessa forma a perfeita
aderéncia com o regime de bens supletivo vigente, que é
o da comunhdo parcial.
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CONSIDERACOES FINAIS

Procurou-se, ao longo do estudo, demonstrar as ques-
toes juridicas que decorriam dos diversos entendimen-
tos doutrindrios e jurisprudenciais com relagdo ao artigo
1.829, I do CC/02, em especial no que se refere a con-
corréncia do conjuge com os descendentes no regime da
comunhdo parcial de bens.

A andlise do tema sob a 6tica dos principios norte-
adores do CC/02 e da seguranca juridica demonstrou o
desequilibrio ao qual o sistema do direito sucessorio es-
tava submetido e que vinha sendo chancelado pela maio-
ria dos doutrinadores e magistrados de todo o pais.

Ressalte-se que o Superior Tribunal de Justica ao
prestigiar a manifestacdo da vontade dos nubentes na
escolha do regime do casamento e em consequéncia
garantir a seguranca juridica desta manifestacao para
efeitos do direito das sucessdes, encontrou uma solucao
capaz de pacificar as contradi¢des e afastar as perplexi-
dades que vinham sendo apresentadas quanto ao tema
da concorréncia do conjuge com os descendentes no
regime da comunhao parcial.
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NOTICIAS DA FACHA

AULA MAGNA

No dia 21/08/2013, as 19 horas, no auditério
Barbosa Lima Sobrinho, da FACHA, a Professora
Miriam Ventura proferiu a Aula Magna de 2013.2,
tratando do tema Direito e Satude: o que o Direito pode
dizer e fazer? A Professora Miriam Ventura € Mestre
e Doutora em Satde Publica pela Escola Nacional de
Saide Publica Sérgio Arouca da Fundacao Oswaldo
Cruz (Fiocruz) e é Professora Adjunta do Instituto de
Estudos em Satde Coletiva (IESC) da Universidade
Federal do Rio de Janeiro(UFRJ).

DIREITO e SAUDE

O que o Direito pode dizer e fazer?

AULA MAGNA do Curso de Direito

Em a0 ao 3° ani io de instalagao do Escritério de Pratica Juridica das
Faculdades Integradas Hélio Alonso.— EPJ/IFACHA

com Miriam Ventura
Professora adjunta no Instituto de Estudos em Satde Coletiva - [ESC da Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ

21 DE AGOSTO DE 2013 FACHA

as 19h no Auditério da FACHA
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A aula Magna de 2014.1 foi ministrada pelo Professor
Carlos Raymundo Cardoso no dia 19/02/2014, no au-
ditério Barbosa Lima Sobrinho, na FACHA, tratando
do tema A critica constru¢cdo do Estado Democrético
de Direito. O Professor Carlos Raymundo Cardoso é
Desembargador aposentado do TJRJ e é Professor de di-
reito penal e processual penal e Coordenador do NPJ do
Departamento de Direito da PUC-Rio.

Aula Magna do Curso de Direito

“A critica construgao do Estado Democratico de Direito”

Com Carlos Raymundo Cardoso

Desembargador aposentado'do Tribunal de Justica no
Rio de Janeiro, professor de direito penal e processual
penal e Coordenador Geral do Nicleo de Pritica

Juridica do Departamento de ¢ %Pu <
Pontificia Universidade Catélica do . Janei

19 de fevereiro de 2014
as 19 horas

Rua Muniz Barreto 51, Botafogo
Tel.:(21) 2102-3100

FACULDADES INTEGRADAS
HELI NSO
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NUCLEO DE PRATICA JURIDICA

Total geral de processos judiciais em curso em 2014.1

Total
Area geral de P.rolcessos Prqcessos
demandas | ajuizados Findos
em curso
Civel 42 01 13
Penal 12 02 0
Trabalhista 06 03 04
Familia 13 07 08
TOTAL
GERAL 73 13 25

Area de Familia:

Na area de Direito de Familia, correspondente a
Prética IV, foram realizadas sessdes de estudo pratico,
trabalhos e pesquisas sobre temas da Area de Familia
com elaborag@o de pecas processuais além de orienta-
¢d0 aos alunos sobre competéncia (foro competente),
legitimidade, diferenca entre solidariedade e subsidia-
riedade (agdo avoenga). Tivemos avangos no que diz
respeito a multidisciplinaridade do estudo sobre alie-
nacdo parental e a psicologia (psicossocial). Foram
realizados estudos sobre alimentos provisérios e pro-
visionais; valor da causa nas acdes de alimentos; inves-
tigacdo de paternidade cumulada com alimentos (exame
de DNA — UERIJ); diferenca entre preliminar de mérito
e prejudicial de mérito; Divoércio (Litigioso e consensu-
al), Divércio (direto e indireto) e a E.C. 66/2010; Acao
anulatdria de casamento; Fases do Processo (postulato-
ria, saneadora, instrutdria e decisoria).
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Area Penal:

Neste semestre tivemos dois processos iniciados do
procedimento comum o que é de grande valia para os
estagidrios, pois facilita a criatividade na elaboracdo de
teses de defesa e, posteriormente, confeccdo das pecas
processuais. Foram realizadas sessdes de estudos prati-
cos com os alunos, indmeros trabalhos simulados (nos
moldes da prova da OAB), bem como orientagdo dos
alunos e partes.

