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1. INTRODUCAO

Certamente a redagio de uma lei reclamada intensamente pelo clamor
popular ndo gerava tanta expectativa, quanto ocorreu com a editada Lei 8.971,
de 29.12.94, vinda no encalgo das significativas alteragdes trazidas ao concu-
binato pela vigente Constituigao Federal, nio obstante muitos doutrinadores
de nacional importancia, e intimeros julgados de localizados tribunais brasilei-
ros, sigam afirmando e decidindo que a atual Carta Politica, nio trouxe
qualquer mudanga digna de destaque, no campo do direito concubinario. Para
estes, seguem as questdes do casamento de fato sendo ordenadas pelo Direito
das Obrigagdes e reservado o Direito de Familia, as relagdes constituidas
exclusivamente pelo matriménio civil, apenas referindo o texto constitucio-
nal, que deve ser esforgo dos conviventes e fungao da lei, facilitar a conversao
da unido estdvel em casamento.

Para uma j4 adormecida esperanga legiferante, quando poucos ainda,
aguardavam que lei ordiniria regulamentasse o texto constitucional que exigia
protegao estatal 2 unido estavel, exsurge, como antes vertido, a tumultusria
Lei 8.971/94, pretextando ser a norma habilitada a regular o direito dos

A

companheiros a alimentos e 2 sucessdo. Efetivamente, esta lei ndo teve tal
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virtude, pois de redagao confusa, ambigiia, geradora de controvérsias doutri-
nério-jurisprudenciais, s6 venciveis pelo tempo de reflexdo dos aplicadores e
tratadores do direito concubinério. De qualquer modo, a lei sob comento, teve
ao menos, o dom de ressuscitar o debate acerca da uniao estavel, sua configu-
ragio, conceituagio, sua identificagio entre uma chamada relagio pura e
outra impura, nao obstante, e isto demonstra o infeliz e criticado preceito,
tudo prova que o legislador logrou regredir com sua edigao, dado que deter-
minada jurisprudéncia j4 havia avangado no exame e na regulamentagao das
relagoes afetivas féricas. Portanto, se algum mérito precisa ser debitado 2
pouca inspiragao da Lei 8.971/94, seu crédito estd em haver dado corpo
legalizante & periclitante uniao de fato, impedindo com isto, que continuasse
rastejando no recesso da mente, a identificagao pratica do concubinato ao
casamento civil.

E dom, portanto, desta nova lei, a circunstincia e a expectativa dela,
quigd, servir como forma intermedi4ria de um novo, enxuto, realista e pratico
regramento concubinArio, capaz de responder com realidade, aos reclamos
sociais, evidentemente inatingidos com a nova legislagao. Penso como tam-
bém entende Segismundo Gontijo,! que esta nova lei trouxe pelo menos um
esclarecedor beneficio, em prol da institucionalizagio familiar do concubina-
to, pois direciona a competéncia dos direitos dela emanantes, para as Varas
de Familia e Sucessdes e recurso para os Tribunais de Justiga, nas Comarcas
e Estados, respectivamente.

Apropriado aproveitar, observagio deduzida por Basilio de Oliveira,*
quando recorda que agem por mero preconceito 0s opositores do reconheci-
mento da familia natural, como instituto do Direito de Familia, persistindo
numa corrente superada pela vitéria da evidéncia da familia ser e sempre, um
fato natural. Estas lembrangas se fazem importantes e pertinentes, para esta-
belecer que realmente, a unido chamada estdvel, se forma & imagem do casa-
mento, sendo impossivel esquecer ou esconder que mais da metade da
populagao brasileira vive sob o regime da unifo estavel, devendo ser fungio
do legislador, recolher esta realidade e lhe dar esbogo derradeiro, vale
dizer existéncia, através de conjunto de normas que expresse a verdadeira
mens legis.

2. A DESPEITO DA INTERPRETACAO DO DIREITO

Conforme escreve Rubem Nogueira,3 interpretar a lei e o direito,
significa averigiar o sentido de alguma coisa, é desvendar seu verdadeiro

1 GONTIJO, Segismundo. Direitos a Alimentos e & Sucessdo entre Companheiros. RT, p. 37.

2 OLIVEIRA, Basilio de. Direito Alimentar e Sucessério entre Companheiros. Ed. Destaque,
1995, p. 91.

3 NOGUEIRA, Rubem. Curso de Introdugao ao Estudo do Direito. 2° ed., RT, p. 165.
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propésito; indagar sobre o verdadeiro alcance da norma e para formar o juizo
da regra de direito ditada, busca o aplicador do Direito, criteriosa anélise da
redagao, por sua via literal, sem dissoci-la do método exegético, chamado de
histérico, j4 que vai no encalgo da armosfera politica e social dominante 2
época da edigdo do texto legal, apoderando-se da desnudada intengdo do
legislador.

Nesse processo de captagao do significado da norma, o intérprete se
conduz na investigagao da razdo de ser do dispositivo legal, lembra Maria
Helena Diniz,* buscando desde o projeto de lei, na sua justificativa e exposi¢io
de motivos, as circunstincias faticas, suas causas, necessidades, condigdes
culturais e psicolégicas, sob as quais o preceito normativo surgiu.

Carlos Maximiliano® diz que o hermeneuta inquire quais as idéias
dominantes, os principios diretores da norma, o estado do Direito, os usos e
costumes em voga, enfim, o espirito juridico reinante na época em que foi feita
a norma. Espirito que evolui, j4 que a lei nao é ditada tdo-s6 para o presente,
mas, também, para o futuro, para satisfazer as necessidades do porvir.6

4 DINIZ, Maria Helena. A Lei de Introdugdo ao CCB Interpretada, Saraiva, p. 154. Conclui
Maria Helena, p. 172, que “fungao jurisdicional & ativa, contendo uma dimensao nitida-
mente criadora de norma individual, ndo aplicando os textos legais ao pé da letra,
atendo-se, intuitivamente, sempre 3s suas finalidades. Se nao houvesse tal elasticidade, o
direito n3o se concretizaria, pois, sendo estético, nio teria possibilidade de acompanhar
as mutagdes sociais e valorativas da realidade, que nunca é plena e acabada, estando
sempre se perfazendo.”

5  MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, Forense, 132 ed., p. 138.
Prossegue Maximiliano, na p. 139, dizendo que “verifica ainda o magistrado quais as
transformagées que sofreu o preceito, e o sentido que o mesmo se atribufa nas legislacdes
de que proveio, direta ou indiretamente.” No mesmo diapasio Christiano José de AN-
DRADE, Hermenéutica Jurfdica no Brasil, RT, p. 25, para quem: “Na interpretagio
histérico-evolutiva, sdo consideradas as condigdes especfficas do tempo em que a norma
incide e as condigdes em que ocorreu a sua génese, de modo que ambos os sentidos se
interpretam, o primeiro ajudando a aclarar o segundo.” Vide ainda, Luis Recaséns
SICHES, Introducién al Estudio del Derecho, 52 edicién, Editorial Porruéd, México, 1979,
p. 239, quem, entende que a fungio da eqiidade nio é corrigir a lei, mas interpreta-la
razoavelmente, de modo que a norma juridica, ao ser interpretada, é revivida de modo
atual, experimentando modificagdes para ajustar-se 3s novas realidades em que e para que
é revivida. Refere o festejado autor, que o método histérico-evolutivo redefine velhos
conceitos, baseado em fatores axiolégicos e sociolégicos atuais. Também Armold WALD,
Introdugdo e Parte Geral — Curso de Direito Civil Brasileiro, RT, 52 ed., p. 71.

6  Acresce BORDA, Guilhermo A. Tratado de Derecho Civil, Parte General, Editorial Perrot,
v. 1, p. 225, em comento a0 método histérico e evolutivo de interpretar a lei, que: “Una

‘ez sancionada, se incorpora al medio social; ley e sociedad se influyen reciprocamente, squélla
forma parte de la vida de! derecho, sigue su evolucién. Si las circunstancias cambian, la ley debe
ser interpretada, no ya como lo desed su autor 50 6 100 anios atrds, sino como lo exigen las
sotuales circunstancias; pues de dos, tres o mds pensamientos que puedan inferir-se de un mismo
texto legal, el juez no debe buscar aquel que pudo estar en la mente del remoto legislador, sino el
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3. QUANTO AO ESPIRITO REINANTE NA EDICAO DA LEI 8.971/94

Silvio Rodrigues7 ensina qual o espirito juridico que justificou em 1962,
portanto, ha trinta e cinco anos, através do Estatuto da Mulher Casada, a
introdugio no art. 1.611 do Cédigo Civil, do seu conclamado § 1°, a rezar que
o cénjuge vilvo, nao sendo o regime matrimonial da comunhao universal de
bens, terd direito durante a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do
cbénjuge falecido, se houver filhos, e & metade, se estes nio existirem, embora
sobrevivam ascendentes.

Esta redagio subsiste até nossos dias, de acordo com alteragio do
Estatuto da Mulher Casada e, segundo pode ser depreendido da Lei 8.971/94,
foi reproduzida nos incs.I e II, do art. 2° deste novel e propalado édito
concubinério,? conhecido por alguns como a “Lei Piranha”. Diz este dispositivo
concubinirio, que o companheiro supérstite terd direito, enquanto nio cons-
tituir nova unifo, quer de fato, quer pelo casamento, ao usufruto de quarta
parte dos bens do sucedido, se houver filhos comuns, e nas mesmas condigées,
a metade destes bens, se da unido nio resultou prole em comum.

Alids, a expressio lei, designa um necessario modelo de agir; qual seja,
segundo Clémerson Merlin Clevese,” a indica “uma determinada regra que
descreve a regularidade de certos fendmenos fisicos e bioldgicos, ou, entdo, no
contexto do mundo da cultura, que impée um padrao de conduta.” Portanto, 14 no
distante ano de 1962, e, quando j4 se passaram trinta e cinco anos, desde a
edigdo do Estatuto da Mulher Casada, ndo era de estranhar que lei criasse
direito vidual de usufruto, quando a cultura e a conduta vivenciados naquele
tempo, em que o casamento era indissolGvel, e as pessoas se uniam, em

que dé a la norma su significado m4s razonable y beneficioso y el que mis se adecue a los
nuevos tiempos u dé mejor solucién a sus problemas.” Enrique Arezo PIRIZ, Derechos
Reales de Habitacion y de Uso del Conyuge Superstite, Montevidéo, 1990, p. 23, anota que
na legislagso histérica e comparada, sobretudo no direito medieval, com clara influéncia
do direito candnico, antecede o usufruto vidual, decorrente de uma preocupagio por
assegurar a superviniéncia do lugar conjugal, particularmente, diante da morte do vario
e quando existiam filhos menores. Diz ainda, que com o movimento individualista do
século XVIII e com a codificagao do século XIX, por influéncia precipua do Cédigo de
Napoledo, o usufruto vidual deixou de ser visto com bons olhos, principalmente frente
aqueles que se filiaram  livre circulagdo dos bens e a propriedade privada.
7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Aplicado. 3° v., Saraiva, p. 237.

