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RESUMO

ADAMI, P. A. Direitos sucessorios do companheiro. 2008. 75 f. Monografia (Graduagdo em
Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

No presente trabalho sdo analisadas as principais questdes referentes aos direitos sucessorios na
unido estavel. Para que haja melhor compreensdo do assunto, a primeira parte refere-se a um
breve historico do instituto do casamento partindo-se do Codigo Civil de 1916 e chegando ao
Codigo Civil atual; destacando seus principais elementos, dentre os quais o conceito, a natureza
juridica e seus impedimentos; traca-se, também, um paralelo entre os dois Codigos. A segunda
parte dedica-se ao esclarecimento da evolugdo do conceito de familia no Brasil, analisando o
Codigo Civil de 1916, passando pelas leis n.° 8.971/94 e 9.278/96, as quais regulam a unido
estavel, e enfim, chegando a regulamentagdo da unido estavel no Codigo Civil de 2002. Nessa
mesma parte, cuida-se da sucessdo do companheiro sobrevivo, bem como efetua uma analise do
controverso art. 1.790 do Cdédigo Civil atual. Vale dizer, que o objetivo do presente trabalho é
tracar um paralelo entre o casamento estabelecido no regime da comunhdo parcial de bens e a
unido estavel, no que concerne aos direitos sucessorios.

Palavras-Chave: Unido estavel; sucessdo; companheiro.



ABSTRACT

ADAMI, P. A. Direitos sucessorios do companheiro. 2008. 75 f. Monografia (Graduagdo em
Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

In this work are considered key issues relating to inheritance rights in the stable. For there is
better understanding of the subject, the first part refers to a brief history of the institute of
marriage is on the Civil Code of 1916 and reached the current Civil Code, highlighting its key
elements, among them the concept, the nature and their legal impediments; moth is also a parallel
between the two codes. The second part is dedicated to the explanation of the evolution of the
concept of family in Brazil, analyzing the Civil Code of 1916, through the law No. 8.971/94 and
9.278/96, which govern the union stable, and finally, coming to regulation of stable union in the
Civil Code of 2002. On the same part, takes care of succession to the surviving partner, and
performs an analysis of controversial art. 1,790 of the current Civil Code. It said that the
objective of this work is draw a parallel between the marriage established in the scheme of partial
communion of goods and stable, with respect to inheritance rights.

Keywords: Stable union; succession; partner.
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1 INTRODUCAO

A partir da Constituicdo de 1988, o concubino puro passou a ser denominado
companheiro. O conceito de familia, anteriormente e de forma tradicional, tinha como idéia
aquele nucleo familiar constituido pelo casamento. Entretanto, com o advento da Carta Magna de
88, mais precisamente em seu artigo 226, § 3°, passou-se a admitir o conceito de entidade
familiar. Neste, ndo € necessario para a caracterizacdo da familia, que o casal seja casado; basta
que haja uma unido entre um homem e uma mulher, compartilhando uma vida em comum, com

animus duradouro, com a finalidade de constitui¢do de familia e partilhando o patrimdnio.

A grande questdo a respeito do assunto ¢ aquela que versa sobre os direitos sucessorios do
companheiro (a) apds a morte de seu parceiro (a), quando este (a) morre em estado de casado (a),

sendo este o principal objetivo do presente trabalho.

Cumpre salientar que o assunto ¢ de grande valia para fins juridicos e sociais. Embora seja
de extrema urgéncia a pacificagdo da questdo, este fato estd longe de acontecer. Visto que ndo é
de hoje que discussdes homéricas sao travadas judicialmente, ou ndo, para se definir de quem ¢

“o dinheiro” que restou da heranga do de cujus.

O legislador, ao observar as mudancgas na sociedade ao longo dos anos, percebeu que esta
ndo ¢ inerte, sendo assim, o Direito — como ciéncia da sociedade — também ndo poderia ser.
Portanto, estabeleceu algumas normas de acordo com essas mudangas; entretanto, essas normas
ndo foram suficientes para solucionar todas as questdes concernentes, no caso, ao direito
sucessorio do companheiro (a) sobrevivo (a). Quigd, o legislador fez brotar ainda mais discérdia

no seio familiar e social.

O presente estudo visa elucidar a questdo dos direitos sucessorios do (a) companheiro (a)
sobrevivo (a), a partir da Constituicdo de 1988 sob uma perspectiva jurisprudencial e doutrinaria.

Tendo como foco as Leis 8.971/94 e 9.278/96 e o Codigo Civil de 2002, além da propria



Constitui¢do, dando énfase a seu artigo (art). 226. No tocante ao estudo jurisprudencial, daremos
énfase ao Tribunal do Rio de Janeiro e ao Superior Tribunal de Justica do periodo pos

Constitui¢dao de 1988 ao presente ano.

O trabalho divide-se em trés pontos. O primeiro traz um breve histérico sobre o
casamento no Brasil, fazendo alusao ao periodo imediatamente anterior ao Codigo Civil de 1916

e passando por este; porém, dando énfase ao casamento pds Codigo Civil de 2002.

O segundo ponto traga um breve historico da unido estavel no Brasil a partir da
Constituigao de 1988, passando pela Lei 8.971/94 e Lei 9.278/96 chegando aos dias atuais com o
Codigo Civil de 2002.

O terceiro ponto trata dos direitos sucessorios do convivente sobrevivo, tragando um
paralelo com os direitos sucessorios dos conjuges quando estes estdo unidos em matrimdnio pelo
regime da comunhdo parcial de bens. Optamos por estudar somente este regime, mesmo porque,

¢ 0 mesmo regime adotado na unido estavel, permitindo-se assim uma comparagao.

O estudo visa analisar as controvérsias e as lacunas sobre o assunto e buscara expor uma
possivel solu¢do para a questdo, aduzindo quais sdo os direitos sucessorios em discussdo para

aquele que sobreviveu.



2 CASAMENTO E SUA DISCIPLINA JURIDICA

2.1 Evolucao Historica do Instituto no Brasil

O casamento civil passou a ser obrigatorio para fins de constituicdo de familia a partir do
Decreto n.° 181, em 1890. Com esta regra, findavam-se as formas naturais de constituicdo de
familia, como o casamento religioso e¢ o realizado por contrato particular, no que toca a seus
efeitos juridicos. Desde entdo, a constitui¢ao da familia civil passou a seguir as leis do Estado.
Ap6s a entrada em vigor deste decreto, somente os casamentos celebrados de acordo com suas

determinagdes seriam validos em solo brasileiro.

Com a celebragdo do matrimonio de acordo com o estabelecido no Decreto n. 181,

estabelecia-se o vinculo conjugal, e com este, advinham todos seus efeitos legais.

2.2 Conceito

Muito se discute a respeito do conceito de casamento. E certo que o casamento ndo pode
ser observado apenas sob o enfoque juridico, pois seu significado evolui com o decorrer das
mudangas sociais, existindo desde explicacdes sociologicas, filosoficas a explicagdes politicas.

No entanto, no presente estudo, visa-se elucida-lo, precipuamente, em termos juridicos.

O casamento, antes da Lei do Divoércio, era tido como unido indissoluvel; desse fato,
pode-se perceber que a visdo da sociedade a seu respeito mudou, assim como a propria sociedade.

Isso quer dizer que o conceito de casamento muda na medida em que a sociedade muda.



Isto posto, Caio Mario déa-lhe definicdo: “O casamento é a unido de duas pessoas de

sexos diferente, realizando uma integragado fisiopsiquica permanente.”"

Para Guillermo Borda, citado por Silvio Venosa, casamento ¢ “a unido do homem e da

mulher para o estabelecimento de uma plena comunidade de vida.”*

Aquelas defini¢des servem para conceituar o chamado casamento vinculo. Cabe também
expor algumas defini¢cdes para conceituar o casamento ato juridico: “O casamento é ato solene
pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para sempre sob a promessa reciproca de

fidelidade no amor e da mais estreita comunhdo de vida.””

2.3 Natureza Juridica

Doutrinadores dividem-se no que concerne a natureza juridica do casamento. Para aqueles
que consideram o casamento uma institui¢ao, dentre os quais Washington de Barros, defendem a
visao do casamento sob um ponto de vista da vida em comum, em que se inclui a educacao dos
filhos, os direitos e deveres reciprocos € a assisténcia mitua. Neste sentido, o casamento reflete
uma situagdo juridica, cujas regras ja estdo estabelecidas pelo legislador, visando a organizacao

social da unido dos sexos.

Jé para aqueles que consideram o casamento um contrato, dentre eles Caio Méario, aduzem
que a unido do homem e da mulher existe antes da nocao juridica, o casamento amolda-se a
nog¢do de negdcio juridico bilateral, pois ha a indispensavel declaragdo de vontades em comum,

livremente manifestada que busca efeitos juridicos.

' PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 16 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
v.5.p 53.

2 BORDA, Guillermo A. Tratado de Direcho Civil: Familia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1993. v.1. p. 45, apud
VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil. 4 ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2004. v.6. p 39.

3 PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de Familia. 2. tir. 1889. p. 12, apud WALD, Arnold. O Novo Direito de
Familia. 14 ed. rev., atual. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 2002. p. 53.



Para Caio Mario, ¢ preciso entender que o casamento:

se trata de um contrato especial, dotado de conseqiiéncias peculiares, mais
profundas e extensas do que as convengoes de efeitos puramente econdmicos, ou
contrato de Direito de Familia, em razio das relagdes especificas por ele criadas
[...] as teses adversas sdo sustentadas com igual copia de argumentos.*

Uns, entretanto, dentre os quais Silvio Venosa, t€ém o casamento como sendo um negdcio
complexo, possuindo tanto caracteristicas de instituicdo como de negocio juridico. Outros, como

Arnold Wald, consideram-no um ato juridico complexo e solene que nao tem natureza contratual.

A tltima corrente aduz que o casamento seria um quase contrato, pois surgiria de uma
relacdo voluntaria e licita, porém, embora possuirem semelhangas com o contrato, divergiria

deste pelo fato de nao apresentar acordo prévio.

De fato, ndo ha como negar o paralelo do casamento com os contratos em geral, ambos

nascem de um acordo de vontades livremente manifestadas visando efeitos juridicos.

No que concerte as controvérsias a respeito de o casamento ser de direito publico ou de
direito privado tem-se que a natureza juridica contratual do casamento ndo ¢ afastada pela
exigéncia de uma forma especial e solene da manifestacdo de vontade, também nao ¢ afastada
pela participacao direta do Estado no ato constitutivo, pois em muitos outros contratos essa

participacao € positiva.

A participagdo da autoridade publica na formacao do ato ndo ¢ o elemento essencial, e sim
o consentimento dos nubentes. O pronunciamento da autoridade tem carater declaratorio apenas,

nao retirando pois, a natureza de direito privado do casamento.

O presente trabalho adota a teoria do casamento como negdcio juridico complexo,
possuindo tanto elementos de contrato quanto de instituicdo. Entretanto, vale dizer que o

legislador de 2002 nao se preocupou em debater a natureza juridica do casamento. A Constitui¢ao

* PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p. 58.



também ndo explicita sua posi¢cdo a respeito da natureza juridica do daquele, limitando-se a lhe

imprimir estatus de entidade familiar.

Portanto ndo caberiam aqui mais delongas especulativas a respeito do assunto.

2.4 Caracteristicas

O casamento, além de ndao admitir termo ou condi¢do, possui as seguintes caracteristicas:

b)

d)

Ato pessoal: cabe unica e exclusivamente aos nubentes a manifestacdo de
vontade. Embora se admita casamento por procuragdo esta caracteristica ndo ¢
afastada. No ordenamento juridico patrio, ndo se admite o casamento em que 0s
pais escolhem os noivos obrigando-os ao ato, como ainda existe em muitos

outros paises.

Ato solene: a lei o reveste de certas formalidades destinadas a garantir sua
publicidade, outorgando-lhe com isso, validade ao ato; também garante a
manifestagdo de consentimento dos nubentes ¢ realiza-se perante uma
autoridade do Estado. A solenidade tem inicio com os editais, seguida da

cerimonia de realizacdo e prossegue em sua inscri¢ao no registro publico.

Diversidade de sexos: ndo existe casamento sendo aquele realizado entre duas
pessoas de sexos opostos. E elemento inerente e natural ao matrimonio. A uniao
de duas pessoas de mesmo sexo ndo forma unido de direito de familia. Os

direitos dai gerados sdo do campo obrigacional.

Dissolubilidade: durante muito tempo, por for¢a de dispositivo constitucional,

vigorou o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial no



ordenamento patrio. Até que a legislagdo admitisse o divorcio com a Emenda
Constitucional n.° 9, de 28 de junho de 1977, em que aboliu tal principio,
ensejando a promulgagdo da Lei do Divorcio, Lei n.° 6.515 de 26 de dezembro

de 1977.

Cabe ainda lembrar que embora ainda haja hoje muitos paises de religido oficial na qual
tem prevaléncia o contetdo religioso do casamento, no ordenamento brasileiro o casamento ¢

negocio eminentemente civil.

2.5 Impedimentos matrimoniais

Impedimentos matrimoniais nada mais sdo do que proibi¢des impostas pelo ordenamento
a pessoas que pretendem contrair casamento. Trata-se de situacdes ou fatos que afetam um ou
ambos os nubentes em relacdo aos elementos essenciais ao casamento, quais sejam, a diferenca

de sexos, o consentimento e sua manifestagao.

Vale ressaltar que impedimento difere de incapacidade, esta ¢ aquela em que o individuo
ndo esta apto para os atos da vida civil em geral, inclusive para o casamento. No Cddigo Civil de
1916 estava inapto para casar o menor de 18 anos ¢ a menor de 16 anos. No Cédigo Civil atual,

aqueles menores de 16 anos’. A incapacidade ¢ geral; o impedimento, circunstancial.

No antigo Codigo, os impedimentos eram divididos em impedimentos dirimentes e
impedimentos proibitivos ou impedientes; por sua vez os impedimentos dirimentes subdividam-

se em impedimentos publicos ou absolutos e impedimentos privados ou relativos. Ja no atual

> BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagdo de ambos os pais, ou de
seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.

Paragrafo unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo tnico do art. 1.631.

Art. 1.518. Até a celebracdo do casamento podem os pais, tutores ou curadores revogar a autorizagao.

Art. 1.519. A denegagdo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz.

Art. 1.520. Excepcionalmente, serd permitido o casamento de quem ainda ndo alcangou a idade nubil (art. 1517),
para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez.



Codigo Civil a matéria foi ordenada de maneira diversa, distinguindo-se situagdo de capacidade
matrimonial; impedimentos propriamente ditos, correspondente anteriormente aos referidos como
impedimentos dirimentes absolutos, e as causa suspensivas, antes correspondente aos
impedimentos impedientes. Ja as atuais causas de anulagdo do casamento, referidas no atual
Codigo, correspondiam aquelas tratadas como impedimentos dirimentes relativos, no Cddigo

anterior.

No art. 183° do Codigo de 16 os oito primeiros impedimentos eram os absolutamente
dirimentes, pois levavam a nulidade do ato; os quatro seguintes eram os relativamente dirimentes,
pois tornavam o casamento anuldvel e os ultimos quatro eram os impedientes, cuja infracdo nao
tornava o ato anuldvel ou nulo, mas sujeitaria os nubentes a alguma san¢do, atualmente, a

separacdo obrigatoria de bens.’

