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1. Introducéo

Depois do sistema da posse, da pro-
messa de compra e venda e do usucapido,
resolvemos enfrentar outro tema comple-
X0 e polémico na &rea patrimonial do Di-
reito Civil.

O critério adotado para esta exposicao
€ a andlise, interpretacdo e critica do sis-
tema vigente, a fim de tornar menos com-
plexo o estudo. A referéncia aos antece-
dentes pode tornar-se indispensavel para
justificar determinada reforma ou altera-
¢80, assm como o exame do Projeto do novo
Cdédigo Civil mostrara as tendéncias ou
perspectivas do instituto em nosso direito.

2. A sucessdo do conjugeno Cadigo Civil

A sucessdo do conjuge tem vinculagdo
com 0s seguintes temas. ordem da vocagdo
hereditaria, sucessdo necesséria ou legiti-
maéria, regimes de bens, formas de dissolu-
¢80 da sociedade conjugal, conceito de usu-
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fruto e de direito real de habitacdo, direito
de sucessd@o e de condominio decorrente do
respectivo regime de bens do casamento.

O cbnjuge esta em terceiro lugar na or-
dem da vocagdo, sendo chamado a suces-
séo na falta de descendentes e de ascen-
dentes do de cujus (art. 1.611, caput). Os ir-
méaos estdo em quarto lugar.

O cbnjuge ndo é herdeiro necessario, ou
seja, pode ser afastado da sucesséo por dis-
posicao testamentaria (art. 1.725). Neces-
sarios sao os descendentes e os ascenden-
tes, que s6 podem ser privados de metade
da heranca (art. 1.721), salvo por indigni-
dade ou por deserdacdo, que os podem
privar de tudo. Embora o artigo 1.725 do
Cdédigo disponha, de forma ampla, que,
“para excluir da sucessdo o cdnjuge ou
parentes colaterais, basta que o testador
disponha de seu patrimdnio, sem 0s con-
templar”, lei posterior veio derrogéa-lo,
atribuindo a determinados conjuges (ca-
sados sob regime diverso da comunh&o
universal de bens) direitos sucessorios es-
peciais, com o carater impositivo ou de
ordem publica. Tais s@o o usufruto da
quarta parte dos bens do cbnjuge falecido
(concorrendo o sobrevivente com filhos)
e o usufruto da metade dos bens (con-
correndo com ascendentes do de cujus)
(8 1° do art. 1.611, introduzido pela Lei
4.121/62). O cbdnjuge sobrevivente, casa-
do sob o regime da comunh&o universal
de bens, tera direito real de habitagéo so-
bre o imével destinado a residéncia da fa-
milia, sendo o Unico daquela natureza a
inventariar (8 2 do art. 1.611).

O principal efeito do paragrafo primei-
ro foi instituir um legado necessario de
usufruto em favor do cbnjuge sobrevivo
casado sob regime diverso da comunh&o
universal de bens, em concorréncia com
herdeiros necesséarios. Disposicao testa-
mentaria ndo podera afastar esse direito
minimo do conjuge, de carater protetivo,
assim como nao podera afastar a heranca
necesséria dos descendentes e dos ascen-
dentes. Podera ser ampliado com doag6es
em vida e causa mortis, desde que ndo pre-
judiquem a legitima ou metade obrigat6-

ria dos herdeiros necessarios. A jurispru-
déncia, inclusive do STJ e do STF, tem ad-
mitido a compensacdo ou exclusdo do
legado ex |lege de usufruto, diante das van-
tagens auferidas sob o regime da comu-
nh&o parcial (participagdo nos aquestos),
ou mesmo em face de doagBes que com-
pensem o legado ex lege sem a ressalva de
poder acumular. As circunstancias podem
influir na deciséo.

Eis, a proposito do legado ex lege de
usufruto, alguns pontos assentados pela
doutrina e pela jurisprudéncia:

O cbnjuge usufrutuario como legatario
Necessario
A proposito, conclui Gustavo Tepedino:

“Os resultados até aqui alcanga-
dos, nos paragrafos anteriores, le-
vam-nos a convicgdo de que a Lei r?
4.121/62, através da instituicdo do
usufruto vidual, estabelecendo a re-
serva em usufruto da metade ou da
quarta-parte do patriménio heredi-
tério, segundo concorra ou ndo com
descendentes, tornou o cbnjuge su-
pérstite herdeiro legitimario no di-
reito positivo brasileiro.

O carater imperativo do art.
1.611, § 1°, ndo parece suscetivel a
davidas. O preceito, ao visar a pro-
tecdo do cOnjuge sobrevivente, a des-
peito, insista-se, de suas reais e efe-
tivas necessidades materiais, estabe-
leceu uma determinada tutela ex
lege, similar aquela concedida aos
descendentes (e ascendentes) do de
Cujus, aos quais é garantida, mesmo
contra o testamento, fracéo do pa-
triménio hereditario” (p. 77-78).

