DOMINGOS FRANCIULLI NETTO
GILMAR FERREIRA MENDES
IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO

Coordenadores

O NOVO CODIGO CIVIL

Homenagem ao
Professor Miguel Reale

22 edicao

Lty

LIVRARIA ZEDITORA
decalogo@mandamentos.com.br
(31) 3226 7717-3274 2559

10,1.025-1ola-H-8H- MG
§Cilo,0 lo.f o)




DA UNIAO ESTAVEL NO NOVO CODIGO CIVIL

Carlos Alberto Menezes Direito (*)

1. Ao lado da responsabilidade civil, sem duvida, a familia tem
merecido uma incessante atividade legislativa, refletindo, necessaria-
mente, a cultura da sociedade. Nao ha instituicdo, por mais que se
gueira conservadora, que tenha exigido dos legisladores um trata-
mento de constante transito para permitir que sejam atualizados os
seus institutos, a comecgar do proprio conceito de entidade familiar.
Tenho sempre a sensac¢do, quando cuido dos problemas relativos ao
Direito de Familia, que a realidade nado pode ser alcangada na sua
totalidade pela disciplina normativa. S&o tao variadas as situagdes,
os cenarios, tao diversificadas as circunstancias concretas, que nédo
ha como confina-las aos termos puros do direito positivo. Existe sem-
pre uma larga margem de interpretacao, de interpretagdo construti-
va, capaz de desafiar os muitos confins das relagdes familiares, na
exuberancia dos conflitos exacerbados pelo contetdo sentimental,
pela paixdo, pela carga emotiva que tolda, com frequiéncia, a capa-
cidade dos envolvidos de enxergar com razoabilidade a melhor solu-
¢ao a ser adotada. O amor que cega quando vivo, cega, também,
guando morto, substituido pelo rancor, pela magoa acumulada, pela
frustracéo, pelo sentimento de perda, sobretudo, pela enraizada
nocao de culpa, no sentido utilizado pela cristandade ocidental.

Quando se trata de direito de familia, tenho a lembranga da-
quele ensaio de Montaigne sobre o arrependimento. O grande
ensaista do século XVI escreveu que o “mundo ndo é mais que um
perene movimento. Nem todas as coisas se movem sem cessar; a
terra, os rochedos do Cducaso, as pirdmides do Egito, e tanto com o
movimento geral como com o seu particular. A propria constancia
nédo é outra coisa sendo um movimento languido. Ndo consigo fixar
meu objeto. Ele vai confuso e cambaleante, com uma embriaguez
natural. Tomo-o nesse ponto, como ele &, no instante em que dele
me ocupo. Ndo retrato o ser. Retrato a passagem; ndo a passagem
de uma idade para outra ou, como diz o povo, de sete em sete anos,

(*) Ministro do Superior Tribunal de Justiga. Professor Titular da PUC — RJ.
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mas de dia para dia, de minuto para minuto. E preciso ajustar minha
histdria ao momento. Daqui a pouco poderei mudar, ndo apenas de
fortuna, mas também de intencéo. Este é um registro de aconteci-
mentos diversos e mutdveis e de pensamentos indecisos e, se ca-
Ihar, opostos; ou porque eu seja um outro eu, ou porque capte os
objetos por outras circunstadncias e consideragfes. Seja como for,
talvez me contradiga; mas como dizia Démades, ndo contradigo a
verdade. Se minha alma pudesse firmar-se, eu ndo me ensalaria:
decidir-me-ia; ela estd sempre em aprendizagem e prova” (Livro i,
ed. Brasileira da Martins Fontes, trad. de Rosemary Costhek Abilio).

2. Uma mirada sem maiores preocupagdes analiticas, de estu-
do, de compreenséo cientifica, mostra que o universo das relagdes
familiares guarda uma unidade intrinseca com o tempo cultural da
sociedade em que se desenvolvem. Nao ha nenhuma capacidade de
forcar uma visdo uniforme, totalizada, até mesmo no plano das ver-
dades religiosas, no transito a que as proprias crengas e a fé, como
livre manifestagdo da vontade, estdo subordinadas. Ndo ha um
principio e um fim, mas um principio € permanentes mudancas. E a
concepgdo de que a vida humana tem a grandeza infinita da perma-
néncia como espécie, na virada da descendéncia, como pascoa da
humanidade, que nasce todos os dias e todos os dias morre, sinal
da imperfeicdo, que nos leva a buscar a perfeicao para realizarmos
a integralidade de nossa natureza na sociedade em que vivemos.

3. As relagdes entre 0s casais, as relagdes dos pais com 0s
filhos, a idéia mesma da vida em comum, tudo, enfim, esta submeti-
do a um processo e como tal modificam-se, as vezes lentamente, as
vezes rapidamente, mas nunca contra 0 movimento da sociedade,
contra as raizes da convivéncia social, contra os modelos que se
adotam de tempos em tempos para significar avan¢os ou recuos de
acordo com o padrdo moral que nos impomos como sociedade civi-
lizada. E aqui utilizamos a palavra moral no sentido mais simples, ou
seja, na regularidade dos comportamentos dos individuos de acor-
do com normas sociais que alcangcam todos os individuos em uma
dada sociedade. O que ¢é relevante fixar ¢ a idéia de que nas rela-
¢cOes familiares o conjunto dessas normas sociais provoca e estimu-
la certa orientacédo, certo comportamento. Adicionando a tudo o po-
der da comunicacdo social, que transformou o mundo, em uma nova
forma de totalitarismo, veremos que o poder dessas normas sociais,
ou convengdes sociais, tem penetrante for¢ca na direcdo dos com-
portamentos individuais e coletivos, importando habitos que néo séo
da propria-sociedade, mas, sim, de outra, como forma de domina-
¢éo cultural terrificante.
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4. Essas adverténcias servem para disciplinar o nosso horizon-
te no trato das questdes de familia, e, ainda, servem, disso estou
absolutamente convencido, para positivar menos o direito e deixa-lo
mais nas amplas possibilidades da interpretacdo dos casos, consi-
derando as peculiaridades, as particularidades de cada cenario.
Nesse sentido, em tantos aspectos, € exemplar o Estatuto da Crianca
e do Adolescente — ECA, que criou mecanismos de interpretacéo a
partir do conceito de prote¢do ao melhor interesse do menor.