8 BITTAR, Carlos Alberto. Direito das Sucessoes, Forense Universitéria, 12 ed., 1992, p. 54,
faz ver que ainda, dentro do desiderato protetivo da legislagao brasileira, “tem-se que &
mulher casada com estrangeiro sob regime que exclua a comunhdo universal, cabe usufruto
vitalicio da quarta parte ou da metade dos bens deixados pelo marido, se houver filhos brasileiros
do casal ou do marido, ou, de metade, se os nao existir.” Esta garantia do usufruto decorre do
Decreto-lei 320/40, art. 11, portanto, editado h4 55 anos.

9  CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contempo-
raneo e na Constitudgdo de 1988. RT, p. 60.
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principio, e se necessario com sacrificio, para toda a vida, ou, segundo termo
sacro “até que a morte os separasse”

O art. 22, da Lei 8.971/94, é, em realidade, cépia exata do indicado art.
1.611, § 12, do Cédigo Civil, diferenciado apenas, pela auséncia de casamento
na unido estavel. Para o art. 1.611, § 12 da lei civil, dizia Silvio Rodrigues, que
seu intuito protetivo teve o propdsito de amparar a esposa, que, casada pelo
regime da separagdo, poderia ficar 3 mingua, por morte do marido. E este prop6sito
protetivo nio deve ser debitado 2 inspiragao do legislador brasileiro, pois
presente amplamente, na legislagio alienigena, como por exemplo, ocotre no
direito argentino, — italiano, alemao e espanhol, s6 para citar alguns.

Efetivamente, o pensamento de 1962, conduzia o legislador a compen-
sar as tarefas exclusivamente domésticas e maternas da esposa, em contrapon-
to, as atividades externas e lucrativas do homem,ll num nitido desejo
assistencial, pois ha trinta e cinco anos, j4 ndo mais agora, era ficil e comum
que a vidva ficasse reduzida 2 miséria, servindo o usufruto como um mecanis-
mo de subsisténcia da mulher, apés a morte do marido.

O usufruto vidual respondia naquela época, a um momento histérico e
as circunstincias sociais daquele tempo, sendo previsto na quase totalidade
das legislagées, podia ser definido com uma instituigio de carater familiar,
ptecipuamente, por seu objetivo de manter o grupo familiar coeso, afetiva e
patrimonialmente, ao redor do ascendente que sobrevivera e que mantinha
uma posi¢ao econdmica forte, frente aos filhos.

E denominado até os dias de hoje como “usufruto de ﬁdehdade vidual”,
com natureza voltada ao direito familiar, e a exigir do vidvo uma vida silenciosa,
como refere Alicia Real Perez,' ja que priva o vitvo do usufruto, se nio
observar uma espécie de castidade mortuéria.

10 LASALA, José Luis Pérez. Curso de Derecho Sucesorio. Depalma, p. 496: “Se pone asf un
freno a la posible actitud de los hijos, u otros coherederos, tendiente a obtener la division de los
bienes hereditarios, con peligro de desamparo del conyuge sobrevivente. De ahi su cardcter
asistencial.”

11 Na esteira deste indissocidvel racioctnio, figura Gustavo TEPEDINO, Usufruto Legal do
Cénjuge Vinwo. Forense, pp. 4/5, quando escreve que: “O usufruto vidual traduz, de certa
forma, este estdgio de apressadas e profundas mutagdes, situando-se como patamar
intermediério de tutela ao cénjuge, passagem de um sistema marcado pela forma da figura
do marido, onde o vinculo matrimonial § 12, do CC, estabelecendo o usufruto em favor do
cdnjuge sobrevivente casado no se situava em posiggo subalterna em face do parentesco, para
uma ordem juridica que privilegia a relagfo conjugal em detrimento da consangiiinidade.”

12 Prossegue Gustavo TEPENDINO, ob. cit,, p. 17: “Eis, portanto, a fungdo origindria do
instituto: garantir & viiwa ndo herdeira wum padrao de vida compativel com o nivel econdmico que
desfrutava anterionmente & monte do marido, o qual, instituindo-a usufrutudria vitalicia, evitava
desfalcar o patriménio dos fithos ou dos herdeiros instituidos.”

13 PEREZ, Alicia Real. Usufructo Universal del Conyuge Viudo en el Codigo Civil. Editorial
Montecorvo, p. 65.
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Sua fungio € manter a unidade familiar, enquanto nao falecem ambos
os conjuges, e viabiliza que o cénjuge supérstite consolide uma’ posigao de
autoridade sobre sua pessoa e sobre os bens que lhe ficam 2 disposigao,
mantendo a unidade familiar.

Narra Alicia Perez, tratar-se de um direito mortis causa, personalissi-
mo, pois inaliendvel e intransferivel, que robustece a autoridade'* e em
especial, dignifica a mulher-mae, que certamente revelam as estatisticas
obitudrias, no mais das vezes, figura como consorte sobrevivente e sobre quem,
é maior a expectativa de vida. Sancho Rebullida’® vé no usufruto vidual uma
ficgdo que transborda de amor e nostalgia, de que o matriménio nao se
dissolveu com a morte do cénjuge; pois sua lembranga, o respeito e o amor a
sua memoéria, mantém unida a familia restante e entronizado na chefia fami-
liar, ao vidvo que permanece fiel a tal memoria.

Para outros, nio se trata de direito real como ja decidiu a 52 CC do TJR],
pois a rigor ndo é usufruto, ja que dispensado de registro, situando-se verda-
deiramente, no campo do Direito de Familia, como subsisténcia alimentar.16
que se movem por lagos de solidariedade familiar, a se justificarem exclusiva-
mente, em liame de real e verdadeira peniiria; ¢ que em primeiro lugar, ndo
deve acolher quem, vitivo realmente nio esteja em dificuldades financeiras. '’

14 PEREZ, Alicia Real. Ob. cit., p. 182, entende ser “louvdvel a validade do usufruto universal,
porque, através dele se conserva a ficgao de que o ‘defumto ainda vive em familia™ (os grifos nao
constam do original).

15 REBULLIDA, Sancho. La Fidelidad Vidual en el Derecho Privado de Navarra. Biblioteca de
Derecho Foral, 1968, p. 15.

16 COLIN, A. & CAPITANT, H. Curso Elemental de Derecho Civil. Tomo VI, Editora Reus,
p. 81: “Hay que dejar, ante todo, a un lado el caso en que el cényuge superviviente no
ejercite contra la herencia mas que un derecho de crédito alimenticio.”

17 Edeigual aligao de Gil Costa ALVARENGA, Usufruto Legal do Cénjuge Sobrevivente. RF
224/385-388, quem refere o cardter exclusivamente assistencial do usufruto vidual:
“Impunha-se o amparo do cénjuge notadamente da mulher, a quem interesses particulares ou
cautelas legais haviam imposto o regime de separagdo de bens, no casamento. A mulher, que
durante anos emprestara ao marido o calor de sua companhia e os esforcos de seu trabatho, via-se
de repente privada até dos meios necessdrios a sua manutengdo, ou, pelo menos, impedida de
continuar gozando do padréo de vida a que se habituara.” ATHOS GUSMAO CARNEIRO
em decisdo que proferiu, inserta na RITJRGS 116/391, também alude em passagem de seu
brilhante voto, com escélio na licao de VALVERDE y VALVERDE, que o art. 1.611, § 1°do
CC, teve em mira proteger o comjuge supérstite, dado que pelo usufruto legal, estaria sendo
concedido “al viudo una cuota que le permita vivir con decoro, pués no era justo que al que
compartia con su difunto causante las niserias v las satisfacciones de la vida, se le quedara en la
mayor miseria al fallecimento del conyuge rico, pués como dice un autor, el superviviente forma
uno de los dngulos del tridngulo que representa la familia”. (Tratado de Derecho Espmiol, tomo
V,42ed, p. 244).
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O vinculo alimenticio do usufruto vidual € exaustivamente assinalado
pela mais atuante doutrina brasileira e estrangeira, como disto é exemplo
J. Netto Armando, '8 a0 asseverar pelo todo evidente, o propésito de amparo
do coénjuge sobrevivente, no casamento em regime diverso da’ comunhio
universal, para evitar que o supérstite fique na miséria ou em dificuldades, e
resultando por cristalino, do Direito de Familia, 19 posto inclusive, que dispen-
sado o usufruto vidual da obrigatoriedade do registro imobili4rio,® e nasce em
tese, sempre com o casamento e agora, através da uniio estavel.

Emana notério de sua natureza juridica, que o usufruto vidual viveu sua
época; os Aureos tempos em que as pessoas olhavam para todos os lugares e
viam substanciais diferengas entre o homem e a mulher, numa ocasido que
nfo se preservavam empregos para as mulheres?! e, sobretudo, numa estagdo
em que ambos prescreviam como principio social a perenizagao do casamento.
Haveriam que se dar ouvidos a Orlando Gomes,*? quando ha exatos dez anos,
advertia que o casamento e 0 mesmo vale para a sociedade de fato “é sustentado
no sentimento de afeicdo que se traduz em completa comunhao de vida...” eis que
na atualidade, é a afeigdo a razdo Gnica da unido, repartindo os parceiros
tarefas e principios condescentes A reciproca e igualitiria satisfagao de seus
espiritos e reciprocos interesses, sem privilégios, como proibe a vigente Carta
Politica, consentinea com a moderna parceria de coragées.

18 ARMANDOQO, J. Netto. Usufruto do Cénjuge Vitwo. Interpretagio do § 12do are. 1.611 do
CC, RT, v. 435, p. 42. )

19 Por sinal, neste diapasdo concorda a autora quem fez colacionar em sua exordial aresto
que invoca e convoca para o dmbito do direito familial o usufruto vidual - ACn® 107.9841,
42 OCdo TJSP, Rel. Des. Alves Braga, RT 642/1 18 e assim parcialmente enunciado: “O legado
de que cuida o art. 1.611, regime de separagdo de bens, € de origem sucessétia mas resulta do
Direito de Familia.”