O beneficio podera ser ampliado
voluntariamente até o limite do respeito
a legitima dos herdeiros necessarios —
N&o acumulacdo presumida comoutras
vantagens voluntérias, inclusive com a
participagéo significativa nos aquestos

“O usufruto deixado a vilva em
testamento pode coexistir com o le-
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gal, desde que, juntos, ndo sacrifi-
guem a legitima dos descendentes e
ascendentes.

“Admitamos que haja o de cujus
deixado a parte disponivel da heran-
¢a para a vilva, com ele casada no
regime da separacdo de bens,
deixando apenas ascendentes. Se
pudesse o usufruto incidir sobre a
parte da legitima, toda a heranca iria
reverter em beneficio unicamente da
vilva: metade em conseqiiéncia da
deixa testamentaria e metade em
usufruto legal.

E patente que o testador quis dei-
xar a villva precisamente em usu-
fruto somente os bens designados no
testamento e ndo ‘cumular’ a referi-
da deixa com o beneficio legal do
usufruto.”

(TIRJ, 1° Gr. Cams. Civeis nos
Embs. na Ap. 70.335-RJ, j. em 16-
12-71, ac. cit. por Arnoldo Wald. In:
Direito das Sucessbes. 10. ed. S&o
Paulo : Revista dos Tribunais,
1994. p. 221).

“Vilva com direito ao usufruto
sobre um quarto dos bens do de cujus,
que deixou filhos (art. 1.611, § 1° do
CC). Testamento que deixa a vilva
0 usufruto da parte disponivel dos
bens do de cujus Reducdo dessa par-
te a 1/4, para que ndo se atinja a le-
gitima dos filhos (art. 1.727 do CC).
Recurso extraordinario nao conhe-
cido.” (STF, in RITJSP 55/139).

“Usufruto Vidual. Autora ja be-
neficiada no testamento com a par-
te disponivel dos bens do de cujus.
Recebimento de mais uma quarta
parte, prevista no art. 1.611, 8§ 1° do
Cadigo Civil que oneraria a legitima
dos herdeiros - ...

“E ampla a liberdade, cabendo ao
intérprete elucidar se houve inten-
¢do de conceder outras vantagens,
além das asseguradas na lei, no caso
de legado em favor do conjuge.

O usufruto deve recair em bens
da metade disponivel, deixando in-
tegra alegitima. - ....cocooeevvvreiencrinine,

“ O fato de ter constado do testa-
mento que os bens eram deixados
sem prejuizo do usufruto previsto na
lei em nada altera a questdo, ja que
o testador n&o podia onerar, daque-
la forma, a legitima dos herdeiros
necessarios.”

(TJSP, Ag. 156.966-1-SP, 7.11.91,
RJITJESP 135/309).

“Usufruto vidual. Direito inexis-
tente. Vilva que, embora casada sob
0 regime da comunh&o parcial de
bens, é meeira nos aquestos. Inteli-
géncia do art. 1.611, § 1°, do CC.

Precedente do STF. Recurso espe-
cial ndo conhecido.

“Né&o se justifica realmente a pro-
tecdo legal a quem, embora casado,
como no caso, sob o regime da co-
munh&o parcial, em decorréncia do
fato juridico da comunhdo dos
aquestos, fique em situacéo prética
de desnecessidade. E o que também
registra, com raz&o, o v. acordao, o
qual a proposito evoca precedente
da Suprema Corte havido em hipo-
tese similar a presente (RTJ 110/808-
812). Do voto do Rel. Min. Rafael
Mayer extraio este excerto pertinen-
te a espécie;

‘Ora, o dispositivo em questéo
tem o inequivoco sentido de am-
paro a mulher que fica desprovi-
da de bens que pertenciam ao ma-
rido, em consequiéncia do regime
matrimonial de bens.

‘Se, no entanto, a vilva, pelo re-
conhecimento de sua participagéo
na metade dos aguestos, ja tem uma
situacéo correspondente a que logra-
ria se o regime fosse o da comunh&o
universal, ndo ha razdo alguma de
se lhe atribuir, ademais, o usufruto
em parte dos bens que excedem des-
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sa metade. O usufruto € compensa-
¢80 pelo que ndo teria recebido.’

“Nao ha, como se nota, negativa
de vigéncia do art. 1.611, § 1°, do CC,
em face da interpretacdo teleol 0gi-
ca que se lhe deve atribuir.”

(STJ, REsp. 34.714-6—SP, Rel.
Min. Barros Monteiro, vu, RT 710/
178 e RSTJ 64/210).

