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OS VELHOS E OS NOVOS
DIREITOS DOS IDOSOS

Ana Lúcia Alves Feliciani1

INTRODUÇÃO

Ensina Pontes de Miranda que “o 
primeiro direito de personalidade é o 
de adquirir direitos, pretensões, ações 
e exceções e de assumir deveres, 
obrigações, ou situações passivas em 
ação ou exceção”.2

Mais de 60 anos após a Declaração 
Universal dos Direitos do Homem3, 

acentuam-se os questionamentos 
acerca dos seus velhos e novos 
direitos, dos que já foram declarados, 
positivados, adquiridos, dos que já 
guardam essas condições, mas não 
ainda efetivados, bem como de outros 
quiçá antes nem pensados, porque 
não verificada a necessidade de sua 
proteção. Como ensina Bobbio4, 
“os direitos não nascem todos de 

1 Doutoranda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS); 
Bacharel em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul –  
PUCRS; Especialista em Direito Civil Aplicado pela UFRGS; Mestre em Direito pela 
UFRGS; Professora nas Faculdades Integradas São Judas Tadeu em Porto Alegre; As-
sessora Jurídica da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul; Advogada.
2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi. 1956. 
Tomo VII, parágrafo 731, p. 11.
3 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradução de Carlos Nelson Coutinho; apre-
sentação de Celso Lafer – Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26. Anota o 
autor que “a Declaração Universal dos Direitos do Homem representa a manifestação 
da única prova através da qual um sistema de valores pode ser considerado humana-
mente fundado e, portanto, reconhecido; e essa prova é o consenso geral acerca da sua 
validade”.
4 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 6.
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uma vez. Nascem quando devem ou 
podem nascer.”

É certo pensar, contudo, que o 
direito à vida deve abarcar todas as 
formas de asseguramento desta, al-
cançando o ser desde que assim possa 
ser entendido, passando pelo nasci-
mento com vida5, pela infância, pela 
juventude, pela fase adulta até o en-
velhecer, de sorte que a tutela da per-
sonalidade 

não pode se conter em setores es-
tanques, de um lado direitos huma-
nos e de outro as chamadas situações 
jurídicas de direito privado. A pes-
soa, à luz do sistema constitucional, 
requer proteção integrada, que supere 
a dicotomia direito público e direito 
privado e atenda à cláusula geral fixa-
da pelo texto maior, de promoção da 
dignidade da pessoa humana.’6

Isso porque, para cada uma das 
fases da vida humana, há necessida-

des que podem ser ditas especiais, 
reclamando garantias singulares, que 
consoam com as peculiaridades de 
cada condição, fazendo-as múltiplas 
em conformidade com as diferenças 
de cada uma desses “grupos”7, e que 
o Código Civil em vigor seguramente 
não mais pode atender, ainda que te-
nha sido recentemente “atualizado”8.

Essa ideia é muito bem desenvol-
vida por Orlando Gomes9:

O Código Civil foi o estatuto orgânico 
da vida privada, elaborado para dar 
solução a todos os problemas da 
vida de relação dos particulares. Não 
é mais, a olhos vistos. Perdeu, com 
efeito, a generalidade e a completude. 
Suponho que jamais conseguirá 
recuperá-las. 
O cidadão indiferenciado, que o 
Código tomava por modelo, é hoje o 
indivíduo qualificado e concreto que 
a si mesmo procura proteger-se pela 
inserção em categorias ou grupos, 
com estatuto próprio. 

5 Resguardados os direitos do nascituro desde a concepção (art. 2º, Código Civil de 
2002).
6 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 53.
7 Nesse sentido, Bobbio anota que “essa especificação ocorreu com relação seja ao 
gênero, seja às várias fases da vida, seja à diferença entre estado normal e estados 
excepcionais na existência humana. Com relação ao gênero, foram cada vez mais re-
conhecidas as diferenças específicas entre a mulher e o homem. Com relação às várias 
fases da vida, foram-se progressivamente diferenciando os direitos da infância e da ve-
lhice, por um lado, e os do homem adulto, por outro. Com relação aos estados normais 
e excepcionais, fez-se valer a exigência de reconhecer direitos especiais aos doentes, 
aos deficientes, aos doentes mentais, etc.” Ob. cit., p. 59.
8 Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
9 GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas. In: ______. Novos temas de direi-
to civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 40-50.
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Ainda de acordo com Orlando 
Gomes, “o esvaziamento do Código 
Civil como estatuto da vida priva-
da decorre ainda da migração para o 
plano constitucional de princípios ge-
rais atinentes a instituições privadas, 
tais como a propriedade, a família e a 
autonomia privada”.10 Ele enseja que 
atualmente se compreenda que o Có-
digo Civil funciona como um direito 
residual.11  

A esse processo, Natalino Irti12 

denominou de “decodificazione” ao 
referir que o “codici di settore appar-
tengono alla medesima logica. I codi-
ci di settore non segnano um ritorno 
al codice, assia alla forma storica del 
codice, mas svoluppo e compimento 
del processo di decodificazione”, já 
que “la figura integrale del civis cede 
all’individuo frazionario”13, em que 
“Il codice civile sopravvive soltanto 
como disciplina residuale”.14 

No entanto, posteriormente, em 
artigo intitulado “I cinquant’anni 

del codice civile”15, Irti não mais 
considerou a nossa era como a da 
descodificação. Ao contrário, re-
conhece a possibilidade de recodi-
ficação, por compreender os proces-
sos de codificação e descodificação 
como verdadeiras categorias histó-
ricas, e não lógicas, justificadas por 
contextos sociais, econômicos e 
políticos distintos, e, por essa razão, 
mutáveis.16

Essa individualização e a neces-
sária proteção específica dos direitos 
correspondentes adaptada à dinâmi-
ca dos novos tempos deram ensejo a 
uma maré de leis especiais, que cons-
tituem verdadeiros universos legisla-
tivos17, como é o caso da proteção dos 
direitos das crianças e dos adolescen-
tes, do jovem, dos idosos, da mulher 
gestante aos alimentos e do consumi-
dor, entre outros. 

Os microssistemas e as leis espe-
ciais em comento, assim, atendendo 
a mandamentos universais e consti-

10 Ibid.
11 Ibid.
12 IRTI, Natalino. Codici di settore: Compimento della ‘decodificazione’. Dirito e So-
cietá, n. 2, p. 131-136, 2005.
13 Ibid.
14 Ibid.
15 IRTI, Natalino. I cinquant’anni del codice civile. Rivista di Diritto Civile, n. 3, 1992. 
p. 227 et seq.
16 Ibid., p. 227 et seq. 
17 GOMES, Orlando. A caminho dos microssistemas. In: ______. Novos temas de 
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 40-50.
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tucionais, buscam a proteção do di-
reito à vida e da dignidade da pessoa 
humana, bem como a tutela geral dos 
direitos de personalidade18 a serem 
assegurados por meio da proteção da 
própria família.

Nesse plano, a proteção dos ido-
sos tem merecido especial atenção 
dos juristas e da sociedade, ante  ve-
rificação do aumento vertiginoso do 
número de longevos na população 
mundial. O envelhecimento da po-
pulação mundial atinge percentuais 
significativos registrados pela ONU19, 
resultantes da queda das taxas de na-
talidade concomitantemente ao avan-
ço da medicina, tecnologia e  melhora 
da qualidade de vida.

O presente estudo busca apontar as 
necessárias condições para um enve-
lhecer com dignidade, fazendo breves 
considerações acerca do direito à con-
vivência familiar entre avós e netos, 
bem como do direito/dever alimentar 
que envolve os idosos. Para tanto, o 
estudo será dividido em quatro partes. 

A primeira será dedicada unicamente 
ao exame das condições do envelhecer 
com dignidade; a segunda enfatizará o 
direito à convivência familiar entre os 
netos e os seus progenitores; a terceira 
analisará o direito e o dever alimentar 
dos idosos; e, por fim, na última parte, 
a análise estará voltada para os  ali-
mentos gravídicos e a eventual obri-
gação avoenga nesse particular.

AS CONDIÇõES DO 
ENVELhECER

Sabendo-se que “ou envelhece-
mos ou morremos”20 e que o enve-
lhecimento é um processo gradativo 
e natural, inerente ao ser humano, o 
conceito de idoso pode ser analisado 
sob diversos planos, seja sob o pon-
to de vista biológico, psicológico ou 
cronológico, conjugando-se aspectos 
culturais, sociais e temporais.  Nor-
berto Bobbio21 aponta a existência de 
três tipos de velhice: 

18  LARENZ, Karl. Derecho Civil. Parte General. Edersa, 1978, p. 161-162. Há de en-
tender-se por derecho general de la personalidad “el derecho al respeto, a la no lesión 
de la persona en todas sus manifestaciones imediatas dignas de protección (tales como 
lo declarado oralmente o escrito por la misma) y en la esfera privada e íntima, sustraída 
a la curiosidad y a la inoportunidad de otros, sin que con ello se dé ya una delimitación 
terminante y segura”.
19 IDOSOS são 10% da população mundial. Disponível em: <http://www.onu-brasil.
org.br/view_news.php?id=4726>. Acesso em: 4 maio 2008.
20 SÉGUIN, Elida. O idoso: aqui e agora. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2001, p. 5.
21 BOBBIO, Norberto. O tempo da memória: de senectude e outros escritos autobio-
gráficos. Tradução Daniela Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 18.
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a cronológica, a burocrática e a psi-
cológica ou subjetiva. A primeira é 
meramente formal, variando no es-
paço e no tempo a determinação legal 
e social deste limiar [...]. Estipula-se 
um patamar e todos os que o alcança-
rem são considerados idosos, sendo 
irrelevante as respectivas caracte-
rísticas. A burocrática corresponde 
ao acesso ao benefício, como a apo-
sentadoria por idade, passe livre nos 
transportes, isenções fiscais, etc. A 
subjetiva é a mais complexa, por não 
dispor de parâmetros, depende do 
sentir de cada um.

Seguindo tendência mundial, o 
Estatuto do Idoso22 acolheu expres-
samente o critério cronológico, para 
determinar que idosos são pessoas 
com idade igual ou superior a 60 (ses-
senta) anos, estabelecendo também as 

necessárias condições para um enve-
lhecimento com dignidade.

Não há considerações às con-
dições psicológicas ou biológicas, 
nem culturais para o Estatuto do Ido-
so, mas aquelas por vezes associa-
das ao aspecto socioeconômico são 
pontuadas para fins previdenciários 
ou assistenciais, evidenciando que 
a “velhice burocrática”, referida por 
Bobbio, foi também adotada pelo 
ordenamento jurídico brasileiro.23 A 
“velhice burocrática” vista, a rigor, 
como meio de proteção aos idosos, 
pode significar verdadeiro entrave à 
vida dessas pessoas. É o caso da apo-
sentadoria compulsória aos 70 anos 
de idade, determinada no inciso II 
do art. 40 da Constituição Federal24, 

bem como da imposição ao regime 

22 Lei n. 10.741 de 1º de outubro de 2003.
23 A Lei 8.213/1991 trata dos benefícios de aposentadoria por invalidez (art. 42), por 
idade (art. 48), do auxílio-doença (art. 59), entre outros, enquanto a Lei 8.742/1993, que 
dispõe sobre a assistência social, tem como um de seus objetivos a proteção à velhice 
(art. 2º, I). 
24 No entanto, os questionamentos acerca de possível inconstitucionalidade da apo-
sentadoria compulsória aos 70 anos de idade, prevista no art. 40, §º, II, da Constituição 
Federal, resultam afastados em razão do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, 
no julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 815, que teve como relator o 
Ministro Moreira Alves, o qual se posicionou no sentido de que as normas constitucio-
nais emanadas pelo poder constituinte originário não podem ter sua constitucionalidade 
examinada; somente as emendas se submetem a tal controle: EMENTA: – Ação direta 
de inconstitucionalidade. Parágrafos 1º e 2º do artigo 45 da Constituição Federal. – A 
tese de que há hierarquia entre normas constitucionais originárias dando azo à declara-
ção de inconstitucionalidade de umas em face de outras e incompossível com o sistema 
de Constituição rígida. – Na atual Carta Magna “compete ao Supremo Tribunal Federal, 
precipuamente, a guarda da Constituição” (artigo 102, “caput”), o que implica dizer 
que essa jurisdição lhe é atribuída para impedir que se desrespeite a Constituição como 
um todo, e não para, com relação a ela, exercer o papel de fiscal do Poder Constituin-
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da separação obrigatória de bens aos 
maiores de 70 anos que contraírem 
matrimônio.25

Tais mecanismos de proteção à 
velhice, de outro lado, alinham-se 
à proteção da dignidade da pessoa 
humana, preconizada no inciso III 
do art. 1º da Constituição Federal de 
1988, como fundamento da República 
Federativa do Brasil. Para os idosos, 
veio positivada no art. 2º do Estatuto 
em comento, para assegurar-lhes 
todos os direitos fundamentais 
inerentes à pessoa humana, com vista 
à preservação de sua saúde física e 
mental e seu aproveitamento moral, 

intelectual, espiritual e social, em 
condições de liberdade e dignidade, 
garantindo-lhes absoluta prioridade.26

Nessa linha, a absoluta prioridade 
conferida aos idosos diz que o próprio 
envelhecer se trata de um direito 
personalíssimo e sua proteção é um 
direito social, a ser concretizado 
precipuamente pela família.27

O envelhecer é, pois, direito de 
personalidade28, que incide “sobre a 
vida da pessoa, a saúde física, a sua 
integridade física, a sua honra, a sua 
liberdade física e psicológica, o seu 
nome, a sua imagem, a reserva sobre 
a intimidade da sua vida privada”.29 

te originário, a fim de verificar se este teria, ou não, violado os princípios de direito 
suprapositivo que ele próprio havia incluído no texto da mesma Constituição. – Por 
outro lado, as cláusulas pétreas não podem ser invocadas para sustentação da tese da 
inconstitucionalidade de normas constitucionais inferiores em face de normas consti-
tucionais superiores, porquanto a Constituição as prevê apenas como limites ao Poder 
Constituinte derivado ao rever ou ao emendar a Constituição elaborada pelo Poder 
Constituinte originário, e não como abarcando normas cuja observância se impôs ao 
próprio Poder Constituinte originário com relação as outras que não sejam consideradas 
como cláusulas pétreas, e, portanto, possam ser emendadas. Ação não conhecida por 
impossibilidade jurídica do pedido. (Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. ADI 
815. Relator: Ministro Moreira Alves. Julgado em: 28 mar. 1996. DJ 10 maio 1996. 
p-15131 ement v.-01827-02 pp-00312).
25 Art. 1.641, II, Código Civil de 2002.
26 Art. 3º, Estatuto do Idoso.
27 Arts. 8º e 3º, V, do Estatuto do Idoso.
28 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra, 
2005, p. 207-208. “Designa-se por esta fórmula um certo número de poderes jurídicos 
pertencentes a todas as pessoas, por força do seu nascimento – verdadeiros Direitos do 
Homem no sentido das Declarações universais sobre a matéria [...] direitos integradores 
de relações entre particulares”.
29 Idem, p. 209. 
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Trata-se, pois, de um “círculo de di-
reitos necessários”30, ou seja ‘um 
conteúdo mínimo e imprescindível da 
esfera jurídica de cada pessoa, de ca-
ráter irrenunciável e intransmissível.

O asseguramento desse direito é, 
sem dúvida, o fim do Estatuto, que 
elegeu precipuamente a família31 para 
priorizá-la por meio da efetivação do 
direito à vida, à saúde, à alimentação, 
à educação, à cultura, ao esporte, 
ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à 
liberdade e ao respeito à convivência 
familiar e comunitária.32

Isso porque a proteção e efetiva-
ção desse feixe mínimo de direitos di-
zem que o mais natural e humano dos 

direitos33 é o direito à família, porque 
é nela que tudo principia34, especial-
mente pelas relações agora marcadas 
pelo afeto e pela solidariedade, que 
apontam a verificação dos fenômenos 
da repersonalização35 e da constitu-
cionalização36 do direito de família 
brasileiro. 

Dada a importância da família 
para o Estado, o Estatuto do Idoso 
prioriza a manutenção dos vínculos 
familiares, de sorte que o idoso 
tenha direito de ser mantido em sua 
família, ao tempo em que esta tem o 
dever de assisti-lo na velhice, fazendo 
um pouco do passado e um pouco 
do presente se intercalarem “dentro 

30 Idem, p. 209.
31 Art. 3º, V, Lei n. 10.741/2003.
32 Art. 3º, caput, Lei n. 10.741/2003.
33 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da família. In: DEL’OMO, Floris-
bal de Souza; ARAÚJO, Luiz Ivani de Amorim (Coord.). Direito de família contem-
porâneo e os novos direitos: estudos em homenagem ao professor José Russo. Rio de 
Janeiro: Forense, 2006. p. 137-143.
34 PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Família: direitos humanos, psicanálise e inclusão 
social. In: DEL’OMO, Florisbal de Souza; ARAÚJO, Luiz Ivani de Amorim (Coord.). 
Direito de família contemporâneo e os novos direitos: estudos em homenagem ao pro-
fessor José Russo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 115-122.
35 LÔBO, Paulo Luiz Neto. A repersonalização das relações de família. In: DEL’OMO, 
Florisbal de Souza; ARAÚJO, Luiz Ivani de Amorim (Coord.). Direito de família con-
temporâneo e os novos direitos: estudos em homenagem ao professor José Russo. Rio 
de Janeiro: Forense, 2006, p. 99-114. Ensina o autor que “a excessiva preocupação com 
os interesses patrimoniais que matizaram o direito de família tradicional não encontra 
eco na família atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano, tipi-
ficados por um elemento aglutinado e nuclear distinto: a afetividade. Esse elemento 
nuclear define o suporte fático da família tutelada pela Constituição, conduzindo ao 
fenômeno que denominamos repersonalização”.
36 Ibid., p. 99-114. Acerca da constitucionalização do direito de família, refere o autor 
a expansão da proteção do Estado conferida à família na Carta Constitucional brasileira 
de 1988, entre outros aspectos. 
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de um contexto maior das relações 
familiares, na solidariedade que deve 
existir entre seus membros”.37 Nessa 
linha, como ensina Jean Carbonier38, 
a família 

no es uma entidad distinta de SUS 
miembros, sino em cada uno de sus 
miembros, la parte de la personalidad 
que está familiarizada, de la misma 
manera que la conciencia colectiva, 
según Durkheim (por lo menos, 
si seguirmos la concepción más 
razonable), nos es um espíritu 
transcendente que flota por encima 
de la sociedade, sino, en el animal 
sociable, la porción de la conciencia 
que está socializada.

Esse entendimento, todavia, exi-
ge o reconhecimento39 desse grupo 
de pessoas denominado idosos, que 
reclama o respeito devido, que “não 
é um acto de gentileza para com os 
outros. É uma necessidade humana 
vital”.40 É, pois, a necessidade de re-
conhecimento daqueles que não raro 
figuram como os “outros-importan-
tes”41 na formação da mente humana.

Isso porque a definição da nossa 
identidade passa pelo “diálogo sobre, 
e, por vezes, contra, as coisas que os 
nossos outros-importantes querem 
ver assumidas em nós. Mesmo depois 
de deixarmos para trás alguns desses 
outros-importantes – os nossos pais, 
por exemplo – e se eles desaparecerem 
de nossas vidas, o diálogo com eles 
continua para o resto de nossas 
vidas.”42

E esse diálogo é possível por 
meio do asseguramento do convívio 
familiar entre netos e avós, o que será 
objeto de análise das próximas linhas.

O DIREITO AO CONVíVIO 
FAMILIAR ENTRE AVóS E 
NETOS

A proteção conferida à família 
tem como fundamento a tutela da pró-
pria pessoa humana. Como bem diz 
Cristiano Chaves de Farias, “não há 
mais proteção à família pela família, 
senão em razão do ser humano”43, 

37 PEREIRA, Tânia da Silva. Direito da criança e do adolescente: uma proposta inter-
disciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 285.
38 CARBONNIER, Jean. Derecho flexible: para una sociologia no rigorosa del dere-
cho. Madrid: Tecnos, 1974, p. 188.
39 TAYLOR, Charles. Multiculturalismo. [s.l.]: Instituto Piaget. 1994, p. 45.
40 Idem, p. 46.
41 Idem, p. 53.
42 Ibidem.
43 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de direito de família. Rio de Janeiro: Lúmen 
Júris, 2007, p. 10.
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apontando “evolução da ideia de fa-
mília-instituição, com proteção justi-
ficada por si mesmo, importando não 
raro violação dos interesses das pes-
soas nelas compreendidas (especial-
mente os infantes), para o conceito de 
família--instrumento do desenvolvi-
mento da pessoa humana”.44

Na linha do desenvolvimento 
da pessoa humana e da proteção de 
sua dignidade exsurge o princípio 
do melhor interesse da criança e do 
adolescente cujas raízes sustentam-
se “na mudança havida na estrutura 
familiar nos últimos tempos, através 
da qual ele despojou-se da sua função 
econômica para ser um núcleo de 
companheirismo e afetividade.”45

Nessa ordem de ideias, o asse-
guramento do convívio entre avós e 
netos, a par de ser um direito natural, 
trata-se da efetivação e da preserva-
ção dos direitos de personalidade de 
ambos. E o direito dos netos em co-
nhecer sua própria história, por meio 
de seus progenitores, diz respeito ao 
conhecimento da identidade daqueles, 
bem como da formação de sua perso-
nalidade, qual seja, o exercício do di-
reito de visitas entre netos e avós.

O art. 227, caput, da Constituição 
Federal de 1988 elenca como direito 
fundamental de crianças e adolescen-
tes o direito à convivência familiar a 
ser assegurado prioritariamente pela 
família. Aí encontrando seu funda-
mento de validade, o Estatuto da 
Criança e do Adolescente estabelece, 
em seu art. 19, que “toda a criança ou 
adolescente tem o direito de ser cria-
do e educado no seio de sua família 
[...] assegurada a convivência fami-
liar”. A convivência familiar é tam-
bém assegurada ao Idoso no artigo 3º 
do Estatuto que lhe protege.

A par disso, tanto o Estatuto do 
Idoso quanto o Estatuto da Criança 
e do Adolescente conferiram, igual e 
respectivamente, absoluta prioridade 
ao idoso e à criança e ao adolescente46, 
de sorte que a leitura dessas fontes 
legislativas, de forma convergente, 
faz-se necessária, para que se lhes 
garanta o direito à convivência entre 
si, pois tal diz respeito à proteção da 
própria sociedade.47

Seguindo essa tendência, sobre-
veio a Lei n. 12.398 de 28 de março 
de 2011, conferindo o direito de visita 
dos avós aos netos, alterando o Códi-

44 Idem, p. 11.
45 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Princípios fundamentais norteadores para o direito 
de família. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 126.
46 Art. 3º,  caput, Lei n. 10.741/2003.
47 Nesse sentido, BOSCHI, Fábio Bauab. Direito de visita. São Paulo: Saraiva, 2005, 
p. 74.
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go Civil e o Código de Processo Ci-
vil. Isso porque a visita dos avós aos 
netos é vista como modo de preservar 
o vínculo afetivo, bem como assegu-
rar o desenvolvimento destes no seio 
de sua família. Tânia da Silva Pereira 
anota que “reconheceu-se, também, 
que deste convívio depende, muitas 
vezes, a formação da criança, pois é 
inegável que a experiência de vida 
adquirida poderá ser passada ajudan-
do nesta proposta, sem esquecermos 
os benefícios do fortalecimento dos 
vínculos e da relação afetiva entre es-
tes”.48

No atual panorama social, em 
que a genitora ausenta-se do lar para 
inserir-se no mercado de trabalho, 
contribuindo financeiramente para a 
manutenção do lar, a figura dos avós, 
com o seu auxílio e ímpar dedicação à 
prole de seus filhos, pode ser apontada 
como uma das características da vida 
moderna. Isso sem considerar que 
“o idoso é imprescindível na vida 
de uma criança. Caso contrário elas 
seriam membros de uma sociedade 
sem passado, sem memória e sem 
compromisso, uma sociedade de 
pura competição que pode facilmente 
autodestruir-se”.49

Sob a ótica do direito de perso-
nalidade do visitado, Fábio Bauab 
Boschi50 anota que “analisando-se o 
direito de visita, tomando-se como 
referencial a pessoa do visitado, sua 
natureza jurídica assume uma faceta 
diferenciada. O visitado, por ser aque-
le que detém um interesse superior, ao 
que subordinam os demais, é o verda-
deiro titular do direito de visita”.

Na linha da reciprocidade do 
direito de visita avós-netos, pontua 
Álvaro Villaça Azevedo51 que, nesse 
intercâmbio familiar, “os netos têm 
o direito e o dever de cuidar de seus 
avós, de procurá-los, de assisti-los, em 
todos os momentos, bons e difíceis”.

No direito francês, a especificidade 
do tema também mereceu destaque e 
já foi positivada. O art. 371-4 do Code 
Civil, com a redação que lhe foi dada 
pela Lei n. 2002-305 de 04 de março 
de 2002, estabelece que: 

L’enfant a le droit d’entretenir des 
relations personnelles avec ses 
ascendants. Seuls des motifs graves 
peuvent  faire obstacle à ce droit. Se 
tel est l’intérêt de l’enfant, le juge aux 
affaires familiales fixe les modalités 
des relations entre l’enfant et un tiers, 
parent ou non.

48 PEREIRA, Tânia da Silva. Ob. cit., p. 285.
49 PEREIRA, Tânia da Silva. Ob. cit., p. 284. Nesse ponto, a autora faz referência aos 
ensinamentos de Odson Costa Ferreira.
50 BOSCHI, Fábio Bauab. Ob. cit., p. 76.
51 AZEVEDO, Álvaro Villaça. Direitos e deveres dos avós: alimentos e visitação. Re-
vista IOB de Direito de Família, Porto Alegre, dez. 2008, p. 38-65.
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Dito dispositivo legal foi, nova-
mente, modificado pela Lei n. 2007-
293 de 05 de março de 2007, que 
reafirmou a proteção da infância, ao 
modificar as condições em que aos 
avós poderiam se recusar o direito 
de visita de seus netos. O artigo 371-
4, alínea 1, prevê doravante que “a 
criança tem o direito de manter uma 
relação pessoal com seus ascendentes. 
Apenas o interesse da criança poderia 
constituir obstáculo ao exercício des-
se direito”. A alínea 2 do mesmo tex-
to dá competência ao juiz de família 
para fixar “as modalidades de relação 
entre a criança e um terceiro, parente 
ou não”. Nessa linha, o artigo 371-
4, alínea 1, do Código Civil francês 
funda as relações pessoais da criança 
com seus avôs, tendo como pressu-
posto a proteção do melhor interesse 
da criança em manter tais relações.52

No direito português, a recipro-
cidade do direito de visita em pauta 

tornou-se regra, pois a “lei n. 84/95 
aditou ao C.C. o art. 1887º-A, que con-
sagra um verdadeiro direito de visita 
aos avós, cujo reconhecimento já não 
está condicionado aos pressupostos do 
art. 1.918º53, estabelecendo a novel re-
dação que ‘os pais não podem injustifi-
cadamente privar os filhos do convívio 
com os irmãos e ascendentes”. A maté-
ria, considerando o novel regramento, 
já foi alvo de exame do Supremo Tri-
bunal de Justiça português, no julga-
mento do agravo 4217/97: 

Este normativo acabou por introduzir, 
no fim de contas, de modo expresso, 
um limite ao exercício do poder pa-
ternal (cfr. artigo 36 ns. 5 e 6 da Con-
stituição da República e artigos 1885 
a 1887 do Código Civil), proibindo 
os pais de impedir, sem justificação 
plausível, o normal relacionamento 
dos filhos com os avós – hipótese que 
aqui importa ter em conta. Recon-
hecendo que as relações com os avós 
são da maior importância para os ne-

52 GOUTTENOIRE, Adeline. Le droit de l’enfant d’entretenir des relations personnel-
les avec ses grands-parents. Actualité Juridique Famille, n. 4, p. 133-176, avr. 2008. 
Tradução livre da autora :[...] Parece, entretanto, que esta reescritura não modifica o 
espírito do texto, que visa proteger as relações da criança com seus ascendentes que não 
seu pai e mãe. O princípio fixa que essas relações são conformes ao interesse da criança 
e que ela pertence ao pai e à mãe, os quais, pretendendo o contrário, arcam com a prova. 
A modificação do texto objetiva evitar o agravamento do conflito pela demonstração 
dos motivos graves. De outro lado, a nova redação da alínea 1 do artigo 371-4 convida 
as jurisdições de base a fazerem sua apreciação sobre a oportunidade, para a criança 
numa relação com seus ascendentes, e não sobre o conflito que opõe estes a seus pais.
53 DELANHESE, Daniele Gervazoni. Uma visão intimista do direito de visita dos 
avós construída sob os pilares da família moderna e do novo relacionamento entre pais 
e filhos. In: CAMPOS, Diogo Leite de (Coord.). Estudos sobre o direito das pessoas. 
Coimbra: Almedina, 2007, p. 71-86.
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tos, ao menos em princípio, quer pela 
afetividade que recebem, quer pelo 
desenvolvimento do espírito fami-
liar que proporcionam, o legislador 
consagrou “um direito de o menor se 
relacionar” com os avós, que poderá 
ser designado por “direito de visita”. 
Com este “direito de visita”, generi-
camente entendido como o estabe-
lecimento de relações pessoais entre 
quem está unido por estreitos laços 
familiares, pretendeu-se tutelar a 
ligação de amor, de afeto, de carinho 
e de solidariedade existente entre os 
membros mais chegados da família. 
Na verdade, é preciso não esquecer 
que, em regra, o relacionamento do 
menor com os avós contribui decisi-
vamente “para a sua formação moral” 
e da sua personalidade ainda em em-
brião e “constitui um meio de conhe-
cimento das suas raízes e da história 
da família, de exprimir afeto e de par-
tilhar emoções, ideias e sentimentos 
de amizade” (BMJ N475 ANO1998 
PAG705).

Assim, é certo que o direito de 
visita de avós e netos insere-se no 
direito de proteção à convivência 

familiar, como meio de preservação 
da própria sociedade, valendo-se 
de tutela específica, por meio das 
disposições constitucionais, que re-
metem inequivocamente à aplicação 
da Lei de Proteção ao Idoso.

A matéria alimentar, igualmente, 
conta com regramento específico no 
que refere ao idoso, o que será objeto 
de exame do próximo ponto.

O DIREITO E O DEVER 
ALIMENTAR DOS IDOSOS

No que tange aos alimentos, as 
pessoas idosas podem figurar como 
credoras ou devedoras, conforme suas 
necessidades e possibilidades em uma 
e outra situação. A exemplo do enve-
lhecimento, o direito a alimentos tra-
ta-se, para o credor, de um direito da 
personalidade. Enquanto direito fun-
damental existencial, recentemente, 
a alimentação54 foi positivada como 
sendo um direito social, por força da 
Emenda Constitucional n. 64/2010.55

54 Consoante a exposição de motivos n. 02/2009-Consea, a garantia do direito humano 
à alimentação adequada e saudável está expressa em vários tratados internacionais, 
reconhecidos pelo governo brasileiro, incluindo a Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 1966, 
e a Cúpula Mundial de Alimentação, de 1996, onde os chefes de Estado reafirmaram “o 
direito de toda a pessoa a ter acesso a alimentos seguros e nutritivos, em consonância 
com o direito à alimentação adequada e com o direito fundamental de toda pessoa de 
estar livre da fome”.
55 Art. 6º São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a mora-
dia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a 
assistência aos desamparados, na forma desta Constituição (Redação dada pela Emenda 
Constitucional nº 64, de 2010).
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“Alimentos”, no trânsito jurídico, 
“são prestações para satisfação das 
necessidades vitais de quem não pode 
provê-las por si”.56 A expressão, no 
entanto, “designa medidas diversas, 
compreendendo tudo aquilo que é es-
tritamente necessário à manutenção da 
vida de uma pessoa – o necessarium 
vitae –, como alimentação, a cura, o 
vestuário e a habitação, ora abrangen-
do outras necessidades, como as inte-
lectuais e morais – o necessarium per-
sonae –, nos quais se leva em conta a 
qualidade do alimentando e os deveres 
da pessoa obrigada”.57 “Os primeiros 
denominam-se alimentos naturais, os 
outros civis ou côngruos”.58

No direito brasileiro, o Código Ci-
vil de 2002, reservou à disciplina dos 
alimentos os artigos 1.694 a 1.710, 
dispondo-os no Subtítulo III do Títu-
lo II do Livro IV do Direito de Famí-
lia, para esclarecer, desde logo, que 
os alimentos necessários “para viver 
de modo compatível à sua condição 
social, inclusive para atender às ne-
cessidades de sua educação” podem 
ser pedidos aos parentes, ao cônjuge 
ou companheiros (art. 1.694, caput, 
CC), e “devem ser fixados na propor-
ção das necessidades do reclamante e 

dos recursos a pessoa obrigada” (art. 
1.694, §1º, CC). Versa esse último so-
bre o binômio possibilidade/necessi-
dade, que funciona como baliza para 
a fixação do quantum alimentar. 

Ao seu turno, o artigo 1.696 
estabelece a reciprocidade do direito 
alimentar entre pais e filhos, a par de 
determinar expressamente que esse 
mesmo direito é extensivo a todos 
os ascendentes, mas acentua, em seu 
art. 1.698, que “se o parente, que 
deve alimentos em primeiro lugar, 
não estiver em condições de suportar 
totalmente o encargo, serão chamados 
a concorrer os de grau imediato, sendo 
várias as pessoas obrigadas a prestar 
alimentos, todas devem concorrer na 
proporção dos respectivos recursos, 
e, intentada ação contra uma delas, 
poderão as demais ser chamadas para 
integrar a lide”.59 

Os precitados dispositivos apon-
tam as linhas gerais que pautam o 
direito e o dever aos alimentos, quais 
sejam, o dever recíproco entre pa-
rentes e cônjuges, incluindo entre os 
primeiros os ascendentes, e o caráter 
subsidiário da obrigação, quando os 
que devem alimentos em primeiro lu-
gar não tiverem condições ou não pu-

56 GOMES, Orlando. Direito de Família. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 427.
57 CAHALI, Yussef  Said. Dos Alimentos. 4. ed. ampl. e atual. de acordo com novo 
Código Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 19.
58 GOMES, op. cit., p. 427.
59 Ref. artigos do Código Civil de 2002. 
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derem prestá-la, e, por fim, a quanti-
ficação dos alimentos, que devem ser 
fixados na medida das necessidades 
do alimentando e das possibilidades 
do alimentante. 

Acerca do tema, calha a lição de 
Yussef Said Cahali:60

 

O grau mais próximo exclui o mais 
remoto, sendo o primeiro lugar 
na escala dos obrigados ocupado 
pelos genitores; apenas se faltam os 
genitores, ou se estes se encontram 
impossibilitados financeiramente de 
fazê-lo, estende-se a obrigação de 
alimentos aos ulteriores ascendentes, 
respeitada a ordem de proximidade.

O Estatuto do Idoso, ao seu tur-
no, estabelece que “os alimentos se-
rão prestados aos idosos na forma da 
lei civil”61, mas logo esclarece que 
“a obrigação alimentar é solidária, 
podendo o idoso optar entre os pres-
tadores”.62 Assim, “se o idoso e seus 
familiares não possuírem condições 
econômicas de prover o seu susten-
to, impõe-se ao Poder Público esse 
provimento, no âmbito da assistência 
social”.64

Em recente julgado, decidiu a Oi-
tava Câmara Cível do Tribunal de Jus-
tiça do Estado do Rio Grande do Sul 
que ao idoso, na condição de credor 
alimentar, faculta-se liberdade para 
demandar contra quem bem entender, 
não se afigurando razoável obrigá-lo a 
litigar contra todos os filhos, solidaria-
mente. O acórdão foi assim ementado:

APELAÇÃO. AÇÃO DE ALIMEN-
TOS. ESTATUTO DO IDOSO. 
CHAMAMENTO AO PROCESSO 
DOS DEMAIS FILHOS. DESCABI-
MENTO. TRINÔMIO ALIMEN-
TAR. ADEQUAÇÃO. Da redação do 
art. 12 da Lei 10.741/03 (Estatuto do 
Idoso), denota-se a liberdade deste 
para demandar contra quem bem en-
tender. Assim, não se afigura razoá-
vel obrigá-lo a litigar contra todos os 
filhos, pois fica a seu critério decidir 
de quem exigirá a pensão. Ademais, 
o apelante não conseguiu demonstrar 
sua impossibilidade de arcar com o 
pensionamento estipulado. NEGA-
RAM PROVIMENTO.64

Essa é também a orientação do 
Superior Tribunal de Justiça, como se 

60 CAHALI, Yussef  Said. Dos Alimentos. 4. ed. ampl. e atual. de acordo com novo 
Código Civil. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 677.
61 Lei n.10.741/2003, art. 11.
62 Lei n.10.741/2003, art. 12.
63 Lei n.10.741/2003, art. 14.
64 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Oitava Câmara Cível. Apelação Cível 
Nº 70026052613. Relator: Rui Portanova. Julgado em: 04 dez. 2008.
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vê no julgamento do REsp 775.565/
SP, que teve como Relatora a Ministra 
Nancy Andrighi:

Direito civil e processo civil. Ação 
de alimentos proposta pelos pais 
idosos em face de um dos filhos. 
Chamamento da outra filha para 
integrar a lide. Definição da natureza 
solidária da obrigação de prestar 
alimentos à luz do Estatuto do Idoso. 
– A doutrina é uníssona, sob o prisma 
do Código Civil, em afirmar que o 
dever de prestar alimentos recíprocos 
entre pais e filhos não tem natureza 
solidária, porque é conjunta. 
– A Lei 10.741/2003 atribuiu natu-
reza solidária à obrigação de prestar 
alimentos quando os credores forem 
idosos, que por força da sua natureza 
especial prevalece sobre as disposi-
ções específicas do Código Civil. 
– O Estatuto do Idoso, cumprindo 
política pública (art. 3º), assegura 
celeridade no processo, impedindo 
intervenção de outros eventuais de-
vedores de alimentos.
– A solidariedade da obrigação ali-
mentar devida ao idoso lhe garante a 
opção entre os prestadores (art. 12). 
Recurso especial não conhecido (DJ 
26/06/2006 p. 143).

Em contrapartida, poderá o idoso 
figurar em determinada relação jurí-
dica como devedor de alimentos, po-
dendo a obrigação ser subsidiária ou 
não, conforme o caso. Será o longevo 
devedor em primeiro lugar quando 

responsável pelo sustento de seus fi-
lhos, do cônjuge ou do companheiro65, 
mas subsidiariedade haverá quando se 
tratar de alimentos ao netos, quando 
os primeiros obrigados forem ausen-
tes ou não puderem prestá-los.66

Em recente julgado, decidiu a 
Sétima Câmara Cível do Tribunal de 
Justiça gaúcho que o dever alimentar 
dos avós possui caráter subsidiário, 
de sorte que não demonstrada a 
ausência ou total impossibilidade dos 
genitores, descabe atribuir aos avós 
tal ônus. O acórdão em questão foi 
assim ementado:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO DE 
FAMÍLIA. ALIMENTOS. OBRIGA-
ÇÃO AVOENGA. SOMENTE AD-
MISSÍVEL NA IMPOSSIBILIDADE 
ABSOLUTA DOS GENITORES 
CUMPRIREM A OBRIGAÇÃO. 
Compete aos genitores a obrigação de 
sustento dos filhos e na falta de um, 
ao outro, primordialmente, em decor-
rência do poder familiar. A obrigação 
alimentar dos avós, nos termos do 
art. 1.696 do Código Civil, detém 
característica subsidiária ou comple-
mentar, somente se justificando nos 
casos em que restar comprovada a 
incapacidade absoluta dos pais. Não 
demonstrada a ausência dos pais ou 
a total impossibilidade econômica 
deles em prover o sustento do filho, 
descabe atribuir ao avô paterno tal 
ônus, mormente quando este é idoso, 
recebe parcos rendimentos de apo-

65 Art. 1.694, Código Civil de 2002.
66 Art. 1.698, Código Civil de 2002.
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sentadoria e tem gastos elevados com 
medicamentos, uma vez que padece 
com sérios problemas de saúde. 
APELAÇÃO DESPROVIDA.67

As situações destacadas decor-
rem das disposições constitucionais 
e legais acerca dos alimentos, de 
sorte que na condição de devedor 
alimentar  eventualmente não pode-
rá o idoso socorrer-se de sua própria 
lei de proteção, mas se ostentar ele a 
condição de credor alimentar poderá 
valer-se do regramento especial (Lei 
n. 10.741/2003) e optar entre os pres-
tadores.

No papel de devedor de alimentos, 
o idoso poderá ainda ser condenado 
a prover os denominados alimentos 
gravídicos, objeto de análise do 
próximo ponto.

OS ALIMENTOS 
GRAVíDICOS E A 
ObRIGAÇÃO AVOENGA

Com o advento da Lei n. 
11.804/2008, que instituiu os deno-

minados alimentos gravídicos, reno-
vam-se os questionamentos acerca da 
obrigação avoenga relativamente ao 
“devedor” indicado na nova lei. 

A Lei em questão disciplina, em 
apenas seis artigos, o direito de ali-
mentos da mulher gestante e a forma 
como será exercido68, para estabelecer 
que ditos alimentos compreendem “os 
valores suficientes para cobrir as des-
pesas adicionais do período da gravi-
dez e que sejam dela decorrentes, da 
concepção ao parto, inclusive as refe-
rentes a alimentação especial, assis-
tência médica e psicológica, exames 
complementares, internações, parto, 
medicamentos e demais prescrições 
preventivas e terapêuticas indispensá-
veis, a juízo do médico, além de outras 
que  o juiz considere pertinentes”.69

A par da abrangência alimentar 
prevista na lei em exame, esta prevê 
que os alimentos referem-se à “parte 
das despesas que será custeada pelo 
futuro pai”70, na medida de suas pos-
sibilidades, e serão fixados pelo juiz 
mediante a existência de indícios da 
paternidade.71 “Após o nascimento 

65 Art. 1.694, Código Civil de 2002.
66 Art. 1.698, Código Civil de 2002.
67 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Sétima Câmara Cível. Apelação Cível 
Nº 70026725374. Relator: André Luiz Planella Villarinho. Julgado em: 12 ago. 2009.
68 Art. 1º da Lei n. 11.804/2008.
69 Art. 2º da Lei n. 11.804/2008.
70 Art. 2º, parágrafo único, da Lei n. 11.804/2008.
71 Art. 6º da Lei n. 11.804/2008.
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com vida, os alimentos gravídicos fi-
cam convertidos em pensão alimentí-
cia em favor do menor até que uma 
das partes solicite sua revisão”.72

A Lei 11.804/2006 refere ex-
pressamente a disciplina do “direito 
de alimentos da mulher gestante”73, 
mas seguramente busca a proteção 
dos direitos do nascituro, pois, ainda 
que destituído de personalidade civil, 
já que esta “resulta da entrada do ser 
humano no mundo jurídico”74, a lei 
brasileira põe a salvo os seus direitos 
desde a concepção.75 Trata-se a ges-
tante de mero instrumento à proteção 
do nascituro, pois visa os alimentos 
“suficientes para cobrir as despesas 
adicionais do período da gravidez”.76

Aurélio Buarque de Holanda77 en-
sina que nascituro é aquele “que há de 
nascer”, a par de anotar que embrião 
é “o ser humano nas primeiras fases 

de desenvolvimento, i.e., do fim da 
segunda até o final da oitava sema-
na, quando termina a morfogênese 
geral”.78 A gravidez, assim, “começa 
com a nidação (isto é, quando o ovo 
de implanta no endométrio, revesti-
mento interno do útero)”.79

No direito francês, “o nascituro 
tem personalidade condicional, por-
que ela depende do nascimento com 
vida e da viabilidade”80, sendo que “a 
afirmação de não se poder ser, ao mes-
mo tempo, sujeito e objeto – conforme 
o faz o Comitê Nacional de Ética da 
França – induz o reconhecimento de 
ser o nascituro sujeito de direitos. O 
art. 314 do Código Civil confirma esta 
tese, admitindo que a qualidade de fi-
lho legítimo remonta à concepção”.81

Para o direito italiano, ao nasci-
turo são resguardados alguns direitos 
patrimoniais, como o de receber doa-

72 Art. 6º, parágrafo único, da Lei n. 11.804/2008.
73 Art. 1º da Lei n. 11.804/2008.
74 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de 
Janeiro: Borsoi, 1956. v. 7, p. 6.
75 Art. 2º do Código Civil de 2002.
76 Art. 2º da  Lei n. 11.804/2008.
77 NASCITURO. In: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século 
XXI: o dicionário da língua portuguesa. 3. ed. Rio de Janeiro, 1999, p. 1393.
78 Ibid., p. 735.
79 MARANHÃO apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. 
São Paulo: Saraiva, 2000, p. 11.
80 Ibid., p. 61.
81 Ibid., p. 63.
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ção (art. 462), bem como se admite 
substituição fideicomissária a favor 
do nascituro não concebido (art. 692. 
primeiro e segundo parágrafos), entre 
outros. No entanto, “diante da insufi-
ciência da proteção pelo Código Civil 
e da dicção estatalista do art. 1º, a vida 
do nascituro encontra abrigo na Cons-
tituição Federal e nas convenções in-
ternacionais”.82 

Discorrendo sobre os direitos de 
personalidade, ensina Pontes de Mi-
randa83 que “entre os direitos que se 
resguardam ao nascituro estão os di-
reitos à integridade, física e psíquica, 
e à vida, pelos quais hão de zelar os 
pais ou o curador ao ventre (arts. 4º, 2ª 
parte, 458 e 462, e os outros direitos 
de personalidade)”. 

Nessa ordem de ideias, é correto 
afirmar que a lei que instituiu os ali-
mentos gravídicos está em conformi-
dade com a teoria natalista84, adotada 
pelo Código Civil de 2002 (art. 2º), se-
gundo a qual a personalidade começa 
do nascimento com vida, resguardan-
do-se os direitos do nascituro. A lei em 

comento, pois, não deixou margens 
para entendimento diverso, pois se 
referiu expressamente à gravidez, que 
se trata de condição necessária e sufi-
ciente para a incidência da norma.

A gestante encontra-se, com 
efeito, legitimada a proteger o ser 
que está em seu ventre, bastando que 
comprove em juízo a “existência de 
indícios da paternidade”85, o que não 
é novidade no ordenamento jurídico 
pátrio, pois em nome da proteção aos 
direitos do nascituro, antes do advento 
da Lei que instituiu os alimentos 
gravídicos, já havia decidido o 
Tribunal de Justiça do Estado do Rio 
Grande do Sul: 

UNIÃO ESTÁVEL. ALIMENTOS 
PROVISÓRIOS. EX-COMPANHEI-
RA E NASCITURO. PROVA. 1.   
Evidenciada a união estável, a pos-
sibilidade econômica do alimentante 
e a necessidade da ex-companheira, 
que se encontra desempregada e 
grávida, é cabível a fixação de ali-
mentos provisórios em favor dela 
e do nascituro, presumindo-se seja 

82 Ibid., p. 72.
83 PONTES DE MIRANDA, 1956, p. 10.
84 Silmara Almeida anota que, no direito brasileiro, há três correntes fundamentais 
acerca do início da personalidade: a natalista, a da personalidade condicional e a con-
cepcionista. Diz a autora: “a primeira sustenta que a personalidade começa do nasci-
mento com vida. A segunda afirma que a personalidade começa com a concepção, com 
a condição do nascimento com vida (doutrina da personalidade condicional ou concep-
cionista imprópria).  A terceira considera que o início da personalidade se inicia com a 
concepção” (ALMEIDA, 2000, p. 145).
85 Art. 6º da Lei n. 11.804/2008.
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este filho das partes. 2. Os alimentos 
poderão ser revistos a qualquer tem-
po, durante o tramitar da ação, seja 
para reduzir ou majorar, seja até para 
exonerar o alimentante, bastando que 
novos elementos de convicção ven-
ham aos autos. Recurso provido em 
parte. (SEGREDO DE JUSTIÇA.)86

Havendo indícios da paternidade, 
estes devem orientar a verificação dos 
parentes do nascituro, de sorte que os 
progenitores poderão igualmente ser 
chamados a prestar alimentos ao in-
fante concebido de forma subsidiária 
e complementar, em conformidade 
com o disposto no art. 1.698 do Códi-
go Civil, que “repete a ordem suces-
siva dos graus de parentesco na obri-
gação alimentar, de modo que dentro 
dessa ordem podem ser demandados 
vários parentes numa mesma ação, na 
medida de suas possibilidades”.87

CONSIDERAÇõES FINAIS

O Estatuto do Idoso busca garan-
tir efetiva proteção a esse grupo de 
pessoas identificado objetivamente 

pelo legislador como vulnerável, com 
base essencialmente em um critério 
etário, que traduz a velhice como 
uma categoria social construída. Essa 
mesma lei especial determina ex-
pressamente à família, à sociedade e 
ao Estado priorizar o atendimento à 
pessoa idosa. A absoluta prioridade, a 
proteção do melhor interesse e a pro-
teção integral são as diretrizes desse 
regramento, pautado que é pelo dever 
geral de solidariedade, positivado na 
Constituição Federal de 1988, como 
um de seus objetivos, como forma de 
proteção da dignidade da pessoa hu-
mana, um de seus fundamentos.   

O aumento significativo do núme-
ro de idosos trata-se de um fenôme-
no atual que vem se acentuando cada 
vez mais. A sociedade pós-moderna88 
guardaria lógica e coerência se com-
preendesse a velhice como um verda-
deiro troféu – visível nas rugas e nos 
cabelos brancos –, conferido àqueles 
que alcançaram a longevidade.

A família da pós-modernidade 
tem como elemento de visibilidade o 
afeto, ao tempo em que mantém sua 
coesão em razão do desenvolvimento 

86 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Sétima Câmara Cível. Agravo de Ins-
trumento Nº 70017520479, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Julgado 
em: 28 mar. 2007.
87 SILVA, 2006, p. 1.395.
88 Antonio Junqueira Azevedo pontua algumas características dos tempos pós-moder-
nos: “a hiper-complexidade, que, no mundo jurídico, se revela na multipliciplidade de 
fontes do direito, quer materiais – porque hoje são vários os grupos sociais, justapostos 
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da personalidade de seus membros e 
não mais em razão de si mesma. A 
afetividade desenvolvida no seio da 
família é pressuposto da realização da 
pessoa humana e depende do convívio 
familiar, que deve ser assegurado aos 
avós e netos, como direito recíproco, 
tendo em conta o feixe de direitos que 
envolve essas relações.

Envelhecer é direito de persona-
lidade e, embora a vulnerabilidade da 
pessoa idosa reconhecida no ordena-
mento jurídico brasileiro, a especial 
proteção que lhe é conferida pelo 
Estatuto do Idoso poderá ser mitiga-

da em determinadas situações, como, 
por exemplo, quando for obrigado a 
prestar alimentos especialmente aos 
filhos e netos – e quiçá aos ainda não 
nascidos, mas já concebidos, caso do 
nascituro. 

O Estado, no exercício de uma de 
suas funções, qual seja, a legislativa, e 
com vistas a dar efetividade ao man-
damento constitucional da solidarie-
dade, ampliou o espectro de proteção 
jurídica da pessoa humana também 
nessa derradeira fase da existência, 
que igualmente traz consigo relevan-
tes papéis na família e na sociedade. 
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O NOVO PARADIGMA DE RACIONALIDADE 
DO DIREITO: A CENTRALIDADE DO 

CONCEITO DE PESSOA NO ORDENAMENTO 
JURÍDICO ATUAL

Anelise Domingues Schuler1

1 INTRODUÇÃO

A partir da segunda metade do sé-
culo XX, percebe-se uma tendência 
institucional nos países de tradição 
jurídica romano-germânica no senti-
do de recompor a ordem democrática 
e de atribuir um conteúdo substancial 
ao Direito. Evidentemente, a adoção 
dessa nova concepção de Direito não 
ocorreu de forma uniforme nos dife-
rentes países, pois sua necessidade foi 
surgindo conforme as peculiaridades 
históricas de cada um. Assim, verifi-
cou-se na Europa Continental, com 
a derrota do nazismo e do fascismo, 
no final dos anos 1940; na Península 
Ibérica, após o franquismo e o salaza-

rismo, no fim dos anos 1970; no Leste 
Europeu, com o término dos regimes 
totalitários de esquerda, e na América 
do Sul, com o declínio das ditaduras, 
após os anos 1980.

Como decorrência de momentos 
político-institucionais turbulentos e 
desrespeitosos para a humanidade, tal 
concepção consagra, como seu pri-
meiro fundamento e como seu último 
fim, o valor da dignidade da pessoa 
humana, mantendo-o subjacente a 
todo ordenamento jurídico, sobretudo 
às normas de direitos fundamentais. 
Constituída sobre uma base demo-
crática, pluralista e axiológica, a con-
cepção de Direito adotada a partir da 
segunda metade do século XX reflete 

1 Mestre em Direito pelo Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Fe-
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Lattes: http://lattes.cnpq.br/8959455107602191. 
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uma realidade social, política e econô-
mica complexa, demandando o cons-
tante esforço dos juristas no sentido de 
compreendê-la, mantê-la e atualizá-la, 
em face das contínuas mudanças de-
correntes dessa realidade.

A Constituição da República 
Federativa do Brasil de 1988 assumiu 
essa tendência, destacando a dignidade 
da pessoa humana como fundamento 
do Estado Democrático de Direito 
Brasileiro, em seu artigo 1º, inciso III. 
Tal opção exige grandes modificações 
no ordenamento jurídico brasileiro, 
sobre as quais se deve refletir e discutir 
a fim de encontrar o melhor modo de 
implementá-las, dimensionando as 
suas consequências.

Um dos maiores impactos decor-
rentes dessa nova concepção de Direi-
to impõe-se sobre o Direito Privado. 
Alterou-se a relação existente entre o 
Direito Constitucional e o Direito Pri-
vado, pois os valores estabelecidos na 
Constituição, por consenso social, de-
vem transcender para o conteúdo das 
normas de Direito Privado. Tal fato 
desencadeou um processo de recons-
trução ou, pelo menos, de releitura 
dos institutos de Direito Privado, no 
qual o reconhecimento da centralida-
de do conceito de pessoa como ele-
mento da relação jurídica assume um 
aspecto principal.

A relevância do tema impõe-se 
em razão da importância atribuída aos 
direitos fundamentais, na concepção 
de Direito vigente a partir da segun-

da metade do século XX. Seu princi-
pal objetivo é realizar a dignidade da 
pessoa humana através do respeito 
e da concretização dos direitos 
fundamentais. Nesse sentido, o reco-
nhecimento da centralidade do con-
ceito de pessoa, no âmbito do Direito 
Privado, representa um passo signi-
ficativo. Por outro lado, a relevância 
do tema afirma-se na necessidade de 
definirem-se os limites da influência 
do Direito Constitucional sobre o Di-
reito Privado, sob pena de descarac-
terizar-se o segundo, acabando com 
um âmbito jurídico imprescindível ao 
desenvolvimento da personalidade e 
da liberdade das pessoas. Ademais, tal 
relevância justifica-se diante da pre-
mência de estabelecer-se o modo pelo 
qual operacionalizar a influência das 
normas constitucionais, sobretudo as 
definidoras dos direitos fundamentais, 
sobre as normas de Direito Privado a 
fim de garantir-se a segurança jurídica.

O reconhecimento da centrali-
dade do conceito de pessoa no or-
denamento jurídico atual é um dos 
reflexos da mudança no paradigma 
de racionalidade jurídica que alterou 
a concepção de Direito vigente du-
rante o século XIX, dando origem a 
uma nova concepção de Direito para 
o século XX. 

Assim, no desenvolvimento des-
te trabalho, apresentam-se cada uma 
dessas concepções e apontam-se as 
razões para tal mudança, uma vez 
que, para conhecer a situação atual de 
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um sistema jurídico, faz-se necessário 
conhecer, ainda que brevemente, seu 
desenvolvimento histórico e as in-
fluências que marcaram suas opções 
políticas e jurídicas. Partindo-se desse 
contexto, desenvolve-se a centralida-
de do conceito de pessoa no ordena-
mento jurídico atual, enfatizando-se 
seus reflexos sobre o Direito Privado. 

Conforme referido anteriormente, 
o reconhecimento da centralidade do 
conceito de pessoa ocorreu em diver-
sos países, em momentos históricos 
diferentes. Dessa forma, adotar-se-ão, 
para seu desenvolvimento, generaliza-
ções quanto às diferentes fases desse 
processo a fim de traçar seu panorama.

2 CONCEPÇÃO DE DIREITO 
VIGENTE DURANTE O 
SÉCULO XIX

A concepção de Direito vigente 
durante o século XIX desenvolveu-se 
no seio do Estado Liberal, refletindo, 
assim, os aspectos ideológicos, 
sociais e políticos desse período. 
Ela iniciou com a publicação do 
Code Civil, na França (1804), e 
terminou com o início da Segunda 
Guerra Mundial. Identifica-se com a 
consolidação de uma ordem jurídica 
liberal e individualista, decorrente da 
representatividade política de uma 
única classe social: a burguesia. 

O ordenamento jurídico desse 
período desenvolveu-se sob a égide 

do princípio da legalidade, segundo 
o qual a lei possuía superioridade 
frente aos demais atos normativos, 
inclusive em relação à Constituição 
(Zagrebelsky, 1999, p. 31). O Direito 
reduzia-se à lei, considerada sua 
forma mais perfeita por possuir 
duas características peculiares em 
relação aos demais atos normativos: 
a generalidade e a abstração. Através 
da generalidade, a lei disciplinava 
o comportamento de um grupo 
indeterminado de pessoas, realizando 
a igualdade formal (Bobbio, 1995b, p. 
231-232). Através da abstração, a lei 
determinava um padrão para as ações 
das pessoas, viabilizando a segurança 
jurídica (Bobbio, 1995b, p. 231-232).

 Tal princípio desdobrava-se em 
três diferentes aspectos: (1) quanto 
ao Poder Executivo, a Administração 
deveria realizar suas atividades exata-
mente nos termos previstos na lei; (2) 
quanto ao Poder Judiciário, do mes-
mo modo, os juízes deveriam aplicar 
estritamente os comandos legais sem 
espaço algum para construções juris-
dicionais; (3) quanto aos cidadãos, 
por outro lado, preponderava a liber-
dade para fazer tudo que não fosse 
proibido pela lei. 

Através desses desdobramentos, 
o princípio da legalidade garantia 
a coerência da ordem jurídica 
decorrente da concepção de Direito do 
século XIX. A burguesia, única classe 
social com representatividade política 
nesse momento, elaborava as leis na 
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Câmara Representativa e o Executivo, 
bem como o Judiciário somente as 
aplicavam (Zagrebelsky,1999, p. 30-
31). O Direito sustentava-se por uma 
unidade pressuposta, os valores e os 
princípios do Estado Liberal, os quais 
eram considerados tão fundamentais 
que não necessitavam de expressão 
nos textos jurídicos.

A concepção de Direito dessa épo-
ca identificava-se com o movimento 
positivista quanto ao método, à teoria 
e à ideologia jurídica. Como método, 
o positivismo jurídico preconizava 
uma abordagem avalorativa, segun-
do a qual o Direito seria apenas um 
conjunto de fatos, fenômenos ou da-
dos sociais, prescindindo de ser bom 
ou mau, de ser um valor ou um des-
valor. Enquanto teoria, o positivismo 
jurídico descrevia o Direito com base: 
(1) na coatividade, (2) na legislação 
como fonte preponderante, (3) na nor-
ma jurídica como imperativo, (4) no 
ordenamento coerente e completo e 
(5) na interpretação mecanicista. Por 
fim, como ideologia, o positivismo 
ético declarava que o Direito possuía 
um valor enquanto tal, totalmente in-
dependente do seu conteúdo (Bobbio, 
1995b, p. 131-132).

O ideal jurídico descrito até aqui 
se refletia, sobretudo, no Código Civil, 
o qual representava a vontade positiva 
do legislador dotada de generalidade, 
de abstração, de sistematicidade e de 
plenitude para ser imposta em todo 
o território do Estado (Zagrebelsky, 

1999, p. 32). Além dessas característi-
cas formais, o Código Civil consagra-
va, como seu principal objetivo, o ple-
no desenvolvimento da personalidade 
individual (Larenz, 1978, p. 56.). Para 
tanto, fundamentava-se em um mode-
lo de autonomia privada, descompro-
metido com eventuais consequências 
sociais, produzindo uma liberdade 
meramente formal embasada em uma 
igualdade também formal (Hesse, 
1995, p. 79). Priorizava-se o indivíduo 
em detrimento à sociedade na qual ele 
vivia (Bobbio, 1995a, p. 25).

Nesse contexto, o contrato era 
considerado o principal instrumen-
to da autonomia privada, permitindo 
que as pessoas decidissem livremente 
sobre os assuntos que lhe afetavam 
diretamente. Ademais, a propriedade 
era o principal meio de realização da 
personalidade, uma vez que as pes-
soas precisavam das coisas para su-
prirem as suas necessidades e, tendo 
consciência de sua individualidade, 
buscavam construir seu próprio entor-
no e dispor das coisas por si mesmas 
(Larenz, 1978, p. 51-53).

Nesse período, o Direito Consti-
tucional e o Direito Civil eram con-
siderados ramos autônomos e inco-
municáveis do Direito, reproduzindo 
a nítida separação entre o Estado e a 
sociedade própria do liberalismo bur-
guês. A Constituição era um diploma 
político que determinava a organiza-
ção fundamental do Estado e as liber-
dades públicas – não possuía qualquer 
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eficácia jurídica. Por outro lado, o 
Código Civil era um diploma jurídico 
responsável por estabelecer as linhas 
gerais da ordem jurídica e por disci-
plinar a vida privada dos indivíduos 
(Wieacker, 1993, p. 628).  