20 Conforme art. 167, 1, n? 7, da Lei dos Registros Piiblicos: Art. 167. No registro de iméveis,
além da matricula, serdo feitos: I - o registro: (...) do usufruto e do uso sobre iméveis e da
habitagdo, quando nio resultarem do direito de familia. A propésito Maria Helena Diniz,
Sistema de Registros de Iméveis, Saraiva, p. 123. Também Caio M4rio da Silva Pereira,
Instituicdes de Direito Civil, Forense, v. VI, p. 106 — no sentido de que “independe de
declaracao constitutiva”. Também na RT 642/118, com a seguinte ementa: “Usufruto
Vidual. Legado de origem sucesséria resultante, porém, do Direito de Familia. Direito
temporério e condicionado, que independe de declaragio constitutiva e, portanto, de
registro. Inaplicabilidade do art. 167, I, n— 7, da Let 6.015/73. Recurso Provido.”

21 BARROS, Alice Monteiro de. A Mulher e o Direito do Trabalho, Ltr, p. 36, escreve que “as
normas sobre o trabalho feminino sofreram revisées, com e evolugdo da legislacao social, com
vistas a0 aceleramento da conquista da igualdade de oportunidades no emprego ou
profissao.

22 GOMES, Orlando. O Novo Direito de Familia. Sérgio Anténio Fabris Ed., 1984, p. 27.
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4. UMA NOCAO DE CONCUBINATO

A despeito do concubinato, Pedrotti?® vale-se da doutrina de Alvaro
Villaga Azevedo para destacar duas espécies: 0 puro e o impuro, configuran-
do-se o primeiro, quando ele se apresenta como uma unido duradoura, sem
casamento, entre homem e mulher, constituindo-se a familia de fato, sem
qualquer detrimento da familia legftima, assim acontecendo por exemplo,
quando duas pessoas néo se encontrem impedidas para o casamento.

Esta mesma linha de defini¢io é traduzida por Maria Helena Diniz,
quando informa ser concubinato puro, aquele que se apresentar como uma uniao
duradoura, sem casamento civil entre homem e mulher livres e desimpedidos.

p

Jander Mauricio Brum?® aduz frente & atual Carta Politica, poder-se
dividir o concubinato em puro e impuro, configurando-se o primeiro na uniao
estdvel, ou seja, transformdvel em casamento, seja entre solteiros, vidvos,
separados de direito ou separados de fato, materializado o outro pela adulte-
rinidade ou incestuosidade; esta na uniio de parentes com impedimento para
ntipcias e aqueles, quando relagio clandestina convive com o matrimdnio
licito do concubino adiltero. Ainda dentro desta ordem de idéias, vem 2 baila
as consideracées doutrinarias suscitadas por Ronaldo Frigini,2® com escélio
na ensinan¢a de Edgard de Moura Bittencourt, ao expor que a doutrina ja
antes da Carta Magna vigente, acolhia o principio de que o concubinato
gerador de direitos e obrigagdes , haveria de ser aquele, revestido da suficiente
condi¢do moral, sem o rigor de exigir sejam solteiros os conviventes, vitivos ou
separados, mas sim, que sua para conjugalidade nio se apresente socialmente

23 PEDROTTI, Irineu Anténio. Concubinato, Unido Estdvel de acordo com a CF de 1988, Ed.
EUD, p. 2.

24 DINIZ, Mada Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Saraiva, 52 v., 1993, p. 226. Também
é ligao colhida por Roney Oliveira, O Concubinato & Luz da Dowtrina, da Jurisprudéncia, da
Lei Civil e da Constituicao, Revista da Amagis, v. XX, p. 422: “O concubinato pode ser
perfeito (ou puro) se nio houver impedimento matrimonial entre os companheiros.”
“E ele imperfeito (ou impuro) se o casamento nao puder ser realizado por forga de vedagio
legal.”

25 BRUM, Jander Mauricio. Concubinato. Ed. Aide, 12 ed. 1994, p. 28. Na mesma linha
Jurandyr ALGARVE, A Unido Estdvel entre Concubinos Prevista pela Constitui¢ao Federal
de 1988, artigo inserto na Revista Juridica 198, publicada pela Ed. Sintese, p. 136:
“Primeiramente, entendemos que a unido estdvel nao se evidencia entre 0 homem e a mulher se
qualquer deles se encontrar impedido de se casar. Logo, tal uniao somente ocorre entre 0 homem
e a mulher solteiros, vitivos ou divorciados, nunca entre pessoas separadas judicialmente ou de
fato, pois continuem mantendo o vinculo matrimonial, com impedimento absoluto ou prblico
previsto pelo art. 183, VI, do CC..."” Também ¢ referéncia produzida por Noémia Alves
FARDIN, Aspectos Sociojurfdicos da Unido Estavel, Livraria do Advogado, 1993, p. 39:
“o concubinato é a convivéncia more uxorio, ndo incestuosa nem adulterina, de um homem e
de uma mulher nao unidos pelo vinculo do matriménio. Neste conceito observa-se a exclusao do
incesto e do adwltério.™

26 FRIGINI, Ronaldo. O Concubinato e a Nova Ordem Constitucional. RT 686, p. 58.
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imoral, ou seja, uma sociedade eivada por algum impedimento incontornavel
para o matriménio.

Por tais motivos, nio se equivocam José Lamartine e Francisco Muniz,
citados por Antdnio Carlos Mathias Coltro,27 ao dizerem que o casamento
perdeu, para o constituinte de 1988, aquela posigio de primazia que desfrutava
anteriormente; hoje a familia, deriva ou nao do matrimdnio, vinda ou nao da
unido estdvel entre um homem e uma mulher, ou mesmo a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que esta sob a protegio
especial do Estado. Era o mesmo pensamento de Pinto Ferreira,’ ja externado
muito tempo antes da novel Constituigao Federal, em que afirmava ser o
concubinato uma unido livre entre homem e mulher, hodiernamente comum,
conseqiiéncia da perda de estabilidade da familia tradicional, do relaxamento
dos costumes sexuais e a progressio da mulher e completando, ? sentencia asse-
verando que o concubinato permaneceu por muito tempo ignorado pelo Direito.

Portanto, e deve ser denunciado, representa um incompreensivel e
lamentéave! retrocesso, o agodado texto colhido no primeiro artigo da Lei
8.971/94, que exclui por omissdo, do conceito de companheiro, ou, unidos
estavelmente, para usar a expressao constitucional, aqueles conviventes que
sdo fatualmente separados, ou, também quando algum deles, ou os dois, detém
judicial separagio de corpos, como acontece com muita freqiiéncia no Estado
do Rio Grande do Sul, onde o Tribunal de Justiga editou a Stimula n°® 10, que
desatrela do prazo decadencial do art. 806, do CPC, a obrigatoriedade de
ingresso da agdo principal de separagdo judicial, divércio, ou anulagao ou
nulidade de casamento, quando antecedida de cautelar separagio de corpos.

Mairio Aquiar Moura’® lembra que o elemento volitivo de se unir é o
fundamento do concubinato, é a affectio societatis, de manter a uniso livre,
e acresce que, uma vez constituido o estado concubinério, € injustificivel
desemoldurar sua fisionomia, dado que respaldado nos elementos faticos que
lhe sdo peculiares, adquirindo efeitos juridicos e na atualidade, posicdo rele-
vante no ordenamento piatrio. ‘

Preleciona Maria Anamira Amado Batalha Neta,31 que a entidade
familiar formada pela uniao estavel entre o homem e a mulher nio mais se

27 COLTRO, Antbuio Carlos Mathias. A Constituicio Federal e a Unido Estdvel entre Homem e
Mudher. In Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia, Aspectos
Constitucionais, Civis e Processuais, coordenado por Teresa Arruda Alvim Pinto, Ed. RT, p. 43.

28 PINTO FERREIRA. Investigacao de Paternidade, Concubinato e Alimentos. Saraiva, 1982,
p. 107.

29 PINTO FERREIRA. Idem, op. cit., p. 103.

30 MOURA, Mirio Aguiar. Concubinato, op., cit., pp. 52/53.

31 BATALHA NETA, Maria Anamira Amado. O Concubinato na Constituigio de 1988.
In Livro de Estudos Juridicos, coordenado por James Tubenchlak e Ricardo Silva de
Bustamante, Instituto de Estudos Jurfdicos 6, p. 307. Do mesmo modo Marilene Silveira
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trata de mero amasiamento ou mancebia; pelo contrério, alude a autora, estd
posta ao lado do casamento, merecendo, destarte, protegdo do Estado.

E igualmente o entender de Carlos Alberto Menezes Direito,’? quem
deste modo se pronuncia: “Como é sabido, dd-se protegio do Estado com o Direito
Positivo que edita. Assim, reconhecendo a unido estdvel como entidade familiar para
efeito da protegdo do Estado, a Constituicdo Federal permite, expressamente, que
as leis protetoras da familia protejam também, a unido estdvel.”

Prossegue Carlos Alberto Direito>> por entender que, com a nova
disciplina constitucional, a sociedade concubinéria que tinha lastro nas regras
da sociedade de fato, passou ao patamar de unido estével, reconhecida pela
Constituigdo Federal de 1988, como entidade familiar e como tal, passando a
ser regulada pelo Direito de Familia e conclui: “Assim, ndo se deve mais falar
em concubinato, em sociedade de fato. Sdo termos que tém de ser arquivados, assim
porque quis o constituinte que seja a unido estdvel entre o homem e a mulher
considerada como entidade familiar. Como conseqtiéncia, o tratamento de todas as
questdes relativas a unido estdvel deve ser nas varas especializadas de familia, nao
mais nas varas civeis. Com isso, também, estdo superadas tanto a necessidade da
prova do esforgo comum, como a indenizagdo por servigos domésticos. No primeiro
caso é de ser reconhecida a comunhdo de bens adquiridos na sua constdncia e, no
segundo caso, deve ser facultado o pensionamento.”

Alvaro Villaga Azevedo®* diz que a Constituigao de 1988, pelo § 32 de
seu art. 226, reconheceu o concubinato puro, nao adulterino nem incestuoso,
_como forma de constitui¢io de familia, como instituto, portanto, de Direito
de Familia.

Sequer destoa do entendimento da mais atualizada jurisprudéncia.

como exemplificativamente, se manifestou o Tribunal de Justiga do Parans.?’