“Sucessdo. Conjuge supérstite
casada sob regime de separacéo de
bens. Usufruto legal. Direito inexis-
tente. Vilva contemplada no testa-
mento com bens em quantia igual ou
superior aqueles sobre os quais re-
cairia o usufruto. Inteligéncia do art.
1.611, § 1°, do CC. Recurso ndo co-
nhecido.” (STJ, REsp. 28.152-4-SP,
30-5-94, Rel. Ruy Rosado de Aguiar,
vu, RT 713/219).

3. Concorréncia do conjugecom
colateraise comestranhos

A questdo polémica que se coloca é
esta: ndo concorrendo com descendentes
nem com ascendentes, mas com irméos ou
outros colaterais do de cujus e até com es-
tranhos, haveria o direito de usufruto le-
gal do cbnjuge e em que propor¢cdo? Ar-
gumentar-se-a que o conjuge esta na fren-
te dos colaterais, na ordem da vocacéo, e
que, portanto, recolheria toda a heranca
nessa hipétese. Mas ocorre que o conjuge
ndo é herdeiro necessario e ainda pode ser
afastado da sucesséo por disposi¢do tes-
tamentéria (art. 1.725), exceto quanto ao
usufruto previsto no § 1° do art. 1.611 so-
mente quando concorra com descendente e
ascendente. Na hip6tese de concorrer com
irméos e até com estranhos, por disposicéo
testamentaria, é que surge a ddvida que
suscitamos. Admita-se que o testamento
atribua toda a heranca a um colateral ou
mesmo a um estranho. Ficaria o conjuge
privado do usufruto dito vidual ou ex lege?

A redacdo do § 1° do artigo 1611 é pés
sima, como se pode conferir:

“ O cbnjuge vilvo, se o regime de
bens do casamento ndo era o da co-
munhao universal, tera direito, en-
quanto durar a viuvez, ao usufruto
da quarta-parte dos bens do cbnjuge
falecido, se houver filhos deste ou do
casal, e a metade, se ndo houver fi-
Ihos, embora sobrevivam ascenden-
tes do de cujus’.

Usufruto da quarta-parte “se houver
filhos”. Por que n&o “descendentes’?
(Como, aliés, corrigiu o Projeto de Cadigo
Civil - art. 1.855). E se houver somente
netos? Neto € mais jovem e carente do que
filho. Ja houve quem opinasse que em con-
corréncia com neto o conjuge teria direito
a metade...

A segunda parte do texto diz: “ ... e a
metade, se ndo houver filhos, embora so-
brevivam ascendentes do de cujus’. Bas-
taria dizer: “se ndo houver descendentes’
ou, de forma mais explicita e ampla: “se
ndo houver descendentes, embora sobre-
vivam outros herdeiros”.

A redagdo truncada tem levado os co-
mentaristas em geral a somente conside-
rar duas hipoteses:

a) em concorréncia com filhos: usufru-
to da quarta-parte;

b) em concorréncia com ascendentes:
usufruto da metade.

Paira duvida sobre a concorréncia com
neto, com os colaterais e com estranhos. A
Lei 8.971/94 incorreu nos mesmos defei-
tos de redacéo (art. 2°). Os mais argutos
comentaristas, para buscar a interpreta-
¢ao consentanea com o bom senso e a |6-
gica, chegam a desprezar a expressao
“embora sobrevivam ascendentes’, a
exemplo de Marco Aurélio Viana, que gri-
fou o que interessa ao sentido apropriado
do texto, assim:

“O usufruto incide na quarta-par-
te dos bens do autor da heranca, se hou-
ver filhos deste ou do casal, ou a metade
se ndo houver filhos, embora sobrevi-
vam ascendentes do “de cujus’. (Cur-
so de DC, v.6, Ddl Rey, 1993, p. 77).
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Diante da ma redacdo da lei, outra in-
terpretacdo seria a de que o 8 1° do artigo
1.611 constitui norma excepcional, que sO
se aplica nas hipoteses estritamente pre-
vistas. Mas seria um absurdo que o conju-
ge fosse protegido em relacdo aos des-
cendentes e ascendentes e ndo o fosse em
face dos colaterais e até de estranhos. Tanto
mais quando o caput do artigo coloca o con-
juge antes dos colaterais na ordem da voca-
¢éo. Seria contrério ao sistema do Cadigo.

Por isso optamos pela interpretacéo
baseada no argumento a fortiori ou “com
mais forte razdo”. O intérprete pode com-
pletar o sentido da lei, extraindo da mes-
ma os efeitos |6gicos e ébvios, embora ndo
explicitos. Concorrendo com colaterais ou
com estranhos, o cénjuge sobrevivente tem
direito ao usufruto sobre o total dos bens
ou, na pior hipétese, sobre a metade. Nun-
ca ficaria em situacéo pior do que se con-
corresse com ascendente.