8 BRASIL. Codigo Civil (1916). Lei n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

Art. 183. Nao podem casar (arts. 207 e 209):

I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco legitimo ou ilegitimo, natural ou civil;

II - os afins em linha reta, seja o vinculo legitimo ou ilegitimo;

III - o adotante com o conjuge do adotado e o adotado com o conjuge do adotante (art. 376);

IV - os irmaos, legitimos ou ilegitimos, germanos ou ndo, e os colaterais, legitimos ou ilegitimos, até o terceiro grau
inclusive;

V - o0 adotado com o filho superveniente ao pai ou a mée adotiva (art. 376);

VI - as pessoas casadas (art. 203);

VII - o conjuge adultero com o seu co-réu, por tal condenado;

VIII - o conjuge sobrevivente com o condenado como delingiiente no homicidio, ou tentativa de homicidio, contra o
seu consorte;

IX - as pessoas por qualquer motivo coactas e as incapazes de consentir; (Redagdo dada pelo Decreto do Poder
Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919)

X - o raptor com a raptada, enquanto esta ndo se ache fora do seu poder e em lugar seguro;

XI - os sujeitos ao patrio poder, tutela ou curatela, enquanto ndo obtiverem, ou lhes ndo for suprido o consentimento
do pai, tutor, ou curador (art. 212); (Redag@o dada pelo Decreto do Poder Legislativo n°® 3.725, de 15.1.1919)

XII - as mulheres menores de 16 (dezesseis) anos e 0os homens menores de 18 (dezoito);

XIII - o vitivo ou a vitiva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal (art.
225) e der partilha aos herdeiros; (Redagdo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 15.1.1919)

XIV - a vitva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até 10 (dez) meses depois do
comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal, salvo se antes de findo esse prazo der a luz algum filho;
(Redacdo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n® 3.725, de 15.1.1919)

XV - o tutor ou curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas, salvo
permissdo paterna ou materna manifestada em escrito auténtico ou em testamento;

XVI - o juiz, ou escrivao e seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com 6rfao ou viuva, da
circunscricao territorial onde um ou outro tiver exercicio, salvo licenca especial da autoridade judicidria superior.

" VENOSA, Silvio de Sélvio. Op. cit. p. 81.



2.5.1 Paralelo entre os impedimentos do Cdodigo Civil de 1916 e o Codigo Civil de
2002

Toma-se por base para a elucidagdo do assunto as ponderagdes feitas por Arnold Wald®

No Cédigo Civil de 1916 estavam previstas sangdes penais para aqueles que infringiam os
impedimentos, mais precisamente em seus artigos 225 a 228. Nao ha correspondéncia dos
dispositivos no atual Cédigo, mas o art. 1.641° preceitua o regime de separacdao de bens nos casos

em que elenca.

No Cadigo Civil de 2002, os impedimentos dirimentes absolutos, os oito primeiros do art.
183 do Codigo Civil de 1916 (CC/16), sao tratados no art. 1.521 como impedimentos
propriamente ditos, nesse passo suprime a proibi¢cao do casamento do conjuge aduiltero com o seu

co-réu, por tal condenado.

No atual Codigo Civil em seu art. 1.557, inciso (inc.) II, estd disposto que sera anulavel o
casamento em que haja a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida conjugal. No Cddigo anterior, art. 218, 219 inc. II; o crime tinha que ser
inafiancavel. Ainda nesse art., resta suprimido o defloramento da mulher ignorado pelo marido
como hipdtese de erro essencial, admitido anteriormente, em 1916, art. 219 inc IV. Também cabe
lembrar que foi inserido como causa de anulabilidade do casamento, doenga mental grave que

torne insuportavel a vida em comum, inc IV, art. 1.557 do Cédigo Civil de 2002 (CC/02).

Também houve mudanga quanto ao prazo decadencial da acao de anulagdo do casamento,
a saber: passou de trés meses para cento e oitenta dias para que o representante legal do incapaz
possa anular o casamento realizado sem seu consentimento quando exigido por lei e sem

suprimento judicial, da ciéncia do casamento. Art. 178, § 4°, CC/16 e art. 1.555 CC/02.

8 WALD, Arnold. Op. cit. passim.
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Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagio de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragcdo do casamento;
II - da pessoa maior de sessenta anos;

III - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.




Passou de seis meses para cento e oitenta dias o prazo para anular o casamento dos
menores de dezesseis anos, contado o prazo para o menor do dia em que perfez essa idade; e da
data do casamento, para seus representantes legais ou ascendentes. Art. 178, § 5°, II, CC/16 e art.

1.560, § 1°, CC/02.

De dois anos passa-se a quatro anos para intentar acdo de anulacdo se houver coagdo,
contado o prazo a partir da celebragdo. Art. 178, § 7°, I, CC/16 e Decreto-Lei n. 5.059, de 30-7-
1942 e art. 1.560, IV, CC/02.

Tratando-se dos impedimentos do art. 1.521 do CC/02", se transgredidos, tornam nulo o
casamento. Para o presente estudo o que interessa ¢ o inciso VI do art. 1521 do Codigo Civil de

2002, que diz respeito ao impedimento resultante de casamento anterior.

No sistema péatrio, em que vige o tipo familiar monogamico — dominante no mundo
ocidental — constitui impedimento a existéncia de um casamento anterior (estado de casado),
mesmo porque, constitui crime a bigamia de acordo com o art. 235 do Codigo Penal. A proibigao
desaparece se ocorrer a dissolugcdo matrimonial com a morte do conjuge, por decreto judicial de
anulacdo ou nulidade, e ainda na hipotese de divorcio. A separacdo judicial ndo libera o

impedimento, pois ndo extingue o vinculo matrimonial, mas apenas a sociedade conjugal.

2.6 Casamento inexistente, anulavel e nulo
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Art. 1.521. Nao podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, ¢ demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

Art. 1.522. Os impedimentos podem ser opostos, até o momento da celebragdo do casamento, por qualquer pessoa
capaz.

Paragrafo unico. Se o juiz, ou o oficial de registro, tiver conhecimento da existéncia de algum impedimento, sera
obrigado a declara-lo.



Controvérsias a parte sobre a impropriedade do termo ‘inexistente’, adotamos o
posicionamento que entende que o casamento inexistente ¢ aquele que ndo produz qualquer

efeito, mesmo que de maneira provisoria. Nesse caso, o juiz pode pronuncia-lo a qualquer tempo.

Vale dizer que diferentemente das nulidades, em que falta um pressuposto de direito, que
invalida o vinculo; no casamento inexistente falta um pressuposto de fato, dentre eles: identidade

de sexos, auséncia de celebragdo ¢ auséncia de consentimento.

Os impedimentos dirimentes relativos de 1916, hoje chamados de causas de anulagdo, sdo

aquelas que visam proteger pessoas que se encontram sob determinadas situagdes.

Essas causas de anulagdo estdo presentes no art. 1.550" do atual Cédigo Civil.

As situacdes elencadas nos impedimentos, condizem com a ordem publica, e, portanto,
ndo se coadunam com a subsisténcia do matrimonio. Entretanto, mesmo decretada sua nulidade,

alguns efeitos podem-lhe ser reconhecidos, em relagdo a prole e aos conjuges."
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Art. 1.550. E anulavel o casamento:

I - de quem ndo completou a idade minima para casar;

II - do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal;

III - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;

V - realizado pelo mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogag¢do do mandato, e ndo
sobrevindo coabitagdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

Obs.: ressalva-se no inc. anterior que pelo art. 1.554, subsiste o casamento celebrado por aquele que, sem possuir a
competéncia exigida na lei, exerce publicamente as funcdes de juiz de casamento e, nessa qualidade, tiver registrado
o ato no Registro Civil.

Paragrafo tnico. Equipara-se a revogagao a invalidade do mandato judicialmente decretada.
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Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em relagao
a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenga anulatoria.

§ 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e aos filhos
aproveitardo.

§ 2° Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis so aos filhos aproveitarao.



De acordo com o art. 1.548, casamento nulo ¢ aquele, inc I, contraido pelo enfermo
mental sem o necessario consentimento para os atos da vida civil e no inc. II, por infringéncia de

impedimento. Impedimentos esses referidos no art. 1.521 supracitado.

A sentenca de nulidade produz efeitos ex tunc, entretanto, respeitam-se os direitos de
terceiros de boa fé, adquiridos por titulo oneroso.” Declarado nulo o casamento, os bens que se
haviam comunicado em decorréncia das nlpcias retornam ao antigo proprietario. “As doagoes
propter nuptias (antenupciais) ndo sdo de cumprir-se, ou revertem ao doador os bens doados se

ja efetivadas.”"*

Cumpre salientar, que a nulidade so podera ser decretada em acdo propria, ao contrario da

inexisténcia, em que ndo ¢ necessaria agdo especifica para sua decretagdo.

Se o casamento inexistente deixar rastro material, necessitara de acao judicial que assim o
declare, aplicando-se em sintese a teoria das nulidades. Se nada mudar no mundo juridico e
material, na hipotese de uma simulacdo de casamento, a inexisténcia ndo necessita qualquer

providencia.

2.7 Causas suspensivas

Os antes chamados impedimentos impedientes dao lugar hoje as denominadas causas

suspensivas. Estas causas estdo presentes no art. 1.523' do atual Coédigo Civil. Nelas se o
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Art. 1.563. A sentenga que decretar a nulidade do casamento retroagira a data da sua celebragdo, sem prejudicar a
aquisicao de direitos, a titulo oneroso, por terceiros de boa-fé, nem a resultante de sentenca transitada em julgado.

'* PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p. 137.

¥ VENOSA, Silvio de Sélvio. Op. cit. p. 121.
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Art. 1.523. Ndo devem casar:

I - o vitivo ou a viuva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventario dos bens do casal e der
partilha aos herdeiros;

II - a viuva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até¢ dez meses depois do comeco
da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal,;

III - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;



individuo contrair matriménio, embora este seja valido, estard sujeito a determinadas sangoes.
Visam apenas impedir a realizagao do casamento. Sdo denominadas de causas suspensivas pois
estas suspendem a realizagdo do matrimdnio até que as causas restem superadas. Caso ocorra o
casamento infringindo uma dessas causas, o regime de bens serd obrigatoriamente o de separagao

—art. 1.641, I, CC/02.

2.7.1 O que mudou: Codigo Civil 1916 e Codigo Civil 2002

Em se tratando dos impedimentos impedientes, os quatro ultimos do art. 183 do CC/16, o
CC/02 os tratou como causas suspensivas do casamento, em seu art. 1.523, o qual prescreve que
ndo deve casar o divorciado, enquanto ndo houver a homologagao a partilha dos bens do casal —
inc III, neste caso buscou-se evitar a confusdo de patrimdénios de ambos os consdrcios.
Entretanto, exclui a ressalva da permissdo dos pais para que ocorra o casamento do tutor com o
tutelado, ou curador com curatelado, se as contas ndo houverem sido saldadas. Aduz ainda que,
nestas unides; assim como naquelas em que o viivo nao tiver procedido ao inventario dos bens
do casal e do divorciado, cuja homologacao ou decisdo da partilha ainda ndo houver ocorrido;
poderdo os nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as causas suspensivas,
provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e

para a pessoa tutelada ou curatelada — art. 1523 paragrafo unico.

O Codigo Civil de 2002, nessa hipdtese, eliminou a possibilidade de autorizagdo paterna,
bem como ndo contempla, como impedimento, o casamento do juiz, do escrivdo ou dos seus
parentes com 6rfdo ou vitiva da circunscricdo onde tiverem exercicio sem autorizagdo superior.
Também inova ao facultar aos nubentes solicitar ao juiz a dispensa, para a viiva ou viavo que

tiver filho do conjuge falecido, da realizagdo de inventario dos bens do casal. Igualmente, a

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada
ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Parégrafo Ginico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam aplicadas as causas suspensivas
previstas nos incisos I, III e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro,
para o ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso II, a nubente devera provar nascimento de
filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo.



dispensa de apresentacdo de contas devidamente saldadas podera ser solicitada nas hipoteses de
casamento de tutor ou curador com a pessoa tutelada ou curatelada, ‘provando-se a inexisténcia
de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, paro o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou
curatelada’. Por fim, permite o casamento de viiva ou mulher cujo casamento se desfez por ser
nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez ou da dissolu¢do da
sociedade conjugal, desde que provado o nascimento de filho ou inexisténcia de gravidez, na

fluéncia do prazo - art. 1.523, pardgrafo unico.

2.8 Eficacia juridica

No quadro atual, ndo hd mais que se falar em ‘direitos e deveres do marido e direitos e
deveres da mulher’ — arts. 233 a 255 CC/16. Hoje, no presente Codigo Civil, o que se examina
sdo os direitos e deveres de ambos os coOnjuges, elencados no titulo ‘da eficacia juridica do

casamento’. Nos arts. 1.565 a 1.570. Colocando-os em posi¢ao de igualdade total.

Embora ndo seja objetivo do presente estudo, neste topico, o aprofundamento deste
assunto, cabe lembrar que o CC/16 atribuia todos os direitos a familia legitima, ou seja, o

casamento, ignorando a unido legitima.

Quanto aos efeitos patrimoniais, aduz Caio Mario:

Num primeiro plano, assegura substrato econdmico a familia, criando o que ja
foi designado como patriménio familial. Analiticamente, tais relacdes
compreendem: 1- Assisténcia pecuniaria de um a outro consorte; 2- usufruto dos
bens dos filhos enquanto sob poder familiar (art.1.689, I); 3- prestagdo de
alimentos aos filhos; 4-direito sucessorio.

O art. 230 do pretérito codigo dispunha ser imutavel o regime de bens, ja no presente

codigo em seu art. 1.639, § 2°, dispdes que ¢ admissivel essa alteragdo.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p. 168.



Os regimes anteriores eram: comunhao universal de bens, comunhdo parcial, dotal e
separacdo; O que vigora, depois da Lei n.° 515/77, no siléncio das partes ¢ o de comunhdo
parcial, mantida essa mesma orientagdo no CC/02 — art. 1.640. No mesmo, suprimiu-se o regime

dotal e incluiu-se o regime de participagdo final de aquestos.

O art. 1.647" elenca os atos da vida civil que o conjuge ndo pode praticar sem autorizagao
do outro, exceto para aqueles casados no regime de separacdo de bens. Ocorrendo a violagao
desse artigo, ha a nulidade, porém a agdo para a anulagdo ¢ privativa do outro conjuge, ou dos
herdeiros, tendo em vista que os interesses tutelados sdo privados. Os prazos para requerer tal
anulacdo também eram diferentes no CC/16, art. 178, § 9°, I, a. J4 no atual cddigo, tais prazos se

encontram no art. 1.649.