5. A Constituicdo Federal de 1988 foi inovadora em matéria de
direito de familia. Na verdade, criou mesmo um novo direito de fami-
lia no Brasil, que passou a ter um direito constitucional de familia a
comecar do novo conceito de entidade familiar, reconhecendo a uni&o
estavel entre um homem e uma mulher, com direitos e deveres iguais
para ambos os conjuges, com o planejamento familiar, para coibir a
violéncia no ambito das relagdes familiares, vedando quaisquer ti-
pos de discriminacédo dos filhos, nascidos ou ndo da relagdo de ca-
samento, acabando, portanto, com o estigma da filiagao ilegitima.

6. O ponto que suscitou, desde logo, as maiores controvérsias
foi, sem duvida, aquele que consagrou a unido estavel entre um ho-
mem e uma mulher como entidade familiar. E € bem tipico do que
mencionamos acima. A nova disciplina constitucional foi o coroamento
de uma longa construcao jurisprudencial, & margem do direito de
familia, que admitia, pela aplicagéo das regras relativas as socie-
dades de fato, algumas conseqiiéncias patrimoniais, apos a convi-
véncia entre um homem e uma mulher por um determinado periodo.
Para tanto, exigia a prova do esforco comum para a aquisigao de
bens. Mas, também, admitia uma denominada indenizagao por ser-
vicos domeésticos, de modo a justificar uma compensacdo financeira
pela comunhao de afetos, considerando que n&o seria possivel avan-
car para a concessédo de alimentos. Transformou-se um tempo de
amor em um interregno de prestacéo de servicos. A jurisprudéncia
acabou consoclidada na Sumula n. 380 do Supremo Tribunal Federal.
A discussao surgiu logo em torno da natureza do dispositivo consti-
tucional. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, pioneiramente, as-
sentou pela auto-aplicabilidade do dispositivo e decidiu que com a
Constituicao de 1988 o “que se tratava como sociedade coricubindria,
produzindo efeitos patrimoniais, com lastro na disciplina contratual
das sociedades de fato, passa ao patamar de unido estavel, reco-
nhecida constitucionalmente como entidade familiar, e como tal,
gozando da prote¢do do estado, legitimada para os efeitos da inci-
déncia das regras de direito de familia”.

Como assinalei em outro trabalho, o “avancgo foi, exatamente, o
de deslocar para o universo do direito de familia as questées relati-
vas aos conflitos decorrentes da dissolugdo das entdo chamadas
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sociedades de fato. E era imperativo que tal ocorresse porque a pro-
pria Constituicdo da Republica entendeu de elevar ao patamar de
entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher. E,
assim, reconhecer a presung¢do da contribuicdo para a formacéo do
patriménio adquirido na constancia da vida em comum, na mesma
linha da regra incluida no anteprojeto do Cddigo Civil, antes referi-
do” (Revista de Direito Renovar— RDR 1/27).

Em estudo publicado na obra coletiva em homenagem ao Pro-
fessor Arnoldo Wald, Semy Glanz, Desembargador do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, lembra estudo de mestre Orlando Gomes,
de 1983, no qual o grande civilista brasileiro ensina que com “a locu-
¢do poliformismo familiar significa-se a politica legislativa tendente
a estender a situagdes vizinhas, a qualificacdo e a protegdo, senédo a
dignidade, da familia legitima. Em outras palavras: o regime legal da
familia ndo deve se restringir a familia constituida pelo casamento,
muito menos ainda a seu modelo antigo de uma ‘sociedade fechada
sobre si mesma, na qual se sucedem as mortes, os matriménios e
0s nascimentos, assegurando entre as geragdes uma continuidade
bioldgica, social e econémica’ (Vitorio Frosini, “Il Diritto nella Societa
Técnologica”, Mildo, 1981, p. 127). Igual tutela deve ser dispensada,
na medida do possivel, a toda sociedade aberta de convivéncia inti-
ma entre seus componentes, ligadas a uma situagdo matrimonial
constituida a imagem e semelhanga do casamento”. E, ainda, invo-
ca Semy Glanztrabalho de Sergio Giskow Pereira, juiz e professor
da Universidade Catodlica e da Escola Superior da Magistratura do
Rio Grande do Sul, no qual defende a “possibilidade de alimentos
entre concubinos com o advento da Constituigdo de 1988”, com ar-
gumentos de que se destacam: a Constituicdo consagrou juridica-
mente o concubinato; enquadrou-o como entidade familiar, em dis-
positivo que cuida da familia; considerou-o forma de familia e fa-
milia legitima (ainda que sem igualdade com a familia fundada no
casamento); quer que o Estado a proteja; ora, o Judiciario é igual-
mente o Estado; o dever de alimentos se funda em caridade e soli-
dariedade familiares, em dever ético de assisténcia e socorro; se a
unido estavel € forma de familia, atua também o direito a alimentos;
este diz com um direito fundamentalmente essencial, direito a vida e
a vida com dignidade, principio ndo apenas moral, mas juridico. Cita
Jirgens Habermas, “mostrando que o respeito aos principios éticos
foram juridicizados pela Constituicdo; seria contraditério manter di-
reito alimentar entre irmdos muitas vezes afastados, e negad-lo aos
companheiros, vivendo em intima relagdo, as vezes por longo tem-
po; se a relagdo concubindria provoca a perda dos alimentos de an-
terior casamento, pressupbe-se que haja um dever de alimentos entre
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0s conviventes”. Conclui nosso eminente colega que a “tendéncia
universal € para vencer 0s preconceitos das vdrias origens, reco-
nhecendo a existéncia de familias sem casamento, mas com certos
direitos, especialmente os que se destinam a proteger a dignidade
humana” (“O Direito na Década de 1990: Novos Aspectos”, coord.
de Paulo Dourado de Gusmdao e Semy Glanz, RT, 1992, p. 204 e ss.).