Guimaraes, O Direito Sucessério apés a Constituicao Federal de 1988, Revista Ajuris 60,
p- 145: “A Constituicio Federal baniu a hipocrisia e determinou expressamente que as leis
protetoras da famflia protejam também o concubinato. Esta tutela o Estado oferece através das
leis que edita. Portanto, devem ser aplicados isonomicamente, os mesmos dispositivos que
protegem o0 homem, a mulher e seus descendentes, ressalvados os direitos do terceiro de boa-fé,
pela falta de publicizagdo destas vmides. Esta é a vnica diferenca possivel de visualizar entre o
casamento e a unido estdvel.”

32 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da Unido Estdvel, artigo inserto na obra O Direito na
Década de 1990, Novos Aspectos, Estudos em Homenagem ao Prof. Arnoldo Wald,
Ed. RT, coordenado por Paulo Dourado de Gusmio e Semy Glanz, p. 136.

33 DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Da Unido Estdvel. Op. cit., pp. 136/137.

34 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unigo Estdvel, Antiga Forma do Casamento de Fato, artigo
publicado na Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, por seu Conselho Federal, n? 57,
margo de 1994, p. 16.

35 Al 10.809, 42 CC, Rel. Des. RONALD ACCIOLY, 1990, in Direito de Famflia. Aspectos
Constitucionais, Civis e Processuais. Editora RT, coordenado por Teresa Arruda Alvim
Pinto, p. 300.
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“Sendo o concubinato uma unido estdvel entre homem e mulher, e reconhecido pela
atual Constituigdo Federal, como entidade familiar, devem-se aplicar a este novo
instituto os mesmos principios do Direito de Familia, Portanto, a competéncia para
julgar dissolucao de sociedade de fato ndo é da Vara Civel e, sim, da Vara de
Famftlia.”

Ou como v.g., se pronunciou o TJRGS, por suas 5% e 32 CC, assim
ementados: “Unido Estavel. Concubinato. O Concubinato é entidade familiar, dix
com o estado das pessoas. A matéria pertinente a “unido estdvel”, constitucional-
mente protegida, é da competéncia das Varas de Familia.”$

“A unido estavel, até bem pouco, sé gerava relagdes de carater obriga-
cional e nao familiar (Sdmula 380 — STF), mas, a nova Carta Politica elevou-a
a categoria de “Entidade Familiar” (art. 226, §8§ 32 ¢ 42 da CF), cuja dissolugao
importa na partilha dos bens. Por esta nova concepgao, a partilha nao terd
causa, na tarefa da manutengdo e conservagao do patriménio, pelo esforgo comum.
A vindica¢do recai nos bens em comunhdo da sociedade familiar, excluidos os
reservados.”’

E mais recentemente o Tribunal de Justiga de Sergipe, com a seguinte
ementa:

“Concubinato. Agdo a ele relativa. Competéncia. Julgamento afeto a Vara
de Familia e ndo a Vara Civel. Unido estdvel equié)amda a entidade familiar.
Inteligéncia do art. 226. § 32da CF. Voto vencido.”

Sérgio Gischkow Pereiral® identicamente, pde o concubinato no seu
exato pedestal, ao articular que ela mereceu consagragio constitucional, sob
a denominagio de unido estdvel, sendo evidente que nio precisa o Judicidrio
aguardar lei regulamentadora para definir os seus requisitos (e quando veio,
decepcionou), como nunca esperou para elaborar a sistemitica do concubinato.
Ainda mais enfatico noutro artigo, Sérgio G. Percira, ¥ pontifica ser caracte-
ristica do novo Direito de Familia, a preocupagido com a realidade social do
fendmeno familiar; com a pesquisa dos verdadeiros valores vivenciados pelo
povo, com a verdade e autenticidade das relagdes humanas e complementa
aduzindo que perde terreno a hipocrisia que tanto tem envolvido este setor do
Direito, em prol do prestigio ao afeto, ao amor,  solidariedade, ao companhei-
rismo, & convivéncia, 3 igualdade e culmina por evocar a ligao auxiliar de

36 InRJTJRGS, 147, p. 294, Rel. Des. LIO CEZAR SCHMITT, apelagio n? 58907883.
37 In Revista Juridica, v. 159, p. 67.
38 InRT 699, p. [59.

39 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Algumas Questées de Direito de Familia na Nova Constitui¢éo.
RT, 639/248.

40 PEREIRA, Sérgio Gischkow. A Unido Estdvel e os Alimentos. RT 657/18.
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Arnoldo Wald,“ quem destaca que a Constituigio Federal de 1988, elevou a
unifo estivel entre o homem e a mulher ao status de familia.

No entanto, nao obstante a geral surpresa, como dela é exemplo
J. Franklin Alves Fehpe, # dentre outros douros, frustra a Lei 8.971/94, ao
excluir de seu ambito de agao os separados de corpos e de fato, cuja omissdo

precisar4 ser corrigida pela vigilante jurisprudéncia.

José Lamartine e Francisco Muniz*? também nio se furtam de trazer 3

colagdo, a visio moderna da unido estivel e, ao interpretarem a tutela
constitucional do art. 226, § 3° da Carta Maior, ressaltam que a protegao do
Estado se dirige & famflia baseada no casamento, como também 2 famdlia de
fato, nao ficando destarte, circunscrita 4 defesa da primeira, p01s a outra,
igualmente relevante no 4mbirto juridico.

Destarte, sem nunca haver em realidade, sucumbido 2 praxis institu-
cional do matriménio, a untao estivel ao contrario, sec converteu em prética
largamente difundida e em especial, também no Brasil ganhou legitimidade
constitucional, por obra do empenho desenvolvido na doutrina e na jurispru-
déncia. Colham-se, portanto, para < efeitos de apuro da real e justa incidéncia
incondicional do usufruto vidual,** as caracteristicas especificas das napcias
do candidato ao usufruto vidual, como sua duragio, diferenga de idade e
imposigdo cogente do regime legal da separagao; além da existéncia de bens
préprios e integrantes do regime da comunhio parcial de bens, que mostram
as evidéncias, é o regime regulador do concubinato.

5. DA LOCUCAO “ENQUANTO NAO CONSTITUIR NOVA
UNIAO OU, ENQUANTO DURAR A VIUVEZ”

E rascante o desiderato protecionista colacionado pelo Estatuto da
Mulher Casada, com o acréscimo do § 19, ao art. 1.611 do CC, frente as

41 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileivo, Direito de Familia. Ed. RT, 72 ed.,
p. 65.

42 FELIPE, Franklin Alves. Ado¢ao, Guarda, Investigagao de Patemidade e Concubinato, 72 ed.,
Forense, p. 166, quem escreve entender que “a unido concubindria pode perfeitamente se
caracterizar em havendo separacao de fato do companheiro casado”, alids, conforme acrescenta,
sendo pungente a jurisprudéneia neste sentido, complementando que a “unido concubindria, no
caso de sepavagdo de fato, em nada afronta o texto constitucional, se mterpretado de forma mais
atual e realista, ou seja, no sentido de que, se ha separagdo de fato, poderia o legislador facilitar
a conversdo dessa em divércio e, desta forma, estaria sendo atendida a exigéncia constante da
parte fmal do § 39 do art. 226 da CF.”

43 CORREA DE OLIVEIRA, José Lamartine e MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de
Famfia. Fabris Editor, pp. 88/89.

44 Com efeito, escreve Gustavo TEPEDINO, ob. cit., p. 65: “a nomeagdo de herdeiros sob
condigdo resolutiva coincide com a hipétese do conjuge supérstite ao qual é deferido o usufruto
vidual, nos termos do art. 1.611, § 19 enquanto durar a viuvez, vale dizer, sob a condigdo
resolutiva consubstanciada por eventual boda.”
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expressoes claras de “enquanto durar a viuvey” e referéncias de amparo, que
resultam de sofismaveis ilagoes trazidas do exame do préprio § 22 do mesmo
art. 1.611, do CC, posto que, regendo o casamento pelo regime da comunhio
universal de bens, a prépria circunstincia do cdnjuge sobrevivente ser deten-
tor de meagdo, alenta e justifica a despreocupagio do legislador com sua
protegio, j4 que nio fica desguarnecido pela existéncia de bens préprios.

O Ministro Moreira Alves assinalou no relato do Recurso Extraordina-
rio n? 88.915, de Sao Paulo, que o artigo em foco tem carater alimentar, j4 que
visa dar segurang econdmica ao cénjuge sobrevivente (0 mesmo sentido
valeria para o concubinato), sendo incontroverso que a intengao do legislador
foi evitar o desamparo do consorte casado em outro regime diverso da comu-
nhio universal, tanto que o usufruto contém condigdo resolutiva de novas
nGpcias (enquanto durar a viuvez e para a companheira, enquanto nao
constituir nova unio).

A condigao resolutiva de que fala o § 12 do art. 1.611 do CC, respeita
A viuvez casta, ndo sendo por evidente, vedado o remaridamento, ji que com
o falecimento do esposo/companheiro, readquiriu sua capacidade nupcial, ou
sua aptiddo a estabelecer um novo relacionamento afetivo, quer ele decorra
de justas nipcias ou ndo, mormente na atualidade, frente ao tratamento
conferido 2 unido estivel.

E beneficio instituido automaticamente pela lei, de fidelidade vidual,
porquanto, permanece o usufruto dito ex lege, enquanto o sobrevivente
permanecer fiel 3 meméria do parceiro que morreu em primeiro lugar.