A lei abstrata € mais ampla do que deter-
minados casos concretos, mas é menos com-
preensiva do que todas as hipéteses re-
gulaveis. Donde a regra moderna de herme-
néutica, segundo a qual o aplicador dalei é
guem lhe da a forma Ultima e o contelido
final, em funcdo dos fatos regulaveis. O ver-
dadeiro direito é o concreto ou aplicado.

4. Ainfluéncia do regime de bens sobreo
legado de usufruto

A primeira grande distingéo entre os
regimes de bens no casamento consiste na
sua divisdo em regime legal ou supletivo
e regime convencional ou de livre escolha
dos nubentes. O primeiro é a regra consa-
grada pelo Codigo e que recai sobre todos
0S casamentos em que os interessados
nada dispuseram a respeito. O segundo é
0 regime escolhido pelos nubentes, formal-
mente ou por escritura publica, antes de
se casarem (pacto antenupcial), o qual
afasta a incidéncia do regime supletivo.
Existe ainda, excepcionalmente, o regime
obrigatério da separacéo de bens, impos-
to aos casamentos celebrados com infra-

¢8o de determinadas regras, visando pu-
nir, prevenir ou acautelar interesses das
partes (art. 226).

Os regimes principais, previstos no
Cadigo, no que interessa a questdo em de-
bate, v@o desde a comunh&o universal até
a separacéo total ou absoluta de bens. No
meio termo, colocam-se 0s regimes da co-
munh&o parcial e da separacéo parcial. Na
comunh&o universal, comunicam-se ou se
tornam comuns todos os bens dos cénju-
ges existentes no momento do casamento
e o0s adquiridos posteriormente, gerando
um condominio ou comunhdo entre os
mesmos, em partes iguais. E o que vigo-
rou em nosso pais, como regra ou regime
supletivo, até o advento da Lei do Divor-
cio, em 1977, quando passou a vigorar o
regime legal supletivo da comunh&o par-
cial, mais justo e equitativo e compativel
com as regras de qualquer sociedade. Por
esse novo regime legal supletivo, cada con-
juge conserva, como propriedade sua ex-
clusiva, os seguintes bens; a) os que ja pos-
suia na data do casamento; b) os que vier
a adquirir por doag&o ou heranca duran-
te o casamento; c) os que adquirir por su-
brogacdo ou com o produto da alienacéo
de bens seus exclusivos. Sob esse regime,
s6 se comunicam os bens adquiridos one-
rosamente por ambos ou cada um dos con-
juges, durante o casamento, com a presun-
¢80 de que ambos colaboraram na aquisi-
¢80, como se fora uma sociedade em igual-
dade de condicdes.

Os regimes de separacéo se distinguem
em separacdo simples, com 0S mesmos
efeitos praticos da comunhéo parcial, e
separacéo total ou absoluta, em que nem
mesmo o0s bens adquiridos durante o ca-
samento, em nome de cada conjuge, comu-
nicam-se, isso por forca de disposicdo cla-
ra, explicita e expressa no respectivo pac-
to antenupcial, sob pena de a simples re-
feréncia a “separacdo de bens’ se consi-
derar separacéo simples, com 0s mesmos
efeitos praticos da comunhéo parcial (co-
municacdo dos aquestos). Também o re-
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gime da separacao legal obrigatéria tem
os efeitos da comunhé&o parcial ou da se-
paracdo simples (comunh&o dos aques-
tos), conforme assentado pela Simula 377
do STF.

Em concluséo, quem se casa hoje no
pais esta sujeito a regra do regime da co-
munh&o parcial de bens. Se optar pelo re-
gime da comunh&o universal ou da sepa-
racéo absoluta, tera que firmar a escritu-
ra publica de pacto antenupcial. N&o bas-
ta constar no termo de casamento que o
regime é da comunhdo universal ou da
separacao total.

Para ter direito ao legado necessario de
usufruto, o § 1° do artigo 1.611 exige que o
casamento ndo seja pela comunhdo univer-
sal de bens. Depois dessa norma, a Lei do
Divorcio (1977) instituiu, como regime
supletivo, o da comunhéo parcial, ou sgja,
da comunh&o dos aquestos ou dos bens
adquiridos onerosamente com a colabora-
¢8o presumida de ambos os conjuges. Di-
ante do novo regime legal, afastando a
comunh&o universal como regra, a inter-
pretacao e aplicagéo do referido parégra-
fo passou a ter maior interesse. Davidas
surgiram, na doutrina e na jurisprudéncia,
sobre a aplicabilidade do § 1° ap casamen-
to sob comunh&o parcial e sob separacdo
obrigatéria, ficando finalmente pacifica-
do que, em principio, aplicar-se-ia, eis que
somente néo se aplicaria diante do regi-
me da comunh&o universal. Outras davi-
das surgiram, conforme ja analisado supra.
Mas o que deve ser levado em conta, na
justa interpretacéo e aplicacdo do precei-
to, é a situagdo particular de cada suces-
sd0. Ha hipoteses de comunhé&o parcial em
gue os conjuges nada possuiam e adquiri-
ram patrimdnio razoavel ou mesmo con-
sideravel durante o casamento, comuni-
cando-se tudo como se fora comunh&o
universal, em que o 8 1° exclui o direito de
usufruto. Aliés, isso é o que geralmente
acontece sob o regime legal da comunhéo
parcial e o casamento de jovens. Ha hipo-
teses, pelo contrério, de comunh&o parcial