Psicologia Juridica:

A insercdo da Psicologia no EPJ foi importante para
o investimento na interdisciplinaridade, porém, ainda é
pouco conhecida pelo nosso publico-alvo. Sera impor-
tante ampliar a divulgacdo desta atividade. Os enca-
minhamentos tém acontecido por intermédio do prof.
Lazaro ou pelo prof. Osvaldo Munteal.

De toda forma, enquanto ndo ha uma ampliacao neste
atendimento, esta atividade tem se revertido para aten-
dimentos aos alunos que buscam a professora psicéloga
para falara de suas dificuldades pedagdgicas ou alguma
dificuldade com uma referida matéria ou professor.

Neste semestre que passou, tivemos paciente psiqui-
atrica, ex funcionaria da PUC, buscando atendimento
para mediacdo na relag@o profissional. Foi bastante im-
portante o acolhimento, pois a referida usudria chegou
bastante abalada e exaltada, saindo daqui mais calma e
compreendendo a proposta de atendimento do EPJ, po-
rém, foi importante o acolhimento ofertado, pois a se-
nhora estava bastante transtornada. Nos colocamos a
disposi¢@o, porém, dentro do que foi circunscrito que é
a atividade da psicologia juridica. Encaminhamos a rede
para atendimento psi clinico.
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Mediacao de Conflitos:

No primeiro semestre de 2014 foram realizadas 03
sessoes de medicdo de conflitos, todas relativas a drea
civel, sendo que apenas 02 delas chegaram a bom termo.

Também neste primeiro semestre de 2014, mais pre-
cisamente no dia 19 de maio, o presente niicleo promo-
veu palestra com a Dra. Gabriela Asmar, acerca do tema.

Por fim, a titulo de atividades complementares,
foram passados dois textos para fichamento, aos
alunos interessados.
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MONITORIA, TCCE INICIACAO CIENTIFICA:
Foram renovadas as bolsas de monitoria mantendo os
seguintes alunos e dreas:

Aluno Area Docente
Kicia Maria Cunha Direito Carolina
de Carvalho Penal Médici
Otavio H.A. Filosofia . .
Madeira Juridica Maria Paulina
Bruna Targino Dir.ei'to Daniel
Civil Machado
Arnon de Mello Direito Verdnica
Sobrinho Neto Empresarial Lagassi
Andressa Rodrigues TGP e ~
Machado Pr(?c?sso Joao Fernando
Civil 2
Vanise Guimaraes Constitucional Cristiano
da Silveira Vecchi

Em 13 de maio de 2014 ocorreu a JORNADA DE
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO (TCC) E
DE INICIACAO CIENTIFICA.

A exposicgoes orais de TCC nota dez foi realizada por
meio de palestra no auditério e poster no patio.

A palestra de 15 minutos foi proferida pela aluna
FLAVIA CRISTINA DE OLIVEIRA, com o tema 0 uso
de medidas protetivas de acolhimento institucional em
confronto com a garantia do direito a sobrevivéncia fa-
miliar e comunitaria da crianca e do adolescente, tendo
tido como Orientador o Professor Eduardo Domingues.

Apresentaram Poster as Alunas Jackeline Ferreira do
Nascimento, com o tema O Contrato de Trabalho Verbal
Na Industria do Carnaval: Paradigmas d Precarizagdo do
Emprego, orientada pelo Professor Luciano Viveiros e
a Aluna Tatiana Ferreira da Silva, com o tema Adoc¢do
Homoparental conjunta, orientada pela Professora Marta
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Alonso. Avaliaram as atividades pelo Curso de Direito
os Professores Leonardo Vizeu e Flavia Fernandes.

A apresentagdo dos Projetos de Pesquisa da Iniciacio
Cientifica ocorreu na sala 33, com exposicao pelos alu-
nos dos resultados parciais obtidos, seguido de debate.
As apresentacdes seguiram o cronograma abaixo.