Antdnio Chaves, na mesma obra antes citada, mostra que a Cons-
tituic&o valoriza a “condigdo da companheira, dignificando-a mesmo
quando abandonada pelo pai de seus filhos, contornando com habi-
lidade a problemdtica também dos que, sem desfazer o casamento,
constituem nova familia com outra mulher”. Lembra o autor o Decre-
to n. 2.681, velho de 1912, que regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro, “determinando, art. 22, que, no caso de morte,
respondam por todas as despesas e indenizem ‘a todos aqueles aos
guais a morte do viajante privar de alimento, auxilio ou educag¢go”.
Destaca o mestre que “uma série de diplomas admite o reconheci-
mento do filho havido fora do matriménio, apds o desquite, outorga a
possibilidade de se ter na posse do estado de casado evidéncia de
matrimdénio para fins previdencidrios; beneficios em virtude de aci-
dentes de trabalho; licenca, inclusive da gestante concubina, para
as funciondrias publicas da Unido; continuidade da locagdo para a
solteira, desquitada ou viuva que vivesse em estado marital;, pen-
sbes; uso do nome patronimico do companheiro solteiro, desquitado
ou viuvo; previdéncia social, etc.” (cit., pp. 166/167).

7. Facil é verificar que a realidade social, a cultura do tempo
vivido, levou os Tribunais primeiro e depois o constituinte a incorpo-
rar modificagdes substantivas nas relacdes familiares. Com isso, ndo
se pode dizer que o novo Coédigo Civil, nesta matéria, seja definitivo,
devendo considerar-se, sempre, que a sua disciplina reflete mo-
mento de sua elaboracéo e, portanto, ndo dispensara permanentes
atualizac0Oes.

8. Antes de examinar, a nova disciplina da uniao estavel, tenho
como pertinente um rapido caminhar por algumas alteragdes no cam-
po do direito de familia, que, na minha compreenséo, poderéo ter
enormes reflexos nas relagbes familiares. Pego que tenham presen-
te a adverténcia de Montaigne.

O Livro 1V abre com o inovador Titulo |, Do Direito Pessoal,
cuidando do casamento no Subtitulo I.

O art. 1.511 comega por oferecer um conceito abrangente do
casamento como “comunhdo plena de vida, com base na igualdade
de direito e deveres dos cdnjuges”, no reflexo inaugural da nova dis-
ciplina constitucional.
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Ademais dos regramentos costumeiros, inciuido o tratamento
do casamento religioso, sem correspondéncia no vigente Cddigo,
trata no Capitulo Il da capacidade para o casamento, modificando o
regime dos impedimentos. A primeira novidade é autorizar em cara-
ter excepcional, além dos casos ja consagrados, ou seja, evitar a
imposicao ou cumprimento de pena criminal, o casamento dos me-
nores de 16 anos em caso de gravidez, depois de atribuir ao Juiz, em
caso de divergéncia entre os pais, 0 poder de decidir, na mesma
linha do que estabeleceu para o caso de divergéncia no exercicio do
poder familiar, expresséo que substitui o antigo patrio poder (artigos
1.630 a 1.633).

Traz o novo Cdédigo um Capitulo IV para disciplinar as denomi-
nadas causas suspensivas do casamento, substituindo o impedimen-
to, “ndo podem casar’, pela expressédo mais adequada “ndo devem
casar”, pondo sob tal cobertura o caso do divorciado “enquanto nao
houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal”.
Sendo causa suspensiva, abriu-se o caminho, no paragrafo Unico do
art. 1.523, para que os nubentes pecam “ao juiz que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos |, Ill e 1V
deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo, respectivamen-
te, para o herdeiro, para o ex-cOnjuge e para a pessoa tutelada ou
curatelada; no caso do inciso Il, a nubente deverd provar nascimen-
fo de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo’.

Na habilitacdo para o casamento, expressamente, introduziu-
se a passagem pelo Ministéerio Publico antes da homologacéo pelo
Juiz (art. 1.528), prescrevendo como dever do oficial do registro “es-
clarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem ocasionar a
invalidade do casamento, bem como sobre o0s diversos regimes de
bens”{art. 1.528). Os impedimentos € as causas suspensivas serao
opostos “em declaragdo escrita e assinada, instruida com as provas
do fato alegado, ou com a indicacdo do lugar onde possam ser obti-
das”, dando o oficial do registro “aos nubentes ou a seus represen-
fantes nota da oposicdo, indicando os fundamentos, as provas e o
nome de quem as ofereceu”, podendo 0s nubentes “requerer prazo
razodvel para fazer prova contrdria aos fatos alegados, e promover
as acées civis e criminais contra o oponente de ma-fé” (arts. 1.529
e 1.530).

Interessante prescricdo estd no art. 1.545, que alterou o atual
art. 203, no sentido de que 0 “casamento de pessoas que, na posse
do estado de casadas, ndo possam manifestar vontade, ou tenham
falecido, ndo se pode contestar em prejuizo da prole comum, salvo
mediante certiddo do Registro Civil que prove que jd era casada
alguma delas, quando contraiu o casamento impugnado”. De fato,
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ha casos em que 0s que se encontram em tal situagdo nédo podem
manifestar a vontade, assim, por exemplo, a doeng¢a com faléncia do
juizo de realidade, e estavam fora da protecao legal, com severas
conseqléncias para a vida familiar.