6. DO NOTORIO E DESPROPOSITADO PROPOSITO
ALIMENTAR DO USUFRUTO VIDUAL

Destarte, o objetivo assistencial visado pelo usufruto vidual, de rara
aplicagdo quando de seu incremento legal em 1962, na atualidade e neste
sentido serd mostrado, encontra-se plenamente desatualizado, destoante da
realidade social, familiar, econdmica e afetiva contemporinea, que deve
ademais disto tudo, despojar o companheiro sobrevivente desta vetusta sen-
sagdo de eternamente vidva do passado, 5 mormente frente a visao hodierna

45 Vide a respeito a ligdo de Tupinamba Miguel Castro NASCIMENTO, Usufruto, Ed. Aide,
p. 45: “Nao parece fugir ao espirito da lei entender, como cansa geradora da cessagao da fruigao,
o conjuge sobrevivente, embora ndo casado civilmente, consorciar-se religiosamente ou manter
vida more uxorlo com outrem, sob o mesmo teto, como se casado fosse. Tais situagdes nio se
compatibilizem com a manutengao do estado de vinvez.” Alids, idéntica regra exsurgiu pela
Lei 8.971, de 29.12.94, cujo art. 22 creditou 4 concubina o usufruto da quarta parte dos
bens do companheiro, comentando Mércia Cristina Ananias Neves, Vademecum do
Direito de Familta, Suplemento, Juridica Brasileira, p. 8, que companheiro ou companheira
sobrevivente far4 jus ao usufruto dos bens do de cujus, enquanto o concubino nio
constituir nova unido, ou, por evidente, enquanto nao recasar. Logo, a regra legal & igual
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do concubinato e assim, encaixando um sem-niimero de causas que lhe retiram
a vantagem do usufruto, diante de seu carater eminentemente alimentar. Por
sinal, j4 faz muito tempo que desapareceu aquela falsa impressdao de que o
marido estaria quase sempre obrigado a alimentar sua mulher, ainda que ela
pudesse cobrir suas necessidades por si mesma, mesmo timidamente. Néao é
outro o entendimento doutrinério e jurisprudencial, como e exemplo, unani-
me decisdo da 2% Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo, que assim
decidiu: “o pedido de alimentos formulado pela mulher com fulcro na obrigagdo
marital de sustentd-la é inadmissivel por incompanbilidade com a regra constitucio-
nal da igualdade absoluta. Assim, sendo a mulher afortunada, auto-suficiente, nao

carecedora de assisténcia, deve ser a agdo julgada improcedente.”*®

Domingos Sévio Brandio Lima*’ néo cansava de alertar que “o divércio

néo pode nem deve transformar-se em processo de viver a custa do ex-marido. O
trabalho é obrigagdo social e o desenvolvimento nacional se assenta na valorizagdo
do trabalho como condigdo da dignidade humana. E indispensdvel o incentivo a cada
um para que diligencie por vida independente e com seu préprio esfor¢o, contribuindo
com seu trabalho para a grandeza do Pais.”

Yussef Said Cahali®® dilucida que a inexisténcia de parentesco entre
cdnjuges, os exclui da disciplina do art. 396 do CC, pois obrigagio alimentar
entre consortes deflui da mitua assisténcia, o que torna questiondvel a sujeigdo
da obrigagdo alimenticia entre marido ¢ mulher e, 0 mesmo deve ser empres-
tado aos concubinos.

. o . 1 49
Américo de Oliveira Castro citado por Basilio de Ollve:ra,4 muito
antes da eclosdo do movimento feminista, refere Basilio, ja antevia que:

para quem é casado ou concubinado, extinguindo-se o usufruto em qualquer uma dasduas
hipéteses de novo enlace afetivo, quer ele decorra de justas ntpcias, quer sobrevenha de
uma livre e protegida unio estivel. Pestana de Aguiar, comentando a novel Lei 8.971/94,
em obra intitulada Unido Estavel, da Editora Espago Juridico, p. 41, faz a pungente
observagao pertinente ao usufruto chamado de legado ex lege, que tanto existe para
casados, como para concubinos. Diz o citado autor: “A inconsegiiéncia desse texto, por demais
simplista é palmar perante fatos ocorriveis, a inadvertidamente estimular as unides mteresseiras
e mal intencionas de um perante o outro em melhores condigées patrimoniais. O homem ou a
mulher que vive s6, toma-se vulnerdvel & aproximagdo de parceiros com segundas intencdes,
mormente hoje, pela perspectiva de compensagao patrimonial @ médio prazo. O inédito é ter a lei
conferido o direito real de usufruto, ao companheiro sobrevivente, sobre a quarta parte ou metade
de todo o patriménio do de cujus, o que em muitos casos repercutira na legitima dos herdeiros
necessdrios.”

46 RT 647/86

47 LIMA, Domingos Savio Brandio. Alimentos na Separagdo Judicial e no Divércio. In Familia
¢ Casamento, Doutrina e Jurisprudéncia, coordenado por Yussef Said CAHALI, Saraiva,
p. 10.

48 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. RT, 28 ed., p. 148.
49 OLIVEIRA, Basilio de. Alimentos: Revisdo e Exoneragdo. Ed. BVZ, p. 162.
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“A obrigagao alimenticia nao é um estimulo a madracaria do alimentando: a
impossibilidade de prover ao préprio sustento é uma questdo eminentemente de fato,
mas que depende também da apreciagdo pessoal do juiz, atuando soberanamente.
Com a latitude que hodiermamente assumiu o trabalho feminino, sob variadas
formas, afetando todas as camadas sociais, a simples questdo do sexo ndo gera mais
interrogagdo tdo delicada, como outrora, em que as donzelas viviam no recesso das
familias, sendo entao, algo chocante, qualquer género de trabalho exterior, salvante
o professorado.” E ainda de Basilio de Oliveira,”® esta importante afirmativa
doutrinaria, quando refere 3 antiga obrigagio da separagao consensual conter
obrigatoriamente, clausula pensional 2 esposa: “E certo que o dispositivo (refe-
re-se ao art, 1.121, IV do CPC), tal como estd enunciado, nédo se apresenta em
consonéncia com o art. 226, § 5%, da nova Constitui¢do, no que ali se estabelece
que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”. A norma processual integrava o sistema de protegao da
mulher, fragilizada na estrutura social brasileira, e no pressuposto de que sendo o
marido o chefe da sociedade conjugal, compete-lhe prover a manutencao da familia.”

Por fim, Arnaldo Marmitt,®! bem dilucida a questao alimentar entre
ex-cénjuges (o que vale para ex-companheiros), com as seguintes palavras
agora transcritas, por sua objetividade e clareza: “Quanto a mulher, o texto
robustece o entendimento de que, em sendo ela jovem, capax para o trabalho ou
auto-suficiente economicamente, ndo fay jus a alimentos. Nao mais depende do
marido. Deve repartir com ele o sustento da familia, e também deve assisténcia ao
consorte doente, desempregado etc. A nova orientagdo constitucional também
diminuiu o alcance da obrigagdo alimentar entre conjuges, quanto a indefinigdo no
tempo. Denota-se hoje uma propensdo de limitar no tempo a concessao, sé enquanto
necessdrios forem os alimentos, como no casamento de pouca duragdo, até que a
mulher receba o primeiro saldrio referente ao emprego previsto; ou s6 conceder
pensdo com o mesmo nivel do casamento por algum tempo, tudo com o fim de
exonerar o ex-marido, e de impulsionar a ex-esposa a empregar-se. A desigualdade
obrigacional entre sexos importa em capitis diminutio do cénjuge que pretende
favores do outro, como pretensdes alimentares desnecessdrias.”

Marco Aurélio da Silva Viana®? salienta que a pensio tem favorecido
jovens, que passam a ter vida de 6cio, as expensas do ex-marido e aduz: —
i A . . -

Outro fenémeno que podemos observar em nossa sociedade, quando da dissolugao
da sociedade conjugal, diz respeito a posicdo cémoda assumida pela parte beneficiada
pela pensdo, que passa o resto da vida vivendo dela, tomando-se um peso morto no
organismo social.”

50 Idem, ob. cit., p. 207.
51 MARMITT, Amaldo. Pensao Alimenticia. Ed. AIDE, pp. 126/7.
52 VIANNA, Marco Aurélio de S. RT 515/30.
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Neste diapasio vem em socorro a doutrina de Jodo Francisco Moreira
Viegas,”” promotor de justiga em Sao Paulo: “O dia de hoje ndo é mais o de
ontem. Atualmente as mulheres estdo habilitadas para o trabalho, tem condigées de
exercer profissdes e de disputar o mercado de trabalho em igualdade de condigées
com o homem, e isto contém um sentido de crescimento e de evolugdo.”

E indissociavel ter em mira de conclusao, que a carga alimentar insti-
tuida neste usufruto vidual, h4 trinta ¢ cinco anos, se s6 alimentos visasse
conferir, também sob esta Stica, faria deste preceito, uma norma fatalmente
atingida pela extemporaneidade. Nasce desatualizado regramento que para
regular relagio concubiniria, resgata da tumba, texto que também para o
casamento se mostrava desfocado dos novos horizontes que norteiam e pon-
tificam as relag6es afetivas entre pessoas de opostos sexos. Entrementes, e isto
serd examinado, além deste caracteristico eminentemente alimenticio, pré-
prio para um passado de desigualdades entre os sexos, no seu espirito prote-
cionista, o legislador de antanho, impregnou neste mesmo dispositivo nascido
com o Estatuto da Mulher Casada, o visivel desejo de manter através do
usufruto vidual, a coesdo familiar, naturalmente, tendo em linha de pensa-
mento as familias de antigamente, constituidas para a eternidade que a
dinamica sociedade ja nao cré, embora j4 fosse suficiente que pelqs contingén-
cias, apenas nao a idealizasse.

7. ACERCA DA LEGITIMA INTANGIVEL
E DA REDUCAO TESTAMENTARIA

Tenho em principio, que o usufruto vidual sé pode recair sobre os bens
disponiveis, excluindo-se, assim, a metade que constitui a legitima dos herdei-
ros necessarios, COmo por sinal, positivamente ensina, dentre tantos, J. Netto
Armando,** referindo que o legado de usufruto sé poderia incidir sobre a
porgdo disponivel, e que seria uma imoralidade, se atingisse a por¢io indispo-
nivel, circunstincia que o Direito nao pode placitar, configurando um indis-
fargavel locupletamento em prejuizo dos herdeiros descendentes.

Consoante a doutrina, denominou-se chamar de legado de usufruto ex
lege’ e como legado, irrazodvel seria ndo fazer-incidir a redugio estabelecida

53 VIEGAS, Joso Francisco Moreira. Reniincia dos Alimentos da Mulher na Separagao, RT
615/243.

54 ARMANDOQ, J. Netto. Usufruto do Cénjuge Viuwvo, RT 435/45.

55 Vide por exemplo, item seis da inicial, onde a acionante conclui textualmente que: “in
casu, em razdo do regime de bens, cabe ao conjuge sobrevivente ‘o legado de usufruto’ ex lege,
previsto pelo CC —art. 1.611, § 19". Acresce 0 Des. ALVES BRAGA, no voto que proferiu
na Ap. 107.984-1, na 42 CC do T)SP e publicado na RT 642/118, “que a dowtrina qualifica
esse usufruto, quanto a sua natureza, como ‘legado’, 0 que dé ao usufrutudrio a qudlificacao de
legatdrio ex lege.” Caio Mario da Silva Pereira, Instituigdes de Direito Civil, v. VI, 62 ed.,
Forense, p. 101, prescreve no mesmo entendimento, concluindo que ao usufrutudrio é
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pelo art. 1.727 do CC.%® nio havendo portanto, como permitir que o usufruto
recaisse sobre a legitima dos herdeiros necessérios, resguardada sua porgao
indisponivet pelo art. 1.723 do Diploma Substantivo Civil, quando protbe, ¢
outra interpretagio nio pode recolher, que a legitima venha embaragada de
qualquer espécie de 6nus.

