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RESUMO

O presente trabalho visa tornar, de uma manetibeédratica, a compreenséo sobre a Unido Estaediongo da
histéria, até a entrada em vigor do novo Cédigadl @& 10 de janeiro de 2002. Abordaremos as questdeceituais do concubinato e
da unido estavel, buscando as raizes histéricas &® social. Veremos as questdes relacionadaseas integrantes, 0s necessarios
requisitos para a sua caracterizacao e as formaxtaedo da relagdo. Apdés abordarmos toda a |béstérica da unido estavel,
passando pelos seus primdrdios, pelas legislaglexdnstitucionais e pela prépria Constituicdodrallde 1988, entraremos no
campo que envolve o direito sucessério entre ascimantes dessa unido, de modo a oferecer um gu@anparativo de como era
tratada a questao antes da vigéncia da nova t@he serd ou podera ser o tratamento apds. Promosrassim, demonstrar, frente a
uma aparente valorizacéo da unido estavel dentramdo Codigo Civil, que houve um enorme retrocessodireitos sucessoérios dos
conviventes, 0s quais encontravam-se asseguraddsgislacdes anteriores.
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ABSTRACT

The actual project to make, in a practical ang @asy, the comprehension about Stable Matrimoniaibb), during
historical periods until the legal validation ofetmew Brazilian Civil Code on January™®.002. We are going to approuch the
conceptual matters of the concubinage and stablemaanial union, searching the historical rootstludse social facts. We are going
to be talking about the matters related to itsgrdaats, the necessary requirements for its chaizaten and the extinction forms of
the relationship. After that we are approachinggtable matrimonial union historical aspects, gdimgpugh its beginning, through
the infraconstitutional legislations and the 19&gI€&ral Constitution itself, we will go through sss®n law among the members of
this kind of marriage, this we can offer a compaeathart of how the matter was treated beforenthe law and how it can turn to be
after that. We will try, this way, to show, faciag apparent valorization of the stable matrimouoidbn in the new civil code, that
there hes been a huge backing of the rights ofrtbebers of this kind of marriage for their sucamssights, which were secure in
old laws.
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Introducéo Na Grécia antiga, grande foi o
desenvolvimento do concubinato, o qual gozava de
uma situacéo legal publicamente reconhecida.

Na evolugcdo do Direito Romano, o instituto
ganha direitos, ou seja, de uma unido que nao
gerava consequéncias juridicas passa, por meio da
Lei Julia de Adulteriis, a garantir direitos aos
concubinos.

Todos sabemos que a familia surgida
através do casamento é o nucleo essencial de uma
sociedade, mas ndo podemos deixar de
reconhecer que ha um nimero cada vez maior de
pessoas que optam por uma unido livre, fazendo,
assim, surgir a familia natural.

A unido estavel, com a Constituicdo de
1988 teve o seu reconhecimento como entidade
familiar, retirando-lhe, portanto, a pecha de
clandestinidade.

Desde entdo, e por meio da legislacdo
ordinaria, as Leis 8.971/94 e 9.278/96,e, agora,
com sua inclusdo no Caédigo Civil, agregou-se o
instituto com o ideal constitucional.

Na antiguidade, a unido familiar livre entre
homem e mulher, de qualquer estado civil,
constituia uma realidade sécio-familiar das mais
antigas da humanidade.

A partir da Idade Média, a Igreja com o seu
poder espiritual comecgou a interferir de forma
decisiva nos institutos familiares. A Igreja Catodlica
combateu fortemente o concubinato, tendo sido
condenado no Concilio de Trento.

Portugal, como pais catdlico, tornou
obrigatérias em todas as suas coldnias, as normas
do Concilio de Trento relativas ao casamento, que
foram introduzidas mais tarde nas Ordenacdes
Filipinas e que vigoraram entre nds até a
promulgacao do Cédigo Civil de 1916.

O Cadigo Civil, de 1916, ndo destoou do
figurino ao tratar da inevitavel figura da concubina
s6 para negar-lhe direitos e, tendo o casamento
como Unica origem juridicamente eficaz da familia.



Na familia matrimonializada o Codigo Civil de 1916
tem o seu modelo Unico.

Foi na Franga que surgiu a primeira lei a
respeito direto do assunto, em 1912, dispondo que
0 concubinato notério gerava o reconhecimento da
paternidade ilegitima.

O concubinato, que o Cédigo Civil de 1916
normatizou, era revestido de caracteristicas
repulsivas, uma vez que as mencdes do Cadigo
eram apenas para mostrar sua inferioridade em
face do casamento.

Durante a vigéncia do Cadigo Civil de 1916
até a promulgacdo da Constituicio Federal de
1988, com as significativas mudancas sociais,
politicas e econbmicas que passou o Brasil e 0
mundo, a situagcdo de concubinato foi se
modificando, apartando as unides livres daquelas
oriundas de ligacg@es ilicitas.

Diversas leis ordinérias tentaram reduzir as
injusticas que colocavam 0 concubinato em
consideravel grau de desigualdade ao civilmente
casados.