3 CRISE DA CONCEPÇÃO 
DE DIREITO VIGENTE 
DURANTE O SÉCULO XIX

A concepção de Direito do século 
XIX foi abalada pela desconstituição 
da base política, social e econômica 
que lhe dava sustentação. Os princi-
pais acontecimentos para o desenca-
deamento desse processo foram: (1) o 
desenvolvimento do pluralismo polí-
tico, que quebrou a coerência jurídica 
fundamentada na representatividade 
política exclusiva da burguesia e (2) a 
ascensão dos regimes totalitários, cujo 
resultado levou ao questionamento do 
método, da teoria e da ideologia jurí-
dica vigentes. A seguir, investigam-se 
cada um desses fatores.

As demais classes sociais ganha-
ram expressão em razão da institu-
cionalização do voto universal, pelo 
qual puderam expressar seus interes-
ses no plano político. Passou-se, por-
tanto, da unidade para o pluralismo 
político (Wieacker, 1993, p. 628). Tal 
realidade tornou-se emblemática para 
a sociedade do século XX por com-
por-se de uma grande diversidade de 
grupos sociais com interesses, ideo-

logias e projetos diferentes, sem que 
nenhum deles tivesse força suficiente 
para ser exclusivo ou dominante (Za-          
grebelsky,1999, p. 13).

O surgimento do pluralismo polí-
tico e social afetou irremediavelmen-
te a generalidade e a abstração da lei, 
pois o processo legislativo transfor-
mou-se na conclusão de um processo 
político. No momento em que algum 
dos diferentes grupos sociais que 
disputavam o poder político alcan-
çava força suficiente para impor seus 
interesses aos demais, tomava as 
providências necessárias para mudar 
a legislação. O ordenamento jurídi-
co marcou-se pela ocasionalidade e 
pela heterogeneidade dos valores e 
dos interesses expressos na lei (Za-
grebelsky, 1999, p. 37).

Por conseguinte, desfez-se a 
homogeneidade política e social que 
sustentava a ordem jurídica do século 
XIX. A unidade jurídica representada 
pelo Código deu lugar a uma gama 
de legislação extravagante voltada a 
proteger juridicamente os interesses 
dos diferentes grupos sociais. O 
pluralismo social levou à falência dos 
valores burgueses e à quebra da lógica 
do ordenamento jurídico.

Tal fato impulsionou a construção 
de uma base teórica democrática 
e pluralista para o Estado apoiada 
em postulados racionais lógico-
formais, vazios de conteúdo material 
valorativo, a fim de serem aceitos por 
todas as posições ideológicas. Essa 
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ausência de valores na ordem jurídica 
levou ao esvaziamento do Direito sob o 
ponto de vista político-constitucional, 
pois não definia as funções e os fins 
do Estado, nem a natureza da lei. 
Dessa forma, permitiu-se a ascensão 
de ideologias políticas contrárias à 
democracia e ao pluralismo, que se 
valeram do instrumental juspolítico 
do Estado de forma alternativa, com o 
objetivo de derrubá-lo para implantar 
um regime totalitário (Souza Junior, 
2002, p. 101). 

O movimento positivista, domi-
nante durante o século XIX e a pri-
meira metade do século XX, não im-
pôs resistência alguma à ascensão dos 
regimes totalitários. Pelo contrário, 
ao defender um ordenamento jurídico 
formal, isento de valores, ofereceu as 
condições jurídicas próprias ao esta-
belecimento desses. Tal movimento 
reduziu todo o conteúdo do Direi-
to aos termos da lei, desenvolvendo 
uma concepção formalista, conforme 
a qual o Direito é o que vige como 
tal em uma determinada sociedade, 
são as normas que se fazem valer por 
meio da força. Assim, a validade do 
Direito se fundaria em critérios que 
concernem, unicamente, a sua estru-
tura formal (Bobbio, 1995b, p. 131-
132), prescindindo de seu conteúdo.

Ademais, no âmbito ideológico, 
o positivismo defendia que o Direito 
possuía um valor em si mesmo, 
independentemente de seu conteúdo, 
por ser o meio necessário para a 

realização da ordem. Tal entendimento 
reforçou o formalismo, pois, ainda 
que se impusesse um fim superior 
ao Direito, como uma ordem justa, 
a justiça resumir-se-ia à legalidade 
(Bobbio, 1995b, p. 231). 

As experiências vividas duran-
te a vigência dos regimes totalitários 
acarretaram um completo descrédito 
em relação à concepção de Direito 
vigente durante o século XIX. Estava 
evidente a inaptidão dessa ordem ju-
rídica para a proteção dos direitos hu-
manos. Despertou-se, então, a consci-
ência ética do Ocidente, adormecida 
pela vigência do positivismo radical 
(Souza Junior, 2002, p. 102). Neces-
sitava-se, mais do que nunca, revisar 
as bases filosóficas do Estado, dando 
significado substancial ao Direito.

4 CONCEPÇÃO DE DIREITO 
VIGENTE A PARTIR DA 
SEGUNDA METADE DO 
SÉCULO XX

A concepção de Direito vigente 
a partir da segunda metade do século 
XX desenvolveu-se em razão do vácuo 
ideológico e político que assolou a 
Europa com o término da Segunda 
Guerra Mundial. Ela representou a 
revisão da fundamentação filosófica 
do Estado e do Direito e a reconstrução 
da ordem política democrática, sendo 
marcante para a ordem jurídica da 
atualidade.
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As atrocidades praticadas pelos 
regimes totalitários demonstraram 
que o primeiro limite a ser imposto 
aos detentores do poder concerne à 
proteção da essência humana. Dessa 
forma, colocou-se “antes e acima de 
qualquer outra exigência da ordem 
jurídica, a proteção da dignidade 
existencial da pessoa humana” (Sou-
za Junior, 2002, p. 106). O Direito 
Constitucional passou a assumir a 
dignidade da pessoa humana como 
seu fundamento e como sua finalida-
de (Souza Junior, 2002, p. 106).  Con-
sequentemente, a dignidade da pessoa 
humana foi expressamente reconhe-
cida como fundamento do Estado de 
Direito pelas Constituições de vários 
países, como Itália (art. 3º da Consti-
tuição de 1947), Alemanha (art.1º, alí-
nea I da Lei Fundamental de Bonn de 
1949), Grécia (art. 7º da Constituição 
de 1975), Portugal (art. 1º, 13, §1º e 
26, §2º da Constituição de 1976), Es-
panha (art. 10, §1º da Constituição de 
1978) e Brasil (art. 1º, III da Consti-
tuição de 1988).

Nesse período, os pluralismos 
social e político correspondiam a 
uma realidade consolidada, impondo 
dificuldades para a unidade e para a 
coerência do ordenamento jurídico. 
Então, percebeu-se a necessidade 
de submeter às normas jurídicas não 
apenas as atividades do Executivo e 
do Judiciário, mas, também, as do Le-
gislativo. Nesse sentido, as Constitui-
ções assumiram uma nova posição no 

ordenamento jurídico, pois diante da 
heterogeneidade do processo legisla-
tivo acompanhada da superabundân-
cia de leis, os textos constitucionais 
transformaram-se em instrumentos 
capazes de evitar a desordem e a                      
incoerência do ordenamento (Zagre-
belsky, 1999, p. 39-40).

Para tanto, as Constituições pas-
saram a prever um conjunto de prin-
cípios e valores radicado no aspecto 
universal da pessoa humana, sobre 
os quais existiria um consenso social 
amplo. Tais valores elevaram a Cons-
tituição a um nível normativo supe-
rior do ordenamento jurídico, institu-
cionalizando sua supremacia.

 Dessa forma, modificou-se, radi-
calmente, a posição ocupada pelas leis 
no ordenamento jurídico. Pela primei-
ra vez, essas foram submetidas a uma 
relação de adequação e de subordina-
ção a um nível normativo mais alto 
– a Constituição (Zagrebelsky, 1999, 
p. 34). Desse modo, além da Consti-
tuição ser a norma reguladora da vida 
política, passou a ser (1) o repositório 
das normas jurídicas supremas; (2) o 
fundamento de validade de todo or-
denamento jurídico; (3) a cabeça de 
capítulo de todos os ramos do Direito; 
e (3) o paradigma para a conformação 
de todas as normas infraconstitucio-
nais, sob pena de invalidade (Souza 
Junior, 2002, p. 105).

A concepção de Direito estabele-
cida no século XX demonstrou que a 
institucionalização de valores trans-
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cendentes é plenamente compatível 
com o pluralismo social e com a de-
mocracia, pois os valores reconheci-
dos devem ser abertos ao aspecto uni-
versal da pessoa (Souza Junior, 2002, 
p. 107).  Quando há concordância 
quanto aos princípios gerais da con-
vivência política e social a ponto des-
ses serem consagrados em um nível 
normativo superior, o pluralismo não 
degenera em uma anarquia legislati-
va. O princípio da constitucionalidade 
coloca-se como mantenedor da unida-
de do ordenamento e da paz social 
(Zagrebelsky, 1999, p. 40).

Todavia, a eficácia dos valores 
constitucionais e, por conseguinte, a 
realização da supremacia da Consti-
tuição dependem de mecanismos jurí-
dicos de proteção, capazes de conferir 
força normativa ao texto constitucio-
nal. Então, a partir da segunda metade 
do século XX, instituiu-se na Europa 
o controle de constitucionalidade ade-
quado aos ordenamentos jurídicos de 
tradição romano-germânica.

A comparação entre a concepção 
de Direito vigente durante o século 
XIX e a concepção de Direito vigente 
a partir da segunda metade do sécu-
lo XX evidencia diferenças radicais 
entre elas. A nova concepção jurídica 
definiu-se em uma realidade políti-
ca, social e econômica mais comple-
xa que a anterior. Nesse sentido, ela 
suscita várias questões discutidas na 
atualidade, tais como descodificação, 
constitucionalização, judicialização 

da política, ativismo judicial, priva-
tização do público e publicização do 
privado. Nesse contexto, passa-se a 
estudar, especificamente, a questão 
da centralidade do conceito de pessoa 
como elemento da relação jurídica e 
suas consequências, principalmente, 
para o Direito Privado.

 
5 CENTRALIDADE DO 
CONCEITO DE PESSOA NO 
ORDENAMENTO JURíDICO 
ATUAL

A centralidade do conceito de 
pessoa, no ordenamento jurídico 
atual, é o resultado dessa mudança no 
paradigma de racionalidade jurídico 
realizada pela concepção de Direito 
vigente a partir da segunda metade do 
século XX. O ordenamento jurídico 
deixou de ser uma ordem meramente 
formalista. Optou-se por conferir 
conteúdo substancial ao Direito, 
radicando-o na dignidade da pessoa 
humana como seu fim último.

Enquanto conceito filosófico, a 
dignidade da pessoa humana tem suas 
origens remotas fixadas tanto no pen-
samento clássico quanto no ideário 
cristão. Enquanto conceito jurídico, 
a dignidade da pessoa humana repre-
senta um valor constitucional subja-
cente a todo o ordenamento jurídico, 
sobretudo, às normas relativas aos di-
reitos fundamentais. Possui um con-
teúdo axiológico muito forte, o qual 



38 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

dificulta a formulação de um conceito 
preciso e inequívoco. No entanto, na 
atualidade, seu reconhecimento e sua 
institucionalização, inevitavelmente, 
determinam diretrizes mínimas para a 
ordem jurídica.

Nesse sentido, o ordenamento 
jurídico parte do pressuposto de 
que cada ser humano possui um 
valor intrínseco, unicamente em 
razão de sua condição humana. O 
ser humano é considerado sob uma 
perspectiva relacional, segundo a qual 
é reconhecida sua individualidade, 
através da liberdade para fazer suas 
escolhas, bem como sua sociabilidade, 
pela imposição da responsabilidade e 
do respeito mútuo (Hesse, 1995, p. 
87). Além disso, a construção de uma 
ordem jurídica albergada na dignidade 
da pessoa humana evidencia uma 
opção axiológica, que reforça o 
comprometimento desta com os 
direitos fundamentais, sobretudo com 
os direitos de liberdade, abrindo-a 
para um núcleo de valores mínimos 
estabelecidos por consenso, os quais 
garantem sua unidade, bem como a 
paz social.

Com efeito, partindo da digni-
dade da pessoa humana como valor 
subjacente a toda ordem jurídica, a 
concepção de Direito construída no 
século XX optou por constituciona-
lizar os direitos humanos, os direi-
tos fundamentais, uma vez que estes 
constituiriam um núcleo consensual 
para a ordem social e política. Nes-

se sentido, ampliou-se o conteúdo do 
Direito para além dos termos da lei, 
diferenciando-se os direitos humanos 
da legislação ordinária (Zagrebelsky, 
1999). As normas relativas aos di-
reitos humanos assumem diferentes 
significados no ordenamento jurídico. 
Em um aspecto subjetivo, elas repre-
sentariam direitos jurídico-constitu-
cionais básicos dos particulares. Em 
um aspecto objetivo, elas determina-
riam os conteúdos fundamentais da 
ordem jurídica (Hesse, 1998).

Atualmente, os direitos funda-
mentais previstos na Constituição são 
considerados princípios objetivos não 
apenas para o Direito Constitucional, 
mas para todo o ordenamento jurídi-
co, impondo diretrizes. Tais preceitos 
fundamentais são decisivos para a 
atividade do legislador e para as ins-
tâncias aplicadoras do Direito, que 
devem considerar a influência desses 
na criação, na interpretação e na apli-
cação das normas jurídicas (Hesse, 
1995, p. 57-58). 

Nesse sentido, percebe-se que, em 
razão da mudança no papel desempe-
nhado pela Constituição, a concepção 
de Direito estabelecida a partir da se-
gunda metade do século XX alterou 
as relações entre o Direito Constitu-
cional e o Direito Ordinário, fazendo 
com que os preceitos constitucionais 
transcendam para as normas infra-
constitucionais. Dessa forma, o Direi-
to Privado fica amplamente aberto às 
influências do Direito Constitucional. 
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Evidentemente, essa relação revela-se 
complexa por se sobrepor ao Direito 
Privado – que determina a configura-
ção das relações jurídicas e a decisão 
dos conflitos jurídicos – uma ordem 
de valores formada por normas am-
plas e indeterminadas, dificultando 
a determinação do seu conteúdo na 
aplicação aos casos concretos (Hesse, 
1995, p. 59-60).

Assim, a aplicação mediata ou in-
direta dos preceitos constitucionais é a 
forma mais adequada às particularida-
des da sua realização nas relações ju-
rídicas privadas, garantindo a clareza 
e a segurança jurídica. Nessa perspec-
tiva, corresponde, constitucionalmen-
te, ao legislador de Direito Privado a 
tarefa de transformar o conteúdo dos 
direitos fundamentais, de forma defi-
nida, clara e concreta, em direito ime-
diatamente vinculante para as partes 
das relações jurídicas privadas. Por 
essa razão, cabe sobretudo ao legisla-
dor cuidar das múltiplas modificações 
decorrentes da influência dos direitos 
fundamentais sobre o Direito Privado 
(Hesse, 1995, p. 63-64).

Desse modo, diferencia-se um âm-
bito jurídico de um âmbito político no 
ordenamento. Os direitos fundamen-
tais, principalmente os direitos de li-
berdade, são institucionalizados como 
patrimônio subjetivo individual, a ser 
atualizado pelo labor dos juízes. São 
totalmente isentos às incursões políti-
cas. Já as leis são reconhecidas como 

instrumentos dos projetos políticos e 
jurídicos objetivos, nos quais as de-
cisões políticas desempenham legiti-
mamente o seu papel. Nesse sentido, 
a definição do conteúdo dos direitos 
fundamentais nas relações jurídicas 
de Direito Privado assume o caráter 
de opção política (Zagrebelsky, 1999, 
p. 58-60).

Obviamente, uma legislação ma-
terialmente diferenciadora, que deter-
mina os pressupostos e os efeitos da 
influência dos preceitos fundamentais 
sobre o Direito Privado, conduz a uma 
maior clareza, certeza e previsibilida-
de jurídicas. Todavia, na realização 
de sua tarefa, o legislador ordinário 
não poderá renunciar aos conceitos 
indeterminados e às cláusulas gerais. 
Dessa forma, os juízes devem con-
centrar seus esforços em interpretar 
o direito aplicável em conformidade 
com a Constituição; observar os di-
reitos fundamentais como princípios 
objetivos na precisão de conceitos 
indeterminados e na interpretação de 
cláusulas gerais e investigar a compa-
tibilidade da legislação com a Consti-
tuição (Hesse, 1995, p. 65-66).

Considerando-se as alterações 
qualitativas que a concepção de Di-
reito desenvolvida a partir da segun-
da metade do século XX imprimiu no 
ordenamento jurídico, sobretudo nas 
relações entre o Direito Constitucio-
nal e o Direito Privado, passa-se a ob-
servar, especificamente, as mudanças 
ocorridas no Direito Privado.
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6 REFLEXOS DA 
CENTRALIDADE DO 
CONCEITO DE PESSOA NO 
DIREITO PRIVADO

    
A inter-relação entre o Direito 

Constitucional e o Direito Privado, 
decorrente da centralidade do concei-
to de pessoa, apresenta reflexos sig-
nificativos, principalmente, no âmbito 
do Direito Civil. A concepção de Di-
reito adotada no século XX desenca-
deou um processo de reconstrução ou, 
pelo menos, de releitura dos institutos 
do Direito Privado – desempenha-
do pela legislação extravagante, pela 
doutrina e pela jurisprudência – o 
qual impregnou as normas de Direito 
Privado com o conteúdo substancial 
da ordem jurídica.

Tal processo caracterizou-se pelo 
recuo perante o formalismo do sis-
tema de Direito Privado, clássico do 
século XIX; pela relativização dos 
institutos de Direito Privado através 
do reconhecimento da sua função so-
cial; bem como pela vinculação ético-
-social desses institutos (Wieacker, 
1993, p. 624). Para tanto, corresponde 
ao operador do Direito Privado (1) 
individualizar um sistema de Direito 
Civil mais harmonizado aos princí-
pios fundamentais e, em especial, às 
necessidades existenciais da pessoa; 
(2) redefinir o fundamento e a exten-
são dos institutos jurídicos, eviden-
ciando seus perfis funcionais, numa 
tentativa de revitalização de cada nor-

ma à luz de um novo juízo de valor; 
e (3) verificar e adaptar as técnicas e 
as noções tradicionais, em um esforço 
de modernização dos instrumentos e, 
em especial, da teoria da interpretação 
(Perlingieri, 2001, p. 200).

Nesse contexto, o Direito Priva-
do passou de uma ética individual da 
vontade e da liberdade para uma ética 
social da responsabilidade solidária. 
Deixou de atender somente a autode-
terminação individual, para atender 
também a justiça social, assumindo 
um perfil tutelar e delimitador (Hesse, 
1995, p. 73). Evidentemente, o Direi-
to Privado permanece como o ramo 
do Direito responsável por determinar 
a configuração das relações jurídicas e 
a decisão dos conflitos jurídicos. Seus 
conceitos fundamentais continuam os 
mesmos: personalidade, direito subje-
tivo, dever jurídico, relação jurídica. 
No entanto, modificou-se a perspecti-
va através da qual são vistos. 

Abandona-se a perspectiva pura-
mente relativista, segundo a qual as 
pessoas seriam meros sujeitos de di-
reito unidos pelo nexo de uma relação 
jurídica em que cada um teria direitos 
e deveres para com o outro. A novi-
dade que o princípio da dignidade da 
pessoa humana trouxe para o Direito 
Privado é o reconhecimento do valor 
da pessoa como titular de sua própria 
esfera de personalidade, e não sim-
plesmente como um pressuposto do 
conceito técnico de capacidade, como 
mero sujeito de direito (Martins-Cos-
ta, 2001, p. 184). 
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Com a concepção de Direito 
adotada a partir da segunda metade 
do século XX, as Constituições 
destacaram normas relativas aos 
direitos da personalidade, em seus 
textos, tais como o direito à intimidade, 
à honra, à imagem, ao nome. Criou-
se, dessa forma, um “direito geral da 
personalidade” (Larenz, 1978, p. 160; 
Wieacker, 1993, p. 606). Em princípio, 
o reconhecimento e a proteção de 
tais direitos não são inéditos. Eles 
foram previstos desde as primeiras 
declarações de direitos e foram 
tutelados no âmbito constitucional, 
penal e civil. Todavia, foi em razão 
dessa nova concepção que os direitos 
de personalidade foram incorporados 
e detalhados nos códigos civis e 
desenvolveram-se, notavelmente, na 
doutrina e na jurisprudência (Rivera, 
1996, p. 13).2

Quanto à disciplina dos direitos 
da personalidade, ressalta-se o atribu-
to da elasticidade, determinando que 
não há “numerus clausus” de hipóte-
ses tuteladas, pois o valor protegido é 
a personalidade limitada tão somente 
pelos interesses de outras personali-
dades. Por conseguinte, a tutela aos 
direitos da personalidade deve ser 
estendida também às hipóteses juridi-

camente relevantes que não estão pre-
vistas na lei (Perlingieri, 2001). Nessa 
linha, a doutrina e a jurisprudência re-
conheceram e vêm ampliando o con-
ceito de dano moral, relacionando-o 
com a ideia de “danos à pessoa” em 
toda a sua esfera de personalidade, 
considerando-se a sua integridade psi-
cossomática e existencial (Martins-
-Costa, 2001).

A nova concepção de Direito tam-
bém modificou o entendimento do 
princípio da autonomia da vontade, o 
qual deixou de pressupor a igualdade 
e a liberdade meramente formais, con-
siderando as limitações sociais e eco-
nômicas que diferenciam as pessoas, 
na vida em sociedade (Hesse, 1995, 
p. 78-79). Nesse sentido, destaca-se 
a aplicação do “princípio funcional”3 
aos institutos de Direito Privado, 
como o reconhecimento da função so-
cial da propriedade e da função social 
do contrato. Os institutos necessários 
ao desenvolvimento social e econô-
mico das pessoas devem ser dirigidos 
pela cooperação entre os grupos so-
ciais, integrando a sociedade econô-
mica com a ordem jurídica pública; 
pois, em um contexto de pluralismo 
social, tais institutos refletem na vida 
econômica de toda a sociedade, e não 

2 Nesse sentido: o Código Civil português de 1966, o Código Civil boliviano de 1975, 
o Código Civil peruano de 1984, o Código Civil de Quebec de 1991, o Código Civil 
Argentino após a reforma de 1993 e o Código Civil brasileiro de 2002.
3 “Princípio funcional”, expressão usada por Wieacker (1993, p. 632).
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apenas na esfera jurídica dos sujeitos 
envolvidos (Wieacker, 1993, p. 632).

No mesmo sentido, destaca-se 
o reconhecimento da possibilidade 
da aplicação direta ou imediata das 
normas de direitos fundamentais aos 
casos de omissão ou de retrocesso da 
legislação ordinária de Direito Priva-
do (Gutiérrez, 1995, p. 22)4, princi-
palmente, quando há ameaça à liber-
dade pessoal em face do exercício do 
poder econômico ou social (Hesse, 
1998, p. 286). Dessa forma, afasta-se 
a presumida oposição entre a aplica-
ção mediata ou indireta e a aplicação 
imediata ou direta dos direitos funda-
mentais, enfatizando-se a importância 
da coordenação entre elas (Gutiérrez, 
1995, p. 22).

Além disso, atualmente, algumas 
matérias são consideradas particular-
mente relevantes em razão de sua co-
notação social. Nesses casos, também 
ocorre restrição ao princípio da au-
tonomia privada, negando-se a ideia 
de liberdade geral, salvo disposição 
legislativa em contrário. Parte-se de 
proibições genéricas enquanto pres-
supostos de medidas particulares que 
eventualmente as removam. Nesse 
sentido, salienta-se a proteção ao solo, 
ao meio ambiente, ao consumidor e à 
vida frente às novas tecnologias (in-
tervenções artificiais como a genética, 

a reprodução assistida, os transplantes 
de órgãos, a interrupção voluntária da 
gravidez, o suicídio e a eutanásia) 
(Zagrebelsky, 1999, p. 35-36).

No ordenamento jurídico atu-
al, percebe-se o desenvolvimento de 
uma relação de reciprocidade entre o 
Direito Constitucional e o Direito Pri-
vado. O Direito Constitucional possui 
as funções de garantia, de orientação 
e de impulso em relação ao Direito 
Privado. A Constituição protege os 
fundamentos e os institutos de Direi-
to Privado formalmente abrigados em 
seu texto como matéria constitucional 
de eventuais supressões ou esvazia-
mentos através da legislação ordiná-
ria. Ademais, desempenha o papel de 
guia na evolução do Direito Privado, 
estabelecendo diretrizes ao seu de-
senvolvimento. Em contrapartida, o 
Direito Privado desenvolve os meios 
necessários ao desenvolvimento dos 
direitos fundamentais, possibilitando 
sua realização sobretudo no que con-
cerne à liberdade da pessoa humana 
(Hesse, 1995, p. 81-88).

 

7 CONSIDERAÇõES FINAIS

A tendência observada a partir 
do segundo pós-guerra, no sentido 
de atribuir conteúdo substancial ao 

4 Nesse sentido, estão os seguintes julgados do STF: RE 160.222-8, RE 158.215-4, RE 
161.243-6, RE 175.161-4, RE 201.819, HC 71.373-4.
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Direito, reconhecendo a dignidade da 
pessoa humana como principal funda-
mento do Estado e da ordem jurídica, 
ocasionou mudanças qualitativas em 
todos os ramos do Direito e, conse-
quentemente, alterou as relações en-
tre eles, se comparada com o modelo 
jurídico novecentista, vigente até o 
início do século XX.

A Constituição deixou de ser um 
diploma político direcionado, exclusi-
vamente, à organização fundamental 
do Estado e ao estabelecimento das 
liberdades públicas. Passou a guar-
dar os valores orientadores da vida 
social, transformando-se em diploma 
jurídico de nível normativo superior. 
Os direitos fundamentais deixaram de 
representar garantias individuais con-
tra a Administração Pública, assumin-
do, também, a condição de conteúdos 
fundamentais da ordem jurídica. O 
Direito Privado, por sua vez, acompa-
nhou tais mudanças, adequando seus 
institutos à transcendência desses pre-
ceitos fundamentais. Atualmente, ob-
serva-se o recuo perante o formalismo 
do sistema de Direito Privado clássi-
co do século XIX; a relativização dos 
institutos de Direito Privado através 
do reconhecimento da sua função so-
cial; e a vinculação ético-social des-
ses institutos.

Uma vez compreendidas as alte-
rações desencadeadas pela concepção 

de Direito adotada a partir da segunda 
metade do século XX, cabe aos juris-
tas mantê-la e atualizá-la. No desem-
penho de tal tarefa, é imprescindível 
reconhecer a posição e a importância 
de cada um dos ramos do Direito, 
mantendo o equilíbrio da ordem jurí-
dica. Deve-se evitar, sobretudo, des-
caracterizá-los ou suprimi-los. 

Nesse contexto, é evidente a aber-
tura do Direito Privado às normas de 
Direito Constitucional, que inclusive 
se faz imprescindível à realização de 
um Estado de Direito radicado na dig-
nidade da pessoa humana. Todavia, 
deve-se observar o melhor modo de 
realizá-la, pois não se pode aniquilar 
a tradição dos institutos jurídicos pri-
vados e deve-se garantir a segurança 
jurídica nas relações privadas, ressal-
vando-se a autonomia do Direito Pri-
vado enquanto ramo jurídico.

Propõe-se, portanto, a aplicação 
mediata ou indireta dos preceitos 
constitucionais como a forma mais 
adequada às particularidades da sua 
realização nas relações jurídicas pri-
vadas. Destaca-se que a Constituição 
não é “a origem do mundo, a célula 
jurídica germinal da qual tudo pro-
cede”.5 Constitui a ordem jurídica 
fundamental do Estado, dispondo os 
aspectos mais importantes da vida 
estatal e social. Os demais aspectos 
são entregues ao encargo dos poderes 

5 Observação irônica de Ernst Forsthoff (apud HESSE, 1995, p. 82). 
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estatais constituídos por ela, espe-
cialmente ao legislador democrático 
(Hesse, 1995. p. 82).

Nesse processo, afasta-se a pre-
sumida oposição entre a aplicação 
mediata ou indireta e a aplicação 
imediata ou direta dos direitos funda-
mentais, enfatizando-se a importância 
de sua coordenação. Considerando-
-se a relevância atribuída aos direitos 
fundamentais, na ordem democrática 
atual, admite-se a aplicação direta ou 
imediata das normas de direitos fun-
damentais aos casos de omissão ou 
de retrocesso da legislação ordinária 
de Direito Privado, principalmente, 
quando há ameaça à liberdade pessoal 
em face do exercício do poder econô-
mico ou social.

Deve-se considerar que, em uma 
ordem democrática e pluralista, os 
valores dispostos na Constituição 

representam propostas de soluções a 
serem desenvolvidas por deliberação. 
De modo algum constituem um projeto 
rigidamente ordenador com força 
própria a fim de impor seus comandos 
de cima para baixo (Zagrebelsky, 
1999, p. 14; Souza Junior, 2005, p. 
12). Por outro lado, deve-se entender 
que o Direito Privado que repousa 
sobre a proteção da personalidade 
e sobre a autonomia privada faz 
parte das condições fundamentais à 
realização da ordem constitucional 
democrática (Hesse, 1995, p. 86). 
Dessa forma, o reconhecimento da 
centralidade do conceito de pessoa 
como elemento da relação jurídica 
constitui, principalmente, uma 
visão integrada do ordenamento 
jurídico, reconhecendo a relação de 
reciprocidade existente entre o Direito 
Constitucional e o Direito Ordinário.
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A RETRATAÇÃO DO VETO

Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz1

“The President can not recall a veto though it is signed 
under a misapprehension...”
David Watson, The Constitution of the United States, 
Chicago, 1910, v. I, p. 375.

A Constituição Federal de 1988, 
seguindo a tradição constitucional 
desde a Carta Imperial de 1824, man-
tém o instituto do veto, isto é, autori-
za a Lei Maior que o Chefe do Poder 
Executivo recuse sanção a projeto de 
lei já aprovado pelo Legislativo, des-
sa forma impedindo a sua transforma-
ção em lei (art. 66, § 1º, da CF/88).

A propósito, diz Harold Laski, ao 
examinar a experiência constitucional 
norte-americana, verbis:

The President has also the veto pow-
er, in its various forms, as a method 

1 Desembargador Federal do TRF da 4ª Região.

of influence. No one now accepts the 
view of Washington that a Bill should 
be vetoed only upon the ground of its 
probable unconstitutionality. “If any-
thing has been established by actual 
practice,” wrote President Taft, “it is 
that the President, in signing a Bill, 
or returning it unsigned, must con-
sider the expediency and wisdom of 
the Bill, as one engaged in legislation 
and responsible for it. The Constitu-
tion used the word ‘approve,’ and it 
would be a narrow interpretation to 
contract this into a mere decision as 
to legal validity.” This is the gener-
ally accepted view ... On the whole, 
it cannot be said that the power is a 
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great one, or that it has been widely 
used; and Congress can always over-
rule the President by a two-thirds 
majority of the members who consti-
tute a quorum in either House. Eight 
Presidents (seven of them in office 
before the Civil War) did not exercise 
their veto power at all. Of the earlier 
Presidents, Wahington exercised it 
twice, Madison on six occasions, and 
Monroe once. Jackson vetoed twelve 
measures, and Tyler nine. In the 
post-Civil War period, Grant vetoed 
forty-three Bills, Roosevelt forty, and 
Woodrow Wilson twenty-six. Cleve-
land vetoed no less than 358 mea-
sures; but the vast majority of them 
were private pensions Bills of an 
indefensible character. The passage 
of a Bill over the President’s veto is 
infrequent.2

O ponto nodal da questão está 
em saber se a Constituição admite 
a possibilidade de retratação de um 
veto pelo titular do Poder Executivo.

A doutrina, em expressiva maio-
ria, responde pela negativa, concluin-
do que o uso do veto não permite ar-
rependimento e, uma vez lançado, é 
irretratável.

Pontes de Miranda, com insupe-
rável clareza, expõe esse princípio de 
Direito Constitucional com estas pa-
lavras, verbis:

Vetado o projeto de lei, não pode o 
Poder Legislativo resolver corrigi-
lo e submetê-lo a novas discussões. 
A fortiori, pedir que o Presidente da 
República lho devolva, para que, 
antes da sanção, se emende. Os 
trâmites da elaboração das leis são 
irreversíveis. Também o Presidente 
da República que exerceu o direito 
de vetar, não pode penitenciar-se, e 
revogar, ou modificar o veto. Se vetou 
totalmente o projeto de lei, não lhe é 
permitido passar ao veto parcial. Se 
só parcialmente o vetou, não se lhe 
concede vetá-lo duas vezes, em parte, 
ou mais de uma vez no todo.3

2 LASKI, Harold J. The American Presidency – An Interpretation. Third Impression, 
George Allen & Unwin Ltd, London, 1952, p. 147-8. Nesse sentido, ainda, as obras de 
Thomas C. Marks e John F. Cooper, State Constitutional Law, West Publishing Co., St. 
Paul, Minn., 1988, p. 57-61, e Jerome A. Barron e C. Thomas Dienes, Constitutional 
Law, 7 th Edition, West, St. Paul, Minn., 2009, p. 168-76.
3 MIRANDA, Pontes de. Comentários à Constituição de 1967 com a Emenda nº 1/69, 
2. ed., Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 1970, t. III, p. 322. Nesse entendi-
mento, ainda, os seguintes autores: Carlos Maximiliano, Comentários à Constituição 
Brasileira, 4. edição, Livraria Editora Freitas Bastos, Rio, 1948, v. II, p. 178, nº 364; 
Aurelino Leal, Theoria e Prática da Constituição Federal Brasileira, Parte Primeira, 
F. Briguiet e Cia. Editores, Rio de Janeiro, 1925, p. 851; Ernesto Rodrigues, O Veto no 
Brasil, 1. edição, Forense, Rio de Janeiro, 1981, p. 52; José Afonso da Silva, Processo 
Constitucional de Formação das Leis, 2. ed., 2ª tiragem, Malheiros Editores, p. 227-8, 
n. 17; José Celso de Melo Fº, Constituição Federal Anotada, 2. ed. ampliada, Saraiva, 
1986, p. 224.
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Em tal sentido, anotou o consa-
grado Professor Mario Casasanta, em 
sua clássica tese de concurso “O Po-
der de Veto”, verbis:

Pergunta-se se, tendo devolvido o 
projeto, com os motivos do veto, 
pode o presidente, ainda dentro dos 
dez dias úteis, ou mudar de resolução, 
não o vetando, ou, tendo-o vetado 
parcialmente, querer vetá-lo em outra 
parte.
Paulo de Lacerda responde negati-
vamente às duas hipóteses. O veto é 
ato único e irretratável. O presidente 
pode usá-lo só uma vez, e, uma vez 
usado, não pode arrepender-se. Tem 
de passar pelos trâmites que a consti-
tuição lhe determina.
O veto não tem a mesma sorte que a 
sanção: uma vez posta a assinatura no 
projeto, torna-se lei, ainda que se não 
devolva ao legislativo, ao passo que 
o veto se malogra, com a não devolu-
ção, dentro dos dez dias úteis.
Watson, Constitution of the Unites 
States, I, p. 363, dá-nos conta de uma 
decisão nesse sentido. Como um go-
vernador sancionasse um projeto e 
sobreviesse o encerramento das ses-
sões legislativas, o presidente do se-
nado, que veio a substituí-lo, encon-
trou o projeto e opôs-lhe veto, não 
obstante a sanção. Decidiu-se que a 
sanção do governador fôra definitiva, 
sendo nula, por isso mesmo, a ação 
do segundo.
Quanto à irretratabilidade, parece não 
haver dúvida.
Ela decorre do texto, que não prevê 
senão uma remessa do projeto do 

legislativo para o executivo e uma 
devolução do executivo para o 
legislativo.
É o que ocorre nos Estados Unidos.

Woodburn, apud Aurelino Leal, 
Teoria e Prática, p. 851:
O presidente Grant, em 15 de agos-
to de 1876, vetou o projeto relativo 
à venda de terras de índios, envian-
do sua mensagem de veto ao senado. 
Antes, porém, que esta câmara tives-
se tomado conhecimento dela, rece-
beu do presidente outra dizendo que 
o veto fôra prematuro e pedindo que 
o projeto lhe fosse devolvido para 
ser assinado. Travou-se debate para 
saber se o presidente podia reconsi-
derar o veto. Foi geralmente susten-
tado que ele não tem tal poder e que 
o único efeito da segunda mensagem 
era induzir a aprovação da mensagem 
sobre o veto.
A irretratabilidade decorre do 
texto, porque não a prevê, mas essa 
unicidade pode ser posta em dúvida, 
com alguma razão.4 

Na mesma linha, sinalou Paulo de 
Lacerda, verbis:

482 – De resto, o poder de vetar é 
indelegável, e o veto irretractavel, tal 
como o de sanccionar e a sancção. 
Trata-se de attribuição pessoal do 
Presidente da Republica, e que ele 
pode usar uma unica vez a cada 
projecto; mas que, em usando-a, 
esgota essa mesma respectiva 
attribuição. É o que se verifica nos 

4 CASASANTA, Mario. O Poder de Veto. Belo Horizonte: Os Amigos do Livro, p. 250-2.
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preceitos constitucionaes acerca do 
instituto.5

Ao dissertar acerca da matéria, à 
vista do sistema constitucional ame-
ricano, escreveu James Woodburn, 
verbis:

President Grant on August 15, 
1876, vetoed a bill for the sale of 
certain Indian lands. He sent his veto 
message to the Senate, but before that 
body had acted upon it a message was 
received from the President, saying 
that his veto was premature, and he 
requested that the bill be returned to 
him that he might sign it. A discussion 
arose as to whether the President 
could recall a veto message. It was 
generally held that the President had 
no such power, and the only effect of 
the second message was to induce the 
passage of the bill over the veto.6

No mesmo itinerário de pensa-
mento, conclui Watson, verbis:

The President can not recall a 
veto though it is signed under a 
misapprehension and it was held 
by the Virginia Court of Appeals in 
Wolfe v. McCaull, that the legislature 
could not recall a bill which had been 
sent to the governor for his approval.7

5 LACERDA, Paulo de. Princípios de Direito Constitucional Brasileiro, v. 2, p. 292, 
n. 482.
6 WOODBURN, James A. The American Republic and its Government, second, revi-
sed, edition, G. P. Putnam’s Sons, New York and London, 1916, p. 156.
7 WATSON, David K. The Constitution of the United States – Its History Application 
and Construction, Callaghan & Company, Chicago, 1910, v. I, p. 375.
8 RTJ 13/89. 

O Supremo Tribunal Federal, ao 
julgar a Representação nº 432-DF, em 
22 de janeiro de 1960, sendo relator 
o Ministro Ary Franco, teve a oportu-
nidade de se pronunciar a respeito de 
retratação do veto.

O acórdão possui a seguinte 
ementa, verbis:

O poder de veto, se usado pelo execu-
tor, não pode ser retratado.8

Em seu voto, disse o relator, o 
eminente e saudoso Ministro Ary 
Franco, verbis:

Sr. Presidente, como viu o Tribunal, 
do relatório e das exposições feitas 
pelo Dr. Procurador-Geral da Re-
pública e pelo ilustre advogado que 
ocupou a tribuna, depois de vetado 
um projeto de lei, o governador do 
Estado de Pernambuco se dirigiu a 
Assembleia Legislativa, pedindo-
lhe que devolvesse o mesmo, dizen-
do que vira estar errado e não ser 
de subsistir o veto. Daí a sanção da 
lei votada pelo Legislativo estadual. 
Como disse o ilustre advogado, o 
que o governador fez foi vetar e des-
vetar. O problema é saber se é lícito 
ao governador, depois da devolução 
à Assembleia Legislativa do projeto 
vetado, retratar-se. O ilustre advoga-



50 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

do, a meu ver, não deixou pedra sobre 
pedra. Trouxe a atenção do Tribunal 
opiniões de todos os tratadistas na 
matéria, inclusive comentadores na-
cionais, a começar por Paulo Lacer-
da, na vigência da Constituição de 
1891, e o seu excelente comentário 
sobre a Constituição, particularmen-
te, os ensinamentos a respeito de Ma-
rio Casasanta, na sua tese de concur-
so “O Poder de veto”, que tenho em 
mãos, em que se diz, incisivamente 
“ – o presidente pode usá-lo só uma 
única vez e, uma vez usado, não pode 
arrepender-se. Tem de passar pelos 
trâmites que a Constituição lhe de-
termina”. Páginas adiante, ele timbra 
em mostrar que o que perfaz o veto 
é a devolução. Ora, desde que o Go-
vernador havia vetado a lei, a solução 
estaria naquilo que por vezes, é usa-
do pelo Presidente da República e foi 
osto em relevo pelo ilustre advogado, 
com muita oportunidade: é aconse-
lhar o Congresso a rejeitar o veto (no 
caso, seria a Assembleia Legislativa). 
Longe do entendimento que dá o Dr. 
Procurador-Geral da República ao 
assunto, em penso que o Governador 
bem se houve nesta representação, 
porque atenta contra a independência 
e harmonia dos poderes e torna in-
constitucional a lei.9

E o Ministro Nelson Hungria, ao 
proferir o seu voto, assinalou, verbis:

Sr. Presidente, também entendo que, 
se admite a possibilidade da retrata-
ção de um veto, a lógica nos levaria 

à conclusão de que o Governador 
poderia, igualmente, revogar a san-
ção, desde que ainda não expirado o 
prazo que tinha, para esta.
É verdade que houve um acordo, uma 
entente entre a Assembleia Legislativa 
e o Governador, mas, quando estão 
em jogo interesse público e um 
preceito constitucional, em face do 
qual não é possível que dois Poderes 
se entendam, para que um interfira na 
órbita do outro, não pode haver essa 
transação ou acomodação recíproca. 
A Assembleia Legislativa, ao receber 
o veto do Governador, não podia, a 
seguir, renunciar o direito de apreciá-
lo, para aceitá-lo ou rejeitá-lo.
Assim, estou de acordo com o voto 
do Sr. Ministro Relator.10

Nessa conformidade, à vista dos 
princípios sucintamente expostos, da 
communis opinio doctorum, da dou-
trina estabelecida, generalizada e de-
finitivamente consagrada (Bewaehrte 
Lehre), aceita por mestres de consoli-
dado prestígio, é lícito concluir que o 
poder de veto, previsto no artigo 66, 
§ 1º, da Carta Política, somente pode 
ser utilizado pelo Chefe do Poder 
Executivo uma única vez e, uma vez 
usado, é irretratável.

Para finalizar, seja-me permitido 
colacionar o depoimento do Presiden-
te Theodore Roosevelt acerca da im-
portância e da gravidade da utilização 
do “veto power”, verbis:

9 RTJ 13/91.
10 RTJ 13/91.
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It is customary to speak of the fram-
ers of our Constitution as having sepa-
rated the judicial, the legislative and 
the executive functions of the govern-
ment. The separation, however, is not 
in all respects sharply defined. The 
President has certainly most impor-
tant legislative functions, and the up-
per branch of the national legislature 
shares with the President one of the 
most important of his executive func-
tions; that is, the President can either 
sign or veto the bills passed by Con-
gress, while, on the other hand, the 
Senate confirms or rejects his nomina-
tions. Of course the President can not 
initiate legislation, although he can 
recommend it. But unless two-thirds 
of Congress in both branches are hos-
tile to him, he can stop any measure 
from becoming a law. This power is 
varyingly used by different Presidents, 
but it always exists, and must always 
be reckoned with by Congress.11

Nessa mesma linha, ainda, o 
pensamento do Presidente Calvin 
Coolidge, verbis:

When I took office I gave an oath to 
support the Constitution of the Unites 
States. [...] My oath was not to take 
a chance on the Constitution; it was 
to support it. When the proponents 
of this measure do not intend to 
jeopardize their safety by acting 
under it, why should I jeopardize my 
oath by approving it?

We have had too much legislating 
by clamor, by tumult, by pressure. 
Representative government ceases 
when outside influence of any kind 
is substituted for the judgment of the 
representative. This does not mean 
that the opinion of constituents is to 
be ignored. It is to be weighed most 
carefully... Opinions and instructions 
do not outmatch the Constitution. 
Against it they are void.12

Com efeito, a instituição do veto 
pelas constituições visou atender a 
uma necessidade universalmente sen-
tida, qual seja, a de fornecer meios 
ao Executivo de expungir dos textos 
legislativos “pingentes” ou “caudas”, 
ou riders, como os autores america-
nos os denominam, acrescentados 
pelos parlamentares no decorrer do 
processo legislativo.

A gravidade dessa medida, quan-
do utilizada pelo titular do Executivo, 
pois o coloca na posição de defensor 
da Carta Magna, exercendo um ver-
dadeiro controle preventivo para res-
guardá-la de qualquer violação ao seu 
texto, resultante da entrada em vigor 
de uma lei inconstitucional, implica, 
uma vez aposto o veto, a impossibili-
dade de sua posterior retratação.

Verba clara non admittunt interpre-
tationem, neque voluntas conjecturam.

11 Presidential Addresses and State Papers of Theodore Roosevelt – Part one, P. F. 
Collier & Son Publishers, New York, p. 2-3.
12 COOLIDGE, Calvin. The Price of Freedom - Speeches and Addresses. New York; 
London: Charles Scribner’s Sons, 1924, p. 406-7. 
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NOÇõES PRELIMINARES

Antes de enfrentar o enfoque 
principal deste trabalho, que pretende 
examinar a problemática pertinente 
aos esponsais, há que se analisar si-
tuações fáticas verificáveis no con-
texto existencial sociofamiliar que se 
antepõem necessária ou contingen-
cialmente à promessa de matrimônio, 
que vêm tendo presença e efetividade 
no transcurso dos tempos, sob a cate-
goria fático-jurídica de esponsais, ou 
até o próprio casamento. São os casos 
do namoro e do noivado, que se in-
tegram indissociavelmente ao núcleo 
familiar proclamado pela Lei Maior 
(Const. Federal, art. 226 “caput”), 
considerando a família “base da so-

ciedade” e, como tal, conferindo-lhe a 
“especial proteção do Estado”.

É de sentir-se que na atualidade 
não é mais permissível, como jamais 
foi refutado em tempos de outrora, 
que o primeiro evento fático a an-
tepor-se à constituição da família, 
pelo matrimônio, e agora, em tem-
pos atuais, também com a formação 
da união estável, é o namoro, que 
se singulariza por um acontecimento 
preliminar ou apriorístico de intera-
ção e enlevamento entre duas pes-
soas, geralmente de sexo oposto, que 
se sentem simultaneamente atraídas, 
uma pela outra, visando entre ambas 
a construção de uma convivência hu-
mana, harmoniosa e feliz, que poderá 
converter-se, no futuro, em noivado 

O INSTITUTO DOS ESPONSAIS NA 
HISTÓRIA, NO DIREITO COMPARADO E                                   

NO DIREITO BRASILEIRO

Carlos Silveira Noronha1

1 Professor titular de Direito Civil no Curso de Pós-Graduação estricto sensu da Fa-
culdade de Direito da UFRGS e no Curso de Direito, em nível de graduação, das Fa-
culdades integradas São Judas Tadeu de Porto Alegre; Mestre e Doutor em Direito pela 
Universidade de São Paulo (USP).



53Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

e até em promessa de casamento ou 
de união estável.

É a este conjunto de envolvimento 
familiar que se dá a denominação de 
esponsais.

Assim, deve-se ter presente que 
não só o namoro, como as demais 
situações fáticas dele decorrentes, na 
qualidade de comportamentos huma-
nos, morais, habituais e sociologica-
mente inafastáveis, contribuem deci-
sivamente para a formação da família. 
Essas posturas do ser humano vêm 
sendo apreciadas, especialmente, no 
que diz respeito ao casamento, des-
de tempos largamente recuados, por 
prelados e autoridades eclesiásticas 
através de encíclicas papais e, nota-
damente, a partir do Concílio Ecu-
mênico de Trento (1.545 a 1.563). 
Mais recentemente, foram objeto da 
Encíclica Casti Conubii, expedida em 
1930, pelo Papa Pio XI e que se en-
contram, na atualidade, positivadas na 
codificação canônica vigente de 1983, 
no cânon 1.062. São essas situações 
que vieram, pela sua condição social 
e humana, despertar a atenção da dou-
trina e de algumas legislações estran-
geiras e, de igual modo, influenciar 
parcela da nossa doutrina e jurispru-
dência, como se verá adiante.2

Por outro lado, não se deve ig-
norar, por ser fato social ocorrente 
e notório, que vem se verificando 
com certa frequência no âmbito da 
sociedade atual, a situação fática da 
convivência íntima entre figuras hu-
manas de mesmo sexo, a que a dou-
trina familista vem conferindo a de-
signação de “uniões homoafetivas” 
ou “socioafetivas”.3 É, sem dúvida, 
uma postura livremente eleita por 
seres humanos, que entre si conven-
cionam, em caráter temporário ou 
permanente, uma vivência íntima em 
comum, para a qual elegem e pro-
clamam como causa a comunidade 
de afetos. Cuida-se, à evidência, de 
fato tutelado indubitavelmente pelo 
direito fundamental de respeito à in-
timidade, que por essa razão deve re-
ceber, senão a aprovação integral da 
sociedade, mas a respeitabilidade dos 
demais convivas. Aliás, tal situação 
ainda não goza do beneplácito do di-
reito positivo pátrio, mas é certo que 
aos interessados cabe invocar a juris-
dição para colmatar a lacuna que, por 
razões outras, ainda existe na legisla-
ção e venha, desse modo, alcançar a 
tutela que tal caso tópico está a exigir 
posição jurisprudencial necessária, 
que pelos tribunais nacionais já vem 
sendo tomada.

2 HORTAL, Pe. Jesus. Código de Direito Canônico de 1.983 comentado. São Paulo: 
Edições Loyola, 1987, p. 469.
3 DIAS, Maria Berenie. Manual de Direito das Famílias. 3. ed. n. 16/17. São Paulo: 
RT, 2006, p. 30 e 32.
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É ainda oportuno registrar-se que o 
Supremo Tribunal Federal, em decisão 
recente, reconheceu constituir união 
estável a convivência postulada por 
pessoas do mesmo sexo, embora essa 
decisão contrarie a própria Constituição 
Federal (art. 226, § 3º) e a regra infra-
constitucional estabelecida no artigo 
1.723 da codificação civil de 2002.

Há que se observar que namoro 
puro e simples representa situação 
fática que não recebe prioristicamen-
te a tutela jurídica, razão pela qual 
essa falta de regulamentação legal 
não exige do casal a observância de 
requisitos para a sua formação, salvo 
os de ordem moral impostos pela so-
ciedade e costumeiros observados por 
certa comunidade humana. Em espe-
cial, todavia, não deixa a sociedade 
de considerar que, para ser concebida 
como tal, na relação de namoro deve 
estar a convivência praticada pelo ca-
sal exornada com os atributos de fi-
delidade recíproca, da constância da 
relação e do conhecimento desta pelas 
pessoas que desfrutam de relaciona-
mento mais próximo com os namora-
dos. Mas também não se deve igno-
rar que em alguns relacionamentos 
íntimos, notadamente, nos chamados 
“relacionamentos abertos”, abdiquem 
convencionalmente os membros do 
casal o requisito moral da fidelidade 
recíproca, embora tal dispensa se ve-
rifique em casos raros.

Assim sendo, tem se verificado 
nos últimos tempos, após à edição 

do Código Civil de 2002, a prática de 
ajustar entre os namorados contratos 
de namoro, com  o objetivo de eximi-
rem-se à qualificação de companhei-
ros participantes de união estável, de 
vez que em caso de uma convivência 
mais duradoura, ou de coabitação sob 
o mesmo teto, quiçá ainda em face 
da publicidade da situação de namo-
ro, poderá configurar-se dito instituto 
jurídico, se implementadas as linhas 
limítrofes previstas no artigo 1.723 da 
codificação civil.

Helder Martinez Dal Col, em arti-
go publicado em agosto de 2005, após 
tecer, por um lado, extenso comentário 
acerca da família, dizendo-a existente 
“desde tempos imemoriais, constituída 
sob as mais variadas formas segundo 
os costumes de cada povo e influencia-
da pelos valores socioculturais, políti-
cos e religiosos de cada época”, passa 
esse autor a analisar os requisitos ne-
cessários para a configuração da união 
estável com o objetivo de contrastá-la 
aos contratos de namoro, em torno 
dos quais realiza várias indagações 
para diversificá-los da dita relação ju-
rídica instituída por lei e travada entre 
pessoas de sexo oposto.

No entanto, ditas formulações das 
hipóteses articuladas pelo autor são 
de tal amplitude e diversificação que 
dificultam a compreensão da doutrina 
e uma tomada de posição uniforme 
da jurisprudência, de modo que o 
propósito perseguido pelo articulista 
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encontra obstáculos para escoimar as 
dúvidas sobre o assunto.4

Todavia, Alex Ravache, ao co-
mentar a constituição do namoro e 
da união estável, formula prioritaria-
mente a indagação: “Como saber se a 
relação configura um namoro ou uma 
união estável?”. E a seguir, analisan-
do a formação do namoro, refere que:

O namoro não é conceituado pela 
lei. Se a lei não o regula, não há 
requisitos a serem observados para a 
sua formação, a não ser os requisitos 
morais, impostos pela própria socie-
dade e pelos costumes locais. Assim, 
em regra, os costumes e a moral 
nos trazem a ideia de que para uma 
relação ser considerada namoro, 
devem estar presentes a fidelidade 
recíproca, a constância da relação e o 
conhecimento do relacionamento por 
parte da família e dos amigos do casal. 
Nada impede, no entanto, que alguns 
relacionamentos quebrem essas regras 
morais. Existem namoros em que 
não há fidelidade, inclusive com a 
concordância mútua dos namorados 
em tal sentido. É o chamado rela-
cionamento aberto. Esse fato, por si 
só, não desconfigura a existência da 
relação, que na prática existe e pode 
ser chamada de namoro ou um “mero 
caso”... Em suma, não há normas 
legais expressamente previstas para 
configuração do namoro.

Todavia, em outra passagem des-
se mesmo artigo de doutrina, ao tratar 
do contrato da constituição do namoro 
para diferenciá-lo da relação de união 
estável, afirma o ator ser importante 
salientar que:

o artigo 1723 do Código Civil é 
norma de ordem pública. Assim 
sendo, não é possível que o casal 
renuncie qualquer dos requisitos de 
formação da união estável, mesmo 
se ambos estiverem de mútuo acordo. 
Isso significa que o contrato de 
namoro não tem validade para evitar 
a configuração da união estável, 
a qual se constituirá com ou sem 
contrato, desde que os seus requisitos 
estejam, de fato, presentes.5

Como se vê, a doutrina predomi-
nante vem opondo restrições ao con-
trato de namoro, notadamente quando 
esse ajuste informal tem por objetivo 
impedir que o relacionamento entre os 
namorados venha se convolar em união 
estável. Paulo Lobo argumenta:

Em virtude da dificuldade para iden-
tificação do trânsito da relação fáti-
ca (namoro) para a relação jurídica 
(união estável), alguns profissionais 
da advocacia, instigados por seus  
constituintes, que desejam preve-
nir-se de consequências jurídicas, 

4 DAL COL, Helder Martinez. União estável e contratos de namoro no Código Civil 
de 2002. Jus navegandi. Teresina, ano 10, n. 759. Ago. 2005. Disponível em: <htt://jus.
com.br/artigos/7100>
5 RAVACH, Alex. Diferença entre namoro e união estável. Jus Navegandi. Teresina, 
ano 16, n. 2768. 29 jan. 2011. Disponível em: <http://jus.com.br/revista/texto/18383>.
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adotaram o que se tem denominado 
“contrato de namoro”. Se a inten-
ção de constituir união estável fosse 
requisito para sua existência, então 
semelhante contrato produziria os 
efeitos desejados. Todavia, conside-
rando que a relação jurídica de união 
estável é ato-fato jurídico, cujos efei-
tos independem da vontade das pes-
soas envolvidas, esse contrato é de 
eficácia nenhuma, jamais alcançando 
seu intento.6

A evidência, essa situação não 
tem campo fértil e bastante para ve-
rificar-se em relação ao matrimô-
nio, em face das formalidades que, 
para a realização desse ato solene, 
são exigidos por lei, a começar pelo 
processo de habilitação (Cód. Civil, 
arts. 1.525/1.532) a ultimar-se com a 
celebração solene do casamento, de 
que dispõem os artigos 1.534 e 1.535 
da codificação Civil de 2002.

DA CARACTERIzAÇÃO 
E FORMAÇÃO DOS 
ESPONSAIS

Embora a legislação brasileira não 
contenha dispositivo específico acerca 
do instituto dos esponsais, como se 
verá adiante, a nossa doutrina não o 

desconhece, e a jurisprudência o tem 
apreciado e tutelado em casos tópicos, 
sob o ângulo da responsabilidade 
civil. Mas, de qualquer maneira, vêm 
os esponsais recebendo a atenção da 
doutrina e de algumas legislações 
alienígenas como tema de atualidade, 
a partir da consideração de que todo 
casamento é sempre precedido de 
uma promessa de realização futura.7

Chegam até alguns tratadistas de 
direito civil, como Josserand, pertinen-
temente ao casamento, a afirmar que:

não se concebe casamento sem espon-
sais, isto é, sem projeto, sem promes-
sas recíprocas prévias, pois pela 
própria força das coisas, decorre sem-
pre um certo prazo entre o momento 
em que os nubentes, um ao outro, se 
prendem pelo amor e aquele em que 
este recebe a consagração oficial.8

Etimologicamente, a expressão 
“esponsais” deriva do vocabulário 
latino sponsio, que significa promessa 
solene, e sponsalia, a sua realização, 
banquete de núpcias, que entre nós 
leva a denominação de noivado.

Diante dessa visão semiológica, 
pode-se definir os esponsais como 
ato preparatório para o casamento 
(diga-se também para a união está-

6 LOBO, Paulo. Direito Civil – Famílias, 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 156.
7 ESPINOLA, Eduardo. A Família no Direito Brasileiro. v.4. Rio de Janeiro: Editora 
Conquista, 1957, p. 37; CHAVES, Antonio. Lições de Direito Civil. Direito de Família. 
v.I. São Paulo: Editora RT, 1974, p. 37.
8 JOSSERAND, Louis. v.I. n. 740. Cours de Droit Civil, Paris: L.G.D.J., 1955.
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vel) livremente convencionado pelos 
namorados ou pelos noivos, a ser re-
alizado no futuro, com ou sem esti-
pulação de prazo.

De fato, encontram-se abundan-
temente manifestadas pela doutrina 
e por algumas legislações alieníge-
nas as preocupações com a situação 
fático-jurídica dos esponsais que 
pode converter-se em promessa de 
casamento ou de união estável e que, 
descumprida por um dos promitentes, 
pode resultar ao outro desconforto 
pessoal ou prejuízo material e moral 
ressarcíveis pelo descumpridor da 
promessa.

De modo geral, existe parte da 
doutrina e até da jurisprudência que 
defende a posição de consenso de que 
os esponsais apresentam espectro am-
plo, sendo formados conjuntamente 
pelas situações fáticas do namoro, do 
noivado e das promessas de casamen-
to ou de união estável. Ou seja, forma-
-se por essa corrente harmoniosa, me-
diante a qual dois seres humanos se 
unem por uma atração física ou enle-
vamento despertado entre ambos para 
desfrutar uma convivência humana 
harmoniosa e feliz, que inicialmente 
se constrói pelo namoro, se amplia 
pelo noivado e se aperfeiçoa pela pro-
messa recíproca na qual se estabelece 
a perspectiva futura de constituição 
de matrimônio ou de união estável.

No entanto, há que se convir ha-
ver também parcela da doutrina e da 
jurisprudência que dá enfoque ju-
rídico apenas ao suporte fático da 
promessa de casamento ou de união 
estável. Essa parcela leva em conside-
ração somente esse comprometimen-
to dos enamorados para ser admitida e 
caracterizada como esponsais e, con-
sequentemente, como categoria juris-
dicizível. Se assim for considerada, 
procede-se a aferição do cumprimen-
to ou não da promessa convencionada 
pelos compromitentes.

Esse modo de proceder não dei-
xa de ter consonância com a doutrina 
canonística que se encontra positiva-
da no Código de Direito Canônico 
de 1983, promulgado pelo Papa João 
Paulo II, com a expedição da Consti-
tuição Apostólica Sacrae Disciplinae 
Leges, de 25 de janeiro de 1983, cujo 
cânon 1.062 e seus parágrafos 1 e 2, 
têm a seguinte redação:

Canon 1062 – § 1. A promessa de 
matrimônio, tanto unilateral como 
bilateral, denominada esponsais, 
rege-se pelo direito particular 
estabelecido pela Conferência dos 
Bispos, levando-se em conta os 
costumes e as leis civis, se as houver.
§ 2. Da promessa de matrimônio não 
cabe ação para exigir a celebração 
do matrimônio, mas cabe ação para 
reparação dos danos, se for devida.9

9 HORTAL, Pe. Jesus. Código de Direito Canônico de 1.983 comentado. São Paulo: 
Edições Loyola, 1987, p. 469.
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DA NATUREzA JURíDICA 
DOS ESPONSAIS

Tema deveras controvertido, que 
estabelece significativo foco de diver-
gência entre a doutrina, é a natureza 
jurídica dos esponsais.

Gravita entre os doutrinadores 
extensa discussão sobre se os espon-
sais apresentam natureza contratual 
ou apenas configuram uma relação de 
fato, sem pertinência jurídica.

