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RESUMO

A edicao de um novo Cédigo Civil (Lei n? 10.406/02), vertido com o objetivo
de afastar a mora legislativa ao processo de efervescéncia das demandas soci-
ais, na esteira da Constituicdo vigente, justifica o exame comparativo da for-
macdo e dos efeitos juridicos decorrentes da familia matrimonial e convivencial.
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ABSTRACT

A new edition of Bragzilian Civil Code, (Law n? 10.460/02), structured with
the finality to move away the legislative estrangement from the process of social
demands, and following the latest Brazilian Constitution, justifies a comparative
analysis on the formation and the juridical effects resulting from the matrimoni-
al and the convivial family.
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INTRODUCAO

O Pais, passado quase um século da promulgacio da Lei n? 3.071, de
12 de janeiro de 1916, ganha um novo Cédigo Civil. Pela Lei n® 10.406/
02, vigente desde 11 de janeiro de 2003, retoma-se a trajetéria da
codificac@o, em substituicio a fase estatutdria, que permeou esse inter-
médio, através da qual pretendeu incorporar os diversos textos esparsos e
as alteragdes decorrentes dos recentes avangos sociais e tecnoldgicos.

O tema ¢ vasto, limitar-nos-emos a incursionar em relagdo ao Casa-
mento e 2 Unifo Estdvel no novo Cédigo Civil Brasileiro; o texto legislativo
¢ recente, coloci-lo-emos em perspectiva, considerando as disposicoes
da Constituicido Federal de 1988, o Cédigo anterior de 1916 e a legislacdo
complementar, em consonincia com a efervescéncia das demandas soci-
ais, sujeitando-nos aos riscos imanentes as conclusdes apressadas; o tra-
balho, sob a forma concentrada e, sem dudvida, as limitacdes do autor,
procura seguir uma linha did4tica, mediante subdivisio dos temas, visan-
do facilitar a apropriacdo das suas idéias centrais.

1. HISTORICO BREVE DA FAMILIA

Os registros histdricos estio a demonstrar, como fendmeno social e
politico de clara aceitacio, que a familia ocidental viveu largo periodo
sujeita ao sistema patriarcal, organizada sob o principio da autoridade do
pater, a0 mesmo tempo chefe politico, juiz e sacerdote, e em fungio do
idedrio religioso, a que nds, herdeiros intelectuais da civilizacio romana,
retratamos como padrio institucional.!

E de destacar que na Grécia, organizada por classes sociais, o
concubinato n#o implicava desonra, podendo derivar de uma unifo regu-
lar entre pessoas somente impedidas de casar em virtude da condigio
social, enquanto em Roma, até o periodo pés-classico, quando néo havia
formalidade burocritica, a estrutura familiar se fazia assentada na posse
de estado de casados.’

'PEREIRA, Caio Mério da Silva, Instituicoes de Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, 11a. ed., 2001, vol. V, ps. 16 a 19.

?BORGHI, Hélio, Unido Estdvel e Casamento: Aspectos Polémicos, Sao Paulo: Editora Juarez Oliveira, 22 ed.,
2003, p. 03.
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As transformacdes havidas gradativamente, ja prenunciadas na fase
final do Império Romano, através do Direito Candnico, foram inspiradas
no direito germanico, tendo como suporte a concepgio cristd de familia,
com a substitui¢io da organizacio autocritica por uma orientacio demo-
créatica-afetiva, deslocando o principio da autoridade paterna para o da
compreensio e do amor.’ Entretanto, para os canonistas o concubinato
era visto como ato atentatdrio a integridade da familia, capaz de ensejar
aos concubinos sangdes civis e penais*.

No que diz com a familia brasileira, como dito antes, detém origem
remota nas institui¢oes romanas, de estrutura tipicamente patriarcal, com
forte influéncia do Direito Candnico, transportadas até nds pelas maos
dos portugueses. >

Traz-se a colacido recorte da obra de Orlando Gomes, agregando sub-
sidios explicativos acerca das origens diretas e imediatas da familia no
Direito Pétrio:

Fontes histéricas do Direito de Familia brasileiro sdo, prin-
cipalmente, o direito candnico e o direito portugués, repre-
sentado este, sobretudo, pelos costumes que os lusitanos
trouxeram para o Brasil como seus colonizadores.

A autoridade do direito canénico em matéria de casamen-
to foi conservada até a lei de 1890, que instituiu o casa-
mento civil. ...

O Direito de Familia do pais é dominado realmente pelas
concepgoes religiosas e éticas do catolicismo, das quais,
entretanto, vem se afastando ultimamente. ©

No Brasil, até 1890, somente eram celebrados casamentos religiosos;
com o Decreto n? 181, passou o Estado a exigir o casamento civil, e, pelo
Decreto n? 521, também de 1890, obrigava o sacerdote, sob pena de pri-
sdo de até 6 meses, a sé realizar casamento religioso precedido do civil.”

3PEREIRA, Caio Mario da Silva, op. cit., p. 19.
+MONTEIRO, Washington de Barros, Curso de Direito Civil, 22 volume, Sdo Paulo, Ed. Saraiva, 1993, p. 16.

5LUZ, Valdemar P da, Curso de Direito de Familia, Caxias do Sul: Mundo Juridico, 1996, p.14, idem FACHIN,
Rosana Amara Girardi, Em busca da Familia do Novo Milénio, Rio de Janeiro: Renovar, 2001, ps. 26/7.