A partir da vigéncia do artigo 226, § 3°, da
Constituicdo de 1988, a terminologia Unido Estavel
no caso de unides entre homem e mulher que nédo
possuam impedimentos para 0 casamento,
substitui a de relagdo em concubinato. Passaram
0s concubinos a condicdo de companheiros.

Assim, a doutrina e a jurisprudéncia
afastaram, pouco a pouco, as denominacdes
“concubino” e “concubinato” para designar as
partes destas unibes, colocando o0 seu emprego
apenas para delimitar as rela¢cdes adulteras ou
incestuosas, hoje o concubinato.

Da Constituicdo Federal de 1988 até a
publicacdo do Novo Cdédigo Civil em 2002, a unido
estavel, abracada ao ideal constitucional, foi se
fortalecendo através de dispositivos contidos na
legislacdo ordinaria, doutrina e a jurisprudéncia,
agregando direitos mais claros que pelo enunciado
no § 3° do artigo 226 da Constituicdo, e agregou,
ao ja estabelecido, novidades que se tratam mais
de um detalhamento e elucidacdo de assuntos que
poderiam gerar davidas ou controvérsias.

Assim como ocorreu com o conjuge, a
sucessdo do companheiro também passou por
grandes alteraces com o novo Codigo Civil de
2002.

Inadequadamente, o direito sucessorio do
companheiro foi exposto, no novo Caédigo Civil, nas
“disposicdes gerais”, do Livro destinado ao Direito
das Sucessbes, em vez de se fazer a previsdo na
ordem de vocacao hereditaria. Mas sem duavida, a
regra destina-se a convocacdo do companheiro
sobrevivente, interferindo diretamente naquela

ordem, de tal sorte que a sucessao legitima se faz
pela conjuncdo destas previsdes, assim entende
Cahali*.

Francisco Cahali ainda menciona que:

“‘outra  parte, ndo se
preocupou o Cédigo em ter
0 companheiro sobrevivente
na condicdo de herdeiro
necessario, como fez em
favor do cbnjuge no art.
1.845. Certamente a
questao passou
desapercebida pelo
legislador, pois no art. 1.850
também ndo se fez
referéncia a exclusdo deste
sucessor da heranca como
promovido para os demais
herdeiros facultativos. De
gualquer forma, inexistindo
a sua inclusdo como
herdeiro necessério, tal
condicdo néo lhe pode ser
estendida, diante da sua
auséncia no art. 1.845™,

As principais alteracdes trazidas pelo novo
Cadigo Civil foram:
a) a semelhanca do casamento, instituiu
impedimentos, tais como os vinculados aos lacos
de consangiinidade entre os companheiros (Art.
1723, 81° que diz: “A unido estavel ndo se
constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente”.)
b) estabeleceu de forma textual o regime de
comunh&o parcial de bens como o regime legal da
unido estavel, permitindo aos companheiros
estabelecer por intermédio de contrato escrito outra
forma de relacdo patrimonial (Art. 1725- Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre o0s
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais,
no que couber, embora n&o integralmente, o
regime da comunhéo parcial de bens.)
c) estabelece de maneira definitiva a cisao
conceitual entre unido estavel e concubinato (“Art.
1.727. As relagdes ndo eventuais entre o homem e
a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato”.)

L CAHALLI, Francisco José. HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes, op. cit., p.228.
2 |dem, ibidem. p.229.



Portanto, na seara das questdes gerais
relativas a unido estavel, o novo Cadigo tratou de
maneira  bastante adequada o  assunto,
aproveitando as conquistas e avangos ja
incorporados, e, pela vivéncia pratica das situacdes
havidas e os estudos que se seguiram por
consequéncia, acabou por prever situacdes outras
que visavam dar maior transparéncia ao instituto.>

Quando o assunto, porém, passa a ser a
sucessao entre companheiros, tratou 0 novo
Coédigo de efetuar um verdadeiro desastre. A
doutrina, em face da ligeira vantagem que o
companheiro  apresentava relativamente ao
cbnjuge — direito simultineo ao usufruto vidual e
direito real de habitacéo, naturalmente propugnava
por adaptacfes e consertos de forma a que pelo
menos ambos (cbnjuge e companheiro) se
encontrassem em situacdo igualitaria. Nao
imaginava, entretanto, que pudesse se deparar
com a terrivel mutilagcdo sofrida pelo direito
sucessoOrio entre companheiros e sua evidente
posicdo de inferioridade, ndo s6 em relagdo ao
cbnjuge, mas também em relacdo aos demais
sucessiveis.