Segundo a lição de Antonio 
Chaves, inúmeras têm sido as teorias 
construídas pelos juristas a respeito 
dos esponsais, ao referir o que grassa 
nessa discussão:

Desde as que a têm na conta de 
simples relação de fato, até as que 
querem estreitá-la nas braçadeiras de 
ferro de um verdadeiro contrato.10

E conclui esse autor, na esteira dos 
ensinamentos de Giampaolo Novara, 
que a natureza jurídica da promessa de 
casamento não pode ser considerada 
senão no âmbito das negociações pré-
contratuais, pelas razões seguintes:

A exigência social de garantir plena 
a liberdade na realização do matri-

mônio leva a simplificar a promessa 
de casamento, reduzindo-a da sua 
natureza inicial de negócio a um sim-
ples ato voluntário. Por outro lado, 
para que a promessa de casamento 
não fique completamente desprovida 
de proteção jurídica, deve ser levada 
em conta a situação de fato determi-
nada pelo noivado e pelas negocia-
ções pré-matrimoniais.11

Essa posição de Giampaolo No-
vara, referida por Antonio Chaves, é 
também defendida por Eduardo Espí-
nola, que assim se manifesta:

Nada mais artificial e contrário à 
verdade das relações sociais do que a 
afirmação de serem nulas as promessas 
de casamento. Não valem como 
contratos efetivamente constituídos, 
não produzem a obrigação jurídica 
de fazer o prometido ou satisfazer 
multas convencionais; constituem, 
todavia, um período pré-contratual, 
que autoriza os noivos a despesas e 
determinações especiais, tendo em 
vista enlace projetado. É conforme 
a equidade e os princípios gerais 
de direito que a parte de boa-fé, 
prejudicada com o procedimento 
injusto da outra, seja indenizada dos 
prejuízos que efetivamente verifique, 
por haver acreditado que o contrato 
matrimonial se realizaria.12

10 NOVARA, Giampaolo. La promessa de matrimonio. Gênova, L.V.P.A., 1950, p. 10  
apud CHAVES, Antonio. Quebra da promessa de casamento – devolução dos presentes 
de noivado. Revista Forense. v. 228, p. 59-67, 1969.
11 NOVARA, Giampaolo, ob. cit. p. 60.
12 ESPÍNOLA, Eduardo – Tratado de Direito Civil, v. VIII B, p. 761 apud RIBEIRO, 
Fausto Couvert – Os esponsais. Institia v. 53, ano XXVIII, 1966, p. 68-69; CHAVES, 
Antonio – Quebra de promessa de casamento – devolução dos presentes de noivado, 
ob. cit. p. 61.
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Ao tratar do casamento, no § 764 
do seu Tratado de Direito Privado, 
com referência aos esponsais, Pontes 
de Miranda assim se manifesta:

O casamento de que tratamos é o 
casamento que o Código Civil e as 
leis posteriores regulam. Deixamos 
de nos referir aos esponsais, porque, 
como instituto de direito de família, 
foram excluídos do nosso direito. 
Isso não quer dizer que não exista 
lugar, no direito das obrigações, 
para os contratos esponsalícios. 
Se o método de interpretação do 
direito de família não nos permite 
construir, em tal ramo jurídico, 
instituição a que se não fez qualquer 
referência, não ocorre o mesmo 
quanto ao direito das obrigações, 
onde o princípio da autonomia da 
vontade e da livre arquitetação 
contratual domina visivelmente. 
A doutrina sempre pôs em relevo o 
contrato de direito das obrigações e 
o contrato de direito de família que 
se contém nos esponsais. Alguns 
povos os qualificam pelas duas faces. 
Outros somente por uma. Desde 
que não ofenda os bons costumes, é 
possível, no direito brasileiro das 
obrigações, o contrato esponsalício) 
bem como, em certas circunstâncias, 
a indenização por ato ilícito, com 
base na promessa de casamento” 
(grifou-se).13

Assim sendo, há que se concluir, 
com Pontes de Miranda, que os espon-

sais configuram, pelo menos no direito 
brasileiro, um pré-contrato ou contra-
to preliminar de direito de família, que 
recebe a tutela do direito das obriga-
ções, quando, na sua execução resultar 
ilícito civil por descumprimento de um 
dos promitentes, em prejuízo do outro, 
aplicando-se, no caso, as disposições 
dos artigos 186 e 927 da codificação 
civil de 2002, aliás, como já ocorria na 
vigência do da codificação revogada, 
com fundamento no seu artigo 159. 
Todavia, nas legislações estrangeiras, 
analisar-se-á adiante a natureza jurídi-
ca dos esponsais.

OS ESPONSAIS NA 
hISTóRIA E NO DIREITO 
COMPARADO

Os esponsais, como instituição 
que se integra no contexto familiar, 
figurando como antecedente neces-
sário ou contingente na formação da 
família, percorre os mesmos passos 
do ente familiar no andar dos tem-
pos, bem como vêm descortinar sua 
presença em alguns sistemas jurídicos 
internacionais, como se verá a seguir.

Como primeiro passo para desem-
penhar esse mister, não seria de bom 
alvitre deixar de referir aqui a exata, 
excelente e providencial classificação 
dos esponsais nas codificações 

13 PONTES DE MIRANDA – Tratado de Direito Privado, Tomo VII, 3764, p. 200-
201, Edição Borsoi, Rio de Janeiro, 1971.
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estrangeiras que acolhem ou não o 
instituto, realizada pelo Professor 
Doutor Eduardo de Oliveira Leite, da 
Universidade Federal do Paraná. Eis 
o texto integral da mencionada clas-
sificação:

Em matéria de regulamentação do 
tema das promessas de casamento, é 
possível distribuir-se as legislações 
em quatro classes: I – À primeira, 
pertencem os códigos que veem nos 
esponsais um verdadeiro contrato. 
O seu inadimplemento gera a plena 
obrigação de indenizar. Os exemplos 
típicos desta tendência materializam-
se nos códigos, alemão, suíço e 
anglo-americano. II – À segunda 
classe filiam-se os códigos que 
não vislumbram nos esponsais 
qualquer manifestação contratual. 
Deles não resulta a obrigação de 
casar, nem a de satisfazer penas 
estipuladas, reconhecendo, porém, 
a possibilidade de indenização à 
parte repudiada. São representantes 
desta categoria os Códigos austríaco, 
espanhol, português e italiano. Na 
América, seguiram esta tendência 
os Códigos mexicano, peruano 
e venezuelano. III – À terceira 
classe, à qual o Brasil se filia, omite 
qualquer disposição concernente aos 
esponsais. É igualmente a situação 
dos Códigos francês e romeno. IV 
– À quarta categoria jurídica não 
silencia sobre os esponsais, mas 
declara expressamente que a lei não 
reconhece os esponsais, nem admite 

qualquer ação de indenização por 
prejuízos deles resultantes. Como ato 
privado que é, encontra seus ditames 
e limites na honra e consciência 
pessoais. A esta classe pertencem 
os Códigos argentino, uruguaio e 
chileno.14

Como se pode constatar, a classi-
ficação dos esponsais realizada pelo 
Professor Eduardo de Oliveira Leite, 
acima transcrita, é exata e deveras 
esclarecedora, pois exerce o papel de 
tornar claras as divergências que mi-
litam na doutrina e nas legislações, 
tanto nas que seguem o sistema roma-
no-canônico ou europeu-continental, 
integrantes da chamada Família Civil 
Law, quanto nas demais, seguidores 
do sistema Common Law. Esclarece, 
inclusive, o Professor articulista, as 
principais particularidades praticadas 
no exercício do instituto, por aqueles 
sistemas que o contemplam.

Agora, recuando no andar dos 
tempos, deve-se examinar, senão an-
tes, por efetiva escassez de registros 
históricos, mas, pelo menos, a partir 
da antiguidade clássica, a começar 
pela presença dos esponsais no siste-
ma romano.

No direito romano, os esponsais, 
então derivados da expressão latina 
sponsalia, indicavam o contrato ou 
a convenção que precedia o matri-
mônio, em virtude do qual os noivos 

14 LEITE, Eduardo de Oliveira. Rompimento da Promessa de Casamento – Reparação 
dos Danos Material e Moral. Revista Ajuris. p. 70, n. 51, ano XVIII. março de 1991. 
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ou futuros esposos assumiam por si 
mesmos ou por intermédio de seus 
pais o compromisso ou promessa de 
se casar no futuro. A denominação 
de sponsalia, atribuída ao ato pelo 
sistema romano, era derivada da for-
ma pela qual os noivos objetivavam 
uma estipulação (estipulatio) que ser-
via de garantia (sponsio) à promessa 
que, descumprida por um dos sponsi, 
permitia ao outro razão para reclamar 
seu direito, mediante a propositura da 
actio ex sponsu.15

Segundo a doutrina de Clovis 
Bevilaquia, o instituto dos esponsais 
no direito romano não apresentava 
todas as características que estão 
presentes nos editos da modernidade. 
Eis o que refere Clovis:

A palavra esponsaes nos veio do 
direito romano (sponsalia dicta 
sunt a spondendo) e significa, em 
direito moderno, o contrato pelo qual 
duas pessoas de sexo diferente se 
prometem uma à outra em casamento. 
Sunt mentio et repromissio futurarum 
nuptiarum, definiu Florentinus (D. 
22, 1, fr. 1).
Si estudarmos a história do instituto, 
veremos que elle nem sempre foi 
promessa recíproca, tendo apresenta-

do diversas phases em sua evolução, 
a qual, depois de completar-se, se 
vae hoje tornando accelerada in-
volução senil.
Devemos considerar este pacto 
uma transformação da compra 
das mulheres para o casamento. A 
princípio realizou-se entre o grupo 
familial do noivo e o da noiva  ou entre 
os chefes das respectivas famílias, 
e, só mais tarde, apresentou-se em 
forma de contracto realizado entre 
os futuros consortes, para reduzir-se, 
em alguns systemas jurídicos, a um 
simples ajuste de casamento que não 
transpõe, sinão directamente, as raias 
das relações extra-judiciaes.16

Certamente, quando o autor se 
refere acima à “compra das mulheres 
para o casamento”, está a referir-se 
à modalidade de casamento denomi-
nada coempio, a qual se realizava na 
forma de uma compra e venda em que 
o noivo adquiria a noiva do poder fa-
miliar a que esta estava subordinada. 
Certamente é por essa razão que os 
romanistas a denominavam uma ima-
ginaria venditio essa forma de união 
matrimonial.17

Noticia também Bevilaqua outra 
experiência acerca da realização 

15 DE PLÁCIDO E SILVA. Vocabulário Jurídico. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, p. 
318.
16 BEVILAQUA, Clovis. Direito de Família.Recife: Ramiro M. Costa & Cia., 1896,  
p. 11-12.
17 MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Romano. v. II. 5. ed. n. 278. Rio de Janeiro: 
Forense, 1995, p. 314-5.
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dos esponsais mediante a compra de 
mulheres, nos seguintes termos:

Os anglo-saxões, transportando-se 
para a Inglaterra, não olvidaram o 
costume de contrair esponsaes, pois 
sistema do “pretium uxoris”, sendo 
o instituto minuciosamente regulado 
por uma lei atribuída a Edmundo.18

No antigo direito romano, no pe-
ríodo transcorrido entre a fundação 
de Roma no ano 753 a.C. e que se 
estendeu até o advento de Lex Albu-
tia, denominado período pré-clássico, 
os esponsais se realizavam mediante 
um contrato de promessa de matri-
mônio futuro entre duas pessoas de 
sexo diferente, que se realizava por 
meio da sponsio do pater da mulher 
prometida. Essa obrigação nascida 
da dita promessa, quando descumpri-
da, era passível de exigência judicial 
por meio da actio ex sponsu, contra o 
sponso descumpridor da obrigação.19

No período clássico, que trans-
correu a partir da Lex Aebutia surgida 
aproximadamente no ano 120 a.C., 
até o fim do reinado de Diocleciano, 
em 305 d.C., no ato de realização dos 

esponsais passa a ser dispensável o 
requisito de forma, não podendo ser 
exigido judicialmente o seu cumpri-
mento, nem mesmo para obter a pena 
previamente ajustada para a hipótese 
de inadimplemento, eis que era consi-
derado ato ilícito qualquer atitude de 
limitação à liberdade de contrair ma-
trimônio. Em razão dessa proibição, 
a promessa poderia ser rescindida li-
vremente, sem qualquer ônus para o 
contratante arrependido.20

Já no período pós-clássico do sis-
tema romano, transcorrido a partir do 
final do reinado de Diocleciano, em 
305 d.C., até o falecimento de Jus-
tiniano, em 565 d.C., as disposições 
do Imperador Constantino, que se 
convertera ao catolicismo no Edito 
de Milão (313 d.C.), estabeleceram 
a sujeição das doações recíprocas 
entre os noivos à condição tácita de 
conversão da promessa em casamen-
to. Todavia, se a noiva houvesse sido 
beijada no ato do noivado e o noivo 
viesse a falecer, ela teria direito de 
manter para si a metade do que lhe 
havia sido doado. Ainda nesse perío-
do pós-clássico foi recepcionado pelo 

18 BEVILAQUA, Clovis. Ob. cit., p. 13.
19 ASCARCELLA, Agatina Stefania. Libertá. p. 4. Matrimoniale e stipulatio poena 
studia et Documenta Historiae et iuris. v. LXVI. p. 149-50, 2000. 
20 VIERO, Ângela Cristina. Esponsais – Evolução (ocaso?) História e Lineamentos 
Atuais do Instituto do Direito Brasileiro e Comparado. p. 4. Seminário apresentado no 
encontro de doutorandos e mestrandos da UFRGS, no semestre 2011/2.



63Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

sistema romano o instituto das arrhae 
sponsaliciae, que representava dação 
recíproca de somas de dinheiro entre 
os noivos a título de garantia da pro-
messa de casamento. Em tal situação, 
a parte descumpridora da promessa, 
sem razão justa, perdia a soma de di-
nheiro entre ambos arbitrada e restava 
obrigada a restituir, em primeiro mo-
mento, o quádruplo do que havia re-
cebido e, posteriormente, no período 
justinianeu (525 a 565 d.C.), o dobro 
ou apenas o mesmo valor recebido, se 
de menor monta.21

Assim, primitivamente nas ci-
dades do Lácio, os esponsais eram 
celebrados por meio da sponsio, que 
desfrutava a qualificação de negócio 
jurídico verbal e solene, adotando as 
seguintes denominações: sponsalia: 
significando esponsais; sponsa: a mu-
lher prometida; e sponso: o homem 
prometido. Ainda gozava da eficácia 
jurídica plena de tal modo que se uma 
das partes descumprisse a promessa, 
a outra restava legitimada para propor 
a actio ex sponsu, para postular inde-
nização e haver o ressarcimento do 
dano sofrido. No transcurso da evo-
lução do direito romano, os esponsais 
sofreram importantes transformações. 
Assim, no direito clássico, sua impor-
tância ficou reduzida quase que exclu-

sivamente ao aspecto social, enquanto 
que nos períodos pós-clássico e jus-
tinianeu, tiveram os esponsais mais 
elevados os seus efeitos jurídicos, já 
que os sponsi ou prometidos, sob cer-
tos aspectos,tornaram-se equiparados 
aos cônjuges.22

Quanto aos efeitos, embora os 
esponsais não obriguem as partes, 
mantendo-se, desse modo, a liberdade 
dos sponsi da manifestação de vontade 
para o casamento, geram uma quase 
adfinitas entre cada um dos sponsi 
e os parentes do outro, decorrendo, 
daí, impedimentos matrimoniais, bem 
como a dispensa do dever de prestar 
depoimento em juízo contra o sponsus 
ou os futuros sogro e sogra; impede 
a conclusão de outros sponsais ou de 
casamento, antes do rompimento dos 
esponsais anteriores; ainda, no direito 
pós-clássico, a infidelidade da sponsa 
é punida com as penas do adultério.23

No âmbito do direito canônico, 
foram mantidas algumas caracterís-
ticas dos esponsais, que já haviam 
sido adotadas na esfera do direito 
romano, frutos da própria evolução 
ocorrida nesse sistema. Entre tais mo-
dificações, a liberdade de forma, por 
seu particular relevo, tornou-se mais 
simplificada e, do mesmo modo, por 
não ser de maior importância, tornou-

21 VIERO, Ângela Cristina. Ob. cit. p. 5.
22 MOREIRA ALVES, José Carlos. Ob. cit., p. 335.
23 MOREIRA ALVES, José Carlos. Ob. cit., p. 337.
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se também menos rigorosa a imposi-
ção de penas convencionais em geral,  
particularmente, quanto ao modo de 
executar as arrae sponsalitiae. Ain-
da, ocorreu um maior abrandamento 
quanto à exigência no que se refere 
às doações ajustadas entre os noivos, 
na hipótese da promessa de casamen-
to. Mas não se esgotam aí as nuances 
especiais pertinentes aos esponsais, 
no âmbito do sistema canônico, como 
adiante será explicitado.

É sabido que em Roma, para atuar 
e resolver os litígios emergentes das 
relações de natureza civil, havia os 
procedimentos próprios das legis ac-
tiones, divididas em cinco ações: da 
legis actio per sacramentum, da legis 
actio per indicis arbitrive postulatio-
nem, da legis actio per condictionem, 
da legis per manus iniectionem e da 
legis actio per pignoris capionem. 
Enquanto no processo formulário 
agere per concepta verba, instituído 
a partir da Lex Aebutia editada apro-
ximadamente no ano 120 a.C., foram 
substituídas as actiones legis do siste-
ma anterior pelas fórmulas do pretor 
(urbanus em 360 e peregrinus em 240 

a.C.), havendo nelas como novidade a 
litis contestatio, realizada pelo pretor 
com as partes litigantes e que tinha a 
natureza de uma novação, porquanto 
transformava a lide originária, discu-
tida pelas partes, em uma nova lide 
a ser resolvida pelo iudex, pessoa do 
povo distinta do pretor. No sistema 
posterior ao agere per formulas, de-
nominado de extraordinária cognitio, 
o procedimento desenvolvia-se intei-
ramente pelo magistrado imperial in-
vestido da iurisdictio.24

Pois bem, nesses períodos referi-
dos acima, havia em Roma dois tipos 
de ação e procedimento para atuar e 
resolver os litígios: no campo das re-
lações civis, as ações e os juízos su-
prarreferidos; para atuar e resolver 
as demandas no âmbito do sistema 
canônico, especificamente resultantes 
do descumprimento dos esponsais, a 
actio ex sponsu a ser resolvida pelo 
juízo da episcopalis audientia, ou tri-
bunal do Bispo.

Todavia, o imperador Constanti-
no, que sucedeu a Diocleciano e as-
sumiu a governança do Império Ro-
mano de 306 a 337 d.C., converteu-se 

24 NORONHA, Carlos Silveira. Sentença Civil Histórico-dogmático. Revista dos 
Tribunais 6.2, 6.3 e 6.4, p. 11-130, São Paulo, 1995; GAIO. Instituciones. Traduçao do 
espanhol, Manuel Abellan Velasco e outros, Madrid: Edición Civitas, 1985, p. 307-9; 
SCIALOJA, Vittorio. Corso di Institrigioni di Diritto Romano. Roma: Ed. Anônima 
Romana Editoriale, 1934, p. 195-6; CANNATTA, Carlo Alberto. Profilo Instituzionali Del 
Processo Privato Romano, II. Il Processo Formolaere. Turin: Ed. Giappichelli Editore, 
1982; LUZZATTO, Ignazio. Il Problema D´Origine Del Processo Extra Ordinem. 
Bolona: Ed. Casa Editrice Prof. Riccardo Petron, 1965, p. 15-6. 
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ao cristianismo no Edito de Milão de 
313 d.C., quando, segundo os histo-
riadores, deu a paz à Igreja Católica, 
da qual ainda não havia anteriormen-
te gozado. Com a outorga da consti-
tuição do ano 318 d.C., transformou 
o tribunal eclesiástico da episcopalis 
audientia, vigente no sistema canô-
nico desde os primeiros tempos, em 
instituição pública, reconhecendo-a 
não só como órgão jurisdicional de 
direito canônico como também do 
Estado Romano, operando-se com 
esse ato profunda transformação na 
jurisdição eclesiástica, quando três 
consequências importantes desse ato 
decorreram; pela primeira, era esten-
dido o conhecimento e a resolução 
dos litígios emergentes das relações 
civis pela episcopalis audientia out, 
sempre que o interessado por esse 
optasse, ainda que o pedido fosse só 
de uma das partes; pela segunda, es-
tava excluída a jurisdição estatal para 
o processo e julgamento das causas 
eclesiásticas, ainda que as partes a 
postulassem; pela terceira, a decisão 
eclesiástica tornou-se inapelável.25

Não são particularmente identifi-
cáveis disposições canônicas acerca 
dos esponsais, a partir da época pós-
-clássica, até os tempos das promul-
gações das duas edificações oficiais 

de 1917 e 1983, apesar de haverem 
sido expedidos, por exemplo, o De-
creto de Graciano (1140), as Decre-
tais de Gregório IX (1234), o Líber 
Sertus, de Bonifácio VIII (1298), a 
Clementina Saepe Contingit, de Cle-
mente V (1314), todas elas, a exceção 
do Decreto de Graciano, reunidas por 
um jurista francês, chamado Giovanni 
Chappuis, e publicadas na consolida-
ção denominada Corpus Iuris Cano-
nici, na edição parisiense de 1500.26

Como se pode constatar, os es-
ponsais só voltaram a ser tratados 
com efetividade nas codificações ca-
nônicas oficiais de 1917 e 1983.

A anterior codificação canônica 
de 1917, promulgada pelo Papa Bento 
XV, no dia de Pentecostes, pela Cons-
tituição Providentíssima Mater Eclé-
sia, de 27 de maio de 1917, já disci-
plinava no cânon 1.017 a promessa de 
casamento ou esponsais, tanto unila-
teral como bilateral, que era consi-
derada nula, se não se realizasse por 
meio de escritura firmada pelas partes 
e, ainda, pelo Pároco ou Ordinário do 
lugar e duas testemunhas.27

Já o vigente Código Canônico 
de 1983, promulgado pelo Papa João 
Paulo II, publicado pela Constituição 
Sacrae Disciplinae Leges, de 25 de 
janeiro de 1983, que entrou em vi-

25 NORONHA, Carlos Silveira. Ob. cit. n. 7.4, p. 155.
26 NORONHA, Carlos Silveira. Ob. cit. n. 77, p. 174.
27 CABREROS DE ANTA, Marcelino et al. Código de Derecho Canônico de 1917. 
Madrid: Ed. Biblioteca de Autores Cristianos, 1974, p. 390. 
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gor a 27 de novembro de 1983, pre-
ceituou no cánon 1.062, parágrafo 1, 
que a promessa de matrimônio, tanto 
unilateral como bilateral, denominada 
esponsais, rege-se pelo direito parti-
cular estabelecido pela Conferência 
dos Bispos, levando-se em conta os 
costumes e as leis civis, se as houver. 
E no parágrafo 2, desse cânon, dispõe 
que da promessa de matrimônio não 
cabe ação para exigir a celebração do 
matrimônio, mas cabe ação para repa-
ração dos danos, se for devida.

Como se verifica pela regra 
expressa existente no cânon 1.062, 
parágrafo 2, da codificação canônica 
vigente, embora se contenha expressa 
ou implicitamente no pré-contrato 
de esponsais a cláusula denominada 
pela doutrina canônica sponsalia de 
praesenti, ou sponsalia per verba de 
praesenti que obrigaria a realização 
do matrimônio, tal comprometimento 
dos noivos não é exigível no 
cumprimento da promessa, como o 
era por meio da actio matrimonialis 
no passado, segundo a cânon 1.017, 
parágrafo 3, do Código canônico de 
1917, tendo em vista que a posição 
da canonística é no sentido de que a 
realização do casamento válido exige 
a livre manifestação de vontade de 
ambos os nubentes de receberem por 
marido e mulher.28

Desse modo, deve subsistir a 
outra cláusula denominada sponsalia 
de futuro ou sponsalia per verba 
de futuro, na qual se consubstancia 
a obrigatoriedade de um dos 
promitentes de ressarcir o outro de 
eventuais prejuízos causados a este, 
no caso de rescisão unilateral dos 
esponsais, aplicáveis, na hipótese, 
às regras de reparabilidade de 
danos, estabelecidas pelo respectivo 
sistema jurídico estatal, se for o caso. 
Seguem tal entendimento originário 
do direito canônico, este que vem 
sendo praticado pela canonística 
desde tempos sobremaneira recuados. 
Vem, de igual modo, influenciando 
de maneira determinada os sistemas 
jurídicos estatais que parcial ou 
integralmente contemplam em seus 
editos os esponsais.

No que diz respeito à presença 
ou não do instituto dos esponsais nas 
ordens jurídicas estrangeiras, deve-
-se voltar, de modo breve, à excelente 
classificação realizada pelo Professor 
Eduardo de Oliveira Leite, dividindo-
-as em quatro classes, como já se viu 
acima. Incluídos estão na primeira 
classe os sistemas jurídicos que con-
sideram os esponsais um verdadeiro 
contrato e, consequentemente, o seu 
descumprimento causa reparação do 
dano pelo respectivo responsável, tais 

28 HORTAL, Pe. Jesus. Ob. Cit., p. 469; CABREROS DE ANITA et al. Ob. Cit., p. 391.
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como as codificações alemã, suíça e 
anglo-americana; a seguir, na segun-
da classificação, estão arrolados os 
códigos que negam reconhecimento 
jurídico ao dito instituto, mas preve-
em, em certos casos, indenização ao 
promitente desprezado pelo descum-
pridor do compromisso, situando-se 
nessa categoria os códigos austríaco, 
espanhol, português, italiano, mexica-
no, peruano e venezuelano; à terceira 
classe filiam-se os sistemas jurídicos 
que omitem qualquer referência aos 
esponsais, em que estão alinhados 
os códigos francês, romeno e, bem 
assim, o brasileiro; e, por último, es-
tão os sistemas que, ao se referir aos 
esponsais, declaram que as suas leis 
não os reconhecem como categoria 
jurídica autônoma e, por consequên-
cia, não contemplam qualquer tipo de 
ação indenizatória de eventuais danos 
deles resultantes.29

Dentre os sistemas jurídicos es-
trangeiros que, de modo geral, tratam 
dos esponsais está o direito alemão, 
o qual, no particular, é seguido com 
estreitas semelhanças pelos sistemas 
suíço e anglo-americano.30

Pelo direito germânico, os es-
ponsais são acolhidos na qualidade 
de um verdadeiro contrato de direito 
das obrigações que surte efeitos no 
direito de família, em razão do que 

descumprida unilateralmente por uma 
das partes essa relação contratual de 
modo a causar prejuízo a outra, a esta 
é reconhecida legitimidade para re-
clamar a reparação dos prejuízos so-
fridos. Figuram, assim, os esponsais 
como um compromisso matrimonial 
contraído pelos noivos, cuja natureza 
jurídica configura um contrato obri-
gacional que surte efeitos reflexos no 
direito de família.

Sobre o assunto, transcreve-se 
abaixo a manifestação de Theodor 
Kipp, que amplamente se manifesta 
sobre os esponsais, a começar pelo 
conceito e pela história desse instituto 
e esclarecer seu tratamento pelo 
sistema germânico, como a seguir:

Por esponsales se entiende tanto el 
convenio de futuro matrimonio entre 
um hombre y uma mujer como la 
relación producida por este coveinio 
(el noviazgo) em los tiempos del 
matrimonio por rapto, del qual se 
advierten todavia las huellas em los 
derechos germânicos, los esponsales, 
según parece, eram desconocidos. 
Después del tránsito el matrimonio 
contractual (matrimônio por compra), 
aparece em concepto de esponsales 
um contracto bilateral de derecho 
de obligaciones (celebrado antes 
de la benedición nupcial) entre los 
titulares de la potestad sobre la mujer 
y el novio y que obliga a los primeros 
a transmitir la Munt mediante la 

29 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 70.
30 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 70.
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traditio puellae y al segundo a tomar 
como mujer a la novia y a una 
contraprestación. El novio puede 
constreñir al promitente a la tradición 
de la novia. La coacción al casamiento 
ejercida contra la novia no deriva de 
la promessa, in la que no há tomado 
parte, sino de la Munt o potestad a que 
está sumetida. Además, era fecuente 
que el novio corroborasse la fidelidad 
de la novia haciendola personalmente 
un presente, por ejemplo, un anillo 
de oro, cuya aceptación obligaba a 
la novia. Los esponsales del derecho 
alemán no establecen solamente una 
relación de derecho de obligaciones, 
sino también de derecho de família. 
El noviazgo produce ciertos efectos 
de derecho personal em concepto de 
efectos prévios del matrimonio: la 
ruptura de los sponsales es tratada 
de uma manera parecida al adultério; 
el novio tiene pretensiones de 
indemnización (Busse) contra teceros 
que se casen con la novia, la rapten 
o lesionen; el novio está obligado a 
contribuir al rescate cuando ella es 
librada de las manus de los enemigos. 
Los esponsales, que están sujetos 
a determinadas formas, son parte 
essencial del negocio de conclusión 
del matrimonio.31

Ainda refere Theodor Kipp, em 
seu extenso relato sobre os esponsais, 
que:

Com el triunfo de la jurisdicción 
matrimonial eclesiástica sobre la 
secullar también quedan suplantadas 
por las normas eclesiásticas de 
los esponsales las de derecho 
alemán”. Del derecho romano 
tomo el concepto de los esponsales 
(sponsalia, sponsalia de futuro, 
em contraposición a la celebración 
del matrimonio, sponsalia de 
praesenti) como promessa bilateral 
de matrimonio.32

Acerca da natureza jurídica 
perante o direito germânico, assim se 
manifesta Theodor Kipp, ao referir:

A los esponsales son un contrato 
de drecho de obligaciones y de 
derecho de família – Son contrato de 
derecho de obligaciones (promessas 
de matrimônio). Los prometidos 
se obrigam a contraer matrimonio 
entre ellos. Sin embargo, este deber 
no engendra acción judicial y no 
puede reforzarse mediante pena 
convencional, pues la conclusión 
del matrimonio debe ser libre (§ 
1.297). Los esponsales determinan 
para cada una de las partes um deber 
subsidiário de indemnización si 
resuelve el contrato sin causa o si por 
su culpa da lugar a la resolución por 
la otra parte.
Em segun lugar, aunque se limiten 
a preparar el matrimonio, de los 

31 KIPP, Theodor. In: ENNECERUS, Ludwig; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho 
Civil. Cuarto Tomo: Derecho de Família. Trad. Espanhola, 2. ed. BOSCH, Casa 
Editorial S.A., 1953, p. 25-6. 

32 KIPP, Theodor. Ob. Cit., p. 26.
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esponsales derivan ciertos efectos 
de derecho personal del matrimonio 
mismo. Por tanto, los esponsales 
aparecen como una relación familiar 
de naturaleza especial. En particular 
el prometido es “familiar” en el 
sentido del Código penal, ló cual 
tiene importância ante todo para 
exención de la pena em caso de 
estado de necesidad o cumplicidad. 
Por el contrario, en los esponsales 
faltan, como la plena comunidad 
de vida, los efectos patrimoniales 
del matrimonio. Los prometidos 
no tienen reciprocos derechos a 
sucederse por la ley, ni cuota de 
legitima. A diferença del antiguo 
derecho alemán, los esponsales no 
son ya parte integrante del acto de 
conclusión del matrimonio. Puede 
contraerse matrimonio valido sin 
esponsales prévios, y los vícios de 
éstos no son vícios del matrimonio.33

Em derradeiro, após manifestar-
se longamente acerca dos esponsais 
e o faz certamente porque é o direito 
germânico o sistema jurídico que 
considera o instituto um verdadeiro 
contrato de direito das obrigações, 
com efetivos reflexos no direito de 
família, como se viu acima, aborda, 
por fim, o iminente jurista teuto, 
Theodor Kipp, as causas de extinção 
dos esponsais, como a seguir se refere:

Los esponsais se extinguem: Per 
cumplimiento del deber que estable-

cen, o sea por conclusión del matri-
monio de los prometidos entre si. Si 
el matrimonio es nulo o impugnable, 
queda aún la posibilidad de que los 
esponsales sean válidos, a saber: si 
todavia es posible la conclusión de 
um matrimonio válido.
Los prometidos pueden disolver los 
esponsales mediante contrato de 
extinción. Si el contrato es nulo, no 
podrá por lo regular ser considerado 
como resolución unilateral, pues 
quien resuelve unilateralmente, dado 
su deber de indemnizar, es de peor 
condición que el que deja sin efecto 
los esponsales de acuerdo com la 
outra parte.
Todos los esponsales se extinguen 
en virtud de resolución por una de 
las partes. La resolución es una 
declaración de voluntad unilateral, 
recepticia y no sujeta a forma, que se 
dirige al outro prometido.
El compromisso matrimonial se ex-
tingue, finalmente, por imposibilidad 
subsiguiente o, lo que es igual, por 
falta de oportunidad para el cunpli-
miento. Tales son los casos, ante todo, 
de muerte de uno de los prometidos, 
de pérdida de la capacidad para cele-
brar negocios jurídicos, de posterior 
aparición de un impedimento indis-
pensable: como si uno de los prome-
tidos contrae matrimonio com tercera 
persona o incurre con el otro prome-
tido en affinitas illegitima. La impo-
sibilidad puede basarse en la culpa 
de uno de los prometidos. Tal sucede 
cuando contrae matrimonio con ter-
cera persona. Entonces está obligado 

33 KIPP, Theodor. Ob. cit., p. 31-2.
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a indemnizar (§ 280). Pero el alcance 
de la indemnización se determina na 
La analogia de lós §§ 1.298 ss.34

Os sistemas jurídicos da Áustria, 
da Espanha, de Portugal, da Itália, na 
Europa continental, os hispano-ame-
ricanos do México, do Peru e da Vene-
zuela não tratam dos esponsais como 
categoria jurídica formadora de uma 
relação contratual. Por essa razão, não 
reconhecem em suas codificações le-
gitimidade aos integrantes de uma re-
lação de namoro ou de noivado ou até 
de compromisso de matrimônio, para 
pretenderem o cumprimento de uma 
promessa de casamento, nem mesmo 
conferem direito à parte enganada 
para haver indenização, pela outra, 
dos prejuízos que eventualmente haja 
sofrido pelo descumprimento unila-
teral desse compromisso por ambos 
ajustado. É o que, entre outros, enten-
de o Professor Eduardo de Oliveira 
Leite, no seu trabalho de excelente 
classificação dos esponsais.35

As codificações civis da França 
e da Romênia não conferem aos es-
ponsais categoria jurídica própria. 
Todavia, em face de algumas mani-
festações paralelas acerca do instituto 
no sistema francês, notadamente nas 
Lições de Mazeaud, passaremos a 

registrá-las de pronto, enquanto que 
sobre o tratamento do instituto no 
direito brasileiro, o faremos na parte 
final deste trabalho acadêmico.

Inicia Mazeaud sua manifestação 
doutrinária abordando o conceito, a 
natureza jurídica e a ruptura dos es-
ponsais, na perspectiva do sistema 
francês.

Utilizando-se de tal metodologia, 
assim se manifesta o mencionado 
autor:

La promesse de mariage ou fiançailles, 
se distingue du mariage; le mariage 
implique l´intention de se prendre 
pour mari et femme immediatement 
(sponsalia de presenti); les fiançailles 
dans l´avenuir (sponsalia de futuro). 
On prend souvent come synonymes 
les expressions promesse de mariage” 
fiançailles”. Il existe cependant une 
nuance. La promesse de mariage 
(strito sensu) designe, l´échange 
des volontés. Les fiançailles (stricto 
sensu) comportent outre cet élément 
intentionnel, un élément de publicité: 
l´annonce de la promesse, faite aux 
parent et aux relations. La distinction 
présente parfois un intérét, on aura 
l´accasíon de le précíser.
Dans l´auscien, droit, les fiancailles 
étaint un contrat veritable qui ne pou-
vait pas être rompu unilatéralement 
au gré de l´un des fiancés; le fiancé 
qui rompait engageait sa responsa-

34 KIPP, Theodor. Ob. cit., p. 40-8.
35 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit., p. 70.
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lilité. Par les fiançailles, chacun des 
fiancés a promit à l´autre le mariage; 
l´obligation qu´il a ainsi contractée 
doit être exécutée. Les rédacteurs du 
Code Civil ayant gardé le silence sur 
la natura et les effets des fiançailles, il 
est difficile de decider s´ils ont enten-
du suivre la tradition que Pothier, leur 
guide ordinaire, expose avec clarté et 
précision, ou rompre avec elle.
Aprés quelques hésitations, la 
jurisprudence a été définitivement 
fixeé par um arrêt de la Chambre 
civile de la Cour de cassation du 30 
mai 1.838 (cfe. Lectures II). Elle 
refuse de reconnaitre la premesse de 
mariage comme un contrat valable: 
aucune obligation civile ne nait des 
fiançailles.
Les tribunaux refusent cependant de 
se laisser convancre: ils maintienent 
la mullité de la promesse de mariage. 
Mais ils ne vont pás jusqu´au bout de 
leur système, et son ainsi conduits 
à adopter une position qui manque 
parfois de logique. Ils estiment que, 
si les fiançailles ne prevent pás créer 
d´obligation civile à la charge des 
fiancés, elles ne son pás pour autant 
dénuées de tout effet.
Ils admettent que la promesse de 
mariage fait naitre, à défaut d´une 
obligation civile, une obligation 
naturelle. Aussi, lorsque le fiancé 
qui rompt sa promesse verse une 
somme d´argent à l´autre fiancé, 
il ne lui fait pas une donation: il 
execute son obligation naturelle. 
Et, lorsqu´il a pris l´engagement de 

payer, cet engagement, ayant une 
cause (l´obligacion naturelle), est 
valuable; il peut donc être constraint 
à l´exécuter.
Ne voulant pas considerer les 
fiançailles comme un contrat valable, 
les tribunaux ne pouvaint pas, en cas 
de rupture, engager la responsabilité 
contractuelle de l´un des fiancés à 
l´égard de l´autre, ils se sont alors 
tournés vers la responsabilité extra-
contractuelle: ils ont décidé que le 
fiancé qui rompt sa promesse peut, 
en virtu de l´article 1382 C. Civ., 
engager sa responsabilité délictuelle 
ou quasi délictuelle. En effet, il 
a pu commettre une faute soit en 
promettant mariage à la légère, soit 
en rompant sans motif sérieux, par 
méchanceté ou par caprice. Une telle 
attitude fautive est susceptible de 
causer un préjudice material et moral, 
par suite d´obliger à réparation. Ce 
n´est pas la rupture, en elle-meme, qui 
constitue une faute, puisque le fiancé 
n´est pás tennu de se marier; ce sont 
les circonstances accompagnant cette 
rupture qui peuvent être fautives.36

Mazeaud finalmente, anunciando 
uma larga tradição histórica dos  
esponsais, assim se manifesta:

En usage de tous les milieux, fortes 
d´une longue tradition historique, 
les fiançailles n´ont pas été rayées 
du droit positif, par cela seul que les 
rédacteurs du Code Civil ont omis 

36 MAZEAUD et MAZEAUD. Leçons de Droit Civil. Tome Premier, quatri`me 
Édition, Deuxième volume, n. 725, p. 65-7; n. 728, p. 70, Édition Montchestien, Paris, 
1963.
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de les mentionner. Plusiers codes 
étrangers étudient leurs effets. Les 
rédacteurs de l´avant-projet de code 
civil y ont consacré les articles 267 
et 268.
Ces derniers textes retiennent non 
seulement la responsabilite du fiancé 
qui rompt abusivement, mais s´il 
est mineur, la responsabilité des 
personnes qui, ayant autorité sur lui, 
l´ont incité a rompre. D´autre part, 
le fiancé qui, par sa conduite, donne 
a l´autre de justes motifs de rompre 
est tenu de réparer le préjudice 
que´il cause; disposition heureuse: 
elle empêche que l´un des fiancés, 
connaissant la responsabilité que´il 
encourrait en cas de rupture, évite 
d´en prendre l´initiative en adoptant 
une attitude telle que l´autre fiancé 
se trouverait contraint de rompre. 
Le fiancé, responsable de la rupture, 
doit réparer le préjudice, matériel et 
moral, qu´il cause non seulement à 
l´autre fiancé, mais aux père et mére, 
de celui-ci ou aux personnes qui 
remplacent les père et mère, c´est-
à-dire, selon l´exposé des motifs, 
les grands-parents oncles ou tantes, 
parrain, marraine ou amis qui... 
auraient fait des dispenses en vue de 
la péparation du mariage.37

Relativamente às codificações 
civis argentinas, uruguaia, chilena 
e colombiana, integrantes da quarta 
categoria, segundo a excelente clas-
sificação concebida pelo Professor 
Eduardo de Oliveira Leite, embora 

declarem que a lei não recebe os es-
ponsais como categoria jurídica e, 
consequentemente, inadmitem qual-
quer ação de indenização por danos 
resultantes do descumprimento dessa 
relação travada entre noivos, a título 
de compromisso de matrimônio, mas, 
assim mesmo, registram algumas re-
ferências aos esponsais.38

Caso específico é o do Código 
Civil do Uruguai, que revela expres-
samente a posição de sua legislação 
nacional, ao considerar o instituto 
uma pura e simples relação interna 
entre pessoas que diz respeito à honra 
e à consciência de cada um. Eis o que  
contém nas disposições dos artigos 
81 e 82 da codificação civil uruguaia, 
verbis:

Art. 81. Los esponsales o sea la 
promessa de matrimonio mutuamente 
aceptada, es um hecho privado, que 
la ley somete enteramente al honor 
y conciencia del individuo y que no 
produce obligación alguna en el foro 
externo.
No se puede alegar esta promessa 
ni para pedir que se efectue el 
matrimonio ni para demandar 
indemnizacion de perjuicios.
Art. 82. Tampoco podrá pedirse la 
multa que por parte de uno de los 
esposos se hubiese estipulado a 
favor del outro, para el caso de no 
cumplierse lo prometido.

37 MAZEAUD et MAZENUD. Ob. cit., p. 70.
38 LEITE, Eduardo de Oliveira. Ob. cit. p. 70.
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Pero si se hubiese pagado la multa, 
no podrá pedirse su devolución 
(Artículos 1.441 y 1.445).39

Veja-se que o sistema uruguaio 
admite que os esponsais podem 
transformar-se em obrigação natural, 
pois declara ser irrepetível o pagamento 
realizado espontaneamente pela parte 
que tiver dado causa à outra, do 
prejuízo por esta sofrido, em razão 
do descumprimento da promessa 
entre ambas realizada, como está 
registrado na parte final do artigo 82, 
supratranscrito.

OS ESPONSAIS PERANTE O 
DIREITO bRASILEIRO

Para examinar com propriedade 
as nuances e perspectivas experimen-
tadas pelos esponsais na rotina do di-
reito brasileiro, há que se iniciar tal 
análise a partir do próprio período de 
formação das nossas instituições jurí-
dicas. Sabe-se que proclamada a in-
dependência do país no ano de 1822, 
o novo Estado restou inteiramente 
carente de uma estrutura jurídica para 
ordenar as suas atividades políticas, 
legislativas e administrativas. Assim, 
em 3 de maio de 1823, era nomeada 

por D. Pedro I uma Assembleia Cons-
tituinte e Legislativa para elaborar a 
Constituição Imperial e as novas leis 
infraconstitucionais brasileiras. Por 
absoluta inexistência do tempo neces-
sário para a elaboração do complexo 
constitucional e legislativo do país, 
optou a dita Assembleia por promul-
gar a vigência temporária das Orde-
nações Filipinas para regerem a vida 
brasileira, até que a legislação pró-
pria fosse editada. Tal veio a ocorrer, 
na área Civil, até 31 de dezembro de 
1916, eis que só em 1º de janeiro de 
1917 entrou em vigor a nossa primei-
ra codificação civil de 1916.40

Pois bem, quando vigente entre 
nós as Ordenações Filipinas, e ainda no 
período colonial, a Lei de 6 de outubro 
de 1784, que introduziu alteração 
no Código filipino, estabeleceu que 
o contrato de esponsais deveria 
ser formalizado mediante escritura 
pública, lavrada por Tabelião da sede 
em que se realizasse o ato, firmada 
pelas partes, seus pais, ou, na falta 
destes, pelos tutores ou curadores e 
com a presença de duas testemunhas. 
Se o tabelionato tivesse sua sede a 
mais de duas léguas da residência dos 
contratantes, a promessa poderia ser 
lavrada por instrumento particular, 

39 CÓDIGO CIVIL DE LA REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAI. Tomo I, 
Titulo I, p. 111. Montevideo: Edición Fundación de Cultura Universitária, 1999.
40 NORONHA, Carlos Silveira. Sentença Civil – Perfil Histórico-dogmático. n. 9.2, p. 
250-1, São Paulo: Edição RT, 1995.
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caso em que era exigida a presença de 
quatro testemunhas, devendo, ainda, 
ser a escritura particular reduzida à 
forma pública. Descumprida essa 
exigência legal, era o ato considerado 
inválido.

Sobreveio, entrementes, o Decreto 
n. 181, de 24 de janeiro de 1980, que 
extinguiu o casamento religioso, 
mantendo apenas o civil, omitindo-se, 
também, de qualquer referência aos 
esponsais.41

No projeto do primeiro Código 
Civil Brasileiro, da autoria de Clóvis 
Bevilaqua, havia dois dispositivos 
acerca da promessa de casamento 
nos artigos 209 e 210, dispondo o 
primeiro que:

As promessas de casamento futuro 
não produzem obrigação legal de 
contratá-lo, sendo nulas as penas 
convencionais estabelecidas para 
o caso rompimento do contrato 
esponsalício.

A Comissão Especial da Câmara 
dos Deputados, que examinou o Pro-
jeto de Bevilaqua, o relator do Proje-
to, Anísio de Abreu, reputou inúteis 
tais disposições, tendo em vista que 
no contexto da proposta de Clóvis não 
estavam contemplados os esponsais.

A atual codificação civil brasileira 
de 2002 continua a não contemplar 

especificamente os esponsais no 
âmbito do direito de família. No 
entanto, não deixa, de certo modo, 
de fazer referência à doação feita em 
contemplação de casamento futuro, 
no campo do direito das obrigações, 
segundo dispunha o artigo 1.173 
da codificação civil de 1916, cuja 
redação era a seguinte:

A doação feita em contemplação 
de casamento futuro com certa e 
determinada pessoa, quer pelos 
nubentes entre si, quer por terceiros a 
um deles, a ambos, ou aos filhos que, 
de futuro, houverem um do outro, 
não pode ser impugnada por falta de 
aceitação, e só ficará sem efeito se o 
casamento não se realizar.

A mesma disposição, com idêntica 
redação, encontra-se no artigo 546 da 
codificação atual, de 2002, de modo 
que a legislação pátria não está a 
ignorar, ainda que implicitamente, no 
caso, a existência de um compromisso 
de matrimônio futuro entre pessoas de 
sexo oposto.

Mas, em realidade, a doutrina e a 
jurisprudência nacionais vêm, desde a 
vigência da codificação civil de 1916, 
entendendo constituírem os esponsais 
suporte fático passível de receber 
juridicidade, no campo do direito das 
obrigações, toda vez que a promessa 

41 CHAVES, Antonio. Quebra de promessa de casamento – devolução dos presentes de 
noivado. Revista Forense. n. 228, ano 65, p. 61. Rio de Janeiro, 1969.
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de casamento for individualmente 
descumprida por um dos promitentes 
e vier a causar prejuízo ao outro.

Assim, é a doutrina de Pontes 
de Miranda que em tal sentido se 
manifesta, verbis:

No Brasil, no terreno exclusivo 
do direito das obrigações, são 
admissíveis as ações contratuais e 
as ex delicto. No direito anterior ao 
Código Civil, já tão pouco usado 
era o contrato esponsalício que, 
na Consolidação das Leis Civis, 
em nota 1 ao artigo 76, Teixeira de 
Freitas o considerava obsoleto. O 
Decreto nº 181, de 24 de janeiro de 
1890, nada dispôs a respeito, se bem 
que não no houvesse extinguido. O 
Código Civil aboliu-o do direito de 
família, onde não há institutos ou 
categorias jurídicas que não estejam 
no direito escrito. Isso não quer 
dizer que houvesse proibido, no 
direito das obrigações, o contrato 
esponsalício. Em todo o caso, 
havemos de entender que as penas 
convencionais ofendem aos bons 
costumes, quando concebidas para 
reforçar as promessas de matrimônio, 
e que não é lícito obrigar-se à 
celebração do casamento, ainda que 
sem a compulsoriedade da cópula 
carnalis.42

Como se constata pela ideia flo-
rescente de Pontes de Miranda, supra-
transcrita, a doutrina e a jurisprudência 

brasileiras, amparando-se nos históri-
cos precedentes do direito canônico e 
do direito germânico, não desconhe-
cem nos esponsais o dúplice conteúdo 
configurado na sponsalia de praesenti 
e na sponsalia di futuro. Quanto ao pri-
meiro conteúdo abrangido pela spon-
salia de praesenti, não cabe a nenhum 
dos participantes do pré-contrato de 
promessa de casamento exigir do ou-
tro a realização compulsória do matri-
mônio, porquanto em face da liberdade 
de escolha do consorte no ato nupcial 
ser considerado também um direito 
fundamental da pessoa humana, não 
é permitido que alguém seja constran-
gido a casar com outrem contra a sua 
expressa manifestação de vontade, já 
por que é o matrimônio um ato solene 
e de alta valoração para a vida humana. 
Mas, no que diz com o outro conteú-
do e efeitos dos esponsais, a sponsalia 
de futuro, assim também denominada 
pelos canonistas, a nossa doutrina e 
jurisprudência os vêm acolhendo no 
sentido de conceder reparação dos 
prejuízos causados pelo descumpridor 
da promessa, ao outro compromitente, 
no que se refere aos danos materiais e 
morais, estes últimos com as devidas 
cautelas.

Deve ser observado que embora 
tenha Pontes de Miranda escrito seu 
tratado sob a vigência do Código Civil 

42 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Tomo VII, § 764, n. 5. Rio 
de Janeiro: Edição Borsoi, 1971, p. 202. 



76 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

de 1916, suas ideias refletiam, naquele 
passo e no transcurso dos tempos, o 
entendimento majoritário da doutrina 
e das legislações estrangeiras, 
inclusive a dos canonistas, que 
contemplam os esponsais.

Essa posição do festejado autor 
está, em poucas conotações diversas, 
confirmada pela doutrina atual, entre 
tais, a de Washington de Barros 
Monteiro, a seguir expostas:

Os esponsais são popularmente 
denominados como noivado e po-
dem ser definidos como a promessa 
recíproca que um homem e uma mul-
her fazem de casar, em determinado 
prazo.
No direito romano era um contrato 
verbal – sponsio –, que se realizava 
como o atual noivado. O compro-
misso de casamento era feito com o 
consentimento dos pais dos noivos, 
perante parentes e amigos, oportuni-
dade em que o noivo dava à noiva o 
anel esponsalício. O rompimento do 
noivado dava margem a uma ação de 
perdas e danos – actio de sponsu. No 
direito brasileiro pré-codificado, a 
Lei de 6 de outubro de 1784 conferia 
expressamente natureza contratual 
aos esponsais, exigindo-lhes a forma 
de escritura pública, sendo que seu 
inadimplemento resolvia-se em per-
das e danos.
O noivado era relação de fato, sem 
efeitos jurídicos imediatos, que ainda 

hoje tem grande relevância social. 
Muito embora o noivado seja uma 
promessa de casamento, seu cumpri-
mento não pode ser exigido, tal como 
ocorre, por exemplo, na promessa de 
compra e venda. O noivado não gera 
obrigação de casar.
O Código Civil não regula os espon-
sais e a responsabilidade pelo rompi-
mento do noivado.43

No entanto, é suficiente a discipli-
na, constante do art. 186, que estabe-
lece as regras gerais dos atos ilícitos 
e da responsabilidade civil no artigo 
927, que se aplicam a todas as relações 
civis, para tutelar, segundo a doutrina 
e jurisprudência nacionais, eventuais 
dissídios emergentes dos esponsais e 
reparar os prejuízos, se for o caso.

CONSIDERAÇõES FINAIS

Avaliadas todas as particularida-
des e as minudências circunstanciais 
que envolvem os esponsais nos siste-
mas jurídicos examinados, não parece 
tornar-se tarefa infundada concluir-se 
que esse instituto, quando acolhido ou 
simplesmente referido pelas legisla-
ções, pode deveras provocar efusivas 
considerações na esfera do direito das 
obrigações e notabilizantes efeitos no 
âmbito do direito de família.

43 BARROS MONTEIRO, Washington – Curso de Direito Civil – Direito de Família. 
vol. 2, revisada e atualizada por Regina Beatriz Tavares da Silva, 42ª. Rio de Janeiro: 
Edição Forense 2012, p. 117-118.
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1 INTRODUÇÃO

Os avanços científicos, em 
matéria de reprodução assistida, 
estabeleceram novos limites ao 
instituto da filiação. A superação 
do ato sexual como única via para 
a reprodução humana, assomada à 
possibilidade técnica de flexibilização 
da coexistência, no momento da 
concepção, entre genitor e concebido, 
impõem novas reflexões, exigindo 
sério debruçar-se pela ciência jurídica. 

Nesse ambiente, em que sentimentos 
ambivalentes permeiam pensadores, 
estudiosos, operadores do Direito 
e os próprios atores das técnicas de 
reprodução assistida, é que o presente 
artigo busca instigar a temática da 
inseminação homóloga póstuma.

Para a adequada delimitação do 
tema, incumbe ressaltar que a inse-
minação homóloga póstuma consiste 
em: transferência do sêmen masculino 
para as vias genitais femininas da mu-
lher2; utilização de espermatozoides 

INSEMINAÇÃO HOMÓLOGA PÓSTUMA E 
HIPERVULNERABILIDADE DE SEUS ATORES: 

NOVOS RUMOS

Cristiano Colombo1

1 Doutorando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). 
Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Bacharel 
em Ciências Jurídicas e Sociais pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do 
Sul (PUCRS, 1999) e em Ciências Contábeis pela Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul (UFRGS, 2004). Especialista em Direito Tributário pelo Instituto Brasileiro 
de Estudos Tributários (IBET). É professor da Faculdade de Direito da Instituição 
Educacional São Judas Tadeu, bem como no Curso Verbo Jurídico.
2 VELASCO, Maria Cruz de Téran. Derecho y nueva eugenesia: un estudio desde la ley 
35/88, de 22 de noviembre de técnicas de reproducción asistida. Pamplona: Ediciones 
Universidad de Navarra, 2005. 
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do marido, ou companheiro, portanto, 
elementos genéticos exclusivamente 
dos cônjuges ou companheiros3; fe-
cundação intracorpórea ao corpo da 
esposa ou companheira4, então viúva 
ou ex-companheira; procedimento 
realizado após a morte do marido.  
Portanto, não se está aqui a tratar da 
figura do embrião, que merece estudo 
pormenorizado, dada a especificidade 
da situação jurídica.

Não há dúvida que o tema alcan-
ça importância, na medida em que o 
Código Civil, em seu artigo 1.597, 
III, positivou a inseminação homó-
loga póstuma, ao fundir as clássicas 
hipóteses de presunção de paternida-
de, com as inovações tecnológicas, 
no campo da reprodução assistida. O 
novo se une ao antigo, incumbindo 
ao intérprete harmonizar conceitos 
introduzidos em diferentes épocas, 
trazidos à legislação por fundamentos 
diversos.

Dividir-se-á o presente estudo em 
dois capítulos: o primeiro, em que se 
buscará descortinar aspectos histó-
ricos, bem como o atual tratamento 
conferido pelo ordenamento jurídico 

pátrio à inseminação homóloga pós-
tuma; no segundo capítulo, a partir do 
conceito da hipervulnerabilidade, ob-
servando os atores, ou seja, os partíci-
pes da inseminação homóloga póstu-
ma, à luz de uma visão interdisciplinar, 
valendo-se da psicologia, da educação 
e da medicina, perseguir-se-á propor 
novos rumos à temática.

Nesse sentido, o presente tema, que 
aproxima a vida da morte, representa o 
momento de sedimentação do estudo 
do ordenamento jurídico pátrio posto, 
partindo da lege lata5, em direção a 
novos rumos, para a lege ferenda.

2 INSEMINAÇÃO 
hOMóLOGA PóSTUMA

Para a compreensão da temática 
da inseminação homóloga póstuma, é 
mister um olhar histórico, revisitando 
sua origem, sua influência no ideário 
mitológico, remontando o seu iter 
evolutivo, bem como trazendo à lume 
seus casos paradigmáticos, para, 
dessa forma, alcançar o adequado 
mapeamento do cenário legislativo 

3 ORRÙ, Silvia. La procreazione. In: CENDON, Paolon (Org.). Il diritto privato nella 
giurisprudenza.Torino: UTET, 2008, p. 5-64. 
4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiação: o biodireito e as relações 
parentais: o estabelecimento da parentalidade-filiação e os efeitos jurídicos da 
reprodução assistida heteróloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 
5 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Rio de 
Janeiro: Borsoi, 1954. v. 1. 
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dispensado pelo ordenamento jurídico 
pátrio.

É o que se passa a analisar.

2.1 Evolução histórica

Na evolução da história da huma-
nidade, é possível descrever inúmeros 
episódios em que cientistas, das mais 
diversas épocas e matizes, voltaram-
se à compreensão da concepção e dos 
próprios métodos de inseminação. 
Entre os egípcios, marcadamente em 
sua mitologia, há típica descrição do 
desejo da realização de método de 
inseminação póstuma, quando Isis in-
tentou reconstruir o corpo de Osíris, 
para, posteriormente, buscar vir a se 
fecundar.6 Por sua vez, o grego Hipó-
crates, conhecido como pai da medici-
na, no século V. a.C., já se dedicava à 
embriologia, desenvolvendo estudos 
acerca do período que mediava entre 
a concepção e o nascimento.7 Aris-
tóteles, pelos idos do século IV a.C, 
analisou a vida do embrião, tendo 

afirmado que decorria da “mistura de 
sementes masculina e feminina, que 
seria ‘cozida’ pela matriz feminina 
ou coagularia”.8 No próprio Talmu-
de, no transcorrer do século III a.C., é 
possível identificar estudos acerca de 
inseminação artificial.9 

Curioso episódio ocorreu na 
Coroa Portuguesa, no século XV, em 
incidente envolvendo a Rainha Joana 
e o Henrique IV, conhecido como “o 
impotente”, bem como suposta filha 
do casal, que teria sido concebida 
pelo método de inseminação artificial, 
que, ao cabo, resultou por não vir a ser 
reconhecida pelo rei, sob o argumento 
de que a técnica empregada não havia 
obtido sucesso.10 

Não há dúvida que a descoberta 
do microscópico, em 1677, represen-
tou um salto de qualidade no apro-
fundamento dos estudos acerca da 
concepção humana, na medida em 
que facilitou a identificação de es-
permatozoides e óvulos. Nessa linha, 
Maupertuis, mergulhando na temática 
concepcionista, no século XVIII, re-

6 DUARTE, Tiago. In vitro veritas? A procriação medicamente assistida na Constituição 
e na Lei. Coimbra: Almedina, 2003.
7 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao património genético. Coimbra: 
Almedina, 2006, p. 27. 
8 FRYDMAN, René. Deus, a Medicina e o Embrião. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. 
9 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de l’homme dans le 
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Française, 2001. 
10 Ibidem.
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conheceu que o embrião decorre da 
participação igualitária de pai e mãe.11 

Cientificamente, somente no ano 
de 1785, foi possível afirmar ter ocor-
rido a primeira inseminação huma-
na exitosa, realizada pelo professor 
Thouret, da Faculdade de Medicina 
de Paris, que introduziu o seu próprio 
líquido seminal em sua esposa, a qual 
reputava ser infértil, através de uma 
injeção intravaginal.12 

Em decorrência dos conflitos 
bélicos, mais precisamente durante a 
Segunda Guerra Mundial, os Estados 
Unidos da América instituíram 
bancos de sêmens, com o objetivo 
de colher líquido seminal de seus 
soldados, que estavam no front, no 
Pacífico, e, posteriormente, inseminar 
em suas respectivas esposas, que 
estavam em território americano. 
Computa-se ter havido em torno de 
vinte mil nascimentos, decorrentes 
de técnicas de reprodução assistida, 
sendo que todos os filhos foram 
reconhecidos legítimos, por decisão 
do magistrado Henry Greenberg, do 
Supremo Tribunal de Nova Iorque.13 
Eventualmente, por se tratar de homens 

que estavam em guerra, no front, não 
é faticamente impossível pensar que 
possam ter ocorrido, naquela época, 
inúmeras inseminações póstumas, em 
face do grande número de mortos em 
campo de batalha.

Apesar dos episódios históricos 
até então narrados, foi nas décadas de 
1980 e 1990, que três casos envolven-
do a temática da inseminação póstu-
ma acirraram seu estudo e interesse, 
sobretudo, em razão dissonantes deci-
sões dos Tribunais, pelo que se passa 
a analisá-los, pormenorizadamente.

Na França, Corinne e Alain Par-
palaix viviam um relacionamento 
amoroso.14 Alain, tendo sido subme-
tido a exames médicos, descobriu 
que estava acometido de câncer nos 
testículos. Advertido de que o tra-
tamento a ser desenvolvido poderia 
atingir sua capacidade reprodutiva, 
procedeu ao congelamento de líquido 
seminal, com o intento de vir a utili-
zar futuramente.15 Ambos casaram, no 
entanto, a posteriori, Alain morreu. A 
viúva Corinne e os genitores de Alain 
requereram ao centro de criopreser-
vação o material do falecido para a 

11 Ibidem.
12 BARBAS, Stela Marcos de Almeida Neves. Direito ao património genético. Coimbra: 
Almedina, 2006.
13 Ibidem.
14 MAGALHÃES, Sandra Marques. Aspectos sucessórios da procriação medicamente 
assistida homóloga post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010.
15 Ibidem.
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inseminação, todavia, sem sucesso. 
Assim, ajuizaram demanda junto ao 
Tribunal de Grande Instance de Cré-
teil, a fim de resolver o destino a ser 
dado ao material genético, em face da 
morte de Alain. A decisão, datada de 
agosto de 1984, não reconheceu a na-
tureza de contrato de depósito, em ra-
zão do líquido seminal criopreservado 
ser coisa fora do comércio, contudo, 
dispôs que não se tratava de situação 
vedada, tampouco permitida, na Fran-
ça, entregando o material à viúva Co-
rinne. Saliente-se que a sentença afir-
mou ainda que: “se coadunava com 
uma das finalidades do casamento: 
procriação”.16 O líquido seminal, por-
tanto, foi alcançado à viúva Corinne, 
no entanto, não se quedou bem-suce-
dida a inseminação realizada.