Cumpre transcrever o art. 1.642 para analise em momento apropriado:

Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher
podem livremente:

I - praticar todos os atos de disposicdo e de administragdo necessarios ao
desempenho de sua profissdo, com as limita¢des estabelecida no inciso I do art.
1.647;

II - administrar os bens proprios;

IIT - desobrigar ou reivindicar os imdveis que tenham sido gravados ou alienados
sem o seu consentimento ou sem suprimento judicial;

IV - demandar a rescisdo dos contratos de fianca e doacdo, ou a invalidacao do
aval, realizados pelo outro conjuge com infragdo do disposto nos incisos 11l e IV
do art. 1.647;

V - reivindicar os bens comuns, moveis ou imoveis, doados ou transferidos pelo
outro cbénjuge ao concubino, desde que provado que os bens ndo foram
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Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro, exceto no
regime da separacdo absoluta:

I - alienar ou gravar de 6nus real os bens imdvesis;

II - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

III - prestar fianga ou aval;

IV - fazer doag@o, ndo sendo remuneratdria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagao.
Paragrafo unico. Sdo validas as doagdes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada.

Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga, quando um dos conjuges a
denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la.



adquiridos pelo esfor¢o comum destes, se o casal estiver separado de fato por
mais de cinco anos;
VI - praticar todos os atos que ndo lhes forem vedados expressamente.

Para Silvio Venosa®,

o inciso V, doagdo ou transferéncia de bens comuns ao concubino, insere
situagdes de fato que devem ser ingentemente provadas no curso do processo.
Examina-se a transferéncia dos bens a qualquer titulo. Ha que se evidenciar que
os bens alienados ndo foram adquiridos pelo esforco comum dos concubinos, se
o casal tiver separado de fato por mais de cinco anos. A redagdo do atual
dispositivo ndo agrada e certamente os futuros julgados dardo a devida
flexibilidade a norma, dentro das intimeras situagdes que ocorrem nos casos
concretos. Melhor seria que se deixasse em aberto a norma, possibilitando o
exame do prejuizo pelo juiz do caso concreto. A lei refere-se, nessa
oportunidade, a unido impura, isto ¢, adulterina, que prefere denominar
concubinato. A concubina ou concubino que se beneficiou com a alienagdo ndo
tera direito a indenizag¢do segundo o principio pelo qual ninguém pode invocar a
propria torpeza.

Tema que serd oportunamente analisado.

Cabe ainda lembrar que permanece no atual Coédigo o direito real de habitacdo — art.
1.831, CC/02 e art. 1.611, § 2° CC/16. Entretanto, no Cddigo anterior, esse beneficio era
concedido apenas aqueles casados sob o regime de comunhao universal de bens, enquanto que no

presente Codigo o regime nao importa.
No que tange aos bens reservados a mulher, vale dizer que o instituto legal ndo existe

mais. Estes correspondiam aqueles bens que ndo seriam comunicaveis, bens obtidos

exclusivamente pelo produto do trabalho da mulher.

3 UNIAO ESTAVEL E SUA DISCIPLNA JURIDICA

' VENOSA, Silvio de Sélvio. Op. cit. p. 159.



3.1 Evolucao historica

A familia existe mesmo antes do casamento, o que ocorreu € que a sociedade instituiu o
casamento como forma de conduta social, forma de regulamentacdo da familia, e ¢ ai que surge

depois de séculos, como um circulo, a problematica da familia nos moldes da unido estavel.

Embora o concubinato fosse um fato social ha muito praticado e conhecido, o legislador
do Cdédigo Civil de 1916 ndo reconheceu direitos a familia ilegitima, ou seja, aquela ndo

constituida pelo casamento, a mera unido de fato.

Autores da época nem consideram o fato como assunto de direito de familia, concedendo-

o apenas estatus de direito obrigacional. Inclusive esbarrando em questdes morais da sociedade.

Com o advento da Constituicdo de 1988, a unido estavel passa a ter estatus de familia. Em
seguida a legislacao ordinaria outorga direitos a nova institui¢ao. Resta entdo, superado o estigma

da unido estavel, pois agora, esta estd sob a prote¢do do Estado.

Apobs o Codigo Civil de 1916, surgiram as leis n.° 8.971/94 ¢ 9.278/96 que regulavam
direitos relativos aos companheiros. A primeira versava sobre o direito dos companheiros aos
alimentos e também se referia a sucessdo. Ja a lei posterior regulava o § 3° do art. 226 da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB), a qual colocava a unido estavel sob a
protecdo do Estado, elevando-a a status familiar; visando proteger qualquer unido nos termos do
referido artigo, ou seja, esta lei seria mais benéfica em relacdo a de 94, pois nesta s6 eram

concedidos direitos aos companheiros em concubinato puro.

Outro ponto benéfico da lei de 96 € que esta considerava como comuns os bens adquiridos
durante o convivio. Também concedia o direito real de habitagdo, relativo ao imoével utilizado

como residéncia da familia, ao companheiro sobrevivo.



E vélido dizer que a doutrina optou por considerar a lei anterior parcialmente derrogada

pela posterior. O que serd abordado posteriormente.

Apesar de essas leis terem trazido esclarecimentos a respeito de pontos obscuros relativos
a unido estavel, vale lembrar que ainda assim, restavam muitas davidas. O Codigo Civil de 2002

veio para tentar aclarar esses pontos, o que serd abordado a seguir.

Vale dizer, por fim, que cabe aos juristas a responsabilidade de fazer-se entender a familia
como uma forma de unido afetiva em busca do amor e, principalmente, da realizacdo de seus

membros.

3.2 Conceito

Entende-se por unido estavel, aquela em que um homem ¢ uma mulher possuem uma vida
em comum, por um periodo que revele animus de permanéncia, em que haja uso em comum do
patrimdnio, e sejam tidos pela sociedade como um casal, de fato. Ou seja, uma convivéncia
duradoura, publica e continua, elementos estes devidamente elucidados a diante. Namoros e afins

estdo excluidos desta defini¢do.

Existia o chamado concubinato impuro, aquele decorrente de relacdo adulterina ou
incestuosa; e o puro, qual seja, unido duradoura, entre pessoas de sexo oposto, constituindo uma
familia de fato, sem detrimento da familia criada pelo casamento. Exemplo que ocorre com a
unido entre solteiros, viavos, separados judicialmente e divorciados (com o advento da Lei 6.515

de 26 de dezembro de 1970).

E certo que somente pode-se chamar de unido estavel, o antigo concubinato puro, visto

que os direitos entre concubinato impuro e puro sao diferentes.



3.3 Natureza juridica

A unido estavel ¢ um fato social que gera efeitos juridicos, sendo, portanto, um fato
juridico. Entretanto, a lei ndo define essa unido, refere-se apenas a alguns elementos que lhe

conferem juridicidade. A saber:

Diversidade sexual. Nos termos da lei, ainda ndo s3o consideradas juridicamente validas

as chamadas unides homo afetivas.

Estabilidade, o que significa que ndo ¢ qualquer relacionamento transitorio que pode ser
considerado uma unido protegida. O que se buscou foi proteger aquela unido que possui animus
duradouro. Embora ndo haja estabelecido um prazo certo para que se caracterize a estabilidade,
tem-se que o lapso temporal deve ser razodvel para que se possa caracterizar a intencdo de

constituir familia. Isso quer dizer que este prazo ¢ varidvel e deve ser observado casuisticamente.

Continuidade. E um complemento da estabilidade, pressupde-se que a unido deve se
protrair no tempo, ou seja, sem interrup¢des; entretanto nem sempre uma interrupg¢do no

relacionamento descaracterizara a unido, ¢ também um estudo a ser feito em cada caso concreto.

Publicidade. E necessario que aqueles que visem obter a protecdo do Estado para a sua
unido, comportem-se como casados fossem, ou seja, a sociedade tem que os ter como um casal de

fato.

Silvio Venosa® ainda atenta para outros elementos que a doutrina aponta para que se possa
ser considerada a unido estavel, dentre eles o dever de fidelidade, pois a quebra desse dever,
analisando-se o caso concreto, pode descaracterizar a comunhdo de vida, de sentimentos e
interesses. Outros elementos seriam o respeito, a lealdade, assisténcia; guarda, sustento e

educagdo dos filhos. Também pode ser considerado como elemento, embora nao analisado de

» Ibid pag. 58.



maneira absoluta — vide simula n. ®© 382 do Supremo Tribunal Federal (STF)*, a habitacao

comum.

Cabe ainda lembrar, o elemento, sendo o mais significativo deles para a caracterizagdo da

unido estavel, o casamento religioso.

3.4 Uniao estavel do Codigo Civil de 1916 a CRFB/88

Embora o Codigo Civil de 1916 ndo tenha feito reprovagdo expressa ao concubinato
impuro, adulterino, ndo lhe trouxe melhoras; mesmo porque, a sociedade da época ainda ndo via
com bons olhos sequer o concubinato puro, aquele que se mantinha sem impedimentos
matrimoniais, o qual ndo concorria com a dita familia legitima, atualmente chamado de uniao

estavel.

O Cddigo antigo ao menos se deu o trabalho de definir o concubinato, muito menos o
regulamentou; pelo contrario, trazia dispositivos que veladamente — ou seja, de forma nao
expressa — o reprimiam, de maneira que procurava ‘exaltar’ o instituto do casamento. Vejam-se
como exemplos o art. 183 do CC/16, em seu inc VII, o qual proibia aos condenados por adultério

contrair casamento.

O art. 248, inc IV do CC/16, no qual a mulher poderia reivindicar bens comuns, moveis
ou imdveis, doados ou transferidos pelo marido & concubina. E ainda em seu paragrafo Unico:
“Este direito prevalece, esteja ou nao a mulher em companhia do marido, e ainda que a doag¢do

se dissimule em venda ou outro contrato”.

Vale dizer que o direito independeria da mulher estar em companhia ou ndo do marido, ou

seja, separada de fato ou ndo. O adjetivo ‘comuns’ referindo-se a ‘bens’ exclui a alienagdo de

2! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n.382. A vida em comum sob 0 mesmo teto "more uxorio", ndo é
indispensavel a carateriza¢do do concubinato.



bens proprios do marido que, neste caso, aperfeicoa-se com o ato traslativo do dominio, no

concubinato adulterino.

Quanto ao concubinato impuro, s6 caberia a alienacdo do imével se houvesse a outorga
uxoria®, e sob escritura publica®. Isso quer dizer que a anulagdo da alienagdo s6 poderia ocorrer
em casos de bem comum e, ainda assim, provando que a esposa desconhecia o concubinato e fora
levada a realizar o ato falsamente oneroso, quando que em verdade tratava-se de um ato gratuito a

concubina.

O art. 1.177 em que a doagdo do conjuge adultero ao seu camplice poderia ser anulada
pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até¢ 2 (dois) anos depois de dissolvida a
sociedade conjugal (arts. 178,§ 7°, VI, e 248, IV). Ou seja, poderiam o conjuge inocente, ou 0s
herdeiros, pleitearem a anulagdo da doagdo até dois anos, mesmo depois de dissolvida a

sociedade conjugal. Correspondente ao art. 550 do atual Codigo Civil.

O art. 1.474*, o que na verdade ndo permitia que o companheiro fosse beneficiario do

seguro.

O art. 1.719, em seu inc III, determina expressamente que ndo era nomeada herdeira nem
legatéria a concubina do testador casado. Correspondendo ao art. 1.801, inc III do CC/02, em que
foi incluida uma ressalva a proibi¢ao, a saber: “o concubino do testador casado, salvo se este,

sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos”.

Pode-se observar que a Lei ¢ mais branda em relag@o aos filhos considerados ilegitimos.

Pois a Lei autorizava a interposicao de a¢do de reconhecimento contra pais ou herdeiros daqueles,

22 BRASIL. Cédigo Civil (1916). Lei n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

Art. 235. O marido ndo pode, sem consentimento da mulher, qualquer que seja o regime de bens:

I - alienar, hipotecar ou gravar de 6nus os bens imoveis ou direitos reais sobre imdveis alheios (art. 178,§ 9° 1, a,
237,276 ¢ 293

Z BRASIL. Cédigo Civil (1916). Lei n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916.

Art. 134. E, outrossim, da substancia do ato a escritura ptblica:

II - nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre imoveis de valor superior a Cr$ 50.000,00
(cinqilienta mil cruzeiros), excetuado o penhor agricola.

2 BRASIL. Cédigo Civil (1916). Lei n.° 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Art. 1.474. Ndo se pode instituir
beneficiario pessoa que for legalmente inibida de receber a doagao do segurado.



desde que fosse comprovado o concubinato ao tempo da concepgo e ndo existissem entre 0s pais

os impedimentos do art. 183, incisos I a IV. De acordo com art. 363, inc I do CC/16.

Antes da CRFB/88 era certo de que os concubinos ndo eram herdeiros. Os tribunais
apenas admitiam a divisdo do patrimoénio adquirido pelo esfor¢o comum, a titulo de dissolugdo de
sociedade de fato (Sumula 380 do STF)». Vale lembrar que quando ndo ocorria essa divisao,

cabia a concubina uma indeniza¢do a titulo de servicos domésticos prestados.

Dessa maneira, para que se pudesse ocorrer a partilha, deveria ser provada a real
existéncia da sociedade de fato entre os conviventes, ndo bastava a simples prova da vida ‘pura’

€m comuim.

Havia a necessidade de se provar a participacdo da (o) concubina (0) na aquisi¢do do
patrimonio, a titulo oneroso. Pois afinal, sociedade de fato pode ocorrer em qualquer

circunstancia, independendo da relacdo familiar.

Entretanto, cabe lembrar, que para a formagdo do patriménio, ndo € necessario a
contribuicao de forma material, pode constituir-se na formal de apoio familiar, cuidado com os

filhos, suporte psicoldgico, dentre outras formas.

A partir da simula n.° 380, citada anteriormente, direitos foram sendo outorgados a
companheira. Dentre os quais, o direito a indenizacdo do companheiro morto em virtude de
acidente de trabalho ou de transito, se tivesse elencado a companheira como beneficiaria; a nao

ser que fosse casado.”

A companheira também passou a ter direitos previdenciarios?, passando assim a ser
permitido que ela fosse beneficiaria do contribuinte morto. Inclusive, aceitava-se o direito ainda
que na falta de manifestacdo expressa, comprovada a unido ou existéncia de prole comum. Ainda

sim, era permitida a divisdo da pensdo com a esposa.

» BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n.° 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.

% BRASIL. Decreto-lei n.° 7.036/44 ¢ Lei n.° 8.213 de 24 de julho de 1991.

7 BRASIL. Lei n.° 4.297de 23 dezembro de 1963 € Lei 6.194 de 19 de dezembro de 1974.



Na hipotese de morte ou dissolugdo da unido estavel, outorgou-se o direito ao
companheiro sobrevivo de permanecer no imovel em que residia. Isso quer dizer que no caso

deste ndo ser o locatario, permitiu-se que passasse a ser.”

Foi autorizado a companheira usar o sobrenome do companheiro, depois de cinco anos de

unido, ou na existéncia de filhos em comum, desde que aqueles ndo fossem casados.”