O Capitulo VIII, Da Invalidade do Casamento, substitui o antigo
Capitulo VI, Do casamento nulo e anulavel, e esta mais simplificado.
Considerou nulo o casamento contraido pelo enfermo mental sem o
necessério discernimento para os atos da vida civil e por infringén-
cia de impedimento, regulados no art. 1.521. Previu a ac&o direta de
nulidade por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, retira-
da a restricdo existente hoje no art. 208, paragrafo Unico, ou seja,
“salvo se jd falecido algum dos cdénjuges’. No art. 1.550 indicou os
casos em que anuiavel o casamento e no art. 1.555 prescreveu que
o “casamento do menor em idade nubil, quando néo autorizado por
seu representante legal, s6 poderd ser anulado se a agéo for pro-
posta em 180 (cento e oitenta) dias, por iniciativa do incapaz, ao
deixar de sé-lo, de seus representantes legais ou de seus herdeiros
necessarios”, mandando, no § 19, contar o prazo “do dia em que
cessou a incapacidade, no primeiro caso; a partir do casamento, no
segundo; e, no terceiro, da morte do incapaz”, substituindo a reda-
céo do atual art. 178, § 59, lll. E, ainda, no § 2%, prescreveu que nao
se anulara o casamento “quando a sua celebragcdo houverem assis-
tidos os representantes legais do incapaz, ou tiverem, por qualquer
modo, manifestado a sua aprovagdo’.

Correta € a disciplina sobre erro essencial, na fonte da mais
moderna jurisprudéncia sobre o tema. No inciso Il do art. 1.557 reti-
rou a qualificacao de crime inafiangavel e erigiu como condi¢ao que
o crime que, “por sua natureza, torne insuportdvel a vida conjugal”.
E, ainda, criou uma nova categoria, qual seja, “a ignordncia, anterior
ao casamento, de doenga mental grave que, por sua natureza, torne
insuportavel a vida em comum ao cdnjuge enganado”. Neste caso,
muitas, certamente, serdo as controvérsias. O avanco das terapias,
nos casos de itranstornos de humor e de patologias mais graves
como as psicoses, vai criar situagdes de grande complexidade para
a aplicacado da regra. Nao sera facil enguadrar a natureza da doencga
mental capaz de tornar insuportavel a vida comum. Uma depressac
severa, por exemplo, hoje com tratamento possivel e com grande
perspectiva de cura, poderd ser classificada como erro essencial,
dependendo do quadro apresentado e, ainda, da freqiéncia dos sur-
tos, sendo, ademais, extremamente complicado identificar a anterio-
ridade ao casamento? Mas, no ponto, o mais relevante foi retirar do
Codigo Civil o defloramento como erro essencial, o que representa a
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aceitacdo do legislador com relagédo a vida sexual anterior ao casa-
mento, embora presentes, quanto ao tema, restricdes de natureza
religiosa.

O Cddigo considerou anulavel o casamento “em virtude de
coagdo, quando o consentimento de um ou de ambos os cénjuges
houver sido captado mediante fundado temor de mal consideravel e
iminente para a vida, a salde, a honra, sua ou de seus familiares”
(art. 1.558). Este dispositivo ndo tem correspondéncia no antigo C6-
digo e, certamente, tem as mesmas dificuldades ja indicadas quan-
to ao artigo anterior.

Estabeleceu os prazos para o ajuizamento da acao de anula-
cdo e, também, corretamente, determinou que a sentenca que
decretar a nulidade do casamento ‘“retroagird a data da sua celebra-
cdo, sem prejudicar a aquisicdo de direitos, a titulo oneroso, por
terceiros de boa-fé, nem a resultante de sentenca transitada em jul-
gado” (art. 1.563), sem correspondéncia no vigente Cédigo.

No que concerne a eficacia do casamento, o Cdadigo Civil de
2002 agasalha as mudangas sociais e em alguns casos legislativas
sobre as responsabilidades dos cbnjuges com o casamento. Primei-
ro, estabelece que “homem e mulher assumem mutuamente a con-
dicdo de consortes, companheiros e responsdveis pelos encargos
da familia” (artigo 1.565); segundo, facuita que qualquer dos cbnju-
ges acresc¢a ao seu sobrenome o sobrenome do outro, ou seja, tan-
to a mulher quanto o0 homem podem assim proceder; terceiro, asse-
gura o direito ao planejamento familiar, de livie decisdo do casal,
dando ao Estado competéncia para propiciar recursos para tanto,
“vedado qualquer tipo de coergdo por parte de instituicbes privadas
ou publicas”; quarto, estabelece que a dire¢édo da sociedade conju-
gal é comum, exercida em colaboracéo, abrindo campo para o re-
curso ao juiz em caso de divergéncia; quinto, impde aos conjuges a
obrigacéo, na proporcéo de seus bens e dos rendimentos do traba-
iho, de concorrer para o sustento da familia e a educacéo dos fithos,
“qualquer que seja o regime patrimonial”.

Dando consequiéncia ao que dispds a Constituicéo e as leis sobre
a matéria, o novo Codigo incorporou a dissolugio do vinculo no Capi-
tulo X. Qutra vez, inseriu a questio da doenca mental grave, desta
feita posterior ao casamento, como causa para o pedido de separa-
cao, desde que torne impossivel a continuagao da vida em comum, e
“desde que, apds uma duragdo de dois anos, a enfermidade tenha
sido reconhecida de cura improvédvel” (§ 2° do art. 1.572). Mais uma
vez, temos um cenario dificil de configuragdo, considerando que em
matéria de doenca mental qualquer prazo é sempre muito arriscado,
sendo dificil em casos fronteiricos reconhecer a “cura improvave/”.
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De extrema utilidade foi a previsdo no Cdédigo dos motivos para
caracterizar a impossibilidade da comunh&o de vida, a saber: adul-
tério; tentativa de morte, sevicia ou injlria grave; abandono volunta-
rio do lar conjugal, durante um ano continuo; condenac&o por crime
infamante; conduta desonrosa. O juiz podera considerar outros fatos
para caracterizar a impossibilidade da vida comum (art. 1.573). Aqui
temos um significativo avanco, abrindo espacgo para que o juiz inter-
prete de acordo com a realidade da vida comum.