¢ GOMES, Orlando, Direito de Familia, Rio de Janeiro: Forense, 12a. ed., 2000, ps. 9 e 10.
7LUZ, Valdemar P, da, op. cit., p. 25.
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A forga do cristianismo se fez sentir, de forma cristalina, na luta secu-
lar pela implementagio do divércio, s6 fecundada pela Emenda Constitu-
cional n? 09, em 28 de junho de 1977, regulamentada pela Lei n? 6.515,
de 26 de dezembro de 1977.

A prop6sito da Unido Estavel, como significado da convivéncia sélida e
duradoura entre pessoas desimpedidas e de sexo diverso, com objetivo de
formar familia, despertou a atengfo inicial do Direito Previdenciério, como
fundamento de amparo a familia do trabalhador, no primeiro momento ex-
clusivo 2 mulher e mediante comprovacdo da dependéncia econdmica efe-
tiva, Decreto n? 20.465/31, Lei Organica da Previdéncia Social; posterior-
mente, considerada por presungio e a ambos o0s sexos, como assente no art.
16, § 42 da Lei n? 8.213/91, bastando fazer a prova da unifio estéavel; e, de
igual sorte, veio a ser objeto de tratamento pelo Direito Tributério, com a
edi¢do da Lei n® 4.242/63, art. 44, atualmente indistinto aos companheiros,
art. 35, II, da Lei n? 9.250/95, possibilitando o abatimento na declaragio de
renda na categoria de encargos familiares 8.

E, no plano do Direito Civil, limitado, na sua primeira fase, as deman-
das indenizatérias 2 concubina por servicos domésticos prestados, funda-
mentado em impedir o enriquecimento sem causa de uma pessoa em re-
lacdo a outra, evocando o art. 1.216, do revogado Cdédigo de 19167, foi
galgando espaco, gradativamente, mercé dos avancos jurisprudenciais,
caso da Stimula 380, do STF, admitindo a partilha entre os concubinos de
bens adquiridos pelo esforco comum; a Lei n? 8.971/94, que assegura di-
reito aos alimentos e a partilha, inclusive na heranca, onde assume o 32
lugar na ordem de vocacio hereditéria; e, enfim, a Lei n? 9.278/96, a
introduzir direitos e deveres reciprocos, de diversas ordens e, 2 semelhan-
ca do casamento, remeteu a matéria 2 competéncia do juizo da Familia,
na esteira do disposto no art. 226, § 39, da Carta Magna.

A Lei n? 10.406/02, que institui o novo CCB, incorpora as disposi¢oes
anteriores, especialmente as da Lei n? 9.278/96, que regulamentou o §
39 do art. 226, da CF, inscritas no Titulo III, Livro IV, Parte Especial,
arts. 1.723 até 1.727.

8PESSOA, Cl4udia Grieco Tabosa, Efeitos Patrimoniais do Concubinato, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1997, ps. 246/
8. Idem, a propésito da previdéncia, em RIBEIRO, Julio Cesar Garcia, A Previdéncia Social do Regime Geral
na Constituicdo Brasileira, Sao Paulo: LTy, 2001, p. 133.

2 PESSOA, Claudia Grieco Tabosa, op. cit., p. 121.
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11. DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

1. ConsideracOes introdutoérias

Realizado o registro, em breves pinceladas, das bases histéricas de for-
macio da familia e estabelecidos os pilares estruturais do Direito de Fa-
milia, passaremos ao exame da sua fonte formal de estrutura: Cédigo Ci-
vil editado pela Lei n? 10.406/02, com énfase no casamento e na unido
estavel, Livro IV, repercutindo efeitos sucessorios, objeto do Livro V, inte-
grantes da Parte Especial.

O objeto do Direito de Familia é a propria familia, assim consideradas
as pessoas vinculadas pelo Direito Matrimonial, pela Unido Estavel e pelo
Parentesco, além de integrar institutos afins, Tutela e Curatela, uma vez
que a Auséncia foi incorporada a Parte Geral, Livro I, Titulo I — Das
Pessoas Naturais.

No particular, o Direito Matrimonial e a Unido Estavel, em situacio
simile, como entidades familiares legitimas, constituem-se no centro de
irradiacdo das normas bésicas do Direito de Familia, com protegio espe-
cial do Estado (CF art. 226, §§ 12 e 32 e CCB, arts. 1.511 a 1.590 e 1.723
a 1.727).

2. Do casamento

2.1. Formalidade Essenciais ao Casamento:

Preenchidos os requisitos do processo prévio de habilitacdo (arts. 1.525
a 1.532, CCB) e nio havendo o oferecimento de oposi¢ao de impedimen-
tos matrimoniais (circunstancia que vede o casamento, casos de infragio
ao art. 1.521, CCB) ou de causas suspensivas (art. 1.523, CCB), ou julgada
improcedente a oposigio, e, com efeito, de posse da certiddo de habilita-
cao expedida pelo oficial do Registro Civil, os nubentes encaminhario
peti¢do a autoridade competente para designar dia e hora para a celebra-
¢do do casamento (art. 1.533, CCB).