Com a CRFB/88, estabeleceu-se a unido estavel como entidade familiar. Art. 226, §3°,
CRFB: “Para efeito de prote¢do do Estado é reconhecida a unido estavel entre o homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

3.5 Avento da Lei n.° 8.971/94

Esta Lei, j4 em seu art. 1°, insere o companheiro na ordem de vocacdo hereditaria. A

saber:

A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitivo, que com ele viva a mais de 5 (cinco) anos, ou dele tenha
prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Paragrafo primeiro: “Igual direito e nas mesmas condicoes é reconhecido ao companheiro

de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.”.

Vale dizer que a Lei. n.° 5.478 de 1968, ¢ lei processual que regula a agdo de alimentos.

Na explicagao de Caio Mario, para que o companheiro pudesse usufruir desse direito

haveria de cumprir determinados requisitos, quais sejam:

% BRASIL. Lei n.° 8.245 de 18 de outubro de 1991 — Lei do inquilinato.
2 BRASIL. Lei n.° 6.015 de 31 de dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos — em seu art. 57, §§ 2° e 3°.



A) Convivéncia por tempo superior a cinco anos, ou, independentemente do
decurso de prazo, a existéncia de prole em comum. Nesta tltima hipotese, a
prole ndo era de qualquer mulher, mas da companheira, exigindo ai
pressuposto de vida em comum.

B) Era condigdo ser livre o parceiro, isto €, que o homem e a mulher deveriam
ser solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vitvos.

C) Temporariedade do direito alimentar, isto €, o dever alimentar cessava desde
que o beneficiado viesse a constituir nova unido. Aqui o legislador ndo foi
preciso. Nao esclareceu se a “nova unido” seria matrimonial ou
extramatrimonial. Como a orientacdo legislativa e constitucional vige no
sentido de prestigiar a “entidade familiar”, ¢ de se concluir que o direito aos
alimentos deixa de subsistir, mesmo quando se trata de unido livre. Pois ¢
obvio que descabe a condi¢do de duplo crédito alimentar: contra aquele cujo
dever foi reconhecido com o companheiro (ou companheira) em conjuncao
com igual direito a prevalecer contra quem a ele (ou ela) se constituiu “nova
unido”. Nao previu o legislador de 1994 os fundamentos para a dissolucao
da unido estavel para efeito de autorizar o pedido de alimentos.

D) Como todo direito alimentar, este ¢ subordinado ao bindmio “necessidade /
possibilidade”. A lei somente se refere a primeira, ao encerrar o caput do
artigo com esta clausula: ‘Desde que prove a necessidade’. O requisito ndo ¢é
uma cria¢do da nova lei, sendo que constitui conditio legis de todo critério
alimentar, tal como se expde no art. 396 do Cddigo Civil de 1916 ¢ art.
1.694 do Cddigo de 2002. Correlato ao requisito da necessidade, estara
forcosamente a possibilidade de presta-los, pois nem esta lei, nem outra
qualquer, pode impor a alguém a prestacdo de alimentos com sacrificio de
sua propria subsisténcia, como ainda a quem o faca pondo-a em risco se vier
a da-los.™

A possibilidade de pleitear os alimentos ndo ¢ eterna, estes devem ser requeridos tao logo
quando for rompida a vida em comum. Ha de se analisar a necessidade vinculada a relacdo de
dependéncia econdmica entre os companheiros. Cessa o dever de alimentar quando o alimentado
constituir nova unido, quando se provar que ndo hd mais a necessidade dos alimentos, pelo

exercicio regular de labor, heranga dentre outras possibilidades.

No que tange os direitos sucessorios dispde o art. 2° desta lei:

As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do (a)
companheiro (a) nas seguintes condigdes:

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p. 538.



I- O (a) companheiro (a) sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste
em comuns;

II- O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes.;

III- Na falta de descendentes e ascendentes, o (a) companheiro (a) sobrevivente
tera direito a totalidade da heranca.

Segundo o art. 3°, quanto ao direito de meagdo: “Quando os bens deixados pelo (a) autor
da heranca resultarem de atividade em que haja colaboracdo do (a) companheiro (a), terd o

sobrevivente direito a metade dos bens.”

Para fins de meagao, a colaboragao ndo era presumida, tinha de ser provada em cada caso.
Importante salientar ainda que, na noc¢do de colaboracdo estd implicita ndo apenas a contribui¢ao
em valores, como também em forg¢a de trabalho, mesmo que de maneira indireta; no apoio

psicoldgico, dentre outras maneiras.

E valido ressaltar que pela inteligéncia da lei pode-se observar que esta é expressa ao se
referir ao companheiro e companheira em relacdo heterossexual; ademais, também foi expressa
ao se referir ao denominado concubinato puro. Ou seja, esta lei s6 alcanga aqueles inclusos neste
tipo de concubinato. Nesse aspecto a lei foi clara, ndo haveria direito hereditario para o
convivente em concubinato impuro. Embora coubesse a este o requerimento da divisdo de acordo

com a dissolucdo da sociedade de fato, recebendo parte dos bens que tivesse ajudado a obter.

Entretanto, o art. 3° da presente lei refere-se a bens deixados pelo autor da heranga;
observa-se que o dispositivo cita ‘heranca’ e ‘sobrevivente’ para fins de meacdo; disto, pode-se
obter o entendimento de que se admitia a aplicagdo desta lei somente quando cessava a unido pela
morte de um dos companheiros. Para Guilherme Calmon Nogueira da Gama esta discussdo nao
seria sequer plausivel, pois o direito ¢ adquirido quando da aquisi¢do patrimonial e ndo em

virtude da morte.”

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 44-48. (série
fundamentos juridicos)



No que tange a heranca do de cujus em concubinato impuro na lei de 94, tem-se que
prevalecem os direitos do antigo conjuge, mesmo que ha muito separado de fato, pois a sociedade

conjugal persiste.

Quanto aquele que herda (inc. IIT do art. 2°), percebe-se que o companheiro (a) foi
colocado (a) pela lei n.° 8.971/94 em terceiro lugar na ordem de vocagao hereditaria. Segundo
Caio Mario, aquele foi elencado, de certo modo, a herdeiro (a) necessario (a). Se o autor da
heranga ndo deixasse descendentes nem ascendentes, cabia ao companheiro (a) disputar a

totalidade da heranga.®

Nessa hipotese de sucessdao hereditaria, entendia que o companheiro ficou com
mais direitos do que o cdnjuge, pois aquele que, em vida de seu convivente, em
caso de rescisdo do contrato de unido estavel, tinha so direito a partilha dos bens
adquiridos, onerosamente, na constincia concubinaria, ¢ em igualdade de
condigdes, salvo disposicdo expressa em contrario, em caso de sucessdo, na
qualidade de herdeiro necessario, receberia todos os bens do convivente morto,
inclusive os adquiridos a titulo gratuito, incluindo, ainda, os bens adquiridos
pelo falecido antes da relagcdo concubinaria. Tudo em detrimento dos herdeiros
colaterais.”

Tema que serd oportunamente analisado.

3.5.1 O usufruto na lei 8.971/94

Precipuamente, cabe ressaltar que o usufruto de que trata a lei em questdo diz respeito a

totalidade da heranga e ndo apenas a parte dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum.

Nesse usufruto, houve equiparagdo significativa dos direitos do companheiro aos
do conjuge. Trata-se de usufruto legal que independe da situagdo econdmica do
companheiro. Pelos principios do usufruto, ndo sobrevindo nova unido, o
usufruto é vitalicio, extinguindo-se com a morte do usufrutuario. A lei da

32 PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p. 540.
3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unifio Estavel: jurisprudéncia, evolugdo legislativa e novo codigo civil. Disponivel
em: www.fdc.br. Acesso em 03 jun. 2008.
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convivéncia estavel reporta-se a extingdo, quando o companheiro estabelece
nova unido.*

Nao héd qualquer empecilho na concomitancia entre usufruto e meacdo, pois o usufruto
refere-se a heranga, e a meagdo ndo. Este usufruto incide sobre a totalidade da heranga, ainda que

atinja a legitima dos herdeiros necessarios.

Discutia-se a valia desse usufruto por gravar o direito dos filhos herdeiros.

3.6 Advento da lei 9.278/96

Cumpre analisar algumas opinides a respeito dessa nova lei de 1996.

Primeiramente, o que diz o juiz Antonio Carlos Malheiros em entrevista a Folha de Sao

Paulo logo em seguida a publicacao da Lei:

A nova lei sobre unido estavel, na verdade, acabou com ela. As pessoas que
moravam junto, porque queriam uma vida em comum livre, sem envolver
aspectos patrimoniais no relacionamento, hoje estdo se casando.

Muitos dos que resolveram se casar escolheram o regime da separagdo de bens
para evitar aquilo que eles ndo desejam - a disputa por patrimonio em caso de
separagdo ou morte.*

Segundo o entendimento do juiz, essa lei estaria obrigando o casal a contrair o regime de
comunhdo parcial de bens, ndo havendo chance de escolha de outro regime, quais sejam,
comunhdo universal de bens ou separacao total de bens. O que impediria uma futura pendéncia
judicial a cerca da propriedade dos bens. Por isso, Malheiros considera a Lei n.° 9.278/96

inconstitucional.

* VENOSA, Silvio de Salvio. Op. cit. p.128.

35 LEIS. Folha de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 31 agosto. 1996. Disponivel em
http://www.mundonotarial.org/silvio.html. Acesso em: 14 maio 2008.

Folha de SP. 31/08/1996. Especial para Folha. Editoria: LEIS, p. 3-2 Lei acaba com a unido estdvel.
Disponivel em: http://www.mundonotarial.org/silvio.html. Acesso em: 14 maio 2008.
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Ja na opinido do desembargador Antonio Cezar Peluso, também em entrevista para a

Folha de Sdo Paulo por ocasido da mesma lei, aduz:

No casamento, o siléncio importa comunhdo parcial de bens. No concubinato
também. Com a vantagem de os concubinos poderem, a qualquer tempo, regular
o regime de bens, enquanto no casamento o regime ¢ imutavel.*®

Para Peluso, a Lei iguala o concubinato ao casamento e ndo determina confisco de bens.

Pois no concubinato, o regime de bens pode-se estabelecer através de contrato.

A titulo de ilustragdo, ¢ valido transcrever na integra a opinido do nobre jurista Silvio Rodriguez:

A publicacao da lei n° 9.278, de 10/05/96, que regulamenta o paragrafo 3° do art.
226 da Constitui¢ao, deve trazer perplexidade aos meios juridicos brasileiros em
virtude de a lei n® 8.971, de 12/94, haver disciplinado, também, alguns efeitos
daquele mesmo dispositivo constitucional. Esta lei regulava os direitos
sucessorios e alimenticios dos companheiros.

O paragrafo 3° do art. 226 da Constituigdo, que proclama estar a unido estavel
sob a protecdo do Estado, atribuindo ao concubinato o status de entidade
familiar, teve, assim, duas leis que lhe regulamentaram os efeitos, uma
atribuindo direitos sucessorios e alimenticios a uma espécie de conviventes e
outra atribuindo direitos de natureza diversa a outra condi¢do de companheiros.

A lei de 94 concedeu direitos sucessorios ¢ a alimentos a companheiros
desimpedidos, que convivam ha pelo menos cinco anos ou tenham prole comum;
enquanto a lei de 10 de maio atribui varios direitos aos conviventes, de
convivéncia duradoura (ndo precisando perdurar por cinco anos ou ter prole
comum), publica e continua, estabelecida "com o objetivo de constitui¢ao de
familia".

Enquanto a lei de 94 desprezava o concubinato adulterino, pois s6 dava efeito
aos conviventes solteiros, judicialmente separados, divorciados ou viavos, a lei
mais recente dispensa este requisito, visando proteger qualquer unido, desde que
tenha alguma duracdo e seja ostensiva. A lei n° 8.971/94 concede ao
companheiro ou companheira desimpedidos, cuja unido dure mais de cinco anos
ou tenha prole comum, direito sucessorio ao conjuge vitlvo por outro regime que
ndo o da comunhdo universal; e concede-lhe, ainda, agdo de alimentos contra o
seu antigo companheiro, desde que prove sua necessidade e possibilidade do
requerido.

3¢ Loc. cit.



A lei n° 9.278/96 reconhece como entidade familiar a unido publica e notoria de
um homem e uma mulher, sem reclamar que os convincentes sejam
desimpedidos ou que a ligacdo tenha prazo minimo de duracdo. Abrange tanto
ligacdes com menos de cinco anos como as caracterizadas na lei de 94. A lei
presume serem comuns os bens adquiridos durante o convivio, preceito
importantissimo faltante na legislacdo brasileira. Esta divisdo do patriménio
deixa de se proceder em duas hipdteses:

a) se houver estipulacdo em contrario em contrato escrito;
b) se a aquisicao do bem ocorrer com recursos havidos antes do inicio da unio.

Em caso de morte de um dos companheiros, a lei ainda concede ao outro,
enquanto ndo constituir nova unido, o direito real de habitagdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, solu¢do semelhante a concedida ao
conjuge sobrevivente pelo Codigo Civil. Outro dispositivo importante da recente
lei foi o que atribui as varas de familia a competéncia para decidir todas as
questdes relativas a unido estavel, que, de resto, correrdo em segredo de Justica.

Alei n° 9.278 era reclamada de ha muito e sua edigdo preencheu enorme lacuna,
principalmente em virtude da regra que cria a presungdo de serem comuns o0s
bens adquiridos durante o convivio. Mas ndo obstante, duas leis a regulamentar
um mesmo preceito constitucional, alias cheias de imperfei¢des, conduz a idéia
de que o legislador fica devendo a consolidacdo da matéria, em um unico
diploma, coerente e sistematico.*’

Publicada esta lei, muito se discutiu se esta ab-rogaria ou derrogaria o diploma anterior de
1994. A doutrina optou pelo entendimento da ab-rogacdo da Lei n.° 8.971/94 pela Lei n.°
9.278/96.

Segundo Caio Mario, embora a Lei n.° 9.278/96 tenha tido o objetivo de regulamentar o §
3° do art. 226 da CRFB, além de ter se mostrado mais abrangente que o diploma anterior, foi
votada com o rito de lei ordinéria, ndo atendendo pois, as exigéncias do art. 69 da CRFB relativas

as leis complementares.’

Tomando este ponto de vista, tem-se que a orientagdo quanto ao direito dos alimentos
continuou a mesma, com exce¢do do prazo de cinco anos que foi reduzido para um ano nos casos

em que existisse filho em comum.

7 RODRIGUES, Silvio: Concubinato — Lei nova. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 06, julho de 1996. Cotidiano, p.
2-3. Disponivel em: http://www.mundonotarial.org/silvio.html. Acesso em: 14 maio 2008.
¥ PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p.541.
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Nesta Lei, o legislador ndo atribui tempo minimo para se estabelecer a unido estavel,
apenas identificou — em seu art. 1° — a entidade familiar, definindo-a como sendo a convivéncia
publica, duradoura e continua de um homem e uma mulher, com o intuito de constituir familia.

Caberia a jurisprudéncia decidir sobre o assunto.

E valido visualizar, que neste art. ndo se aludiu expressamente a unido estavel pura, ou
seja, ao concubinato puro, ndo incestuoso e nao adulterino. Embora, alguns acreditem que esta foi

a intencdo do legislador.