Para melhor compreensdo acerca das
modificacdes havidas, cabe esclarecer a situagao
em que se encontravam o0s companheiros
relativamente a sucessdo, antes da vigéncia do
novo coédigo. O companheiro, na falta de
descendentes e ascendentes, herdava a totalidade
da heranca do companheiro falecido,
independendo do periodo ou forma de aquisicdo
dos bens constantes do patrimbénio, estando,
portanto em terceiro lugar na ordem da vocacao
hereditaria. Em havendo descendentes e
ascendentes usufruiria percentuais do patriménio
em funcdo da classe com a qual concorresse.
Tinha assegurado o direito real de habitacdo em
relacdo ao imovel destinado a residéncia da
familia. Todos esses direitos, inseridos na 6rbita do
direito sucessorio, espelharam-se nos direitos que
aos cdnjuges assistiam.

A questdo do artigo 1790 que rege a
sucessao entre companheiros no Codigo

Muito embora esteja omisso o novo Cédigo
Civil, ha de se notar que tdo somente ira ter direito
sucessoério o convivente sobrevivente se ocorreu 0
falecimento do outro na constancia da unido
estavel. Notamos que, nesse critério, a lei faz
divergir a situacdo dos conviventes dos das
pessoas casadas, em razdo de o matrimonio exigir
processo judicial a sua desconstituicdo, surgindo

¥ RORIGUES, Silvioop. cit., p.117.

implicacdes resultantes do falecimento de um dos
cbnjuges durante o tal processo, seja de separacao
ou divércio. No caso da unido estavel, basta a
dissolucdo de fato da relagdo, para privar-se o
convivente da sucesséo, muito embora possa estar
tramitando processo de reconhecimento e
dissolucdo da uniao.
Francisco Cahali entende que:

“Pelo caput do artigo 1.790,
a convocacgdo é feita para
participar apenas de uma
parcela da heranca, e néo
de sua integralidade, restrita
ao patrimoénio adquirido na
vigéncia da unido a titulo
oneroso. Em nada importa o
regime patrimonial, se da
comunhdo parcial ou de
outra previsdo contratual,
sendo irrelevante, ainda,
eventual titularidade do
vilvo sobre parte deste
acervo. Também, pelo limite
da lei, podera ocorrer de o
sobrevivente ser meeiro de
um bem adquirido por fato
eventual, por exemplo, mas
nele ndo participar por
sucessdo™.

Entende, ainda, que:

“por aquisicdo onerosa,
entende-se o0 patrimdnio
acrescido a titulo oneroso,
excluidos aqueles bens sub-
rogados ao  patriménio
particular. Assim, se durante
a convivéncia o falecido
tiver adquirido um imovel
com numerdrio a ele
pertencente, em sua
integralidade, antes da
unido, este bem, embora
onerosa a compra, devera
ser destacado da heranca,
para destino aos demais
sucessores. Ndo € pela
forma de aquisicdo, mas
pelo acréscimo patrimonial
efetivo ou real que se
identifica a parcela da
heranca na qual participara

4 CAHALI, Francisco José. HIRONAKA, Giselda M. F.
Novaes, op. cit., p.229.



o] companheiro

sobrevivente™.

Fazendo referéncia a sucessdo do
companheiro, no caso de concorréncia com
descendentes, o Codigo impbs critérios a serem
seguidos se os descendentes fossem filhos do
companheiro sobrevivente e do falecido, ou se, no
caso, fossem exclusivos do falecido, fazendo,
assim, o supérstite herdar igual porcdo cabivel aos
filhos comuns e, sendo descendentes apenas do
falecido a metade deferida a estes.

Giselda Hironaka leciona que:

“Parece mesmo néo haver
férmula matematica capaz
de harmonizar a protecdo
dispensada pelo legislador
ao convivente sobrevivo
(fazendo-o  receber o
mesmo quinhdo dos filhos
que tenha tido em comum
com o autor da heranca) e
aos herdeiros exclusivos
do falecido (fazendo-os
herdar o dobro do quanto
dispensado ao convivente
que sobreviver).°

Temos que observar que ha a possibilidade
de verificarmos quatro hipéteses de tratamento,
guando o assunto for a sucessao do companheiro
sobrevivente em concorréncia com descendentes
do falecido.

A primeira hip6tese acontece quando os
descendentes forem filhos comuns. Nesse caso,
devera aplicar o inciso | do art. 1.790 do Cédigo.

A segunda, ocorrerd& quando 0s
descendentes forem filhos exclusivos do
companheiro falecido. Aqui usaremos o inciso Il do
art. 1.790 do Cadigo Civil.

A terceira hip6tese acontecera da
composicdo dos incisos | e Il pela atribuicdo de
uma quota e meia ao companheiro sobrevivente.

A Ultima hip6tese, nesse caso, sera da
composi¢do dos incisos | e Il pela subdivisdo
proporcional da heranca, Segunda a quantidade de
descendentes de cada grupo.

® idem, p.230

5 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes.
Comentarios ao Cédigo Civil: parte especial: deitirdas
sucessfew. 20. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 60.

A segunda verificacdo a ser efetuada, na
sucessdao do companheiro, serd na concorréncia
com ascendentes.