Michel Gallon, no ano de 1985, 
também sofria de câncer nos testícu-
los. De igual forma, realizou a cole-
ta e criopreservação de seu líquido 
seminal, depositando-o no Centro de 
Toulose. Com sua morte, em 1989, 
em face de Síndrome da Imunodefi-
ciência Adquirida (AIDS), a viúva re-
quereu o material seminal criopreser-
vado ao referido centro, que resistiu 
à entrega, aportando a pretensão no 
Poder Judiciário. A ação foi julgada 
improcedente, com fulcro no fato de 

que a criança, decorrente deste proce-
dimento post mortem, seria privada da 
filiação paternal, bem como por não 
constar no contrato cláusula expressa 
autorizativa, na hipótese de morte de 
Michel.16 

Por último, em 1995, o senhor 
Blood, em face de estar sofrendo de 
meningite, foi hospitalizado e entrou 
em estado de coma. A especificidade 
do caso remonta em que a Senhora 
Blood solicitou que, mesmo não es-
tando seu marido consciente, fosse 
colhido material seminal do paciente. 
Com a morte do Senhor Blood, o ór-
gão governamental do Reino Unido, 
regulador da reprodução assistida, ve-
dou a utilização do material pela viú-
va, visto não ter havido autorização 
pelo falecido. A Court of Appeal, já 
em via recursal, não autorizou a uti-
lização do material genético no Reino 
Unido, permitindo, no entanto, a sua 
“exportação” para outro país da Co-
munidade Europeia. Tem-se notícia 
que, em 1998, a inseminação póstuma 
teve sucesso, com o nascimento de 
uma criança.18

Pelo desenrolar dos fatos históri-
cos, depreende-se que, tanto no cam-
po da mitologia como no mundo fe-
nomênico, a temática da inseminação 
artificial póstuma inquietou e, ressal-

16 Ibidem, p. 66.
17 Ibidem.
18 MAGALHÃES, Sandra Marques. Aspectos sucessórios da procriação medicamente 
assistida homóloga post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010. 
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te-se, ainda inquieta o ser humano. Os 
posicionamentos dissonantes colhi-
dos dos julgados acima mencionados, 
em que pesem datados das décadas 
de 1980 e 1990, trazem à baila as 
mesmas discussões que, ainda hoje, 
permeiam o mundo jurídico, sobretu-
do, a necessidade do consentimento e 
o interesse da criança.

2.2 Tratamento conferido 
pelo ordenamento 
jurídico pátrio

A hipótese legal de inseminação 
homóloga póstuma foi introduzida 
no ordenamento jurídico pátrio, nos 
veios do artigo 1.597 do Código 
Civil de 200219, em um dispositivo 
normativo que ambienta as clássicas 
hipóteses de presunção de paternidade 
às inovações tecnológicas, no campo 
da reprodução assistida, a saber: 

Art. 1.597. Presumem-se concebidos 
na constância do casamento os filhos: 
I - nascidos cento e oitenta dias, pelo 
menos, depois de estabelecida a con-
vivência conjugal; II - nascidos nos 
trezentos dias subsequentes à dis-

solução da sociedade conjugal, por 
morte, separação judicial, nulidade e 
anulação do casamento; III - havidos 
por fecundação artificial homóloga, 
mesmo que falecido o marido; IV - 
havidos, a qualquer tempo, quando 
se tratar de embriões excedentários, 
decorrentes de concepção artificial 
homóloga; V - havidos por insemi-
nação artificial heteróloga, desde que 
tenha prévia autorização do marido.

Está-se a tratar diretamente ao que 
dispõe o inciso III, que expressamente 
refere “havidos por fecundação artifi-
cial homóloga, mesmo que falecido 
o marido”.20 O inciso, que, de forma 
extremamente concisa, trata acerca da 
inseminação homóloga e, inclusive, 
agrega a modalidade póstuma, não 
aponta como requisito a autorização 
expressa do falecido. Adverte-se que 
essas poucas palavras, não mais de 
vinte verbetes, isso se computados 
aqueles do caput do artigo, consubs-
tanciam toda a temática havida em 
nível de lei. 

No âmbito infralegal, voltando-
se para o ilícito ético, a Resolução 
n. 1.957, do Conselho Federal de 
Medicina21, datada 06 de janeiro de 
2011, dispõe que: 

19 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponível em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
20 Ibidem.
21 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolução. n. 1.957. Diário Oficial da 
União, Brasília, 6 jan. 2011.
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VIII – REPRODUÇÃO ASSISTIDA 
POST MORTEM. Não constitui 
ilícito ético a reprodução assistida 
post mortem desde que haja 
autorização prévia específica do (a) 
falecido (a) para o uso do material 
biológico criopreservado, de acordo 
com a legislação vigente. 

É mister destacar que o Centro 
de Estudos Jurídicos do Conselho 
da Justiça Federal, na I Jornada de 
Direito Civil, emitiu o Enunciado n. 
106, que preceitua: 

106 – Art. 1.597, inc. III: para que 
seja presumida a paternidade do 
marido falecido, será obrigatório 
que a mulher, ao se submeter a 
uma das técnicas de reprodução 
assistida com o material genético do 
falecido, esteja na condição de viúva, 
sendo obrigatório, ainda, que haja 
autorização escrita do marido para 
que se utilize seu material genético 
após sua morte.22 

Nesse diapasão, a Resolução do 
Conselho Federal de Medicina e o 

Enunciado n. 106 do Conselho da Jus-
tiça Federal resultam por enumerar re-
quisito, que não consta do dispositivo 
legal do Código Civil Brasileiro, no 
sentido da necessidade de autorização 
escrita do marido, para o acesso ao 
líquido seminal do falecido. Recente-
mente, no enfrentamento da presente 
temática, junto ao 13º Ofício Cível do 
Foro de Curitiba, nos autos do proces-
so n. 0027862-73.2010.8.16.000123, 
em decisão paradigmática, foi auto-
rizada K. A. L. a utilizar o material 
genético do falecido marido, R. J. 
N., mesmo inexistindo autorização 
expressa do falecido para o uso do lí-
quido seminal criopreservado, após a 
sua morte.  

Em nível doutrinário, a matéria 
não é unânime, apresentando-se, de 
forma majoritária, favorável à neces-
sidade de autorização prévia e expres-
sa por aquele que deposita o sêmen 
congelado. É o que confirmam Ma-
daleno24, Diniz25, Pereira26, Nader27, 
Farias e Rosenvald.28 A seu turno,                                                              

22 CONSELHO DA JUSTIÇA FEDERAL. I Jornada de Direito Civil do Conselho da 
Justiça Federal. Disponível em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.
pdf>. Acesso em: 10 ago. 2012.
23 PARANÁ. Poder Judiciário. Informação processual do caso utilização sêmen post 
mortem. Disponível em: <http://portal.tjpr.jus.br/web/guest/consulta_1o_grau_civel_
assejepar>. Acesso em: 15 set. 2012.
24 MADALENO, Rolf. Curso de direito de família. Rio de Janeiro: Forense, 2011a.
25 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. São Paulo: Saraiva, 2008.
26 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil: direito de família. Rio 
de Janeiro: Forense, 2010a.  
27 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de família. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
28 FARIAS, Cristiano Chaves de; SIMÕES, Thiago Felipe Vargas. Reconhecimento de 
filhos e investigação de paternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.  
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Rodrigues29 promove sérias críticas 
ao Código Civil, nessa temática, ao 
não dar solução a problemas antigos, 
criando novos, alegando que a auto-
rização de inseminação post mortem 
conferida pela codificação, que é ve-
dada por muitas legislações alieníge-
nas, resulta em tornar filho aquele que 
é concebido post mortem, inclusive 
com direitos sucessórios.30 Coelho31, 
fundando-se na teoria do risco, con-
cluiu que resta estabelecida a filiação, 
mesmo contra a vontade do falecido: 
“Pela letra desses dispositivos, o ho-
mem que tiver submetido à técnica de 
fertilização assistida homóloga uma 
vez na vida pode, enquanto vivo ou 
depois de morto, ser pai contra a ex-
pressa declaração de vontade”. Refe-
re o autor: “os filhos da fraude ou do 
laboratório não poderiam ser discri-
minados. Teriam direito ao reconheci-
mento da paternidade ou maternidade 
biológica, mesmo após o falecimento 

dos genitores”.32 Exatamente, a partir 
desses posicionamentos ambivalen-
tes, é que, nesta primeira parte, pas-
sa-se a analisar o direito posto, a lege 
lata, sem descortinar debate acerca da 
aceitação ou não dessa técnica, o que 
se fará ulteriormente.33

Para a correta intelecção do dis-
positivo em comento, faz-se neces-
sário observar o fenômeno da Cons-
titucionalização do Direito Privado, 
analisando as novas relações entre o 
público e o privado, evoluindo do in-
dividualismo para a “despatrimoniali-
zação do Direito Civil”. Couto e Silva 
e Fradera34, assim lecionaram:

[...] o Direito Constitucional e o Di-
reito Privado eram considerados ter-
ritórios autônomos, incomunicáveis, 
consequência natural da separação 
nítida entre o Estado e a sociedade, 
própria à concepção liberal então 
dominante, por outro porque vigo-
rava uma neutralidade valorativa que 
definia o Direito Privado.

29 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de família. São Paulo: Saraiva, 2004. 
30 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de família. São Paulo: Saraiva, 2004. 
31 COELHO, Fábio Ulhoa. Curso de direito civil: família. Sucessões. São Paulo: 
Saraiva, 2011, p. 164.
32 Ibidem, p. 164.
33 COLOMBO, Cristiano. Reprodução Assistida Homóloga e o Direito à Sucessão 
Legítima. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2012. 
34 COUTO E SILVA, Clóvis Veríssimo do; FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O 
direito privado brasileiro na visão de Clóvis do Couto e Silva.  Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 1997, p. 21.
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Perlingieri35, por sua vez, salienta:

Neste contexto, as relações entre 
o público e o privado, indivíduo 
e sociedade, política, economia e 
direito assumem valor paradigmático 
de uma ordem geral em que as 
escolhas de fundo, inspiradas na 
superação do estadismo, do monismo 
ideológico, do individualismo e do 
corporativismo, do liberalismo, do 
marxismo, caracterizam também 
a obra do jurista, voltado para 
capturar o movimento real, mas 
sempre ancorado na visão do 
mundo, fundamento do pacto de 
convivência. A centralidade do valor 
da pessoa impõe reler as relações 
econômicas e, sobretudo, aquelas 
macroeconômicas, em uma chave 
moderna, onde a tutela da saúde, 
do meio ambiente, a paisagem 
são indispensáveis para o total 
desenvolvimento da pessoa. Nisto 
está a razão primeira da tendência 
que, estratégica e provocativamente, 
se propõe a “despatrimonialização” 
do Direito Civil atavicamente 
baseado na centralidade das relações 
patrimoniais. 

Ainda nesse sentido, como lecio-
nou Perlingieri36, especificadamente, 
no que toca ao direito de família:

O interesse individual de cada 
familiar não pode ser pensado se 
não em relação àquele dos outros 
familiares: diante da comunhão 
material e espiritual, o interesse 
de cada um se torna, em diferentes 
medidas, o interesse dos outros; 
a convivência (e as necessidades 
que o seu desenrolar manifesta) é 
interiorizada. A harmonização das 
exigências individuais, a consideração 
das recíprocas interferências e a 
comunhão ou concurso de interesses, 
frequentemente, podem fazer com 
que mais de uma situação subjetiva 
pareça de natureza, antes que 
individual, coletiva e familiar. 

Ademais, no fluxo da constitucio-
nalização do Direito Privado, Mar-
ques37 assim se refere à teoria de Erik 
Jayme, demonstrando o liame entre o 
Direito Público e o Direito Privado: 

O Leitmotive, elemento guia da 
teoria de Erik Jayme, são os direitos 
humanos, como novos e únicos 
valores seguros a utilizar neste 
caso legislativo e desregulador, 
de codificações e microssistemas, 
de leis especiais privilegiadoras 
e de leis gerais imovíveis, de soft 
law e da procura de uma equidade 
cada vez mais discursiva do que 

35 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria 
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 57.
36 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria 
Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 975.
37 MARQUES, Cláudia Lima. Laudatio para Erik Jayme: memórias e utopia. Cadernos 
do Programa de Pós-graduação em Direito, Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003b. p. 61.
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real. Os direitos humanos seriam 
as “normas fundamentais” e estes 
direitos incluídos na Constituição 
influenciariam o novo direito pri-
vado, a ponto de o direito assumir 
um novo papel social, como limite da 
intervenção do Estado, como protetor 
do indivíduo e como inibidores de 
abusos, mas como incentivador de 
uma ação afirmativa do Estado para 
alcançar a equidade e a igualdade 
material entre todas as pessoas na 
nova sociedade multicultural.

De igual sorte, devem ser anali-
sados os vetores do Código Civil de 
2002, na linha dos ensinamentos de 
Reale38, que elencou três princípios 
codificadores: a) o princípio de socia-
lidade: devem “prevalecer os valores 
coletivos sobre os individuais”; b) o 
princípio da eticidade: vincula-se à 
boa-fé, ao ético, nas relações entre 
particulares; c) o princípio da opera-
bilidade:39 que dispõe que “o Direito 
é feito para ser realizado”. Quanto a 
esse último princípio, depreende-se 
da lição de Reale40, a saber:

É a obrigação que tem o legislador 
de não legislar em abstrato, para um 

indivíduo perdido na estratosfera, 
mas, quanto possível, legislar para 
o indivíduo situado: legislar para 
o homem enquanto marido; para a 
mulher enquanto esposa; para o filho 
enquanto um ser subordinado ao 
poder familiar.

Incumbe ressaltar que os princí-
pios atinentes ao Direito de Família, 
de igual forma, devem ser observa-
dos, quais sejam: princípio da igual-
dade da filiação; princípio do melhor 
interesse da criança; e, princípio da 
solidariedade familiar. O princípio 
da igualdade da filiação, nos termos 
do artigo 227, § 6º da Constituição da 
República Federativa do Brasil, busca 
estabelecer a igualdade entre os filhos, 
merecendo ser aplicado, inclusive, 
em matéria de Inseminação Homólo-
ga Póstuma. Wider41 ensina que: “se 
por um lado, o artigo supracitado não 
nomeia explicitamente os filhos gera-
dos por inseminação post mortem, por 
outro lado, não há nele nada que os 
exclua”. Por sua vez, o princípio do 
melhor interesse da criança, ínsito no 
artigo 227, caput, da Constituição da 
República Federativa do Brasil42, bem 

38 REALE, Miguel. O projeto do novo Código Civil. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 7. 
39 Ibidem, p. 10.
40 Ibidem, p. 12.
41 WIDER, Roberto. Reprodução assistida: aspectos do biodireito e da bioética. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 87-8.
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como, a legislação infraconstitucio-
nal, nos termos dos artigos 3º e 4º do 
Estatuto da Criança e do Adolescen-
te43, devem garantir o reconhecimento 
de paternidade ao concebido por in-
seminação homóloga póstuma, assim 
como propiciar que a criança venha a 
se integrar em seu ambiente familiar. 

Há que se atentar que não é so-
mente o Critério Biológico que, atu-
almente, permeia as relações de filia-
ção, havendo o Critério Sociológico. 
Oliveira44 apresenta-se como defensor 
da “verdade sociológica” da filiação, 
em detrimento do “biologismo estri-
to”, e ensina que: “têm de reencon-
trar o equilíbrio da verdade biológica, 
com o profundo anseio de estabilida-
de dos direitos adquiridos, com a ga-
rantia da paz jurídica e com a defesa 
do interesse do filho”.45 Nesse senti-
do, critérios sociológico ou socioafe-
tivo devem ser harmonizado com os 
critérios científicos-biológicos. 

Nesse sentido, são apresenta-
das três hipóteses para investigação, 
quanto ao estabelecimento ou não de 

filiação, na ordem jurídica, a saber: I) 
existência de consentimento expres-
so deixado pelo marido; II) ausência 
de consentimento, sem oposição; III) 
manifestação de oposição.46

Na hipótese de existência de con-
sentimento expresso deixado pelo 
marido, ou por companheiro falecido, 
compreende-se que, nos termos da le-
gislação posta, há o estabelecimento 
de filiação. É possível elencar os se-
guintes fundamentos para sustentar 
essa assertiva: a) o momento histórico 
ora vivido, em face da atual relação 
havida entre o Direito Privado e o 
Direito Público, pautada pela Consti-
tucionalização do Direito Privado, e, 
portanto, pela observância do Princí-
pio da Dignidade da Pessoa Huma-
na; b) o princípio da eticidade, que, 
aplicável diretamente nas relações 
familiares, exige que seus membros 
atendam às justas expectativas dos 
demais, implementando diretamente 
a aplicação da boa-fé no Direito de 
Família, em face do dispositivo legal; 
c) o princípio da socialidade, no sen-
tido de preservação do social em de-

42 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15 
out. 2012.
43 Ibidem.
44 OLIVEIRA, Guilherme. Critério jurídico da paternidade. Coimbra: Almedina, 
2003, p. 437.
45 Ibidem, p. 438.
46 COLOMBO, Cristiano. Reprodução Assistida Homóloga e o Direito à Sucessão 
Legítima. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2012.
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trimento do individual, para acolher o 
concebido póstumo como filho, já que 
a lei assim o determina; d) o princípio 
da operabilidade, na medida em que 
posta e reconhecida no ordenamento 
jurídico essa situação jurídica, a ela 
se estendam os direitos decorrentes; 
e) a igualdade da filiação, na medi-
da que dispõe o artigo  226, § 7º da 
Constituição da República Federativa 
do Brasil, não havendo razão valiosa 
para a implementação de diferenças, 
de discrímen legal;47 f) o princípio do 
melhor interesse da criança, na medi-
da em que essa criança, gerada em um 
procedimento de inseminação póstu-
ma, e, portanto, existe, deve ser pro-
tegida, diante de sua vulnerabilidade, 
de sua fraqueza, por estar em fase 
de formação de sua personalidade48, 
nos termos do que preceitua a lei; 
g) a solidariedade entre os membros 
da família, que consiste na proteção 
mútua de seus membros; h) o dúpli-
ce atendimento ao critério biológico, 
pela carga genética, bem como pelo 
critério socioafetivo (sociológico) 
projetado, em face da manifestação 
de vontade expressa.49

Na hipótese de ausência de con-
sentimento, sem oposição manifes-
tada em vida pelo marido ou compa-
nheiro, seja verbal ou por escrito, de 
igual forma, há o estabelecimento da 
filiação. Os fundamentos aplicáveis na 
hipótese anterior, tais como a Consti-
tucionalização do Direito Privado, os 
princípios da eticidade, da socialidade 
e da operabilidade, de igual forma, se 
aplicam ao caso em comento. Além 
desses, há que se observar os seguin-
tes fundamentos: a) a identificação de 
um “projeto parental”50, que se mani-
festa pela não oposição do genitor, em 
vida, ou a verbalização da intenção em 
ter esse filho; b) a inexigibilidade, nos 
termos da dicção do artigo 1.597 do 
Código Civil, de autorização expres-
sa do marido para inseminação arti-
ficial homóloga; c) a boa-fé objetiva, 
do bom pai de família, na medida em 
que essas são as justas expectativas 
do concebido póstumo; d)  o princípio 
da igualdade, em matéria de filiação, 
conforme dispõem os artigos 226, § 
7º e 230 da Constituição da República 
Federativa do Brasil; e) o atendimento 
ao critério biológico, pela carga gené-

47 MELLO, Celso Antônio Bandeira. O conteúdo jurídico do princípio da igualdade. 
São Paulo: Melhoramentos, 2011.  
48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Princípios fundamentais norteadores do direito de 
família. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. 
49 COLOMBO, op. cit., 2012.
50 MAGALHÃES, Sandra Marques. Aspectos sucessórios da procriação medicamente 
assistida homóloga post mortem. Coimbra: Coimbra, 2010. 



91Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

tica recebida, bem com o critério so-
cioafetivo projetado, em face da confi-
guração do projeto parental.51

Por outro lado, na hipótese de 
manifestação de oposição do falecido 
à inseminação póstuma, seja ela 
verbal ou mesmo por escrito, ter-se-á 
a figura do genitor, que, contudo, 
não é pai.52 Inexistindo, portanto, 
quaisquer efeitos extrapatrimoniais 
ou patrimoniais nessa relação. Tal 
assertiva se sustenta nos fundamentos 
que seguem: a) haveria ofensa ao 
princípio da dignidade da pessoa 
humana, sendo utilizado material 
genético contra a vontade do genitor; 
b) violaria frontalmente a boa-
fé, o princípio da eticidade, tanto 
no que diz respeito às disposições 
contratuais havidas entre falecido 
e clínica de reprodução, bem 
como entre os próprios atores da 
inseminação póstuma, quanto ao fato 
de se verificar a configuração de ato 
ilícito; c) no conflito entre o princípio 
do melhor interesse da criança e o 
princípio da socialidade venceria este 
último, visto que o interesse social 
deve prevalecer sobre o individual, 

pois se privilegiaria a criança em 
detrimento de toda a sociedade; d) 
não se verificaria ofensa ao princípio 
da igualdade, em face de existir razão 
valiosa53 para o estabelecimento de 
diferença de tratamento jurídico; e) a 
inobservância da simultaneidade dos 
critérios biológico e sociológico, na 
medida em que somente se observa 
a transmissão de carga genética, 
inexistindo qualquer manifestação de 
vontade e, portanto, sequer havendo 
afeto projetado a essa criança.

 De igual forma, voltou-se, no es-
tudo realizado54, ao direito sucessório, 
sendo que, uma vez estabelecida a fi-
liação, concluiu-se por ser inarredável 
que seja reconhecida a condição de 
herdeiro, na modalidade de sucessão 
legítima. Nesse sentido, apoia-se tal 
tese em: a) a Constitucionalização do 
Direito Privado, que também se es-
tende ao direito da sucessão; b) a apli-
cação do princípio da igualdade dos 
filhos, a teor do artigo 227, § 6º da 
Constituição da República Federativa 
do Brasil; c) os princípios da sociali-
dade, da eticidade e da operabilidade; 
d) as peculiaridades do ordenamento 

51 COLOMBO, Cristiano. Reprodução assistida homóloga e o direito à sucessão 
legítima. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2012. 
52 LEITE, Eduardo de Oliveira. Exame de DNA, ou, o limite entre o genitor e o pai. In: 
LEITE, Eduardo de Oliveira. Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova 
da Filiação. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 
53 MELLO, Celso Antônio Bandeira. O conteúdo jurídico do princípio da igualdade. 
São Paulo: Melhoramentos, 2011.  
54 COLOMBO, op. cit.
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jurídico pátrio, que, nos termos do 
artigo 1.579 do Código Civil55, ultra-
passa o mero estabelecimento da pre-
sunção de paternidade, pois presume 
fictamente o momento em que ocor-
reu a concepção, qual seja, “na cons-
tância do casamento”, estabelecendo, 
portanto, termo presuntivo ficto de 
concepção para a hipótese de insemi-
nação artificial homóloga in vivo post 
mortem, ou seja, momento em que 
o pai estava vivo; e) o atendimento, 
portanto, ao artigo 1.798 do Código 
Civil Brasileiro. Assim, o concebido 
póstumo, por presunção legal, estaria 
vivo e presente, no momento da aber-
tura da sucessão; f) a flexibilização do 
princípio da coexistência entre ante-
cessor e sucessor, dada a mitigação 
deste princípio56, visto que tal exigên-
cia nasceu em momento histórico em 
que o poder do pater família deveria 
ser obrigatoriamente transmitido, 
para que a célula familiar não restas-
se acéfala.57 O que, como sabido, não 
mais se justifica, diante do fato de a 
religião não ser mais doméstica, evo-
luindo para os templos, bem como 
dada a modificação da finalidade so-

cial da figura do pater¸ que, outrora, 
era também juiz e sacerdote do lar.

Importante referir que as con-
clusões acima desenvolvidas decor-
rem do atual cenário legislativo, que 
autoriza a inseminação homóloga 
póstuma, assomada à inexistência de 
legislação que regulamente de for-
ma suficiente a temática em comen-
to. Sendo assim, a partir do direito 
posto, da lege lata, do mapeamento 
do que estabelece o ordenamento ju-
rídico, depreende-se que, nos veios 
do que preceitua o Código Civil de 
200258, tem-se: a possibilidade de 
inseminação homóloga póstuma no 
ordenamento jurídico, mesmo sem a 
autorização expressa, em face da ine-
xistência desse requisito como condi-
ção sine qua non para a realização do 
procedimento em lei; enorme vazio 
legislativo, no sentido da escassez da 
regulamentação da matéria; a inexis-
tência de prazos máximos para sua 
realização, a partir da morte; em que 
pese o esforço interpretativo, verifi-
ca-se a ausência de dispositivos espe-
cíficos que tratem acerca dos efeitos 
sucessórios, nesse caso.

55 BRASIL. Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponível em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
56 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 58. 
Rio de Janeiro: Borsoi, 1973, p. 6.
57 SCIALOJA, Vittorio. Diritto ereditario romano: concetti fondamentali. Padova: 
CEDAM, 1934, p. 7.
58 BRASIL, op. cit.
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A partir de então, ao abrir os olhos 
acerca do cenário legislativo posto, 
incumbe realizar uma séria reflexão 
acerca da inseminação homóloga 
póstuma, no Brasil, a fim de propor 
novos rumos para essa temática.

3 hIPERVULNERAbILIDADE 
DOS ATORES NA bUSCA DE 
NOVOS RUMOS

Buscando avançar no estudo até 
então realizado, sob novo enfoque, 
em um novel degrau investigativo, 
o que se propõe é colocar em xeque 
a inseminação homóloga póstuma 
como opção legislativa no ordena-
mento jurídico pátrio, à luz do con-
ceito de hipervulnerabilidade, deslo-
cando o eixo de pesquisa da lege lata 
para a lege ferenda¸ ou seja, do direito 
posto, que hoje admite a inseminação 
homóloga póstuma, para desenvolver 
o estudo em nível de proposta legisla-
tiva, apontando novos rumos.

É o que se passa a analisar.

3.1 hipervulnerabilidade 
relacional da tríade parental: 
pai, mãe e nondum conceptus

Com o fenômeno da constitucio-
nalização do direito privado, o direito 
“vai além dos interesses individuais 
e passa pela proteção dos vulnerá-
veis”.59 Referido fenômeno faz com 
que “todos os campos do Direito 
Privado”60 tenham uma “perspecti-
va constitucional”61, sendo a pessoa 
humana o “Sol” que se encontra no 
centro do “novo sistema solar”.62 Des-
sa forma, o “novo direito privado”63 
caminha para a solidariedade, iden-
tificando sujeitos que devam receber 
uma maior proteção, em face de se 
encontrarem em situação de desigual-
dade.64

Segundo Marques e Miragem65, 

a vulnerabilidade pode assim ser 
conceituada: 

Poderíamos afirmar, assim, que a 
vulnerabilidade é mais um estado da 
pessoa, um estado inerente ao risco 

59 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a proteção 
dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 7-8.
60 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 1998, p. 254.
61 Ibidem, p. 252.
62 Ibidem, p. 145.
63 MARQUES, op. cit., p. 7-8.
64 Ibidem.
65 Ibidem, p. 117.
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ou um sinal de confrontação exces-
siva de interesses identificado no 
mercado, é uma situação permanente 
ou provisória, individual ou coletiva, 
que fragiliza, enfraquece o sujeito de 
direitos, desequilibrando a relação. 
A vulnerabilidade não é, pois, o fun-
damento das regras de proteção do 
sujeito mais fraco, é apenas a “expli-
cação” destas regras ou da atuação do 
legislador, é a técnica para as aplicar 
bem, é a noção instrumental que guia 
e ilumina a aplicação destas normas 
protetivas e reequilibradoras, à pro-
cura do fundamento da Igualdade e 
da Justiça Equitativa.

Ocorre que, a partir da análise dos 
sujeitos, nas situações concretas do 
mundo fenomênico, é possível iden-
tificar uma “escada de graduação da 
vulnerabilidade”66, atingindo-se, as-
sim, quando em degraus mais eleva-
dos, os conceitos de “vulnerabilidade 
potencializada, especial ou agrava-
da”67, ou, na terminologia adotada 
pelo Superior Tribunal de Justiça, nas 
palavras do ministro Herman Ben-
jamin, o termo “hipervulnerabilida-
de”68, como se depreende de excerto 
do julgamento que segue, a saber:

17.  No campo da saúde e da segu-
rança do  consumidor (e  com maior 
razão quanto a alimentos e medi-
camentos), em que as normas de 
proteção devem ser  interpretadas 
com maior rigor, por conta dos bens 
jurídicos em questão, seria um de-
spropósito falar em dever de infor-
mar baseado no homo  medius  ou 
na generalidade dos consumidores, o 
que levaria a informação a não atin-
gir quem mais dela precisa, pois os 
que padecem de  enfermidades ou de 
necessidades especiais são frequent-
emente a minoria no amplo universo 
dos consumidores.

18. Ao Estado Social importam não 
apenas os vulneráveis, mas sobretudo 
os  hipervulneráveis,  pois  são  es-
ses  que,  exatamente  por  serem  mi-
noritários  e amiúde  discriminados  
ou  ignorados,  mais  sofrem  com  a  
massificação  do consumo e a “pas-
teurização” das diferenças que ca-
racterizam e enriquecem a  sociedade 
moderna.

19. Ser diferente ou minoria, por  
doença  ou  qualquer  outra razão,  não  
é ser menos  consumidor,  nem  menos  
cidadão,  tampouco  merecer  direitos  
de segunda classe ou proteção apenas 
retórica do legislador.

66 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a proteção 
dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 184.
67 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012, p. 102.
68 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial Nº 586.316 - MG 
(2003/0161208-5). Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_ 
Documento.asp?sSeq=683195&sReg=200301612085&sData=20090319&formato= 
PDF>. Acesso em: 16 out. 2012.
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A expressão “hipervulnerabili-
dade”, temática que ilumina este es-
tudo, nasce da aglutinação do sufixo 
hyper, de origem grega, que significa 
agravamento, aumento69, assomando-
se à vulnerabilidade, que tem como 
raiz o étimo vulnus70, que se refere à 
“machucado”, representando, portan-
to, uma situação concreta em que há 
excessivo enfraquecimento de deter-
minada pessoa, acima do ordinário.71 
Nishiyama e Densa72 exemplificam os 
hipervulneráveis, a saber:

[...] certas pessoas, classe, grupo 
ou categoria de pessoas podem 
ser consideradas hipervulneráveis, 
necessitando de proteção maior 
do que os consumidores em geral. 
São elas as pessoas portadoras de 
deficiência, os idosos, as crianças e os 
adolescentes que possuem proteção 
especial na Carta Magna.

Em sendo assim, a partir desse 
conceito, que, em um primeiro mo-

mento, aplicou-se tão somente aos 
consumidores, há que se investigar se 
há, no caso da inseminação homóloga 
póstuma, dado os sujeitos envolvidos 
– o pai, a mãe e do “nondum concep-
tus”73 –, configurando uma tríade pa-
rental, nessa relação, a possibilidade 
se identificar hipervulnerabilidade.

A peculiaridade dessa análise re-
sulta no fato de que, ao contrário do 
que ocorre em uma relação de consu-
mo, em que há dois polos distintos, fi-
gurando, de um lado, o hipervulnerá-
vel e, de outro, o fornecedor, que goza 
do conhecimento técnico, econômico, 
científico e informacional, investiga-
-se, no presente estudo, se há estado 
agravado de enfraquecimento na di-
nâmica relacional dos sujeitos, o que 
explicaria a utilização da expressão: 
da hipervulnerabilidade relacional da 
tríade parental.

Dessa forma, a partir dos casos 
judiciais analisados, na primeira par-
te do presente estudo, pôde-se colher 
sistematicamente os seguintes ele-

69 MARQUES, op. cit.,  p. 189-190.
70 Ibidem.
71 Ibidem. 
72 NISHIYAMA, Adolfo Mamoru; DENSA, Roberta. In: MARQUES, Claudia Lima; 
MIRAGEM, Bruno. Doutrinas essenciais do direito do consumidor. V. 2. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 431-461. 
73 Nas palavras do autor: “Nascituro é o concebido ao tempo em que se apura se 
alguém é titular de direito, pretensão, ação ou exceção, dependendo a existência de 
que nasça com vida. [...] ‘Nondum conceptus’ é o ente humano, futuro, a que se alude. 
Alude-se ao que pode vir a ser concebido, à prole eventual” (PONTES DE MIRANDA, 
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. 
p. 166).
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mentos factuais: a) a existência de 
um sujeito, marido ou companheiro, 
que impulsionado pela possibilidade 
de esterilidade, diante do tratamento 
de uma doença potencialmente letal, 
deposita seu material genético em 
um laboratório, para ulterior insemi-
nação; b) a presença de uma esposa 
ou companheira, que, ao tomar a de-
cisão da inseminação, está em estado 
de viuvez; c) o concebido póstumo, 
uma criança que tem o seu desen-
volvimento sem a presença paterna. 
É evidente que o caso concreto pode 
apresentar variáveis, todavia, essas 
são as linhas gerais da análise. De tal 
arte, dentro desse mapeamento de ca-
sos, com o fito de testar a existência 
da hipervulnerabilidade, é que passa 
a se analisar cada um dos sujeitos e a 
relação havida entre eles.

O marido ou companheiro, ao re-
alizar a coleta do material seminal, 
sendo-lhe revelada grave patologia, 
como o câncer nos testículos, em que 
a primeira advertência é a esterilidade 
e, por sua gravidade, vê-se em cená-
rio em que a morte poderá alcançá-lo, 
tem diante de si a finitude. Nesse sen-

tido, passa a ser alvo de um turbilhão 
de sentimentos, contraditórios e con-
flitantes, com ensina Seminerio:74

A finitude é uma realidade, é nossa 
própria realidade como seres 
humanos, como seres existentes, 
porque tudo o que existe apresenta 
esta condição. No entanto, no ser 
humano há um conflito permanente, 
que é a tentativa contínua em todo 
os seus atos de ultrapassar, de a 
transcender. Deste conflito resultam 
dois aspectos também contraditórios 
e conflitantes: por um lado um desejo 
à ação, à realização – é aquilo que 
cria a história e a cultura, e, por outro 
lado uma sensação de desespero, de 
desânimo ao verificar os limites que 
lhe são impostos.

Além disso, a possibilidade da 
morte traz consigo uma série de me-
dos, afetando o quotidiano do sujeito, 
como relacionou Netto75, entre eles: a 
perda do corpo, a dor pela perda, a so-
lidão, perda da família e dos amigos, 
do autocontrole, do desconhecido, do 
sofrimento e da dor, da perda da iden-
tidade. Segundo Eizirik, Kapczinski e 
Bassols76, no caso de se estar diante 

74 SEMINERIO, Franco Lo Presti. Existência e Finitude. In: PY, Ligia (Org.). Finitude 
para uma proposta para reflexão e prática em gerantologia. Rio de Janeiro: Nau 
Editora, 1999, p. 21-30. 
75 NETTO, Matheus Papaléo. Finitude: hospital-fronteira. In: PY, Ligia (Org.) Finitude 
para uma proposta para reflexão e prática em gerantologia.  Rio de Janeiro: Nau 
Editora, 1999, p. 86-99. 
76 EIZIRIK, Claudio Laks; KAPCZINKSI, Flávio; BASSOLS, Ana Margareth Siqueira. 
O ciclo da vida humana: uma perspectiva psicodinâmica. Porto Alegre: Artmed, 2001.
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de uma doença terminal, a partir do 
diagnóstico, percorre o paciente os 
cinco “estágios de reação à morte”, 
quais sejam: a) negação e isolamen-
to: mecanismo de defesa, em face da 
morte que se avizinha, funcionando 
como “para-choque”, após a notícia; 
b) a revolta: em que o paciente se 
revolta por estar perdendo sua vida, 
tendo ressentimento por aqueles que 
continuarão vivendo, que permane-
cerão após sua morte, exteriorizando 
a sua raiva para que alguém o liber-
te da doença; c) barganha: o paciente 
pede a Deus que lhe salve, em troca 
de alguma coisa ou compromisso; d) 
depressão: não podendo mais negar 
a morte, sente fortemente a perda, 
pensa no mundo existindo sem ele; 
e) aceitação, em que quer ficar sozi-
nho, com as pessoas com quem ama, 
aguardando a morte.

Assim, como se depreende, aque-
le que está acometido por doença po-
tencialmente fatal já sofre, de forma 
projetada, a ausência do outro, a falta 
do outro, o que marca a presença do 
aspecto relacional, no caso. A psiquia-
tria, inclusive, reconhece que pessoa 
em processo de morrer é tomada por 
um “modelo de resposta emocional 
infantil”.77 Não há como negar, por-

tanto, que o marido ou companheiro 
que consente, ainda que tacitamente, 
com a técnica de inseminação póstu-
ma, está em condição de vulnerabili-
dade, em grau elevado, enfraquecido 
e, de forma, inerente ao ser humano, 
vendo também essa forma de repro-
dução, muitas vezes, como forma de 
vencer o obstáculo da morte.

Por sua vez, a esposa (ou com-
panheira) experimenta a perda do 
cônjuge, a falta do outro, por ocasião 
da morte. No estado de viuvez, está-
-se diante de um sujeito vulnerável, 
que nas palavras de Doll78, é assim 
descrito:

A viuvez foi em todos os tempos 
um acontecimento drástico que 
tocava todas as esferas da vida 
humana, afetando a psique e a saúde 
das pessoas bem como as relações 
sociais, tanto dentro da família como 
na sociedade. [...] Em função disso, 
encontramos em muitas sociedades 
regras de proteção para viúvas (veja, 
por exemplo, o Antigo Testamento), o 
que significa que elas representam na 
sua sociedade membros vulneráveis e 
desprotegidos.

É inegável que a inseminação 
homóloga póstuma está diretamente 
relacionada com o luto e sua própria 

77 Ibidem, p. 195.
78 DOLL, Johannes. Viuvez: Processo de elaboração e readaptação. In: PY, Ligia 
(Org.) Finitude para uma proposta para reflexão e prática em gerantologia. Rio de 
Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 119-136.  
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elaboração. A viúva está sendo 
colhida, de igual forma, por, no mí-
nimo, quatro fases do luto, identifi-
cadas, cientificamente, na lição de 
Bowlby79, a saber: 

As quatro fases são as seguintes: 
1. Fase de entorpecimento que 
geralmente dura de algumas horas a 
uma semana e pode ser interrompida 
por explosão e/ou raiva extremamente 
intensas. 2. Fase de anseio e busca 
da figura perdida, que dura alguns 
meses e por vezes anos. 3. Fase 
de desorganização e desespero. 4. 
Fase de maior ou menor grau de 
reorganização.

Na fase do entorpecimento, há 
um verdadeiro choque, com ataques 
de raiva, pânico e, inclusive, refe-
re Bowlby80, pode haver uma súbi-
ta exaltação, “numa experiência de 
união com o marido morto”. Na fase 
do anseio e busca da figura perdida, a 
viúva passa por períodos de insônia, 
recordações do marido e, muitas ve-
zes, “um sentimento de sua presença 
concreta e uma acentuada tendência 
de interpretar sinais ou sons como 
indício de que ele voltou”.81 A viúva 
ouve sons, como o do marido entrando 
em casa do trabalho, girando o trinco, 

tomada de sonhos muitos reais. Há, 
ainda, nessa fase, sentimentos que são 
de grande importância, no presente 
estudo, pois, segundo Bowlby:82

A opinião que expressei, portanto, foi 
que durante essa fase inicial de luto 
é comum a pessoa enlutada alternar 
dois estados de espírito. De um lado 
está a crença de que a morte ocorreu, 
com a dor e o anseio desesperado que 
acarreta. Do outro, está a descrença 
que ela tenha ocorrido, acompanhada 
da esperança de que tudo ainda venha 
a estar bem e da premência de buscar 
a recuperar a pessoa perdida. [...]
Enquanto algumas pessoas enlutadas 
têm consciência de sua premência de 
buscar, outras não. Enquanto algumas 
aceitam essa premência, outras 
procuram sufocá-la como irracional e 
absurda. Qualquer que seja a atitude 
tomada pela pessoa enlutada com 
relação a essa premência, parece-
me que ainda assim ela se sente 
impelida para a busca, e, se possível 
para a recuperação da pessoa que 
se foi. Num trabalho subsequente 
(1963), observei que muitos dos 
aspectos característicos das formas 
patológicas do luto podem ser 
compreendidos como resultantes da 
persistência ativa dessa premência, 
que tende a expressar-se de várias 
maneiras disfarçadas e distorcidas. 

79 BOWLBY, John. Apego e perda. v. 3.  São Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 91.
80 Ibidem, p. 93.
81 Ibidem, p. 93.
82 Ibidem, p. 94.
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Logo, o luto, através do estado 
de premência, faz com que a viúva 
experimente uma vontade de recu-
perar a pessoa perdida, sendo uma 
fase que lhe afeta emocionalmente. 
Há extrema vulnerabilidade, quando 
se trata de assuntos ligados à pessoa 
do falecido, no que tange à mínima 
possibilidade de revê-lo. Na fase de 
desorganização e desespero e fase de 
reorganização, há uma redefinição 
por parte da viúva de si mesma83, pois 
deixa de ser esposa para ver-se no es-
tado de viuvez. Constata-se, muitas 
vezes, a denominada “persistência da 
relação”, que se dá pelo sentimento da 
viúva de que o falecido está presen-
te, mesmo passado doze meses de sua 
morte, inclusive, evocando-o, quando 
estão com medo ou inseguras.84 Há 
um sintoma bastante peculiar, para o 
estudo em comento, que é, cientifica-
mente, constatado como um luto pa-
tológico, que merece transcrição: 

E outra forma, ainda, de desenvolvi-
mento desfavorável ocorre quando 
a pessoa enlutada, em vez de sentir 
a pessoa morta como companheira 
e/ou situada num lugar adequado, 

como o túmulo ou sua cadeira prefe-
rida, a localiza dentro de outra pes-
soa, ou mesmo dentro de um animal 
ou objeto físico. Essas localizações 
impróprias, como as chamo, incluem 
localizações impróprias dentro do eu, 
se persistentes, podem levar facil-
mente a um comportamento que não 
condiz com os melhores interesses 
da pessoa enlutada e pode parecer 
estranho. Também pode ser prejudi-
cial para a outra pessoa; por exem-
plo, considerar uma criança como a 
encarnação do morto, e tratá-la dessa 
maneira, é provocar nela, provavel-
mente, um efeito adverso.85 

Assim, vê-se que, na persistência 
da relação poder-se-á verificar uma 
grande confusão de sentimentos, 
no sentido de que a viúva, muitas 
vezes, busca no outro a figura do 
morto, projetando sobre terceiro, 
como uma criança, o extinto. Na fase 
final, as pessoas terão uma maior ou 
menor readaptação, podendo haver 
uma elaboração ativa e objetiva da 
perda; ou permanência do estado da 
aflição emocional; ou uma busca de 
nova perspectiva de vida.86 Como 
se depreende, o luto da viúva se 
dá, em média, pelo período de dois 

83 BOWLBY, John. Apego e perda. v. 3. São Paulo: Martins Fontes, 2004.  
84 Ibidem.
85 Ibidem, p. 108.
86 DOLL, Johannes. Viuvez: Processo de elaboração e readaptação. In: PY, Ligia 
(Org.) Finitude para uma proposta para reflexão e prática em gerantologia.  Rio de 
Janeiro: Nau Editora, 1999, p. 119-136. 
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anos, podendo se estender por maior 
período.87

A análise do tema, sob o prisma do 
“Nondum conceptus”, ou seja, tão so-
mente partindo “o quê”, se visto sim-
plesmente como líquido seminal crio-
preservado, ou “quem”, pensando na 
efetivação da inseminação póstuma, 
e que, portanto, poderá a vir ser um 
concebido póstumo, é que se dará o 
arranjo das reflexões. Para tanto, dada 
a sua inexistência fática, todavia, para 
fins científicos, no sentido de repensar 
a lei posta e visualizar a lege ferenda, 
projetando hipoteticamente a sua exis-
tência, é que ter-se-á o princípio do 
melhor interesse da criança projetado. 
Projetar o seu interesse, sem tê-la pre-
sente, imaginar o cenário em que esse 
infante será inserido, é múnus daquele 
que projeta própria norma.

A reflexão tem como marco ini-
cial a obra de Lamb88, que refere acer-
ca da reconstrução do papel do pai 
no desenvolvimento da criança. Na 

evolução da figura paterna, Lamb89 
ensina que o pai deixa de ser aque-
le cuja responsabilidade se limita ao 
sustento econômico da família, pas-
sando a envolver-se no crescimento 
dos filhos90, dedicando maior tempo 
ao filho, abraçando-o e dizendo que o 
ama, monitorando-o, escolhendo suas 
atividades, comprando suas roupas, 
escolhendo seu pediatra. Assim, ensi-
na Noronha, no sentido da igualdade 
da participação dos genitores: 

E nos dias atuais, sob o influxo 
do novo estágio pós-moderno, a 
autoridade paterna foi estendida a 
ambos os genitores, visando não mais 
o interesse dos pais, mas dirigindo-se 
ao interesse dos filhos e da própria 
família, com enfoque na paternidade 
responsável [...].91 

Portanto, o infante que decorre de 
inseminação póstuma, que já se encon-
tra em situação de vulnerabilidade92, 
vê-se em situação agravada93 pela au-

87 Ibidem, p. 119-136. 
88 LAMB, Michael. The Role of the Father in Child Development. Cambridge: 
University of Cambridge, 2010.
89 Ibidem.
90 Ibidem.
91 NORONHA, Carlos Silveira. Da instituição do poder familiar: em perspectiva 
histórica, moderna e pós-moderna. Revista da Faculdade de Direito da Universidade 
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, v. 26, 2006, p. 89-120. 
92 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de l’homme dans le 
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Française, 2001. 
93 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012.
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94 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a proteção 
dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. 
95 BRASIL. Superior Tribunal de Judtiça. Recurso Especial Nº 586.316 - MG (2003/ 
0161208-5). Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento. 
asp?sSeq=683195&sReg=200301612085&sData=20090319&formato=PDF>. Acesso 
em: 16 out. 2012.
96 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a proteção 
dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
97 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012. 
98 FACCHINI NETO, Eugênio. Reflexões histórico-evolutivas sobre a 
constitucionalização do direito privado. In: SARLET, Ingo. Constituição, direitos 
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 13-62. 

sência do outro, no caso da figura pa-
terna. Ademais, no caso do “nondum 
conceptus”, sequer pode se manifestar, 
sendo vulnerável pela impossibilidade 
de reivindicar seus interesses.94

A partir das reflexões trazidas, 
vê-se que há situação de vulnerabili-
dade agravada, como já referido, em 
face da ausência do outro, na tríade 
parental. Nesse sentido, conclui-se 
pela hipervulnerabilidade95 relacional, 
na inseminação homóloga póstuma, 
decorrente da soma de vulnerabili-
dades do pai, da mãe e do “nondum 
conceptus”, ou seja, Vp (vulnerabili-
dade paterna) + Vm (vulnerabilidade 
materna) + Vnc (vulnerabilidade do 
‘nondum conceptus) = HR (Hipervul-
nerabilidade Relacional).

3.2 Novos rumos

Questionar-se acerca de novos 
rumos ao instituto da inseminação 

homóloga póstuma é estar sensível à 
hipervulnerabilidade relacional da trí-
ade parental. Compreender os atores 
envolvidos como vulneráveis, e que, 
da soma de suas vulnerabilidades, 
atinge-se a hipervulnerabilidade de 
toda a relação, resultante do enfraque-
cimento de cada partícipe, por si só, 
é fundamental para aquele que busca 
analisar profundamente a temática.

No ordenamento jurídico pátrio, 
em um iter evolutivo e pós-moderno, 
na medida em que identificado o su-
jeito vulnerável a ele, por conseguin-
te, é alcançada proteção pelo legisla-
dor. É o que ocorre com a criança, o 
adolescente, o idoso, o consumidor, a 
pessoa com necessidades especiais.96 
Nesse rastro, também merecedor o 
hipervulnerável, acometido vulne-
rabilidade agravada.97 Tal caminhar 
resulta, sem dúvida, do fenômeno da 
constitucionalização do direito pri-
vado, que, segundo Facchini Neto98, 
traz como corolário que: institutos 
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regulados pela codificação privada99, 
como o direito de família, passem a 
tomar assento em artigos da Consti-
tuição Federal; bem como, a partir da 
cultura hermenêutica contemporânea, 
a Constituição não mais represente 
tão somente um “programa político” 
para passar a ter “normatividade jurí-
dica”.100 Transforma-se, assim, a au-
tonomia privada, que empregava um 
viés eminentemente patrimonial para 
o valor constitucional.101

Nesse sentido, estudando-se o ins-
tituto da inseminação homóloga pós-
tuma, a fim de projetar os novos ru-
mos, no ordenamento jurídico pátrio, 
verifica-se que o atual cenário expõe 
sujeitos, em condições de hipervulne-
rabilidade, a tomar decisões que mu-
darão toda a sua vida, ou, ainda, que 
se projetarão post mortem, assomada 
à condição peculiar do “nondum con-
ceptus”, que nada pode reivindicar. 

É por isso que, em um debruçar-
se acerca de importantes legislações 
europeias, mesmo em países marca-
damente defensores da liberdade do 

indivíduo, como a França, identifica-
se, de forma substancial, uma legisla-
ção proibitiva quanto à inseminação 
homóloga póstuma. Baillon-Wirtz102, 
esclarecendo os fundamentos para 
proibição havida na legislação fran-
cesa, adverte quanto ao interesse do 
infante, ressaltando o desejo egoís-
ta emitido pela viúva, que vê nesse 
procedimento um meio de perpetuar 
sua relação com o defunto, acabando 
por gerar uma “criança prótese” ou 
“criança-remédio”.103 Em Portugal, 
entre os argumentos para proibição, 
em matéria de inseminação homólo-
ga póstuma, está a ausência do pai. É 
o que preceitua  o artigo 22º da Lei              
n. 32:104 

Artigo 22.º Inseminação post mortem 
1 - Após a morte do marido ou do 
homem com quem vivia em união de 
facto, não é lícito à mulher ser inse-
minada com sémen do falecido, ainda 
que este haja consentido no acto de 
inseminação. 2 - O sémen que, com 
fundado receio de futura esterilidade, 
seja recolhido para fins de insemi-

99 Ibidem.
100 Ibidem.
101 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construção unitária 
do ordenamento. In: SOUZA NETO, Cláudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Org.). A 
constitucionalização do direito: fundamentos teóricos e aplicações específicas. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 310-311. 
102 BAILLON-WIRTZ. La Famille e la Mort. Paris: Defrénois, 2006.
103 Ibidem.
104 PORTUGAL.  Lei n. 32/2006. Disponível em: <http://www.fd.unl.pt/docentes_
docs/ma/tpb_MA_4022.pdf>. Acesso em: 15 set. 2012.



103Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

nação do cônjuge ou da mulher com 
quem o homem viva em união de fac-
to é destruído se aquele vier a falecer 
durante o período estabelecido para a 
conservação do sémen. 3 - É, porém, 
lícita a transferência post mortem de 
embrião para permitir a realização 
de um projecto parental claramente 
estabelecido por escrito antes do fa-
lecimento do pai, decorrido que seja 
o prazo considerado ajustado à ade-
quada ponderação da decisão.  

Na Itália, a matéria é tratada na Lei 
n. 40, de 19 de fevereiro de 2004105, em 
que a inseminação não é um método 
alternativo, mas subsidiário.106 No 
artigo 5º, desse diploma legal, é ve-
dada de forma expressa a insemi-
nação homóloga póstuma, a saber:                                   
“1. Fermo restando quanto stabilito 
dall’articolo 4, comma 1, possono ac-
cedere alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita coppie di ma-
ggiorenni di sesso diverso, coniugate 
o conviventi, in età potenzialmente 
fertile, entrambi viventi”.107

Na Alemanha, por sua vez, a in-
seminação homóloga apenas pode ser 
feita por recomendação médica, com 
autorização por escrito, vedada a inse-
minação póstuma.108 A Embryonens-
chutzgesetz (Lei Alemã de Proteção 
aos Embriões), de 1990, nos termos do 
artigo 4-1, n. 3, assim dispõe: “interdit 
de procéder sciemment à la féconda-
tion artificielle d’un ovocyte en utili-
sant le sperme d’un homme défunt (in-
seminatio post mortem). Elle empêche 
qu’un enfant soit déjà orphelin au mo-
ment de sa conception”.109

Nesse sentido, entende-se, em 
face da hipervulnerabilidade relacio-
nal da tríade parental, na proteção dos 
atores da inseminação homóloga pós-
tuma, que forma mais adequada a ser 
dada pelo tratamento legislativo é sua 
proibição. Depreende-se, portanto, 
que novos rumos devem ser dados a 
essa temática, com alterações legis-
lativas. Essa solução evitaria que: o 
consentimento, tácito ou expresso do 
pai, fosse manifestado diante da fini-

105 ITALIA. Parlamento. Legge 19 febraio, 2004, n. 40. Disponível em: <http://www.
camera.it/parlam/leggi/04040l.htm>. Acesso em: 15 set. 2012.
106 “2. Il ricorso alla procreazione medicalmente assistita è consentito qualora non vi 
siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilità o infertilità” 
(Ibidem.).
107 Ibidem.
108 LEITE, Eduardo de Oliveira. Procriações artificiais e o direito: aspectos médicos, 
religiosos, psicológicos, éticos e jurídicos. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995. 
109 GROTE, Rainer. Aspects juridiques de la bioéthique dans la législation allemande. 
Revue Internationale de Droit Compare, v. 51, n. 1, p. 85-106, jan./mar. 1999.
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tude da vida, à margem de uma doença 
terminal; que, durante as fases do luto, 
fosse franqueado à viúva tomar uma 
decisão tão importante para sua vida, 
quando, ainda, acometida da vontade 
de perseguir o vínculo anteriormente 
havido; e, no sentido da proteção às 
futuras gerações, estivéssemos dian-
te de um ser que fosse gerado em um 
cenário em que todas as expectativas 
da viúva se voltassem para ele, como 
um continuador da pessoa do morto, 
mantenedor de uma relação extinta, 
em que pré-ordenadamente lhe fosse 
impingida a inexistência paterna.

Todavia, de qualquer sorte, para 
aqueles que defendem a continuidade 
da inseminação homóloga póstuma, no 
ordenamento jurídico pátrio, de igual 
forma, haveriam de ser promovidas 
profundas alterações legislativas. De 
tal arte, passa-se a apresentar pontos 
cruciais a serem reformados, na hipó-
tese da mantença desse procedimento, 
no ordenamento jurídico, a saber:

A uma, em nome do princípio da 
segurança jurídica e confiança nas re-
lações jurídicas, haveria de se pacifi-
car a necessidade ou não de autoriza-
ção por escrito por parte do falecido 
para a inseminação póstuma. Não há 
dúvida que, tanto para a família como 
para os laboratórios e, principalmen-
te, para a comunidade médica, a au-
sência de um entendimento uníssono 
gera uma série de litígios jurídicos e 
conflitos de ordem ética. Como ex-
posto, na primeira parte deste estudo, 

o Código Civil Brasileiro não aponta 
como requisito expresso a necessida-
de de autorização, o que, com a de-
vida vênia, a partir do direito posto, 
da lege lata, traz por consequência a 
realização de inseminações póstumas 
sem que tenha de haver autorização 
expressa. Sob o ponto de vista de cria-
ção de vínculo parental, compreende-
-se que, atualmente, a ausência de au-
torização não seria óbice para tanto, 
estabelecendo verdadeiro confronto, 
inclusive, com a Resolução do Conse-
lho Federal de Medicina. A exigência 
de formulários, com preenchimento 
obrigatório de campos específicos 
acerca do destino do material genéti-
co, em caso de morte daquele que lá o 
depositou, já seria um grande avanço 
para a sociedade, que hoje vê-se dian-
te de regra que permite interpretações 
ambivalentes. 

A duas, a partir da análise da le-
gislação brasileira, depreende-se que 
não há período máximo para a realiza-
ção do procedimento após a morte do 
falecido. Portanto, torna-se possível, 
no Brasil, a inseminação póstuma, 
sem qualquer limite temporal, a não 
ser os limites naturais de vida fértil da 
viúva. Dos estudos realizados, vê-se 
que, na Espanha, nos termos da Lei 35 
de 1988, em seu artigo 9º, número 1, 
restou estabelecido prazo máximo de 
seis meses, a saber:

1. No podrá determinarse legalmente 
la filiación ni reconocerse efecto 
o relación jurídica alguna entre el 
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hijo nacido por la aplicación de las 
técnicas reguladas en esta Ley y el 
marido fallecido, cuando el material 
reproductor de este no se halle en el 
útero de la mujer en la fecha de la 
muerte del varón.” 2. No obstante lo 
dispuesto en el apartado anterior, el 
marido podrá consentir, en escritura 
pública o testamento, que su material 
reproductor pueda ser utilizado, 
en los seis meses siguientes a su 
fallecimiento, para fecundar a su 
mujer, produciendo tal generación 
los efectos legales que se derivan de 
la filiación matrimonial.110 

É mister ressaltar que, em 2006, 
esse limite foi estendido para doze 
meses, forte na Lei n. 14/2006.111 O 
que há de se colher, a partir dessa 
experiência do direito estrangeiro, 
são que marcos temporais para a sua 
realização da inseminação póstuma 
são imprescindíveis, evidentemen-
te, para aqueles que propugnam pela 
continuidade no ordenamento jurídi-
co, o que, particularmente, aqui não 
se defende. Os prazos não poderiam 
ser tão somente máximos, mas o es-
tabelecimento de um prazo de refle-
xão de no mínimo um ano, após o 
falecimento, em que a viúva não po-
deria imediatamente realizar a inse-
minação artificial, para que pudesse 
pensar acerca do ato a ser realizado. 

Forte nas considerações feitas, à luz 
dos estudos da psiquiatria, da educa-
ção, da psicologia, depreende-se que 
a decisão tomada logo após a morte 
do marido faz com que a viúva tenha 
que tomar essa decisão diante de um 
turbilhão de sentimentos, acometida 
pelos efeitos do luto. Entres esses sen-
timentos pode estar a vontade humana 
de manter o vínculo havido, a busca 
da transferência dos sentimentos para 
outro ser, muitas vezes, confundindo
-o com a figura do falecido. É a neces-
sidade da presença do extinto em seu 
ambiente doméstico.

A três, o estabelecimento de polí-
ticas públicas, com a obrigatoriedade 
de acompanhamento psicológico da 
mãe e do filho concebido póstumo, 
a fim de que fosse trabalhado o luto 
adulto e o luto infantil.

A quatro, sem dúvida, merece es-
tudo a temática do direito sucessório. 
Como se verifica, um dos fundamen-
tos assaz utilizados para a refutação 
da inseminação homóloga póstuma é 
a condição de um herdeiro póstumo, 
que pudesse vir a trazer o rompimen-
to da partilha, afetando os direitos su-
cessórios dos filhos já existentes, no 
momento da morte. Vê-se que esse 
não é o viés do presente estudo, que 
não poderia se embasar nesse preceito 
sob pena de estar em desacordo com 

110 LASARTE, Carlos. Derecho de família: principios de derecho civil. Madrid: 
Marcial Pons, 2010. v. 4. p. 322.
111 Ibidem.
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o “novo direito privado”.112 Pautar as 
relações por questões patrimoniais, 
em detrimentos das existenciais, é re-
troceder. 

É conflitante aceitar a continuidade 
da inseminação homóloga póstuma no 
direito brasileiro e, simultaneamente, 
negar-lhe o direito à sucessão. De tal 
sorte, entende-se que, para aqueles que 
defendem a inseminação homóloga 
póstuma no ordenamento jurídico 
pátrio, haveria de cunhar o direito 
à sucessão de forma expressa no 
ordenamento jurídico, acrescentando 
essa hipótese ao artigo 1.798 do 
Código Civil Pátrio, estabelecendo a 
sucessão legítima.

4 CONSIDERAÇõES FINAIS

A partir do estudo realizado, que 
se operou em dois degraus investiga-
tivos, evoluindo da lege lata para a 
lege ferenda, tornou-se possível tecer 
as seguintes considerações finais, a 
saber:

A uma, que a inseminação artificial 
póstuma é temática bastante antiga, 
evoluindo do campo mitológico para 
a realidade, sendo que, nas décadas de 
1980 e 1990, aportaram ao Poder Judi-
ciário os casos paradigmáticos.

A duas, que, no direito posto, na 
lege lata, a inseminação homóloga 
póstuma é permitida, a teor do artigo 
1.597, III do Código Civil Brasileiro, 
sendo que, tanto em caso de autoriza-
ção expressa do falecido como, na sua 
inexistência, nesta última hipótese, 
desde que assomada ao projeto paren-
tal, assomando o critério biológico ao 
socioafetivo.

A três, que a oposição por parte 
do falecido à inseminação homóloga 
póstuma não permite a sua realiza-
ção. Caso seja feita, tem-se a figura 
do genitor que não é o pai, em face 
da ilicitude havida, bem como da au-
sência do atendimento do critério so-
cioafetivo.

A quatro, que havendo relação 
parental e reconhecendo-se a condi-
ção de filho, há direitos sucessórios, 
tanto em face da constitucionalização 
do direito privado como pela inter-
pretação sistemática dos dispositivos 
do Código Civil Brasileiro, e também 
pela flexibilização do princípio da co-
existência entre antecessor e sucessor.

A cinco, que estudando-se o ins-
tituto da inseminação homóloga pós-
tuma, a fim de projetar os novos ru-
mos, no ordenamento jurídico pátrio, 
verifica-se que o atual cenário expõe 
sujeitos, em condições de hipervulne-

112 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a 
proteção dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.



107Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

rabilidade, a tomar decisões que mu-
darão toda a sua vida, ou, ainda, que 
se projetarão post mortem, assomada 
à condição peculiar do “nondum con-
ceptus”, que nada pode reivindicar.

A seis, que marido ou companhei-
ro, ao realizar a coleta do material 
seminal, sendo-lhe revelada grave pa-
tologia, como o câncer nos testículos, 
em que a primeira advertência é a es-
terilidade e, por sua gravidade, vê-se 
em cenário em que a morte poderá 
alcançá-lo, tem diante de si a finitude, 
enfrentando medos e projetando per-
das, que lhe tornam vulnerável.