Em seu art. 2° enumeram-se os direitos e deveres dos conviventes, a saber: respeito e
consideragdo mutuos (inc. I), a assisténcia moral e material reciproca (inc. II), a guarda, o

sustento e a educagdo dos filhos comuns (inc. III).

Observa-se que os direitos e deveres elencados nos incisos I e II sdo reciprocos. Devendo
ser respeitados ndo apenas na intimidade do casal, mas também a niveis sociais. Ocorre o
descumprimento dos deveres de respeito e consideragdo quando existe uma conduta injuriosa
grave por parte de um dos companheiros, atingindo a honra do outro, podendo ser esta subjetiva

ou objetiva; tal como o uso de palavras ofensivas, gestos improprios ou com deslealdade.

Cabe exaltar a importancia da assisténcia moral, principalmente, na atualidade, em que
cada vez mais ha a falta do didlogo e do contato pessoal, tempos em que as pessoas descuidam-se

da comunicagdo no lar, praticamente ignorando os que com elas vivem.

No tocante a assisténcia material, esta se faz no ambito patrimonial, dos alimentos entre
os companheiros, principalmente. Nesse aspecto, a mesquinharia, a avareza configuram injuria de

carater econdmico.

J& em relacdo ao inc. III da Lei n.° 9.278/96, os direitos e deveres relacionam-se aos
filhos, ou seja, aos conviventes em relacdo aos filhos em comum. O poder de familia origina a
guarda da prole, o que significa a posse que os pais, conjuntamente ou isoladamente, em caso de

ruptura, exercem sob seus filhos. Os alimentos materiais sdo o sustento, indispensavel a



preservagao subsisténcia da saude e bem estar. A educagdo corresponde aos alimentos de natureza
espiritual, imaterial, incluindo ndo apenas o ensino escolar como também os cuidados com a

higiene mental e formag¢do moral dos filhos.

O art. 3° da presente Lei foi vetado. Este artigo tratava das pactuacdes formais — contratos
escritos —, principalmente patrimoniais, entre conviventes, tal como o pacto antenupcial para os

conjuges.

O presidente entendeu que este artigo ndo seria necessario, pois criaria uma espécie de
casamento de segundo grau, o que ndo era a intengdo. Além do mais, o veto do artigo ndo
impediria o estabelecimento de contratos para regular a relagdo entre os companheiros. Mesmo

porque, o art. 5° da mesma Lei estabeleceria a possibilidade da pactuagao escrita.

Vale dizer que, para os conviventes, esses contratos poderiam e podem® ser feitos a
qualquer tempo, o que ndo ocorre com os conjuges, em que sO ¢ permitido pactuar no pacto

antenupcial, sendo este contrato imutavel.

Cabe lembrar que, como todo contrato, aqueles também nao poderiam e ndo podem
atentar contra a ordem publica — como as normas relativas ao casamento, pois estas sdo normas

cogentes —, aos principios gerais do direito e aos bons costumes.

O art. 4* da Lei em questdo, também vetado, aduzia que os contratos referidos no art. 3° da
mesma Lei, poderiam ser levados ao Cartorio de Registro Civil para que pudessem valer contra
terceiros. E, em caso de contratos envolvendo bens imoveis, comunicar-se-ia ao Cartorio de

Registro de Imdveis para devida averbacao.

Dizia o art. 5° da presente lei:

Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos 0os conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho

3 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhao parcial de bens.



e da colabora¢do comum, passando a pertencer a ambos, em condominio ¢ em
partes iguais, salvo estipulag@o contraria em contrato escrito.

§ 1° - Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisi¢ao patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° - A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos,
salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.

O art. 5° da Lei 9.278/96 admite a realizagdo de contrato, por escrito, entre 0s
conviventes. Neste contrato podem ser estipulados direitos e deveres além daqueles previstos por

lei; em relacdo a eles proprios — os conviventes — ou a seus filhos, dentre outras possibilidades.

Pela inteligéncia do presente artigo, percebe-se que existe a possibilidade de haver direitos
distintos em relacdo ao patriménio, melhor dizendo, cotas patrimoniais distintas, um
companheiro pode ter cota maior em determinada propriedade do que seu convivente, se assim
acordado. Basta que estes averbem em escritura publica ou em compromisso particular tal
diferenga de percentual. Pode-se também, fazer acordo em termos genéricos, abarcando a

totalidade do patrimonio.

Percebe-se que a presun¢do a que se refere o caput do art. 5° da Lei 9.278/96 ¢ relativa, ou
seja, admite-se prova em contrario. Dessa maneira, a lei presume uma situagdo em condominio,
ou seja, presumem-se os adquiridos pelo esfor¢o comum os bens amealhados. As excegdes, para

que possam ocorrer, devem ser provadas judicialmente.

Quanto ao § 1° do artigo 5°, este estabelece outra causa de cessagdo da referida presuncio,
qual seja: sub-roga-se o valor antigo no valor novo, como exemplo elucidativo pode-se citar o
caso da venda de um bem modvel adquirido antes da unido pelo valor de quinhentos reais e o
mesmo vendido pelo valor de 1.000 reais, neste caso, a sub-roga¢ao sera no valor de quinhentos

reais.

No § 2° do art. 5°, ocorre outra presung¢do relativa, pois, embora a administracdo dos bens
comuns fosse em conjunto, os conviventes poderiam dispor de seu patrimonio conforme lhes

aprouvesse, em contrato escrito.



O art. 6° vetado, falava sobre as formas de dissolugdo da unido estavel. Basicamente

essas formas eram as mesmas usadas para a dissolugao dos contratos em geral

No que se refere aos alimentos, de acordo com o art. 7° da presente lei, admitiu-se a
possibilidade destes, desde que dissolvida a unido estavel. Entretanto, insta salientar a presenga
do bindmio ‘necessidade / possibilidade’. Ou seja, o convivente que pleiteia os alimentos, destes

deve necessitar e aqueles a quem se pleiteia, deve ter a possibilidade de fornecer.

A grande discussdo resta no fato de se dever ou ndo investigar o elemento culpa para
impor a um dos companheiros a obrigacao de presta-los. Para o legislador de 1996, a prestacao de
alimentos estava condicionada a dissolu¢ao da unido pela rescisdo. Segundo Caio Mario, rescisdo
seria uma figura genérica a qual abarcaria hipdteses de fraude ou lesdo, como também as
hipdteses de resiligdo unilateral ou bilateral.® No entanto, ndo se pode precisar o intuito do

legislador ao se referir a palavra rescisdo.

Ponderando, hd de se eliminar a culpa como elemento principal para a questdo dos

alimentos; deve-se priorizar a necessidade daquele que os pleiteia.

Alerte-se, no entanto, que o Projeto que deu origem a Lei de 1996 teve vetado
pelo Presidente da Republica o art. 6° que identificava a rescisdo no paragrafo 3°
como “ruptura da unido estavel” por “quebra dos deveres constantes nesta lei e

do contrato escrito”. Portanto, ha que se considera a relevancia deste fato para se

avaliar qual foi a intengdo do legislador ao se utilizar a palavra “rescisdo”.*!

Cabe citar a Lei n.° 1.515/77 — Lei do Divorcio — em seu art. 19, o qual considerava o
companheiro culpado pela ruptura da unido estavel, o devedor dos alimentos, caso o outro

necessitasse.

De qualquer forma, o bindmio acima exposto, qual seja: necessidade / possibilidade deve

ser analisado para efeitos do quantum dos alimentos.

 Ibid p.543
4 Loc cit.



Aduz o art. 7° da lei em questdo, em seu paragrafo unico:“Dissolvida a unido estavel por
morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da

familia.”

O direito de habitacao ¢ definido como sendo aquele direito em que se utiliza o imovel de
maneira gratuita. Sendo que o titular desse direito deverd residir naquele, com sua familia, ndo
sendo permitido aluga-lo nem empresta-lo. E o que se retira da inteligéncia do artigo 746 do

Codigo Civil de 1916.

Nota-se que o dispositivo acima, ndo faz referéncia ao companheiro sobrevivente no que
tange a sua situacdo, ou seja, ¢ valido reconhecer o fato de que o direito de habitagdo persista
mesmo quando o falecido tenha morrido no estado de casado, mas separado de fato. Nao se pode

restringir o que a lei ndo restringiu.

Cabe lembrar que o direito real de habitacdo ¢ direcionado unicamente ao imovel
destinado a residéncia do casal, sendo o inico bem dessa natureza. Entretanto, ¢ importante
verificar, em cada caso, a destinagdo daquele. Pode ocorrer de o autor da heranca morrer no
estado de casado, porém separado de fato; nesse caso, o direito de habitacdo do companheiro
coexiste com o direito do usufruto vidual do conjuge. Pois o direito de habitacao surge porque a
familia existiu, e o imovel foi utilizado como abrigo desta. Nada relacionado, portanto, com o

fato do falecido ter morrido em estado de casado, mas separado de fato.

Frisa-se que ndo se distinguiu, em 96, se o direito real de habitacdo recaia sobre imovel
adquirido antes da contracdo da unido estdvel ou apds esta. De qualquer forma, o que se
pretendeu foi a prote¢ao daquele convivente que, por morte do outro, pudesse ficar a mercé da
caridade alheia; independentemente da titularidade do imével, seja em nome do de cujus ou em
nome do convivente sobrevivo. O que dé a entender que ndo teria sido intencao do legislador de

96 condicionar o direito real de habitacdo do imdvel ao esforgco comum para sua obtengao.



Ao companheiro sobrevivo era concedido tal direito sob condi¢do ou termo resolutivos. O
direito existiria enquanto vivesse o seu titular; este seria o termo resolutivo, o evento morte
ocorrera, s6 nao se sabe quando, mas ¢ certo. E enquanto ndo contrair nova unido ou casamento,

condicado resolutiva ex /ege, o evento ¢ futuro, mas incerto, pois podera ou nao ocorrer.

Em relagdo ao art. 8° da lei em estudo, indaga-se sua utilidade pratica, quando este se
refere a possibilidade de, os conviventes de comum acordo, converterem a unido estivel em
casamento através de requerimento Oficial do Registro Civil da circunscri¢do do domicilio. Pois,
eliminadas as formalidades, quais sejam, os impedimentos para o casamento relacionados nos

artigos 180 a 182, a conversao pouco se diferencia da celebragdo em si do casamento.

Por fim, o artigo 9° da Lei 9.278/96 eliminava a possibilidade das varas comuns

possuirem competéncia para conhecer das questdes relativas a unido estavel.

A competéncia para tais questdes passou a ser da Vara de Familia, assegurando-se o

segredo de justica.

Dessa maneira, acrescentou-se mais uma hipotese legal de segredo de justica ao inciso II

do artigo 155 do Codigo de Processo Civil.

A titulo de ilustragdo, cabe transcrever o teor do artigo 155 do Codigo de Processo Civil,

bem como seu inciso II:

Art. 155 - Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia, em segredo de justica 0s processos:

I - em que o exigir o interesse publico;

IT - que dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo dos cdnjuges, conversdo desta em

divorcio, alimentos e guarda de menores.



Vale lembrar que a redacdo do inc. II resultou-se da alteracdo feita conforme Lei 6.515 de
1977 (Lei do Divorcio), entrando em consonancia com o art. 9° da Lei 9.278/96, pois. Lembrando

que o juiz pode decretar o segredo de justica a qualquer tempo.

Nota-se que, observando este artigo, o Estado garantiria ao concubinato puro, o estatus de

instituto familiar, admitindo-o como casamento de fato.

Entretanto, no tocante a matéria relacionada a unido estavel, a Constituicdo assegura-lhe
tratamento tal, como sendo forma de constituicdo de familia. E, dada a natureza intima da

matéria, € correto o estabelecimento do segredo de justica.

Tendo isso em vista, poderia entdo, um concubino pleitear contra o outro, com maior

certeza, medida cautelar de separacdo de corpos.

Curioso citar a situacdo do “casamento” apenas religioso (a partir do Decreto n. 181, de
1890, o qual criou o casamento civil, no Direito brasileiro); ndo sendo registrado civilmente, teria

0s mesmos efeitos da unido estavel, e o seria de fato.

Embora a Lei n.° 9.278/96 tenha deixado lacunas, esta deu passos significativos para a

regulamentacdo da unido estavel.

3.7 Uniao Estavel no Cédigo Civil de 2002

O novo Codigo Civil ndo revogou expressamente as leis anteriores a respeito da uniao
estdvel, entretanto, as provaveis derrogacdes, as regras que permaneceram inalteradas e as
omissdes seguem expostas ao longo deste item. Vale lembrar que, se o presente Codigo
revogasse as legislagdes anteriores poria o companheiro em extrema inferioridade em relacao

aquelas, ou seja, seria um retrocesso.



Embora o Codigo Civil tenha mantido basicamente a orientacdo da Lei n.° 9.278/96,

aquele introduziu algumas inovagoes.

O presente Codigo manteve a caracterizagdo da unido estavel, tal qual na lei de 96, a
saber: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituig¢do de familia.”*

Vale observar que o legislador ndo fixou prazo para sua caracterizagao.

Seu art. § 1° faz uma ressalva em relagdo as pessoas impedidas de constituirem unido
estavel, quais sejam, aquelas que estdo separadas de fato ou judicialmente. A saber: “§ 1°A4 unido
estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a

incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.”

Os impedimentos — art. 1.521 do CC/02 — afastam a caracterizacdo da unido estavel,

observando a exce¢do do inc. VI.

Foi solucionada a questdo referente aqueles que mantinham unido estavel, mas ainda
continuavam casados, embora separados de fato. Concedendo a estes o direito de ver sua unido

produzindo os devidos efeitos juridicos

Inclusive vale ressaltar que, ja se permitia a partilha dos bens adquiridos na vida em

comum, mesmo ainda o companheiro sendo casado.*

2 BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.723.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Civil. Familia. Sociedade de Fato. Reconhecimento para Fins de Meagao
REsp. n.° 362743 — PB (2001/0145135-3). 4* Turma. Recorrente: Luzia Ferreira Tomaz. Recorrido: Doracy Martins
da Silva. Relator: Ministro Jorge Scartezzini. D.J. 11.10.2004. p. 388. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em:
02. jun. 2008.

RECURSO ESPECIAL - MATERIA CONSTITUCIONAL - ALINEA DO PERMISSIVO

CONSTITUCIONAL NAO INDICADA - NAO CONHECIMENTO - SOCIEDADE DE FATO -

PATRIMONIO COMUM - PARTILHA - COMPANHEIRO CASADO - COMUNHAO

UNIVERSAL - SEPARACAO DE FATO - SEGURO DE VIDA - BENEFICIARIO -

LIVRE NOMEACAO - PENSAO PREVIDENCIARIA - RATEIO ENTRE CONJUGE E

COMPANHEIRA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Esta Corte ndo se presta a analise de matéria constitucional,

cabendo-lhe, somente, a infraconstitucional, ndo merecendo ser



O § 2° do art. 1.723 do CC/02 aduz que as causas suspensivas — presentes no art. 1.523 —

ndo impedem a caracterizacdo da unido estavel.