Na hipétese da unido estavel, também
verificamos que o companheiro sobrevivente foi
preterido frente ao cOnjuge que sobrevive, pois
aquele herda exclusivamente os bens comuns, que
foram angariados na constancia da unido.

O inciso Il do artigo 1.790 diz que o
companheiro sobrevivente ter4 o direito a terca
parte do patrimdnio deixado, sempre que concorrer
com outros parentes sucessiveis, ndo fazendo
nenhuma distingdo quanto a estes. Frente a este
inciso, o companheiro quando estiver concorrendo
com os pais do falecido, tera direito a terca parte
da heranca, assim como o cdnjuge sobrevivente.
Mas, no caso de concorrer somente com um dos
genitores ou com ascendentes mais distantes,
continuard herdando um terco do patriménio
deixado, ao contrario do cénjuge que ficara com a
metade deste.

O terceiro caso a ser observado é o da
sucessdo do companheiro em concorréncia com os
colaterais.

Neste caso, o companheiro sobrevivente
recebera apenas um terco da heranca, deixando o
restante aos parentes colaterais do falecido, até o
quarto grau. Aqui verificamos uma grande
contradicdo, e nos dizeres de Giselda Hironaka
podemaos bem atentar sobre isto:

“Aqui, ao que parece, esta a
maior contradicdo do
sistema: a lei garante ao
convivente sucessivel um
terco da heranca, forcando
a divisdo dos outros dois
tercos entre os colaterais.
Por isso, se o convivente
supérstite concorrer com
apenas um colateral, irméo
do de cujus, v.g., pode-se
perguntar: qual a proporgao
das cotas a serem
entregues a cada qual?
Como o inciso Il fala que o
convivente tera direito a um
terco da heranca, enxerga-
se, aqui, uma clausula
materialmente restritiva,
pelo que ao convivente
supérstite serd entregue
apenas um terco da
heranga, enquanto  os



outros dois tercos seréo
deferidos ao colateral.”’

Apés fazer uma identificacdo da quota da
heranca, na qual ir4 participar o convivente
sobrevivente, faz-se necessario analisar as
hipoteses de sua convocacéo.

O sobrevivente sera chamado, em
concorréncia com 0s descendentes,
independentemente do regime patrimonial, e
unicamente sobre a parcela da heranca
identificada acima, ou seja, os bens que foram
adquiridos onerosamente durante a unido estavel.
E, na auséncia de descendentes, concorrera com
0s ascendentes, caso estejam vivos.

Podemos notar que até o presente instante
a posicdo do convivente sobrevivente, quanto a
sua convocacdo, é semelhante daquela ofertada
ao cbnjuge.

Ausentes descendentes e ascendentes, a
lei priva o convivente de recolher a totalidade da
heranca, pois 0 novo Cdodigo impde a concorréncia
do sobrevivente com os colaterais, até o 4° grau,
ou seja, podera dividir sua ja limitada heranca com
possiveis irmaos, tios ou primos do falecido. Esta
alteracéo legislativa desprestigiou
demasiadamente a unido estavel, pois colocou os
conviventes em  posicdo inferior  aquela
conquistada pela Lei de 1996.

O convivente sobrevivente s6 ird receber a
integralidade da heranga no caso de ndo existir
outros parentes sucessiveis (art. 1.790, IV). Mas,
mesmo assim, podera haver concorréncia na
sucessdao dos bens do falecido, pois a totalidade da
heranca referida no inciso é a prevista no caput, ou
seja, a heranca sera limitada aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, e,
dessa forma, sendo o patrimdénio superior do
convivente falecido, aqueles bens que nao
estiverem contemplados no caput serdo vistos na
forma de heranca jacente.

Em raz&o dessa possibilidade de heranca
jacente, €& que podemos falar em uma
concorréncia do convivente sobrevivente com o
Poder Publico.

Observando-se as regras de convocacao,
vejamos o critério de distribuicdo da heranca
deixada pelo convivente falecido, dentro daquela
restrita quota.

No caso de os descendentes serem
comuns, o convivente vilvo tera direito a uma igual
parcela a que eles receberem. A nossa lei
menciona o0 termo “filho”, porém seria mais

"HIRONAKA, Giselda Maria Novaes, op. cit., p. 66

acertado entendermos “descendentes”, pois este
parece ter sido o pensamento do legislador.

No caso de existir apenas descendentes do
convivente falecido, tocardA ao convivente
sobrevivente a metade do que couber a cada um
daqueles.

Pelo exposto no art. 1.790, havendo
concorréncia do convivente sobrevivente com filhos
comuns e com outros exclusivos do falecido, a
divisdo devera ser aquela disposta no inciso |I.
Existindo essa situacdo, a vocacdo devera ser
colocada na mesma hipo6tese de concorréncia com
filnos comuns, mesmo que nem todos o0s
sucessores assim o sejam.

Na auséncia de descendentes, chamados
0s ascendentes ou 0s colaterais, a quota destinada
ao convivente sobrevivente é fixa, sempre
estabelecida em 1/3 da heranca. O convivente
sobrevivente apenas recebera a totalidade da
heranca na inexisténcia de colaterais até o 4° grau.