A cerimoOnia nupcial é ato formal por exceléncia, revestida de publici-

vol.5, n.1, 2004 Direito e Democracia 131



dade (art. 1.534 e §§ 12 e 29, CCB), contando com a presenca real e simul-
tanea dos contraentes, admitida a representacio de um deles mediante
procuragio publica, com poderes especiais e expressos, resulta coroada
com a livre, espontanea e sucessiva manifestacdo de vontade dos contraentes
e a decorrente declaracio de casados pelo juiz (art. 1.535, CCB), com-
pletando-se com a lavratura do termo de registro, assinado pelos conju-
ges, testemunhas e oficial/juiz (art. 1.536, CCB).

2.2. Efeitos decorrentes do casamento:
O casamento produz efeitos de diversas ordens: sociais, pessoais e
patrimoniais, entre os cOnjuges e entre pais e filhos, dando origem a direi-
tos e deveres reciprocos.

2.2.1. Na esfera social, podemos alinhar que o casamento: (a) cria a
familia matrimonial, tanto que o Estado, embora proteja a unifio estavel,
indica que a lei deve facilitar sua conversio em casamento (CE art. 226,
§§ 19, 22 e 3% CCB, art. 1.565), proibindo a intervencio de qualquer
pessoa na vida da familia (art. 1.513, do CCB); (b) estabelece vinculo de
afinidade entre cada conjuge ou companheiro com os parentes do outro
(art. 1.595, §§ 12 e 29, CCB); (c) emancipa o cOnjuge menor de idade
(art. 59, § tGnico, II, CCB); (d) constitui o estado de casado, com a
assuncio da condicdo de consortes, responsiveis pela manutengio da

familia (art. 1.565, CCB).

2.2.2. Quanto aos efeitos pessoais, estabelece deveres reciprocos entre
os consortes e em relagdo aos filhos, de diversas ordens, devidamente
especificados no art. 1.566, do CCB: (a) mutua fidelidade (art. 1.566, I,
CCB; art. 240, CP), importando registrar que o adultério de qualquer dos
cOnjuges constitui causa para fundamentar a separacio judicial litigiosa,
por representar ofensa grave 2 honra do outro conjuge (art. 1.573, I, CCB);
(b) vida em comum, no domicilio conjugal (art. 1.566, I, idem art.
1.511,CCB); (c) mitua assisténcia: difere do socorro econdmico, é tido
como o mais importante dever matrimonial, consistente em ajuda e cui-
dados, tem um conteddo eminentemente ético!® (art. 1.567, III, CCB);
(d) sustento, guarda e educagio dos filhos (art. 1.566, IV), incluido como

I DINIZ, Maria Helena, op. cit., 52 Vol., Direito de Familia, p. 128.
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deveres reciprocos entre os conjuges, tém sentido préprio ao tratarmos
dos deveres dos pais em relagio aos filhos; e, enfim, (e) respeito e consi-
deracdo mutuos (art. 1.566, V), transportado da legislacdo pertinente 2
unido estavel (Lei n® Lei n® 9.278/96, art. 19).

2.2.3. Os efeitos patrimoniais referem-se as relacdes econdmicas no
aAmbito matrimonial, representadas pelo regime de bens que devera viger,
partindo do pressuposto de que a regra indica que é livre aos nubentes,
antes da celebracio do casamento, pactuarem quanto ao regime de bens,
suscetivel de alteracio somente motivada e em juizo (art. 1.639, §§ 12 e
29, CCB). No siléncio das partes, ou sendo nula ou ineficaz a convencio
realizada, vigorard o regime da comunhio parcial (art. 1.640, caput, CCB).
Existem casos, contudo, em que o regime de Separacio é obrigatério (art.

1.641, CCB).

(a.) Regime da Comunhdo Parcial de Bens: ndo havendo pacto
antenupcial, prevalece o regime da comunhdo parcial ou limita-
da, que indica a comunhio apenas de agiiestos, i. é, dos bens
adquiridos na constincia do casamento; excluem-se, assim, os
anteriores, os sub-rogados e os de causa anterior (arts. 1.659 e
1.661, do CCB), introduzido como regime comum (art. 1.640),
em substitui¢do ao universal, desde a chamada Lei do Divércio

(n® 6.515/77).

(b.) Da Comunhdo Universal de Bens: é regime advindo de pacto
antenupcial, pelo qual os bens que cada um possui, mais os que
forem adquiridos na constancia do casamento, pertencerdo a
ambos, passando cada cOnjuge a deter metade ideal do
patrimdnio indiviso e das dividas comuns (art. 1.667, CCB), cujas
excecdes, em decorréncia do personalismo ou devido a nature-
za, acham-se arroladas no art. 1.688, cc. art. 1.659, V a VII. Em
circunstincia excepcionada da comunhio, como sio os bens
doados ou testados com cldusula de incomunicabilidade, essa
nfo atinge os frutos percebidos ou vencidos no curso do casa-

mento (art. 1.669, CCB).

(c.) Regime da Separacdo de Bens: é o regime em cada consorte
conserva os bens anteriores e os que forem adquiridos apds o
casamento, como também respondem separadamente pelas di-
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vidas contraidas, podendo livremente alienar e gravar de 6nus
real (art. 1.687, CCB), respondendo ambos pelas despesas do-
mésticas (art. 1.688, CCB). Deriva, quanto a origem, de impo-
sicdo legal ou obrigatéria, nos casos de casamentos celebrados
com inobservancia de causa suspensiva, do maior de sessenta
(60) anos e daqueles autorizados ao casamento por suprimento
judicial (art. 1.641, CCB), ou de pacto antenupcial (art. 1.639,
CCB).