em que os cbnjuges nada adquiriram jun-
tos, prevalecendo o efeito do regime como
se fora de separacdo total. Podem até ocor-
rer distor¢es, em que o cbnjuge afortuna-
do, casado sob comunhé&o parcial, sobre-
viva ao outro com poucos recursos e ve-
nha a gozar do usufruto de até metade
desses maodicos bens, com sacrificio injus-
to da mée viliva e pobre do conjuge faleci-
do. Donde o método de hermenéutica re-
comendavel ser o teleoldgico ou busca da
finalidade do usufruto vidual em cada
caso concreto, que é dar seguranca econd-
mica ao cdnjuge sobrevivente e ndo enri-
guecé-lo em prejuizo dos herdeiros.

5. Asucesséo do companheiro

O 8§ 3 do artigo 226 da Constituicéo
federal reconheceu a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar,
para efeito de protecdo do Estado. Surgiu as-
sim, ao lado da familia legitima, resultan-
te do casamento civil, o novo conceito de
familia natural ou de fato, decorrente da
unido estavel entre o homem e a mulher.
Coube a lei ordinéria definir a unido esta-
vel criadora da nova entidade familiar e
atribuir-lhe os mesmos direitos e garantias
da familia legitima, facilitando, inclusive,
a sua conversdo em casamento, para com-
pleta identidade material e formal. Aliés, a
falta de forma legal — casamento civil — é
praticamente a diferenca entre a familia le-
gitima e a unido estavel. Com efeito, o casa-
mento se prova cabalmente com a simples
certiddo do registro civil, inclusive no in-
ventario, enquanto a unido estavel ndo con-
vertida requer comprovacao prévia por
meio de acdo propria e sentenca.

A Lei 8.971, de 29-12-94 (regula o di-
reito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo), foi que primeiro regulou, de for-
ma incompleta, os direitos dos compa-
nheiros ou conviventes.

No artigo 2°, definiu companheiro
como o resultante da unido estavel com
mulher solteira, separada judicialmente,
divorciada ou vilva, e companheira a re-
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sultante da mesma unido com homem sol-
teiro, separado judicialmente, divorciado
ou viuvo. Por unido estavel entendeu a
convivéncia comprovada por mais de cinco
anos ou aquela de que resultou prole. Antes
de tudo, preocupou-se com a distin¢céo
entre concubinato puro e impuro ou adul-
terino, para ndo amparar as unides aten-
tatérias a familia constituida legalmente,
ou aquelas que ndo possam se converter
em casamento. Em seguida, fixou em
“mais de cinco anos’ o prazo de convivén-
cia necesséria ou a alternativa da “exis-
téncia de prole”.

Mas esses dois requisitos alternativos
ndo satisfizeram ao legislador. A fixacéo
de prazo pareceu um critério arbitrario e
sem flexibilidade para atender a varieda-
de dos fatos. Pior foi o critério da simples
existéncia de prole. Uma relacdo sexual
espordadica pode gerar um filho sem cons-
tituir a convivéncia more uxorio.

Por isso o artigo 1° da Lei 9.278, de 10-
5-96 (regula o § 3 do art. 226 da CF), veio
dispor:

“E reconhecida como entidade
familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com obje-
tivo de constituicdo de familia”.

Entendemos que o critério supra, mais
amplo e flexivel, derrogou, por incompa-
tibilidade, os requisitos do artigo 1° da Lei
8.971/94. Mas prevalece o texto na parte
relativa ao direito de alimentos com base
na Lei 5.478/68.