A heranca destinada ao convivente
sobrevivente é aquela diminuida ao caput do art.
1.790.

Uma questdo que ainda deverda ser
enfrentada pelos nossos tribunais, é a de se definir
o direito real de habitacdo e o usufruto vidual em
favor do convivente sobrevivente que ainda
prevalecem frente ao novo Caédigo.

Francisco Cahali tem compreensdo no
sentido de que:

“houve a revogacdo dos
artigos referidos por
incompatibilidade com a
nova lei. Com efeito, o art.
1.790 estabelece que o
companheiro ou
companheira “participara da
sucessdo do outro (...) nas
condi¢bes seguintes”. Fora
das condi¢Bes previstas na
norma, o sobrevivente nédo
participa da sucessdo de
seu falecido companheiro; e
agueles direitos ndo deixam
de representar uma forma
de participar na sucesséo.
Vale dizer, neste particular —
sucessdo decorrente da

unido estavel — , o novo
Cadigo disciplinou
inteiramente  a  matéria,
revogando, assim, 0s

efeitos sucessorios entre os



conviventes previstos em
normas anteriores”,

Frente a este entendimento de Cahali, certo
sera que existirdo doutrinadores e operadores do
direito que irdo sustentar que o novo Cadigo Civil
nao tem poder de revogar lei especial, como séo
aquelas de 1994 e a de 1996.

Maria Helena Diniz, com entendimento
contrario ao de Francisco Cahali, afirma que:

“.. urge lembrar que o
companheiro sobrevivente,
por forca da Lei n. 9.278/96,
art. 7°, paragrafo Unico,
também tera direito real de
habitacdo, enquanto viver
ou nao constituir nova uniao
ou casamento,
relativamente ao imoével
destinado a residéncia da
familia; mas pelo Cédigo
Civil tal direito s6 é deferido
ao conjuge sobrevivente.
Diante da omissdo do
Cddigo Civil, o art. 7°,
paragrafo Unico daquela Lei
estaria vigente por ser
norma especial.”

Silvio de Salvo Venosa também demonstra
0 pensamento de vigéncia do direito real de
habitacdo: “Somos da opinido de que ¢é
perfeitamente defensavel a manutengcdo desse
direito no sistema do Cédigo de 2002”.*°

Silvio Rodrigues, em sua doutrina,
menciona acerca desse assunto da seguinte
maneira: “ O direito real de habitacdo sobre o
imovel destinado a residéncia da familia, que a
legislacdo anterior conferia ao companheiro
sobrevivente, ndo foi mencionado no Cédigo Civil
com relacdo a unido estavel, o que significa outro
recuo”, e continua dizendo que existirdo correntes
contra e a favor da manutencéo de tal direito.™*

Mesmo na existéncia de tais pensamentos,
ha de se notar que a nova regra legal restringe,
expressamente, a participacdo do herdeiro nas
condicbes nela estabelecidas, e, sendo assim,

percebemos a incompatibilidade das normas,
aptas a revogar aquelas previsdes, pois, se assim
ndo o for, estariamos criando uma situacédo
privilegiada ao convivente sobrevivente.

Facil verificar que o legislador de 2002 deu
sinais claros de distanciar a unido estavel do
casamento, quando a questdo tratar de matéria
sucessoria. Entendemos que foi algo totalmente
intencional, quando o legislador restringiu a
participacdo do convivente sobrevivente ao que se
limita o art. 1.790 do novo Cédigo Civil.

Separacdo de fato e a concorréncia
sucessoOria entre o0 companheiro e o0
cobnjuge

Verificamos que a questao da exclusividade
no vinculo constitui um dos elementos essenciais
ao reconhecimento e atribuicdo de efeitos a vida
more uxorio na unido estavel. Mas, como referido
nesse trabalho, as situacées que se encontram
proibidas, ou ndo amparadas, sédo as da existéncia
de poligamia simultanea ou em casos de relagfes
adulterinas, ndo entrando ai as rela¢cdes onde um
ou mesmo ambos 0s conviventes encontrem-se
separados de fato do seu “ex” cbnjuge, criando
uma situagdo de ndo mais existir, na realidade, o
matrimoénio, mas somente o vinculo formal da lei.

Fabio A. Ferreira, na licdo de Leoni Lopes,
nos diz que a exclusividade de vinculo é condicao
essencial para se configurar a unido estavel, mas,
“nada impedir a sua formacdo entre pessoas
casadas, mas separadas de fato de seus cbnjuges
a longos anos”.*?

Assim sendo, a separagdo de fato, que é
mostrada na interrup¢do da vida em comum dos
cbnjuges, “pelo afastamento, injustificado ou nao ,
de um deles no domicilio conjugal™, em funcéo de
uma faléncia matrimonial, tem poder suficiente
para dar legitimacdo a unido estavel entre pessoas
de sexos diferentes.
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Novaes, op. cit., p. 233. Casamento ndo SolenRio de Janeiro: Lumem Juris: 2003,
° DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasito, V. p.156.