(d.) Regime da Participacdo Final nos Agiiestos: diz-se daquele, tam-
bém decorrente de pacto antenupcial, em que cada conjuge
possui patrimonio pessoal, integrado pelos bens que possuia ao
casar e os adquiridos na constincia do casamento, cabendo-
lhes a metade dos adquiridos a titulo oneroso na constincia do

casamento a época da dissolu¢do da sociedade conjugal, nos
casos de morte, separacio ou divorcio (arts. 1.672 a 1.686, CCB).

2.3. Dos Alimentos

Alimentos constitui-se em prestagdo de carater assistencial destinada
a atender as necessidades de vida de uma pessoa por outra, considerando
a relacio necessidade de quem reclama e a capacidade da pessoa obriga-
da (art. 1.694, § 12, CCB), podendo ser fixados: a) na agio de alimentos
em decorréncia do parentesco, entre pais e filhos e parentes em linha reta
e colateral até 22 grau (CCB, art. 1.694, cc. 1.696/7, e Lei n? 5478/68, art.
49); b) de acdo de separacio judicial, divércio, de anulacio de casamen-
to e de dissolugio da unifo estdvel, reciprocamente aos cOnjuges ou con-
viventes e aos filhos (art. 1.694, c.c. arts. 1.703/4, CCB); e, ¢) na acio de
reparacio para ressarcir vitima por ato ilicito (arts. 948, II e 950, CCB).

O dever de assisténcia entre os cOnjuges, previsto no art. 1.566, III, do
CBC, diversamente dos demais (fidelidade, comunhio de vida, respeito
e consideragio), pode ter continuidade apds a dissolucdo da sociedade
conjugal sob a forma de pensdo alimenticia, nos termos do art. 1.694,

1.702 e 1.704.

O divoércio ndo extingue a obrigagio alimentar, nem o0 novo casamen-
to do conjuge devedor dos alimentos (art. 1.709), embora tal circunstan-
cia possa prestar-se a revisio da pensio paga ao ex-cOnjuge, com vistas 2
reducgio do valor.

134
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Nizo obstante, mantida a obrigagdo alimentar em caso de divércio, o
texto deixa evidenciado, no nosso entendimento, que, divorciando-se os
conjuges, ou dissolvida a unifo estdvel, sem que tenha havido fixagio
prévia ou na sentenca de dissolugdo do casamento, nio sdo mais devidos
os alimentos, muito embora devesse té-la incluido dentre as causas de
cessacio arroladas no art. 1708.

2.4. Do Direito Sucessorio
Os efeitos sucessérios, condizentes com a transferéncia de bens ao cén-
juge sobrevivente em virtude da morte do outro, j4 no campo do Direito
das Sucessoes, estdo arrolados pelo art. 1.829, incisos I, II e III.

Havendo herdeiros necessarios ou legitimarios (descendentes, ascen-
dentes ou cdnjuge), o testador s6 pode dispor de metade da heranca,
uma vez que a outra metade, dita legitima, pertencer aqueles (art. 1.789,
c.c. o art. 1.845). O Cédigo inova incluindo o cdnjuge na categoria de
herdeiro necessério.

Pertinente a Sucessdo Legitima sdo contemplados, pela ordem, exclu-
indo-se uns aos outros, ressalvada a concorréncia do cdnjuge com os des-
cendentes ou ascendentes (arts. 1.829, I e II, cc. 1.832 e 1.837) e do
convivente com todos os parentes sucessiveis (art. 1.790), em decorrén-
cia da proximidade, segundo a linha e o grau, os parentes consangiiineos
ou civis descendentes, havidos ou nio do casamento; ascendentes; con-
juge sobrevivo; os colaterais até o 42 grau (art. 1.839).

N

Especifico quanto a concorréncia do comjuge com os descendentes e
ascendentes no patrimdnio particular ou exclusivo do falecido e, assim,
sem qualquer relagio com o direito préprio a eventual meagio em bens
comuns adquiridos na constincia do casamento, este concorrer:

(a) com os descendentes, se ao tempo da morte nfo estava separado
judicialmente ou nem tenha agido com culpa em separacio fato
de mais de 2 anos (art. 1.830) e, ainda, nio for caso de regime
de comunhio de bens ou de separacdo obrigatéria (art. 1.829, I
e 1.641), cabendo ao cdnjuge sobrevivente, na concorréncia com
os descendentes (art. 1.829, I): (a.1) quinhio igual ao dos que
sucederem por cabega e, (a.2) havendo filho comum, sua quota
nio pode ser inferior a ¥4 da heranga (art. 1.832);
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(b) com os ascendentes do falecido (art. 1.829, II, se forem de 12
grau (pais), independente do regime de bens adotado no casa-
mento, o cOnjuge tera direito a 1/3 da heranca, mas em concur-
so com um s ascendente ou de grau superior havera %2 do acer-

vo (art. 1.837);

(c) na falta de descendentes ou ascendentes, serd deferida inte-
gralmente a sucessdo ao cOnjuge sobrevivo, seja qual for o regi-
me de bens (art. 1.829, III, c.c. art. 1.838). N4o havendo codnju-
ge, segue aos colaterais até 42 grau (art. 1.839) e, sem parente
sucessivel, ou tenham renunciado a heranga, esta se devolve ao

Municipio (art. 1.844).