A sete, que a esposa (ou compa-
nheira) experimenta a perda do côn-
juge, a falta do outro, por ocasião da 
morte, sendo acometida pelas fases 
do luto, que lhe expõem a fatos que 
lhe tornam vulnerável.

A oito, que o “nondum concep-
tus”, enfim, o infante projetado, de-
corrente de inseminação póstuma, 
que já se encontra em situação de 
vulnerabilidade113, vê-se em situação 
agravada114 pela ausência do outro, no 
caso da figura paterna. Sendo que se-
quer pode se manifestar, sendo vulne-

rável pela impossibilidade de reivin-
dicar seus interesses.115

A nove, que há a situação de hi-
pervulnerabilidade relacional da tría-
de parental, em face da ausência do 
outro, decorrente da soma de vulnera-
bilidades do pai, da mãe e do “nondum 
conceptus”, ou seja, Vp (vulnerabili-
dade paterna) + Vm (vulnerabilidade 
materna) + Vnc (vulnerabilidade do 
‘nondum conceptus) = HR (Hipervul-
nerabilidade Relacional). 

A dez, que a proteção dos vulne-
ráveis faz concluir pela lege ferenda 
que aponte para vedação da insemi-
nação homóloga póstuma, no ordena-
mento jurídico pátrio, inclusive, à luz 
de importantes legislações europeias, 
mesmo em países marcadamente de-
fensores da liberdade do indivíduo, 
como a França.

A onze, ressalte-se que ve-
dar a inseminação homóloga pós-
tuma, com base no estudo da hi-
pervulnerabilidade relacional da 
tríade parental, é navegar nos rios 
da pós-modernidade, reconhecendo 
o enfraquecimento dos envolvidos e 
sua necessária  proteção.

113 LOZANO, Rose-Marie. La protection européenne des droits de l’homme dans le 
domaine de la biomédecine. Paris: La documentation Française, 2001. 
114 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012.
115 MARQUES, Cláudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a 
proteção dos vulneráveis. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. 
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A doze, que, de qualquer sorte, 
para aqueles que defendem a conti-
nuidade da inseminação homóloga 
póstuma, no ordenamento jurídico 
pátrio, de igual forma, haveriam de 
ser promovidas profundas alterações 
legislativas, tais como: a) em nome 
do princípio da segurança jurídica, 
e confiança nas relações jurídicas, 
haveria de se pacificar a necessida-
de ou não de autorização por escrito 
por parte do falecido para a insemi-

nação póstuma; b) o estabelecimento 
de prazo de reflexão mínimo e prazo 
máximo para sua realização, após o 
falecimento do marido; c) estabele-
cimento de políticas públicas, com 
acompanhamento psicológico da mãe 
e do filho concebido póstumo, a fim 
de que fosse trabalhado o luto adulto 
e o luto infantil; d) estudo da temáti-
ca do direito sucessório, que venham 
a reconhecer direitos sucessórios ao 
concebido póstumo.
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INTRODUÇÃO

O texto a seguir revisita antigo 
instituto do Direito das Sucessões: a 
deserdação, ato pelo qual o testador 
priva o herdeiro necessário de sua 
legítima, excluindo-o da sucessão.

Conforme art. 1.961, do Código Ci-
vil brasileiro: “os herdeiros necessários 
podem ser privados de sua legítima, ou 
deserdados, em todos os casos em que 
podem ser excluídos da sucessão”. 

Para tanto, algumas premissas in-
trodutórias são necessárias.

Primeiro, diga-se que o Direito 
das Sucessões trata exclusivamente 
da sucessão causa mortis, que pode 
ocorrer conforme disciplina a lei (su-

cessão legítima) ou por vontade do ti-
tular dos direitos (sucessão testamen-
tária). “A sucessão à causa de morte é 
toda a sucessão em que há o prefale-
cido e o sobrevivente, ou os sobrevi-
ventes, que recolhem a herança, senso 
lato, isto é, os herdeiros, os legatários 
e outros beneficiados”.2 Evidente-
mente, há sucessão entre vivos, fenô-
meno do qual não se ocupa este texto.

A deserdação aparece quando do 
tratamento da sucessão testamentária, 
pois deve ser instituída por testamento, 
mas tal característica “não lhe apaga 
a ligação à sucessão legítima, tanto 
mais quanto o seu fim é suprimir a 
necessariedade, portanto, também a 
legitimidade da vocação”.3

DESERDAÇÃO: 
LEGÍTIMA E AUTONOMIA DO TESTADOR

Cristiano Pretto1

1 Advogado. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV. 
Direito das Sucessões: Sucessão em Geral. Sucessão Legítima. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1972, p. 5.
3 Idem, p. 296.
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Ressalvados os manuais de Direi-
to das Sucessões e as obras clássicas, 
ainda hoje se verifica certa negligên-
cia da doutrina nacional quanto ao 
tratamento de temas específicos ao 
Direito das Sucessões.4 

Um exemplo é a deserdação.5 A 
escassez de material doutrinário especí-
fico e a existência de debate nos Tribu-
nais6 emergem como razão do estudo.

Para tratar sobre o assunto, a pri-
meira parte do texto traz breve notícia 

4 No Brasil, tem-se as obras clássicas de nomes como Clóvis Beviláqua (Direito das 
sucessões. Ed. José Luiz da Fonseca Magalhães, Salvador, 1899), Pontes de Miranda 
(Tratado de direito privado. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, Tomos 55 a 
60); Carlos Maximiliano (Direito das sucessões. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964); 
Itabaina de Oliveira (Tratado de direito das sucessões. São Paulo: Max Limonad, 
1952); e Carvalho Santos (Código Civil Brasileiro de 1916 interpretado. v. XXII. Rio 
de Janeiro: Freitas Bastos, 1937). 
Depois, nossos tratadistas mais modernos e seus manuais de Direito Civil, notadamente 
Orlando Gomes (Sucessões. Rio de Janeiro: Forense, 1998) e Caio Mário da Silva Pe-
reira (Instituições de direito civil. v. 6. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996).
Recentemente, os estudos de Zeno Veloso (Comentários ao novo Código Civil, v. 21. 
São Paulo: Saraiva, 2002) e a obra de Francisco José Cahali e Giselda Maria Novaes 
Hironaka (Direito das sucessões. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007).
5 Na doutrina nacional, uma das poucas obras de maior fôlego sobre o tema é o estudo 
de CATEB, Salomão de Araújo. Deserdação e indignidade no direito sucessório brasi-
leiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
6 Recentes julgamentos no Superior Tribunal de Justiça trataram sobre o instituto: 
BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial n. 124.313-SP, 4ª Turma. Re-
corrente: M. T. B. B. Recorrido: O. R. B. S. Relator: Ministro Luis Felipe Salomão. 
Brasília, 16 de abril de 2009; BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Recurso Especial 
n. 1185122-RJ, Relator: Ministro Massami Uyeda. DJe 02/03/2011. Disponíveis em: 
<http://www.stj.jus.br>.
No Tribunal de Justiça podem ser citados: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi-
ça. Apelação cível n. 70029040417, da 8ª Câmara Cível. Apelante: S. G. C. Apelado: N. 
C. T. Relator: Claudir Fidelis Faccenda. Porto Alegre, 21 de maio de 2009. RIO GRAN-
DE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação cível n. 70007827397, da 7ª Câmara Cível. 
Apelante: E. F. R. e M. S. V. R. Apelado: N. F. R. Relator: Maria Berenice Dias. Porto 
Alegre, 05 de maio de 2004. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação 
cível n. 70002568863, da 8ª Câmara Cível. Apelante: S. F. V. Apelado: S. I. P. Relator: 
José Ataídes Siqueira Trindade. Porto Alegre, 31 de maio de 2001. RIO GRANDE DO 
SUL. Tribunal de Justiça. Apelação cível n. 591021944, da 7ª Câmara Cível. Apelante: 
M. J. D. Apelado: S. I. P. Relator: Waldemar Luiz de Freitas Filho. Porto Alegre, 16 
de outubro de 1991. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiça. Apelação cível n. 
585030133, da 5ª Câmara Cível. Apelante: A. A. R. Apelado: W. H. R. Relator: Ruy 
Rosado de Aguiar Júnior. Porto Alegre, 03 de junho de 1986. Acórdãos disponíveis em 
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histórica do instituto para alcançar as 
regras previstas no Código Civil de 
2002. Ainda na primeira parte, ofe-
rece-se o debate acerca das ligações 
entre o instituto da deserdação e a au-
tonomia privada.

Na segunda parte do trabalho, 
com base nas assertivas iniciais, es-
creve-se acerca do fundamento da 
deserdação, superando seu paradigma 
patrimonial e individualista, para, ao 
final, dissertar sobre a concretização 
do perdão e os efeitos da deserdação.

Alerta-se, como última nota intro-
dutória, que o texto não desenvolve 
as semelhanças e/ou diferenças entre 
deserdação e indignidade, que é ou-
tra forma de exclusão da herança, de 
qualquer herdeiro e/ou legatário, a ser 
declarada por sentença (art. 1.814 e 
1.815, do Código Civil).7

I DESERDAÇÃO NA 
EXPERIêNCIA JURíDICA

Considera-se importante a revisão 
histórica dos institutos para evitar o 
anacronismo. Além disso, deve-se 
considerar que o “direito vigente”, 
dá-se “em função de valorações 
prevalecentes em dado meio social e 
histórico”.8

Por essa razão, o texto comporta 
breve notícia histórica, a fim de apre-
sentar os parâmetros do instituto ao 
longo do tempo (A). Além disso, ten-
do em vista que o instituto da legítima 
(da reserva legal) é talvez o maior li-
mite da vontade do “autor da heran-
ça” e a deserdação acaba impedindo a 
aplicação da regra de reserva, parece 
importante traçar linhas gerais entre 

<http://.www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 09 jul. 2009.
Mais antigos são os julgamentos no Supremo Tribunal Federal: BRASIL. Supremo Tri-
bunal Federal. Recurso Extraordinário n. 16.845, 1ª Turma. Recorrente: M. B. L. F. Re-
corrido: P. B. L. Relator: Ministro Luis Gallotti. Brasília, 10 de julho de 1950. BRASIL. 
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 65.550, 1ª Turma. Recorrente: 
M. J. A. Recorrido: J. L. Relator: Ministro Amaral Santos. Brasília, 30 de setembro de 
1969. Acórdãos disponíveis em: <http://www.stf.jus.br>.
7 Ilustrativamente, veja-se interessante quadro que aponta as diferenças entre deserda-
ção e indignidade na obra de HIRONAKA, Giselda Maria Novaes. Direito das suces-
sões. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 300.
8 REALE. Miguel. O direito como experiência. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 
201-202.
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estes conceitos: autonomia privada, 
legítima e deserdação (B).

É o que se faz a seguir.

A) Do Direito Romano à 
experiência brasileira

Spencer Vampré afirmava que 
historicamente o homem preocupa-se 
com a sucessão por causa da morte: 
“nada interessa tanto ao homem, de-
pois de satisfeitas as necessidades 
materiais, do que o futuro de sua des-
cendência”.9

Em que pese se encontrar notícias 
sobre deserdação em períodos ainda 
mais remotos10, tem-se como menos 
controversa sua origem no Direito 
Romano, período intermédio, cons-
tando os motivos que a autorizavam 
na famosa Novela 115, de Justiniano.

No entanto, primeiro “herdeiro 
é o filho, o suus. Tudo mais vem de-
pois, inclusive o testamento. Talvez 

a deserdação seja anterior a esse, era 
preciso deserdar, para que o testamen-
to pudesse existir. No começo, o auto-
matismo do filho que sucede o pai no 
culto e no poder. Deserdado o suus, 
vem, após, a instituição”.11

Depois, “para a deserdação, bas-
tava que o pai a tivesse querido, mes-
mo quando o direito romano prote-
geu, somente com caráter formal, os 
sui heredes. Antes havia a liberdade 
de testar ilimitada. A deserdação ha-
via de ser expressa. Não se precisava 
de causa ou fundamento para o ato de-
serdativo”.12

Ainda a título de esboço histórico, 
ultrapassada a origem romana do ins-
tituto, verifica-se que as legislações 
dos povos cultos não são acordes so-
bre a deserdação. 

Algumas, como a francesa, tratam 
somente dos casos de indignidade na 
sucessão legítima, não se preocupan-
do com a deserdação; outras, como a 
italiana, tratam dos casos de indigni-

9 VAMPRÉ, Spencer. O que é o Código Civil. Conferências. São Paulo: Magalhães, 
s/d., p. 121.
10 Incontroverso que os romanos receberam-na das civilizações orientais mais antigas, 
havendo quem encontre suas raízes longínquas no Código de Hamurabi (VELOSO, 
Zeno. Testamentos de acordo com a Constituição de 1988. 2. ed. Belém: CEJUP, 1993, 
p. 447).
11 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII. 
Direito das Sucessões: Sucessão Testamentária. Disposições testamentárias em geral, 
Formas ordinárias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 247.
12 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV. 
Direito das Sucessões: Sucessão em Geral. Sucessão Legítima. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1972, p. 295.
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dade na sucessão legítima e os esten-
dem à sucessão testamentária; outras, 
como a alemã, apresentam uma teoria 
de indignidade aplicável às três espé-
cies de devolução: a legítima, a testa-
mentária e a contratual;13 outras, final-
mente, como a suíça, a espanhola, a 
argentina e a brasileira, tratam tantos 
dos casos de indignidade na sucessão 
legítima como dos de deserdação, na 
sucessão testamentária.14

No Brasil, Beviláqua não previu o 
instituto no Projeto primitivo, consi-
derando instituto odioso e inútil (com 
o que, regra geral, a doutrina nacional 
concordava). No entanto, o Código 
Civil de 1916 fez previsões acerca da 
deserdação, mantendo a tradição do 
instituto.

O Código Civil de 2002 manteve 
as regras sobre deserdação (artigos 
1.961 até 1.965).

Comentando as regras do Código 
Civil de 2002, Zeno Veloso afirma 
que “decotadas algumas causas ultra-
passadas e anacrônicas, e parificados 
os seus efeitos com os da exclusão por 
indignidade, a deserdação é um ins-
tituto que pode apresentar serventia 
e préstimo, devendo permanecer em 
nosso Código”.15

Nota-se que as legislações dos po-
vos civilizados vêm mantendo o insti-
tuto da deserdação, de eminente caráter 
patrimonial (exclusão quanto aos bens 
da herança), fundamentado em atos 
reprováveis do herdeiro contra o autor 
da herança, capazes de remover todos 
os entraves de ordem pública que o le-
gislador impôs à vontade do testador, 
devolvendo-lhe a sua plenitude.

Poder-se-ia dizer mesmo que o 
instituto visa concretizar a eticidade16 

no que se refere ao direito da legíti-
ma, pois se a obrigação de transmis-

13  Vale informar que no início de 2010 entrou em vigor na Alemanha legislação que 
alterou algumas regras de Direito das Sucessões, as quais afetaram de forma mais in-
tensa a regulação da legítima e as causas de deserdação. Sobre a deserdação, a principal 
alteração foi ampliar as pessoas que podem ser atingidas pelos atos que fundamentam a 
deserdação do herdeiro (atos contra autor da herança, cônjuge, descendentes e “outras 
pessoas próximas ao autor da herança – §2.333, do BGB”, bem como unificar as causas 
de privação, eliminando diferenças em razão de parentesco, além de indicar como cau-
sa de deserdação a condenação por delito com pena de, no mínimo, um ano, inaceitável 
para o autor da herança, sem identificar quais os delitos e afirmar que eles devem ser 
inaceitáveis ao autor da herança; por exemplo, um delito de racismo pode não ser ina-
ceitável ao autor da herança, portanto, não determinará deserdação).
14 ITABAIANA DE OLIVEIRA, Arthur Vasco. Tratado de direito das sucessões. São 
Paulo: Max Limonad, 1952, p. 420.
15 VELOSO. 1993, op. cit., p. 448.
16 Eticidade, socialidade e operabilidade são os princípios basilares do Direito Priva-
do brasileiro atual. Sobre o tema: REALE, Miguel. Visão geral do Projeto de Código 
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são de parcela significativa dos bens 
deixados em herança aos herdeiros 
necessários tem como fundamento a 
solidariedade que deve existir entre 
pessoas que possuam determinado 
laço familiar, parece mesmo incom-
patível eticamente que algum ofensor 
do autor da herança ainda seja benefi-
ciado posteriormente. 

Verificadas as linhas históricas 
gerais sobre a deserdação, já é possível 
ingressar em tema que se entende de 
grande relevância ao assunto tratado: 
as relações entre autonomia privada e 
deserdação.

b) Autonomia privada, legítima 
e deserdação

Como visto acima, Roma conhe-
ceu a liberdade ilimitada de testar e, 

também, de deserdar, sem sequer a in-
dicação da causa da deserdação.

Bem mais adiante, os Códigos 
modernos basearam-se nos paradig-
mas da revolução burguesa. Tanto o 
Código Civil francês quanto o Código 
Civil alemão, os dois principais Códi-
gos burgueses, consagraram o indivi-
dualismo (o homem como centro do 
mundo), o liberalismo (o homem tem 
direito a liberdade) e o voluntarismo 
(o homem pode se conduzir de acordo 
com a sua autonomia).

No entanto, em se tratando de Di-
reito das Sucessões, ambos instituíram 
a reserva legal dos bens do de cujus 
para herdeiros ditos necessários. Ou 
seja, parte do patrimônio do autor 
da herança destinada por lei a alguns 
herdeiros (em especial descentes e 
ascendentes).17 Trata-se da legítima, 
talvez a maior limitação à liberdade 

Civil. Revista dos Tribunais, n. 752, p. 22-30, 1998. [...] “em todo ordenamento jurí-
dico há artigos-chave, isto é, normas fundantes que dão sentido às demais, sintetizan-
do diretrizes válidas ‘para todo o sistema’. [...] “nessa ordem de ideias, nenhum dos 
artigos do novo Código Civil me parece tão rico de consequência como o artigo 113, 
segundo o qual ‘os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os 
usos do lugar de sua celebração’. Note-se que esse dispositivo já figurava, sob nº 112, 
no Anteprojeto de 1972, antes, pois, de seu conhecimento pelo Congresso Nacional. 
Desdobrando essa norma em seus elementos constitutivos, verifica-se que ela consagra 
a eleição específica dos negócios jurídicos como disciplina preferida para regulação 
genérica das relações sociais, sendo fixadas, desde logo, a eticidade de sua hermenêu-
tica, em função da boa-fé, bem como a sua socialidade, ao se fazer alusão aos ‘usos do 
lugar de sua celebração’.  Eis aí já esboçada a incidência dos três princípios (eticidade, 
socialidade e operabilidade) que, a meu ver, presidem à atual Lei Civil [...]” (REALE, 
Miguel. Um artigo-chave do Código Civil. In: Reale, Miguel. Estudos preliminares do 
Código Civil. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 75).
17 Note-se que o Código Civil brasileiro elegeu o cônjuge como herdeiro necessário, 
ao lado dos ascendentes e descendentes. Este texto não abordará esse tema, mas aqui 
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de testar, de dispor dos seus bens para 
depois da morte: limitação da autono-
mia privada do testador.

Verifica-se o que Ferri alertava: 
os interesses superiores ou públicos 
que se deseja proteger nessa sede são 
limites da autonomia privada, um li-
mite negativo, ou seja, limitação a 
decisão autônoma. Em jogo de inte-
resses superiores não há lugar para a 
autonomia privada.18

Mesmo com a limitação, o institu-
to da deserdação vem sendo mantido 
com o passar dos tempos e funciona 
como uma exceção à regra da reserva 
legal e exaltação da vontade do autor 
da herança.

Nesse contexto, em que medida o 
testador é livre para deserdar um de 
seus herdeiros necessários? Poderá 
deserdá-lo totalmente? Em caso de 

caducidade do legado, nulidade do 
testamento ou da nulidade da cláusula 
de deserdação, a vontade do testador 
não deveria ser preservada? E o per-
dão, só admite-se pelo mesmo meio 
(testamento)? Todas essas perguntas 
só podem ser respondidas quando se 
visualiza a autonomia privada como 
fonte do “direito de deserdar”.19

Não há espaço neste texto para 
desenvolver todas as ligações entre 
autonomia privada e deserdação. 
Também não é possível descrever 
toda evolução da autonomia privada 
no Direito Civil moderno. No entanto, 
deve-se ter em mente que a autono-
mia privada permanece como papel 
importante no Direito Privado. To-
davia, não é possível reduzir todas as 
consequências dos atos jurídicos à de-
claração de vontade dos envolvidos.

já uma nota crítica ao instituto, que parece ser mantido nos Códigos mais por tradição 
do que por utilidade. Para excluir o cônjuge da sucessão é necessário deserdá-lo? Caso 
um dos cônjuges cometa contra o outro algum ato ofensivo arrolado como causa de 
deserdação não bastaria o rompimento do vínculo conjugal para excluí-lo da sucessão? 
Evidente que o instituto da deserdação em relação ao cônjuge é de todo inútil. Interes-
sante notar que os artigos 1.962 e 1.963 do Código Civil apresentam apenas as causas 
que autorizam a deserdação dos descendentes e dos ascendentes, silenciando-se quanto 
ao cônjuge. Isso, talvez, porque a deserdação não seja instituto hábil para a exclusão 
do cônjuge.
18 FERRI, Luigi. La Autonomia Privada. Trad. y notas por Luis Sancho Mendizabal. 
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1969, p. 12-13. Sobre o princípio da autonomia pri-
vada, sua evolução e função fundamental na ordem jurídica, ver AMARAL, Francisco. A 
autonomia privada como princípio fundamental da ordem jurídica. Perspectivas estrutu-
ral e funcional. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Número Especial. Estudos 
em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer-Correia. Coimbra: Coimbra, 1989.
19 BUFFELAN-LANORE, Yvaine. L´Autonomie de la Volonté em Matière 
D´Exhérédation. Revue Trimestrielle de Droit Civil, p. 456-480, LXIV, 1966.
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Atualmente, as ideias que se con-
trapõem numa sociedade de massas, 
os (novos) interesses em conflito, in-
terferem na ordem da vida humana, 
alterando diretrizes, certezas e planos. 
O indivíduo já não pode ser visto de 
forma isolada, sob pena de ser trans-
formado em peça auxiliar dos instru-
mentos que inventa.20

Ao lado da autonomia privada, 
a dogmática moderna admite a 
jurisdicização de certos interesses em 
cujo núcleo não se manifesta o aspecto 
volitivo. Com efeito, “em qualquer 
ordem jurídica há uma solução de 
compromisso entre os fins individuais 
e os fins sociais”21, e o ordenamento 
concilia esses limites quando permite 
uma zona lícita para exercício de 
um direito, fazendo-o ilegítimo 
quando excede, objetivamente, os 
limites impostos pelo fim social ou 
econômico desse direito. 

Por isso, quando se estuda insti-
tuto cuja fonte é a vontade do agente, 
deve-se estar atento em especial aos 
princípios formadores do sistema ju-
rídico privado moderno, mormente os 
princípios da boa-fé, da eticidade e da 
socialidade.

Por isso, “hoje a deserdação há 
de ser fundada. A deserdação passou 
a ser declaração de fato e vontade, de 
modo que não mais é manifestação de 
vontade vazia de causa: fez-se mani-
festação de vontade, com essencial 
elemento declarativo (‘houve, ou há 
isso’)”.22

Mais do que isso, colocada a dis-
cussão nesses termos, o debate acerca 
da aceitação de causas de deserdação 
ou alargamento de hipóteses vem com 
outros pressupostos, tais como da eti-
cidade e da socialidade.

A importância de partir desses 
pressupostos para o caso da deserda-
ção pode ser exemplificada em razão 
da regra do art. 1.860, parágrafo úni-
co, do Código Civil, que refere que 
“podem testar os maiores de 16 (de-
zesseis anos)”. 

Portanto, considerando que o tes-
tamento é ato personalíssimo (art. 
1.858, do Código Civil), a lei dá au-
tonomia para a pessoa considerada 
relativamente incapaz pela legislação 
(art. 4º, I, do Código Civil). Nessa li-
nha, o relativamente incapaz é pleno 
para decidir sobre deserdação de, por 
exemplo, seu ascendente. Evidente que 

20 Sobre o tema: MARINHO, Josaphat. O direito e as contradições da lei e da vida. 
Revista de Informação Legislativa, ano 35, n. 138, Brasília, p. 49-54, abr./jun. 1998. 
21 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de persona-
lidade. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 520.
22 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV. 
Direito das Sucessões: Sucessão em geral. Sucessão legítima. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1972, p. 295.
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tais decisões, fundadas na autonomia 
do testador, devem ser avaliadas com 
base nos valores comentados acima.

Com base no panorama desenvol-
vido até aqui, conclui-se essa parte do 
texto afirmando que a legítima (art. 
1.846 e 1.789, do CC) é limitação da 
vontade do autor da herança e a de-
serdação atua como exceção a regra e 
exaltação da vontade (autonomia) do 
titular da herança.

Portanto, para discutir as regras 
sobre deserdação, deve-se partir do 
perfeito entendimento acerca da au-
tonomia privada no direito moderno, 
em especial sob o crivo da boa-fé, da 
eticidade e da socialidade.

Com base nas diretrizes acima, 
parte-se para a segunda parte do 
trabalho, reduzindo a discussão acerca 
das relações entre autonomia privada 
e deserdação ao que se entende mais 
importante: o fundamento e a função 
da deserdação e a concretização do 
perdão e os efeitos da deserdação.

II DESERDAÇÃO NO 
DIREITO bRASILEIRO 

Identificada a origem e evolução 
histórica da deserdação e visto que 
todo debate deve partir do perfeito 
entendimento da autonomia do testa-
dor, já é possível ingressar especifica-

mente sobre temas de deserdação no 
Direito brasileiro.

Com efeito, considerando os li-
mites deste trabalho, a segunda parte 
do texto reduz a discussão ao funda-
mento e à função da deserdação (A) 
e, depois, ao perdão e aos efeitos da 
deserdação (B).

Explica-se: o fundamento da de-
serdação deve ser reavaliado. Sobre 
isso se discute no item A, infra. Rea-
valiado o fundamento, pode-se deba-
ter, com nova visão, sobre o perdão e 
sobre os efeitos da deserdação.

A) Fundamento e função da 
deserdação

Com sua clareza peculiar, ao 
comentar o instituto com base no 
Código Civil de 1916, Pontes de 
Miranda afirma: 

qual o fundamento da deserdação? 
Não deveria ser uma pena; à alma 
contemporânea só serviria a alegação 
de não caber a sucessão necessária 
quando, com a morte do decujo, o 
herdeiro não precisa, é um desligado 
da família, de que não deve receber 
proveitos. Mas a verdade é que o 
Código Civil manteve o caráter odioso 
de pena, reflexo assaz compreensível 
do individualismo estacionário do 
direito das sucessões.23

23 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII. 
Direito das Sucessões: Sucessão testamentária. Disposições testamentárias em geral, 
Formas ordinárias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 248.
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Visualizado o instituto sobre as 
regras do Código Civil de 2002, não 
parece possível desmentir a percepção 
de Pontes de Miranda: o fundamento 
da deserdação permanece como pena, 
em especial porque a regra do novo 
Código é praticamente idêntica ao do 
Código de 1916.

Mas o fundamento da família (e 
a deserdação atinge especialmente as 
relações familiares) no Direito atual 
permanece o mesmo?

A família que se protege atual-
mente, bem diferente da ideia do in-
dividualismo, é a “família igualitária-
-integrativa, na qual se verifica uma 
crescente personalização de todos os 
seus membros, criando-se direitos 
e deveres para o ente comunitário e 
para cada um dos seus membros em 
particular”.24 Trata-se da família que 

cuida do desenvolvimento pessoal de 
cada um no ambiente familiar e na so-
ciedade, da convivência respeitosa e 
da assistência recíproca.

Essa transformação social ocor-
reu por vários fatores, como, por 
exemplo, o processo de urbanização e 
a industrialização ocorrida no país, de 
forma a não ser imprescindível uma 
família extensa, pelo contrário, o nú-
cleo familiar importava em ser pe-
queno para facilitar a vida na cidade; 
o ingresso da mulher no mercado de 
trabalho e o aumento da sua atuação 
social, política e jurídica; bem como 
a transformação da condição social 
do jovem.25

O termo “família”, hoje, tem sig-
nificado plural, ou seja, entidades 
familiares constituídas através do ca-
samento, da união estável, entidades 

Como visto na Parte I, item A, supra, o Direito das Sucessões funda-se largamente no 
direito romano (clássico e pós-clássico), em que predominava a sucessão testamentária, 
de caráter individualista, mas também é influenciado pelo direito germânico, de espíri-
to comunitário, inteiramente oposto à autonomia da vontade. Durante a Idade Média, 
acrescentou-se, a ambas camadas, o direito canônico. Este, de resto, pela própria índole, 
já mantinha, em si mesmo, frágil equilíbrio entre as exigências religiosas de proteção à 
pessoa humana (e, portanto, exigências individualistas) e à família (o que vem a dar em 
posições supraindividualistas). Sobre o tema: AZEVEDO, Antônio Junqueira de. O es-
pírito de compromisso do Direito das Sucessões perante as exigências individualistas de 
autonomia da vontade e as supraindividualistas da família – herdeiro e legatário. Revista 
Brasileira de Direito de Família, n. 4, p. 56, jan./fev./mar. 2000.
24 NORONHA, Carlos Silveira. Conceito e fundamentos de família e sua evolução na 
ordem jurídica. Revista Forense, v. 326, 1994, p. 28.
25 CARBONERA, Silvana Maria. O papel jurídico do afeto nas relações de família. 
In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do Direito Civil contem-
porâneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 284.



124 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

monoparentais, uniões homossexu-
ais26, entendimento encontrado nos 
principais ordenamentos jurídicos do 
ocidente.27

Além disso, no que se refere à 
normatização do Direito de Família 
propriamente dito, o Código Civil de 
2002 contém importantíssimo avanço, 

26 “O desenho familiar não tem mais uma única configuração. A família se torna plural. 
Da superação do antigo modelo da grande-família, na qual avultava o caráter patriarcal 
e hierarquizado da família, uma unidade centrada no casamento, nasce a família cons-
titucional, com a progressiva eliminação da hierarquia, emergindo uma restrita liberda-
de de escolha [...]. Na família constitucionalizada começam a dominar as relações de 
afeto, de solidariedade e de cooperação. Proclama-se, com  mais acento, a concepção 
eudemonista da família: não é mais o indivíduo que existe para a família e para o casa-
mento, mas a família e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em 
busca de sua aspiração à felicidade” (FACHIN, Luiz Edson. Desafios e perspectivas do 
Direito de Família no Brasil contemporâneo. In: AZEVEDO; TÔRRES; CARBONE 
(Coord.). Princípios do novo Código Civil Brasileiro e outros temas. Homenagem a 
Tullio Ascarelli. São Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 437-438). Um exemplo é o julga-
mento do Supremo Tribunal Federal que resultou no entendimento de que a união ho-
mossexual, ao lado do casamento, da união estável, da monoparentalidade, é entidade 
familiar (ADI n. 4277 e a ADPF n. 132, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ayres Brito, j. em 
05.05.2011). De forma muito sintética, pode-se dizer que decidiu o Pleno do Supremo 
Tribunal Federal, acompanhando o entendimento do relator, que o artigo 1.723 do Có-
digo Civil não impede o reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo como 
entidade familiar, além das outras entidades familiares já consagradas no ordenamento. 
Segundo o voto do Ministro Ayres Britto: [...] “dou ao art. 1.723 do Código Civil inter-
pretação conforme a Constituição para dele excluir qualquer significado que impeça o 
reconhecimento da união contínua, pública e duradoura entre pessoas do mesmo sexo 
como ‘entidade familiar’, entendida esta como sinônimo perfeito de ‘família’.
27 A significação plural da expressão “família”, ou, de outra forma, a ausência de um 
conceito fechado de família é bem explicada pela doutrina alemã. Segundo Wilfried 
Schluter, “uma ampla normatização iria destruir as bases pessoais da família, a disposi-
ção para a solidariedade espontânea, e com isto mesmo dissolvê-la. O legislador deixou 
por isto, com bom motivo, a regulamentação da vida conjunta familiar, preponderan-
temente a cargo da autonomia da família. Tarefa da ordem jurídica somente pode ser, 
criar, em esboço, as condições gerais, ‘um perfil normativo condizente’ com a família 
como instituição social e garantir a proteção jurídica em todos os casos, nos quais 
conflitos familiares não possam (mais) ser regulados autonomamente, ou porque a so-
ciedade conjugal está falida ou porque os pais menosprezam suas obrigações para com 
os filhos” (SCHLUTER, Wilfried. Código Civil Alemão – Direito de Família. Trad. da 
9ª ed. por Elisete Antoniuk.  Porto Alegre: Fabris, 2002, p. 57). Na Alemanha, o Código 
Civil protege a sociedade conjugal constituída pelo casamento, mas a jurisprudência 
reconhece a união estável entre pessoas não impedidas de casar. Ainda, a Lei da União 
Estável de 22.02.2001 terminou com a discriminação das uniões homossexuais (tudo 
melhor explicado na mesma obra de Schluter, citada acima).
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que é de “separar os institutos segun-
do relações jurídicas que não recebem 
do direito, por força de sua particular 
estrutura, o mesmo tratamento”.28 

Trata-se da divisão do direito de 
família pessoal e patrimonial. O pla-
no dos direitos pessoais de família “é 
fortemente impregnado de princípios 
éticos, de tal modo que os próprios 
direitos lesados não se submetem aos 
mesmos cânones de outros ramos do 
direito, como, por exemplo, o das 
obrigações”.29 Já a regulamentação 
dos direitos patrimoniais de família 
está informada pelos princípios gerais 
do Código, assumindo, por vezes, a 
estrutura de uma obrigação e subme-
tido, em outras, a regras que integram 
o direito das coisas.30

A divisão entre direitos pesso-
ais e direitos patrimoniais de família 
acentuam a necessidade de partir de 
lógicas diferentes (poder-se-ia dizer: 
mentalidades diferentes) quando da 
apreciação e aplicação de institutos 
jurídicos que tocam uma e outra área.

Acentua-se, por assim dizer, a ne-
cessidade de desprendimento do Di-
reito Civil patrimonializado do Códi-
go Civil de 1916 e acolhimento de um 
Direito Civil no qual a pessoa é valor-
-fonte, é o centro do ordenamento.31

Nesse quadro, a família que o Có-
digo Civil de 2002 regula e protege é 
a família democrática e igualitária, 
fortalecendo a personalidade (como 
individualidade) de cada pessoa que 
a compõe. O individualismo (como 
egoísmo) passa a ser uma ameaça à 
família, sinal de desorganização fami-
liar passível de intervenção.

Assim, tendo em vista que as re-
gras sobre deserdação demonstram 
evidente conteúdo patrimonial de 
pena, ela não atinge os “direitos de 
personalidade”32 do deserdado; so-
mente seus “direitos patrimoniais”. 

Mais um motivo para que se alte-
re a forma de visualização e os efeitos 
dessa pena prevista em testamento.

Parece que a pena de deserdação 
(fundamento que infelizmente ain-

28 COUTO E SILVA, Clóvis do. Anteprojeto de Código Civil. Direito de Família. Ex-
posição de motivos. Arquivos do Ministério da Justiça, n. 135, jul./set. 1975, p. 153. 
29 Ibidem, p. 153.
30 Ibidem, p. 153.
31 Sobre a pessoa como valor-fonte, ver REALE, Miguel. Visão geral do projeto de 
Código Civil. Revista dos Tribunais, n. 752, p. 22-30, jun./1998. Ver também, do mes-
mo autor: O espírito da nova lei civil e Os direitos da personalidade. Disponíveis em: 
<http://www.miguelreale.com.br>. Acesso em 10 set. 2008.
32  Atualmente, com base no princípio fundamental da dignidade da pessoa (art. 1°, III, 
da Constituição Federal), considera como valor-fonte no Direito e a proteção dos direi-
tos da personalidade (artigos 11 e 12, do Código Civil), pode-se afirmar que o Código 
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da não é possível superar, em razão 
da regra legal estampada no Código) 
deve ser aplicada de acordo com a 
ideia de família que se propaga atual-
mente, bem como em vista da visuali-
zação da pessoa como valor-fonte de 
todo o Direito Privado.

O primeiro efeito dessa outra for-
ma de aplicar a pena de deserdação é 
na discussão sobre o perdão. Outro 
tema importante é sobre os efeitos ge-
rados pela deserdação.

Sobre esses assuntos, o item a 
seguir.

b) A concretização do perdão e 
os efeitos da deserdação

Para debater sobre os temas des-
critos no título acima, primeiro deve-
-se esclarecer que embora as leis pos-

sam permitir que o ato deserdativo 
seja estabelecido em qualquer instru-
mento público, o Código Civil brasi-
leiro ateve-se à tradicional solução da 
inserção em testamento (art. 1964, do 
Código Civil).33

No entanto, a pergunta a ser res-
pondida é a seguinte: após a institui-
ção da deserdação em testamento só 
haverá perdão com a revogação do 
testamento ou da cláusula testamentá-
ria que a instituiu?

A doutrina nacional dominante 
afirma que “a simples reconciliação 
do testador com o deserdado, por si 
só, não invalida a deserdação, uma 
vez que o testador não a revogue”.34 

No entanto, a Lei brasileira não 
prevê expressamente sobre o tema 
(diversamente do que faz para as 
questões da indignidade).

Civil possui um caráter muito mais humanista e social do que patrimonial, em que pese 
as questões patrimoniais sejam importantes numa sociedade capitalista na qual se vive.
Na doutrina do jurista alemão Hans Hattenhauer, verifica-se a extensão da proteção da 
personalidade na seguinte passagem: “en sus conexiones, la personalidad, em continuo 
autoperfeccionamiento, adquiere determinados valores que se esfuerza por mantener, 
asumiendo en sí misma la imagen originaria del hombre, lo que confiere un valor y 
transcendência próprios y excludentes. Tanto el esfuerzo valorativo, como los valo-
res adquiridos merecen una atención sin condiciones por parte de los demás hombres, 
así como protección contra posíbles perturbaciones y violaciones” (Conceptos Funda-
mentales del Derecho Civil. Introducción histórico-dogmática. Traducción de Gonzalo 
Hernández. Barcelona: Editora Ariel, 1987, p. 27).
33 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LV. 
Direito das Sucessões: Sucessão em geral. Sucessão legítima. 3. ed. Rio de Janeiro: 
Borsoi, 1972, p. 295.
34 ITABAIANA DE OLIVEIRA. 1952, op. cit., p. 422. No mesmo sentido: VELOSO. 
1993, op. cit., p. 451; HIRONAKA. 2007, op. cit., p. 303; CATEB. 2004, op. cit., p. 
118, referindo que não se admite o perdão por conversas amistosas, prova testemunhal 
ou outros meios aleatórios permitidos no diploma processual.
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Considerando o que foi escrito 
antes sobre a autonomia do testador e 
a nova visão de família, parece mais 
próximo da realidade atual entendi-
mento diverso: o testador, evidente, 
pode perdoar por revogação do testa-
mento, mas também poderá perdoar 
por outros atos autênticos e também 
por meio de ações – fatos – com 
consequências jurídicas, inclusive 
pela reinserção do deserdado ao seu 
convívio familiar.

Pontes de Miranda já refletia 
sobre o tema. Entendia que o perdão 
era fato. Sendo fato, ele atuaria (a) 
como elemento de interpretação 
para se ajuizar da veracidade e da 
gravidade da injúria; (b) como indício 
contrário a outros indícios; (c) para 
a inovação da pressuposição ou da 
cláusula rebus sic stantibus; (d) como 
elemento complementar na prova do 
erro do testador. Assim, concluía que 
o testador poderia perdoar por ato 
autêntico ou testamento; fora disso, 
consistiria matéria de fato, porém de 
fato com consequências jurídicas.35

Parece que pensar dessa forma 
está de acordo com a visão não patri-

monialista do Código Civil, pondo a 
pessoa (e suas relações) como fonte 
das relações, em especial das relações 
familiares.

Manter entendimento diverso 
enfatiza, ainda mais, o caráter patri-
monial da deserdação, esvaziado pela 
nova concepção de Direito Privado 
que se quer desenvolver atualmente.

Já alertava Spencer Vanpré que 
“não há capítulo mais rebelde às ino-
vações, mais aferrado ao passado, me-
nos sensível ao oscilar da opinião”36 

do que o Direito das Sucessões.
Portanto é dever do intérprete 

adaptar as regras ao sistema vigente, 
em especial dentro da visão do Có-
digo Civil de 2002 e seus princípios 
norteadores.

Já sobre os efeitos da deserdação, 
considerando que o Código Civil a 
trata como pena, como pena se deve 
raciocinar.

Dessa forma, no que tange à de-
serdação dos descendentes, os efeitos 
da deserdação não se estendem aos 
filhos do deserdado, que sucedem 
como se esse morto fosse (direito de 
representação).37

35 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Especial. Tomo LVIII. 
Direito das Sucessões: Sucessão testamentária. Disposições testamentárias em geral, 
Formas ordinárias do testamento. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969, p. 249-250.
36 VANPRÉ. s/d. op. cit., p. 126.
37 Importante mencionar que o direito de representação “dá-se na linha descendente, 
mas nunca na ascendente” (artigo 1.852 do Código Civil). 
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Conforme resume Arnold Wald:

O princípio da personalidade da pena 
é um princípio que tem as suas raí-
zes na própria Bíblia e que mereceu, 
atualmente, a consagração constitu-
cional em todos os países civilizados. 
Efetivamente, já o Deuteronômio de-
terminava, no seu cap. 24, 16, que os 
filhos não deveriam responder pelos 
pecados dos pais e que cada homem 
deveria responder pelos seus próprios 
pecados.38 Por sua vez, a Constitui-
ção Federal determina que “nenhuma 
pena passará da pessoa do acusado” 
(art. 5º, XLV). Embora o texto cons-
titucional tivesse em vista o Direito 
Penal, não há dúvida de que o princí-
pio também se aplica na área do Di-
reito das Sucessões. Assim sendo, a 
interpretação dominante na doutrina 
e jurisprudência tem, atualmente, um 
amparo constitucional.39

Nessa perspectiva, ao se reconhe-
cer direito de representação aos filhos 
do herdeiro deserdado, um outro efei-
to há de existir.

É que considerando que os 
filhos do herdeiro deserdado sejam 

menores, pela regra insculpida no 
artigo 1.689 do Código Civil, os pais 
são usufrutuários e administradores 
de seus bens.

Como então imaginar a hipótese 
na qual um filho seja deserdado, ou 
seja, excluído dos bens que lhe ca-
beriam na legítima, mas manter-lhe 
intactos os poderes de administração 
desses bens que agora são de seus fi-
lhos, netos do autor da herança e her-
deiros por direito de representação?

Nessa linha de raciocínio, o 
herdeiro deserdado deve também ser 
privado do usufruto e da administração 
dos bens dos filhos menores, cabendo 
essa parcela do exercício do poder 
familiar ao outro genitor (que não 
era herdeiro), ou, se for o caso, a 
nomeação de um curador.40

No entanto, também sobre os 
efeitos da deserdação, os parâmetros 
descritos anteriormente (autonomia 
privada mitigada pelos princípios da 
eticidade e da socialidade) devem ser 
avaliados. Isso porque poderá ocorrer 
situações nas quais o único ou melhor 

38 WALD, Arnoldo. Deserdação. Revista dos Tribunais, ano 70, v. 547, mai./1981, p. 
15.
39 Idem. Há muito a jurisprudência tem o mesmo entendimento: BRASIL. Supremo 
Tribunal Federal. Recurso Extraordinário n. 16.845, 1ª Turma. Recorrente: M. B. L. F. 
Recorrido: P. B. L. Relator: Ministro Luis Gallotti. Brasília, 10 de julho de 1950. Acór-
dão disponível em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 09 jul. 2009.
40 Esse efeito está previsto para os casos de exclusão por indignidade no parágrafo 
único do artigo 1.816 do Código Civil.
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administrador dos bens seja o então 
deserdado.

Como últimas palavras sobre o as-
sunto, não se desconhece a regra que 
exige decisão judicial convalidando o 
ato de deserdação. No entanto, a deci-
são judicial, se não encontrar nos pa-
râmetros adotados neste texto a forma 
de interpretação do ato de deserdação, 
será mero instrumento de legitimação 
da deserdação se obedecer a forma 
legal, qual seja, declaração em testa-
mento, indicação da causa e estar a 
causa prevista em Lei.

O que se quer debater, neste texto, 
é o afastamento da deserdação ou 
de alguns de seus efeitos, em casos 
específicos nos quais a manutenção 
do ato do testador fere os princípios 
norteadores do sistema privado atual.

CONSIDERAÇõES FINAIS

Como palavras finais, afirma-se 
que atualmente só é possível pensar 
sobre Direito Civil mediante a ideia 
de cultura, Direito como fenômeno da 
experiência jurídica.

Assim, no Direito das Sucessões, 
mesmo com todas as limitações, não 
se abandona o valor da autonomia do 
testador, mas sempre mediante um 
controle sobre as ações dos particu-
lares. Esse controle é exercido, em 
especial, pelos princípios norteadores 
na nova lei civil, mormente a equida-
de e a socialidade.

Num ambiente em que se prote-
ge a família como centro de direitos 
e deveres recíprocos entre seus com-
ponentes e destes para com a entidade 
familiar, a compreensão de instituto 
arraigado em concepção individualis-
ta e patrimonial como é o da deserda-
ção deve ser o quanto mais próximo 
desses novos paradigmas.

Daí a alteração da compreensão 
da forma de perdão, para abarcar ati-
tudes do testador que determinem o 
perdão, sem exigência de ato expres-
so. Além disso, no que for possível, 
impedir o alargamento dos efeitos da 
deserdação.

O texto tenta chamar o debate: a 
atual concepção de Direito Privado 
exige essa movimentação.
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1 INTRODUÇÃO

São pacíficos os transtornos cau-
sados pelo atraso na entrega de uma 
obra. Os consumidores economizam 
valores, planejam uma vida nova 
em uma nova residência, desfazem-
-se de alguns bens para dar a entrada 
necessária, assumem financiamentos, 
tudo no sentido de aguardar o que foi 
contratado. Mas, em muitos casos, 
tal atraso repercute negativamente na 
vida dos compradores, a inexecução 
do contrato pelo vendedor é extrema-
mente prejudicial e, inevitavelmente, 
as ações de rescisão de contrato de 

promessa de compra e venda de bem 
imóvel acabam batendo às portas do 
Poder Judiciário, com o objetivo de 
indenizações e ressarcimentos, em 
face de tal fato.

A análise da incidência das normas 
do Código de Defesa do Consumidor, 
quando presente o consumidor e o 
fornecedor2, bem como as disposições 
do Código Civil e da Lei 4.591/64, é 
imprescindível para a resolução dos 
problemas envolvendo esse tipo de 
contratação. Portanto, veremos a res-
ponsabilidade do construtor, do incor-
porador, bem como alguns tipos de 
indenizações e ressarcimentos, que  

ASPECTOS ACERCA DA RESPONSABILIDADE 
NOS CONTRATOS DE PROMESSA DE COMPRA 

E VENDA DE BEM IMÓVEL: 
INCIDÊNCIA DO CÓDIGO DE DEFESA DO 

CONSUMIDOR E DO CÓDIGO CIVIL

Felipe Cunha de Almeida1

1 Mestrando pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, professor, advogado, 
especialista em Direito Processual Civil em Porto Alegre/RS.
2 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. São Paulo: Atlas, 
2010, 2. ed., p. 243.
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a Justiça vem concedendo aos preju-
dicados, em decorrência do atraso na 
entrega de obras. Ainda, além do en-
tendimento doutrinário, será trazido o 
entendimento do Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul, bem como do 
Superior Tribunal de Justiça acerca da 
matéria.

O objetivo deste artigo, portanto, 
é contribuir para que os operadores 
do Direito, os consumidores e em-
presários tenham exata noção acerca 
da importância de um contrato de in-
corporação, de construção, bem como 
sobre a responsabilidade inerente a tal 
empreendimento. Objetiva também, 
pela inobservância das obrigações 
que devem ser seguidas, mostrar que 
fatalmente haverá condenações aos 
responsáveis.

2 CONTRATO DE 
INCORPORAÇÃO 
IMObILIáRIA

 
Os contratos de construção, assim 

como os demais, estão sujeitos às dire-
trizes do Código Civil de 2002: boa-fé 
objetiva e probidade, exercício de di-
reito dentro dos limites da lei, liberda-
de de contratar em razão e nos limites 

da função social do contrato (deve re-
presentar uma justa composição entre 
os direitos individuais e coletivos).3 A 
definição de incorporação e da figu-
ra do incorporador é dada pela Lei n.  
4.591/644, em seus artigos 28 e 29.

2.1 A irretratabilidade dos 
contratos de incorporação

Em se falando de contrato de in-
corporação, a irretratabilidade é a re-
gra. Todavia, para o incorporador, há 
prazo de cento e oitenta dias [Lei n. 
4.864/65, que Cria Medidas de estí-
mulo à Indústria de Construção Civil. 
art. 12. Fica elevado para 180 (cento 
e oitenta) dias o prazo de validade de 
registro da incorporação a que se re-
fere] para renunciar à incorporação, 
iniciando o prazo com o registro, e 
refletir, também, sobre os contratos 
de transferência de frações ideais já 
realizadas. Outra previsão para a res-
cisão por iniciativa dos compradores 
é no tocante à falência ou insolvência, 
paralisação ou demora injustificada 
da obra, de acordo com o artigo 43 da 
Lei de n. 4.594/64. Havendo a mora 
do adquirente ou promitente vendedor 
da unidade, deve haver a notificação 

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. São Paulo: Malheiros, 2011, 10ª ed., 
p. 235-236.
4 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. São Paulo: Atlas, 
2010, 2. ed., p. 243.
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para saldar o débito, no prazo de quin-
ze dias, sob pena de resolução.

É importante ressaltar que, em 
relação à incorporação, afora as 
hipóteses mencionadas, não cabe a 
rescisão, como já dito. A inadimplên-
cia do adquirente acarreta a rescisão 
do contrato, e não da incorporação, 
ocorrendo a substituição através da 
venda da unidade a outra pessoa, ou 
venda em leilão. Todavia, ensina Ar-
naldo Rizzardo que a resilição pura 
e simples é vedada, eis que a desis-
tência do negócio seja quais forem as 
razões invocadas, como desinteresse, 
mudança de residência, falta de con-
dições econômicas ou a superveniên-
cia da impossibilidade econômica. 
Aduz o autor que essa é a melhor exe-
gese, eis que é o tratamento normal a 
todos que adquirem bens. Mas, por 
outro lado, pondera que a jurispru-
dência tem relevado a questão dos de-
sistentes, impondo apenas a retenção 
de parcela, com o objetivo de cobrir 
custos, despesas e prejuízos que o 
vendedor suportará.5

2.2 A construção e a 
responsabilidade

Três fontes acarretam na respon-
sabilidade: a lei (responsabilidade 
legal), o contrato (responsabilidade 
contratual), e o ato ilícito (responsa-
bilidade extracontratual).6 

2.3 Causas que isentam a 
responsabilidade

Para os casos de exclusão da res-
ponsabilidade, o CDC é taxativo, e as 
hipóteses são previstas no artigo 12, 
§ 3º. Em todas as hipóteses marcadas 
pelo Código, as causas para a exclusão 
devem quebrar o nexo de causalidade, 
devem desconstituí-lo, comprovando 
a ausência de nexo entre a conduta do 
fornecedor e o dano suportado pelo 
consumidor.7

Entretanto, quanto ao caso fortui-
to e força maior, se seriam ou não ex-
cludentes da obrigação de indenizar, 
o Código de Defesa do Consumidor 

5 RIZZARDO, Arnaldo. Condomínio edilício e incorporação imobiliária. Forense: Rio 
de Janeiro, 2. ed., 2012, p. 285.
6 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. São Paulo: Malheiros, 2011, 10. ed., 
p. 285-286.
7 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 3. ed., 2012, p. 451.
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mostra-se silente ao tema. A doutrina, 
por sua vez, é dividida. Aqueles que 
defendem a impossibilidade de ex-
clusão da responsabilidade em razão 
do caso fortuito ou força maior adu-
zem que as hipóteses elencadas nos 
artigos 12 e 14 são taxativas, portan-
to, não podem ser alvo de ampliação 
por interpretação. Em contrapartida, 
aqueles que defendem a incidência do 
caso fortuito e da força maior funda-
mentam a posição no sentido de que 
se trata de teoria geral da responsabi-
lidade civil.8

Aspecto fundamental é no tocante 
à possibilidade ou impossibilidade de 
reconhecimento, ou não, do caso for-
tuito ou da força maior, como exclu-
dentes da responsabilidade pelo fato do 
produto ou do serviço. O Código Civil, 
em seu artigo 393, determina que o de-
vedor não responde pelos danos, pre-
juízos, decorrentes do caso fortuito ou 
força maior. Todavia, tais excludentes 
não constam no rol dos artigos 12º 3º, e 
14 § 3 do Código de Defesa do Consu-
midor. No direito civil, o caso fortuito 
ou a força maior afastam a imputação 
da responsabilidade.9

Sem adentrarmos em polêmica 
quanto à diferenciação do significado 
entre caso fortuito e força maior, exis-
te concordância, perante a doutrina, 
de que o caso fortuito possui, basica-
mente, duas características essenciais: 
a necessariedade e a inevitabilidade. 
Não exige, ainda, que seja imprevisí-
vel. Por outro lado, a força maior é en-
tendida como dotada de externidade 
e inevitabilidade, não se distinguin-
do plenamente do caso fortuito. Nos 
dias atuais, tanto a doutrina como a 
jurisprudência estabelecem outra dis-
tinção referente ao caso fortuito, para 
a exclusão da responsabilidade, dife-
renciando o caso fortuito interno do 
caso fortuito externo. Quanto a esse 
último, existe admissibilidade sobre a 
exclusão da responsabilidade.10

O caso fortuito interno consiste 
em um fato inevitável e imprevisível 
que está intimamente ligado à ativi-
dade do agente. Portanto, no exercí-
cio da autonomia privada, deve arcar 
com os riscos inerentes a tanto. Já o 
caso fortuito externo é determinado 
fato estranho à organização ou ati-

8 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 3. ed., 2012, p. 451.
9 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 3. ed., 2012, p. 459.
10 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 3. ed., 2012, p. 459-460.
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vidade empresarial. Em razão dis-
so, não tem seus riscos suportados        
por ela.11

Vejamos a orientação do Superior 
Tribunal de Justiça. Bruno Miragem, 
em referência ao REsp n. 330.523/

SP12 pondera que, no Código de De-
fesa do Consumidor, existe uma ten-
dência em se admitir o caso fortuito 
e a força maior como excludentes da 
responsabilidade do fornecedor. Tra-
zemos outro julgado.13

11 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 3. ed., 2012, p. 460.
12 Ementa: Ação de indenização. Estacionamento. Chuva de granizo. Vagas cobertas e 
descobertas. Art. 1.277 do Código Civil. Código de Defesa do Consumidor. Precedente 
da Corte.
Como assentado em precedente da Corte, o “fato de o artigo 14, § 3° do Código de De-
fesa do Consumidor não se referir ao caso fortuito e à força maior, ao arrolar as causas 
de isenção de responsabilidade do fornecedor de serviços, não significa que, no sistema 
por ele instituído, não possam ser invocadas. Aplicação do artigo 1.058 do Código Civil” 
(REsp n° 120.647-SP, Relator o Senhor Ministro Eduardo Ribeiro, DJ de 15⁄05⁄00).
Havendo vagas cobertas e descobertas é incabível a presunção de que o estacionamento 
seria feito em vaga coberta, ausente qualquer prova sobre o assunto.
Recurso especial conhecido e provido.
(RECURSO ESPECIAL N° 330.523 - SP (2001⁄0090552-2), Rel. Min. Ari Pargendler, 
3ª Turma, julgado em 11/12/2001). Disponível em:< https://ww2.stj.jus.br/websecstj/
cgi/revista/REJ.cgi/IMG?seq=21403&nreg=200100905522&dt=20020325&formato=
HTML>. Acesso em: 10 maio 2013.
13 CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. TRANSPORTE 
DE PESSOAS. CASO FORTUITO. CULPA DE TERCEIRO. LIMITES. APLICAÇÃO 
DO DIREITO À ESPÉCIE. NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVA. 
IMPOSSIBILIDADE.
1. A cláusula de incolumidade é ínsita ao contrato de transporte, implicando obriga-
ção de resultado do transportador, consistente em levar o passageiro com conforto e 
segurança ao seu destino, excepcionando-se esse dever apenas nos casos em que ficar 
configurada alguma causa excludente da responsabilidade civil, notadamente o caso 
fortuito, a força maior ou a culpa exclusiva da vítima ou de terceiro.
2. O fato de um terceiro ser o causador do dano, por si só, não configura motivo sufi-
ciente para elidir a responsabilidade do transportador, sendo imprescindível aferir se 
a conduta danosa pode ser considerada independente (equiparando-se a caso fortuito 
externo) ou se é conexa à própria atividade econômica e aos riscos inerentes à sua 
exploração.
3. A culpa de terceiro somente romperá o nexo causal entre o dano e a conduta do 
transportador quando o modo de agir daquele puder ser equiparado a caso fortuito, isto 
é, quando for imprevisível e autônomo, sem origem ou relação com o comportamento 
da própria empresa.
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Embora haja debate na doutrina 
acerca do ponto em discussão, ainda 
que o Direito do Consumidor acate a 
diferença entre o caso fortuito inter-
no e o externo, só será considerado 
como excludente de responsabili-
dade do fornecedor o caso fortuito 

externo, quando o evento causador 
do dano é estranho à atividade típi-
ca do fornecedor, rompendo, de tal 
forma, o nexo causal.14 Importante 
a leitura dos acórdãos AGRG no AG 
516.847/RJ15 e do REsp 685.662/
RJ.16

4. Na hipótese em que o comportamento do preposto da transportadora é determinante 
para o acidente, havendo clara participação sua na cadeia de acontecimentos que leva à 
morte da vítima – disparos de arma de fogo efetuados logo após os passageiros apartarem 
briga entre o cobrador e o atirador –, o evento não pode ser equiparado acaso fortuito.
5. Quando a aplicação do direito à espécie reclamar o exame do acervo probatório dos 
autos, convirá o retorno dos autos à Corte de origem para a ultimação do procedimento 
de subsunção do fato à norma. Precedentes.
6. Recurso especial provido. (REsp 1136885 SP 2009/0078922-7, Rel Min. NANCY AN-
DRIGHI, 3ª Turma, julgado em 28/02/2012). Disponível em:<http://www.jusbrasil.com.
br/jurisprudencia/21384762/recurso-especial-resp-1136885-sp-2009-0078922-7-stj>. 
Acesso em: 02 maio 2013.
14 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. São Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 3ª ed., 2012, p. 461.
15 Ementa: PROCESSO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - NEGATIVA DE 
PROVIMENTO - AGRAVO REGIMENTAL - INDENIZAÇÃO POR DANOS MO-
RAIS - ASSALTO À MÃO ARMADA NO INTERIOR DE ÔNIBUS COLETIVO - 
CASO FORTUITO - EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE DA EMPRESA 
TRANSPORTADORA - SÚMULA 83⁄STJ - DESPROVIMENTO.
1. Este Tribunal já proclamou o entendimento de que, fato inteiramente estranho ao 
transporte (assalto à mão armada no interior de ônibus coletivo), constitui caso fortui-
to, excludente de responsabilidade da empresa transportadora. Precedentes (REsp nºs 
402.227⁄RJ, 435.865⁄RJ e 264.589⁄RJ ).
2. Aplicável, portanto, à hipótese, o enunciado sumular de nº 83⁄STJ.
3. Agravo Regimental conhecido, porém, desprovido.
(AgRg no AGRAVO DE INSTRUMENTO Nº 516.847 – RJ, Rel. Min. Jorge Scartezzi-
ni, 4ª Turma, julgado em 14/09/2004). Disponível em:< https://ww2.stj.jus.br/processo/
jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ITA&sequencial=497207&num_regis-
tro=200300703520&data=20041108&formato=HTML>. Acesso em: 10 maio 2013.
16 Direito processual civil e do consumidor. Recurso especial. Roubo de talonário de 
cheques durante transporte. Empresa terceirizada. Uso indevido dos cheques por tercei-
ros posteriormente. Inscrição do correntista nos registros de proteção ao crédito. Res-
ponsabilidade do banco. Teoria do risco profissional. Excludentes da responsabilidade 
do fornecedor de serviços. art. 14, § 3º, do CDC. Ônus da prova. 
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2.4 A responsabilidade dos 
adquirentes no financiamento 
hipotecário da construção

Questão importante, também, é no 
tocante à frequência com que o incor-
porador contrai empréstimo ou finan-
ciamento para a construção, oferecen-
do em garantia o próprio imóvel ou a 
construção, por meio de hipoteca ou 
alienação fiduciária. Assim, em geral, 
o preço é financiado pelo próprio in-
corporador, e o restante por instituição 
financeira.17 De acordo com a Súmula 
308 do Superior Tribunal de Justiça, o 
adquirente não é prejudicado.18

3 ObRIGAÇõES DO 
INCORPORADOR

A legislação obriga o incorpora-
dor a entregar o prédio de acordo com 
o que foi estabelecido no projeto de 
construção, bem como no memorial 
descritivo.19 Portanto, a obrigação e 
responsabilidade do incorporador de-
correm, além do contrato, da própria 
lei. Deve ser observada a fidelidade 
ao prometido, vedada a fuga unilateral 
dos termos da vença. O incorporador, 
dessa feita, é o responsável por qual-
quer tipo de dano que resulte da ine-
xecução ou da má execução (entrega 

- Segundo a doutrina e a jurisprudência do STJ, o fato de terceiro só atua como exclu-
dente da responsabilidade quando tal fato for inevitável e imprevisível.
- O roubo do talonário de cheques durante o transporte por empresa contratada pelo 
banco não constituiu causa excludente da sua responsabilidade, pois se trata de caso 
fortuito interno. 
- Se o banco envia talões de cheques para seus clientes, por intermédio de empresa 
terceirizada, deve assumir todos os riscos com tal atividade.
- O ônus da prova das excludentes da responsabilidade do fornecedor de serviços, previs-
tas no art. 14, § 3º, do CDC, é do fornecedor, por força do art. 12, § 3º, também do CDC.
Recurso especial provido.
(RECURSO ESPECIAL Nº 685.662 – RJ, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3ª Turma, julgado 
em 10/11/2005). Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocu-
mento.jsp?componente=ITA&sequencial=593103&num_registro=200401229836&-
data=20051205&formato=HTML>. Acesso em: 10 maio 2013.