A intangibilidade da legitima inibe que se imponham gravames, ou
condigbes, que os herdeiros legitimarios e escorados no art. 1.723 do Cédigo
Civil, terdo sempre por nao escritas, ou plenamente nulos de quaisquer efeitos
os gravames. Por esta mesma razdo, o Direito ltaliano desenvolveu a cldusula
Socini, também prevista na Alemanha e na Espanha, dentre outros paises, sob
cuja cautela o testador assegura ao conjuge vidvo, de forma legal, o usufruto
universal de seus bens. Para que o tesiador possa impor gravame universal,
atingindo a legitima, deve conceder aos herdeiros necessarios uma vantagem
material que os anime a aceitar o gravame sobre suas legitimas. Quer dizer, a
clausula Socini é uma opgao compensatéria da legitima, em que o testador
estabelece, duas vocagées hereditarias alternativas, acenando compensartoria-
mente, com convidativa oferta material em prol dos herdeiros legitimos,
normalmente representada pela integridade dos seus bens, desde que respei-
tem o usufruto vidual em favor do ascendente supérstite.

dado o apelido de ‘legatdrio ex lege’. Orlando Gomes. Sucessées. Forense, 62 ed., p. 69,
arremata: “Afinando a maioria dos tratadistas na opinido de que a natureza do diveito hereditdrio
do cénjuge impede considerd-lo herdeiro, predomina a doutrina que o tem como legatdrio ex lege."
Nao se investe pois, na posse dos bens ex autoritate propria.” Também Wilson de Oliveira,
nasua recente e festejada obra intitulada Sucessées, Teoria, Prdtica, Jurisprudéncia, Del Rey,
p. 80/81, obtempera constituir um legndo de usufruto ex lege, o direito do conjuge
sobrevivente e corrobora com as seguintes argumentaces: 12) No ordenamento juridico
brasileiro, o usufruto ¢ legado (Cédigo Civil, arts. 1.688 e 1.716 — legado de usufruto); 29) sé
os herdeiros instituidos e legatarios é que podem receber a heranga ou legado sob condi¢io
(CC, art. 1.644) — e com efeito, hi condigio do legado de usufruto no correr exclusivo da
viuvez do usufrutudrio, com o propésito eminentemente assistencial, para evitar que a
sobrevivéncia de ascendente sacrifique inteiramente as condiges materiais de existéncia
de quem enviuvou, conforme Ortando Gomes, ob. cit., p. 69; 39) se o cdnjuge supérstite
fosse considerado herdeiro necessdrio, nao poderia perder o usufruto, pelo fato de convolar
novas nupcias, visto que as Unicas clausulas testamencirias que podem aplicar-se 4 legitima
sdo as enumeradas no art. 1.723 do CC. Ney de Mello ALMADA, Sucessdo Legitima,
Brasiliense, v. 1, p. 316: “Aceitamos e proposta de constituir semelhante usufruto um legado
legal. Em dedugédo coerente, o cénjuge nao se investe de imediato na posse.”

56 Art. 1.727. As disposigdes, que excederem a metade disponivel, reduzir-se-3o aos limites
dela, em conformidade com o disposto nos paragrafos seguintes: § 12. Em se verificando
excederem as disposigdes testamentarias a porgao disponivel, serdo proporcionalmente
reduzidas as cotas do herdeiro ou herdeiros tnstituidos, até onde baste, e, nio bastando,
também os legados, na proporgao do seu valor. § 22. Se o testador, prevenindo o caso
dispuser que se inteirem, de preferéncia, certos herdeiros e legatarios, a redugio far-se-4
nos outros quinhdes ou legados, observando-se, a seu respeito, a ordem estabelecida no
paragrafo anterior.”
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Conforme j4 exaurido, objetivam os pais com sua morte, enquanto um
deles ainda subsiste, manter a unidade familiar e patrimonial, sem prejuizo da
futura e paritéria divisao dos bens entre os legitimos, e sem contudo, diminuir
a autoridade e influéncia familiar do supérstite. Sem dispormos desta férmula
Socini, mas, também, sem que desta cldusula estejamos afastados, tem sido de
uso corrente no sistema sucessério patrio, os descendentes renunciarem e
quando possivel, 4 heranga, de forma que na ordem de vocagao hereditéria os
bens retornem 2 autoridade do ascendente sobrevivente, que na maioria das
vezes é o do sexo feminino.

Reza o art. 1.723 do Cédigo Civil Brasileiro, na sua parte final, que a
legitima, embora possa ser clausurada com o gravame da inalienabilidade,
entretanto, nio deve inviabilizar sua livre circulag@o, ji que os herdeiros a
devem receber desembaragada de qualquer dnus.

Sendo assim, nao hi fundamento legal para que o pedido de usufruto
recaia sobre mais de uma quarta parte da porgao disponivel do sucedido, e
assim explicita o art. 1.611, § 12 do Cédigo Civil e também, o art. 22, inc. |,
da Lei 8.971/94, quando existam, e 3 metade se nio houver filhos do casal.
Acaso viesse a ser acolhida tal pretensio, o usufruto incidiria na comunhao
parcial, sobre trés quartas partes dos bens do falecido, avangando na legitima
da prole e violando, ndo apenas o art. 1.727, como de igual o art. 1.723, ambos
do Cédigo Civil, e que nao permitem a onera¢do da legitima com outras
clausulas, além daquelas expressas e taxativamente enumeradas.’’

Significa dizer, que somente as restrigdes impostas pelo art. 1.723 do
CC, sao possiveis estabelecer em oneragio a legitima dos herdeiros necessa-
rios, porque taxativamente enumeradas, nao comportando outras. Aceitar de
modo diverso, é permitir que estranhas injustigas se estabelegam, tanto no
terreno do matriménio, que faz incidir o art. 1.611, do Cédigo Civil, como na
seara da unifio estavel, a implicar na incidéncia do arc. 22, inc. I da Lei 8.971,
de 29.12.94. Seria um exemplo de esdrixulo acontecimento, a hipétese de
uma concubina, ou segunda esposa, quem em estado de viuvez, e porventura
sendo mais jovem que os filhos do sucedido, certamente lograria impor o imoral
resultado de usufruir mais e por mais tempo dos bens dos herdeiros, em
detrimento destes, e a favor de uma esposa ou companheira de curta existén-
cia, e quem teria por forga desta pretensao absurda, o condio de retirar os bens
herdados pelos legitimdrios, da sua livre circulag&o.58

57 Art. 1.723. Nio obstante o direito reconthecido aos descendentes e ascendentes no art. §.721,
pode o testador determinar a conversdo dos bens da legitima em outras espécies, prescre-
ver-lhes a incomunicabilidade, confid-los & livre administragio da mulher herdeira e
estabelecer-lhes condigbes de inalienabilidade temporaria ou vitalicia. A cldusula de inalie-
nabilidade, entretanto, n3o obstara a livre disposi¢io dos bens por testamento e, em falta
deste, 3 sua transmiss3o, desembaragados de qualquer 6nus, aos herdeiros legitimos.

58 Acrescenta Gustavo TEPEDINO, ob. cit,, p. 103, nfo serem recentes as criticas que tém
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A fina e atilada jurisprudéncia, associada a doutrina dominante, abo-
mina que o legado de usufruto ex lege, atinja a legitima dos filhos, como mostra
a seguinte ementa: “Casamento. Regime de bens. Separagdo absoluta. Viviva com
direito ao usufruto sobre um quarto dos bens do de cujus, que deixou filha
(art. 1.611, § 128 do Cédigo Civil). Testamento que deixa a viviva o usufruto da
parte disponivel dos bens do de cujus. Reducdo dessa parte a um quarto, para que
ndo se atinja a legitima dos filhos (art. 1.727 do Cédigo Civil). Recurso extraordi-
ndrio ndo conhecido.™ \

Diz o Ministro Moreira Alves em trecho de seu voto sob comento:
“Aligs, o Estatuto da Mulher Casada, que introduziu no Cédigo Civil o dispositivo
em foco (§ 12do art. 1.611), nao cogitou de modificar o art. 1.721, segundo o qual
o testador, que tiver descendente ou ascendente sucessivel, ndo poderd dispor de mais
da metade de seus bens: a outra pertencerd de pleno diveito ao descendente e, em
sua falta, ao ascendente, dos quais constitui a legitima, segundo o disposto neste
Cédigo. Também ndo cuidou de alterar o art. 1.722, que manda calcular a metade
disponivel sobre o total dos bens existentes ao falecer o testador, abatidas as dividas
e as despesas do funeral. E ainda subsiste o art. 1.723, que, quanto a legitima dos
descendentes, sé admite as restricées ali enunciadas (conversdo em bens de outra
espécie, incomunicabilidade, administragdo pela mulher herdeira, inalienabilidade
tempordria ou vitalicia). Ali ndo inteiramente diversa havena se aceitasse a incidén-
cia de usufruto do cénjuge sobrevivente sobre a legitima dos filhos. Alids, o préprio
§ 12do art. 1.611, aludindo a usufruto sobre 1/4 ou sobre a metade, conforme o
caso, estd a evidenciar seu propésito de ndo ver atingida a legitima dos filhos, isto é,
de ndo ver exercido o usufruto além de 1/4 ow de 2/4."

Nio hé outra interpretagao, dado que inaceitavel supor que o legislador
quisesse que um cdnjuge, ou mesmo um,companheiro, pelo fato apenas de ter
sido casado ou concubinado por efémeros anos de unido, pudesse vitvo,
exercer usufruto sobre o universo dos bens do falecido, e pior ainda, sobre bens
que sequer ajudou a amealhar, posto que por vezes, surgidos de antiga e
duradoura unido do sucedido (com paritario esforgo na aquisigao), percebendo
portanto, o novo companheiro, beneficios muito mais amplos que os do
cénjuge casado pelo regime da comunhéo universal, quem tem pelo art. 1.611,
§ 2° do Cédigo Civil, somente direito real de habitagao. E imoral que reste o
sobrevivente com mais privilégios que os herdeiros sangiiineos e necessarios,
e melhor aquinhoado que o préprio sucedido, pois este precisou trabalhar com
sua primeira esposa ou companheira, para arrecadar patriménio, permitindo
este arranjo da lei concubindaria, amitde, que o sobrevivente se torne um
destinatario privilegiado de bens que nio contém a matca do seu esforgo.

sido movidas contra o instituto do usufruto vidual, acusado de obstaculizar a circulagio
imobiliaria.