No campo do divdrcio, deixou mais clara a legislagido hoje exis-
tente, terminando com a controvérsia sobre a necessidade da parti-
lha prévia de bens (art. 1.581).

No Capitulo Xl, estabeleceu que ndo havendo acordo sobre a
guarda, “serd ela atribuida a quem revelar melhores condicdes para
exercé-la” (art. 1.584), podendo o juiz, se verificar que os filhos nao
devem permanecer sob a guarda do pai ou da méae, deferi-la “a pes-
soa que revele compatibilidade com a natureza da medida, de prefe-
réncia levando em conta o grau de parentesco e relagdo de afinida-
de e afetividade, de acordo com o disposto na lei especifica”,
prestigiando o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No Subtitulo I, ao cuidar das relagGes de parentesco, reco-
nheceu a filiagdo por meio de fecundagéo artificial homdloga ou he-
terdloga (art. 1.597), ndo havendo razdo alguma na critica feita so-
bre a falta de previsdo da clonagem, o que, mesmo do ponto de
vista cientifico, ainda suscita enormes divergéncias, estando no li-
miar da descoberta. Seria grave erro tratar de tema que ainda néo
esta consolidado na esfera cientifica, despertando controverS|as que
ndo autorizam a reducgéo legislativa.

Importante inovacéo foi o reconhecimento da imprescritibili-
dade da acdo do marido para contestar a paternidade dos filhos
nascidos de sua mulher (art. 1.601), o que veio ao encontro da me-
lhor doutrina que entende nao ser possivel impor limite de tempo
para o reconhecimento da paternidade verdadeira. Anote-se que ja
a jurisprudéncia andava na mesma trilha. .

Também no campo do reconhecimento dos filhos havidos fora
do casamento, € benfazejo o Codigo ao torna-lo irrevogavel, “nem
mesmo quando feito em testamento’, criando a possibilidade de que
seja feito “por manifestagcéo direta e expressa perante o juiz, ainda
que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que
o contém” {arts. 1.609 e 1.610).

Parece-me ultrapassado o Cddigo, quando manteve no art.
1.614, que ja constava do art. 362, estando hoje a matéria ja disci-
plinada na lei especial, assim o art. 27 do ECA, que dispbe sobre a
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imprescritibilidade da busca da paternidade, ao estabelecer que o
“reconhecimento do estado de filiacdo é direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo
de justica’. Creio que a jurisprudéncia tratara do assunto prestigiando
a lei especial, Gnico caminho possivel para homenagear o principio
da paternidade real, disponiveis métodos modernos de identifica-
cao, utilizados ja em larga escala.

No Capitulo V do Subtitulo Il, o Cédigo enterrou o patrio poder,
substituido pelo poder familiar exercido pelos pais em comum durante
0 casamento ou unido estavel, assegurado a qualquer deles, em caso
de divergéncia, recorrer ao juiz para a solugao do desacordo.

Tenho que uma das grandes modificagbes trazidas pelo Novo
Cdédigo em matéria de direito de familia esta no Titulo |, Do Direito
Patrimonial.

Ja no art. 1.639, § 2°, abriu campo para a alteracdo do regime
de bens, “mediante autorizagéo judicial em pedido motivado de am-
bos os cénjuges, apurada a procedéncia das razbes invocadas e res-
salvados os direitos de terceiros’. Venceu-se um tabu na legislagéo
brasileira, e, seguramente, os advogados, os membros do Ministério
Publico e os Juizes terdo pela frente trabalho de monta para construir
uma jurisprudéncia capaz de conciliar a inovagdo com a ma-fé e o
escapismo de situagdes desconfortaveis para os codnjuges.

Ficou melhor definido o regime da comunhao parcial, que es-
tabeleceu claramente a comunhdo dos bens que sobrevierem ao
casal, na constancia do casamento, mantendo com alteracfes de
pouca monta o regime da comunhao universal.

A grande inovacgao aparece no denominado “Regime de Parti-
cipacdo Final nos Aqiiestos”. Segundo os arts. 1.672 e 1.673, no
novo regime “cada cénjuge possui patriménio proprio’, constituido
pelos bens que possuia ao casar € os por ele adquiridos, a qualquer
titulo, na constancia do casamento, “e lhe cabe, a época da dissolu-
cdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos
pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”. E, ainda,
dispds no paragrafo Unico do art. 1.673 que a “adminisiragdo desses
bens é exclusiva de cada conjuge, que os podera liviemente alienar,
se forem moveis”.

Ocorrendo a dissolu¢do da sociedade conjugal, sera apurado o
montante dos aqulestos, ficando de fora os bens anteriores ao casa-
mento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram; 0s que sobrevieram a
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cada conjuge por sucessao ou liberalidade; as dividas relativas a
esses bens, presumindo-se adquiridos durante o casamento os bens
moveis (art. 1.674).

O Codigo permite que possam ser feitas doagdes sem o con-
sentimento do outro conjuge, caso em que o bem podera ser reivin-
dicado pelo conjuge prejudicado ou por seus herdeiros, ou, entao,
declarado no monte partilhavel, “por valor equivalente ao da época
da dissolugdo” (art. 1.675). Também devera ser incorporado ao monte
“o valor dos bens alienados em detrimento da meacéo, se ndo hou-
ver preferéncia do cdnjuge lesado, ou de seus herdeiros, de os rei-
vindicar”(art. 1.676). Quanto aos bens imdveis, dispds o Codigo que
eles pertencem ao cdnjuge cujo nome constar do registro, podendo
ser a titularidade impugnada, cabendo ao proprietario a prova de
gue a aquisicao foi regular (art. 1.681).