6., 16 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.109/110 13 Gusmao, Paulo Dourado. Dicionario de Direito87,
9VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: Direito da apud FERREIRA, Fabio Alves, O Reconhecimento daatni
Sucessded/.7, 3 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 121 de Fato como Entidade Familiar e a sua Transforomagin

" RODRIGUES, Silvio, Direito Civil: Direito das Sussbes Casamento ndo SolenRio de Janeiro: Lumem Juaris: 2003,
V. 7, 25. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.119 p.156.




Com relacdo ao reconhecimento da unido
estavel entre separados judicialmente ou de fato,
vejamos o que nos dizem os Tribunais™*:

“EMBARGOS
DECLATARORIOS -
OBSCURIDADE - FALTA
DE DISPOSITIVO DA

DECISAO -
INOCORRENCIA -
CONCUBINATO -
CONCUBINO  CASADO,
MAS SEPARADO DE
FATO - NAO-
CONCOMITANCIA COM O
CASAMENTO - UNIAO
ESTAVEL -

RECONHECIMENTO.

O dispositivo da sentenca
nao é a referéncia do artigo
da lei em que se funda,
mas o0 seu comando, O
acolhimento ou rejei¢do
parcial ou total do pedido.
Tendo ocorrido, com a
separacdo de fato, lapso
de tempo suficiente para
autorizar o pleito da
separacdo judicial ou do
divorcio, ndo ha porque
ndo se conferirem a
relacdo da embargada e do
de cujus os fins legais
contemplados no 83° do
artigo 226 da Constituicdo
Federal, uma vez que a
conversdo em casamento
ndo teria sido um ato
impossivel de ocorrer, se
ndo fosse a morte deste;
encontrando tal amparo
nao apenas na doutrina e
jurisprudéncia, mas
também no art. 5° da LICC,
refletindo o  verdadeiro
objetivo do 8§3° do art. 226

da CF” ( TIMG -
Embargos e Declaragédo
n.161.362-9/01 na

Apelacédo Civel n.161.362-
9/00 — Comarca de Trés
Coracdes — rel. Des. Paris
Peixoto Pena, 27/4/2000).

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Comentarios ao Novo

Cddigo Civil.v. XX. Rio de Janeiro: Forense, 2003.p.44/45.

E ainda,

“UNIAO ESTAVEL.
Admitida a existéncia de
um vinculo afetivo, por
mais de 30 anos, merece
ser ele reconhecido como
uniao estavel,
desimportando o fato de o
vardo haver-se mantido
casado durante esse
periodo.”

( TIRS, AC 7000435481-7,
72 CC, Rel? Des? Maria
Berenice Dias, j. em
11/9/2002).

Tal reconhecimento, porém, da relacado
entre pessoas que se encontrem na situagdo de
separadas de fato, tem sido um dos assuntos mais
cuidados em relacdo aos conflitos de interesses
entre 0 regime previsto para familia fruto do
matriménio e a da unido estavel.

Com relacdo aos direitos patrimoniais, 0s
Tribunais™ estavam decidindo, de forma reiterada,
gue os bens angariados apés a separacédo de fato
nao se comunicam aos existentes anteriormente.

Com tal entendimento, caso um dos
cbnjuges, apos a separacdo de fato, passe a ter
uma relacdo em unido estavel, e nesse periodo
adquire bens patrimoniais, tera a(o) convivente e
nao a(o) “ex” cénjuge direito a metade destes.

Devemos visualizar que no atinente aos
direitos  sucessoérios, 0s entendimentos de
conceder valor juridico a separacdo de fato, tais
firmacdes ndo vém ocorrendo. Ainda néo
encontramos respostas satisfatérias a fim de
solucionar os problemas que possam advir da
entrega de efeitos as relacdes entre pessoas
separadas de fato, visto que o0 entendimento
juridico tradicional posiciona no pensamento de

5 Acd. Do STJ de 14/08/2000, /Rel. Min. Nilson Naves
Casamento. Efeitos juridicos. Separacdo de fat@an@s).
Divorcio. Partilha (bens adquiridos apés a sepajag¢am tal
caso, tratando-se de aquisicdo de bens apés sacépade
fato, a cota de um s6 dos conjuges, que tinhaamlaomum
com outra mulher, o bem adquirido ndo se comurnicauiro
cbnjuge, ainda quando se trate de casamento sepiroe da
comunhdo universal”. Acd. Do STJ de 05/06/2000, Rih.

Carlos Alberto Menzes: Direito: “Nao integram orpabnio,

para efeito de partilha, uma vez decretado o diedliceto, os
bens havidos apds a prolongada separagdo de fatitéi do

STJ: www.stj.gov.br), apud FERREIRA, Fabio Alves, O

Reconhecimento da Unido de Fato como Entidade Faraia

sua Transformagdo num Casamento ndo Solene, Rio de

Janeiro: Lumem Jdris: 2003, p.157.



que a simples separacdo de fato ndo é fator
suficiente para acabar com o direito do “ex”
cbnjuge de herdar.