Mas é no que interessa a esta exposi-
¢a0 que prevalece o artigo 2 da Lei 8.971/
94, o qual reproduz, em relacdo aos com-
panheiros, o que dispdem o artigo 1.611 e
seu § 1° do Cadigo Civil, relativamente aos
cbnjuges. Assim, o inciso Ill do artigo 2°
da Lei 8971/94 reproduz o caput do artigo
1.611, atribuindo ao companheiro sobre-
vivente a totalidade da heranca, na falta
de descendentes e de ascendentes, mas
sempre com a ressalva do artigo 1.725,
conforme ja exposto em relagcéo ao conju-

ge. Os incisos | e Il reproduzem, relativa-
mente ao companheiro, o § 1° do artigo
1.611 do CC, relativo ao cbnjuge: atribu-
em-lhe o direito de usufruto nas mesmas
condic¢des e proporgfes, com 0 mesmo ca-
réter de legado necessério e inafastavel. A
mesma omissdo quanto a concorréncia do
companheiro com colaterais ou com estra-
nhos instituidos por testamento.

A unido estavel é a nova entidade fa-
miliar. Na auséncia de um regime conven-
cional de comunhdo universal de bens en-
tre os conviventes, a disciplina da suces-
séo do cbnjuge se aplica a0 companheiro.
Nem mais nem menos.

Quanto ao 8§ 2° do artigo 1.611 do CC,
que atribui ao cdnjuge sobrevivente, casa-
do sob o regime da comunh&o universal
de bens, o direito real de habitagdo sobre o
imovel residencial destinado a residéncia
da familia, o paragrafo Unico do artigo 7°
da Lei 9.278/96 cuidou de reproduzi-lo em
favor do companheiro, como demonstra-
¢80 de que as duas leis devem ser harmo-
nizadas no sentido de igualar os direitos
do companheiro aos do conjuge.

6. Direito de heranca e de meacéo
decorrentedesociedade

N&o se confundem os dois conceitos.
A sucesséo foi a grande novidade intro-
duzida pelo artigo 2° da Lei 8.971/94,
completada pelo paragrafo Unico do ar-
tigo 7° da Lei 9.278/96, ao lado do di-
reito a alimentos.

Diverso é o direito ao condominio, em
partes iguais, salvo estipulagdo contraria
em contrato escrito, sobre os bens adqui-
ridos pelos conviventes na constancia da
uniao estavel, a titulo oneroso, os quais
passaram a ser considerados fruto do
trabalho e da colaboracdo comum, salvo
se a aquisicéo ocorrer por subrogacdo dos
adquiridos antes da unido (art. 3 e § 1° da
Lei 9.278/96, que dispensou a prova de
colaborag8o exigida pela jurisprudéncia —
Stimula 380 do STF). A convivéncia na
unido estavel passou a ter os mesmos efei-
tos da convivéncia no casamento, no to-
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cante a alimentos, sucessdo e participacdo
nos aquestos. Até o pacto antenupcial en-
tre os cOnjuges veio a ter 0 seu correspon-
dente no contrato escrito entre os compa-
nheiros (art. 5°, caput, parte final da Lei
9.278/96).

Conversao da unido estavel em casamento

Os conviventes podem hoje, de comum
acordo e em qualquer tempo, requerer ao
oficial do registro civil de seu domicilio a
conversao da unido estdvel em casamen-
to (art. & da Lei 9.278/96).

Varas da familia

Até o advento da Constituicdo de 1988
e suas leis reguladoras, os efeitos patrimo-
niais do concubinato se limitavam a par-
tilha do patriménio adquirido pelo esfor-
¢o comum comprovado, ha devida pro-
porcéo, decorrente de sociedade de fato
(art. 1.363 do CC e Sumula 380 do STF),
bem como a indenizagdo por servicos pres-
tados, tudo postulado perante as varas ci-
veis e até na Justica do Trabalho. Com a
transformacdo do concubinato puro em
unido estavel (conversivel em casamento),
0s concubinos garanharam status de com-
panheiros ou conviventes, fazendo jus a
alimentos por rescisdo culposa da uniéo
(art. 7° da Lei 9.278/96) e ao direito de su-
cessdo por morte do companheiro (art. 2°
da Lei 8.971/94), além de conservar os di-
reitos decorrentes da sociedade de fato, ja
agora em partes iguais e independente de
prova de esforco comum, salvo estipula-
¢ao contraria em contrato escrito (art. 5°
da Lei 9.278/96).

Todos esses direitos sdo hoje postulados
perante as varas de familia (art. &° da Lei
9.278/96) e, comprovada a existéncia de
unido estavel, mediante habilitagdo no res-
pectivo inventario.