Ocorrendo a dissolucao “verificar-se-d o montante dos aqiestos
a data em que cessou a convivéncia®’, sendo gque em caso de morte,
serg apurada a meacao do cOnjuge sobrevivente, deferindo-se a heran-
¢a aos herdeiros na forma prevista no Cdédigo (arts. 1.683 e 1.685).

No que concerne as dividas, o regime de participagéo final dos
aquestos estabelece: as contraidas por um dos cdnjuges apds o
casamento, sera este o responsavel, “salvo prova de terem revertido,
parcial ou totalmente, em beneficio do outro” se um soiveu a divida
do outro com bens de seu patrimdnio, “o valor do pagamento deve
ser atualizado e imputado, na data da dissolugéo, a meagédo do ou-
tro cénjuge”; finalmente, as “dividas de um dos conjuges, quando
superiores a meagdo, ndo obrigam o outro, ou a seus herdeiros”
(artigos 1.677, 1.678, 1.686).

O Subtitulo 11l cuida dos alimentos e traz boas inovagdes. Desde
logo, oferece um padréo para os alimentos, assim o valor sera aquele
que o credor necessite “para viver de modo compativel com sua
condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua edu-
cagdo”, tixados na proporcdo das necessidades deste e dos recur-
sos do devedor, nos termos do vigente art. 40C, mas, “serdo apenas
0s indispensaveis a subsisténcia, quando a situagdo de necessida-
de résultar de culpa de quem os pleiteia” (art. 1.694).

Alguns pontos merecem, também, ser destacados: primeiro, 0 nove
Cddigo estipulou que a obrigagéo de prestar alimentos transmite-se
aos herdeiros do devedor, na linha do art. 23 da Lei do Divércio, que
revogou o art. 402 do antigo Codigo (art. 1.700); segundo, reguiou a
substituicdo do alimentante, prescrevendo que se aquele que deve
em primeiro lugar ndo estiver em condicdes de prestar totalmente
os alimentos, “serdo chamados a concorrer os de grau imediato;
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sendo vdrias as pessoas obrigadas a prestar alimentos, todas de-
vem concorrer na propor¢do dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar
a lide” (art. 1.698); terceiro, diversamente do que dispde o atual art.
403, a “pessoa obrigada a suprir alimentos podera pensionar o ali-
mentando, ou dar-the hospedagem e sustento, sem prejuizo do de-
ver de prestar o necessdrio a sua educagdo, quando menor” (art.
1.701); quarto, na separacao judicial litigiosa, “sendo um dos cénju-
ges inocente e desprovido de recursos, prestar-lhe-d o outro a pen-
sdo alimenticia que o juiz fixar, obedecidos 0s critérios estabeleci-
dos no art. 1.694” (art. 1.702); quinto, ambos contribuirdo para a
manutencgdo dos fithos na propor¢cdo de seus recursos (art. 1.703);
sexto, se um dos cbnjuges separado judicialmente “vier a necessitar
de alimentos, serd o outro obrigado a prestd-los mediante penséo a
ser fixada pelo juiz, caso ndo tenha sido declarado culpado na agéo
de separagdo judicial’, e se cuipado for, ndo tendo parentes em con-
dicdes de presta-los, “nem aptiddo para o trabalho, o outro cénjuge
sera obrigado a assegura-los, fixando o juiz valor indispensdvel a
sobrevivéncia” (art. 1.704); sétimo, com o casamento, a unido esta-
vel ou o concubinato, cessa o dever de prestar alimentos, cessando,
também, se o credor tiver comportamento indigno com relagéo ao
devedor (art. 1.708); oitavo, o novo casamento do divorciado néo
extingue a obrigac¢do alimentar estipulada na sentenca de divércio
(art. 1.709); nono, impds a atualizacdo obrigatoria dos alimentos,
“segundo indice oficial reqularmente estabelecido” (art. 1.710).

O Subtitulo IV cuida do bem de familia, regulando inteiramente
a disciplina dos artigos 70 a 73 vigentes. Estipulou no art. 1.711 que
os cbdnjuges ou a entidade familiar, mediante escritura publica, po-
dem destinar “parte de seu patriménio para instituir bem de familia,
desde que ndo ultrapasse 1/3 (um terco) do patriménio liquido exis-
tente no tempo da instituicdo, mantidas as regras sobre a impenho-
rabilidade do imdvel residencial estabelecida em lei especial”. Esta
ressalvada, portanto, a incidéncia da Lei n. 8.009/90. Autorizou, ain-
da, o terceiro a assim proceder por testamento ou doagéo, depen-
dendo sempre da aceitagdo expressa de ambos os conjuges benefi-
ciados ou da entidade familiar beneficiada. O bem de familia sera
um imovel residencial urbano ou rural, mas podera abranger valores
mobilidrios, cuja renda sera aplicada na conservag¢ao do imodvel e no
sustento da familia, ndo podendo estes Ultimos exceder o valor do
prédio, a época de sua instituicao, devendo ser individualizados no
instrumento de instituicdo do bem de familia (arts. 1.712 e 1.713).
Estabeleceu o Codigo que o bem de familia, “quer instituido pelos
cdnjuges ou por terceiro, constitui-se pelo registro de seu titulo no
Registro de Imdveis’ (art. 1.714), sendo isento de execugdo por divi-
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das posteriores a sua instituicao, salvo as referentes aos tributos
relativos ao prédio e as de condominio (art. 1.715). O bem de familia
poderd ser substituido (art. 1.719) e a dissolugéo da sociedade con-
jugal nao o extingue, salvo se por morte, caso em que o sobreviven-
te podera pedir a extingéo, se for o Unico bem do casal (art. 1.721).