Frente a este entendimento, devemos
procurar compreender quem, na realidade, tem a
capacidade sucessoria, 0 cdnjuge ou a convivente,
pois, como vimos, pode a unido entre pessoas
separadas de fato ser juridicamente reconhecida?

No sentido de dar uma possivel solugéo ao
caso, a doutrina nos oferta trés sugestdes.

A primeira, oferecida pelo entendimento
mais tradicional, fica na defesa de que seria do
cbnjuge o direito de herdar, pois a separagéo de
fato ndo tem forca legal para afastar sua
capacidade sucessoria, isto s6 vindo a acontecer
através do divorcio ou da separacdo judicial do
falecido.'®

Washington de Barros, Caio Mario e Basilio
de Oliveira assim entendiam, ao dizerem que “a
simples separacéo de fato, por mais duradoura que
tenha sido, ndo tem o conddo de arredar ou de
excluir't’ o direito sucessério do cénjuge sobrevivo.
Assim, seria do cOnjuge, e ndo do convivente, 0
direito de suceder o “de cujus”.

Com um carater mais moderado, a segunda
sugestdo é a defendida por Orlando Gomes, ao
propor dividir “por dois a quota que caberia ao (ex)
conjuge legitimo™®, sob o fundamento de que a
situacdo “assemelha-se a divisdo da quota
hereditaria entre o conjuge legitimo e o putativo”.*®

16 salienta Diogo Leite de Campos que o conjuge $O ‘@
chamado a heranca se, a data da morte do autocessfo, se
encontrar divorciado ou separado judicialmente efgspas e
bens” (Campos, Diogo Leite, Direito de Familia.30®),
apud FERREIRA, Fabio Alves, O Reconhecimento daatni
de Fato como Entidade Familiar e a sua Transformagin
Casamento ndo Solene, Rio de Janeiro: Lumem J0GS,
p.157.

" Monteiro, Washington de Barros, Direito das
Sucessdes...,p.75. Pereira, Caio Méario da Silvegitbi das
Sucessoes...,p.76. Oliveira, Basilio, Concubingial86: “A
separacado de fato de corpos ndo afasta o conjugecessao
do outro se este falecer ab intestato e sem hesdeir
necessarios”. apud FERREIRA, Fabio Alves, O
Reconhecimento da Uni&o de Fato como Entidade Raraib

Finalmente, a terceira seria a de ter a(0)
convivente como a(o) Unica(o) herdeira(o), vez que
“a afetividade estaria dirigida para o verdadeiro
matriménio, que é, na verdade, o que se mantém
com a pessoa"® da comunh&o de fato.

Através dessa sugestao, adotariamos igual
modelo que vem sendo utilizado nas solucdes das
questbes patrimoniais, quando os Tribunais vém
determinando que os bens conquistados durante a
separacdo de fato e anteriormente a efetivacdo da
dissolucdo legal do vinculo matrimonial néo
integrariam o conjunto patrimonial comum do casal,
mas sim o da familia resultante da unido estavel.

Este Ultimo entendimento é o que nos
parece melhor frente a realidade dos fatos da vida
moderna, onde a unido estavel recebeu o
reconhecimento de direitos sucessorios. As licdes
de Tereza Arruda Alvim s&o atuais, ao acentuar
gue, “hoje, a tendéncia do direito é a de inclinar-se
muito mais marcadamente a proteger a esséncia
do que a forma; a tutelar interesses ligados aos
fatos reais da vida”.?*

Nas licdes de Alvaro Villaga Azevedo,
quando expde sobre os separados judicialmente ou
de fato, observamos que:

“Estaria ferido, com isto, o
texto constitucional,
constante do caput do art.
226, que eliminou todas as
discriminagcbes contra a
familia, que é a Unica
destinataria da prote¢éo da

Lei Maior. Sim, porque
guem convive
familiarmente, embora

separado de fato ou de
direito, de seu conjuge, nao
agride outra forma de
constituicdo de familia,
porque seu casamento ja
esta rompido.”*?

sua Transformacdo num Casamento ndo Solene, Rio de ?* Souza, Ainda Maria Loredo Moreira de, Aspectos
Janeiro: Lumem Juris: 2003, p.158. apud FERREIR&id- Polémicos..., p.120, apud FERREIRA, Fabio Alves, O
Alves, O Reconhecimento da Unido de Fato como Baé&d Reconhecimento da Unido de Fato como Entidade Rareih
Familiar e a sua Transformagdo num Casamento nEmeSo sua Transformagdo num Casamento ndo Solene, Rio de
Rio de Janeiro: Lumem Juris: 2003, p.158. Janeiro: Lumem Jdris: 2003, p.159.