7. A sucessao do conjuge no Projeto de
Cadigo Civil
O Projeto do novo Caodigo Civil, que
acaba de ser aprovado com emendas no

Senado Federal e devolvido & Camara dos
Deputados, ja foi adaptado a Constituicdo
de 1988 e reflete a melhor doutrina e a ju-
risprudéncia predominante sobre os pro-
blemas da familia. A proposito da suces-
séo do cbnjuge, comeca por exigir, como
requisito do seu direito sucessorio, que nao
esteja separado judicialmente, nem sepa-
rado de fato ha mais de dois anos, ao tem-
po da morte do outro, salvo prova de que
a separacéo de fato nédo foi por culpa do
sobrevivente

(Emenda 307 ao art. 1853). O cbnjuge
adquiriu o status de herdeiro necessario, ao
lado dos descendentes e dos ascendentes
(art. 1.872). Pertence aos herdeiros neces-
sérios, de pleno direito, metade dos bens
da heranga, constituindo a legitima. Além
da legitima, o cénjuge podera ser benefi-
ciado com a parte disponivel ou com le-
gado, em testamento (art. 1.876). Em con-
corréncia com descendentes, o cdnjuge
ndo participard da sucessao se casado com
o falecido no regime da comunho univer-
sal, ou no da separacgdo obrigatéria de bens,
ou se, no regime da comunhéo parcial, o
autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares (art. 1.852, I). Essa restricdo
ndo ocorrer4d quando concorrer com as-
cendentes (art. 1.852, I1). Em concorrén-
cia com descendentes, o conjuge recebera
quinhdo igual ao dos que sucederem por
cabeca. Se for ascendente dos herdeiros,
nao receberd menos da quarta parte da
heranca (art. 1.855). Concorrendo com
ascendente em primeiro grau, recebera um
terco da heranca. Concorrendo com um sé
ascendente ou com ascendente de segun-
do grau, recebera metade da heranca (art.
1.864). Na falta de descendente e de ascen-
dente, recebera a heranga por inteiro (art.
1.865), so podendo ser afastado por testa-
mento da metade, como herdeiro necessa-
rio (arts. 1.813 e 1.873). Qualquer que segja
0 regime de bens, o cénjuge tera o direito
real de habitacdo sobre o imével destina-
do a residéncia da familia, sendo o Unico
dessa natureza, sem prejuizo de sua par-

224

Revista de Informagao Legislativa



ticipagdo na heranga (art. 1.854). Além de
herdeiro necessario, o conjuge recebera
heranca em propriedade plena e né&o
apenas usufruto. O sistema do Projeto se
aproxima do adotado pelo Codigo Civil
portugués, com a redacdo do Decreto-
Lei P 496/77.

8. O regime de bensno Projeto

E livre a estipulagio do regime de bens
entre os nubentes (art. 1.667). Podera ocor-
rer a alteragdo parcial do regime de bens,
mediante autorizacdo judicial em pedido
motivado de ambos os cénjuges (Emenda
249 ao pardgrafo Unico do art. 1.667). Na
falta de convencéo, ou sendo nula ou ine-
ficaz, vigorard o regime da comunh&o par-
cial (art. 1.668). Poder&o os nubentes, no
processo de habilitacdo, optar por qual-
quer outro regime regulado, reduzindo-se
a termo a preferéncia (Emenda 250 ao pa-
ragrafo unico do art. 1.668). E obrigatério
0 regime da separacéo, sem comunh&o de
aguestos, nas seguintes situacfes: a) inob-
servancia das causas suspensivas da cele-
bracdo do matrimonio; b) em relacdo ao
maior de 60 anos; c) havendo dependén-
cia de suprimento judicial. No regime da
separacdo absoluta, o conjuge pode, sem
autorizacdo do outro, alienar ou gravar de
Onus reais seus proprios bens imoveis, bem
como prestar fianga ou aval (art. 1.675).
A contrario sensu...

9. Aunido estavel no Projeto
(conceito, requisitos, deveres,
regime debens, conversio)

Em titulo denominado “Da Unido Es-
tavel”, introduzido pela Emenda r? 283 do
Senado, apds o artigo 1.751, foi reconheci-
da como entidade familiar “a unido esta-
vel entre o homem e a mulher, vivendo os
companheiros como se casados fossem por
mais de cinco anos consecutivos’. Resta-
belece-se assim o critério da Lei 8.971/94.
Mas o prazo podera ser reduzido para trés
anos, quando houver filho comum. N&o se

constituird a unido estavel se ocorrerem
0s impedimentos e as causas suspensivas
matrimoniais previstas no Cédigo, sobre-
tudo a consangiinidade e a afinidade pro-
ximas. Os companheiros terdo deveres de
lealdade, respeito e assisténcia entre si, e
de guarda, sustento e educacédo dos filhos.
Salvo convencgdo véida que firmarem, seu
regime de bens ser& o da comunhdo
parcial. A unido podera converter-se em
casamento, mediante pedido dos compa-
nheiros ao juiz e assento no registro civil.

10. A Sucesséo do companheiro no Projeto

A sucessdo do companheiro ou compa-
nheira, regulada pelo Projeto por meio da
Emenda r° 300 do Senado, apos o artigo
1.813, ocorrera nas seguintes condicoes:

| — se concorrer com filhos comuns: a
mesma cota atribuida por lei ao filho;

Il — se concorrer com descendentes sO
do autor da heranga: a metade do que cou-
ber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes
sucessiveis; direito a um terco da heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis:;
direito a totalidade da heranca.