9. Finalmente, o Titulo I} esta reservado & unio estavel. E bom
lembrar que se encontra tramitando no Congresso Nacional projeto
de lei oriundo de comiss&o de magistrados, juristas e advogados,
nomeada pelo entdo Ministro da Justica, Nelson Jobim, com o objeti-
vo de consolidar a legislagdo existente sobre a matéria, assim as Leis
n. 8.971, de 1994, e n. 9.278, de 1996. A preocupacdo maior da Co-
missdo, que tive a honra de integrar, foi evitar superposi¢des com a
legislacdo em vigor, com o que, desde logo, os trabalhos foram
direcionados para formular um verdadeiro estatuto da uniao estavel,
aproveitando a farta jurisprudéncia existente e as iniciativas parla-
mentares e doutrindrias, algumas transformadas em lei.

O codificador de 2002 foi bem econdmico.

Conceituou a unido estavel entre 0 homem e a mulher como a
“convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o ob-
jetivo de constituigdo de familia” (art. 1.723), ndo podendo ser consti-
tuida, seria melhor ter escrito reconhecida, se ocorrerem os impedi-
mentos do art. 1.521, salvo se, no caso do inciso VI, houver a separa-
cao de fato ou judicial, ndo a impedindo as causas suspensivas do
art. 1.523. No anteprojeto da Comisséo imp0ds-se para a configuragéo
da unido estavel um prazo de convivéncia de cinco anos, sob 0 mes-
mo teto, como se casados fossem. Creio que a redacgéo oferecida
pelo Codigo € mais ampla e permitira ao juiz enfrentar melhor os pe-
didos de reconhecimento de unido estavel. De fato, o prazo de cinco
anos e a vida sob o mesmo teto dao mais objetividade ao conceito,
mas, ao mesmo tempo, entravam o trabalho de interpretacdo e criam
dificuldades para tratar da realidade, nem sempre compativel com
regras t&o rigidas, como a convivéncia sob 0 mesmo teto. A redacéo
esta muito proxima daquela constante do art. 12 da Lei n. 9.728/96.
Benfazejo é o Cédigo no que concerne a separagao de fato. Ndo tem
mesmo nenhum sentido deixar de reconhecer o tempo como um fator
relevante para estabelecer a separacio do casal e ensejar a possibi-
lidade de constituicdo da unido estavel. Importante é a regra do § 2°
do art. 1.723 ao afastar as causas suspensivas como impedimentos
para a caracterizagdo da unido estavel.

Também no art. 1.724, o Novo Cédigo aproveitou a redacéo do
art. 2° da Lei n. 9.278/96. Andou na mesma linha o anteprojeto ela-
borado pela Comisséo de Juristas. Impds os deveres de lealdade,
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respeito, assisténcia, e de guarda, sustento e educacado dos filhos
(art. 1.724). Foi importante que o legislador substituisse a palavra
“fidelidade” por “lealdade”, mais moderno o conceito, mais abran-
gente, retirando a conotagdo opressora na relagdo de amor. E uma
pena que ndo tenha sido repetida no art. 1.566, que conservou a
velha expressao “fidelidade reciproca”. Nao enxergo razdo alguma
para a disparidade.

No art. 1.725, o Novo Cdédigo estabelece o regime patrimonial,
mandando aplicar, salvo pacto escrito, no que couber, o regime da
comunhao parcial de bens. Tanto a Lein. 9.278/96 como o anteprojeto
de lei foram mais especificos. Neste Ultimo, dispds-se que os bens
moveis e imoveis adquiridos onerosamente por qualquer dos compa-
nheiros, na constancia da uniao estavel, obedecerédo as disposicdes
sobre o regime da comunh&o parcial estabelecidas no Cdadigo Civil e
leis posteriores, abrangendo direitos, deveres e responsabilidades. E,
ainda, disp&s-se que as doacdes, feitas por um ao outro, presumem-
se adiantamentos da respectiva meacao. Melhorou o Cédigo ao sim-
plificar com o comando de aplicagdo do regime da comunhdo parcial,
ressalvando a possibilidade de um contrato escrito entre os compa-
nheiros para regular a matéria. Em outra oportunidade, escrevi que
esta regra sobre o regime patrimonial é, na verdade, o nucleo da dis-
ciplina legal sobre a unido estavel. O Cddigo acompanha a evolugéo
doutrinaria e jurisprudencial mais moderna, saltando por cima dos
bolsées mais conservadores que sempre relutaram em reconhecer a
possibilidade de meacao fora da equac8o numérica da participacéo
de cada companheiro na formacao do patriménio comum. Tenho assi-
nalado, sempre que posso, que a afericdo da contribuicdo para a for-
magao do patrimdnio adquirido durante a convivéncia, consagrada na
Sumula n. 380, do Supremo Tribunal Federal, que representou extra-
ordindria conquista em seu tempo, gerou enormes perplexidades e
ndo menores complicadores praticos. Nao € facil quantificar a quota
de cada companheiro. Por que 15% e nao 17%7? Por que 28% e néo
31%7? Diante de tantas dificuldades a jurisprudéncia chegou mesmo a
estabelecer formas criativas de reparticao patrimonial, dando relevo
ao trabalho do lar, presumindo nos estratos de baixa renda a contri-
buicdo da mulher, a comunh&o de interesses e de esforcos. Com a
nova regra, teremos maior estabilidade no relacionamento patrimo-
nial, ademais de permitir que os companheiros facam contrato que
melhor atenda aos termos e modos com que pretendem conviver. Sem
duvida a redacéo do novo Cdodigo é superior ao que dispde o art. 59,
da Lein. 9.278/96, que introduz a figura do condominio e faz cessar a
presuncao estabelecida no caput se a aquisigdo patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uniao.
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Agora, aplica-se o disposto no Capitulo I, Titulo Il, Subtitulo 1, po-
dendo ser aproveitada a vasta jurisprudéncia ja existente sobre o re-
gime da comunhdao parcial.