3. Da uniao estavel

Virgilio de S4 Pereira (Direito de Familia, Cap. VIII, 2° ed., 1959),
referenciando por Zeno Veloso, a propdsito do processo de evolucdo do
reconhecimento das unides e, diante do fato social, o trabalho desenvol-
vido pela doutrina e pela jurisprudéncia a frente da lei, lapidou o seguin-
te paragrafo:

... 0 legislador ndo cria a familia, como o jardineiro ndo cria
a primavera; soberano ndo é o legislador, soberana é a vida,
e a familia é um fato natural, o casamento é uma convengdo
social: a convencdo ¢é estreita para o fato e este, entdo, se
produz fora da convencdo. Agora diz-me, pergunta o mes-
tre pernambucano: “que é que vedes quando vedes um ho-
mem e uma mulher, reunidos sob o mesmo teto, em torno de
um pequeno ser, que é fruto do seu amor? Vereis uma fami-
lia. Passou por ld o juiz, com sua lei, ou o padre, com o seu
sacramento? Que importa isto? O acidente convencional ndo
tem forca para apagar o fato natural.” !

' VELOSO, Zeno, Unido Estdvel, Belém: Ed. Cejup e Min. Pablico do Estado do Par4, 1997, p. 14.
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3.1. Da Configuracdo da Uniao Estavel
Vencida a resenha histérica, doravante ter-se-4 como porta de ingres-
so no tema a Constituicdo de 1988, no § 32 do art. 226, reconhecendo a
Unido Estavel entre homem e mulher como entidade familiar.

Primeiramente, é importante considerar que a Unifo Estdvel, diferen-
te do Casamento, constituido por solenidade e comprovado por certidao
cartordria, é fato, dependente, como tal, de comprovagio efetiva, tanto
com vistas ao reconhecimento como a dissolug¢do. Entretanto, dado que
tnica referenciada pelo novo texto, temos que a sua configuracio bas-
tante serd a apresentagio de contrato escrito valido dispondo quanto as
relacdes patrimoniais (art. 1.725, do CCB).

Acerca da Unido Estavel, a Lei n? 10.406/02, que institui o novo CCB,
incorpora as disposi¢cdes anteriores, Lei n? 8.971/94 e, especificamente, os
pressupostos contidos na Lei n? 9.278/96, que regulamentou o § 32, do
art. 226, da CF inscrita no Titulo III, Livro IV, Parte Especial, arts. 1.723
até 1.727.

Em sintese, é reconhecida como entidade familiar a unifio estivel en-
tre homem e mulher desimpedidos ao casamento ou que se acharem se-
parados judicialmente ou de fato, sem prejuizo das causas suspensivas
(art. 1.523 = equivalentes aos impedimentos dirimentes privados), confi-
gurada de forma publica, continua e duradoura (art. 1.723 e §§ 12 e 29).

3.2. Efeitos Advindos da Unido Estavel

3.2.1. A Uni#o Estavel, como entidade familiar reconhecida pelo tex-
to constitucional e pelo novo Cédigo Civil (CF, art. 226, § 3% CCB, arts.
1.723 a 1.727), uma vez configurada, livre da interferéncia de qualquer
pessoa na comunhio de vida da familia (art. 1.513, do CCB), também
produz efeitos sociais, na vida de relagdo dos conviventes com os demais
familiares, criando vinculo de afinidade de cada convivente com os pa-
rentes do outro (art. 1.595), constituindo-se em legitima unidade famili-
ar objeto de protecdo do Estado.

3.2.2. Atinente aos efeitos pessoais, seguindo a moldura da Lei n® 9.278/
96, art. 22, que informa as relagdes entre os cOnjuges, estabelece aos con-
viventes os deveres pessoais de lealdade, respeito e assisténcia, suprimin-
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do a terminologia consideragio mitua, e de guarda, assisténcia e educa-

cdo dos filhos (art. 1.724, do CCB).

3.2.3. Relativo aos efeitos patrimoniais, isto €, as relagdes econdmicas
vigentes no curso da Unifo Estdvel, ndo havendo contrato escrito, apli-
ca-se, no que couber, o regime da comunh?o parcial de bens (art. 1.725,
CCB), na esteira do que preconizava a Lei n? 8.971/94, art. 39, e a Lei n®
Lei n? 9.278/96, art. 52. O Cédigo nio faz referéncia, no Ambito do Direi-
to de Familia, de estarem as relagdes comunitdrias patrimoniais restritas
aos bens adquiridos a titulo oneroso; todavia, no 4mbito das Sucessoes,
isto é, na dissolu¢do da Unido Estdvel em decorréncia da morte de um
dos consortes, faz incidir a sua participagdo apenas em relagdo aos bens
adquiridos onerosamente na sua vigéncia (art. 1.790, caput).