59 In BUSSADA, Wilson. Cédigo Civil Brasileivo Interpretado pelos Tribunais. V. 5, tomo i,
Liber Juris, p. 117, Rel. Min. MOREIRA ALVES.
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A redugio testamentéria visa equilibrar e reparar a ofensa sofrida pela
porcio indisponivel, eis que pertinente 2 legitima dos herdeiros, descabendo
ser atingida pelos excessos praticados na porgio disponivel. De conseguinte,
sabendo que o direito do cénjuge nao lhe da a condi¢do de herdeiro legitima-
rio,”" torna-se manifesto que ndo pode afetar a legitima dos descendentes ou
dos ascendentes e recai, por conseguinte, na metade disponivel, 6! como também
ensina Henri De Page, comentando inclusive, que o usufruto hereditdrio do
cdnjuge supérstite se exerce apenas sobre a metade disponivel.

Tem sido reiterada e exaustiva a manifestagdo jurisprudencial que
concerne no legado de usufruto ex lege, somente poder incidir sobre a porgéo
disponivel, como mostra aresto publicado na R]JTJSP 45/189: “Casamento.
Regime de Bens. Separagao Absoluta. Viviva com direito ao usufruto sobre dois
quartos dos bens do de cujus que deixou filhos. Testamento que deixa & vivwa o
usufruto da parte disponivel dos bens do de cujus. Redugdo dessa parte a 1/4, para
que ndo se atinja a legitima dos fithos (art. 1.727 do CC). Embargos rejeitados.” E
no mesmo e ldcido entendimento, o recurso extraordinario nio conhecido

pelo STF e publicado na RJTJSP n® 55/139.

Desta mesma e judiciosa lmha de pensamento, deve ser recolhido o -
alerta trazido por Silvio Rodrigues,®? de que jurisprudéncia audaz, deve con-
dicionar a concessao desse usufruto, a que o cdnjuge vitvo ndo tenha bens ¢
nem recursos, sob pena de serem cometidas fragorosas injustigas, cautelosa-
mente minimizadas pelos pretérios, como sucedeu com o aresto publicado na
RT 484/73 — “No caso em questdo, embora o regime ndo seja o da comunhao, a
autorando ficou desamparada, pois o marido ja lhe deixou por testamento o usufruto
de uma parte maior do que a prevista no § 12 do art. 1.611 do CC, ou seja, da
metade de seus bens. Sendo assim, ndo hd fundamento legal para o pedido de
usufruto de mais uma quarta parte, além da metade deixada por testamento. Se fosse
acothida tal pretensdo, o usufruto iria recair em trés quartas partes dos bens do
falecido, avangando na legitima dos filhos. Isso implicaria em violagdo ao art. 1.723
do CC, que ndo permite a oneragdo da legitima com outras clausulas, além daquelas
expressas e taxativamente enumeradas.”

Acérdao excerto na RT 437/206. estampou ademais, que efetivamente:
“Usufruto legal somente incidird sobre a parte disponivel dos bens do cénjuge
falecido. A legitima pertence aos herdeiros necessdrios e dela ndo podem ser
desprovidos a ndo ser em casos raros e expressamente previstos em lei.”. E com
efeito, pois como legado, se sujeita & redugio que o limite as {ronteiras da

60 Conforme GOMES, Orlando. Novas Questdes de Direito Civil. Saraiva, pp. 295/6.
61 GOMES, Orlando. Ob. cit., p. 296. Vide Colin e Capitant, ob. cit., v. VI, p. 85: “Pero el
esposo superviviente no podra hacer efectivo su derecho mas que sobre los bienes de que

no haya dispuesto el premuerto, ni por actos entre vivos, ni nor testamento, y sin perjudicar
los derechos de reserva...”

62 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil Aplicado. 3@ v., Saraiva, p. 239.
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porgao disponfvel63 e a viliva como legatéria; por conclusivo que nao pode
entrar por autoridade prépria, no gozo de direitos, devendo ela se habilitar,
nos termos da lei civil, nos autos do inventério e pleitear seu legado perante
0 sucessor universal.

O tema foi trazido para reflexao, exatamente pelas injusticas que
poderdo ser cometidas por conseqiiéncia da nova legislagao do concubinato.
Sucede que, percebendo o usufruto ex lege, puro e simples, sobre a quarta
parte, ou sobre a metade dos bens do falecido companheiro, estardo os
herdeiros necessarios concorrendo com o companheiro sobrevivente, e mais
nefasto ainda, impossibilitando o pleno exercicio hereditario de propriedade
e de livre circulagio dos bens herdados. Isto acontece, porque a Lei 8.971/94,-
nao limitou este legado de usufruto, que como dito, tem carater alimentar e
propésito de coesdo familiar, entre pessoas da mesma familia, aos bens exclu-
sivamente concubinarios, mas, ao contririo, manda refletir sobre todos os bens
deixados pelo sucedido, mesmo sobre aqueles que nao foram amealhados
durante a estavel unizo.

8. DO INACEITAVEL LOCUPLETAMENTO SEM CAUSA

Prescreve o art. 52 da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, que na
aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e s exigéncias
do bem comum. Fim social, lembra Maria Helena Diniz,°* nao h4 lei que ndo
a contenha, sendo seu conceito equiparado ao de bem comum, observando o
intérprete da lei se esta, aplicada, atender4 sua finalidade social, que varia no
tempo e no espago e por 1égico, a cada caso individualmente analisado.

Por bem comum tém os intérpretes uma certa ociosidade do artigo
comentado, haja vista que as leis sdo prescritas nio em favor do particular,

63 Ensina ARMANDO, ]. Netto. Usufruto do Cénjuge Vivo. RT 435, p. 42, que: “Owutra
consideragdo que se faz mister, dada a sua relevdncia, é a seguinte: aquele direito de usufruto,
propiciado pelo § 12do art. 1.611 do nosso Cédigo Civil, 56 incide na quarta parte dos bens que
constituem a cota disponivel, ndo recaindo em bens da legitima, ou seja, na cota necessdria.
Orlando Gomes (ob. cit, p. 152/153, n? 96) positiva que “o direito de usufruto ¢ limitado a
quarta parte dos bens, devendo incidir nos que constituem a parte disponfvel do autor da heranga
(...). Se fosse admitido que o usufruto vecai nos bens da legitima, essa interpretacdo imporia a
esses herdeiros necessarios limitacdo ao seu direito, que ndo se compadece com sua natureza e
fmalidade.”

64 DINIZ, Maria Helena. Lei de Introdugao ao Cédigo Civil Brasileivo Interpretada. Ob. cit.,
p. 160. Sobre o fim social anota Wilson da Souza Campos Batalha, Lei de Introdugdo ao
Cédigo Civil, Max Limonad Ed., v. I, pp. 547/8, que os critérios da finalidade social sio
varidveis nos diversos momentos do tempo, nio comportando qualquer esquematizagio
que os pudessem fossilizar. Miguel Maria de Serpa Lopes, Lei de Introdugido ao Cédigo Civil,
12v., 1, p. 123, obtempera que o conceito do bem e do mal sofre alteragées, o erro e o mal
de ontem podem transformar-se num bem de hoje, dentro desta 6tica, o bem comum e
social de ontem, pode se transformar no erro de hoje.
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mas para a utilidade comum, complementando Maria Helena Diniz,®? que
“o ordenamento ndo pode ter palavras supérfluas, inclinando-se para o
entendimento de que a expressdo se refere a um critério para a solugdo de
casos duvidosos, em que, diante de dois ou mais caminhos vidveis, o intérprete
deve seguir aquele que mais consulta a utilidade comum dos cidadaos e da
Republica.”

E com certeza, que o fim social e o bem comum nio estao entre as
finalidades alcangédveis com um provimento indistinto, anti-social e anti-juri-
dico, de prestagio jurisdicional que reclame por ganincia e com vistas ao bem
individual, usufruto sobre bens anteriores 4 convivéncia ou ao casamento, pois
esposa e companheira de poucas luas e de nenhuma co-participagao, restariam
ilicitamente enriquecidas.

Bem direciona Maria Helena Diniz noutra de suas importantes obras
juridicas.66 ao sustentar com autoridade e maestria indiscutivel, ser a norma
um produto da formagao social, que acompanha as vicissitudes da vida social.

E produto legal da formagéo social, forjado no Direito Brasileiro com
mais vigor na teoria da sociedade de fato, respeita ao enriquecimento sem causa,
e de locupletamento injurioso, resulta a ilicita vindicagdo juridica de quem
procura arregimentar um quarto ou a metade do patriménio apresto do de cujus,
com quem viveu em periodo diverso daquele a que respeita o amealhamento
dos bens.

Dois pesos e duas medidas, e na origem do enriquecimento sem causa,
est4 a nogido fundamental, imposta pelo principio moral, de que ninguém pode
se locupletar a custa alheia, ressalvando por isto, aparentes obrigagoes estrutu-
radas em lei, mas que em certos casos, ou por certas razdes, tisnam a moral e
o préprio direito, dado que repugnam cometer hoje, erro lastreado no longevo
e divorciado bem social criado por um artigo legal, oriundo de um Estatuto
idealizado h4 35 anos, e que anda, ja faz muito tempo, desfocado da formagao
social e juridica hodierna.

A eficacia juridica do principio do enriquecimento, expressa Alfonso
Oramas Gross,%” nao esté na falta de causa, senio, na presenga de um prejuizo
que vai contra os parAmetros da justiga e da moral e que lesiona ademais, os
interesses patrimoniais daqueles que sozinhos, ou com outros, laboraram
durante muitos anos, para forjar um patrimdnio.