HORARIO ALUNO TEMA ORIENTADOR
PEDRO LEI POSITIVA E
20:20-20:30 | HENRIQUE FILOSOFIA NA MI,)\/?;I:]I/% o
DE OLIVEIRA POLIS
LIBERDADE DE
JULIANA EXPRESSAO:
20:30-20:40 | MENEZESR | COMUNICACAO, | JOAO PAULO
CELESTINO IMPRENSA E
REGULACAO
LIBERDADE DE
RAQUEL EXPRESSAO:
20:40-20:50 MACEDO COMUNICACAO, | JOAO PAULO
BOECHAT IMPRENSA E
REGULACAO
0O JORNALISMO
COMO QUARTO
PODER:
GERALDO
20:50-21:00 MARCIOp | ABERDADEDE | 156 p0 010
MATNENT IMPRENSA E A
PROTECAO AOS
DIREITOS DA
PERSONALIDADE
DEBATE
21:0021:20 |\ v A TIVO

O Professor Jorge Aurélio Domingues Coordenou
a avaliacdo, tendo também participado os Professores
Cristiano Vecchi e Eduardo Domingues.
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FORMANDOS

Em 2013.2 se formaram os seguintes alunos:
Adriana Franco Tabanela Coelho Thomé
Barbara Augusta Souza Vieira

Bruna Salomio

Carine Lourencgo

Cristiane Arigoni Braga da Silva
Fernanda De Andrade Vecchi

Flavia Cristina de Oliveira

Geraldo Marcio Peres Mainenti
Jackeline Ferreira do Nascimento
Janaina de Jesus Miranda

Juliane Brandao de Freitas

Marcelo Fonseca da Silva

Marcia Torres dos Santos

Marco Haddock Lobo

Mariana de Andrade Linhares Barsted
Matheus Freitas Dias

Moyses Alberto Mizrahi

Samantha Medeiros Verlingue

Sara de Oliveira Alves

Em 2014.1 se formaram os seguintes alunos:
Adriano Eduardo Cordeiro de Sena
Barbara Regina da Silva Gongalves
Carina da Silva Pacheco

Débora Pires de Melo

Gabriel de Souza Silva

Gabriella Salgado Prado

Josenilda Cardoso Cosendey Santana
Juliana Diniz Fonseca Corvino
Lourival Silva Ribeiro

Luiz Felipe da Costa

Maria Helena Santana Cruz

Pedro Luiz de Oliveira Pessoa
Regina Borges Coelho

Ricardo Mantovani Dias

Sérgio de Oliveira Vieira
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DISCURSO DO PARANINFO

A Formatura da turma de 2014 ocorreu em
20/08/2014, tendo sido escolhida como Paraninfo a
Professora Flavia Fernandes Aguiar de Castro, que pro-
feriu o seguinte discurso:

Foi com imensa surpresa e felicidade que recebi
a noticia de que havia sido eleita madrinha dos for-
mandos do 1° semestre/2014. Surpresa porque, dentre
voceés, alunos, a maioria estudou comigo no inicio do
curso, mantendo esse carinho e consideracgdo até hoje.
Felicidade, porque receber esse titulo € demonstracdo
de estima e reconhecimento da minha dedicagdo na
formacgao profissional de cada um de vocés, além de
ser cargo de muita responsabilidade.

Assim, na condi¢@o de professora, e agora madrinha,
aproveito a oportunidade para ministrar uma tltima aula em
forma de agradecimento e conselho aqueles que me home-
nageiam com esse maravilhoso titulo de “paraninfa”.

Inicialmente, gostaria de dizer que hoje € um dia que
ficara na vida de vocés como o dia da vitoria, o dia da
consagragdo de um desejo realizado, de um futuro plane-
jado e executado por vocés. Mesmo com muito esfor¢o
e dificuldade, vocés conseguiram completar essa meta,
deram o primeiro passo para o futuro que escolheram e
que, com certeza, foi a escolha certa.

Ha cinco anos, vocés chegavam com entusiasmo e
curiosidade peculiares dos calouros. E eu estava 14, re-
cebendo os novos alunos na condic¢do de substituta do
grande mestre Leonardo Jacinto. Vocés chegaram com
expectativas de se transformarem em advogados. E,
mesmo no inicio do curso, sem saberem das respostas,
ja experimentavam as consultas juridicas por amigos e
vizinhos sobre um problema qualquer. Tais demandas ja
lhes davam a sensacdo da grandeza da profissio do advo-
gado. Quanta alegria nesse comego.

92

Direito & Diversidade Ano 03, n® 04 - ISSN: 2316-1280



Revista do Curso de Direito da FACHA

Af vieram os dias, os meses. Os anos se passaram...
voces, com toda dificuldade, lutaram para passar nas pro-
vas, elaborar monografia e terminar o curso com louvor.

Como num filme, vocés, sem esmorecer pelo arduo
caminho, buscavam estigios e novos aprendizados, es-
tudavam e trabalhavam; tentavam de todo jeito encerrar
0s semestres, mesmo que 0s professores ndo quisessem
arredondar as notas de trés para sete — 1SS0 era o pior.