3.3. Do Direito Alimentar

Ultrapassada a fase remota e pés Constitui¢do de 1988, a Lei n® 8.971/
94, art. 12, caput, disponibilizava a(o) companheira(o) a Lei de Alimen-
tos, n? 5.478/68, e, por igual, a Lei n? 9.278/96 ratifica este direito ao
convivente. O novo texto incorpora as disposi¢des anteriores no mesmo
patamar da relacio matrimonial (1.694, CCB).

3.4. Das Decorréncias Sucessorias

Importa considerar, preliminarmente, que a legislacio ordinaria ante-
rior, a comegar pela Lei n® 8.971/94, art. 22 e seus incisos, assegurava ao
companheiro sobrevivo participagio na sucessdo do outro, a saber: 1. usu-
fruto legal de Y4 dos bens, se o de cujus tiver filhos; II. Usufruto de %2 dos
bens, nfo existindo filhos, mas sobrevivam ascendentes do de cujus; III. na
falta de descendentes ou ascendentes terd direito & heranga (integral);
e, ademais, no art. 32, comprovando que os bens deixados pelo autor da
heranca resultarem de atividade em que haja colaboracdo do (a) companhei-
10 (a), terd o sobrevivente direito a metade dos bens.

Agora, o novo Cddigo, art. 1.790 e seus incisos, atribui ao convivente
sobrevivo participacdo na sucessdo do outro, restrito aos bens adquiridos
a titulo oneroso na sua constancia, (I) em parte igual aquela atribuida ao
filho comum; (II) concorrendo com descendentes sé do autor da heranca
tocar-lhe-4 a metade do que for atribuido a cada um deles; (III) concor-
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rendo com outros parentes sucessiveis, inclusive colateral de 42 grau,
haverd 1/3 da heranca; e, (IV) s6 na falta de parente sucessivel, a
integralidade da heranca.

Com efeito, o convivente deixa o 3° lugar da ordem de vocacéo here-
ditéria, ficando em dltimo; nfo ingressa, como herdeiro necessario, aos
efeitos de limitar a testamentéria; concorre com todos os parentes
sucessiveis, apenas em relagdo aos bens adquiridos onerosamente e na
constincia da convivéncia, em percentuais inexpressivos; e, finalmente,
nfo participa do acervo particular do extinto.

111. EXAME CRiTICO DO NOVO DIPLOMA CIVIL

Desde logo, as conclusdes mais salientes, quanto aos efeitos dos casa-
dos e dos conviventes, apontam para uma equivaléncia de deveres; sime-
tria nas relagdes econdmicas, pertinente ao regime de bens e a pensio; e,
ao Direito Sucessério, verificamos um importante desequilibrio, retroces-
so ao instituto convivencial.

De outra parte, resta excluido da esfera de protecdo especial o
concubinato, a unifo livre de pessoas impedidas ou sem 4nimo familiar,
nio por isso como uma ilha deserta, a desafiar os operadores do direito
(art. 1.727, CCB). Ao encerramento de um ciclo, um novo se abre, tanto
que, nio raro, pipocam decisdes judiciais reconhecendo direitos aos
concubinos e 2 unido de pessoas de mesmo sexo, ndo sé na esfera
previdencidria como também no 4mbito do direito civil, no minimo de
natureza indenizatdria, visando reprimir o enriquecimento ilicito, ou sem
causa, seguindo os ditames dos arts. 884 a 886, do Cédigo Civil Brasileiro.

1. Do direito de familia

Nesse campo do Direito Civil ndo constamos alteragdes essenciais,
constituindo-se o texto reformador mera sistematizacio da legislacio com-
plementar ao Cddigo anterior, considerando as disposi¢oes da Constitui-
¢io Federal de 1988.

Repisamos com certa recalcitrancia, fé-lo um adequado trabalho de
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sistematizacio da legislacio complementar ao Cédigo de 1916, conside-
rando que a prépria Constitui¢ao Federal de 1988, pelo Capitulo VII do
Titulo VIII, especial os §§ 39, 42 e 52 do art. 226 e § 62 do art. 227,
respectivamente, reconhece como entidade familiar, além do casamento,
a unifo estdvel e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, igualando, em direitos e deveres, homem e mulher e, ain-
da, nivelando, ao proibir a discriminagio, os filhos havidos ou niao do
casamento, ou por adogo.

Com efeito, a Unido Estdvel, como evolu¢do da sociedade de fato,
inscrita no Titulo III, do Livro IV, Parte Especial, artigos 1.723 a 1.727,
como ja preconizava a Lei n? 9.278/96, ganha status de entidade familiar,
incorporando-se em definitivo ao Ambito do Direito de Familia em posi-
¢ao simile a decorrente do casamento, como op¢ao dos conviventes sem
impedimentos de constituir familia, salvo a possibilidade de sua configu-
ragdo havendo simples separagio de fato da familia matrimonial, por essa
forma também legitimada, que nfo se confunde com a unifo concubinria.

Quanto aos efeitos sociais, o Casamento e a Unido Estavel, um consti-
tuido por solenidade e comprovado por certiddo cartoréria, a outra como
fato dependente de comprovacio, criam a familia legitima, a entidade
familiar matrimonial ou convivencional, estabelecendo vinculos de afini-
dade entre cada cOnjuge ou companheiro com os parentes do outro (art.

1.595, §§ 12 e 29, CCB).