Essa heranca em propriedade plena
tera o caréter necessario ou inafastavel,
salvo quanto ao inciso IV, quando podera
ser afastado da metade, sob pena de a
unido estavel receber tratamento melhor
do que o casamento...

11. O concubinato no Projeto

Dispbe finalmente o Projeto, ao tratar da
unido estavel, que “as relagbes ndo eventu-
ais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato”.

Ao assim dispor, o Projeto afasta de
cogitacdo qualquer relacdo (sexual, obvi-
amente) eventual entre o homem e a mu-
Iher, a qual constituiria, no maximo, pres-
tacdo de servico eventual.

Sendo n&o eventuais ou ganhando fre-
guéncia, habitualidade e estabilidade, mas
presente o impedimento matrimonial, ca-
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racterizariam o mero concubinato, sem os
efeitos atuais da unido estavel. Teriam os
efeitos econbmicos vigentes antes da
Constituicdo de 1988 e das leis regulado-
ras da unido estavel, sobretudo os decor-
rentes da sociedade de fato (art. 1.363 do
CC), gerando participacdo nos lucros, ou
da prestacdo de servicos, gerando salari-
0s, tudo nos termos da Simula 380 do STF
e jurisprudéncia posterior. 1sso se aplica
até nas uniGes homossexuais, em que fi-
gura o maior impedimento ao casamento
€ a unido estavel, cujo requisito constitucio-
nal é ser entre 0 homem e a mulher (8 3 do
art. 226); mas sem qualquer conotacdo com
o0 Direito de Familia e das Sucessoes.

12. Conclusao

Ao reconhecer a unido estavel como
entidade familiar, merecedora da protecdo
do Estado, o0 § 3 do artigo 226 da CF deu o
grande passo para a abertura, flexibiliza-
¢ao e pluralismo do conceito de familia. E
as leis reguladoras, ao consagrarem o di-
reito de alimentos e de sucesséo entre os
companheiros, além de presumirem a so-
ciedade ou condominio, em partes iguais,
nos bens adquiridos na constancia da
unido, colocaram nosso Direito de Fami-
lia em nivel dos mais avangados do mun-
do civilizado. O Projeto de Codigo Civil,
por meio de duas emendas atualizadoras
do Senado, vira aperfeicoar as conquistas
da unido estavel, atribuindo-lhe o regime
patrimonial da comunh&o parcial de bens
como regime legal ou supletivo (Emenda
283), além de atribuir ao companheiro o
direito de participar da sucessédo do outro
em propriedade plena sobre os bens
(Emenda 300), conforme acima exposto.

Fecha-se, dessa forma, o circulo das
igualdades: entre os filhos de qualquer
condicéo, entre os cbnjuges e agora entre
as entidades familiares.

Os cadigos civis, como sistemas 16gicos
de direito privado, sempre repudiaram ou
desconheceram a existéncia juridica do

concubinato, considerado forma deturpa-
da ou marginalizada de familia. Napoledo
Bonaparte teria dito: “os concubinos dri-
blam a lei, a lei se desinteressa deles’.

Mas o concubinato foi-se destacando
como realidade social, em consequiéncia de
fatores econdbmicos e sociais. Os autores
apontam como principais a falta de recur-
sos financeiros e, paradoxalmente, a pros-
peridade, que levam as pessoas a recorrer
ao apoio econémico de outras. Também a
independéncia econémica das mulheres
contribui para a opcéo pela unido livre.

Em principio, s6 tinham o amparo das
regras gerais do Codigo Civil, atinentes ao
Direito das Obrigacdes, como 0s principi-
0s da sociedade e do enriquecimento sem
causa. Como fatores juridicos da evolugao,
apontam a suavizacdo das regras do ca-
samento e as proprias leis especiais de
amparo as unides livres. Somente por meio
da jurisprudéncia e de leis especiais foi
sendo acolhido o concubinato, gradativa-
mente, dado o seu carater multiforme e a
dificuldade de sua definicdo e sistemati-
zac&o juridica. Como sempre, o direito se
origina dos fatos e evolui com 0s mesmos,
numa reciproca interferéncia e adaptacao.
Se os fatos conduzem o direito, a este tam-
bém cumpre direcionar os fatos numa so-
ciedade racional, evitando sua deforma-
¢80, como a pretensdo de estender a unido
estdvel aos homossexuais, como entidade
familiar. Como acentuou Miguel Reale —
ao ser interpelado sobre a omissdo do con-
cubinato em seu Projeto —,” a familia ndo
deve ter por horizonte o concubinato”. E
muito menos homossexual...
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