Uma deficiéncia do Codigo foi ndo ter trazido para o ninho da
unido estavel a parte relativa a sucesséo. Muito se tem discutido
sobre o assunto, particularmente, porque a Lei n. 9.278/96 néo re-
petiu a disciplina da Lei n. 8.971/94, deixando de tratar da sucessao.
Acérdao da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (REsp n.
418:365/SP, de que fui Relator, julgado em 21.11.02) decidiu que a
edicdo da Lein. 9.278/96 n&o afastou a disciplina da Lein. 8.971/94
em matéria de sucessao. Mas o novo Cédigo nao deixou de cuidar
do assunto. Vejamos em largas pinceladas.

~ Logo nas Disposi¢des Gerais sobre o Direito das Sucessoes, o
art. 1.790 estabelece que a “companheira ou o companheiro partici-
parad da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosa-
mente na vigéncia da unido estdvel, nas condigbes seguintes: | —
se concorrer filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer com descenden-
tes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-d4 a metade do que couber a
cada um daqueles; Ill — se concorrer com outros parentes
sucessiveis, terd direito a um tergo da heranca; IV — ndo havendo
parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da herangca”. Ja na Lei
n.8.971/94, estava regulada a matéria, estipulando que na auséncia
de descendentes e de ascendentes, 0 que sobreviver terd direito a
totalidade da heranca. Além disso, estabelece o novo Cdédigo que ao
companheiro, “se com o outro convivia ac tempo da abertura da
sucessdo”, cabera a administracdo da heranga até o compromisso
do inventariante, no art. 1.797; veda que o0 companheiro, tal e qual o
cbnjuge, ndo pode ser nomeado herdeiro ou legatario (art. 1.801);
exclui da sucessfo os herdeiros ou legatarios “que houverem sido
autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa
deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, com-
panheiro, ascendente ou descendente’ (art. 1.814, 1); no art. 1.844,
que dispde sobre a devolugao da heranga ao Municipio ou ao Distri-
to Federal, ou a Unido, incluem-se 0 companheiro sobrevivente como
impedimento para que ocorra a devolugdo, ao lado do cénjuge, ou
algum parente sucessivel. ’

Vale anotar que no art. 82 do anteprojeto da Comissao de Juris-
tas esta disposto que a sucessé&o sera deferida ao companheiro
sobrevivente se ndo houver testamento, nem ascendentes nem des-
cendentes vivos do de cujus. E, havendo testamento, pode ¢ com-
panheiro investir-se na sucessao se este ndo abranger da totalidade
de seu patriménio, ficando o sobejante para ele. Com isso, o ante-
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projeto considera que o companheiro deve ser o herdeiro legitimo,
na falta de parentes em linha reta do autor da heranga, vindo antes
dos colaterais e do Estado na vocagao sucessoria. Seguiu-se a licao
de Pontes de Miranda, ao cuidar da heranga legitima nao necessa-
tia, “a heranga com que a lei pés 0s herdeiros indicados por ela no
lugar em que poderiam estar os herdeiros testamentdrios e os lega-
tarios”, com o que “ndo é necessario que tais pessoas herdem, mas
elas herdam se o de cujo ndo dispbe diversamente do que estava no
seu patriménio. Tais herdeiros sdo o cénjuge sobrevivente, 0s pa-
rentes colaterais e a entidade estatal, a que a lei ordindria confere
tal direito” (“Tratado de Direito Privado”, vol. LV, p. 369).

A conversdo em casamento poderd ser obtida mediante sim-
ples pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil (art.
1.726). Esta cumprido o comando constitucional), facilitando a con-
versao da unido estavel em casamento, sem maiores formalidades.

Finalmente, deu espaco ao concubinato, distinguindo-o da unido
estavel, e, portanto, sem os seus efeitos, para configura-lo como
relagbes ndo eventuais entre o homem e a mulher impedidos de
casar {(art. 1.727).

10. A disciplina positiva codificada é mais do gue suficiente para
que a entidade familiar assim constituida tenha afinal direitos reco-
nhecidos com maior amplitude, considerando que, ainda hoje, a juris-
prudéncia tem sido ainda limitadora dos efeitos da uniéo estavel, per-
manecendo com & exigéncia da comprovagéo da contribuigdo para a
partilha proporcional do patrimonio adquirido durante a convivéncia.

Espero ter conseguido oferecer pelo menos um pequeno esbo-
¢o do tratamento codificado da unido estavel, no contexto do Direito
de Familia.

Como assinalei ao inicio, ndo é facil codificar tema que esta
sujeito a tantas e tantas transformagdes sociais e culturais. De to-
dos os modos, creio que 0 novo Cddigo, nessa matéria, tem sufi-
ciente espaco para a construcao jurisprudencial e podera ser um
instrumento de concretizagdo da vida familiar, sem a qual ndo ha
sociedade que sobreviva. Cabera aos especialistas, aos mestres,
aos doutos, advogados, defensores publicos, membros do Ministé-
rio Publico e aos juizes a tarefa de por o Cédigo em andamento, de
torna-lo vivo, de explica-lo, de construi-lo socialmente.

Se comecei no século XVI com Michel de Montaigne, quero
terminar no século XVIl, com o Padre Anténio Vieira: “Hd de tomar o
Pregador uma s0 mateéria, hd de defini-la para que se conhega, hd
de prova-la com a Escritura, hd de declard-la com a razdo, hd de
confirmd-la com o exemplo, hd de amplifica-la com as causas, com
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os efeitos, com as circunstancias, com as conveniéncias que se hao
de seguir, com 0s inconvenientes que se devem evitar, hd de res-
ponder as duvidas, hd de satisfazer as dificuldades, ha de impugnar
e refutar com toda a forca da eloqliéncia os argumentos contra-
rios, e depois disto hd de colher, hd de apertar, hd de concluir, ha de
persuadir, ha de acabar” (“Serméo da Sexagésima”, “Sermdes”,
Ed. Hedra, organizagdo de Alcir Pécora, 22 reimpresséo, p. 42).
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