Pertinente aos efeitos pessoais, verificamos uma equivaléncia absoluta
de deveres entre cdnjuges e conviventes: fidelidade, vida em comum,
miutua assisténcia, responsabilidade com a filiagio, respeito e considera-

¢io (arts. 1.566 e 1.724, CCB).

Os efeitos patrimoniais, referentes as relacdes econdmicas no curso da
comunidade de vida, afora a supressio do Regime Dotal e a introdugio
do Regime Matrimonial de Participacdo Final nos Agiiestos, nenhuma
novidade em comparacgio 2 legislacdo anterior, ao Casamento o Cédigo
de 1916 e a legislagio complementar, especialmente a n® 6.515/77 (Lei do
Divércio), e, relativo & Unido Estavel, as Leis n% 8.971/94 e 9.278/96,
tendo como regra basica a comunicacio dos bens adquiridos na constan-
cia da comunhio, permitindo, respectivamente, o pacto antenupcial ou a

convengio contratual (arts. 1.639 e 1.640 e 1.725, CCB).

No que diz com a pensdo alimenticia, também matéria de natureza
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patrimonial, verificamos identidade nos beneficidrios em virtude de Ca-
samento e de Unifo Estavel, extintos por separacio judicial ou de fato,
divércio e dissolucio.

A critica vai para o sistema, o conservadorismo com que se comportou
o legislador. Ao invés de limitar os seus tentaculos, ampliou o Ambito de
abrangéncia, contraditoriamente as tendéncias jurisprudenciais e dou-
trindrias. Caminhava-nos no sentido de admitir a rendncia de alimentos
pelos cdnjuges em separacdo judicial ou divércio, limitando a
irrenunciabilidade preconizada pelo art. 404, do Cédigo revogado, as re-
lacoes de parentesco!?.

Todavia, o diploma reformador nio abracou a hipétese da rentincia
dos alimentos pelos conjuges, e por extensio aos conviventes; a0 contra-
rio, reafirma no art. 1.707, embora genericamente, a impossibilidade, o
que n#o significa calar a tendéncia dos tribunais e da doutrina.

Fez mais o diploma sob comento, pelo § Gnico do art. 1.704, combina-
do com o § 29, abre a possibilidade da fixacao judicial de alimentos indis-
penséveis & sobrevivéncia, os naturais, mesmo ao conjuge declarado cul-
pado da separacdo judicial litigiosa, desde que necessite e ndao tenha
parente em condigdo de presti-los e nem aptiddo ao trabalho.

Nio obstante, mantida a obrigacio alimentar em caso de divércio (art.
1.709), o texto deixa evidenciado, ao nosso entendimento e consonante
com a jurisprudéncia até entdo predominante, que a dissolucio do Casa-
mento, ou da Unido Estavel, sem que nela haja fixagio prévia (na separa-
¢do ou em agdo propria de alimentos), ou na prépria sentenca de decre-
tacdo ou homologacio do divércio, afasta a possibilidade entre os conju-
ges ou companheiros de reclamar alimentos entre si, muito embora de-
vesse té-la incluido dentre as causa de cessacdo arroladas no art. 1708.

2. Do direito sucessorio

No ambito do direito sucessério, tomada a literalidade do texto civil
em vigor, observa-se decisivo retrocesso, amesquinhando os direitos do
convivente, com simultinea ampliagdo dos direitos do conjuge sobrevivo.

1ZRODRIGUES, Silvio, op. cit., Direito de Familia, Vol. 6, ps. 420/1.
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A propésito, Silvio Rodrigues enfrenta a questio e ndo deixa por menos:

No entanto, ao regular o direito sucessorio entre os com-
panheiros, em vey de fazer as adaptacoes e consertos que
a doutrina jd propugnava, ... o Cédigo Civil coloca os
participes da unido estdvel, na sucessdo hereditdria, numa
posicdo de extrema inferioridade, comparada com o novo
“status” sucessorio dos conjuges.’

Primeiro, tal o comando do art. 1.790, a participagio de um conviven-
te na sucessdo do outro estd limitada exclusivamente aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel, de sorte que a transmissdo
da heranga se faga em concorréncia com os parentes sucessiveis do fale-
cido no que exceder a sua meacio e, assim, os bens particulares rumario
aqueles. Nessa linha de raciocinio, tio absurda quanto irreal, faz crer
que, havendo somente bens particulares e sem herdeiros sucessiveis, es-
ses serdao devolvidos ao Municipio (art. 1.844).

Sendo assim, se durante a unido estdvel dos companheiros
ndo howve aquisicdo, a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo
haverd possibilidade de o sobrevivente herdar coisa alguma,
ainda que o “de cujus” tenha deixado valioso patriménio,
que foi formado “antes” de constituir unido estdvel.'*

Verdadeiro disparate, que devera esbarrar no crivo do Poder Judicia-
rio, dando 4 norma interpretagdo integrada, especialmente nos casos de
inexisténcia de outros herdeiros sucessiveis e havendo patriménio parti-
cular, de modo a permitir sua arrecadagio pelo convivente remanescente
a morte do outro.