17 RIZZARDO, Arnaldo. Condomínio edilício e incorporação imobiliária. 2. ed. Rio 
de Janeiro: Forense:  2012, p. 316.
18 “A hipoteca firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior 
à celebração da promessa de compra e venda, não tem eficácia perante os adquirentes 
do imóvel”.
19 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 244.
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retardada, defeituosa), eis que figura 
no polo da relação contratual de forma 
oposta àquela determinada unidade.20

4 A INCIDêNCIA DO 
CóDIGO DE DEFESA DO 
CONSUMIDOR

Quando o incorporador/fornece-
dor vende e constrói unidades imo-
biliárias, assume a obrigação de dar 
coisa certa, sendo a essência do con-
ceito de produto. Quando contrata a 
construção dessa unidade (por em-
preitada ou administração), assume 
uma obrigação de fazer, que se ajusta 
ao conceito de serviço. 

Sendo tais obrigações assumidas 
com o destinatário final, formada está 
a relação de consumo e, como conse-
quência, a incidência do Código de 
Defesa do Consumidor21 de forma 
impositiva, eis que se trata de normas 
de ordem pública.22

Havendo contratos celebrados  
por construtor que exerce habitual e 
profissionalmente a venda de imó-
veis, caracterizada está a relação de 
consumo, mesmo que o CDC não 
discipline contrato algum de forma 
específica, pois é aplicado a todos os 
tipos contratuais que gerem relação 
de consumo.23

Podemos observar, então, que 
a responsabilidade do incorporador 

20 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 244-245.

21 “DIREITO CIVIL. CONTRATO DE INCORPORAÇÃO. CÓDIGO 
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. APLICABILIDADE. RESTITUIÇÃO 
DE PARCELAS PAGAS. SÚMULA N.7/STJ.
1. Em que pese o contrato de incorporação ser regido pela Lei n. 4.591/64, admite-se, 
outrossim, a incidência do Código de Defesa do Consumidor, devendo ser observados 
os princípios gerais do direito que buscam a justiça contratual, a equivalência das pres-
tações e a boa-fé objetiva e vedam o locupletamento ilícito.
2. Aplica-se a Súmula n. 7 do STJ na hipótese em que a tese versada no recurso especial 
reclama a análise dos elementos fáticos produzidos ao longo da demanda.
3. Recurso especial não conhecido.
(REsp 747768 / PR RECURSO ESPECIAL 2005/0074645-6. Rel. Min. João Otávio 
de Noronha, 4ª Turma, julgado em 16/10/2009). Disponível em: <http://www.stj.jus.
br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=incorpora%E7%E3o+e+incid%EAncia+do+C-
DC&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&l=10&i=3>. Acesso em: 17 jul. 2013.
22 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 245.
23 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 245.
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decorre, além do contrato, da própria 
lei. Ele assume a obrigação de fazer, 
constituindo o seu último ato a entre-
ga da unidade ou unidades. Assim, 
aquele que contrata a incorporação 
tem o dever de guardar a fidelidade 
ao prometido, sendo vedada a fuga 
unilateral dos termos acordados. To-
davia, em não constatada a relação de 
consumo, mesmo em se tratando de 
construção, não incide o Código de 
Defesa do Consumidor.24 Os direitos 
refletidos no Código de Defesa do 
Consumidor não excluem os demais, 
de acordo com o que dispõe o artigo 
7º da referida norma.25 

4.1 A incidência do Código de 
Defesa do Consumidor quanto 
à segurança da obra

A responsabilidade, assim como 
no Código Civil em seu artigo 618, 
é objetiva. E no Código de Defesa 
do Consumidor é também para todo 
e qualquer acidente de consumo. 
Todavia, o fundamento é o defeito 
do produto ou do serviço, não sendo 
necessária a prova da culpa, como 
na legislação civil.26 Garantia de 
idoneidade legitimamente esperada.27

Os defeitos de construção (via de 
regra: concepção, projeto, cálculo, 

24 CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RESTITUIÇÃO. CONTRATO 
DE EDIFICAÇÃO POR CONDOMÍNIO. CDC. INAPLICABILIDADE. 
INCIDÊNCIA DA LEI N. 4.591/64.
- Na hipótese de contrato em que as partes ajustaram a construção conjunta de um 
edifício de apartamentos, a cada qual destinadas respectivas unidades autônomas, não 
se caracteriza, na espécie, relação de consumo, regendo-se os direitos e as obrigações 
pela Lei n. 4.591/64.
- Agravo não provido.
(AgRg no Ag 1307222 / SP AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO 2010/0081575-0, Relª. Minª. Nancy Andrighi, 3ª Turma, julgado em 
04/08/2011). Disponível em: http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre
=condom%EDnio+e+c%F3digo+de+defesa+do+consumidor&&b=ACOR&p=true&t
=&l=10&i=9. Acesso em: 12 jul. 2013.
25 MERELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, 
p. 295.
26 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 248.
27 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 248.
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construção, fundação, concreta etc.) 
comprometem a estrutura da obra. E 
para a responsabilização é irrelevante 
o conhecimento do construtor 
acerca da existência do defeito, 
ou se era previsível ou evitável, 
pois o CDC, para os acidentes de 
consumo, o tem como presumido, 
eis que ao fornecedor cabe a prova 
da inexistência do defeito. Devemos 
atentar, também, para o fato de que 
os dirigentes da empresa podem ser 
responsabilizados, quando o juiz 
entender pela desconsideração da 
personalidade jurídica, de acordo com 
a norma protetiva dos consumidores.

4.2 A incidência do Código de 
Defesa do Consumidor quanto 
à qualidade da obra

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, 
o foco principal de litígio entre cons-
trutores e consumidores é no tocante 
aos vícios de qualidade, que se veri-
fica nos materiais de baixa qualidade 
e na má técnica utilizados na obra. 
Assim, em um primeiro momento, o 
empreendimento está aparentemente 
perfeito, acabado; já em um segun-
do momento, começam a aparecer as 

infiltrações, rachaduras, vazamentos, 
defeitos nas instalações hidráulicas e 
elétricas.28

Em conformidade com os artigos 
18 e 20 do Código de Defesa do Con-
sumidor, o fato gerador da responsa-
bilidade é o vício do produto ou do 
serviço. Quanto ao vício, o defeito 
é menos grave e, embora não com-
prometa a segurança da obra, afeta a 
sua utilidade e reduz o valor. Assim, 
a responsabilidade pelo vício do pro-
duto ou do serviço decorre da falta de 
conformidade ou qualidade da coisa 
ou do serviço, em relação a sua pers-
pectiva de durabilidade e utilidade. 
Já na responsabilidade pelo defeito 
na obra, por sua gravidade, objetiva-
se a proteção da integridade pessoal 
do consumidor e dos seus bens; e na 
responsabilidade pelo vício, protege-
se a equivalência entre a prestação e a 
contraprestação.29

Não há prazos estabelecidos pelo 
CDC sobre os vícios de construção e 
seu momento, tal e qual como acon-
tece no Código Civil (artigos 610 e 
618). Todavia, há determinação que 
a durabilidade, a qualidade e a utili-
dade do produto ou do serviço devem 
corresponder às expectativas do con-
sumidor, e criadas pelo fornecedor. 

28 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2a. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 251.
29 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2a. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 251.



142 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

Assim, deve guardar relação com o 
prazo normal e razoável de durabi-
lidade do produto ou do serviço. No 
caso de a manifestação do defeito vir 
a ocorrer dentro desse período e não 
for decorrente do mau uso ou des-
gaste normal do tempo, o fornecedor 
deve responder. Portanto, a regra é a 
de que o produto ou o serviço deve 
guardar compatibilidade com a sua 
expectativa de durabilidade.30 

5 A RESPONSAbILIDADE 
DO EMPREITEIRO E DO 
CONSTRUTOR 

É contratual ou extracontratual. 
Contratual quando decorre da ine-
xecução da obra e suas obrigações. 
Violando o contrato ao não ser 
executada a obra nos seus termos ou 
de maneira defeituosa, verifica-se o 
inadimplemento do contrato, surgindo 
a responsabilidade civil, como as per-
das e os danos previstos nos artigos 
389 e 402 do Código Civil. Quanto 
aos lucros cessantes, podem ser in-
cluídos, tais como a valorização do 
prédio; o resultado do negócio que 

nele seria explorado; os aluguéis que 
renderia e o que mais a construção 
pudesse render ao dono. Já a exone-
ração da responsabilidade contratual 
pode se dar verificado o caso fortuito 
ou força maior. Deve ser analisado o 
contrato.31

Já a responsabilidade extracon-
tratual é de ordem pública, referindo-
-se à perfeição, solidez, segurança 
da obra e também responsabilidade 
pelos danos em relação aos vizinhos 
e a terceiros. Incluem-se, ainda, san-
ções civis penais, tais como as pre-
vistas no Código de Ética que regula 
as profissões de engenheiro, arquiteto 
e agrônomo (Lei 5.194/66 – Código 
de Ética), o crime de desabamento ou 
desmoronamento previsto pelo artigo 
256 do Código Penal e a Lei das Con-
travenções Penais.32

5.1 O Código Civil e a 
responsabilidade pela 
perfeição da obra

A perfeição da obra é responsabi-
lidade presumida, não necessita cons-
tar em contrato, seja obra particular 

30 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 252.
31 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 382.
32 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed.  São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 382.
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ou pública, pelo engenheiro, pelo 
agrônomo ou pelo arquiteto. Trata-
-se a construção civil, modernamente, 
como processo técnico de alta 
especialização.33

Os artigos 615 e 616 do Código 
Civil confirmam a exigência da referi-
da perfeição quando, respectivamen-
te, autorizam a sua rejeição, por quem 
a encomendou, quando defeituosa, 
ou optam pelo abatimento do preço. 
Ainda, o material e a técnica aplica-
dos não podem ser inadequados e in-
suficientes. De tal sorte que o contrato 
de construção envolve a obrigação de 
resultado, o que resulta em uma obra 
pronta e acabada, apta à utilização 
para os fins destinados.34

O construtor é responsável, pelo 
prazo de cinco anos, se o defeito 
aparecer dentro do prazo da garantia 
(art. 618 do Código Civil), sendo a 
responsabilidade objetiva. Contudo, 

após o prazo de cinco anos, mas 
observado prazo de duração razoável 
quanto à expectativa de durabilidade, 
a prova da culpa é indispensável.35

5.2 A solidariedade entre 
incorporador e construtor

Como vimos anteriormente, o 
incorporador, segundo os ditames 
da lei, é o que se chama de chave do 
empreendimento, vinculado de forma 
permanente. O incorporador, sendo 
aquele que compromissa ou efetiva 
a venda de frações de terrenos com 
o objetivo de vincular unidades au-
tônomas, é tão responsável quanto o 
construtor e o proprietário do terreno. 
Assim, e de forma solidária, todos 
respondem pela inexecução do con-
trato, conforme textos legais.36 Tanto 
o Superior Tribunal de Justiça como 

33 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. 10. ed. São Paulo: Malheiros, 2011, 
p. 297.
34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 
297-298.
35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de construir. São Paulo: Malheiros, 2011, p. 298.
36 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 250.
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o Tribunal de Justiça37 perfilham do 
mesmo entendimento.38

37 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO INDENIZATÓRIA. VÍCIOS CONSTRUTI-
VOS. RESPONSABILIDADE DO INCORPORADOR E CONSTRUTOR. AGRAVO 
RETIDO. Do agravo retido interposto pela ré Kaplan Incorporações (fls. 330-343) 1. 
Em se tratando de contrato decorrente das relações de consumo, aplica-se a teoria da 
aparência, de sorte que perante o consumidor é a demandada quem participou do re-
ferido pacto, razão pela qual é parte legítima para figurar no polo passivo da presente 
demanda, a teor do que estabelece o art. 3º, caput, do CDC. 2. A demandada Kaplan 
enquadra-se no conceito de incorporador previsto no parágrafo único do art. 29 da 
Lei 4.591 de 1964, regramento que também estabelece a solidariedade passiva entre 
os incorporadores. Do agravo retido interposto pela ré R&O (fls. 346-349) 3. A juris-
prudência pacífica tem reconhecido a legitimidade ativa do condomínio para estar em 
juízo, ainda que não registrada a respectiva convenção, pois evidente a universalidade 
de direitos a ser protegida nesta hipótese em prol dos condôminos. Mérito do recurso 
em exame 4. A parte demandada na condição de instituição prestadora de serviços se 
sujeita a aplicação das regras atinentes à lei consumerista, de acordo com disposto em 
seu art. 3º, § 2º. 5. Respondem solidariamente pelos defeitos evidenciados o construtor, 
causador direito do dano, que deve garantir a solidez e segurança da obra, bem como 
a incolumidade coletiva; e o incorporador, contratante da execução da obra. 6. O in-
corporador, ao celebrar o pacto de construção da obra, simplesmente se faz substituir 
na execução de uma tarefa, respondendo juntamente com o substituto pelos danos de-
correntes de eventual falta contratual. 7. Desimporta para o deslinde da controvérsia se 
houve a aprovação pelo poder público do projeto arquitetônico e a expedição da carta 
de “habite-se, porquanto este se restringe a fiscalizar aspectos formais da construção. 
8. Quanto à existência de vícios construtivos e irregularidades de acabamento, a prova 
pericial é esclarecedora. A perita nomeada pelo juízo destacou em seu laudo os diver-
sos defeitos estruturais e relacionados ao acabamento, que são visíveis nas fotografias 
anexadas ao laudo pericial. 9. Diante da quase ausência de dados para se aquilatar o 
montante indenizatório devido, tenho que a liquidação de sentença por arbitramento 
deverá se ater aos defeitos constados no laudo pericial. Negado provimento aos agravos 
retidos e dado parcial provimento aos apelos. (Apelação Cível Nº 70031217102, Quinta 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado 
em 14/10/2009). Disponível em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=construtor+e+incor-
porador+e+solidariedade&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3A-
Tribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDeci-
sao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o|TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A-
1tica|TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
38 RECURSO ESPECIAL. INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA. CONSTRUÇÃO DE 
EDIFÍCIO. VÍCIOS E DEFEITOS SURGIDOS APÓS A ENTREGA DAS UNIDA-
DES AUTÔNOMAS AOS ADQUIRENTES. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA 
DO INCORPORADOR E DO CONSTRUTOR. RECURSO PARCIALMENTE CO-
NHECIDO E, NESSA PARTE, DESPROVIDO.
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6 ALGUNS TIPOS DE 
INDENIzAÇÃO EM 
CONTRATOS DE PROMESSA 
DE COMPRA E VENDA

Nas ações de rescisão contratual 
por atraso na entrega da obra, diversos 
são os pedidos pela parte lesada. 
Assim, importante ao presente estudo 
trazermos algumas decisões que     

tratam deferir condenações e enten-
der pela nulidade de determinadas 
cláusulas.

6.1 Atraso na entrega e prazo 
de tolerância

Nesse caso, o prazo de tolerância 
estabelecido em cento e oitenta dias, 

1. O incorporador, como impulsionador do empreendimento imobiliário em condo-
mínio, atrai para si a responsabilidade pelos danos que possam resultar da inexecução 
ou da má execução do contrato de incorporação, incluindo-se aí os danos advindos de 
construção defeituosa.
2. A Lei n. 4.591/64 estabelece, em seu art. 31, que a “iniciativa e a responsabilidade 
das incorporações imobiliárias caberão ao incorporador”. Acerca do envolvimento da 
responsabilidade do incorporador pela construção, dispõe que “nenhuma incorporação 
poderá ser proposta à venda sem a indicação expressa do incorporador, devendo tam-
bém seu nome permanecer indicado ostensivamente no local da construção”, acrescen-
tando, ainda, que “toda e qualquer incorporação, independentemente da forma por que 
seja constituída, terá um ou mais incorporadores solidariamente responsáveis” (art. 31, 
§§ 2º e 3º).
3. Portanto, é o incorporador o principal garantidor do empreendimento no seu todo, 
solidariamente responsável com outros envolvidos nas diversas etapas da incorporação. 
Essa solidariedade decorre tanto da natureza da relação jurídica estabelecida entre o 
incorporador e o adquirente de unidades autônomas quanto de previsão legal, já que a 
solidariedade não pode ser presumida (CC/2002, caput do art. 942; CDC, art. 25, § 1º; 
Lei 4.591/64, arts. 31 e 43).
4. Mesmo quando o incorporador não é o executor direto da construção do empreendi-
mento imobiliário, mas contrata construtor, fica, juntamente com este, responsável pela 
solidez e segurança da edificação (CC/2002, art. 618). Trata-se de obrigação de garantia 
assumida solidariamente com o construtor.
5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.
(REsp 884367 / DFRECURSO ESPECIAL 2006/0196037-6, Rel Min. Raul Araújo, 4ª 
Turma, julgado em 06/03/2012). Disponível em: <http://www.stj.jus.br/SCON/juris-
prudencia/doc.jsp?livre=incorpora%E7%E3o+e+cdc&&b=ACOR&p=true&t=&l=10
&i=4>. Acesso em: 11 jul. 2013.
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para atraso na entrega da obra, não 
foi entendido como abusivo, eis que 
considerada a complexidade para tais 
empreendimentos.39 Todavia, em sen-
do extrapolado o referido prazo, cabí-

veis indenizações, nesse caso, por da-
nos morais.40. Quanto às indenizações 
em decorrência do atraso da entrega 
da obra, exploraremos tal questão de 
forma mais detalhada, adiante.

39 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESCISÃO 
CONTRATUAL. INDENIZAÇÃO. DANO MATERIAL. DANO MORAL. ATRASO 
NA ENTREGA DA OBRA. ABUSIVIDADE DA CLÁUSULA. O Termo de compro-
misso firmado pela construtora com o Ministério Público não retira o direito da parte 
autora de discutir o atraso na conclusão da obra, pois o compromisso assumido perante 
o Ministério Público não altera o contrato e representa apenas o reconhecimento do atra-
so e uma forma de tentar minorar os prejuízos dos consumidores, de um modo ou outro 
prejudicados pelo atraso verificado. A previsão contratual da tolerância de 180 dias na 
entrega da obra não se afigura abusiva. Na verdade é uma cláusula padrão nos contratos 
como o da espécie, em que se trata de empreendimento complexo e sujeito a situações 
involuntárias das mais variadas, ditas de força maior, que podem levar ao atraso na en-
trega de unidades edilícias. O atraso na entrega de obra do empreendimento gera dano 
moral passível de indenização, uma vez que a expectativa dos adquirentes foi frustrada. 
Da mesma maneira, o não cumprimento do prazo de conclusão autoriza o ressarci-
mento de valores despendidos com aluguel. NEGARAM PROVIMENTO À APELA-
ÇÃO E DERAM PROVIMENTO AO RECURSO ADESIVO. UNÂNIME. (Apelação 
Cível Nº 70053480794, Vigésima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Walda Maria Melo Pierro, Julgado em 10/07/2013). Disponível em: <http://www.tjrs.
jus.br/busca/?q=atraso+e+obra+e+prazo+de+toler%E2ncia&tb=jurisnova&pesq=e-
mentario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%-
2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTi-
poDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&required-
fields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
40 Ementa: AÇÃO INDENIZATÓRIA. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. 
ATRASO NA ENTREGA DO IMÓVEL. DANOS MORAIS. 1. A prova dos autos 
revelou que a construtora atrasou a entrega da obra por mais de 02 anos, portanto, 
inadimpliu o disposto no item “e” da promessa de compra e venda, que previa a en-
trega para agosto de 2010, bem como o prazo de tolerância de 180 dias, previsto na 
cláusula 5.1.1 do referido contrato. 2. Descabe, outrossim, justificar o atraso em ra-
zão da escassez de mão de obra, o que não caracteriza caso fortuito ou força maior. 
Trata-se dos riscos inerentes ao setor da economia da construção civil, e, portanto, 
hipótese de responsabilidade objetiva da ré. 3. Cabível reconhecer a existência de da-
nos morais, pois a parte autora se deparou com diversos problemas que superaram a 
noção do mero aborrecimento do dia a dia, ou do mero descumprimento contratual. 4. 
Danos materiais não foram comprovados. 5. Mantida a distribuição dos ônus sucum-
benciais. 6. Sentença confirmada. APELAÇÕES DESPROVIDAS. (Apelação Cível 
Nº 70054244405, Décima Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
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6.2 Comissão de corretagem

Outro aspecto relevante e que 
provoca discussão no meio forense é 
em relação à possibilidade, ou não, da 
devolução dos valores pagos a título 
de comissão de corretagem.

Adiantando o nosso posiciona-
mento, entendemos que tal verba 
deve, sim, fazer parte do montante da 
condenação, inclusive, para prestigiar 
o princípio da reparação integral, que 
será analisado mais a frente.

Todavia, queremos deixar claro 
que não estamos de forma alguma des-

considerando o trabalho do profissio-
nal que intermediou e efetuou a venda. 
Inclusive, tem de receber a quantia que 
é sua por direito. Mas, nos casos de 
rescisão contratual por inexecução por 
parte do responsável, o risco não pode 
ser atribuído ao comprador ora consu-
midor, que é a parte mais fraca e, por-
tanto, deve ser restituído na plenitude 
do que gastou.

A Justiça, como referido, ora en-
tende pelo não ressarcimento41, ora 
entende pelo ressarcimento da comis-
são de corretagem42, como observa-
mos nas decisões aqui trazidas.

Elaine Harzheim Macedo, Julgado em 04/07/2013). Disponível em: <http://www.tjrs.
jus.br/busca/?q=atraso+e+obra+e+prazo+de+toler%E2ncia&tb=jurisnova&pesq=e-
mentario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%-
2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTi-
poDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&required-
fields=&as_q=> . Acesso em: 15 jul. 2013.
41 Ementa: INDENIZATÓRIA. ATRASO NA ENTREGA DE OBRA POR CERCA 
DE UM ANO. FRUSTRAÇÃO DA JUSTA EXPECTATIVA DE CASAL RECÉM-CA-
SADO. REPARAÇÃO DEVIDA. 1. DEVOLUÇÃO DE VALORES PERTINENTES 
A ENCARGOS MORATÓRIOS. Considerando que as obras não foram concluídas no 
prazo estipulado, inclusive após o período de tolerância de 180 dias, torna-se indevida 
a cobrança de multa e de juros moratórios pactuados sobre o valor do saldo a finan-
ciar, permitida, apenas, a correção monetária da respectiva quantia. AGRAVO RETI-
DO PREJUDICADO. 2. DESPESAS COM CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO. As 
despesas havidas pela parte autora com a contratação de advogado não são passíveis de 
ressarcimento na forma de perdas e danos pela parte adversa, porquanto já se inserem 
na sucumbência prevista na condenação. 3. COMISSÃO DE CORRETAGEM. Tratan-
do-se de honorários profissionais de intermediação, pagos ao corretor, entende-se que o 
respectivo valor não se integra o preço do imóvel, especialmente porque o provimento 
atingiria terceiro alheio às partes litigantes. Portanto, a verba indenizatória pretendida 
não é imputável às demandadas. 4. DANO MORAL. A compra da casa própria é um 
passo importante para qualquer família. No caso em particular, trata-se de família re-
cém-formada, que foi alijada do uso da nova propriedade por cerca de um ano a contar da 
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data prevista no contrato. Portanto, impõe-se majorar o valor da compensação. AGRA-
VO RETIDO PREJUDICADO. RECURSO DAS RÉS DESPROVIDO. RECURSO 
DOS AUTORES PROVIDO EM PARTE. VOTO DIVERGENTE. (Apelação Cível Nº 
70054435185, Décima Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Elai-
ne Harzheim Macedo, Julgado em 20/06/2013). Disponível em: <http://www.tjrs.jus.
br/busca/?q=atraso+e+obra+e+comiss%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partial-
fields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520R-
S.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3A-
monocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. 
Acesso em: 15 jul. 2013.
42 Ementa: APELOS CÍVEIS. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESCISÃO 
CONTRATUAL C/C INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. DE-
VOLUÇÃO DOS VALORES PAGOS PELA AQUISIÇÃO DO IMÓVEL, VALORES 
DESPENDIDOS COM ALUGUEL NO PERÍODO DO ATRASO NA OBRA, BEM 
COMO DEVOLUÇÃO DE COMISSÃO DE CORRETAGEM. DANO MORAL NÃO 
CONFIGURADO. IMPROCEDENTE O PEDIDO DE DEVOLUÇÃO DE VALORES 
GASTOS COM A DESOCUPAÇÃO DO IMÓVEL ALUGADO. AFASTADA MULTA 
DE 2% SOBRE O VALOR ATUALIZADO DO IMÓVEL. ÔNUS SUCUMBENCIAIS 
MANTIDOS. 1. Demonstrado pelo conjunto fático-probatório dos autos que a parte au-
tora não recebeu o imóvel adquirido no prazo de entrega, nem, inclusive, nos 180 dias de 
prorrogação previstos no contrato, cabível a rescisão contratual, diante da culpa exclu-
siva da ré. 2. Condenada a demandada à devolução dos valores pagos pelo comprador, 
voltando as partes ao status quo, bem como ao pagamento dos valores a título de locação 
do imóvel onde residiu a parte autora após a não entrega do bem prometido, conforme 
valores apontados pela sentença. Devendo ainda arcar com o ressarcimento dos valores 
despendidos a título de comissão de corretagem, devido a culpa exclusiva do demando 
pela rescisão do contrato. 3. O descumprimento de cláusula contratual não gera, por si 
só, indenização por danos morais. Trata-se de contrato de promessa de compra e venda 
de imóvel ainda na planta, assumindo o adquirente os riscos próprios do negócio. Dano 
moral não configurado. 4. Já morando o autor de aluguel, descabida a pretensão de 
valores despendidos com a desocupação do imóvel, tendo em vista que ainda que não 
houvesse atraso na obra, o demandante arcaria de qualquer maneira com tal despesa. 5. 
Não havendo previsão no contrato avençado e não se aplicando as penalidades previs-
tas no TAC ajustado entre a ré e o MP/SP, afasto a aplicação de multa de 2% sobre o 
valor atualizado do imóvel. APELOS PARCIALMENTE PROVIDOS. (Apelação Cí-
vel Nº 70053361762, Décima Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Gelson Rolim Stocker, Julgado em 06/06/2013). Disponível em: <http://www.tjrs.jus.
br/busca/?q=atraso+e+obra+e+comiss%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partial-
fields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520R-
S.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3A-
monocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. 
Acesso em: 15 jul. 2013.
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 6.3 Danos emergentes, lucros 
cessantes e perdas e danos

A título de danos materiais, as de-
mandas indenizatórias têm sido pro-
cedentes, também, quanto aos danos 
emergentes, lucros cessantes e perdas 
e danos43, ressalvado, contudo, que 

deve ser feita a prova, pelo autor da 
ação, da existência dos lucros ces-
santes e das perdas e danos. Todavia, 
alguns julgados entendem que tais da-
nos são presumidos44, em decorrência 
do inadimplemento do construtor e/
ou incorporador, quando do atraso da 
entrega da obra. 

43 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. AÇÃO DE 
EXECUÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER COM PEDIDO DE INDENIZAÇÃO POR 
DANOS MORAIS, LUCROS CESSANTES E PERDAS E DANOS. CONTRATO DE 
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. ATRASO NA ENTREGA DA 
OBRA. RETARDO CONTRATUAL QUE, NO CASO, EMBORA DEMONSTRADO, 
NÃO AUTORIZA O ACOLHIMENTO DA PRETENSÃO INDENIZATÓRIA VEI-
CULADA. DANOS MORAIS PELO ATRASO NA ENTREGA DA INFRAESTRU-
TURA DO IMÓVEL ADQUIRIDO. AUSÊNCIA DE PROVA DO DANO. INDEFE-
RIMENTO. Resolvendo-se os contratos não cumpridos em perdas e danos, em cujo 
conceito legal se inserem apenas os efetivos prejuízos materiais e os lucros cessantes, 
os danos morais, de índole eminentemente extrapatrimonial, não se constitui, em regra, 
parcela indenizável pela inexecução contratual. Ainda assim, o atraso na entrega do 
imóvel, embora possa ter acarretado desconforto ao promitente comprador e alterações 
em seu cotidiano, por certo não trouxe maiores aborrecimentos do que aqueles a que 
todos estão sujeitos nas relações interpessoais inerentes à vida em sociedade. LUCROS 
CESSANTES. INDEFERIMENTO. AUSÊNCIA DE PROVA DE QUE O IMÓVEL 
SERIA UTILIZADO PARA AUFERIR LUCRO. DANOS EMERGENTES. RES-
SARCIMENTO POR ALUGUÉIS. INDEFERIMENTO. AUSÊNCIA DE PROVA DE 
GASTOS A TAL TÍTULO. RECURSO EM PARTE PROVIDO. UNÂNIME. (Apela-
ção Cível Nº 70054121579, Décima Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Pedro Celso Dal Pra, Julgado em 25/04/2013). Disponível em: <http://www.
tjrs.jus.br/busca/?q=atraso+e+obra+e+danos+emergentes&tb=jurisnova&pesq=e-
mentario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%-
2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o|TipoDe-
cisao%3Amonocr%25C3%25A1tica|TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_
q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
44 AGRAVO REGIMENTAL - COMPRA E VENDA. IMÓVEL. ATRASO NA EN-
TREGA - LUCROS CESSANTES - PRESUNÇAO - CABIMENTO - DECISÃO 
AGRAVADA MANTIDA - IMPROVIMENTO. 
1. A jurisprudência desta Casa é pacífica no sentido de que, descumprido o prazo para 
entrega do imóvel objeto do compromisso de compra e venda, é cabível a condenação 
por lucros cessantes. Nesse caso, há presunção de prejuízo do promitente-comprador, 
cabendo ao vendedor, para se eximir do dever de indenizar, fazer prova de que a mora 
contratual não lhe é imputável. Precedentes. 
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6.4 Danos morais e aluguéis

Pode-se pleitear, ainda, o res-
sarcimento dos gastos que o com-
prador teve de arcar, em razão do 
atraso da obra, a título de aluguel. 
Para tanto, é imprescindível a prova 
nesse sentido.45

7  CONSTRUÇÃO POR 
ADMINISTRAÇÃO

Esse tipo de contrato não se con-
funde com o contrato de empreitada. 

Nessa modalidade, o construtor res-
ponsabiliza-se, tão somente, pela exe-
cução técnica do projeto, sendo o pro-
prietário aquele quem custeia a obra, 
e somente reconhecido o preço ao fi-
nal do empreendimento. O construtor, 
por sua vez, é remunerado através de 
um percentual sobre o custo da obra.46 

Ainda, também pode ser conven-
cionado que a aquisição dos materiais 
será pelo dono da obra ou a seu man-
do, pelo denominado construtor-admi-
nistrador, este que atua como preposto 
ou mandatário. O Código Civil silencia 
sobre a contratação por administração, 

2. O agravo não trouxe nenhum argumento novo capaz de modificar o decidido, que se 
mantém por seus próprios fundamentos. 
3. Agravo Regimental improvido. (AgRg no RECURSO ESPECIAL Nº 1.202.506 - RJ 
(2010/0123862-0), Relator Ministro Sidnei Beneti, Julgado em 07/02/2012.) Disponí-
vel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=
ITA&sequencial=1119515&num_registro=201001238620&data=20120224&formato
=HTML>. Acesso em: 15 jul. 2013.
45 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESCISÃO 
CONTRATUAL. INDENIZAÇÃO. DANO MATERIAL. DANO MORAL. ATRASO 
NA ENTREGA DA OBRA. O atraso na entrega de obra de empreendimento gera dano 
moral passível de indenização, uma vez que a expectativa dos adquirentes foi frustrada. 
Da mesma maneira, o não cumprimento do prazo de conclusão autoriza o ressarci-
mento de valores despendidos com aluguel. NEGARAM PROVIMENTO À APELA-
ÇÃO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70052650884, Vigésima Câmara Cível, Tri-
bunal de Justiça do RS, Relator: Walda Maria Melo Pierro, Julgado em 26/06/2013)> 
Disponível em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=atraso+e+obra+e+alugu%E9is&tb=-
jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Jus-
ti%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3r-
d%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDeci-
sao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
46 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 381.
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sendo aplicadas, por sua vez, as regras 
atinentes ao contrato de empreitada, 
correndo os riscos por parte do dono da 
obra, a não ser nos casos de comprova-
da a existência de culpa do construtor.47

Vejamos a aplicação prática, pelo 
Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul, acerca da responsabilização dos 
proprietários de obras nesse tipo de 
modalidade de contratação. No caso 
em exame, foi afastada a responsabi-
lidade de instituição financeira. A in-
denização, entre outras causas, tinha 
como causa de pedir o atraso da obra 
contratada, cuja responsabilidade foi 
atribuída aos proprietários que a cus-
tearam, e por ser efetuada na modali-
dade por administração.48

8 DESISTêNCIA DO 
CONTRATO PELOS COM-
PRADORES E PERCENTUAL 
DE RETENÇÃO

Questão que também merece im-
portância é aquela que discute a de-
sistência do contrato, pelo comprador, 
e o percentual que pode buscar, em 
relação ao que pagou, envolvendo a 
contratação.

Em que pese a regra geral, como 
já referido, ser pela impossibilidade 
da desistência, a jurisprudência tem 
acatado tal pedido, pelos adquirentes, 
e determinado percentual dos valores 
já pagos em favor do vendedor, para 
que sejam minimizados os prejuízos a 

47 GONÇALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 381.
48 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE RESOLUÇÃO DE CONTRATO C/C 
INDENIZAÇÃO POR DANOS MATERIAL E MORAL. CONTRATO PRÓ-CONS-
TRUÇÃO. CONDOMÍNIO A PREÇO DE CUSTO. CONSTRUÇÃO POR ADMI-
NISTRAÇÃO. RESPONSABILIDADE DOS PROPRIETÁRIOS PELO CUSTEIO 
DA OBRA. LEI 4591/64. ATRASO NA ENTREGA DAS UNIDADES. FATO NÃO 
IMPUTÁVEL AO CONSTRUTOR. FINANCIAMENTO IMOBILIÁRIO. AUSEN-
TE RESPONSABILIDADE DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. PRELIMINAR. IN-
VERSÃO DO ÔNUS DA PROVA. SUCUMBÊNCIA MODIFICADA. PROVIDAS 
ÀS APELAÇÕES. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70046473757, Décima Oitava Câ-
mara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nara Leonor Castro Garcia, Julgado 
em 21/06/2012). Disponível em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=atraso+e+obra+e+-
comiss%E3o&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%-
2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%-
25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7C-
TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
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serem suportados.49 Portanto, a cláu-
sula de retenção, nos casos de desis-
tência pura e simples do comprador, 

sem motivo relevante, parecer ser 
considerada válida, pela jurisprudên-
cia.50 Tanto é verdade que o Superior 

49 Ementa: CONTRATO PARTICULAR DE PROMESSA DE COMPRA E VEN-
DA. MODALIDADE DE ‘TIME SHARING”. RESCISAO PELO COMPRADOR 
DE FORMA UNILATERAL. RECONHECIMENTO DA TOTAL AUSÊNCIA DE 
UTILIDADE DO CONTRATO PARA O COMPRADOR, CUJO PERIODO À DIS-
POSIÇÃO DA UNIDADE HABITACIONAL REPRESENTAVA IMPOSSIBILI-
DADE DE DESFRUTE DO EMPREENDIMENTO. RELAÇÃO NEGOCIAL QUE 
ESTÁ SUJEITA ÀS DISPOSIÇÕES DO CDC, SENDO ABUSIVA A CLÁUSULA 
QUE PREVE DECAIMENTO TOTAL PELO COMPRADOR EM CASO DE DE-
SISTÊNCIA – ART-53 DO CDC. POSSIBILIDADE, CONTUDO, DE RETEN-
ÇÃO DE 10% DO VALOR TOTAL DAS PRESTAÇÕES PAGAS – ART-924 DO 
CC. APELO PARCIALMENTE PROVIDO, PARA AUTORIZAR ESTA DEDU-
ÇÃO DOS VALORES PAGOS PELA PARTE APELADA. (Apelação Cível Nº 
599287083, Vigésima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Aqui-
no Flôres de Camargo, Julgado em 15/06/1999). Disponível em: <http://www.tjrs.
jus.br/busca/?q=empreendimento+e+desist%EAncia+e+reten%E7%E3o&tb=juris-
nova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Jus-
ti%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3r-
d%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDeci-
sao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
50 Ementa: INCORPORAÇÃO IMOBILIÁRIA. PROMESSA DE COMPRA E VEN-
DA. RESOLUÇÃO. INADIMPLEMENTO. CLÁUSULAS NULAS. Ainda que não 
conste do contrato data para o início das obras do edifício, mas havendo fixação do pra-
zo para a conclusão da obra, não é razoável inferir que, não iniciadas aquelas dois anos 
antes do prazo previsto para a entrega, a construtora não o cumpriria. Hipótese em que 
os autores ingressaram em juízo apenas quatro meses após a contratação, prazo no qual, 
normalmente, a construtora está a vender número mínimo de unidades a viabilizar o iní-
cio do empreendimento. Necessidade, no caso, de notificação da construtora para que 
constituída em mora, podendo os autores valer-se, também, do disposto no art. 1.092, 
segunda parte, do Código Civil revogado. Resolução por inadimplemento da constru-
tora inviável. Não é nula a cláusula contratual que prevê a retenção, em caso de desis-
tência dos promitentes-compradores, de valores para indenizar despesas feitas com a 
contratação. Excessivo, todavia, o percentual ajustado, que totaliza 22%, razoável redu-
zi-lo para cerca de 6%, e que corresponde justamente aos valores pagos pelos apelan-
tes. Procedência parcial da demanda, tão somente para decretar a resilição do contrato 
ante a desistência dos promitentes-compradores, sem direito à restituição dos valores 
pagos, limitando a retenção de valores ao que já pago à promitente-vendedora, a títu-
lo de indenização por despesas feitas pela construtora. RECURSO PARCIALMENTE 
PROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70001683762, Décima Oitava Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em 30/06/2003). 
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Tribunal de Justiça, inclusive, joga 
uma pá de cal na questão.51

Nesse último julgado, importan-
te referir que foi autorizada a reten-
ção em apenas 10% (dez por cento), 
afastando a cláusula penal de 30%, 
sem dúvida excessivamente onerosa e 
abusiva, na espécie.

Contudo, Arnaldo Rizzardo alerta 
que tal consideração em relação à de-
sistência constitui precedente perigo-
so, quando se trata de incorporação. 

As consequências podem ser sérias, 
eis que a desistência pode refletir 
diretamente na estrutura de todo um 
planejamento, que pode, segundo o 
mestre, inviabilizar o setor da cons-
trução. Ainda, aduz que terceiros ad-
quirentes serão prejudicados, dado o 
agravamento dos encargos. Releva 
que as decisões que entendem pela 
possibilidade da desistência geram 
instabilidade, asseverando ainda que, 
no mínimo, a restituição deve ser 

Disponível em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=incorpora%E7%E3o+e+prazo+pa-
ra+desist%EAncia&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribu-
nal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aa-
c%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1ti-
ca%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 15 jul. 2013.
51 “CIVIL E PROCESSUAL. COOPERATIVA HABITACIONAL. TERMO DE ADE-
SÃO PARA COMPRA DE IMÓVEL. DESISTÊNCIA. AÇÃO PRETENDENDO O 
RESSARCIMENTO DAS IMPORTÂNCIAS PAGAS. RETENÇÃO SOBRE PARTE 
DAS PARCELAS DETERMINADA EM PERCENTUAL INFERIOR AO PREVISTO 
CONTRATUALMENTE. CLÁUSULA ABUSIVA. SITUAÇÃO PECULIAR. OBRA 
SEQUER INICIADA. DESPESAS ADMINISTRATIVAS IRRELEVANTES. CÓDIGO 
DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTS. 51, II, 53 E 54. CÓDIGO CIVIL, ART. 924.
I. A C. 2ª Seção do STJ, em posição adotada por maioria, admite a possibilidade de 
resilição do compromisso de compra e venda por iniciativa do devedor, se este não 
mais reúne condições econômicas para suportar o pagamento das prestações avençadas 
com a empresa vendedora do imóvel (EREsp n. 59.870/SP, rel. Min. Barros Monteiro,
DJU de 09.12.2002).
II. O desfazimento do contrato dá ao comprador o direito à restituição das parcelas 
pagas, porém não em sua integralidade.
III. Caso em que, em face das circunstâncias peculiares da causa, a retenção determina-
da pelo Tribunal a quo se fez em parâmetro razoável.
IV. Recurso especial não conhecido.
(REsp 403189 / DF RECURSO ESPECIAL 2002/0002585-1, Rel. Min. Aldir Passari-
nho Junior, 4ª Turma, julgado em 25/03/2003). Disponível em: <http://www.stj.jus.br/
SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=obra+e+desist%EAncia+e+reten%E7%E3o&&b
=ACOR&p=true&t=&l=10&i=1>. Acesso em: 15 jul. 2013.
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postergada para momento posterior, 
quando a venda da unidade conseguir 
ser refeita.52

9 CObRANÇA DE JUROS 
DURANTE A CONSTRUÇÃO

Tal tema é objeto de discussão, 
seja nos corredores forenses, seja 
pela doutrina; e há divisão de enten-
dimentos, fato este que não pacifica 
a questão. Há posicionamento de que 
a cobrança de juros antes da entrega 
das chaves, do imóvel em construção, 
caracteriza cláusula abusiva. Inclusi-
ve, o item 14 da Portaria n. 03/2001, 
da Secretaria de Direitos Econômicos 
do Ministério da Justiça, foi conside-
rado abusivo.53 A sustentação para tal 
abusividade é que a cobrança de juros 
antes da entrega das chaves acarreta 
cumprimento de obrigação, sem a de-
vida contraprestação correspondente, 
eis que o consumidor, na data da as-
sinatura do contrato, não recebe nada 
naquele momento; portanto, seria in-
cabível pagar juros por algo não rece-
bido. Ainda, outra justificativa é que 
os juros cobrados antecipadamente 
não integram o preço do imóvel e 

ainda causam enriquecimento sem 
causa para a outra parte. A unidade, 
por sua vez, tem o seu preço fixado 
em função do mercado, levando em 
consideração a oferta e a procura. Por 
último, o financiamento do imóvel 
é feito pelo próprio comprador, que 
adianta parte do preço, de tal sorte 
que não se fala em utilização do di-
nheiro da construtora emprestado ao 
adquirente, nem em juros moratórios, 
pois não existe atraso no cumprimen-
to da obrigação.54

Por outro lado, há os que susten-
tam, com base no § 2º do artigo 5º da 
lei de n. 9514/97, esta que autoriza o 
financiador, em se tratando de ven-
das de imóveis na forma parcelada, 
cobrar juros compensatórios que se 
destinam a remunerar o capital em-
prestado. Alega-se, ainda, que o pa-
gamento efetuado pelo comprador 
durante a construção representa 30% 
do custo do imóvel, motivo pelo qual 
o construtor teria de investir na obra 
recursos próprios, ou financiar. Por 
tais razões não haveria ilegalidade no 
procedimento de cobrança de juros 
durante a construção. Os juros, por 
assim dizer, são a remuneração de um 

52 RIZZARDO, Arnaldo. Condomínio edilício e incorporação imobiliária. 2. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2012, p. 285-286.
53 “Estabeleça, no contrato de compra e venda de imóvel, a incidência de juros antes 
da entrega das chaves”.
54 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010,p. 254-255.
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capital e são devidos no momento em 
que o dinheiro sai das mãos do pro-
prietário e é entregue, por emprésti-
mo, ao beneficiário.55 

O Superior Tribunal de Justiça 
parece prestigiar a segunda corren-
te.  A fundamentação do voto foi no 
sentido de afastar qualquer declaração 
de nulidade de cláusula contratual, 
conforme postularam os autores: o 
acórdão também considerou que “não 
tem pertinência a alegação dos auto-
res de que os juros somente deveriam 
ter sido cobrados quando da entrega 
da unidade, avalizando a sentença: 

‘equivocam-se os autores, quando 
aduzem que só nasce o contrato de 
mútuo quando da entrega da unidade’. 
Não existe mútuo, mas pagamento, 
que, em regra, nos contratos de 
incorporação imobiliária, é feito 
na data da celebração, e não na da 
entrega da unidade”.56

Sérgio Cavalieri Filho, ao comen-
tar posição contrária ao julgamento 
acima trazido, em referência à deci-
são do então Des. Luiz Felipe Salo-
mão, disse como a mais acertada, eis 
que declara nula cláusula que estipula 
juros durante a obra.57

55 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de responsabilidade civil. 2. ed. São Paulo: 
Atlas, 2010, p. 255.
56 “Contrato de compra e venda de imóvel. Pagamento parcelado. Juros legais da data 
da assinatura do contrato.
1. Não é abusiva a cláusula do contrato de compra e venda de imóvel que considera 
acréscimo no valor das prestações, desde a data da celebração, como condição para o 
pagamento parcelado.
2. Recurso especial não conhecido. (Recurso Especial Nº 379.941 - SP (2001⁄0172439-
2), Rel. Min. Carlos Alberto Menezes de Direito, 3ª Turma, julgado em 03/10/2002). 
Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?compo
nente=ITA&sequencial=376329&num_registro=200101724392&data=20021202&for
mato=HTML>. Acesso em: 11 jul. 2013.
57 Apelação Cível. Ação objetivando declaração de nulidade de cláusula contratual e 
repetição de indébito, em razão de financiamento de imóvel pela incorporadora. Cobran-
ça de juros compensatórios antes da entrega das chaves ao consumidor. Rejeição das 
preliminares de ilegitimidade passiva e impossibilidade jurídica de revisão do contrato, 
na medida em que há pertinência subjetiva diante da aparência do contratante como re-
presentante da apelante, com expressa previsão legal a permitir o exame de sua revisão. 
Antes da conclusão e entrega do imóvel aos autores, não há que falar em remuneração de 
capital. Onerosidade excessiva para o consumidor. Os juros representam a remuneração 
do capital. Para sua incidência em caráter de retribuição, é necessário a contrapartida 
do tomador, pena de enriquecimento sem causa. Incabível, portanto, cobrança de ju-
ros compensatórios. Os juros aplicados têm tampouco natureza remuneratória, eis que 
inexistem qualquer inadimplemento. Abusividade da cláusula corretamente reconhecida 
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O Tribunal de Justiça do Rio 
Grande do Sul, ao analisar casos aná-
logos, parece seguir o entendimento 
do Superior Tribunal de Justiça, acer-

ca da legalidade da cobrança de juros 
antes da entrega das chaves58 Todavia, 
ao apreciar a matéria, entendimento 
diverso foi aplicado ao caso.59

pela sentença. Precedentes jurisprudenciais. Devolução em dobro do indébito. Com apli-
cação do disposto no artigo 42, parágrafo único do CDC. Recurso Improvido.
(Apelação Cível nº. 2005.001.50280, Rel. Des. Luis Felipe Salomão, 6ª Câmara Cí-
vel, julgado em 08/0/2006). Disponível em: <http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/
default.aspx?UZIP=1&GEDID=00037D29323BDCDF1DC3647CAE73D38F4C6B2
3C402052932>. Acesso em: 11 jul. 2013.
58 Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. IMÓVEL 
EM FASE DE CONSTRUÇÃO. COBRANÇA DE JUROS COMPENSATÓRIOS AN-
TES DA ENTREGA DAS CHAVES - JUROS NO PÉ. LEGALIDADE. ENTENDI-
MENTO DO STJ. Estando o imóvel negociado em fase de construção, não se considera 
abusiva cláusula contratual que preveja a cobrança de juros compensatórios antes da 
entrega das chaves. Entendimento fixado no E. STJ por meio do REsp 670.117/PB. 
Logo, mostra-se legal a cláusula do instrumento particular de promessa de compra e 
venda de imóvel firmado entre as partes que previu a cobrança de juros simples de 1% 
a partir da assinatura do contrato. Improcedência dos pedidos iniciais. RECURSO DA 
RÉ PROVIDO E RECURSO DOS AUTORES PREJUDICADO. UNÂNIME. (Apela-
ção Cível Nº 70054935515, Décima Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado em 04/07/2013). Disponível em: <http://www.
tjrs.jus.br/busca/?q=juros+antes+da+entrega+das+chaves&tb=jurisnova&pesq=e-
mentario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%-
2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o|TipoDe-
cisao%3Amonocr%25C3%25A1tica|TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_
q=>. Acesso em 11 jul. 2013.
59 Ementa: PROMESSA DE COMPRA E VENDA. AÇÃO INDENIZATÓRIA POR 
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. Pedido dos réus para afastamento da condena-
ção ao pagamento de aluguéis não conhecido. Validade da cláusula que prevê a prorro-
gação da entrega das chaves do apartamento em 180 dias, pois redigida de acordo com 
o disposto no art. 54, §3º do CDC. O montante a ser devolvido à autora pelos réus deve 
se dar de forma simples, uma vez que não demonstrada má-fé por parte dos demanda-
dos. Os réus devem ressarcir à autora os valores por ela pagos a títulos de juros com-
pensatórios e taxa condominial vencida até 10.05.2011, pois tais encargos incidiram 
antes da entrega das chaves do imóvel. Os honorários advocatícios, em face do acordo 
formulado pela autora e o condomínio para o pagamento de chamada extra e taxa con-
dominial, devem ser pagos pelos demandados. Apelação da autora improvida e apelo 
dos réus conhecido em parte e, nesta, desprovido. (Apelação Cível Nº 70053684072, 
Décima Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Voltaire de Lima 
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10 A CLáUSULA DE 
DECAIMENTO

Em que pese a tentativa de impo-
sição de cláusula que venha a prever 
a perda total das quantias pagas pelo 
consumidor caso o contrato venha a 
ser rescindido pelo inadimplemento 
daquele (cláusula de decaimento), tal 
cláusula é considerada inválida, cir-

cunstância que vem a prestigiar o arti-
go 53 do Código de Defesa do Consu-
midor.60 Apenas admite-se a retenção 
de percentual pequeno do montante 
pago, a título de ressarcimento de 
despesas, buscando-se, dessa manei-
ra, evitar-se o enriquecimento sem 
causa. Como se não bastasse, o Supe-
rior Tribunal de Justiça corrobora tal 
entendimento.61

Moraes, Julgado em 09/04/2013). Disponível em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=ju-
ros+antes+da+entrega+das+chaves&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribu-
nal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDe-
cisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o|TipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A-
1tica|TipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em 11 jul. 2013.
60 Art. 53. Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamen-
to em prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nu-
las de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em 
benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato 
e a retomada do produto alienado.
61 EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. DIREITO CIVIL. INCORPORAÇÃO IMOBI-
LIÁRIA. IMÓVEL EM FASE DE CONSTRUÇÃO. COBRANÇA DE JUROS COM-
PENSATÓRIOS ANTES DA ENTREGA DAS CHAVES. LEGALIDADE.
1. Na incorporação imobiliária, o pagamento pela compra de um imóvel em fase de 
produção, a rigor, deve ser à vista. Nada obstante, pode o incorporador oferecer prazo 
ao adquirente para pagamento, mediante parcelamento do preço. Afigura-se, nessa hi-
pótese, legítima a cobrança de juros compensatórios.
2. Por isso, não se considera abusiva cláusula contratual que preveja a cobrança de juros 
antes da entrega das chaves, que, ademais, confere maior transparência ao contrato e 
vem ao encontro do direito à informação do consumidor (art. 6º, III, do CDC), abrindo 
a possibilidade de correção de eventuais abusos.
3  No caso concreto, a exclusão dos juros compensatórios convencionados entre as 
partes, correspondentes às parcelas pagas antes da efetiva entrega das chaves, altera o 
equilíbrio financeiro da operação e a comutatividade da avença.
4. Precedentes: REsp n. 379.941/SP, Relator Ministro CARLOS ALBERTO MENE-
ZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 3/10/2002, DJ 2/12/2002, p. 306, 
REsp n. 1.133.023/PE, REsp n. 662.822/DF, REsp n. 1.060.425/PE e REsp n. 738.988/
DF, todos relatados pelo Ministro ALDIR PASSARINHO JÚNIOR, REsp n. 681.724/
DF, relatado pelo Ministro PAULO FURTADO (Desembargador convocado do TJBA), 
e REsp n. 1.193.788/SP, relatado pelo Ministro MASSAMI UYEDA.
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11 A CONSTRUÇÃO E O 
PRINCíPIO DA REPARAÇÃO 
INTEGRAL

Caracterizado como direito bási-
co do consumidor, o direito à efetiva 
reparação consagra o princípio da re-
paração integral dos danos. Traduz-
-se, por assim dizer, no sentido de que 
todos os danos sofridos pelo consu-

midor, todos os prejuízos devem ser 
reparados. Portanto, o Código de De-
fesa do Consumidor regula diferen-
temente do que ocorre com o artigo 
944 parágrafo único do Código Civil, 
o qual possibilita a redução equitativa 
da indenização, considerando o grau 
de culpa do ofensor. Todavia e como 
regra, o CDC consagrou a responsabi-
lidade objetiva (subjetiva, entretanto, 

5. Embargos de divergência providos, para reformar o acórdão embargado e reconhecer 
a legalidade da cláusula do contrato de promessa de compra e venda de imóvel que pre-
viu a cobrança de juros compensatórios de 1% (um por cento) a partir da assinatura do 
contrato. (EREsp 670117 / PB EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ES-
PECIAL 2010/0182236-6, Rel. Min. Sidnei Beneti, 2ª Seção, julgado em 13/06/2012). 
Disponível em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=incorpo-
ra%E7%E3o+e+cdc&&b=ACOR&p=true&t=&l=10&i=2>. Acesso em 11 jul. 2013.
CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. AÇÃO PRETENDENDO A RESCI-
SÃO E RESTITUIÇÃO DAS IMPORTÂNCIAS PAGAS. INADIMPLÊNCIA DA AU-
TORA RECONHECIDA. POSSE DO IMÓVEL POR LONGO TEMPO. RETENÇÃO 
DE 50% EM FAVOR DA VENDEDORA, COMO RESSARCIMENTO DE DESPE-
SAS. CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, ARTS. 51, II, 53 E 54. CÓDIGO 
CIVIL, ART. 924. JUROS MORATÓRIOS INDEVIDOS.I. A C. 2a Seção do STJ, em 
posição adotada por maioria, admite a possibilidade de resilição do compromisso de 
compra e venda por iniciativa do devedor, se este não mais reúne condições econômi-
cas para suportar o pagamento das prestações avençadas com a empresa vendedora do 
imóvel e, aqui, recaiu em inadimplência contratual (EREsp n. 59.870⁄SP, rel. Min. Bar-
ros Monteiro, DJU de 09.12.2002). III. O desfazimento do contrato dá ao comprador o 
direito à restituição das parcelas pagas, porém não em sua integralidade, notadamente 
quando este recebeu as chaves e vem habitando o imóvel há vários anos, sob pena de 
se proporcionar enriquecimento sem causa do autor, cuja inadimplência no pagamento 
de parcela intermediária foi reconhecida nos autos. Percentual de retenção fixado em 
50%, em face da peculiaridade do caso. IV. Incabível a condenação em juros moratórios 
da ré, se além de haver ensejado motivo à rescisão, o autor ainda retém o imóvel. V. 
Recurso especial conhecido e parcialmente provido.
(Recurso Especial nº 615.300 - MG (2003⁄0217150-4), Rel. Des. Aldir Passarinho 
Junior, 4ª Turma, julgado em 17/03/2005). Disponível em: <https://ww2.stj.jus.br/pro-
cesso/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ATC&sequencial=1521628&num_
registro=200302171504&data=20050509&tipo=5&formato=HTML>. Acesso em 11 
jul. 2013.
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apenas para os profissionais liberais), 
o que faz com que não se admita qual-
quer tipo de mitigação da responsabi-
lidade ou do montante a título de con-
denação.62

Primordial é o conceito da repa-
ração integral acima trazido. Ora, nos 
casos de rescisão contratual motivada 
pela inexecução do contrato pelo res-
ponsável, e em se tratando a discussão 
travada nos autos que envolva relação 
de consumo, a indenização e ressar-
cimento integral é medida impositiva. 
Caso tal princípio não seja observado, 
certamente, irá refletir em uma con-

denação, quando em favor do vulne-
rável, que não consagrará o referido 
princípio. Mais ainda: acarretará em 
dupla punição ao consumidor: a um, 
porque o montante final não observa-
rá a efetiva reparação; a dois, porque, 
embora tratando de relação de consu-
mo, o consumidor terá um desequilí-
brio em face de pessoa jurídica, cir-
cunstância esta que ofende o Código 
de Defesa do Consumidor, eis que tal 
norma busca trazer o consumidor para 
uma relação igual com o fornecedor. 
Nesse sentido, a posição do Superior 
Tribunal de Justiça.63

62 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2012, p. 179-180.
63 EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO. 
COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMÓVEL. RESOLUÇÃO POR 
CULPA DA CONSTRUTORA. RESTITUIÇÃO DA INTEGRALIDADE DAS PAR-
CELAS PAGAS. NÃO CABIMENTO DA DEMONSTRAÇÃO DA DIVERGÊNCIA 
COM ACÓRDÃOS DA MESMA TURMA DO ACÓRDÃO EMBARGADO. INEXIS-
TÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA ENTRE OS ACÓRDÃOS CONFRONTADOS. 
DIVERGÊNCIA ULTRAPASSADA POR ENTENDIMENTO NO MESMO SENTI-
DO DA SEGUNDA SEÇÃO. INCIDÊNCIA DA SÚMULA Nº 168⁄STJ. EMBARGOS 
DE DIVERGÊNCIA IMPROVIDOS.
1. Não caracteriza a divergência a invocação de julgados paradigmas da mesma Turma, 
ainda mais quando inexiste a similitude fática entre os acórdãos confrontados.
2. No caso, houve resolução do contrato de compromisso de compra e venda de imóvel, 
por culpa da incorporadora, que não realizou a entrega da unidade prometida. Por isso, 
está obrigada a devolver integralmente a quantia paga pelo comprador.
3. Embargos improvidos. 
(EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA EM RESP Nº 644.984 - RJ (2005⁄0162830-7), Re-
lator Ministro Luis Felipe Salomão, 2ª Turma, Julgado em 25/11/2009). Disponível em: 
<https://ww2.stj.jus.br/processo/jsp/revista/abreDocumento.jsp?componente=ITA&-
sequencial=932409&num_registro=200501628307&data=20091218&formato=HT-
ML.> Acesso em 15 jul. 2013.
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12 CONSIDERAÇõES FINAIS
      
Observamos, com o presente tra-

balho, a importância dos contratos de 
incorporação. A responsabilidade é 
realmente forte, é fundamental, como 
deve ser, afinal, o direito à moradia, à 
propriedade. Portanto, aquele que se 
compromete a entregar a obra deve 
fazer de acordo e nos limites do con-
trato, no sentido de evitar as ações ju-
dicias que inundam os foros.

A incidência do Código de Defesa 
do Consumidor é pacífica nesse tipo 
de contratação e, como consequência, 
deve ser observada a norma protetiva 
a integralidade, sob pena de, além de 
se passar os custos e riscos do empre-
endimento aos consumidores, ava-
lizar-se injustiças sem precedentes, 
quando da inexecução por parte do 
responsável. Os princípios da trans-
parência, informação, boa-fé objetiva 
devem sempre pautar as contratações.

Podemos observar que alguns 
pontos de discussão são julgados em 
favor dos incorporadores; outros, 
em favor dos consumidores, quando 
analisamos a validade da cláusula de 
prorrogação, a devolução da comis-
são de corretagem (entendimentos a 
favor e contrários), indenizações por 
danos emergentes (lucros cessantes, 
aluguéis, parcelas pagas à integralida-
de, perdas e danos), cláusula de decai-
mento, além do deferimento, ou não, 
de danos morais, dependendo do caso.

O nosso objetivo não é esgotar a 
discussão, muito pelo contrário. É, sim, 
alertar aos interessados e compromissa-
dos com esse tipo de contratação sobre 
o tamanho da responsabilidade assumi-
da. Sela pelo incorporador, na entrega e 
prazo exatos com o que foi contratado 
com o consumidor; seja este, quando 
ausente motivos para a rescisão pela ou-
tra parte, na plena observação de suas 
obrigações, tais como pagar pontual-
mente as parcelas assumidas.

REFERêNCIAS 

BRASIL. Código Civil. Diário Oficial 
da União, Poder Executivo, Brasí-
lia, DF, 01 jan. 2002. Disponível 
em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.
htm>. Acesso em: 16 maio 2013.

______. Código de Defesa do Con-
sumidor. Diário Oficial da União, 

Poder Executivo, Brasília, DF, 11 
set. 1990. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Leis/L8078.htm>. Acesso em: 29 
abr. 2013.

______. Constituição Federal. 
Diário Oficial da União, Poder 
Executivo, Brasília, DF, 05 out. 



161Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

1988. Disponível em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao.htm>. 
Acesso em: 29 abr. 2013.

______. LEI Nº 4.591, DE 16 DE DE-
ZEMBRO DE 1964. Diário Ofi-
cial da União, Poder Executivo, 
Brasília, DF, 16 dez. 1964. Dis-
ponível em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/Leis/L4591.
htm>. Acesso em: 11 jul. 2013.

FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa 
de direito do  consumidor. 3. ed. 
São Paulo: Atlas, 2010.

______. Programa de responsabili-
dade civil. 8. ed. São Paulo: Atlas, 
2009.

GONÇALVES, Carlos Roberto. Res-
ponsabilidade civil. 14. ed., São 
Paulo: Saraiva, 2012.