O tempo passava e vocés ndo percebiam que se trans-
formavam. Transformavam-se em pessoas diferentes,
em operadores do Direito. Transformavam-se na postu-
ra, na forma de falar e de se vestir.

Hoje quase ndo os reconheco mais, ndo fosse pelo
mesmo olhar meigo de todos ao se dirigirem a mim; nao
vejo mais aqueles calouros ansiosos e cheios de dividas,
s6 vejo grandes pessoas com grandes sonhos de reali-
zacao profissional. S6 vejo grandes caminhos e grandes
advogados, futuros companheiros.

Agora, minhas dltimas li¢des sdo para o que estar por
vir, para o sonho do futuro na nova profissdo. Assim,
nunca se percam da justica; mesmo que utépica, ela deve
nortear todas as acdes da carreira que escolheram; ela
tem a forca de lhes mostrar o caminho da igualdade e,
consequentemente, da reparticio equanime do que cha-
mamos Direito.

Apropriem-se do poder que o Direito lhes di e o es-
palhem. Porém, jamais o usem para promover o benefi-
cio préprio ou o infortinio alheio. Jamais se esquegam
da importancia do saber juridico na sociedade, na vida
das pessoas necessitadas de justica.

E, por 6bvio, ndo poderia deixar de citar Rui Barbosa
que, em seu primeiro discurso como paraninfo de uma
turma de Direito, em 1920, invocou a “igualdade” di-
zendo: A regra da igualdade ndo consiste sendo em qui-
nhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a
desigualdade natural, é que se acha a verdadeira lei da
igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho,
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ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou 0s
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
nao igualdade real”.

Assim, sejam pessoas justas, sejam humanos, cuidem
da sociedade como um dia sonharam em fazé-lo na con-
dicdo de advogados. Mas, acima de tudo, invistam no sa-
ber constante, sejam grandes. E, parafraseando Fernando
Pessoa, sejam do tamanho daquilo veem, e nao do tama-
nho de suas alturas.

O futuro comeca agora, um futuro brilhante, cheio de
desafios e vitérias. Mesmo que eu ndo esteja presente
fisicamente nesse futuro, 14 sempre estarei. Estarei no
DNA da formagdo de vocés, estarei eternamente presen-
te em cada informacgdo que um dia construiu o profissio-
nal no qual se transformaram.

Saibam que, apesar dessa conclusdo de curso, eu, na
condic¢do de professora, amiga e, agora, madrinha, esta-
rei sempre a disposicdo de todos voces, estarei de bracos
abertos para lhes acolher e lhes abencoar. Meus queri-
dos, sucesso na carreira, muita felicidade!

J& posso sentir a saudade que essa turma de afilhados
vai me deixar!
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NORMAS DE PUBLICAGOES

LINHA TEMATICA: DIREITOS FUNDAMENTALIS,
ESTADO E SOCIEDADE CIVIL

1. Os interessados em colaborar na Revista Eletronica do Curso de Direito da
Facha devem enviar seus trabalhos digitados no editor Microsoft Word ou si-
milar e salvos no formato DOC, DOCX ou RTF para o endereco eletronico:
revista.direito@facha.edu.br

2. Os textos devem ter, no maximo, 20 laudas, incluindo elementos pré-tex-
tuais e referéncias bibliograficas, em Times New Roman 12, ou Arial 12,
espaco 1,5, de acordo com as normas da ABNT vigentes e seguindo o Novo
Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa.

3. Referéncias bibliograficas também devem obedecer as normas da ABNT.

4. Os textos devem ser acompanhados de resumo e abstract de até 250 pa-
lavras cada e de elenco de palavras-chave e key-words, em portugués e em
lingua estrangeira (espanhol, inglés ou francés).

5. Ilustracodes a serem incluidas devem se adequar ao formato 17 x 24cm,
com 300 dpi, enviadas nos formatos JPG, PNG ou TIF, com crédito das
imagens utilizadas.

6. Entrevistas, traducdes e resenhas devem vir acompanhadas da ficha técni-
ca completa, bem como liberacdo de direitos (se necessario).

7. No corpo do trabalho, assim como no nome do arquivo, nao deve vir men-
¢do ao autor do mesmo. Os trabalhos devem vir acompanhados de arquivo
especifico com crédito académico e/ou profissional sumario, identificando os
autores, as IES que estejam vinculados e seus respectivos e-mails de contato.

8. Os trabalhos enviados serdo submetidos ao corpo editorial da Revista
e/ou a pareceristas externos (cuja avaliacao € sigilosa), podendo ser acei-
tos ou recusados.
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