O art. 1.724* do presente cddigo estabelece os deveres dos companheiros. A fidelidade
ndo estd expressa neste art. Tendo em vista que a fidelidade ¢ obrigagdo reciproca no casamento —
art. 1.566 CC/02, cabe indagar se esta foi excluida da unido estavel. Entretanto, a ndo observancia
desses deveres ndo traz efeitos juridicos relevantes, uma vez que a unido estavel pode ser

dissolvida por qualquer par da unido, e ai sim, sdo gerados os efeitos juridicos.

Vale dizer que, na opinido de Caio Mério,

Dentro de uma interpretagdo literal, ser fiel é obrigacdo, apenas, para os
conjuges. Para os companheiros, lhes cabe obediéncia aos deveres da lealdade,
respeito e assisténcia e de guarda, sustento e educacdo dos filhos. Nao se
justifica dar tratamento diverso, quando sdo valores essenciais nas relagdes entre
os cOnjuges e companheiros.*

conhecido o recurso quanto a ofensa ao art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal. Precedentes.

2. Nio se conhece de Recurso Especial sob alegagdo de dissidio
jurisprudencial se a parte ndo indica, categoricamente, a alinea "c"

do permissivo constitucional como fundamento de sua irresignagao,

incidindo a Stimula 284 da Suprema Corte. Precedentes.

3. Reconhecida a sociedade de fato e havendo contribuicio, direta ou

indireta, para a formacéo do patriménio comum, cabivel a partilha do

mesmo, ndo afetada pelo regime de comunhao universal de bens adotado

no casamento de um dos companheiros, estando o mesmo separado de

fato. Precedentes.

4. Com relagdo ao seguro de vida, a apdlice tem como beneficiaria a

conjuge do de cujus e, tratando-se de um contrato no qual o segurado

tem plena liberdade de escolha quanto ao beneficiario do prémio,

deve referida opgdo ser observada.

5. Correto o rateio da pensdo previdenciaria entre recorrente e

vitva, fixando-se percentual analogo (50%) a ambas, sendo incabivel

a manutengdo dos 30% estabelecidos por ocasido de revisdo da pensao

alimenticia percebida pela conjuge.

6. Recurso conhecido e parcialmente provido.

# BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.723.

Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerao aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e
de guarda, sustento e educagdo dos filhos.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva de. Op. cit. p.546.



O legislador de 2002 no art. 1.725 estabelece expressamente o regime de separacdo
parcial de bens, em regra. Observa-se que, no presente codigo foi eliminada a expressao ‘esforco
comum’, ou seja, ndo mais ¢ necessario observar a cota de participagdo do companheiro em
determinado bem. Isso quer dizer que ¢ definitiva a condi¢dao de meeiro, titular de uma parte ideal

do patriménio comum. Vide art. 5° da Lei n.® 9.278/96.

Ainda em ralagdo ao art. 1.725, este admite o contrato escrito entre companheiros,
mantendo a orienta¢do da lei n.° 9.278/96 em seu art. 5°, § 2°. Como explicado anteriormente.

Obedecendo as regras de validade dos negocios juridicos em geral.

Quanto as limitagdes concernentes aos maiores de 60 anos, cabe tecer alguns comentarios.

Dentre os quais aquele que diz a respeito ao regime que deve vigorar, o da separagdo legal
— art. 1.641, I — como no casamento — ou se sera permitido aos conviventes idosos efetuarem um

contrato escrito para optar pelo regime do art. 1.725 — comunhao parcial de bens.

Vale dizer que se se optar pela permissdo do contrata escrito, estar-se-ia prestigiando a
unido estavel em detrimento do casamento. O que parece contrariar a CRFB, uma vez que em seu
art. 226, § 3°, ocorre o incentivo da conversdo da unido estavel em casamento, isso quer dizer que

os institutos sdo diferentes.

Na unido estavel os bens advindos do esfor¢o comum, a titulo oneroso, poderdo ser objeto
de contrato escrito. Estdo excluidos, portanto, os bens adquiridos a titulo gratuito, tal como a

doagdo ou a heranga; mesmos estes ocorrendo na constancia da uniao estavel.

Quanto aqueles bens adquiridos em substituicdo a bens particulares, ndo ha a
possibilidade de aqueles ingressarem na comunhdo, pois foram incluidos ou anteriormente a
unido, ou a titulo gratuito; sendo, pois, particulares. Neste caso, aplicar-se-ia, por analogia, o art.

1.659, 11 do CC/02.



No tocante a conversdo do direito da unido estavel em casamento, o CC/02, em seu art.
1.726, manteve a mesma orientagao da Lei de 96, no sentido de permanecer o pedido conjunto

pelos conviventes; inclui, entretanto, a obrigatoriedade do pedido judicial da conversdo.

Vale observar o que o legislador de 2002 pretendeu na redacdo do art. 1.727, em que
distingue a unido estavel do concubinato, ao dizer: “as rela¢oes ndo eventuais entre homem e
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. Em verdade, sua inten¢do foi separar
aquela unido que atende os requisitos do art. 1.723 e o chamado, anteriormente, concubinato

impuro, ou seja, aquele incestuoso, adulterino ou desleal.*

No tocante aos alimentos, o art. 1.694 garante este direito aos conviventes, na hipotese da
dissolucdo da unido estavel. Neste caso, por analogia, aplicam-se iguais principios no que
concerne aos alimentos no regime de separagdo judicial. Vale dizer, no entanto, que cessa o dever
de alimentar se o convivente credor constituir casamento ou nova unido estavel, vide art. 1.708

CC/02.

Cabe salientar que, como dito a cima, o momento de argiiir alimentos ¢ exatamente ao

momento da dissolugdo da unido. Serd inadequada esta pretensao alimentar em outro instante.

Ainda vale destacar alguns aspectos a respeito da unido estdvel que, segundo Caio

Mario¥, merecem atengao:

4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Civil. A¢do declaratoria. Unido estavel. Ap. civel n.°
2006.001.62816. 13* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Des. Sirley Abreu
Biondi. D.J. 02.02.2007 p. 37-99. Disponivel em: http://www.tj.rj.gov.br/. Acesso em: 02. jun. 2008.

Pretende a apelante a reforma da sentenca que julgou improcedente a pretensdo deduzida na inicial, sob a alegacdo
que restou devidamente comprovada a unido estavel entre a apelante ¢ o falecido. Impossibilidade de acolhimento
das razoes recursais. Pretenso companheiro que era casado e vivia com a esposa em outra cidade. Apelante residente
em Duas Barras e falecido residente em Niterdi com sua esposa, havendo prova testemunhal no sentido de que
quando o falecido chegava com a esposa em Duas Barras para passar o final de semana, a apelante se retirava,
voltando para a cidade, quando o casal ja havia retornado para Niter6i. Divisdo de patriménio pretendido pela
apelante que ndo encontra respaldo na lei. Inexisténcia de unido estavel, até porque o falecido vivia normalmente
com a sua esposa na cidade de Niter6i, vendo a apelante apenas nos finais de semana. Total auséncia dos requisitos
que evidenciam a existéncia de unido estavel, que ndo se confunde com o concubinato impuro. Companheiro casado
que nunca esteve separado de fato de sua mulher e que por isso mesmo ndo mantinha com a apelante unido estavel.
Manutencdo do decisum de Primeiro Grau, motivo pelo qual NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO.

4 1bid. passim.


http://www.tj.rj.gov.br/

O art. 1.562, CC/02 permite aos conviventes requerer a separacdo de corpos antes de

mover a acao de dissolucdo da unido estavel, como medida cautelar.

O art. 1.618 autoriza a adogao feita por conviventes. Mas, para tanto, ¢ necessario que os
conviventes provem o estatus de familia, visto que o tempo para que a unido estavel seja

caracterizada nao ¢ explicito.

E permitido aos conviventes — entidade familiar — estatuir bem de familia, mediante
escritura publica ou testamento, “(...) desde que ndo ultrapasse um terco do patrimonio liquido
existente ao tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imovel

residencial estabelecida em lei especial ”*

Vale dizer que, entende-se por bem de familia, quando um imével é destinado a ser

moradia da familia.

Por analogia, aplica-se aos companheiros a regra do art. 977 do CC/02.

Quanto ao fato de a companheira poder adotar o patronimico do companheiro, o Codigo
silenciou. Portanto, ainda estaria em vigor a regra da Lei de Registros Publicos, a qual concede
esse direito a companheira; desde que os conviventes vivam em unido estavel a mais de cinco
anos, ou haja prole em comum e haja expressa concordancia do companheiro. Art. 57, § 3° da Lei

n.° 6.015/73%, alterada pela Lei n.° 6.216/75.

Também foi omisso o Cdodigo em relagdo a permanéncia do companheiro sobrevivo na

locagdo de imdvel, permanece, portanto, a regra do art. 11 ¢ 12 da Lei n.° 8.245/91.*

* BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 1.711.

4 BRASIL. Coadigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 977. Faculta-se aos conjuges contratar
sociedade, entre si ou com terceiros, desde que ndo tenham casado no regime da comunhao universal de bens, ou no
da separacdo obrigatoria.

39 BRASIL. Lei n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973. Art. 57. Qualquer alteragdo posterior de nomes, somente por
exce¢do e motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publico, serd permitida por sentenga do juiz a que estiver
sujeito o registro, arquivando-se o mandato e publicando-se a alteracdo pela imprensa. § 3°. O juiz competente
somente processard o pedido, se tiver expressa concordancia do companheiro, e se da vida em comum houverem
decorrido, no minimo, cinco anos ou existirem filhos da unido.

' BRASIL. Lei n.° 8245 de 18 de outubro de 1991. Lei do Inquilinato.

Art. 11 - Morrendo o locatario, ficardo sub-rogados nos seus direitos e obrigacdes:



Tendo em vista que o Codigo admite expressamente o regime de comunhdo parcial de
bens entre os membros da unido estavel — art. 1.725 — autorizados estardo, por analogia ao art.

499 do CC/02, de efetuar compra e venda entre si, em relagdo aos bens excluidos da comunhao.

Aplica-se, ao companheiro, por analogia, a regra do art. 496, necessitando do
consentimento do convivente para que se efetue a venda de ascendente a descendente, além da
concordancia dos demais descendentes. Entretanto, dispensa-se o consentimento do companheiro

se o regime de bens acordado for o da separagdo obrigatoria.

Insta salientar que, o companheiro deve ser incluido entre aqueles que sdo impedidos de

ser testemunha, por ter envolvimento direto nas questdes referentes ao outro.

Direito Intertemporal — Os Tribunais vinham se manifestando, orientados pelo
STF, no sentido de que, quando da dissolugdo da unido estavel, aplicava-se, as
relagdes patrimoniais, o ordenamento normativo da época da aquisi¢do. Assim,
se o patriménio tivesse sido adquirido sob a égide da Lei n.° 8.971/94, ndo
importava que a unido estavel tivesse sido dissolvida apds a vigéncia da Lei n.°
9.278/96, os bens s6 iriam se comunicar se provado o esforco comum,
aplicando-se a Sumula 380 do STF. Esta orientacdo deve permanecer na
vigéncia do Cddigo de 2002. O art. 1.725 determina expressamente que as
relagdes patrimoniais na unido estavel regem-se pelo regime da comunhio
parcial de bens, salvo contrato escrito. Deve ser aplicado, portanto, por analogia,
o art. 2.039 ao prescrever que o regime de bens do casamento celebrado, na
vigéncia do Codigo Civil anterior, ¢ o por ele estabelecido. Assim, somente

I - nas locagdes com finalidade residencial, o conjuge sobrevivente ou o companheiro e, sucessivamente, os herdeiros
necessarios € as pessoas que viviam na dependéncia econdmica do de cujus, desde que residentes no imével;

II - nas locagdes com finalidade ndo residencial, o espodlio e, se for o caso, seu sucessor no negocio.

Art. 12 - Em casos de separagao de fato, separagdo judicial, divorcio ou dissolugdo da sociedade concubinaria, a
locagdo prosseguird automaticamente com o conjuge ou companheiro que permanecer no imovel.

Paragrafo tunico - Nas hipoteses previstas neste artigo, a sub-rogagdo serd comunicada por escrito ao locador, o qual
tera o direito de exigir, no prazo de trinta dias, a substituicdo do fiador ou o oferecimento de qualquer das garantias
previstas nesta lei.

52 BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 499. E licita a compra e venda entre
conjuges, com relacdo a bens excluidos da comunhéo.

33 BRASIL. Codigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Art. 496. E anulavel a venda de
ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do alienante expressamente houverem
consentido.

Paragrafo tinico. Em ambos os casos, dispensa-se o consentimento do conjuge se o regime de bens for o da separagio
obrigatoria.



incidira o art. 1.725 as unides estaveis estabelecidas na vigéncia do Codigo de
2002.%

4.0S DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO E DO CONJUGE SOBREVIVO

4.1 Sucessiao do companheiro

Precipuamente ¢ de extrema importancia dizer que a sucessdo segue a regra vigente ao
tempo de sua abertura, bem como ¢ valido lembrar que abordaremos os direitos sucessorios no
que toca ao regime de comunhao parcial de bens, o qual permite comparagdo visto que, em regra,

¢ o regime da unido estavel.

Enfim, consolida-se o reconhecimento de direitos relativos as relagdes entre

companheiros, sendo um deles ainda ligado pelo vinculo matrimonial.

S Tbid. p. 553.



Existéncia de casamento difere de constancia de casamento pelo fato de que constancia

significa convivéncia e existéncia seria simplesmente uma formalidade.

Diante disto, ¢ valido analisar o art. 1.830 do CC/02, quando estatui que:

somente € reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo
da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato
ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente.

Isto quer dizer que, embora existindo o vinculo matrimonial de fato, ndo existe mais a

constancia daquele.

Abre-se margem a discussao, quando se analisa a segunda parte do art. 1.830, o qual aduz
que quando a convivéncia se torna impossivel sem culpa do sobrevivente o direito sucessorio

persiste.

E interessante que os companheiros separem os bens adquiridos antes e depois do comego

da unido.

Embora haja opinides em contrario, analisadas a diante — como a de Caio Mario, por
exemplo —, pela inteligéncia do art. 1.845 do CC/02, o companheiro ndo ¢ herdeiro necessario.
Pode-se dizer, portanto, que o Cddigo alterou o entendimento do art. 2°, III da Lei. n.° 8.971/94,
em que o companheiro herdava a totalidade da heranca na auséncia de ascendentes e ascendentes,

desde que ndo contraissem nova unido ou casamento.

Vale dizer, entretanto, que o entendimento de que o companheiro na Lei n.° 8.971/94 seria
herdeiro necessario, ¢ jurisprudencial e doutrinario. Pois em alguns julgados, considerou-se que
os companheiros nao eram herdeiros necessarios e poderiam, inclusive, ser excluidos da heranca
por testamento. Como ocorre com o julgado do Superior Tribunal de Justi¢a, Resp. n.® 191.393 —

SP. Segue-se transcrita sua ementa:



CIVIL. TESTAMENTO. Se ndo houver herdeiros necessarios (ascendentes ou
descendentes), o companheiro pode, em testamento, dispor livremente de sues
bens; a companheira s6 tem o direito de reclamar da meagao, ndo o direito que
resultaria da condigdo de herdeira.™

Em relagdo ao direito ao usufruto e a habitagao o Codigo de 2002 silenciou.