Nio obstante, Maria Helena Diniz qualifica de solucdo humana haver
o texto acolhido a presuncio de colaboracio mitua a formacio de
patrimdnio® . Nada mais natural, ultrapassada a fase prim4ria, obrigacional,

B RODRIGUES, Silvio, Direito Civil: Direito das Sucessdes, SPaulo: Saraiva, v. 7, 252, 2002, p. 117.
Y]bidem, p. 118.
5 DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 62 Vol., Direito das Sucessdes, Sdo Paulo: Saraiva, 162
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de repressdo ao enriquecimento ilicito ou sem causa, objeto os atuais arts.
884 a 886, do novo Cédigo Civil, com a edigdo da Constituigio Federal
de 1988, art. 226, § 32, a Lei n® 8.971/94, arts. 22 e 3, e a Lei n2 9.278/96,
art. 59, que canaliza o instituto convencional a esfera da familia (art. 99,
cit. Lei), a regra basica é a comunicacio dos bens adquiridos onerosa-
mente na constancia da comunhio, dispensando o supérstite da compro-
vacio de esforco comum na aquisi¢io do patrimonio.

De outra parte, pela Lei n? 8.971/94, na falta de descendentes ou
ascendentes, ao convivente, tal como ao cdnjuge, fixado no 32 lugar na
ordem de vocagido hereditaria, ou legal, era atribuida a heranga por in-
teiro. Agora, o novo CCB, pelo art. 1.790, estabelece concorréncia desse
com os parentes sucessiveis do falecido. O correto teria sido a manuten-
¢do da norma anterior, com o convivente sobrevivo a frente dos colaterais,
em situagio simile ao conjuge.

Nio bastasse, fazendo um paralelo entre a concorréncia do cdnjuge
com descendentes e ascendentes (art. 1.829, I e II, c.c. arts. 1.832 e
1.837) e o concurso do companheiro ou a companheira com os parentes
do autor da heranca (art. 1.790, I a IV), verifica-se substancial desigual-
dade: I) concorrendo com filhos comuns terd direito ao equivalente ao
que a esses for atribuido, sem a reserva minima de 1/4 atribuida ao conju-
ge; II) concorrendo com descendentes s6 do autor da heranga, terd direi-
to 2 metade do que couber a esses, quando o cOnjuge detém parte igual;
III) em concurso com qualquer parente sucessivel herdara 1/3 dos acer-
vo, a0 passo que o cdnjuge excluiu os colaterais e arrecada toda a heran-
ca; e, enfim, IV) na falta de herdeiro sucessivel, o convivente sobrevivo
arrecadard toda a heranca.

Parece-nos que tal dispositivo, retrégrado, vulnera até mesmo o art.
226, § 39, da Carta Magna, que reconhece a unifo estiavel como entida-
de familiar, tal como ao direito matrimonial, de sorte que tamanha distin-
¢do, no ambito sucessorio, retira-lhe um dos efeitos preponderantes, de
assegurar a familia nuclear, vinculada por lagos afetivos, garantia
patrimonial 2 sobrevivéncia pés morte do parceiro.

Ademais, o conjuge foi incluido na condigio de herdeiro necessério,
junto com os descendentes e ascendentes, caso em que o testador nio
pode dispor de mais da metade (50%) da heranca (art. 1.789, c.c. art.
1.845) ou, em havendo excesso, da sua reducio a esse limite (art. 1.967).
O convivente, também neste particular, foi discriminado.
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Resta considerar, por fim, que o convivente sobrevivo, enquanto néo
constituir nova unifo, terd direito real de habitacdo no imével destinado
a residéncia da familia, por forca residual do art. 72, da Lei n? 9.278/96,
prerrogativa assegurada ao conjuge no art. 1.831, do Cédigo vigente.

111. CONSIDERACOES FINAIS

Destarte, examinando o estatuto civil em vigéncia, resta evidenciado,
de um lado, a aquisi¢io de novo status ao conjuge, desproporcional ao
instituto da unifo estivel, fazendo acreditarmos que o legislador que es-
creveu o Livro IV — Do Direito de Familia ndo foi o mesmo que redigiu o
Livto V — Do Direito das Sucessdes, tamanha a faganha discriminatéria
perpetrada.

Em sintese, permitimo-nos concluir que o Cédigo Civil Brasileiro, re-
cém langado a regulacdo da vida social, como sendo a média consolidada
do pensamento juridico contemporaneo, produziu:

(a) no ambito do Direito de Familia, um avancado processo de sis-
tematizagdo da legislacio esparsa, trazendo algumas inovacdes
pouco expressivas, donde vislumbramos haver retrocedido ao
perpetuar o direito aos alimentos entre cOnjuges e conviventes,
sem que isso represente embaraco & marcha evolutiva experi-
mentada pela jurisprudéncia;

(b) todavia, na esfera do Direito das Sucessdes, pertinente ao con-
juge e ao convivente sobrevivos, a norma é retrdgrada, de uma
dureza impar, colocando esse dltimo em situagio de inferiorida-
de vexatéria, enquanto amplia os direitos as relagdes resultan-
tes do direito matrimonial, tanto quanto em néo incluir o sobre-
vivo na condi¢do de herdeiro necessario, como ao limitar sua
participagdo na heranga exclusivamente aos bens adquiridos na
constincia da convivéncia, deslocando-o, ainda, para o dltimo
grau da ordem de vocagdo hereditaria legitima, em concorrén-
cia desproporcional, até mesmo com os parentes colaterais de 42
grau do autor da heranga.
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