Ora, se o intento do usufruto vidual é assistir 2 esposa e também 2
companheira desamparada, quando se tratar de unido estivel; assegurando-lhes
o desfrute dos bens que por comum das vezes ajudaram a constituir, mesmo

65 Idem, ob. cit., p. 165.
66 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. Saraiva, p. 320.

67 GROSS, Alfonso Oramas. El Enriquecimento sin Causa como Cuente de Obhgac:ones Edino
Juridicos, Ecuador, p. 74.
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que por sua presenga no recesso da vivenda, e durante anos. Com indiscutivel
seguridade, que estes preceitos que instituem o usufruto ex lege, nio podem
privilegiar aqueles conjugues e companheiros sobreviventes, e que nao con-
tribuiram na construgio do patrimédnio, e portanto, prescindem deste apanagio
fatico e moral, deste lastro que forjou e inspirou a legislador a tecer a regra
recolhida no art. 1.611, § 12 do Cédigo Civil e por simples c6pia, no art. 22 da
Lei 8.971/94, e que inegavelmente, esta enderegada ao tipo de unido, onde
ambos contribuiram, ao menos com sua presenga e seu esforgo espiritual, para
a aquisigdo dos bens que o supérstite, e sé por isto, passa a usufruir pelo decesso
de seu parceiro.

Semelhante principio pode ser recolhido do RE 100.099, do STF,%8 que
conferiu em longas nidpcias regidas pela separagdo de bens, a meagao por
conseqiiéncia jurisprudencial da Sdmula 377, rezando trecho do voto do Rel.
Min. Rafael Mayer, que: se, no entanto, a viuva, pelo reconhecimento de sua
participacdo na metade dos aqiiestos, jd tem uma situacdo correspondente a que
lograria se o regime fosse o da comunhdo universal, nao hd raxdo alguma de se lhe
atribuir, ademais, o usufruto em parte dos bens que excedem essa metade. O usufruto
é compensagado pelo que ndo teria recebido.” Verifique-se, portanto, que nao ha
um indeferimento incondicional e imaturado, do usufruto ex lege, visto que
seu propésito é de amparar o cdnjuge sobrevivente que participou ativamente
na construgio de um lastro patrimonial, e quando esta recompensa excede ao
critério de justeza, cuida sempre, o intérprete da lei, de frenar possiveis e
indisfargaveis excessos. :

No mesmo diapasio abundam julgados, como este, oriundo da 12 Camara
Civel do Tribunal de Justiga do Rio de ]aneiro,69 cuja ementa estabelece que:
“Direito ao usufruto. Ndo tem a vitiva direito ao usufruto de quarta parte dos bens
do cénjuge falecido, porque jd se lhe reconheceu o direito dos agiiestos conjugais.
(note-se que neste caso existia longo casamento e os agiiestos foram reconhe-
cidos 2 mulher, portanto, plenamente satisfeita pela riqueza que ajudou
realmente a construir). A disposicaodo art. 7.611, § 12do Cédigo Civil, destina-se
a amparar o cénjuge vitivo casado sob o regime da completa separagao de bens.”

Destarte, o usufruto como planejado pelo legislador, niao deve incidir
sobre os aprestos, j4 que nao hd qualquer comunhio de esforgos com o
sobrevivente para sua aquisi¢ao, sob pena sim, de incidir o enriquecimento sem
causa, salvante na hipérese de disposigio testamentaria, na qual o testador,
pelo menos, d4 a opgdo aos herdeiros legitimos de aceitarem o usufruto pela
forasteira cldusula Socini. Tém eles a faculdade de opgdo, que exercerdo
livremente, nao mais por impostagio legal, de acordo com seus interesses, e
diante do dilema dos dois chamamentos; ou recebem sua legitima livre, ou
recebem toda a heranga gravada com o usufruto vidual.

68 RT] 110/808.
69 Indicado por Gustavo TEPEDINO, ob. cit., p. 99.
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Lembra Silvio Rodrigues70 que “O principio da incomunicabilidade teve
sua rigidez entibiada pela idéia de que entre os cénjuges, embora casados pelo regime
de separagdo absoluta de bens, se estabelecia uma sociedade de fato, e os bens havidos
em comum pertenciam a comunidade. Haveria, decerto, na conjugacdo de esforcos,
uma affectio societatis e, se permitisse que s6 um dos esposos recebesse o ganho,
facultaria-se o enriquecimento indevido”. E a reciproca também é verdadeira, pois
se em bens aprestos, nio houve a participagao societdria deste conjuge ou
companheiro relampago, deferir-lhe o usufruto vidual, seria facultar indiscu-
tivelmente, o enriquecimento sem causa.

Até porque, conforme licio de Alvaro Villaga de Azevedo'! a mulher
tem direito a compartilhar do complexo de bens quando lhe é reconhecido o
esforgo comum na formagao do patriménio, corolario de uma estivel unidade
e correlata cooperagio.

Por tais motivos e dentre tantos outros, que a razio esta com Carlos
Alberto Bittar’? ao dilucidar que o enriquecimento sem causa, alicergado na
moral, tem por escopo evitar que, sem razdo juridica, alguém tenha ingresso
em seu ativo com sacrificio de outrem, néo apenas no pagamento indevido,
mas também em fendmenos outros, tendentes a ocasionar o deslocamento
patrimonial sem causa, ou em Outros rermos, quando se. verifica acréscimo
patrimonial indevido no acervo de alguém 2 custa do sacrificio de outrem.

9. O USUFRUTO RECAI SOBRE BEM INDIVIDUALIZADO

“O usufruto do conjuge vitwo, incide sobre a quarta parte dos bens do espélio,
e ndo necessita necessariamente, incidir sobre todos os bens, um a um considerados;
mas sim, atendendo-se a comodidade dos interessados, mdxime do cénjuge supérstite,
poderd ser estabelecido preferencialmente naqueles bens que melhor possam propor-
cionar renda ao cénjuge, ponderada a conveniéncia de evitar a administragao
comum dos bens, fregiiente fonte de desavengas. Provimento parcial a apelacao
manifestada pelos herdeiros filhos, nascidos do primeiro leito do inventariado.”

A autoridade desta decisao pode ser medida pela reconhecida capaci-
dade de seu Relator, o Ministro ja aposentado do STJ, Dr. Athos Gusmao

70 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito de Familia, v. 6, Saraiva, p. 180.

71 AZEVEDO, Alvaro Villaga. A Comunhdo no Regime de Separagao de Bens, in Revista de
Direito da Faculdade de So Paulo, 1983, p. 87.

72 'BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil, v. 1, Forense Universitéria, p. 551. Para
Rubens Limongi FRANCA, Instituigdes de Direito Civil, Saraiva, p. 888, salienta que o
principio do enriquecimento injurioso se funda no Direito Positivo e na doutrina. Na
doutrina, porque se alicerga no direito natural; positivo, porque encontra base no art. 42
da LICC. Vide também Pedro Paes, Enriguecimento Sem Cawsa, Ed. Resenha Universitéria.

73 In Revista Forense, 2977218, 12 CC do TJRGS e RJTJRGS 116/391.
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Carneiro, alinhavando Gustavo Tepedino.” as seguintes consideragdes: “Im-
portante ovientagdo, fixada também na jurisprudéncia gavicha, evita o inconveniente
de se provar com o usufruto todos os bens do espdlio, cada qual em sua quarta parte
ou em metade, conforme o caso, o que propiciaria confusdo na administragdo.”

Em realidade, a discricionaridade do juiz se faz pautar no prudente
arbitrio, compatibilizado pela recomendagao contida no art. 1.775 do Cédigo
Civil, de molde a que seja procedida a maior igualdade possivel, precavendo-se
o magistrado de futuros litigios, cuidando de evitar condominio e atendendo
a comodidade dos herdeiros e legatérios.

Para Walter Cruz Swensson,’> inocorrendo indicagao amistosa sobre
quais os bens deverd incidir eventual usufruto, e “havendo divergéncia entre
herdeiros ou legatdrios e o cénjuge supérstite ou sendo herdeiro menor ou incapaz,
proceder-se-4 a partilha judicial. Nesta hipétese, caberd ao juiz segundo seu pru-
dente critério, estabelecer, em cada caso concreto, a orientagdo a ser seguida pelo
partidor.” Esta o douto a aduzir que efetivamente, o direito ao usufruto nio
importa necessariamente, em atribuir a cada um dos bens a cota usufrutuiria,
precisando ser ponderada a inimizade, animosidade e incompatibilidade, por-
ventura, reinantes entre os interessados, recomendando o bom senso que ral
direito incida sobre bens jd na posse do companheiro sobrevivente.

Por seu turno, O Des. Gervasio Barcellos quando relator do Agravo de
Instrumento n? 589002997,7% referiu que eventual reconhecimento de usufru-
to sobre cada imdvel, inviabilizaria a disponibilidade dos bens e instituiria um
odioso condominio, que s6 serviria para atender aos caprichos da autora. E concluiu
o relator, vir em prejuizo dos herdeiros filhos, e da prépria usufrutuaria a
instituicao do usufruto sobre cada um dos bens, ¢ ordenar sua incidéncia sobre
bens individualizados, por evidente, até o montante do seu direito.

Em passagem de seu voto anteriormente declinado, Athos Gusmao
Carneiro pontificou que era preciso evitar a composse com a nua proprietaria,
pelas evidentes dificuldades préaticas decorrentes do uso comum da coisa, entre
pessoas geralmente jd atritadas e com reciprocas queixas ¢ ?revengées. sendo
portanto, imperioso atender a real comodidade das partes. !

Resulta em resumo, que o usufruto sé deveria pesar sobre o patrimdnio
exclusivo dos concubinos, por eles adquirido na constancia da unido estavel

74 TEPEDINO, Gustavo. Usufruto Legal do Conjuge Vinvo. Forense, p. 94.

75 SWENSSON, Walter Cruz. Usufruto Vidual on Usufruto Legal. Revista de Direito Civil
41, p. 58.

76 RJTJRGS 148/223.

77 TEPEDINQ, Gustavo. Ob. cit., p. 103, registra as criticas deitadas sobre a inconveniéncia
do usufruto, devido as préprias dificuldades praticas de aplicagio, sobretudo, 2 vista de
questdes referentes 3 administragido da coisa e i distribuigav dos frutos, e enfim, por
prejudicar a circulagdo dos bens, desvalorizando a propriedade.
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e mais do que isto, concentrado sobre alguns destes bens, preferencialmente
sobre aqueles que ja estariam na posse do usufrutuério, como € exemplo a
moradia do casal e nio, ou a2 merade de todo acervo.

10. CONCLUSAO

Parece bastante patente, que j& nos dias hodiernos, ndo mais é possivel
cri=r leis nostélgicas, que a prépria meméria humana ja nem bem recorda a
que scrviam, dando beneficios que transcendem 2 colaboragio do companhei-
ro, tudo, pelo que aparenta, no afi de oferecer 2 ansiosa sociedade brasileira,
que registra cerca de metade das relagbes afetivas, como de formagdo concu-
binaria, uma lei criada & meia-luz da realidade axiolégica.