O direito de habitacdo, antes previsto pela Lei n.® 9.278/96 no paragrafo tnico do art. 7°,
em que era concedido o direito da companheira permanecer no imoével do casal quando da morte
de seu companheiro ndo foi elencado pelo atual Codigo. Resta saber se esse direito teria sido
extirpado. Nao nos parece ser cabivel tal entendimento, visto que seria um retrocesso. Mesmo
porque, ndo ha que se negar este direito aos conviventes, visto que ¢ garantido ao conjuge

sobrevivo no art. 1.831 do CC/02, sendo qual seja o regime de bens.

A corrente majoritaria, a qual se filiam Luiz Paulo Vieira de Carvalho e Silvio Venosa,
aduz que o Codigo Civil revogou o direito ao usufruto ao companheiro, visto que o art. 1.790 do
mesmo estabelece regras de direito hereditdrio do companheiro, de maneira que estariam
revogados os dispositivos nesse sentido da Lei n.° 8.971/94. Mesmo porque, ndo caberia usufruto

ao conjuge devido ao fato da ja concorréncia com ascendentes e descendentes.

4.2 Sucessao do conjuge

Embora o nosso objetivo seja analisar especificamente a sucessdao do conjuge sobrevivo —
casado em regime de comunhao parcial de bens — quando este se encontra separado de fato ou
judicialmente do de cujus, cumpre fazer uma breve andlise de sua regra geral de sucessdo para

que se possa fazer futura comparag¢ao com a sucessao do companheiro.

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Civil. Sucessdo. Inventario. Resp. n.° 191.393 — SP (1998/ 0075312-5).
Recorrente: Roberto Bove. Recorrido: Luiz Eduardo Bove e outro. Relator: Ministro Waldemar Zveiter. D.J.
29.10.2001. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em 30 mai. 2008.



A sucessao legitima segue a ordem de vocacdo hereditaria presente no art. 1.829. A seguir

transcrito:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo tnico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

O conjuge s6 concorre com os descendentes se ndo for casado com o de cujus em
comunhdo universal de bens, ou no da separagdo obrigatoria, ou se casado no regime de

comunhdo parcial de bens, o autor da heranca tenha deixado bens particulares.

Mas quando conjuge concorre com descendentes, ele herda em propor¢do igual aqueles
que herdarem por cabega, valendo dizer que, nesse caso, lhe é reservada a quarta parte da heranga

se for ascendentes daqueles com quem concorrer — art. 1.832 CC/02.

Em relagdo aos ascendentes, o conjuge tem direito a um ter¢o da heranga se aquele for de
primeiro grau e a metade se for de maior grau ou se houver apenas um ascendente — art. 1.837

CC/02.

Cabera ao coOnjuge a totalidade da heranga se ndo houver nem ascendentes nem

descendentes — art. 1.838 CC/02.

Cumpre analisar os direitos do conjuge sobrevivo, quando este se encontra separado de

fato ou judicialmente do de cujus.

Estabelece o Codigo, no supracitado art. 1.830, os requisitos para a participacdo do

conjuge sobrevivo na heranga do de cujus.

O direito sucessorio do conjuge sobrevivente, concorrendo com os herdeiros da primeira

ou segunda classe — descendentes e ascendentes respectivamente —, sO vai existir se ainda



subsistir a sociedade conjugal — que de acordo com o art. 1.571 do CC/02, se desfaz com a
separacao consensual ou litigiosa, com o divércio, com a anulagao ou nulidade do casamento ou
com a morte do conjuge — e ndo estiverem os conjuges separados de fato ha mais de dois anos
quando da abertura da sucessdo. Em verdade, s6 havera sucessdo, qualquer que seja, se o conjuge
ndo estiver inserido num destes requisitos a época da sucessdo, quais sejam: separados
judicialmente, divorciados ou separados de fato ha mais de dois anos. O Codigo de 2002 inova ao
prever a exclusdo da sucessdo o conjuge separado de fato ha mais de dois anos. No antigo
Codigo, so existia a possibilidade de exclusdo de direitos sucessorios do conjuge se a época da

abertura da sucessao nao mais houvesse sociedade conjugal.

Cabe salientar que, nos casos de separagao judicial ou de divorcio, o conjuge sO estard
excluido da sucessdo apds passada em julgado a sentenca e, no caso de separa¢do consensual,
apos homologada a decis@o. Caso um dos conjuges morra no processo de dissolucdo da sociedade
conjugal, o estado civil do outro ¢ de viivo, e ndo de separado ou divorciado. Permanecendo,

portanto, o direito de suceder.

Vale dizer que pelo Codigo de 1916 a dissolugdo da sociedade conjugal sé ocorria pelo
desquite e, com o advento da Lei do Divorcio, com este; isso significa que no sistema anterior, o
conjuge tinha direitos sucessorios até que transitasse em julgado a dissolucdo do casamento, nao

existindo, a época, regra de exclusdo da sucessdao quando existisse a separacao de fato.

Por outro lado, se no curo de uma agdo de divorcio direto, ja julgada, ainda que
ndo transitada em julgado a sentenga, porém ja havendo decorrido mais de dois
anos de separagdo de fato, resolvem os cOnjuges se reconciliar, o
restabelecimento dos direitos sucessorios depende de averbagcdo do ato de
restabelecimento da sociedade conjugal no Registro Civil. Do contrario, a
hipotese sera de reconciliagdo fatica, ocorrida em momento anterior & morte,
hipotese em que, segundo entendemos, junto com Maria Helena Braceiro
Daneluzzi, “estardo os ex-conjuges vivendo em unido estavel e, em caso de
morte de um deles, o outro herdara nas condigdes previstas no art. 1.790 do

Cddio, que quer dizer, como convivente, € ndo como conjuge sobrevivente”. >

% DELGADO, Mario Luiz. Controvérsias na sucessdo do conjuge e do convivente: uma proposta de harmonizagdo
do sistema. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coords.). Nove Cédigo Civil: Questdes
Controvertidas no direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Médoto, 2005. v. 3. p. 425-426. (Grandes Temas de
Direito Privado).



4.3 O art. 1.790 do Codigo Civil de 2002

O art. 1.790 dispde sobre a sucessdo dos companheiros. Embora sendo este art. muito
criticado, o legislador de 2002 procurou assegurar a protecdo dada a unido estavel pela
Constitui¢do; sem, entretanto, iguald-la ao casamento, o qual seria, pelo menos na teoria,

institui¢cao mais duradoura.

Muitos doutrinadores julgam o art. 1.790 inconstitucional, os motivos que os levam a tal

conclusdo serdo analisados a seguir.

O Codigo Civil atual, em seu art. 1.790, convoca expressamente o convivente a participar
da sucessao, entretanto, a heranca que lhe cabe ¢ limitada, restringindo-se aos bens adquiridos de

forma onerosa na vigéncia da unido e em determinadas condi¢des. Veja-se:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdao do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigé€ncia da unido estavel, nas
condigdes seguintes:

I- se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

II-  se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

III-  se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV-  ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Tomando-se por base que os companheiros ndo tenham feito pacto no tocante ao regime
de bens, tomar-se-a por base o regime de comunhdo parcial de bens, no que couber. Todos os
bens adquiridos pelos conviventes de forma onerosa na vigéncia da unido estavel serdo bens
comuns e, portanto, comunicaveis. Isso significa que a heranga deixada pelo parceiro ao outro so6

podera ser composta por bens comunicéveis, nunca particulares.



Entretanto, para Silvio Venosa”, o pacto relativo ao regime de bens nio repercutira no
direito sucessorio, por conseqiiéncia do silencio do legislador, ndo aclarando essa hipotese. O
contrato patrimonial entre os companheiros ndo teria o conddo de afastar o testamento, e,

portanto, a sucessdao do convivente se da de acordo com o art. 1.790.

Cabe lembrar, porém, que, o bem adquirido da venda de um bem incomunicavel, o bem
particular, por exemplo, ndo poderé ser objeto de heranca do companheiro sobrevivo. Quando o
art. 1.659 fala sobre o regime da comunhao parcial de bens, o qual se aplica a unido estavel — art.
1.725 — na auséncia de pacto patrimonial, aduz expressamente que “excluem-se da comunhdo: I -
os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados em seu lugar.”*

De acordo com a incomunicabilidade estabelecida por lei, estdo excluidos da heranga
destinada ao companheiro sobrevivo aqueles bens que foram adquiridos onerosamente como

produto da venda de um bem incomunicavel.

Vale dizer que, estara resguardada a meagdo do companheiro na unido estavel, em relacao
ao patrimoénio adquirido onerosamente na vigéncia da convivéncia, independentemente da
sucessdo, se o regime estabelecido for o da separagdo parcial de bens — de acordo com art. 1.725.
Caso outro regime seja adotado, este devera reger a partilha. Entretanto, curioso € o fato de que o

companheiro, tanto na meagdo quanto na sucessao, tem direito aos mesmos bens, no que couber.

Aduz o inc. I do art. 1790 que, se o companheiro concorrer com descendentes comuns,
receberd montante igual aquele que seria cabivel a cada um dos filhos, herdando estes por direito
proprio. Cabe atentar, entretanto, que quando o legislador no inc. I refere-se a ‘filhos’, ha de
lerem-se ‘descendentes’, pois se assim nao for, os netos e bisnetos teriam de ser considerados
‘parentes sucessiveis’ dos incisos III e IV. O que acarretaria incongruéncia legal analisando-se o

exemplo de o conjuge concorrer com quatro ou mais netos, em que teria direito a um quarto da

7 VENOSA, Silvio de Sélvio. Direito Civil: Diretio das Sucessdes . 7 ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2007. v.7. p 133.
¥ BRASIL. Cédigo Civil (2002). Lei n.° 10.406 de 10 de janeiro de 2002.

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

I - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na constancia do casamento, por

doacdo ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar.



heranca — o art. 1.832 — enquanto o convivente, na mesma situacao, receberia um tergo, situacao

em que poria o companheiro em posicao de vantagem em relagdo ao conjuge.

De acordo com o inc.II do art. 1.790, se o convivente sobrevivo concorrer com apenas
descendentes do de cujus, lhe cabera metade daquilo que couber a cada descendente herdando

este por direito proprio.

O art. 1.790 silenciou quanto a possibilidade de o convivente concorrer simultaneamente
com descendentes comuns e com descendentes s6 do companheiro. Nesse ponto surgem inimeras

controvérsias que a diante se expoe.

Para Mario Luiz Delgado”, no caso de haver tanto descendentes comuns quanto
descendentes exclusivos do de cujus, os quinhdes hereditarios deveriam ser divididos igualmente,
incluindo o companheiro sobrevivo, desaparecendo, dessa forma, o direito dos descendentes

exclusivos do de cujus de receberem o dobro do que caberia ao companheiro sobrevivo.

Para se chegar a essa conclusdo, combinaram-se os incs. I e II do art. 1.790. Seria uma
afronta ao principio constitucional da igualdade se os descendentes exclusivos do de cujus
recebessem o dobro do quinhao hereditario que fosse assegurado ao companheiro sobrevivo, esse
privilégio s6 subsiste quando inexistirem descendentes comuns. Da mesma opinido compartilham

Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Silvio Venosa e Caio Mario.

Mesmo porque, o art. 227 § 6° da Constitui¢do equipara os direitos sucessorios entre
filhos, independente da origem, portanto, ndo se poderia dar tratamento diferente aos filhos do

falecido. Essa nos parece ser a opinido mais acertada.

Outra hipdtese seria de considerar que o convivente concorreria com todos os
descendentes como se estes fossem todos descendentes exclusivos do autor da heranga,
recebendo, dessa foram, a metade dos bens que coubesse a cada um daqueles. Aplicando-se

entdo, o inc. II do art. 1.790. Nesse sentido, entende Zeno Veloso, Euclides Oliveira e Sebastido

% DELGADO, Mario Luiz . Op. cit. passim.



Amorim. Esta posi¢do recebe criticas devido ao fato de que o legislador de 2002 quis estabelecer
direitos diversos para quando o convivente sobrevivo concorresse somente com os descendentes
do autor da heranga, ou com descendentes de ambos. Nesta hipotese, os filhos seriam

privilegiados em detrimento do companheiro.

Ademais, poder-se-iam equiparar todos os filhos como se descendentes comuns fossem,
aplicando-se apenas o inc. I do art. 1.790. Entretanto, esta solu¢do também feriria a distin¢ao de
direitos supracitada que o legislador pretendeu em relagdo a sucessdo do convivente sobrevivo.

Nessa hipotese, o companheiro sobrevivo seria privilegiado em detrimento dos filhos.

O inc. III aduz que, concorrendo com parentes sucessiveis (colaterais até quarto grau), o
companheiro tera direito a um terco da heranga. Seja com quem for e quaisquer que seja o
numero de parentes sucessiveis, por exemplo, concorrendo com dois avos do de cujus ou apenas
com um, em ambos os casos, o companheiro herdard um terco da heranca e os demais, dois
tercos. Cabe lembrar que, ha de se respeitar a ordem de vocagdo hereditaria do art. 1.829, ou seja,

ndo ocorrera o chamamento simultaneo de ascendentes e colaterais.

Vale dizer que, o direito do convivente sobrevivo estaria limitado as condi¢des do caput
do art. 1.790, ou seja, teria direito a um terco da heranga em relagdo aos bens adquiridos

onerosamente na constancia da uniao estavel.

No entanto, cabe refletir a respeito das condi¢des em que se encontram as relagdes sociais
hoje em dia, em que se constata o distanciamento dos lacos familiares e que, portanto, seria
injusto preterir o companheiro em relagdo a parentes distantes, como os de quarto grau, por
exemplo. Seria desproporcional os conviventes concorrerem com os parentes colaterais do autor
da heranca na fragdo de apenas um terco sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia da

unido estavel, ja que, quanto aos outros bens, os colaterais herdardo sozinhos.

Ademais, operar-se-ia um retrocesso, visto que, pelo art. 2°, inc. III da Lei n.° 8.971/94, o

companheiro era chamado como herdeiro tnico, no caso de ocorrer auséncia de descendentes ou



ascendentes, ¢ no presente Cdodigo, o companheiro ¢ chamado em concorréncia com outros

parentes sucessiveis. Porém, € o que diz a lei.

Quanto ao inciso IV, o companheiro herda a totalidade da heranga na auséncia de parentes
sucessiveis. Valendo dizer que, neste caso o Codigo se refere a totalidade possivel, ou seja,

refere-se aqueles bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao.