MARQUES, Cláudia Lima; BENJA-
MIN, Antônio Herman V.; MI-
RAGEM, Bruno. Comentários ao 
Código de Defesa do Consumi-
dor. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2010. 

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito de 
construir. 3. ed. São Paulo: Ma-
lheiros, 2011.

MIRAGEM, Bruno. Curso de direito 
do  consumidor. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2012.

RIZZARDO, Arnaldo. Condomínio edi-
lício e incorporação imobiliária. 2. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. 



162 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

I DO DIREITO SUCESSóRIO

O direito das sucessões surge na 
antiguidade com fortes ligações na 
“ideia de continuidade da religião e da 
família”.2 Conforme os ensinamentos 
de Carlos Silveira Noronha: 

[...] originariamente, em tempos 
pré-clássicos anteriores à Grécia 
e à Roma, segundo afirmam os 
historiadores, não se cogitou 
da transmissão patrimonial do 
antecessor para o sucessor pela via 

sucessória mortis causa porque a 
titularidade do direito de propriedade 
que constitui o objeto do direito 
sucessório não era atribuído ao 
indivíduo em particular, mas ao 
chefe da tribo, do grupo ou do clã a 
que estivesse submetido. Deste modo 
a morte de uma pessoa integrante 
dessas coletividades não alterava o 
status jurídico da propriedade.3

Posteriormente, com o caráter 
“familiae da propriedade, desenvol-
veu-se a ideia de continuação (su-

DIREITO SUCESSÓRIO: 
DOS DIREITOS HEREDITÁRIOS DO CÔNJUGE

Graciela Fernandes Thisen1

1 Graduada em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul. Especialista e mestre 
pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul. Especialista em Gestão 
Educacional pelo Serviço Nacional de Aprendizagem Comercial. Atualmente, é coor-
denadora do curso de Direito das Faculdades Integradas São Judas Tadeu, membro da 
Comissão de Ensino Jurídico da Ordem dos Advogados do Brasil – Seccional do Rio 
Grande do Sul – OAB/RS, avaliadora da Educação Superior dos cursos de Direito do 
INEP/MEC e advogada.
2 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. v. 7. 4. 
ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 21. 
3 NORONHA, Carlos Silveira. Reflexões doutrinárias acerca do Direito das Sucessões. 
In: NORONHA, Carlos Silveira (Org.). As novas perspectivas do direito das sucessões 
em tempos de modernidade e pós-modernidade. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 9.
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cessão) de novo chefe de grupo nos 
bens que se achavam sob a direção do 
chefe premorto”.4 A respeito do tema, 
convém descrever os ensinamentos de 
Caio Mário da Silva Pereira:

A ideia de sucessão somente veio 
a ganhar corpo com a propriedade 
individual. [...] A concepção religiosa 
exigia que tivesse o defunto um 
continuador de seu culto, que lhe 
fizesse os sacrifícios propiciatórios, 
e lhe oferecesse o banquete fúnebre. 
Antes, pois, de ser econômico, 
o fundamento da sucessão por 
causa de morte foi religioso: os 
bens transmitiam-se do defunto 
ao herdeiro como instrumento 
propiciatório aos deuses domésticos, 
e bem assim como meio de continuar 
na descendência a religião dos 
antepassados. A unidade da família e 
a autoridade do seu chefe concorrem, 
de um lado, na transmissão de pleno 
direito e, de outro, na criação do 
testamento. Depois, desenvolveu-
se no outro sentido, ligado à 
continuação da vida que sugere a 
continuidade patrimonial. [...] Em 
Roma, a morte do pater famílias 
autorizava os herdeiros a recolher a 

sucessão, mas igualmente era lícito 
indicar o defunto os seus sucessores.5

Assim, com o passar do tempo 
e sob a influência social, política e 
econômica, “a conservação e transfe-
rência hereditária interessa ao mesmo 
tempo ao indivíduo e à sociedade”.6 

Dessa forma, hodiernamente, con-
forme refere Washington de Barros 
Monteiro:

[...] o direito das sucessões baseia-
se ainda na importante função social 
que desempenha, conservando 
unidades econômicas a serviço do 
bem comum. Operaria, sem dúvida, 
improdutivo dispêndio de energias, se 
essas unidades devessem desaparecer 
pela morte das pessoas que as 
criaram e as mantiveram, impondo-
lhes a restauração por outros homens. 
A sociedade tem por isso o maior 
interesse na subsistência da herança, 
porque, com a sucessão, sobrevivem 
tais unidades, sem solução de 
continuidade, em benefício geral. 7

O termo “sucessão”, de origem 
latina successio, derivado de suce-

4 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 12. ed. v. 6. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005, p. 4-5.
5 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 12. ed. v. 6. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005, p. 5.
6 PEREIRA, Caio Mário da Silva. Instituições de direito civil. 12. ed. v. 6. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2005, p. 5.
7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 30. ed. v. 6. São Paulo: 
Saraiva, 1995, p. 9.
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dere8, significa uns após os outros, ou 
seja, “sempre que uma pessoa tomar 
o lugar de outra em uma relação jurí-
dica”.9 A sucessão na acepção da pa-
lavra significa “o ato pelo qual uma 
pessoa assume o lugar de outra, subs-
tituindo-a na titularidade de determi-
nados bens”.10

O direito das sucessões significa 
no sentido objetivo um “conjunto de 

normas e de princípios destinados 
a regular a transmissão de direitos e 
de obrigações deixados por alguém 
que morre”, já no sentido subjetivo 
“respeita à posição jurídica de uma 
pessoa que é herdeira ou legatária 
daquela que morreu”.11

A sucessão12 poderá ocorrer de duas 
maneiras, quais sejam “por vontade das 
partes ou em razão da morte. Se decor-

8 Termo sucedere “tem o sentido genérico de virem os fatos e fenômenos jurídicos ‘uns 
depois dos outros’ (sub + cedere). Sucessão é a respectiva sequência” (PEREIRA, Caio 
Mário da Silva. Instituições de direito civil. 12. ed. v. 6. Rio de Janeiro: Forense, 2005, 
p. 1.). Segundo Silvio Rodrigues, “A ideia de sucessão sugere, genericamente, a de 
transmissão de bens, pois implica a existência de um adquirente de valores, que substi-
tui o antigo titular” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das sucessões. v. 7. 21 
ed. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 03). Para Pontes de Miranda, “quem sucede põe-se no 
lugar da pessoa de quem provém o patrimônio ou o direito ou de quem provém alguns 
direitos. Sucede-se em dívidas, como em direitos. Em obrigações, como em pretensões. 
Em situações passivas nas ações, como em situações ativas. A sucessão, em princípio, 
é nos direitos e nas dívidas, ou no direito com os deveres e os ônus” (PONTES DE MI-
RANDA. Tratado de direito privado, Parte Especial, TOMO LV. Direito das sucessões: 
sucessão em geral. Sucessão legítima. 3. ed. § 5.614, capítulo 2. Rio de Janeiro: Borsoi, 
1972, p. 179-180).
9 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessões. 8. ed. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 1.
10 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São 
Paulo: Saraiva, 2010, p. 19. 
11 NERY JÚNIOR, Nelson. Código civil comentado. 8. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2011, p. 1.288.
12 “A transmissão dos direitos e obrigações do morto denomina-se sucessão; o con-
junto formado pelo ativo e o passivo transmitidos denomina-se herança; a coisa certa 
deixada pelo morto a alguém determinado chama-se legado; quem deixa a herança ou o 
legado é o morto, ou autor da herança ou de cujus; quem recebe a herança é o herdeiro; 
o destinatário do legado é o legatário. A sucessão por morte pode dar-se a título singu-
lar (como, v.g., nos legados) – quando se transfere coisa certa destacada do patrimônio 
que pertenceu ao morto –, ou a título universal – quando se transfere a herança (uni-
versitas iuris)” (NERY JÚNIOR, Nelson. Código civil comentado. 8. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.288).
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rer da manifestação de duas ou mais 
pessoas, se diz que a sucessão é inter 
vivos. Quanto aos direitos sucessórios, 
a transmissão só pode ocorrer em razão 
da morte, daí causa mortis”.13 

A sucessão causa mortis teve em 
época histórica remota “um sentido 
extrapatrimonial, importando para a 
família romana uma continuação da 
religião doméstica, em que o pater fa-
milias instituía na pessoa do herdeiro 
o novo titular da soberania familiar”. 
Hodiernamente, a sucessão possui ca-
ráter predominantemente “econômi-
co, caracterizando-se pela assunção 
dos direitos e deveres do de cujus pe-
los herdeiros e pelo recebimento dos 
legados pelos legatários”.14

Nesse sentindo, convém trazer a 
baila que o presente artigo limitar-se-á 
à sucessão causa mortis ou sucessão 
hereditária.

A sucessão causa mortis é aquela 
decorrente da morte de alguém que 
possui “decorrência lógica da proprie-
dade, tal como caracterizada, dentre 
outros aspectos, pela perpetuidade e 
estabilidade da relação jurídica for-
mada”.15

A sucessão causa mortis origina-
-se com a morte real (decorrente da 
morte natural) ou presumida (decor-
rente da ausência da pessoa, ou seja, 
quando a mesma desaparece de seu 
domicílio sem deixar um procurador 
para administrar seus bens) da pessoa 
natural.16 Assim, uma vez aberta a su-
cessão, aplica-se o princípio da sai-
sine17, transmitindo-se a herança aos 
herdeiros legítimos e testamentários 
e, consequentemente, o domínio e a 
posse dos bens, direitos e obrigações 
do “de cujus”.18 Podemos destacar 
que são pressupostos do direito suces-

13 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 99.
14 WALD, Arnold. Direito civil: direito das sucessões. v. 6. 15. ed. São Paulo: Saraiva, 
2012, p. 20.
15 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito 
das sucessões. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.
16 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 33-34.
17 Saisine: “palavra de origem francesa que significa agarrar, prender, apoderar-se” 
(DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 107).
18 “A expressão latina de cujus é a abreviatura da frase de cujus sucessione (ou heredi-
tatis) agitur, que significa ‘aquele de cuja sucessão (ou herança) se trata’” (GONÇAL-
VES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São 
Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.)
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sório causa mortis a morte de alguém, 
“titular de um patrimônio, e a sobre-
vida de outras pessoas, chamadas a 
recolher esse patrimônio, que recebe 
o nome de herança.19 Inexistindo pa-
trimônio, não se pode falar em he-
rança, e o fato morte não interessa ao 
direito sucessório”.20 Nesse sentido, 
“a morte, a abertura da sucessão e a 
transmissão da herança aos herdeiros 
ocorrem num só momento”21.

Convém salientar os ensinamentos 
de Washington de Barros Monteiro: 

A existência da pessoa natural termina 
com a morte (CC, art. 10). Verificado 
esse evento, abre-se-lhe a sucessão. 
Desde o óbito, sem solução de con-
tinuidade, opera-se a transmissão da 
herança, ainda que os herdeiros ig-
norem o fato do falecimento. Antes 

da morte, o titular da relação jurídica 
é o de cujus; depois dela passa a ser 
o herdeiro, legítimo ou testamentário. 
E é o próprio defunto que investe o 
sucessor no domínio e posse dos bens 
hereditários. Esse princípio vem ex-
presso na regra tradicional do direito 
gaulês le mort saisit le vif. Quer dizer, 
instantaneamente, independente de 
qualquer formalidade, logo que se 
abre a sucessão investe-se o herdeiro 
no domínio e posse dos bens constan-
tes do acervo hereditário.22

A sucessão causa mortis pode-
rá ser classificada, no que tange aos 
seus efeitos como a título singular (“o 
testador deixa ao beneficiário um bem 
certo e determinado, denominado le-
gado”) ou a título universal23 (“quan-
do o herdeiro é chamado a suceder na 

19 “Herança é, na verdade, um somatório, em que se incluem os bens e as dívidas, os 
créditos e os débitos, os direitos e as obrigações, as pretensões e as ações de que era 
titular o falecido, e as que contra ele foram propostas, desde que transmissíveis” (GON-
ÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São 
Paulo: Saraiva, 2010, p. 20).
20 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 31.
21 VELOSO, Zeno. Novo Código Civil comentado. Coordenação de Ricardo Fiuza. v. 
6. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 1.598.
22 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 30. ed. São Paulo: 
Saraiva, 1995, p. 15.
23 “Pode ocorrer tanto na sucessão legítima como na testamentária. [...] A sucessão 
legítima é sempre a título universal, porque transfere aos herdeiros a totalidade ou fra-
ção ideal do patrimônio do de cujus. A testamentária pode ser a título universal quando 
envolver coisa determinada e individualizada, conforme a vontade do testador” (GON-
ÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São 
Paulo: Saraiva, 2010, p. 44-45).
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totalidade da herança, fração ou parte 
alíquota dela”).24

O Direito das Sucessões possui 
grande importância no estudo do Di-
reito, visto que a Carta Magna o eri-
giu ao status de direito fundamental, 
conforme preceitua o artigo 5°, inciso 
XXX, garantindo o direito à heran-
ça.25 Assim, após essa breve introdu-
ção a respeito do direito sucessório, 
passamos a estudar o direito hereditá-
rio do cônjuge.

II DIREITOS 
hEREDITáRIOS DO 
CÔNJUGE

O Código Civil de 2002 trouxe a 
baila inúmeras modificações, dentre 
elas, no ramo do direito sucessório, 

principalmente no que tange ao côn-
juge supérstite. Podemos destacar o 
fato de o cônjuge ser considerado her-
deiro necessário26, tendo direito à le-
gítima. O cônjuge com a vigência do 
novo Código Civil passou a concor-
rer com descendentes e ascendentes 
e, também, passou a garantir o direi-
to real de habitação. O atual Código 
Civil deu um grande passo no direito 
sucessório do cônjuge, dessa forma, 
passamos a analisar os principais pon-
tos referentes à temática.

A) Da legitimidade do cônjuge 
para suceder 

A legitimidade do cônjuge para 
suceder está condicionada ao pre-
enchimento dos requisitos impostos 
pelo artigo 1.83027 do Código Civil de 

24 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 44.
25 Art. 5°, inciso XXX da Constituição Federal de 1988: “é garantido o direito de 
herança”.
26  “[...] o cônjuge sobrevivente, no Código Civil de 1916 é herdeiro legítimo, mas 
facultativo, não necessário, ocupando o terceiro lugar na ordem de vocação hereditá-
ria” (VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 20). Na vigência do Código Civil de 1916, o “cônjuge seria convo-
cado na falta de sucessores na linha reta (ascendentes ou descendentes), privando os 
colaterais (CC/1916, art. 1.603). Por expressa previsão, não era considerado herdeiro 
necessário, mas sim facultativo, podendo ser privado da herança a critério do consorte, 
bastando, para tanto, que ele dispusesse, por testamento, da integralidade de seu patri-
mônio em favor de terceiros (CC/1916, art. 1.725) (CAHALI, Francisco José; HIRO-
NAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessões. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2012, p. 187.)
27 Art. 1.830 do Código Civil de 2002: “Somente é reconhecido direito sucessório ao 
cônjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, não estavam separados judicial-
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2002. Assim, o cônjuge sobrevivente, 
a época da morte do outro não pode-
rá estar separado judicial ou extraju-
dicialmente, divorciado ou separado 
de fato a mais de dois anos, salvo nos 
casos em que a convivência tornou 
impossível a manutenção do matri-
mônio, sem culpa do sobrevivente. 
Convém referir que a lei não faz re-
ferência ao separado extrajudicial-
mente, no entanto, os principais dou-
trinadores trazem essa possibilidade 
à tona, haja vista a disposição dessa 
modalidade de separação no artigo 
1.124-A do Código de Processo Civil.

Nesse diapasão, convém referir que 
o cônjuge somente será herdeiro se:

a) não estiver separado judi-
cialmente, nem divorciado. A 
separação põe termo à sociedade 
conjugal, e o divórcio, ao vínculo. 
Em ambos os casos, o cônjuge não 
mais sucederá. Acertadamente, o di-
ploma vigente afasta o antigo cônju-
ge da sucessão. Não seria lógico, já 
que os cônjuges não são parentes en-
tre si, que rompida a sociedade ou o 
vínculo matrimonial existisse relação 
sucessória. Com o fim do casamento 
ou apenas da sociedade conjugal, não 
haveria nenhum motivo jurídico para 

chamar o antigo cônjuge à sucessão; 
b) não estiver separado de fato, há 
mais de dois anos. A separação de 
fato por mais de dois anos possibi-
lita o divórcio e, então, como regra 
o cônjuge sobrevivente não será her-
deiro. A lei prevê, entretanto, uma ex-
ceção. Se estiver separado de fato há 
mais de dois anos, poderá o cônjuge 
ser herdeiro, se provar que a convi-
vência se tornou impossível sem sua 
culpa. Assim, mesmo separados de 
fato há mais de dois anos, o cônju-
ge sobrevivente poderá provar que a 
convivência com o de cujus se torna-
ra impossível, sem sua culpa e, nesse 
caso, mesmo separado de fato, terá 
direito à sucessão.28

b) Do cônjuge supérstite: 
herdeiro necessário e 
privilegiado

Com o advento do Código Civil 
de 200229, o cônjuge supérstite passou 
a ser considerado herdeiro necessário 
privilegiado assumindo uma destaca-
da posição na ordem de vocação here-
ditária, ao contrário do que ocorria no 
Código Civil de 1916 em que o côn-
juge podia ser excluído da sucessão 
pela via testamentária.

mente, sem separados de fato há mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa 
convivência se tornara impossível sem culpa do sobrevivente”.
28 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 120.
29 Art. 1.845 do Código Civil de 2002: “São herdeiros necessários os descendentes, os 
ascendentes e o cônjuge”. 
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O Código Civil de 2002 refere 
que a sucessão legítima ocorrerá na 
seguinte ordem, conforme preceitua o 
artigo 1.829:

A sucessão legítima defere-se na 
ordem seguinte:
I – aos descendentes, em concorrência 
com o cônjuge sobrevivente, salvo se 
casado este com o falecido no regime 
da comunhão universal, ou no da 
separação obrigatória de bens (art. 
1.640, parágrafo único); ou se, no 
regime da comunhão parcial, o autor 
da herança não houver deixado bens 
particulares; 
II – aos ascendentes em concorrência 
com o cônjuge; 
III – ao cônjuge sobrevivente; 
IV – aos colaterais. (grifo nosso)

Assim, conforme o artigo 1.829, o 
cônjuge sobrevivente ocupa a terceira 
posição na ordem sucessória, concor-
rendo, caso existam, com os descen-

dentes e ascendentes, e na inexistên-
cia destes, também herdará.30

Salienta-se, que no direito suces-
sório, o regime de bens adotado no 
casamento é irrelevante para o “cha-
mamento do cônjuge como terceira 
classe”, no entanto, na existência de 
descendentes, a concorrência suces-
sória observará o regime de bens; e na 
concorrência com os ascendentes, o 
regime de bens não interfere.31

C) Do cônjuge supérstite: 
meeiro 

O cônjuge supérstite, além de her-
deiro necessário é meeiro, tendo direi-
to à meação caso seja casado em regi-
me de comunhão universal de bens32, 
de comunhão parcial de bens33 ou de 
comunhão parcial dos aquestos.34 É 
importante referir que a meação não 

30 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2008, p. 170.
31 CATEB, Salomão de Araújo. Direito das sucessões. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2007, 
p. 74.
32 Código Civil de 2002: Art. 1.667: “O regime de comunhão universal importa a co-
municação de todos os bens presentes e futuros dos cônjuges e suas dívidas passivas, 
com as exceções do artigo seguinte”.
33 Código Civil de 2002: Art. 1.658: “No regime de comunhão parcial, comunicam-se 
os bens que sobrevierem ao casal, na constância do casamento, com as exceções dos 
artigos seguintes”. Art. 1.660: “Entram na comunhão: I - os bens adquiridos na constân-
cia do casamento por título oneroso, ainda que só em nome de um dos cônjuges; II - os 
bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa ante-
rior; III - os bens adquiridos por doação, herança ou legado, em favor de ambos os côn-
juges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cônjuge; V - os frutos dos bens 
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se confunde com a herança, pois a 
meação decorre de direito emanado 
do casamento, ou seja, “pertence ao 
cônjuge por direito próprio, é efeito 
do regime de bens do casamento”.35

Assim, destaca-se que com a mor-
te, dependendo do regime de bens36 

adotado no casamento, é possível veri-
ficar se existem ou não “bens em esta-
do de mancomunhão”37, pois, “somen-
te nos regimes em que há comunhão 
de patrimônios cabe falar em meação. 
O direito à meação não é renunciável, 
cessível ou penhorável na vigência 

comuns, ou dos particulares de cada cônjuge, percebidos na constância do casamento, 
ou pendentes ao tempo de cessar a comunhão”. Art. 1.662: “No regime da comunhão 
parcial, presumem-se adquiridos na constância do casamento os bens móveis, quando 
não se provar que o foram em data anterior.”
34 Código Civil de 2002: Art. 1.672. “No regime de participação final nos aquestos, 
cada cônjuge possui patrimônio próprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe 
cabe, à época da dissolução da sociedade conjugal, direito à metade dos bens adquiri-
dos pelo casal, a título oneroso, na constância do casamento”.
35 “O cônjuge meeiro já é titular da metade ideal dos bens, já é meeiro e não se torna 
meeiro porque o outro morreu; a viúva (ou o viúvo) pode ser meeira e não ser herdeira 
– ser herdeira sem ser meeira, e pode ser meeira e herdeira, vai depender do caso. Se, 
por exemplo, a pessoa casada sob o regime de comunhão universal falece, sua herança 
vai para os sucessores (herdeiros e legatários), abatida a meação ou ressalvada a mea-
ção, que não integra a herança, e pertence ao cônjuge sobrevivente. Se concorrer com 
ascendentes (CC, arts. 1.829, II, e 1.837), além de meeiro, o cônjuge é herdeiro” (VE-
LOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. São Paulo: Saraiva, 
2010, p. 43).
36 “No regime da comunhão universal, integra a meação todo o acervo: os bens parti-
culares de ambos os cônjuges e os adquiridos, a qualquer título, depois do casamento. 
Na comunhão parcial, a meação é somente sobre os aquestos, ou seja, o patrimônio 
adquirido na constância do matrimônio. Mesmo na separação obrigatória (obrigatória 
porque é imposta por lei), existe direito à meação dos bens adquiridos durante a cons-
tância do enlace matrimonial, por força da Súmula 377 do STF. No regime da parti-
cipação final dos aquestos, só cabe falar em meação quanto aos bens amealhados em 
comum durante o casamento. Os adquiridos em nome próprio, na vigência da sociedade 
conjugal, sujeitam-se à compensação, e não à divisão. Por fim, no regime da separação 
convencional, inexiste comunicação de patrimônios. Esta é a única hipótese em que, a 
princípio, não há direito à meação, ainda que a jurisprudência venha admitindo o direito 
à partilha mediante prova da contribuição na formação do acervo” (DIAS, Maria Bere-
nice. Manual de Direito das Famílias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 220).
37 Mancomunhão: “patrimônio comum pertencente a ambos em partes iguais” (DIAS, 
Maria Berenice. Manual de direito das famílias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2012, p. 230).
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do regime matrimonial, sendo nula a 
cláusula em pacto antenupcial que dis-
puser de forma contrária”.38

D) Do regime matrimonial 
de bens 

Convém destacar que, para o en-
tendimento pormenorizado do direi-
to sucessório brasileiro é necessário 
o estudo do regime matrimonial de 
bens, uma vez que esse é fator deter-
minante na concorrência do cônjuge 
com os descendentes. Dessa forma, 
convém tecer breves comentários a 
respeito da temática dos regimes ma-
trimoniais de bens, previsto nos arti-

gos 1.639 e seguintes do Código Civil 
Brasileiro.

O regime de bens39 é um conjunto 
de regras/normas que regulam o pa-
trimônio dos cônjuges – bens adqui-
ridos na constância do casamento ou 
anteriormente –, sendo uma das “con-
sequências jurídicas do casamento”.40 

O Código Civil de 2002, ao con-
trário do instituído no Código de 
191641, adotou como regime legal 
de bens a comunhão parcial de bens, 
conforme preceituam os artigos 1.658 
a 1.666 do Código Civil. Assim, prevê 
a lei que na comunhão parcial de bens 
comunicam-se todos os bens amea-
lhados durante o enlace matrimonial, 
“presumindo a lei ter sido adquirido 

38 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2012. p, 220 e 230.
39 “Regime de bens é o complexo de normas que disciplinam as relações econômicas 
entre marido e mulher, durante o casamento” (MONTEIRO, Washington de Barros. 
Curso de direito civil: direito das sucessões. 35. ed. v. 6. São Paulo: Saraiva, 2003, p. 
183). “Os regimes de bens constituem, pois, os princípios jurídicos que disciplinam as 
relações econômicas entre os cônjuges, na constância do matrimônio” (PEREIRA, Caio 
Mário da Silva. Instituições de direito civil. 12. ed. v. 6. Rio de Janeiro: Forense, 2000, 
p. 187-188). “Regras e princípios administram o trânsito patrimonial dos bens no casa-
mento. É mais que o complexo de normas sobre relações econômicas. O direito regula 
os efeitos que das relações decorrem sob a nomenclatura dos regimes matrimoniais de 
bens. O governo dos bens pretéritos, dos presentes e dos futuros, o objeto material do 
casamento e sua dinâmica” (FACHIN, Luiz Edson. Direito de família: elementos críti-
cos à luz do novo Código Civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 181).
40 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 99.
41 O regime de bens adotado na vigência do Código Civil de 1916 era a comunhão 
universal de bens, ou seja, a fusão dos bens do casal, comunicando-se os bens presentes 
e futuros.
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pelo esforço comum do par”.42 No 
entanto, não podemos nos furtar de 
referir os demais regimes presentes 
no Código Civil atual, quais sejam 
o regime da comunhão universal de 
bens – artigos 1.667 a 1.671 do Có-
digo Civil, o regime de separação de 
bens – convencional elencado nos 
artigos 1.687 e 1.688 do Código Ci-
vil ou obrigatório referido no artigo 
1.641 do Código Civil; e o regime da 
participação final nos aquestos – ar-
tigos 1.672 a 1.686 do Código Civil.

No direito das sucessões, o côn-
juge sobrevivente, independente do 
regime adotado no casamento, “é 
chamado a recolher a herança” quan-
do não há descendentes ou ascenden-
tes e se, “ao tempo da morte do outro, 
não estavam separados judicialmente, 
nem separados de fato há mais de 2 
(dois) anos, salvo prova, nesse caso, 
de que o rompimento não se deu por 

culpa do sobrevivente (arts. 1.838 e 
1.830)”.43 Nesse caso, o cônjuge so-
brevivente torna-se “herdeiro neces-
sário, único e universal, desde que 
preenchidos os requisitos legais ge-
rais do art. 1.830”.44

E) Da concorrência 
sucessória do cônjuge com 
os descendentes do autor da 
herança 

A ordem de vocação hereditária 
ocorrerá por classes (descendentes, 
ascendentes, cônjuge e colaterais), 
assim, a ordem mais perto exclui a 
mais distante.45 Dessa forma, aberta 
a sucessão, sucedem primeiramente, 
os descendentes46, uma vez que es-
ses são considerados “herdeiros por 
excelência”, “adquirindo os bens por 
direito próprio”.47 Na presença de 

42 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. São Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2012, p. 236.
43 CATEB, Salomão de Araújo. Direito das sucessões. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2007, 
p. 73.
44 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. v. 6. São Paulo: Sa-
raiva, 2008, p. 117.
45 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 161.
46 Descendentes são os filhos, netos, bisnetos, trinetos, tetranetos, ou seja ad infinitum.
47 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. v. 6. São Paulo: Sa-
raiva, 2008, p. 107.
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descendentes48, serão afastados todos 
os demais herdeiros das classes sub-
sequentes, salvo a “hipótese de con-
corrência com cônjuge sobrevivente 
ou companheiro”.49

Assim, podemos destacar que:

A lei, ao colocar os descendentes em 
primeiro lugar na sucessão, segue 
uma ordem natural e afetiva. Nor-
malmente, os vínculos afetivos com 
os descendentes são maiores, sendo 
eles a geração mais jovem à época 
da morte. Na classe dos descenden-
tes, há o direito de representação, que 
funciona como uma forma de igualar 
a atribuição da herança as estirpes  
existentes (descendentes de cada fil-
ho do morto).50

É importante frisar que somen-
te poderão suceder os filhos havidos 
(concebidos) até a data do falecimen-
to do de cujus, salvo se houver dispo-

sição de última vontade e, desde que 
vivos na abertura da sucessão, con-
forme preceitua o artigo 1.799, inciso 
I do Código Civil de 2002. Também 
poderá ocorrer a sucessão nos casos 
de inseminação artificial homóloga 
post mortem, no caso de embriões 
crioconservados – quando houver 
nascimento com vida, o nascituro terá 
seus direitos sucessórios assegurados.

Destaca-se, conforme referido an-
teriormente, que o cônjuge, nos casos 
determinados por lei, poderá concor-
rer com os descendentes na sucessão. 
Nesse sentido, o cônjuge sobreviven-
te, estando casado com o de cujus no 
regime de comunhão parcial de bens, 
e tendo o cônjuge falecido bens par-
ticulares, a concorrência ocorrerá em 
tais bens, “devendo os bens comuns 
(meação) serem partilhados exclusi-
vamente entre os descendentes”.51 As-

48 “[...] na linha descendente, os filhos sucedem por cabeça, e os outros descendentes, 
por cabeça ou por estirpe, conforme se achem ou não no mesmo grau (art. 1.835). O 
que a lei estipula é que, havendo desigualdade de graus de parentesco na linha des-
cendente, a herança pode ser atribuída a herdeiros de dois graus diversos” (VENOSA, 
Sílvio de Salso. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 8. ed. v. 7. São Paulo: 
Atlas, 2008. p. 113-119).
49 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 161.
50 VENOSA, Sílvio de Salso. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 8. ed. v. 7. 
São Paulo: Atlas, 2008, p. 113-114.
51 Enunciado 270 aprovado em dezembro de 2004, após a conclusão da III Jornada de 
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justiça Federal/Centro de Estudos Judiciá-
rios em Brasília/DF: “O art. 1.829, inc. I, só assegura ao cônjuge sobrevivente o direito 
de concorrência com os descendentes do autor da herança quando casados no regime 
da separação convencional de bens ou, se casados nos regimes da comunhão parcial ou 
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sim, se os cônjuges forem casados nos 
regimes de separação convencional 
de bens, comunhão universal de bens 
ou comunhão parcial de bens quando 
o autor da herança não deixou bens 
particulares, não concorrerá com os 
descendentes.

É importante referir que as posi-
ções doutrinárias em relação à con-
corrência do cônjuge com os des-
cendentes são diversas, não havendo 
unanimidade, assim, convém trazer 
à baila alguns posicionamentos. Se-
gundo Salomão de Araújo Cateb, para 
que o cônjuge concorra com os des-
cendentes, o regime de bens adotado 
no casamento não poderá ser de co-
munhão universal de bens ou de se-
paração convencional de bens. Sendo, 
de comunhão parcial, o de cujus não 
poderá deixar bens particulares. “Essa 
nova posição reflete uma tendência 
do mundo ocidental, beneficiando o 
cônjuge que ajudou na construção da 
família, do patrimônio, na criação dos 
filhos e no sucesso do lar em sua tota-
lidade”.52 Para Maria Helena Diniz, o 

cônjuge sobrevivente concorrerá com 
os descendentes, quando casado no 
regime de comunhão parcial de bens, 
na totalidade da herança, ou seja, so-
bre todo o acervo hereditário, “porque 
a lei não diz que a herança do cônjuge 
só recai sobre os bens particulares do 
de cujus e para atender ao princípio da 
operabilidade, tornando mais fácil o 
cálculo para a partilha da parte cabível 
a cada herdeiro”. Segundo a autora, a 
“herança é indivisível, deferindo-se 
como um todo unitário, ainda que vá-
rios sejam os herdeiros”.53 Seguem o 
entendimento de que o cônjuge sobre-
vivente, casado no regime de comu-
nhão parcial de bens, concorrerá com 
os descendentes sobre todo o acervo 
hereditário os seguintes doutrinado-
res: Guilherme Calmon Nogueira da 
Gama, Inácio de Carvalho Neto, Luiz 
Paulo Vieira de Carvalho e Mário Ro-
berto Carvalho de Faria.54

O entendimento majoritário re-
fere que o cônjuge sobrevivente, no 
regime de comunhão parcial de bens, 
somente concorrerá sobre os bens 

participação final nos aquestos, o falecido possuísse bens particulares, hipóteses em que 
a concorrência se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meação) ser partilha-
dos exclusivamente entre os descendentes”.
52 CATEB, Salomão de Araújo. Direito das sucessões. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2007, 
p. 76.
53 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. v. 6. São Paulo: Sa-
raiva, 2008, p. 107.
54 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito 
das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 225-226.
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particulares deixados pelo de cujus, 
uma vez que, quanto aos bens comuns 
já é meeiro e “não seria justo que ain-
da viesse a ser herdeiro, concorrendo 
com os descendentes do de cujus, 
sobre esses bens comuns, além dos 
particulares, mormente se não houver 
filhos comuns, mas filhos só do fale-
cido”.55 Seguem esse entendimento, 

também, Eduardo de Oliveira Leite, 
Gisela Maria Fernandes Hironaka, 
José Fernando Simão, Maria Berenice 
Dias, Maria Helena Daneluzzi, Rolf 
Madaleno, dentre outros. Também, 
segue esse entendimento a 7ª56 e a 8ª57 
Câmara Cível do Tribunal de Justiça 
do Rio Grande do Sul e o Superior 
Tribunal de Justiça.58

55 VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. Coordenação de 
Ricardo Fiuza. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
56 AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSÃO DO CÔNJUGE. ART. 1829, I DO 
CÓDIGO CIVIL. CASAMENTO SOB O REGIME DA COMUNHÃO PARCIAL DE 
BENS. MEAÇÃO SOBRE OS AQUESTOS E DIREITOS HEREDITÁRIOS APE-
NAS SOBRE OS BENS PARTICULARES. Quando casados sob o regime da comu-
nhão parcial de bens, a sucessão do cônjuge defere-se ao sobrevivente em concorrência 
com os descendentes apenas em relação aos bens particulares, uma vez que sobre os 
bens comuns, já lhe tocará a meação. Negaram provimento. Unânime. (Agravo de Ins-
trumento nº 70045853652, Sétima Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS. Relator: 
Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em 28/03/2012).
57  Agravo de instrumento. Sucessão do cônjuge. art. 1829, I do Código Civil. Casa-
mento sob o regime da comunhão parcial de bens. Meação Sobre os aquestos e direitos 
hereditários apenas sobre os bens particulares. Quando casados sob o regime da comu-
nhão parcial de bens, a sucessão do cônjuge defere-se ao sobrevivente em concorrência 
com os descendentes apenas em relação ao bens particulares, uma vez que sobre os 
bens comuns, já lhe tocará a meação. Negaram provimento. Unânime. (Agravo de ins-
trumento nº 70046234498, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS. Relator: 
Luiz Felipe Brasil Santos. Julgado em 26/01/2012).
58 CIVIL. SUCESSÃO. CÔNJUGE SOBREVIVENTE E FILHA DO FALECIDO. 
CONCORRÊNCIA. CASAMENTO. COMUNHÃO PARCIAL DE BENS. BENS 
PARTICULARES. CÓDIGO CIVIL, ART. 1829, INC. I. DISSÍDIO NÃO CONFI-
GURADO. 1. No regime da comunhão parcial de bens, o cônjuge sobrevivente não 
concorre com os descendentes em relação aos bens integrantes da meação do falecido. 
Interpretação do art. 1829, inc. I, do Código Civil. 2. Tendo em vista as circunstâncias 
da causa, restaura-se a decisão que determinou a partilha, entre o cônjuge sobrevivente 
e a descendente, apenas dos bens particulares do falecido. 3. Recurso especial conhe-
cido em parte e, nesta parte, provido. [...] I - Em razão da incongruência da redação do 
art. 1.829, inciso I, do CC/02, a doutrina brasileira possui relevantes vozes defendendo 
correntes distintas acerca da interpretação da sucessão do cônjuge quando casado sob o 
regime comunhão parcial de bens. II - Ao enfrentar o presente tema, este Colendo Supe-
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Nesse sentido, trazemos à baila o 
exemplo dado pelo Desembargador 
Luis Felipe Brasil Santos:

Um singelo exemplo ajudará a com-
preender as dificuldades possíveis.  
Imagine-se, primeiramente, a situa-

rior Tribunal de Justiça, diante de seu papel de unificador do direito federal, deve man-
ter a integridade do sistema normativo de modo a prevalecer o seu entendimento por ser 
o intérprete oficial dos enunciados normativos. A Corte Especial deste STJ decidiu que 
“[...] o conteúdo da norma não é, necessariamente, aquele sugerido pela doutrina, ou 
pelos juristas ou advogados, e nem mesmo o que foi imaginado ou querido em seu pro-
cesso de formação pelo legislador; o conteúdo da norma é aquele, e tão somente aquele, 
que o Poder Judiciário diz que é”. (Corte Especial, AI nos ERESP 644.736/PE, MIN. 
TEORI ALBINO ZAVASCKI, julgado em 06.06.2007). III - A jurisprudência desta Eg. 
Corte de Justiça cada vez mais se firma no sentido de que não há como dissociar o di-
reito sucessório dos regimes de bens do casamento, de modo que se tenha após a morte, 
o que, em vida, não se pretendeu. IV - Malfere legislação federal, portanto, a decisão 
que confere ao cônjuge supérstite, além de sua meação, direitos sobre todo o acervo da 
herança do de cujus, desrespeitando a autonomia de vontade do casal quando da esco-
lha do regime de comunhão parcial de bens. V - Na nova ordem de vocação hereditária 
do Código Civil de 2002, o caráter protecionista da lei ao cônjuge sobrevivente não 
deve ser confundida como um privilégio de modo a prejudicar os demais herdeiros ne-
cessários na ordem de sucessão. VI - Na sucessão legítima sob o regime de comunhão 
parcial de bens, a regra é: ocorrendo o evento morte de um dos cônjuges, ao sobrevi-
vente é garantida a meação dos bens comuns (havidos na constância do casamento). 
Não concorre ele com os descendentes em relação à herança (bens comuns do falecido), 
tampouco em relação aos bens particulares, pois o sobrevivo, por força do regime de 
casamento (comunhão parcial), já encontra-se amparado pela meação. Os bens particu-
lares dos cônjuges são, em regra, incomunicáveis em razão do regime convencionado 
em vida pelo casal. VII - A máxima que prevalece no direito sucessório é no sentido de 
“quem é meeiro não deve ser herdeiro”, conforme ensinamentos do Professor MIGUEL 
REALE (Citado por EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, in A Nova Ordem de Vocação 
Hereditária e a Sucessão dos Cônjuges, RT, 815, São Paulo, Set. 2003. pg. 33). VIII - É 
excepcional a concorrência entre os descendentes e o cônjuge sobrevivente casado sob 
o regime de comunhão parcial de bens com o de cujus, prevista na parte final do art. 
1.829, inciso I, do CC/02. Subsiste a concorrência, e tão somente nessas hipóteses, se 
inexistentes bens comuns ou herança a partilhar, e o falecido deixar apenas bens  parti-
culares, tendo em vista o caráter protecionista da norma  que  visa  não  desamparar  o 
sobrevivente nessas situações excepcionais. IX - Todavia, na hipótese sub examine, nos 
estreitos limites estabelecidos pelo pedido em sede de recurso especial, embora entenda 
como não devidos, a única filha do de cujus, ora recorrente, expressamente pugna para 
que os bens anteriores do falecido (particulares) sejam divididos entre ela própria e o 
cônjuge sobrevivente, não se tem como obstaculizar essa pretensão em sede recursal, 
pois o direito lhe é concedido por livre vontade e de natureza renunciável. X – Rec. 
Especial conhecido em parte e, nessa extensão, provido. (STJ, Resp 974.241/DF, Rel. 
Min. Honildo A. de Mello Castro. Julg. 07/10/11).
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ção de um casal, com um filho, cujo 
único patrimônio seja constituído 
pelo apartamento onde reside (no 
valor de R$ 99.000,00) adquirido na 
constância do casamento. Nesse caso, 
falecendo o varão, e não havendo 
bens particulares, a mulher não con-
correrá com o filho, recebendo ape-
nas sua meação (correspondente, no 
caso, a R$ 49.500,00).  Admitamos, 
agora, que, além desse apartamento, 
o autor da herança fosse proprietário 
de uma bicicleta (no valor de R$ 
1.000,00), que, por ter sido adquirida 
em sub-rogação de um bem preexis-
tente ao casamento, constitui bem 
particular (art. 1.659, II). Nessa hipó-
tese, existindo bem particular, o côn-
juge concorrerá com o descendente, 
em igualdade de condições, receben-
do, portanto, –  além de sua meação 
sobre o apartamento (R$ 49.500,00) 
– a título de herança, a metade de 
todos os bens deixados pelo “de cu-
jus”, ou seja, mais R$ 25.500,00. O 
total dos bens que caberão ao côn-
juge sobrevivente (meação + quinhão 
hereditário) corresponderá, neste se-
gundo caso, a  R$  75.000,00, ficando 
o filho com R$ 25.000,00.  Como se 

vê desse exemplo, a simples existên-
cia de uma bicicleta (na condição de 
bem particular, no valor de 1%  do 
total dos bens) faz com que surja o 
direito do cônjuge de concorrer com 
o descendente, aumentando despro-
porcionalmente o valor que lhe ca-
berá, que passa de  R$ 49.500,00 
(na primeira situação, em que recebe 
apenas a meação) para R$ 75.000,00 
(na segunda situação, onde, por exis-
tir bem particular, concorre com o 
descendente)! Assim, percebe-se que 
a existência de uma simples bicicleta, 
trazida pelo autor da herança, definirá 
a condição de herdeiro concorrente 
do cônjuge sobre o total da herança 
deixada pelo de cujus, ou seja, a 
distribuição dos percentuais ficará 
desproporcional, em virtude de um 
objeto de tão irrisório valor.59

Convém referir que quando o 
cônjuge sobrevivente concorrer com 
os descendentes do de cujus, deverá 
ser destinado um “quinhão igual ao 
dos que sucederam por cabeça, não 
podendo a sua quota ser inferior 
à quarta parte da herança, se for 

59 SANTOS. Luiz Felipe Brasil. A sucessão dos cônjuges no novo Código Civil. IB-
DFAM. Publicado em: 31/03/2003. Disponível em: http://www.ibdfam.org.br/?arti-
gos&artigo=85. Acessado em: 27 maio 2012.
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ascendente dos herdeiros com que 
concorrer”60,61, conforme preceitua o 
artigo 1.832 do Código Civil de 2002. 
Assim, verificam-se duas hipóteses no 
que tange aos herdeiros necessários, 
ou seja, quando há filhos comuns ou 
filhos exclusivos do de cujus:

a) a primeira, de os descendentes do 
morto não serem descendentes do 
cônjuge sobrevivente. Nesse caso, 
tantos quantos sejam os herdeiros 
do mesmo grau descendente rece-
berão com o cônjuge sobrevivente 
quotas iguais da herança. Se um dos 
herdeiros for falecido [...] os descen-
dentes deste (netos do avô de cuja 
herança se trata) o sucederão, por 
representação (CC 1851 c/c 1854), 
mas isso não interfere na quota-parte 
do cônjuge supérstite; b) a segunda 
hipótese versa sobre concorrerem à 
herança o cônjuge sobrevivente com 
descendentes do morto, que também 

são os seus. Nesse caso, o cônjuge 
terá direito igual à mesma parte devi-
da aos herdeiros descendentes, desde 
que sua quota não venha a ser inferior 
à quarta parte da herança partilhada.62

Também, é importante referir à 
hipótese do de cujus ter deixado fi-
lhos exclusivos e filhos comuns. Nes-
se caso, como não há referência na lei 
a respeito da filiação híbrida, coube à 
doutrina e à jurisprudência esclarecer. 
Dessa forma, quando o cônjuge so-
brevivente não é ascendente de todos 
os filhos deixados pelo de cujus, es-
tamos diante de um caso de filiação 
híbrida, assim, “a quota hereditária 
mínima (1/4) não é cabível, fazendo-
-se a partilha por cabeça entre a viúva 
ou o viúvo e os descendentes do de 
cujus”.63 No entanto, existem outras 
posições doutrinárias contrárias ao 
aventado anteriormente, que referem 

60 “[...] se o falecido deixou até três filhos, a partilha se faz por cabeça, dividindo-se 
a herança, em partes iguais, entre os filhos e o cônjuge. No caso de o de cujus possuir 
quatro filhos ou mais, e tendo de ser reservada a quarta parte da herança à viúva ou ao 
viúvo, os filhos repartirão o restante. Por exemplo: o autor da herança tem quatro filhos. 
Nesse caso, o cônjuge sobrevivente fica com um quarto da herança, e os três quartos 
restantes são destinados aos quatro filhos; e não haverá igualdade de quinhões: a quota 
cônjuge é maior que a do descendente; a divisão já não é per capita – a partilha é irregu-
lar” (VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. Coordenação 
de Ricardo Fiuza. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 51).
61 VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. Coordenação de 
Ricardo Fiuza. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 46.
62 NERY JÚNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Código Civil comentado. 
8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.325.
63 VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. Coordenação de 
Ricardo Fiuza. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 69.
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que nos casos de filiação híbrida se 
“aplica a garantia mínima da quarta 
parte em favor do cônjuge”.64

Em novembro de 2011, foi 
aprovado o Enunciado 526, após a 
conclusão da V Jornada de Direito 
Civil, promovida pelo Conselho da 
Justiça Federal/Centro de Estudos 
Judiciários em Brasília/DF, referindo 
que “na concorrência entre o cônjuge 
e os herdeiros do de cujus, não será 
reservada a quarta parte da herança 
para o sobrevivente no caso de filiação 
híbrida”.

Agora, passaremos a analisar de 
forma pormenorizada a concorrência 
do cônjuge sobrevivente com os des-
cendentes, conforme regime de bens 
adotado no casamento.

Comunhão universal de bens

O regime de comunhão universal 
de bens na vigência do Código 

Civil de 1916 era o regime legal 
de bens adotado. Atualmente, o 
regime de comunhão universal de 
bens disciplinado nos artigos 1.667 
a 1.671 do Código Civil de 2002 
somente poderá ser adotado mediante 
pacto antenupcial pelos nubentes. 
No regime de comunhão universal 
de bens ocorrerá uma fusão dos 
bens do casal, ou seja, todos os bens 
trazidos pelos nubentes se somarão 
aos bens adquiridos na constância do 
casamento – por doação, herança ou a 
título oneroso –, formando um único 
patrimônio.65

No regime de comunhão univer-
sal de bens66, o cônjuge sobrevivente 
não concorrerá com os descendentes, 
uma vez que este terá direito à mea-
ção.67 “Parte-se do princípio pelo qual 
em havendo meação, afastada estará 
a sucessão por concorrência com os 
descendentes”.68 Assim, ao se garan-
tir a meação ao cônjuge sobrevivente, 
este já recebeu a proteção necessária, 

64 VENOSA, Sílvio de Salso. Direito civil: direito das sucessões. 8. ed. v. 7. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 113-119.
65 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 240.
66 “Exemplificativamente: em patrimônio correspondente a R$ 100.000,00, no regime 
de comunhão universal de bens, biparte-se o acervo em duas partes: R$ 50.000,00 cor-
respondente à meação e os outros R$ 50.000,00 correspondentes à cota do de cujus” 
(LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito das sucessões. 2. ed. v. 6. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 112).
67 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 121.
68 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 120.
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assim, “não há razão para que seja 
ainda herdeiro, concorrendo com fi-
lhos do falecido”.69

Separação obrigatória de bens

O regime de separação obrigatória 
de bens previsto no artigo 1.641 do 
Código Civil de 2002, como regra 
geral, somente poderá ser adotado 
por meio de pacto antenupcial. No 
entanto, na vigência do Código 
Civil de 1916, esse regime poderia 
ser adotado pelos nubentes. Como 
exceção, podemos destacar o previsto 
no artigo 1.641 do Código Civil de 
2002 em que a lei impõe o regime 
para determinados casos:

Art. 1.641. É obrigatório o regime da 
separação de bens no casamento: 
I – das pessoas que o contraírem com 
inobservância das causas suspensivas 
da celebração do casamento; 
II – da pessoa maior de 70 (setenta) 
anos; 
III – de todos os que dependerem, 
para casar, de suprimento judicial.

No regime de separação total de 
bens o acervo patrimonial é dividido 
pelos bens da esposa e pelos bens do 
marido, assim, “cada um é titular de 
seu próprio patrimônio, quer tenha 
sido adquirido antes ou na constância 
do casamento. Quando da separação, 
nada há a dividir, e cada um ficará 
com os bens que lhe são próprios”.70

Convém destacar que na separa-
ção obrigatória, o cônjuge sobrevi-
vente não concorrerá com os descen-
dentes, assim, podemos referir que, 
“se a lei impediu a meação em vida, 
não admitiria a meação entre des-
cendentes e cônjuge mortis causa”.71 
Segundo o artigo 1.929, inciso I, do 
Código Civil, a totalidade do espólio 
caberá aos descendentes do de cujus, 
uma vez que não há meação. Podemos 
referir que “os bens são incomunicá-
veis, os patrimônios ficam separados, 
cada cônjuge é dono, possuidor e ad-
ministrador exclusivo dos respectivos 
bens, e, igualmente, não é herdeiro”.72

Ainda, durante a vigência do 
Código Civil de 1916, foi editada a 
Súmula 377 pelo Supremo Tribunal 

69 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das Sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 151.
70 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 223.
71 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 121.
72 VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. São Paulo: Sa-
raiva, 2010, p. 17.
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Federal referindo que “no regime da 
separação legal de bens, comunicam-
-se os adquiridos na constância do 
casamento”. Com a edição do Códi-
go Civil de 2002, passou-se a discu-
tir a validade dessa Súmula, no en-
tanto, conforme prevê Zeno Veloso, 
“embora o cônjuge sobrevivente não 
concorra com os descendentes se o 
regime é o da separação obrigatória 
(CC, 1.829, I), pode pleitear a meação 
dos bens adquiridos com o esforço 
comum após o casamento”.73 No en-
tanto, há doutrinadores que entendem 
que “não faria sentido, com efeito, 
permitir ao cônjuge eventualmente re-
ceber, a título de herança, os mesmos 
bens que não podiam comunicar-se 
no momento da constituição do vín-
culo matrimonial”.74

Comunhão parcial de bens

O regime de comunhão parcial 
de bens, previsto nos artigos 1.658 a 
1.666 do Código Civil de 2002 é o re-
gime legal de bens adotado atualmen-
te, quando os nubentes não optarem 

por meio de pacto antenupcial por 
outro regime para regular seu enlace 
matrimonial. 

O regime de comunhão parcial de 
bens trata-se de um regime de “sepa-
ração quanto ao passado e de comu-
nhão quanto ao futuro”.75 Convém 
salientar, também que:

No regime da comunhão parcial, são 
três blocos: os particulares de cada 
um, ou seja, (1) os bens do marido 
e (2) os da mulher, adquiridos por 
cada um antes do casamento; e (3) os 
aquestos – bens comuns adquiridos 
após o enlace matrimonial, por ambos 
ou qualquer dos cônjuges. Solvido o 
casamento, cada um ficará com seus 
bens particulares e mais a metade do 
patrimônio comum.76

Na comunhão parcial de bens, 
quando o de cujus não deixou bens 
particulares, o cônjuge sobrevivente 
não concorrerá com os descendentes, 
haja vista que os bens comuns deixa-
dos compõem a meação do sobrevi-
vente. “Assim, comunhão parcial sem 
bens particulares se aproxima da co-
munhão universal. Em havendo mea-

73 VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. São Paulo: Sa-
raiva, 2010, p. 17.
74 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 152.
75 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 235-236.
76 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 223.
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ção, não há que se falar em sucessão, 
pois o cônjuge sobrevivente não esta-
rá desamparado.”77

Na comunhão parcial de bens, 
quando o de cujus deixou bens parti-
culares, o cônjuge sobrevivente con-
correrá com os descendentes, no que 
tange aos bens particulares, e não na 
totalidade dos bens deixados pelo de 
cujus.78 Dessa forma, salienta-se que 
o “quinhão hereditário correspon-
dente à meação do falecido nos bens 
comuns será, assim, repartido exclusi-
vamente entre os descendentes, sendo 
que o cônjuge somente será sucessor 
nos bens particulares”.79

Assim, conclui-se que a concor-
rência hereditária do cônjuge com os 
descendentes ocorrerá apenas se:

no casamento sob o regime da co-
munhão parcial, houver bens particu-
lares, porque sobre estes, então sim, 
é que incidirá o direito sucessório 
concorrente, da mesma forma como 
se dá no regime da separação conven-
cional de bens. […] Não teria sentido 

atribuir ao cônjuge aquinhoado com 
a meação participação na herança 
sobre todos os bens, pois então rece-
beria mais do que se tivesse sido 
casado no regime da comunhão uni-
versal. Por isso o entendimento que, 
predominante na doutrina, beneficia 
o cônjuge tão somente sobre os bens 
particulares, exatamente como seria 
se casado fosse no regime de sepa-
ração convencional de bens, já que, 
sobre esses mesmos bens, não lhe as-
siste o direito de meação.80

Participação final dos aquestos

O regime de participação final nos 
aquestos, previsto nos artigos 1.672 a 
1.686 do Código Civil de 2002, “tra-
ta-se de regime misto, híbrido, que 
reclama pacto antenupcial”, em que 
cada cônjuge possui seu patrimônio 
próprio e os bens comuns adquiridos 
por ambos, a título oneroso, na cons-
tância do casamento.81 É importante 
destacar que:

77 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 122.
78 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 122.
79 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 243.
80 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Direito de herança: a nova ordem da sucessão. 
São Paulo: Saraiva, 2005, p. 108.
81 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 223.
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No regime da participação final dos 
aquestos, existem cinco universali-
dades de bens: os particulares que 
cada um possuía antes de casar, ou 
seja, (1) os bens do homem e (2) os 
da mulher. Depois do casamento, 
surgem mais três conjuntos: (3) o 
patrimônio próprio do marido; (4) o 
adquirido pela mulher em seu nome; 
e (5) os bens comuns adquiridos pelo 
casal durante o casamento. No caso 
de dissolução do vínculo, cada côn-
juge ficará com seus bens particula-
res e com a metade dos comuns. Com 
relação aos bens próprios de cada 
um, adquiridos durante o casamento, 
serão compensados os respectivos 
valores. No caso de desequilíbrio, 
fica um com crédito junto ao outro.82

Nelson Nery Junior fala das 
características do regime em comento:

Pelo regime de participação final dos 
aquestos, os cônjuges vivem sob ver-
dadeira separação de bens, vale dizer, 
cada cônjuge tem a livre administra-
ção de seus próprios bens, enquanto 
durar a sociedade conjugal. A eficácia 
desse regime de bens quanto à efe-
tiva participação final dos aquestos 
só surge com o fato jurídico da dis-
solução da sociedade conjugal. An-
tes disso o casal vive sob o regime 

da separação de bens. Na constância 
da sociedade conjugal, tudo que os 
cônjuges adquirem integrará, respec-
tivamente, a massa do patrimônio de 
cada um. No momento da dissolução 
da sociedade conjugal serão apurados 
os bens adquiridos na constância da 
sociedade conjugal, a título oneroso, 
e divididos pela metade para cada um 
dos cônjuges.83

Na participação final nos aques-
tos, o cônjuge sobrevivente concorre-
rá com os descendentes, no que tan-
ge aos bens particulares, ou seja, aos 
bens adquiridos antes do casamento 
e aqueles adquiridos durante o matri-
mônio, sem a participação financeira 
do outro cônjuge.

Separação convencional de bens

A separação convencional de 
bens trata-se de regime adotado pelos 
nubentes por meio de pacto antenupcial 
em que haverá a “divisão dos bens 
de cada cônjuge”. Nesse regime, não 
se comunicam os bens adquiridos 
antes ou depois do casamento pelos 
cônjuges.84

82 DIAS. Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 223.
83 NERY JÚNIOR, Nelson; ANDRADE NERY, Rosa Maria. Código Civil comentado. 
8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.221.
84 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito 
civil. 2. ed. v. 6. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 371.
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Na separação convencional de 
bens, não haverá meação e, nesse caso, 
o cônjuge sobrevivente concorrerá 
com os descendentes do de cujus.85

F) Da sucessão do cônjuge 
em concorrência com os 
ascendentes 

Destaca-se que na ausência de 
descendentes a sucessão será realizada 
pelos ascendentes ad infinitum do de 
cujus, ou seja, a segunda classe de 
sucessíveis, seus pais, avós, bisavós, 
tataravós etc. Também, nesse caso, o 
“princípio da proximidade é a regra: o 
parente de grau mais próximo exclui o 
de grau mais remoto (art. 1.836, §1.°), 
mas não se admite a representação 

(art. 1.852)”.86 A sucessão decorrente 
dos ascendentes possui dois princípios 
norteadores, quais sejam, “a) o grau 
mais próximo exclui o mais remoto, 
sem distinção de linhas; b) havendo 
igualdade em grau e diversidade em 
linha, os ascendentes da linha paterna 
herdam a metade, cabendo a outra aos 
da linha materna”.87

Também, nesse caso, haverá a 
possibilidade da concorrência do côn-
juge sobrevivente com os ascenden-
tes, hipótese essa trazida pelo artigo 
1.836 do Código Civil de 2002. O 
cônjuge supérstite concorrerá com os 
ascendentes, independente do regime 
de bens adotado no casamento.88 

Na concorrência do cônjuge so-
brevivente com os ascendentes, con-
forme preceitua o artigo 1.83789 do 

85 LAGRASTA NETO, Caetano. Direito de família: novas tendências e julgamentos 
emblemáticos. São Paulo: Atlas, 2011, p. 122.
86 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito das sucessões. 2. ed. v. 
6. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 120.
87 “Se apenas um está vivo, recebe a totalidade da herança, ainda que estejam vivos os 
pais do genitor falecido (avós do de cujus), pois na linha ascendente, como menciona-
do, não há direito de representação. Se ambos faltarem, herdarão os avós da linha pa-
terna e materna; na falta deles, os bisavós, e assim sucessivamente. [...] Se concorrerem 
à herança avós de linhas diversas (paterna e materna), em número de quatro, dividi-se a 
herança em partes iguais entre as duas linhas. Se são três os avós (igualdade de graus), 
sendo dois paternos e um materno (diversidade em linha), reparte-se a herança entre as 
duas linhas meio a meio, cabendo metade para os dois avós paternos (de uma linha), 
e metade para o único avô materno (da outra linha)” (GONÇALVES, Carlos Roberto. 
Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 
178-179.)
88 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 180.
89 Artigo 1.837 do Código Civil de 2002: “Concorrendo com ascendente em primeiro 
grau, ao cônjuge tocará um terço da herança; caber-lhe-á a metade desta se houver um 
só ascendente, ou se maior for aquele grau.”
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Código Civil de 2002, o mesmo po-
derá receber quotas variáveis. Assim, 
se o cônjuge concorrer com os ascen-
dentes em primeiro grau – pais – re-
ceberá 1/3 da herança, no entanto, se 
concorrer com apenas um dos pais do 
de cujus, ou se maior for aquele grau, 
receberá metade da herança. Seguin-
do esse pensamento, nos valemos dos 
ensinamentos de Silvio de Salso Ve-
nosa, que afirma que

[...] de acordo com o atual código, a 
herança será dividida em três partes 
iguais se o cônjuge sobrevivente 
concorrer com o sogro e sogra. Se 
houver apenas o sogro ou a sogra vivo 
ou se os herdeiros ascendentes forem 
de grau mais distante, o cônjuge 
receberá sempre a metade da herança. 
[...] Advirta-se que a situação não se 
aplica à união estável, que possui 
regra própria. [...] Assim, se presente 
uma única linha (avós paternos, por 
exemplo), a herança será conferida 
e ela, assegurando-se a parcela do 
cônjuge sobrevivente. Havendo, 
por exemplo, um avô paterno e 
dois maternos, deduzida a metade 
do cônjuge, o restante da herança é 
dividida novamente ao meio, para 

o avô paterno e para os dois outros 
avós. A mesma regra será seguida se 
existirem ascendentes mais distantes. 
A divisão por linha só se opera uma 
única vez.90

G) Da sucessão do cônjuge: 
inexistência de herdeiros 
necessários 

O cônjuge sobrevivente casado 
ou separado de fato há menos de 
dois anos receberá a totalidade da 
herança caso não haja descendentes 
ou ascendentes, uma vez que “ocupa 
sozinho a terceira classe da ordem da 
sucessão hereditária”.91

h) Do direito real de habitação 
do cônjuge sobrevivente 

O cônjuge sobrevivente, confor-
me preceitua o Código Civil, em seu 
artigo 1.83192, terá assegurado, inde-
pendente do regime de bens eleito no 
casamento, o direito real de habita-
ção93, no que tange à moradia fami-

90 VENOSA, Sílvio de Salso. Direito civil: direito das sucessões. 8. ed. v. 7. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 123.
91 GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. 
v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 180.
92 Artigo 1.831 do Código Civil de 2002: “Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que 
seja o regime de bens, será assegurado, sem prejuízo da participação que lhe caiba na 
herança, o direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à residência da 
família, desde que seja o único daquela natureza a inventariar”.
93 Direito civil. Sucessões. Direito real de habitação do cônjuge supérstite. Evolução 
legislativa. Situação jurídica mais vantajosa para o companheiro que para o cônjuge. 
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liar e desde que esse bem seja o único 
dessa natureza a inventariar. Assim, 
fica resguardado o interesse do cônju-
ge supérstite.

CONSIDERAÇõES FINAIS

Diante de todo o exposto, pode-
mos concluir que o direito sucessório, 
nascido na Antiguidade, ainda é ob-

jeto de muitas polêmicas e posicio-
namentos diversos para uma mesma 
situação jurídica. Assim, o conjunto 
de normas e princípios que regem a 
transmissão de direitos e obrigações 
deixados pelo de cujus precisa, ainda, 
ser muito debatido nos bancos acadê-
micos para que não haja injustiça nas 
decisões a serem tomadas, levando-se 
sempre em conta o princípio da prote-
ção à família.