18 Gomes, Orlando. Sucessdes, p.70. Apud Pessoali€lau L Pinto, Teresa Arruda Alvim, Entidade Familiar.83 apud
Grieco Tabosa, Efeitos Patrimoniais...,p.227, FERREIRA, Fabio Alves, O Reconhecimento da Unido de
19 Pessoa, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos Fato como Entidade Familiar e a sua Transformag#o n
Patrimoniais...,p.227, apud FERREIRA, Fabio Alves, Casamento ndo Solene, Rio de Janeiro: Lumem HOGS3,
Reconhecimento da Unido de Fato como Entidade Raraib p.159.

sua Transformagdo num Casamento ndo Solene, Rio de

Janeiro: Lumem Jdris: 2003, p.158. 22 AZEVEDO, Alvaro Villaga. op.cit., p. 258



Entretanto, ndo ha como menosprezarmos
a idéia de que estamos em um momento
transacional, onde, mesmo tendo a unido estavel
conseguido o reconhecimento e tutela legal, a
familia formal, fruto do casamento, continua sendo
a célula mae da sociedade. Desse modo, apenas
por questdes de prudéncia, no momento em que
nos encontramos, a, ndo diria a melhor, mas a
mais tranquila, solucdo oferecida pela doutrina
moderada, isto é, a de dividir a quota hereditaria
por dois, pelo simples fato de ndo “negar direitos
sucessorios aqueles que, na préatica™?, sdo os
verdadeiros cbnjuges, e nem vir a desproteger o
cbnjuge supérstite, do matriménio ainda nao
dissolvido legalmente, mas apenas de fato.

Por fim, devemos observar que, com a
vigéncia do novo Cdédigo Civil, a questao encontra-
se solucionada, no nosso entendimento, em virtude
do exposto no artigo 1.830, o qual ndo reconhece 0
direito sucessério do cbOnjuge caso esteja
separado judicialmente ou de fato. Com tal
entendimento, e com uma leitura contrario senso, a
exclusdo hereditaria do cOnjuge daria ao
convivente o direito de ser o Unico herdeiro, ndo
existindo concorréncia com o conjuge, nas
condicbes atinentes as unides estaveis entre
pessoas que se encontram separadas de fato.

CONCLUSAO

Até a publicacdo da atual Constituicdo, as
familias nasciam com o casamento civil, sendo
consideradas ilegitimas as provenientes de unibes
livres, como o concubinato. O proprio contetdo do
Direito de Familia tinha o casamento como seu
centro, o que podemos ver claramente nos artigos
de nosso Cdbdigo Civil. Se o analisarmos,
notaremos que no Livro | da Parte Especial,
referente ao Direito de Familia, grande parte se
presta a disciplinar o casamento: a habilitacdo, os
impedimentos, a celebragéo, o registro, as provas,
os efeitos juridicos, os direitos e deveres dele
decorrentes, o regime de bens, a dissolucdo da
sociedade conjugal (admitida por meio do divércio
com o advento da Lei 6.515, de 26 de dezembro de
1977).

A familia criada pelo livre consentimento,
sempre foi vista com maus olhos pela sociedade e
pelo legislador civil; sempre foi empregado um
sentido negativo as relacbes decorrentes da

ZClaudia Grieco Tabosa, Efeitos Patrimoniais...2p,2apud

FERREIRA, Fabio Alves, O Reconhecimento da Unido de
Fato como Entidade Familiar e a sua Transformag#mo n

Casamento nao Solene, Rio de Janeiro: Lumem X3,
p.159.

simples vontade humana. As normas civis
procuravam  explicitar que 0 casamento
regularizaria a familia e daria o mesmo carater de
legitima, mas o que se intentava por meio da lei
nao era proteger o ndcleo familiar e sim evitar os
escandalos provocados dentro da sociedade cada
vez que um bastardo postulava ser reconhecido ou
uma amante requeria seus direitos apos anos e
anos de companheirismo; chegou-se ao extremo
de impedir que os filhos adulterinos ou incestuosos
pudessem ser reconhecidos. Viviamos em uma
sociedade moralista e puritana que preferia
esconder suas mazelas a enfrenta-las.

Com o0 numero crescente de unides
estaveis, correta foi a atitude do legislador ao
estender aos conviventes direitos sucessdrios,
antes somente deferidos as pessoas unidas pelo
casamento civil. Como bem dizem alguns autores,
sendo este também 0 meu pensamento, ndo deve
o Estado criar formalismos as unides entre homens
e mulheres, criando-as de um modo artificial, na lei,
quando na verdade, ela é um fato social, que a
legislacdo deve regular, somente no tocante a seus
efeitos, para impedir violacdes de direitos.

O tema, unido estavel, diante de sua
amplitude, reclama debates mais acirrados a fim de
levar o operador do direito a compreender o
referido instituto de forma plena, obtendo
capacidade para lidar com questdes ainda
obscuras ou dubias sobre o assunto, devido as
confus@es surgidas diante das diversas legislagcfes
que tratam sobre o tema, possibilitando assim,
identificar e construir solugBes juridicas justas e
adequadas.
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