Caio Mario diverge desta opinido, a saber:

Duvida maior, a nosso ver, se apresenta na hipotese de o companheiro herdar a
“totalidade da heranga”, ndo havendo parentes sucessiveis. Seu direito, “nessas
condigOes” se apresenta, apenas quando ndo mais existirem os colaterais até o 4°
grau. Nao vemos, nesta hipdtese, por que restringir o direito sucessoério do
companheiro sobrevivo, “aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel”, quando for herdeiro unico. Ressalvada sua meagdo, ndo € justo
que o Poder Publico seja beneficiado com parte do patrimonio que era de uso
exclusivo dos companheiros no convivio familiar. A ratione legis do Codigo de
2002 conduz a se interpretar o inciso IV do art. 1.790, adotando-se a solugdo
mais favoravel ao companheiro sobrevivo. Devera ele receber, também, os
demais bens do falecido. ©

No mesmo sentido, segue-se o julgamento do Tribunal de justica do Estado do Rio de

Janeiro:

Direito sucessorio. Companheiro falecido no estado civil de solteiro e sem
deixar herdeiros necessarios (ascendentes e descendentes). Adjudicacdo da
totalidade dos bens em favor do companheiro sobrevivo e ndo apenas daqueles
adquiridos na constancia da vida em comum. Pretensdo recursal que ofende a
coisa julgada. Manutengdo da sentenga. Desprovimento do recurso. ¢

Observa-se que o caput do art. 1.790 opera um retrocesso em relagdo as legislagdes

anteriores, visto que nestas, faltando descendentes e ascendentes sucessiveis, o0 companheiro seria

% PEREIRA, Caio Mario da Sivla. Op. cit. p. 550.

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Civil. Inventério. Ap. civel. n.° 2006.001.00837
(374/375-385/386). 17* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Apelante: Sergio Poppe de
Miranda e outros. Apelado: Ledda da Solveira Uruguay inventariante do esp6lio e Luiz Paulo de Miranda Pacheco.

Relator: Dés. Rogério de Oliveira Souza. D.J. 15.02.2006. Disponivel em: http://www.tj.rj.gov.br/. Acesso em:
02.jun. 2008.
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chamado a suceder o de cujus em bens ndo integrantes da comunhdo. VEé-se o retrocesso
observando casos em que nao tenha ocorrido constru¢do de patriménio em comum, de maneira

que estaria o companheiro sobrevivo excluido da sucessdo e também ndo meiaria nada.

4.4 O companheiro seria herdeiro necessario no Codigo Civil de 2002?

Se o companheiro ndo for considerado herdeiro necessario pelo Coédigo Civil de 2002,
isso significa que ela ndo passa de um herdeiro legitimo que poderia ser afastado por testamento.

Vejamos.

E fato que se se interpretar literalmente o art. 1.845 o companheiro estaria excluido da
sucessdo necessaria. Entretanto, este artigo deve ser analisado num contexto geral. Assim sendo,
vale dizer que a heranca que corresponde ao companheiro — bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel — trata-se de parte do patrimdnio que escapa da disponibilidade de
testar, de acordo com a regra do art. 1.790 em que o legislador reserva uma parte da heranga ao

companheiro, colocando-o, dessa forma, como herdeiro necessario.

Quanto ao inc. IV do art. 1.790, se o companheiro falecido nao deixar bens comuns, o
companheiro sobrevivo estaria afastado da heranga — se se considerar que o companheiro tem
direito apenas ao patrimonio relativo aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido
estavel —, entretanto, cabe aqui dar uma interpretacdo concernente com a funcdo desempenhada
pela sucessdo legitima e de acordo, principalmente, com a sucessdo necessaria, em que deve-se
ser assegurada a protecdo a familia. E tanto mais serd eficaz essa protecdo quanto mais favoravel
for a familia, e o conceito de familia é totalmente aplicdvel & unido estdvel como pode-se

perceber pela inteligéncia do art. 226, § 3* da CRFB.

4.5 Sucessiao do companheiro sobrevivo quando o de cujus morre no estado de casado



O presente Codigo estipula como unido estavel aquela unido duradoura, publica, com
animus de constituicdo de familia dentre outras caracteristicas; e pressupdes que os companheiros

sejam solteiros, viuvos ou, se casados, estejam separados de fato.

O art. 1.830 aduz que o conjuge estara afastado da sucessdo do de cujus se estes estiverem
separados de fato hd mais de dois anos. Dessa maneira, o companheiro afastaria o direito

sucessorio do conjuge. Nao havendo, a principio, concorréncia entre o conjuge € o companheiro.

Entretanto, a questdo a ser debatida ¢ o prazo para a caracterizacdo da unido estavel, visto
que o presente Codigo ndo o estabelece. E, na pratica, ndo ¢ incomum encontrar casos em que
exista a unido estavel estando o companheiro separado de fato a menos de dois anos. Com a
morte do convivente nessa situagdo, o direito sucessorio do conjuge, teoricamente, ainda nao

estaria afastado.

Sendo iniciada a unido estavel, antes de ocorrido o prazo de dois anos de separacdo de
fato, haveria um aparente contraste entre as regras do art. 1.830 e o inc. IV do art. 1.790; o qual,
ndo havendo descendentes, ascendentes ou demais parentes sucessiveis, caberia a totalidade

possivel®” da heranca ao companheiro.

Para Mario Delgado®, a solugdo seria preferir o inc. IV do art. 1.790 ao art. 1.830, visto
que aquele deveria ser tido como norma especial em relagdo a este; dessa forma, garantindo ao
convivente a totalidade da heranca possivel® e excluindo o conjuge de qualquer direito sucessorio

em relacdo a esses bens.

Ao conjuge sobrevivo cabera herdar, de acordo com o regime de bens do matrimonio, os

bens relativos a constancia do casamento, ou seja, aqueles bens relativos a unido matrimonial

62'V. 0 que falamos a respeito da possibilidade da heranga no caso dos companheiros. Item 3.7.2.
% DELGADO, Mario Luiz. Op. cit. p. 442.
 Cf. nota 58.



anterior ao estabelecimento da unido estavel. E ao companheiro caberia herdar os bens adquiridos

onerosamente durante a vigéncia da unido estavel.

Entretanto, para Venosa®, ndo ha que se divisar a heran¢a do de cujus entre o companheiro
e o conjuge, nos termos do art. 1.830 do CC/02. Mesmo porque, ndo se pode caracterizar a uniao
estavel quando existe impedimento matrimonial — este seria o caso de concubinato. Portanto,
nesse caso, o conjuge excluiria o companheiro da sucessdo do de cujus. E o que se entende pelo

julgado do STJ a seguir transcrito:

Direito civil. Familia. Recurso especial. A¢do de reconhecimento de
unido estavel. Casamento e concubinato simultaneos. Improcedéncia do
pedido.

- A unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o
casamento, ou, pelo menos, que esteja o companheiro(a) separado de
fato, enquanto que a figura do concubinato repousa sobre pessoas
impedidas de casar.

- Se os elementos probatorios atestam a simultaneidade das relagdes
conjugal e de concubinato, impde-se a prevaléncia dos interesses da
mulher casada, cujo matrimdnio néo foi dissolvido, aos alegados
direitos subjetivos pretendidos pela concubina, pois ndo ha, sob o
prisma do Direito de Familia, prerrogativa desta a partilha dos bens
deixados pelo concubino.

- Nao ha, portanto, como ser conferido status de unido estavel a
relacdo concubindria concomitante a casamento valido.

Recurso especial provido.®

A titulo de ilustragdo, cabe reproduzir o quadro comparativo® da posicao assumida pela
doutrina, citado por Mario Luiz Delgado e elaborado por José¢ Cahali com a colaboragdo de

Eduardo Avian e Elisa Paolucci:

\ | Unido Estavel | Casamento

\ Autores \ Concorréncia ’ Concorréncia \ Direito \ Companheiro \ Concorréncia \ No regime \ Filiacao

% VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit. p.136.
% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Civil. Familia. REsp. n.° 931155 — RS (2007/0046735-6). 3* Turma.
Recorrente: A. M. DE O. Recorrido: N. DA S. C. Relator: Ministra Nancy Andrighi. D.J. 20.08.2007 p. 281.

Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em 02 jun. 2008.
 DELGADO, Mario Luiz. Op. cit. p. 442.
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com filiagdo | com o poder | real de | com com netos | de hibrida
hibrida publico habitacao | herdeiro comuns comunhdo | -
necessario parcial, o | conjuge
conjuge
herda:
Caio Aplica-se o | Nao Sim Herda  por Sem
Mario da | art. 1.790, I, cabeca (art. reserva
Silva do NCC. 1.790, 1, do de 1/4
Pereira NCCO).
Eduardo Nao Nao Somente
de bens
Oliveira particulares
Leite
Francisco | Aplica-se o | Sim Nao Nao Herda  por | Bens Com
José art. 1.790, I, cabeca (art. | particulares | reserva
Cahali do NCC. 1.790, I, do | e comuns de 1/4
NCO).

Giselda Sim Sim Somente Com
Maria bens reserva
Fernandes particulares | de 1/4
Hironaka
Guilherme | Aplica-se o | Nao Sim Nao Aplica-se o | Bens Sem
Calmon art. 1.790, I, art. 1.790, 1, | particulares | reserva
Nogueira | do NCC. do NCC. ecomuns | de 1/4
da Gama
Inacio de | Aplica-se o | Sim Nao Bens Sem
Carvalho | art. 1.790, I, particulares | reserva
&  Frika | do NCC. ecomuns | de 1/4
H. Fugi
Maria Nao Sim Bens Sem
Helena particulares | reserva
Diniz € comuns de 1/4
Mario Outro  (art. | Nao Aplica-se a | Bens Sem
Roberto 1.790, 111, do regra do art. | particulares | reserva




Carvalho | NCC). 1.790, 111, do | e comuns de 1/4

de Faria NCC.

Rolf Aplica-se o | Nao Sim Nao Aplica-se o | Somente Sem

Madaleno | art. 1.790, I, art. 1.790, 1, | bens reserva
do NCC. do NCC. particulares | de 1/4

Sebastido | Aplica-se o | Sim Sim Nao Aplica-se o | Somente Sem

Amorim art. 1.790, 11, art. 1.790, I, | bens reserva

& do NCC. do NCC. particulares | de 1/4

Euclides

de

Oliveira

Silvio de | Aplica-se o | Nao Sim Nao Com

Salvo art. 1.790, I, reserva

Venosa do NCC. de 1/4

Zeno Aplica-se o | Sim Nao Nao Somente Sem

Veloso art. 1.790, 11, bens reserva
do NCC. particulares | de 1/4




5 CONCLUSAO

O presente trabalho abordou a questdo referente aos direitos sucessorios do companheiro.
Para tanto, tragou-se uma analise comparativa entre a instituicdo do casamento e a unido estavel,
no ambito do regime da comunhdo parcial de bens, pois este ¢ o regime que se aplica a unido

estavel e, portanto, pode-se fazer uma comparacao mais precisa.

Ademais, indicou-se um breve historico sobre ambos os institutos, e apontaram-se seus

respectivos regimes juridicos.

Da andlise dos institutos e de suas evolucdes juridicas e sociais conclui-se que quanto
mais discutidas as contradi¢cdes a respeito da unido estavel no Brasil, mais se entra em conflito e

duvida.

Viu-se que a regulamentagdo da unido estavel e seus decorrentes efeitos juridicos t€ém sido
tentados desde o século retrasado. O presente Codigo estipula como unido estavel aquela unido
duradoura, publica, com dnimus de constituigdo de familia dentre outras caracteristicas; e
pressupdes que os companheiros sejam solteiros, viivos ou, se casados, estejam separados de

fato.

A primeira lei que regulada de fato a unido estavel ocorreu em 1994 e versava sobre o

direito a alimentos e a sucessdo do companheiro. A segunda lei foi de 1996 e regulava o art. 226 §



3° da CRFB, alg¢ando a unido estavel a estatus familiar, colocando-a sob protecdo do Estado. Por

fim, veio o Cddigo Civil de 2002, embora muito criticado, ¢ aquele que esta em vigor.

O presente Codigo silencia sobre o direito de habitacdo dos companheiros sobrevivos,
previsto na lei de 1996, o que se apurou foi que este direito permanece, mesmo porque seria um
retrocesso extirpa-lo; ademais, o direito ainda vige para os conjuges. O Codigo também silencia a
respeito do direito a usufruto, concluiu-se que este foi revogado pelo art. 1.790 do CC/02 o qual
trata sobre sucessdo. Vale dizer que o direito também ndo mais vige para os conjuges, pois estes

ja concorrem com os descendentes e ascendentes.

Nao ha controvérsias a respeito de o conjuge ser herdeiro necessario, ao contrario do que
ocorre com o companheiro. Entretanto, por todo o exposto, conclui-se que o companheiro

também ¢é considerado herdeiro necessario.

Vale dizer, que o art. 1.790 precisaria ser refeito devido as grandes duvidas ainda
deixadas. Nao se estabelece qual seria a regra no caso do companheiro concorrer com
descendentes exclusivos do de cujus e com descendentes comuns. Concluiu-se que nesse caso, a
quota parte seria igual para os descendentes e para o companheiro, desaparecendo a diferenciacao

entre descendentes comuns e descendentes exclusivos.

O inc. III do referido artigo aduz que, concorrendo com parentes sucessiveis (colaterais
até quarto grau), o companheiro tera direito a um terco da heranca. Parece-nos injusto tal regra,
pois muitas vezes o companheiro teria de repartir a heranca com parentes talvez nem conhecidos
pelo de cujus. Nesse caso, caberia analisar a atual conjuntura social para permitir uma divisao

patrimonial mais justa.

O inciso IV do mesmo artigo, estabelece que o convivente herdaria a totalidade da
heranca na auséncia de parentes sucessiveis. Indagou-se se essa totalidade referia-se ao caput, ou
seja, a totalidade possivel — bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel. Parece-
nos injusto permitir que os bens nao adquiridos por essa maneira fossem herdados pelo Estado

em detrimento do companheiro. Portanto, € necessario interpretar a heranca como um todo tnico.



Por fim, existe a questdo da concorréncia do conjuge sobrevivo com o companheiro.
Chegou-se a conclusdo que se o conjuge estiver separado de fato ha mais de dois anos, o
companheiro o exclui da sucessdo, questdo ja pacificada. Entretanto, vale lembrar que pode
ocorrer, € ocorre, unido extramatrimonial quando o conjuge ainda se encontra em estado de
casado e ndo separado de fato, nesse caso, jurisprudencialmente tem-se que ocorre o chamado
concubinato e neste caso, o companheiro ndo tem qualquer direito a sucessdo. Sendo esta a

opinido a qual nos filiamos.

Urge regulamentagdo para todas essas situagdes.

Parece estranho que ainda nao se tenha regulado de maneira clara o bastante para que ndo
houvesse lacunas e espaco para interpretagdes tendenciosas a respeito de um assunto que existe
desde que ha vida social. Nao se sabe se a sociedade, embora caminhando para uma evolugao no
que concerne aos preconceitos, € as leis tendendo a se adaptarem aos fins sociais, ainda resiste ao

fato de existir unido fora do casamento.

Essa falsa moralidade parece se estender as leis, impedindo-as de caminhar ao passo da

sociedade.

No fim, o que acontece ¢ um cabo de forga para se decidir a quem pertence a heranga. A

falta de regulamentacdo so faz gerar ainda mais transtorno no seio familiar.

A unido estavel existe. Inclusive tem a protecio do Estado e é considerada familia. E um

fato. Como negar um fato social? Se ¢é fato social, tem que ser regrado, e regrado de forma clara.
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cogentes — normas imperativas
conditio legis — condicao legal
de cujus — autor da heranga

ex lege — que advém da lei

ex tunc — que retroage

propter nuptias — antenupciais
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