Equiparação da união estável.1. O CC/1916, com a redação que lhe foi dada pelo Esta-
tuto da Mulher Casada, conferia ao cônjuge sobrevivente direito real de habitação sobre 
o imóvel destinado à residência da família, desde que casado sob o regime da comu-
nhão universal de bens. 2. A Lei 9.278/1996 conferiu direito equivalente aos compa-
nheiros e o CC/2002 abandonou a postura restritiva do anterior, estendendo o benefício 
a todos os cônjuges sobreviventes, independentemente do regime de bens do casamen-
to. 3. A CF (art. 226, § 3.º), ao incumbir o legislador de criar uma moldura normativa 
isonômica entre a união estável e o casamento, conduz também o intérprete da norma a 
concluir pela derrogação parcial do § 2.º do art. 1.611 do CC/1916, de modo a equiparar 
a situação do cônjuge e do companheiro no que respeita ao direito real de habitação, em 
antecipação ao que foi finalmente reconhecido pelo CC/2002.4. Recurso especial im-
provido. Superior Tribunal de Justiça. REsp 821.660. Julgado em: 14/6/2011. Decisão 
unânime. Rel. Sidnei Beneti.
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INTRODUÇÃO

Muitos são os assuntos do Direito 
de Família que são tratados em arti-
gos ou apresentados em congressos, 
porém somente sobre uma ótica espe-
cífica, e não uma análise do todo, que 
é o que se propõe no presente estudo 
a respeito da dissolução do vínculo 
conjugal. Numa avaliação da comple-
tude do assunto, é possível clarificar 
as demais discussões a respeito das 
questões específicas.

Dissolver a sociedade conjugal é 
basicamente o afastamento físico do 
casal, do regime de bens, mas persiste 

a manutenção do vínculo do matrimô-
nio. Atualmente, a legislação facilitou 
à sociedade o término dos relaciona-
mentos, excluindo da Constituição 
o prazo para divórcio. As novidades 
no direito de família resultam de um 
longo processo de desenvolvimento 
humano, é um resultado das necessi-
dades dos cidadãos.

Estudar a dissolução do vínculo 
matrimonial faz parte de um processo 
de aprendizado e aprimoramento dos 
indivíduos como pessoas e profissio-
nais envolvidos num processo duro 
de ruptura relacional. Assim, propõe-
-se avaliar passado e presente para a 

ASPECTOS IMPORTANTES DA DISSOLUÇÃO 
DA SOCIEDADE CONJUGAL ENTRE OS 

CÔNJUGES OU DO VÍNCULO MATRIMONIAL 
PELO DIVÓRCIO OU PELA MORTE

Monaliza Costa de Souza1

1 Advogada e mediadora. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande 
do Sul (2013). Especialista em Direito de Família Contemporâneo e Mediação pela 
FADERGS (2012). Graduada em Direito pelo Centro Universitário do Distrito Federal 
(2006). Membro da Associação Brasileira Criança Feliz. Membro do grupo de pesquisa 
“Direitos Fundamentais Civis: A Ampliação dos Direitos Subjetivos” da UNOESC. Foi 
conciliadora do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios.
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construção do entendimento de como 
se dá o fim do casamento.

Para isso são utilizadas doutrinas 
clássicas e modernas que auxiliarão 
na compreensão do tema.

1 DIFERENÇA ENTRE 
DISSOLUÇÃO DA 
SOCIEDADE E DO VíNCULO 
CONJUGAL 

Ao falar em dissolução do casa-
mento, apesar de logo se pensar em 
separação e divórcio, não é tão obje-
tivo quanto parece. Alguns pontos são 
importantes para a compreensão do as-
sunto e o primeiro deles é a distinção 
entre sociedade e vínculo conjugal. 

O casamento tem, no Código 
Civil, expressão através dos artigos 
1.511 a 1.590. Sendo que vale, neste 
momento, destacar o disposto no arti-
go 1.514: “O casamento se realiza no 
instante em que o homem e a mulher 
manifestam, perante o juiz, a sua von-
tade de estabelecer vínculo conjugal, 
e o juiz os declara casados”.

Pois bem, o casamento estabelece 
“vínculo conjugal”. Através dele os 
consortes assumem a responsabilida-
de pelos encargos da família (artigo 
1.565 do Código Civil) e passam a ter 
alguns deveres que vêm mencionados 

no texto do artigo 1.566 do Código 
Civil, quais sejam: “(I) fidelidade re-
cíproca; (II) vida em comum, no do-
micílio conjugal; (III) mútua assistên-
cia; (IV) sustento, guarda e educação 
dos filhos; (V) respeito e considera-
ção mútuos”.

É no artigo 1.567, também do 
diploma legal civil, que se encontra o 
termo “sociedade conjugal”, que tem 
direção exercida pelos cônjuges de 
forma colaborativa em prol do casal e 
dos filhos, se houverem. 

Nos termos acima, não é simples 
estabelecer qual a diferença entre vín-
culo e sociedade conjugal. Através da 
leitura dos artigos do Código Civil 
destacados anteriormente, é possível 
determinar como ponto de partida que 
o “vínculo conjugal”  tem início com 
o casamento e fim com o divórcio ou a 
morte de um dos consortes. Convém, 
portanto, verificar o que a doutrina diz 
a respeito, e sobre isso Maria Helena 
Diniz2 diz que:

O casamento é, sem dúvida, um ins-
tituto mais amplo que a sociedade 
conjugal, por regular a vida dos con-
sortes, suas relações e suas obrigações 
recíprocas, tanto as morais como as 
materiais, e seus deveres para com a 
família e a prole. A sociedade conju-
gal, embora contida no matrimônio, 
é um instituto jurídico menor do que 

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5. direito de família. 
25. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 249.
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o casamento, regendo, apenas, o re-
gime matrimonial de bens dos côn-
juges, os frutos civis do trabalho ou 
indústria de ambos os consortes ou 
de cada um deles. Daí não se poder 
confundir o vínculo matrimonial com 
a sociedade conjugal.

Nesse sentido, falar em dissolu-
ção da sociedade conjugal é falar no 
momento em que finda o regime de 
bens de um casamento, bem como o 
dever de coabitação e de fidelidade 
recíproca, como coloca o artigo 1.576 
do Código Civil. 

Por óbvio, se o vínculo conjugal 
é maior que a sociedade, com o seu 
término também tem fim o regime de 
bens do casamento. Porém, com o fim 
da sociedade conjugal, ainda é possí-
vel que o vínculo matrimonial perma-
neça e com ele a impossibilidade de 
estabelecimento de novo casamento. 
Paulo Nader3 completa esse entendi-
mento falando da permanência dos 
deveres de mútua assistência, respei-
to e consideração mútuos, sustento, 
guarda e educação dos filhos, mas 
isso parece um pouco frágil, na me-
dida em que a mútua assistência pode 
permanecer mesmo com o fim do vín-
culo, como o próprio autor excetua, 

e o sustento, guarda e educação dos 
filhos seguem além da dissolução do 
vínculo conjugal. Diz o autor que: 

Com a celebração do casamento nas-
cem o vínculo e a sociedade conju-
gal. Aquele é a relação jurídica que se 
instaura entre os cônjuges, enquanto 
a sociedade é o compromisso de 
comunhão de vida. Dissolvendo-se 
o vínculo, extingue-se a sociedade 
conjugal. O término desta não põe 
termo àquele, apenas aos deveres de 
coabitação, fidelidade recíproca e ao 
regime de bens, conforme dispõe o 
art. 1. 576 do Código Civil. Por força 
do vínculo conjugal permanecem os 
deveres de mútua assistência, respei-
to e consideração entre os separados, 
além do sustento, guarda e educação 
dos filhos. A permanência da mútua 
assistência entre os deveres há de ser 
interpretada em termos, pois limitada 
a alimentos. Em decorrência, ainda, 
da subsistência do vínculo, os sepa-
rados ficam impedidos de contrair 
novo casamento. O vínculo conjugal 
dissolve-se, no casamento válido, 
com a morte real ou presumida de um 
dos cônjuges, declaração judicial de 
ausência ou pelo divórcio.4

Conclui-se, então, o raciocínio, 
com a simples, porém elucidativa, ex-
plicação de Pontes de Miranda5, que 

3 NADER, Paulo. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5. direito de família. Rio de 
Janeiro: Forense, 2006, p. 243-244. 
4 NADER, Paulo. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5. direito de família. Rio de 
Janeiro: Forense, 2006, p. 243-244. 
5 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito de família. V. 1. Atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p 403. 
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diz que: “[...] É preciso, porém, não 
se confundirem vínculo conjugal, que 
só se dissolve com a morte ou com o 
divórcio, e a sociedade conjugal, que 
é o fato da vida em comum no domi-
cílio conjugal.”

Assim, e com base no artigo 1.571 
do Código Civil, a dissolução da so-
ciedade conjugal se dá: (I) pela morte 
(real ou presumida) de um dos côn-
juges; (II) pela nulidade ou anulação 
do casamento; (III) pela separação 
judicial (embora haja controvérsias a 
respeito); e (IV) pelo divórcio. Mas a 
dissolução do vínculo, que é definiti-
va, somente acaba pela morte ou pelo 
divórcio.

 
2 bREVE hISTóRICO 

A história desenvolvida entre a 
instituição do casamento, a sua indis-

solubilidade e o estabelecimento do 
divórcio, sem requisitos, no ordena-
mento jurídico, elucida uma evolução 
da própria sociedade. 

Sabe-se que apesar de a Igreja 
Católica afirmar que o sacramento do 
matrimônio é uma instituição divina, 
advinda da Criação6, conforme Sílvio 
de Salvo Venosa7 afirma, foi no Con-
cílio de Trento que ele foi consagra-
do como tal (dogma do sacramento 
do matrimônio), nos idos de 1563, 
quando também foi declarado como 
vínculo indissolúvel. O autor também 
completa que foi no século XVIII que 
o casamento civil foi implementado, 
mantendo, porém, sua estrutura canô-
nica. 

Através dos tempos, foi possível 
verificar a grande influência da Igre-
ja na condução da vida em socieda-
de.8 Por muitos anos essa influência 
orientou as questões jurídicas, e só 

6 Artigo 7º §§ 1601 e 1602 do Catecismo da Igreja Católica. Disponível em: <http://
www.vatican.va/archive/cathechism_po/index_new/p2s2cap3_1533-1666_po.html> 
Acesso em: 21 abr. 2011.
7 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil. V. 6: direito de família. 11. ed. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 158.
8 “Desde a colonização portuguesa até 1977 prevaleceu a indissolubilidade do casa-
mento, projetando-se no direito civil a concepção canônica da Igreja Católica de ser 
o matrimônio instituição de natureza divina, que jamais poderia ser dissolvido por ato 
dos cônjuges. Nem mesmo a separação entre Estado e a Igreja, com o advento da Re-
pública, foi suficiente para secularizar a desconstituição do casamento, que sofreu forte 
resistência das organizações religiosas católicas. 
[...]Após a República, que separou a Igreja do Estado e instituiu o casamento civil, o 
Decreto 521, de 1890, apenas previu a separação de corpos, sem dissolução do vínculo 
matrimonial” (LÔBO, Paulo. Direito civil: famílias. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 
149, grifou-se).
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hoje, aos poucos, é que se tem como 
principal objetivo o atendimento das 
necessidades dos cidadãos. Tanto é 
que a indissolubilidade do casamen-
to resistiu por muito tempo até que 
se pudesse chegar à possibilidade de 
dissolução diretamente através do 
divórcio, sem qualquer prazo, como 
atualmente é possível. 

Paulo Lôbo completa dizendo que:

No regime anterior à República, a 
sociedade conjugal apenas termi-
nava pela morte de um dos côn-
juges, pela entrada de um deles 
em ordens sacras maiores, pela 
nulidade, pelo divórcio perpétuo 
de fonte canônica, mas sem dis-
solução do casamento. Decreto de 
1827 determinava a observância das 
disposições do Concílio de Trento e 
da Constituição do Arcebispo da Ba-
hia. Após a República, que separou 
a Igreja do Estado e instituiu o casa-
mento civil, o Decreto 521, de 1890, 
apenas previu a separação de cor-
pos, sem dissolução do vínculo ma-
trimonial.9 (grifou-se.)

Com isso, percebe-se que a evo-
lução foi lenta mesmo após estabe-
lecimento da laicidade do Estado 
Brasileiro pelo Marechal Manoel De-
odoro da Fonseca, em 7 de janeiro de 

1890, através do Decreto nº 119-A, e 
a liberdade de culto, posteriormente 
consolidada na Constituição de 1891, 
através de disposições do artigo 72.  
Ainda assim permaneceu a influên-
cia da Igreja Católica no país. Apesar 
de o Brasil continuar sob influência 
católica, tais mudanças podem ser 
consideradas como um grande marco 
determinante às decisões legislativas. 
Hoje se pode dizer que isso viabilizou 
ao legislador determinar as normas de 
acordo com aquilo que melhor atende 
aos interesses dos cidadãos, indepen-
dente de suas crenças.

Outro ponto importante a se desta-
car é o que Pontes de Miranda10 con-
ta em seu livro Tratado de Direito de 
Família, em que diz que na história do 
Direito o divórcio já vinha como uma 
realidade em Roma. Apesar de pouco 
mencionado, tal fato importa à evo-
lução divorcista no Brasil, que teve 
influência direta do direito romano-
-germânica. De acordo com o autor:

Durante séculos, teve a Igreja de tran-
sigir com o divórcio. O direito ro-
mano do Alto-Império conhecia três 
causas de dissolução do casamento: 
a morte, o divórcio e a escravização. 
Não se exigia a intervenção do juiz. 
Também nos costumes germânicos 

9 LÔBO, Paulo. Direito civil: famílias. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 149.
10 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito de família. V. 1. Atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p. 443.
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encontrou a Igreja o divórcio, com 
o repúdio livre e sem causa justi-
ficada, cabendo, quando muito, 
composição aos parentes, pois que 
a mulher repudiada a esses voltava. 
Entre eles, a catividade dissolvia o 
casamento. E é de notar-se que os reis 
cristãos, reagindo contra tal direito, 
mais se preocuparam com a sistema-
tização, na esteira do propósito cristão 
de igualdade do homem e mulher. Foi 
dos Romanos que os costumes ger-
mânicos receberam o divórcio mú-
tuo consentimento. Compreende-se 
que, em contato com tais povos, 
tenha sido renhida a luta da Igre-
ja, tanto mais quanto, dentro dela, 
havia quem procurasse fundar no 
Evangelho o divórcio, pelo menos 
em casos de adultério. Em verdade, 
porém, o princípio da indissolu-
bilidade ficou ligado à legislação e 
à jurisdição da Igreja católica so-
bre o casamento, embora contra a 
tradição passada. (grifou-se.)

Isso apenas reafirma o fato de os 
dogmas da Igreja, com grande impacto 
na sociedade, terem sido o grande 
freio ao advento do divórcio como 
fim completo do vínculo conjugal. 

Veja-se, então, as formas como o 
vínculo matrimonial pode ser extinto.

3 AS FORMAS DE 
DISSOLUÇÃO DO 
VíNCULO CONJUGAL  (OU 
MATRIMONIAL)

As formas de dissolução da so-
ciedade e do vínculo conjugal encon-

tram-se no texto do artigo 1.571 do 
Código Civil, in verbis:

Art. 1.571. A sociedade conjugal 
termina:
I - pela morte de um dos cônjuges;
II - pela nulidade ou anulação do 
casamento;
III - pela separação judicial;
IV - pelo divórcio.
§ 1º O casamento válido só se dis-
solve pela morte de um dos cônju-
ges ou pelo divórcio, aplicando-se a 
presunção estabelecida neste Código 
quanto ao ausente.
§ 2º Dissolvido o casamento pelo 
divórcio direto ou por conversão, 
o cônjuge poderá manter o nome 
de casado; salvo, no segundo caso, 
dispondo em contrário a sentença de 
separação judicial. (grifou-se.)

Apesar de ter igual importância 
uma análise sobre as demais formas 
de dissolução da sociedade, como as 
causas de invalidade do casamento, a 
análise a seguir ficará restrita aos in-
cisos I, III e IV do mencionado artigo, 
pois a pesquisa vem descrevendo as 
formas de dissolução do vínculo, que 
necessariamente precisam passar por 
uma análise da separação, que era um 
dos pré-requisitos para a concessão 
do divórcio.

Pois bem, o fim do casamento, 
conforme visto, ocorre essencial-
mente com a morte ou o divórcio, e 
é dentro deste que cabe falar em fim 
da sociedade através da separação, a 
qual ainda se vê a doutrina discorren-
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do sobre a sua permanência no mundo 
jurídico ou o seu fim.

3.1 Pela morte de um dos 
cônjuges

A morte é elemento determinante 
para que o cônjuge sobrevivo adquira 
o estado civil de viúvo(a), o que traz 
consigo alguns efeitos, quais sejam: 
(1) a possibilidade de escolher se per-
manece ou não com o nome de casa-
do; (2) a condição de herdeiro (nos 
termos do direito sucessório); e (3) o 
fim do impedimento para casar, com 
a ressalva de que à mulher a possibi-
lidade seria após 10 meses de viuvez, 
exceto se nesse período ela der à luz 
a algum filho ou provar a inexistência 
de gravidez.11 A respeito disso Pontes 
de Miranda12 escreve:

[...] Se o cônjuge morto é a mulher, 
pode o marido imediatamente con-
trair novas núpcias; se o morto é 
o marido, a viúva só se pode casar 
após dez meses depois do começo 
da viuvez, salvo se, antes de termi-
nado o referido prazo, dá à luz a 

algum filho (Código Civil, art. 183, 
XIV). Quanto aos bens, cessa, com a 
morte de um dos cônjuges, a comun-
hão, se há, cabendo ao sobrevivente 
a metade dos bens comuns, pois que 
era sua, e a outra metade aos herdei-
ros do defunto. (grifou-se.)

Tais efeitos não são complicados 
de se compreender no momento em 
que se pensa que não houve qualquer 
questão que ensejasse a dissolução 
exceto a fatalidade da morte. Entretan-
to, o item 3 merece especial atenção, 
pois trata-se de causa suspensiva ao 
novo casamento (artigo 1.523, inciso 
II, do Código Civil), que se baseia no 
interesse da prole do casamento ante-
rior, a fim de que não haja confusão 
sanguínea ou patrimonial.13 O filho 
nascido durante a constância do novo 
casamento, de pai falecido, poderia fi-
car prejudicado no que concerne à sua 
condição de herdeiro e sua identidade 
paterna. Para Maria Berenice Dias14, 
tal efeito da viuvez decorre da presun-
ção dos filhos concebidos na constân-
cia do casamento (artigo 1.597, inciso 
II, do Código Civil), mas não se deve 
deixar de considerar que a atualidade, 

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5: direito de família. 
25. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. xxx.
12 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito de família. V. 1. Atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p. 403-404. 
13 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Volume 5: direito de família. 
25. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 80.
14 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 296.
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moderna em sua tecnologia, conta com 
testes de gravidez e exames de DNA 
sofisticados que comprovam, sem 
maiores problemas, a filiação, tornan-
do possível sanar tal impedimento.

De outro modo, a morte presu-
mida como causa de dissolução da 
sociedade conjugal é novidade no 
Código Civil de 200215, em seu arti-
go 1.571, parágrafo primeiro, também 
com respaldo dos artigos 6º e 7º16, e 
que permite, inclusive, a instrução do 
processo de habilitação de novo casa-
mento sob tal fundamento. Antes do 
novo Código, o consorte do ausente 
ficava impedido de casar novamente, 
o que Sílvio Rodrigues concorda ser 
um inconveniente, mas caracterizador 
do sistema antidivorcista da época (até 
por volta de 1977, quando a sociedade 
começou a se abrir e veio a Lei do Di-

vórcio n. 6.515, de 26 de dezembro de 
1977). Para o autor, a dificuldade da 
lei é a falta de disposição a respeito de 
um eventual casamento do “viúvo”.17  

Conforme Sílvio Rodrigues, essa 
é uma questão delicada, da morte 
presumida, porque:

O problema a ser enfrentado, toda-
via, decorre do fato de que a lei não 
cuida, ao contrário do que fazem 
os Códigos alemão e italiano, dos 
efeitos advenientes do retorno do 
presumido morto, quando o apa-
rente viúvo tenha contraído novas 
núpcias. A dificuldade concentra-
se na verificação de qual dos dois 
casamentos deverá ser considerado 
válido diante do silêncio do Código 
a respeito, e será oportunamente estu-
dada por ocasião do exame da ausên-
cia.18 (grifou-se.)

15 Não se deve confundir a existência da “morte presumida” com a possibilidade dela 
dissolver a sociedade conjugal. A  morte presumida já existia no Código Civil de 1916 
por via do artigo 10. 
16 Código Civil de 2002: “Art. 6º A existência da pessoa natural termina com a morte; 
presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de 
sucessão definitiva.
Art. 7º Pode ser declarada a morte presumida, sem decretação de ausência:
I - se for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida;
II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até 
dois anos após o término da guerra.
Parágrafo único. A declaração da morte presumida, nesses casos, somente poderá ser 
requerida depois de esgotadas as buscas e averiguações, devendo a sentença fixar a data 
provável do falecimento.”
17 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil: direito de família: volume 6. 28. ed. rev. e atual. 
por Francisco José Cahali, de acordo com o novo Código Civil (Lei n. 10.406, de 
10/01/2002). São Paulo: Saraiva, 2008, p. 202 e 431.
18 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil: direito de família: volume 6. 28 ed. rev. e atu-
al. por Francisco José Cahali, de acordo com o novo Código Civil (Lei n. 10.406, de 
10/01/2002). São Paulo: Saraiva, 2008, p. 202.
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De acordo com o autor, em outros 
países, como Suíça, Itália e Alemanha, 
a codificação civil já determina o que 
deverá ser feito, em contrapartida ao 
campo aberto a que o Direito brasileiro 
fica suscetível. Na Itália, por exemplo, 
declarada a morte presumida do ausen-
te, seu cônjuge poderia se casar nova-
mente, mas no caso do seu reapareci-
mento o casamento é nulo, mesmo até 
ali tendo gerado efeitos normalmente, 
como num casamento putativo. Con-
tudo, se verificada a morte do ausente, 
o novo casamento permanece válido. 
Diferente do que ocorre na Alemanha, 
em que o novo casamento dissolve o 
antigo, e cujo novo só será anulado por 
vontade dos atuais cônjuges antes de 
se ter notícia da sobrevivência do au-
sente. Para Sílvio Rodrigues, a solução 
alemã é a mais acertada, porque sai do 
campo jurídico para o fático, ou seja, 
mantém o casamento novo em face de 
vínculo de ligação que há muito fora 
desfeito.19 

A preocupação de Sílvio Rodri-
gues não é isolada, também fala a 
respeito Sílvio de Salvo Venosa20, res-

saltando que é questão a ser estuda-
da melhor pela doutrina o retorno do 
ausente e suas consequências, confor-
me o aparecimento de casos nos Tri-
bunais, e que, nesse sentido, o direito 
comparado será de grande valia. Em 
contrapartida, para Maria Berenice 
Dias21, no silêncio da lei, e determi-
nando ela que a morte presumida dis-
solve o vínculo do casamento, o novo 
casamento do cônjuge do ausente é 
válido no caso do seu retorno, sob o 
argumento de que não há nulidade 
sem expressa previsão legal.

Sobre a ausência, cumpre destacar 
que, para Sílvio Rodrigues:22

Após a promulgação da Constituição 
Federal de 1988, cujo art. 226, § 6º, 
possibilitou o divórcio direto após 
a separação de dois anos, a solução 
no Brasil é simples. Dois anos após 
o desaparecimento do ausente, pode 
o seu cônjuge, provando tal fato, 
requerer e obter o divórcio. Assim, 
poderá, se o quiser, recasar-se.

Apesar de o autor tratar a ausên-
cia dessa maneira, é preciso cautela, 

19 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil: direito de família: volume 6. 28 ed. rev. e atu-
al. por Francisco José Cahali, de acordo com o novo Código Civil (Lei n. 10.406, de 
10/01/2002). São Paulo: Saraiva, 2008, p. 432.
20 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 487.
21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 296-297.
22 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil: direito de família: volume 6. 28 ed. rev. e atual. 
por Francisco José Cahali, de acordo com o novo Código Civil (Lei n. 10.406, de 
10/01/2002). São Paulo: Saraiva, 2008, p. 432.
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pois há aqueles que entendem que só 
após 20 (vinte) anos é que se poderia 
dissolver o casamento pela morte pre-
sumida determinada pela ausência.

3.2 Pelo divórcio

Além do fim do casamento pela 
morte, o divórcio também tem o papel 
de finalizar esse vínculo. Ao falar em 
divórcio, há alguns pontos de vista que 
precisam ser abordados, dentre eles: a 
ótica passada do desquite, o advento 
da separação com o divórcio conver-
sivo e, por fim, o novo divórcio direto.

3.2.1 O desquite
O desquite23 veio como o primeiro 

instituto a ser aceito no direito 
brasileiro no sentido de possibilitar 
a dissolução da sociedade conjugal, 
inserido no texto original do Código 

Civil de 1916, no  inciso III do artigo 
315, que dispunha:

Art.315. A sociedade conjugal termina:
I. Pela morte de um dos cônjuges.
II. Pela nulidade ou anulação do 
casamento.
III. Pelo desquite, amigável ou 
judicial. 
Parágrafo único. O casamento válido 
só se dissolve pela morte de um dos 
cônjuges, não se lhe aplicando a 
presunção estabelecida neste Código, 
art. 10, segunda parte. 

Curioso é que, antes de existir o 
desquite, o Decreto n. 181, de 24 de 
janeiro de 1890, falava em divórcio24 
como forma de dissolução da socie-
dade conjugal quando casamento era 
válido. Pontes de Miranda diz que tal 
vocábulo era usado pela linguagem 
vulgar e pela terminologia jurídica 
em dois sentidos: o romano, que de-

23 Desquite foi um termo criado no Brasil, em substituição ao divórcio do Decreto n. 
181/1890, que não tinha a mesma significação do atual divórcio. Inácio de Carvalho 
Neto diz a respeito que: “Mantinha-se, portanto, a indissolubilidade do vínculo conjugal 
do regime anterior. Alterou-se, entretanto, a nomenclatura: o que, no Decreto 181/1890, 
era chamado de divórcio passou a se chamar desquite, palavra esta de criação nacional, 
que ficou consagrada pela doutrina e pelo povo brasileiro. A alteração da nomenclatura 
foi salutar, já que a palavra divórcio (que se referia ao divórcio não vincular), no siste-
ma anterior, era fonte de confusões, tendo em vista que, em outros países, a mesma era 
usada, como até hoje, como forma de dissolução do vínculo conjugal, portanto, como 
divórcio vincular” (2009, p. 85).
24 Informação disponível em: <http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.
action?numero=181&tipo_norma=DEC&data=18900124&link=s>. Acesso em: 20 
out. 2011.
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signava a dissolução do vínculo, e o 
canônico, como simples separação de 
corpos.25 

O desquite dissolvia a sociedade 
conjugal, mas não o vínculo, tal como 
na separação judicial, que veio a subs-
tituí-lo através da Lei n. 6.515/1977, 
a chamada Lei do Divórcio. O não 
desfazimento do vínculo resultava na 
impossibilidade de novo casamento.26

Para que o desquite ocorresse, o 
Código Civil de 1916 previa que, ou 
ele deveria ser consensual para os ca-
sados há mais de 2 (dois) anos (artigo 
318), ou houvesse fundado motivo, 
que poderia ser: adultério (sob as con-
dições do artigo 319)27, tentativa de 
morte, sevícia ou injúria grave, ou, 
ainda, pelo abandono do lar durante 2 
(dois) anos consecutivos (artigo 317), 
rol esse taxativo. 

No antigo código, os artigos 315 a 
324 regiam a dissolução da sociedade 
conjugal, que com o desquite findava 
o regime de bens e o dever de coa-
bitação, mas mantinha o vínculo do 

casamento que podia ser restaurado a 
qualquer momento (artigo 323 do Có-
digo Civil de 1916).   

Tem-se por oportuno lembrar que 
foi com a Constituição de 193428 que 
a família passou a ser amparada cons-
titucionalmente, dedicando-se a ela 
um capítulo, com quatro artigos, cujo 
artigo 144, o seu primeiro, dizia que: 

A família, constituída pelo casamento 
indissolúvel, está sob a proteção 
especial do Estado.  Parágrafo único 
– A lei civil determinará os casos de 
desquite e de anulação de casamento, 
havendo sempre recurso ex officio, 
com efeito suspensivo. (grifou-se). 

Nesse sentido, a indissolubilidade 
do vínculo permanecia como um re-
flexo da influência católica no contex-
to social. Lutava-se pela manutenção 
das uniões sob ideia católica das rela-
ções matrimoniais eternas. 

As Constituições de 1937, 1946 e 
1967 persistiram na ideia de casamento 
como união indissolúvel, foi somente 

25 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito de família. V. 1. Atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p. 441. 
26 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 161.
27 Código Civil de 1916. “Art. 319. O adultério deixará de ser motivo para o desquite:
I - Se o autor houver concorrido para que o réu o cometa. II - Se o cônjuge inocente lhe 
houver perdoado. Parágrafo único. Presume-se perdoado o adultério, quando o cônjuge 
inocente, conhecendo-o, coabitar com o culpado”.
28 BRASIL. Constituições Anteriores de 1824 a 1967 EMC n. 1 de 1969. Diário Ofi-
cial da União, Poder Executivo, Brasília, DF. Disponível em: <http://www4.planalto.
gov.br/legislacao/legislacao-historica/constituicoes-anteriores-1#content>. Acesso em: 
23 abr. 2011.
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com a Constituição de 1969 e o adven-
to da Emenda Constitucional n. 9 de 
1977 que o caráter da indissolubilidade 
foi retirado e inserida a nova redação 
ao parágrafo 1º do artigo 175, que dis-
punha: “O casamento somente poderá 
ser dissolvido nos casos expressos em 
lei, desde que haja prévia separação ju-
dicial por mais de três anos”.

O fato é que a evolução das Cons-
tituições, apesar de lenta, seguia os 
anseios e as preocupações de suas 
épocas. A própria mudança de no-
menclatura do desquite para a separa-
ção estabelecia um tipo de transição 
importante. Apesar disso, a existência 
de um instituto como o desquite, que 
era a separação, ainda indicava a re-
sistência nessa mudança, de abrir-se 
à dissolução do vínculo matrimonial, 
por um anseio em manter a estrutura 
familiar. Insistia-se na tentativa de 
evitar o divórcio através do requisito 
da separação prévia, fosse de corpos 
ou judicial.

A abertura ao divórcio teve na 
resistência da Igreja um forte obstá-
culo. Mesmo com a aprovação da Lei 
do Divórcio ainda haviam resquícios 
desse sistema fechado.  Segundo Ma-
ria Berenice Dias:

Para a aprovação da Lei do Divórcio 
(6.515/77), foi necessário manter o 

desquite, tendo ocorrido somente 
uma singela alteração terminológi-
ca. O que o Código Civil chamava 
de desquite (ou seja, não “quites”, 
alguém em débito para com a socie-
dade) a Lei do Divórcio denominou 
de separação, com idênticas carac-
terísticas: põe fim à sociedade con-
jugal, mas não dissolve o vínculo    
matrimonial.29

Apesar do longo tempo entre dis-
cussões de divorcistas e antidivorcis-
tas, que acabaram postergando a ado-
ção do divórcio no Direito brasileiro, 
entra em vigor a Lei n. 6.515, de 26 de 
dezembro de 1977, revogando, portan-
to, o desquite. Após a Lei do Divórcio, 
o Código Civil de 2002 segue manten-
do as evoluções no sentido da disso-
lução da sociedade e do vínculo con-
jugal, a princípio através do divórcio 
conversivo, que será falado a seguir. 

3.2.2 A separação e o divórcio
No contexto mencionado, foi por 

meio da Emenda Constitucional nº 9 
de 1977 que abriu-se a possibilidade de 
dissolução do casamento. Com a Lei n. 
6.515 de 26 de dezembro de 1977 sur-
gia  o divórcio30 no Brasil. O artigo 2º 
da Lei do Divórcio estabelecia:

Art 2º - A Sociedade Conjugal 
termina: 

29 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. rev., atual. e ampl.. 
São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 288.
30 É curioso destacar trecho do livro de Inácio de Carvalho Neto que fala do divórcio 
como tendo um significado diferente à época do Decreto n. 181, de 24 de janeiro de 
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I - pela morte de um dos cônjuges; 
II - pela nulidade ou anulação do ca-
samento; 
III - pela separação judicial; 
IV - pelo divórcio. 
Parágrafo único - O casamento váli-
do somente se dissolve pela morte 
de um dos cônjuges ou pelo divór-
cio. (grifou-se.)
Separação e divórcio vieram no 

sentido de substituir o antigo desqui-
te. Possibilitando o término do víncu-
lo conjugal, que não pela morte, e ao 
mesmo tempo mantendo o desquite, 
renomeado como separação – meio 
pelo qual se põe termo aos deveres de 
coabitação, fidelidade recíproca e ao 
regime de bens do casamento (art. 3º 
da Lei n. 6.515/1977). Os requisitos 
para a ocorrência da separação eram: 
que o casamento tivesse mais de dois 
anos (art. 4º, da lei supra) e que  se 
cumprisse as condições do art. 5º:

Art 5º A separação judicial pode 
ser pedida por um só dos cônjuges 
quando imputar ao outro conduta de-
sonrosa ou qualquer ato que importe 

em grave violação dos deveres do ca-
samento e tornem insuportável a vida 
em comum. 
§ 1° A separação judicial pode, 
também, ser pedida se um dos 
cônjuges provar a ruptura da vida 
em comum há mais de um ano 
consecutivo, e a impossibilidade de 
sua reconstituição.31

§ 2º - O cônjuge pode ainda pedir 
a separação judicial quando o 
outro estiver acometido de grave 
doença mental, manifestada após 
o casamento, que torne impossível 
a continuação da vida em comum, 
desde que, após uma duração de 5 
(cinco) anos, a enfermidade tenha 
sido reconhecida de cura improvável.
§ 3º - Nos casos dos parágrafos 
anteriores, reverterão, ao cônjuge 
que não houver pedido a separação 
judicial, os remanescentes dos bens 
que levou para o casamento, e, se o 
regime de bens adotado o permitir, 
também a meação nos adquiridos na 
constância da sociedade conjugal.

Conforme Yussef Said Cahali32, 
com a Lei do Divórcio vieram profun-
das transformações: “[...] mantendo o 

1890, a Lei do Matrimônio: “Nos arts. 80 a 92 cuidou o Decreto do que chamou de 
divórcio, que, no entanto, não se identifica com o que hoje conhecemos por divórcio, 
já que dispôs, em seu art. 88, que ‘o divórcio não dissolve o vínculo conjugal...’. O art. 
93 do referido Decreto afirmava que o casamento válido só se dissolveria com a morte 
de um dos cônjuges. Tratou, o Decreto, da anulação do casamento nos arts. 61 a 79” 
(2009, p. 83).
31 Redação dada pela Lei n. 8.408, de 13 de fevereiro de 1992. O texto anterior desse 
parágrafo previa que a ruptura deveria ser de mais de 5 (cinco) anos.
32 CAHALI, Yussef Said. Divórcio e separação. 11. ed. rev. ampl. e atual. de acordo 
com o Código Civil de 2002. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 301.
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desquite sem causa culposa, na forma 
de separação judicial consensual, e a 
separação litigiosa por infração dos 
deveres conjugais, introduziu a sepa-
ração litigiosa sem causa culposa dos 
§§ 1º e 2º do seu art. 5º [...]”. 

É importante destacar que, apesar 
de ainda existir menção no Código 
Civil (artigo 1.572 sob as hipóteses 
do artigo 1.573), a culpa foi, de certa 
forma, deixada de lado pelos tribunais, 
uma vez que ao fim terminavam por 
prejudicar ambos os cônjuges, que já 
se viam enfrentando a difícil situação 
da separação, é o que Venosa33 afirma 
no trecho abaixo:

Era de toda conveniência que esse 
texto legal fosse reformulado. Há que 
se entender agora como extirpado, 
embora possam ocorrer dúvidas nos 
tribunais em virtude da singeleza do 
texto constitucional. A infindável 
discussão por vezes instalada no 
processo acerca da insuportabilidade 
da vida em comum é inócua e 
inconveniente, para os cônjuges e 
para a prole.

A culpa é, sem dúvida, uma ques-
tão que demanda longas discussões, 

ainda que se entenda que a vontade de 
separar seria bastante para efetivar o 
pedido, que só se alonga em traumas 
através das discussões de quem foi o 
culpado, deixar-se-á a culpa para ana-
lisar em outra oportunidade, seguin-
do-se ao tema “separação”.

3.2.2.1 Separação
Separação34 é o “ato ou efeito de 

separar ou separarem-se pessoas ou 
coisas moralmente ou fisicamente 
unidas; desunião, divisão, partição”, 
o “ato ou fato de deixar as pessoas 
amigas ou os parentes; afastamento”, 
a “ruptura de união conjugal”. Pela 
mesma fonte, a separação de corpos 
seria a medida preliminar das ações 
de nulidade ou anulação de casamen-
to e da de desquite, em virtude da qual 
um dos cônjuges deixa o domicílio 
conjugal. Nesse sentido de separação 
de pessoas e bens seria a “suspensão 
da sociedade conjugal decretada judi-
cialmente a requerimento de um dos 
cônjuges, durante a qual ficam sepa-
rados do outro corporalmente e admi-
nistrando cada um o que lhe pertence 
ou lhe foi atribuído em partilha”.

33 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 195.
34 SEPARAÇÃO. In: MICHAELIS Moderno Dicionário da Língua Portuguesa. São 
Paulo: Melhoramentos, 1998. Disponível em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/
portugues/index.php?lingua=portugues-portugues&palavra=separa%E7%E3o>. Aces-
so em: 05 dez. 2011. 
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Os significados apresentados au-
-xiliam na compreensão de que a 
separação, atualmente, pode ser di-
vidida em 4 (quatro) modalidades, se-
paração de fato, de corpos e judicial, 
não deixando de mencionar a recente 
possibilidade de separação por via 
administrativa, também chamada de 
extrajudicial.

a) Separação de fato
A primeira modalidade de sepa-

ração identificada é a de fato, não há 
dificuldades em entendê-la, pois re-
fere-se ao fato em si de duas pessoas 
que conviviam romperem o relaciona-
mento, mais precisamente a coabita-
ção, não culminando necessariamente 
numa separação judicial. Numa defi-
nição bem simples:

A separação de fato pode ser enten-
dida como um fenômeno natural em 
que os cônjuges decidem por fim ao 
vínculo conjugal, sem, no entanto, 
recorrer aos meios legais. Funcionando, 
por vezes, como válvula de escape 
para os casais que não querem, não 
podem ou não se sentem preparados 
o bastante para se valer da separação 
judicial ou do divórcio.35 

Com a separação de fato, basi-
camente, ocorre o fim da coabitação. 
Ela é confundida com a separação de 
corpos, mas há, sim, uma significativa 
diferença.

b) Separação de corpos
A separação de corpos, de outro 

modo, é um tipo de medida caute-
lar utilizado para quando há alguma 
questão que demande o afastamento 
do cônjuge do lar, ainda que já sepa-
rados de fato, como, por exemplo, em 
decorrência de violência. As medidas 
cautelares, como se sabe, são reque-
ridas face a algum tipo de urgência.36 

c) Separação judicial e 
extrajudicial
A separação judicial é aquela do 

artigo 1.571, inciso III, do Código 
Civil, a que a Constituição de 1988, 
antes da Emenda Constitucional n. 
66/2010, tinha por requisito à conces-
são do divórcio. 

A separação, através da Lei n. 
6.515/1977, veio, de certo modo, 
“[...] mantendo o desquite sem causa 
culposa, na forma de separação judi-
cial consensual, e a separação litigio-

35 CHAVES, Luís Cláudio da Silva. A separação de fato e seus efeitos. Domtotal.com, 
Belo Horizonte, 26 ago. 2009. Disponível em: <http://www.domtotal.com/colunas/de-
talhes.php?artId=903 >. Acesso em: 08 dez. 2011. 
36 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito Civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 204-205.
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sa por infração dos deveres conjugais, 
introduziu a separação litigiosa sem 
causa culposa dos §§ 1º e 2º do seu 
art. 5º [...]”.37 

Assim, em substituição ao desqui-
te, veio a separação judicial, que pode 
ser dividida em consensual (quando 
há acordo entre os cônjuges) ou liti-
giosa (quando não há acordo).

c.1) Separação consensual 
(artigo 1.574 do Código Civil e 
artigos 1.120 a 1.124 do Código 
de Processo Civil)
A separação consensual ocorre 

mediante mútuo consentimento, esse, 
portanto, é um dos seus pré-requisitos. 
Também, por esse motivo, todas as 
questões concernentes à separação 
de pronto já ficam estabelecidas pelo 
próprio casal (como, por exemplo, a 
guarda dos filhos, se houverem, direito 
de visita, pagamento de alimentos, 
inclusive a partilha dos bens, que lhe 
é livre e válida quando não há vício 
de vontade).38 O outro pré-requisito é 

que o casamento tenha pelo menos 1 
(um) ano. 

Conforme Fabiana e Theobaldo 
Spengler39, tal prazo refere-se a uma 
imposição do legislador com a finali-
dade de evitar que de forma “precipi-
tada e leviana” o casal busque a disso-
lução do matrimônio logo na primeira 
briga após o casamento.

Antes do Código Civil de 2002, 
no artigo 4º da Lei n. 6.515, a Lei 
do Divórcio, para tal separação era 
necessário que o casamento tivesse 
pelo menos 2 (dois) anos.40

A separação consensual, quando 
não houver filhos menores ou incapa-
zes, pode ocorrer extrajudicialmen-
te, com a assistência de advogado. 
Essa possibilidade foi inserida no 
ordenamento jurídico através da Lei 
n. 11.441/2007. Os requisitos são os 
mesmos da separação consensual 
judicial, e ela é realizada através de 
escritura pública no Tabelionato de 
Notas (artigo 1.124-A do Código de 
Processo Civil).41

37 CAHALI, Yussef Said. Divórcio e separação. 11. ed. rev. ampl. e atual. de acordo 
com o Código Civil de 2002. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 301.
38 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de família. 25. ed. v. 
5. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 288.
39 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 145.
40 PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito de família. V. 1. Atualizado por Vilson 
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2001, p. 449. 
41 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de família. 25. ed. v.  
5. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 329-331.
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Questão importante a ser destaca-
da nesse sentido é sobre a possibili-
dade ou não da separação consensual 
extrajudicial ser realizada por procura-
ção. Para Maria Helena Diniz, isso não 
seria possível em face de ser ato per-
sonalíssimo, diferente do casamento. 
Trata-se da desconstituição de direitos, 
que necessita da presença do cônjuge 
para que não haja dúvida sobre o seu 
desejo. Em contrapartida, a autora es-
clarece que, apesar de sua opinião, há 
quem entenda o contrário, como Zeno 
Veloso e Christiano Chaves de Farias, 
inclusive sendo o que determina o art. 
36 da Resolução n. 35/2007 do CNJ 
(Conselho Nacional de Justiça), e sob 
a analogia do art. 1.535 do CC, que 
trata do casamento.42

c.2) Separação litigiosa (artigos 
1.572 e 1.573 do Código Civil)
De outro modo, a separação liti-

giosa ocorre quando apenas um dos 
cônjuges requer a separação, uma vez 
que não há consenso sobre a mesma, 
desimportando o tempo de casamen-
to, nas hipóteses de grave violação 
dos deveres do casamento e de in-
suportabilidade da vida em comum, 
conforme o artigo 1.572 do Código 
Civil. Ou seja, aqui ainda se vê um 
resquício da culpa pela separação.

De acordo com o artigo 1.573 do 
Código Civil, a impossibilidade da 
vida em comum pode ser determina-
da por: adultério, tentativa de morte, 
sevícia ou injúria grave, abandono 
voluntário do lar durante um ano con-
tínuo, condenação por crime infaman-
te, conduta desonrosa, ou outros fatos 
que a critério do juiz colaborem para a 
insuportabilidade da convivência.

Nessa seara, a doutrina (dentre 
elas Maria Helena Diniz e Fabiana e 
Theobaldo Spengles) estabelece três 
tipos de separação litigiosa, quais se-
jam: remédio, falência e sanção. 

c.2.1) Separação remédio 
(artigo 1.572, parágrafo 2º, do 
Código Civil)
A separação remédio é aque-

la em que o seu pedido baseia-se no 
acometimento de doença mental gra-
ve de um dos cônjuges, advindo na 
constância do casamento e, após dois 
anos, reconhecida de cura imprová-
vel. Tal dispositivo já existia na Lei 
n. 6.515/1977, em seu artigo 5º, pará-
grafo segundo, porém o prazo era de 
5 (cinco) anos.

A doutrina teria dado esse tipo de 
separação por superada, ante a pos-
sibilidade do artigo 40 da Lei do Di-
vórcio que permitia o divórcio direto 

42 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de família. 25. ed. v.  
5. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 333-334.
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depois de 2 (dois) anos (consecuti-
vos e comprovados) de separação de 
fato.43 De fato, avaliando a situação, 
seria muito mais vantajoso requerer o 
divórcio direto, ante a desnecessidade 
de motivação que não fosse apenas os 
2 (dois) anos de separação de fato.

Tal dispositivo vai de encontro 
com o dever de mútua assistência, 
em contrapartida que acabava sendo 
uma punição ao que saía do casamen-
to porque perdia o direito à meação 
dos bens do doente, se o regime do 
casamento era de comunhão universal 
(artigo 1.572, parágrafo terceiro, do 
Código Civil).44

c.2.2) Separação falência (artigo 
1.572, parágrafo primeiro do CC)
A separação falência ocorre quan-

do o casal encontra-se separado por 
mais de 1 (um) ano e não há possibili-
dade de reconciliação.

Seria, portanto, uma separação 
com causa objetiva, embora fundada 

por um motivo somente que diga res-
peito à separação fática45, e não aden-
tra na intimidade do casal.

c.2.3) Separação sanção (caput 
do artigo 1.572 e artigo 1.573 
do Código Civil)
Na separação sanção encontra-se 

a discussão da culpa, nela um cônjuge 
imputa ao outro conduta desonrosa ou 
prática de ato que determine a grave 
violação dos deveres do casamento, 
que torna, por sua vez, a vida em co-
mum insuportável. Foi mais uma ma-
nutenção do Código Civil de 2002 do 
texto da Lei n. 6.515/1977, artigo 5º.46

Dos motivos do artigo 1.573 é 
possível dizer que: há dificuldade na 
determinação do que seja conduta de-
sonrosa, porque sua análise é bastante 
subjetiva; o adultério seria infração 
ao dever de fidelidade; e no que tange 
ao abandono voluntário do lar duran-
te um ano contínuo, recairia na mes-

43 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 147.
44 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. rev., atual. e ampl. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 307.
45 SANTOS, Luiz Felipe Brasil dos. A separação judicial e o divórcio no novo Có-
digo Civil brasileiro. Revista Brasileira de Direito de Família. Porto Alegre: Síntese, 
IBDFAM. v. 1, n. 1, abr.jun. 1999, p. 152. apud SPENGLER, Fabiana Marion; SPEN-
GLER NETO, Theobaldo. Inovações em direito e processo de família. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2004, p. 150.
46 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 151.
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ma questão da separação remédio, 
ou seja, melhor seria fundamentar o 
pedido no artigo 1.571, parágrafo se-
gundo, que tem os mesmos requisitos, 
mas não tem discussão da culpa.47 

d) questões importantes a 
respeito da separação
Alguns pontos não podem deixar 

de ser considerados ao se discorrer so-
bre a separação: a culpa, os alimentos 
e o nome de casado são alguns deles 
que serão tratados a seguir:

d.1) A culpa na separação
A culpa é bastante discutível. 

Apesar de manter-se no Código Civil 
de 2002 como embasadora da separa-
ção litigiosa, sua função seria apenas 
determinação de um culpado, o que só 
fundamenta a questão dos alimentos 
e da manutenção ou não do nome de 
casado. 

Para a doutrina48 estudada, é pra-
ticamente unânime que basta o de-
samor para o fim de uma relação, 
qualquer outro fundamento apenas 

acirraria a discussão e promoveria o 
desgaste dos envolvidos. Devendo-
se preservar a intimidade face ao 
retrocesso estabelecido pela lei.49 

De outro modo, a culpa é um res-
quício da influência da Igreja para 
manutenção do casamento com vistas 
à moral e à ordem pública.50

É interessante citar o que diz 
Fabiana e Theobaldo Spengler51 sobre 
a experiência da Alemanha, em que

[...] aboliram, há muito, qualquer 
possibilidade processual de se pes-
quisar a culpa na separação, por en-
tenderem que a máquina processual 
judiciária pode ser melhor aprovei-
tada se concentrar seus esforços em 
equipes multidisciplinares para en-
sinar aqueles que se separam como 
deverão retomar suas experiências 
afetivas, corrigindo seus erros para 
que seus próximos relacionamentos 
sejam exitosos.

A iniciativa alemã seria uma so-
lução bem interessante, observado 
o fato de que a discussão da culpa 
apenas acirra as disputas decorrentes 

47 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em di-
reito e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 151 - 152.
48 Fabiana e Theobaldo Spengles, Maria Berenice Dias e Sílvio de Salvo Venosa, por 
exemplo.
49 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 160.
50 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 157.
51 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 154-155.
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da separação e provoca ainda mais a 
exaltação dos ânimos dos cônjuges 
em processo de separação. Além dis-
so, se fala, ainda, na   inconstituciona-
lidade dessa discussão, por ir de en-
contro com o princípio da dignidade 
da pessoa humana e a inviolabilidade 
da intimidade, o que se explica pela 
grande exposição e pelo constrangi-
mento a que as pessoas nesse estado 
se submetem.52

Os efeitos da culpa ao fim e ao 
cabo se restringiriam à determinação 
do pagamento das custas judiciais, 
e à perda do nome do outro cônjuge 
(quando não causar prejuízo, seja pela 
distinção com o nome dos filhos ou 
pelo fato de o indivíduo já ser pessoa 
conhecida pelo nome de casado há 
muitos anos).53

Além disso, não se pode deixar de 
mencionar a repercussão dessa ques-
tão da culpa nos alimentos. Antes um 
dos benefícios da determinação da 
culpa era o direito aos alimentos, que 
atualmente pode ser conferido sem 

a determinação da culpa, deixando, 
portanto, de ter cunho indenizatório. 
A novidade é que dentro do binômio 
necessidade-possibilidade o próprio 
culpado pode receber alimentos do 
outro cônjuge.54 Essas disposições so-
bre alimentos encontram-se no Códi-
go Civil, artigo 1.704.

d.2) Efeitos quanto ao nome
A atual faculdade de acrescer o 

nome veio com a Lei do Divórcio e 
manteve-se no atual Código Civil. 
Antes tratava-se de uma imposição.55 

De acordo com Venosa56, na Lei 
do Divórcio, a mulher vencida no 
processo de separação perdia o direito 
ao uso do nome (artigo 17), o mesmo 
para quando ela tinha a iniciativa de 
se separar porque havia ruptura da 
vida em comum por mais de 1 (um) 
ano ou porque o marido havia sido 
acometido de doença mental grave 
após o casamento (artigo 5º, parágra-
fos 1º e 2º). Se vencedora na ação, lhe 
era facultado permanecer ou renun-

52 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 157.
53 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 158.
54 SPENGLER, Fabiana Marion; SPENGLER NETO, Theobaldo. Inovações em direi-
to e processo de família. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 158-160.
55 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 165.
56 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 165-166.
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ciar ao nome a qualquer tempo (artigo 
18). Além disso, havia a opção de não 
ser alterado o nome em face de pre-
juízo, seja porque diferenciar-se-ia o 
nome de família com o dos filhos ou 
dano grave reconhecido pela decisão 
(artigo 25). Questões que se mantive-
ram no Código Civil de 2002, em seu 
artigo 1.578.

Segue jurisprudência recente a 
respeito:

APELAÇÃO CÍVEL. AÇÃO DE 
SEPARAÇÃO JUDICIAL. REVE-
LIA. PARTILHA. IMÓVEIS. DÍVI-
DAS. Mesmo se tratando de direitos 
disponíveis – patrimoniais –, não há 
como, pela revelia do réu, determi-
nar-se a partilha dos imóveis ou das 
alegadas dívidas nesta ação, se a au-
tora não demonstra o direito à par-
tilha, através de documentos hábeis a 
respeito do patrimônio imobiliário e 
das dívidas. Partilhamento que deve 
ser realizado em ação própria ou em 
sede de ação de divórcio. NOME 
DE CASADA. RETORNO AO 
NOME DE SOLTEIRA. OPÇÃO. 
A permanência do nome de casada 
é uma opção da separanda, con-
forme o art. 1.578, § 2.º, do CC/02 
[“Nos demais casos caberá a op-
ção pela conservação do nome de 
casado”]. havendo manifestação 
expressa no apelo em retornar ao 
nome de solteira, impõe-se acolher 
a pretensão, com a reforma da sen-
tença que determinou a permanên-
cia do nome de casada à separan-
da. HONORÁRIOS ADVOCATÍ-
CIOS. Atento aos ditames do art. 20, 
§ 4.º, do CPC, cabe majorar a verba 

honorária em favor da advogada da 
autora, em quantia condizente com o 
trabalho apresentado, o qual deve ser 
remunerado dignamente. APELA-
ÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. 
(SEGREDO DE JUSTIÇA) (Apela-
ção Cível Nº 70032247611, Sétima 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do RS, Relator: André Luiz Planella 
Villarinho, Julgado em 09/06/2010). 
(grifou-se) 

SEPARAÇÃO JUDICIAL. GENI-
TORA QUE RETORNA AO USO 
DO NOME DE SOLTEIRA. ALTE-
RAÇÃO NO ASSENTO DE NASCI-
MENTO DA PROLE. DESNECES-
SIDADE DE AJUIZAMENTO DE 
AÇÃO PRÓPRIA. Retornando a 
mulher ao uso do nome de solteira, 
atendo ao princípio da economia 
processual que a alteração do pa-
tronímico da genitora no assento 
de nascimento do filho menor de 
idade ocorra nos próprios autos da 
separação, sendo desnecessária a 
propositura de ação própria para 
tanto. Agravo provido. (Agravo de 
Instrumento Nº 70021907175, Séti-
ma Câmara Cível, Tribunal de Justiça 
do RS, Relator: Maria Berenice Dias, 
Julgado em 19/12/2007).

**AÇÕES DE DIVÓRCIO E DE 
ALIMENTOS. ALIMENTOS DE-
VIDOS À EX-CÔNJUGE. DEVER 
DE ASSISTÊNCIA MÚTUA. MA-
JORAÇÃO DA VERBA ALIMEN-
TAR. BINÔMIO POSSIBILIDADE/
NECESSIDADE. NECESSIDADE 
COMPROVADA. O dever de prestar 
alimentos é devido porque calcado 
na assistência mútua existente entre 
os cônjuges, mas sobretudo quando 
patente o binômio necessidade/pos-
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sibilidade. IPERGS. Sendo o varão 
beneficiário do plano de saúde do 
IPERGS, demonstrada a dependên-
cia econômica da ex-esposa, deve ela 
ser mantida como sua dependente. 
USO DO NOME DE CASADA. Ine-
xiste qualquer prejuízo, ao varão, no 
sentido da ex-esposa continuar usan-
do o nome de casada, a qual é iden-
tificada há quarenta e nove anos, já 
que o art. 1.578, § 2º, do CC, prevê 
a opção de conservação do nome de 
casada. INCIDÊNCIA SOBRE O 13º 
SALÁRIO. A obrigação alimentar 
incide sobre o 13º salário do alimen-
tante. Precedentes jurisprudenciais. 
Primeira apelação cível desprovida e 
2ª apelação provida, de plano. (Ape-
lação Cível Nº 70037969466, Sétima 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Jorge Luís Dall’Agnol, 
Julgado em 30/06/2011). 

Sendo assim, a questão do nome 
de casado dependerá, fundamental-
mente, do prejuízo de sua retirada. 
Avaliação feita pelo juiz da causa 
conforme a justificativa dada para sua 
permanência. 

3.2.2.2 Divórcio
Pois bem, enquanto a separação 

dissolvia apenas a sociedade conju-
gal, o divórcio dissolvia por completo 

o casamento. Dizia o art. 24 da Lei n. 
6.515/1977 que: “O divórcio põe ter-
mo ao casamento e aos efeitos civis 
do matrimônio religioso”. Em outras 
palavras, o divórcio inserido pela Lei 
n. 6.515/1977 era conversivo, para 
que ele fosse determinado era preci-
so prévia separação, de fato por mais 
de 2 (dois) anos e judicial por mais 
de 1 (um) ano, quando então era con-
vertida em divórcio (art. 226, § 6º, da 
Constituição Federal de 1988, e art. 
1.580 do Código Civil de 2002).  

Ao longo dos anos, após a institui-
ção do divórcio conversivo, a abertu-
ra legislativa aos divorcista foi sendo 
percebida através das alterações dos 
prazos. Originalmente, a previsão era 
de 3 (três) anos de separação judicial 
para a conversão em divórcio, e, pos-
teriormente, com a Lei n. 8.408/1992, 
esse prazo passou a ser de 1 (ano) no 
mínimo.57 Para o pedido direto de Di-
vórcio, em contrapartida, era neces-
sário comprovar-se separação de fato 
por mais de 5 (cinco) anos, conforme 
a redação original do art. 40 da Lei do 
Divórcio, que modificado pela Lei n. 
7.841/1989, passou a ser de 2 (dois) 
anos, como determinado pela Consti-
tuição de 1988.58

57 RODRIGUES, Sílvio. Direito civil: direito de família. V. 6. 27. ed. atual. Por Fran-
cisco José Cahali, com anotações ao novo Código Civil (Lei nº 10. 406, de 10-1-2002). 
São Paulo: Saraiva, 2002, p. 262-263.
58 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 163.
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Além disso, é importante lembrar 
que o art. 26 da Lei n. 6.515 previa 
que o cônjuge que houvesse pedido 
a separação permanecia com o dever 
de assistência com relação ao outro, 
ainda que houvesse a possibilidade de 
novo casamento, o que configurava 
um resquício antidivorcista. 

De certo modo, o grande divisor 
de águas no Direito de Família foi a 
Constituição Federal de 1988, que 
trouxe significativas mudanças, inclu-
sive no que diz respeito à dissolução 
da sociedade conjugal, conforme já 
dito anteriormente. Deu-se abertura 
ao divórcio, alargado ao  longo do 
tempo, como uma resposta aos an-
seios sociais. Carvalho Neto59 diz que:

 
O avanço, a nosso ver, foi extremado, 
facilitando, por demais, a obtenção 
do divórcio. Deu-se, assim, o que 
temiam os antidivorcistas de 1977: 
aprovando-se o divórcio, em princípio 
com limites, em pouco tempo seria 
ele extremamente alargado.

A vinda das disposições sobre se-
paração e divórcio na Constituição de 
1988 fez com que já no Código Civil 
de 2002, nos arts. 1.571 a 1.582, hou-
vesse um título especialmente confe-
rido à “Dissolução da Sociedade e do 
Vínculo Conjugal”, que, por sua vez, 
derrogou a Lei do Divórcio no que 
tange ao direito material da separação 
e do divórcio, mas não com relação às 
disposições processuais.60

Nesse sentido, o Código Civil de 
2002 manteve algumas das disposi-
ções da Lei n. 6.515/1977, mas de-
monstrou que havia vindo para con-
solidar as mudanças já determinadas 
pela Constituição, dentre elas o ca-
put e os incisos do art. 2º que foram 
mantidos pelo art. 1.571 do Código 
Civil.61 Acrescentando-se a questão 
do ausente e da possibilidade de ma-
nutenção do nome de casado após o 
divórcio, exceto para quando determi-
nado o contrário na sentença da sepa-
ração judicial.

59 CARVALHO NETO, Inacio de. Separação e divórcio: teoria e prática. 10. ed. Curi-
tiba: Juruá, 2009, p. 96.
60 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 161.
61 “Art. 1.571. A sociedade conjugal termina: I – pela morte de um dos cônjuges; 
II – pela nulidade ou anulação do casamento; III – pela separação judicial; IV – pelo 
divórcio. § 1º O casamento válido só se dissolve pela morte de um dos cônjuges ou 
pelo divórcio, aplicando-se a presunção estabelecida neste Código quanto ao ausente. 
§ 2º Dissolvido o casamento pelo divórcio direto ou por conversão, o cônjuge poderá 
manter o nome de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrário a sentença 
de separação judicial.”
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O fato é que no ano de 2010 foi 
aprovado projeto de emenda constitu-
cional que  efetuou a objetivação do § 
6º do art. 226 da Constituição Federal, 
excluindo o prazo para o requerimen-
to do divórcio, resultado de mais um 
passo que o direito de família deu no 
sentido de atender às necessidades da 
sociedade.

a) A Emenda Constitucional nº 
66, de 13 de julho de 2010
Com o advento da Ementa Consti-

tucional n. 66/2010, o § 6º do art. 226 
da Constituição ganhou nova redação, 
perdendo o pré-requisito “separação” 
para a concessão do divórcio. A mo-
dificação foi simples, mas as discus-
sões posteriores demonstraram que 
não era bem assim na prática. Logo 
em seguida à emenda surgia a dúvida 
a respeito da manutenção ou não da 
separação. 

A Emenda Constitucional n. 
66/2010 surgiu como uma respos-
ta à evolução do direito de família, 
através de um projeto sugerido pelo 
IBDFAM, o Instituto Brasileiro de 
Direito de Família, e apresentado na 
Câmara dos Deputados, em 15 de ju-
nho de 2005, pelo Deputado Antônio 
Carlos Biscaia.

O Projeto de Emenda Constitu-
cional n. 413/200562, que restou na 

emenda em estudo,  objetivava alterar 
o § 6º do art. 226 da Constituição Fe-
deral, que dispunha sobre o divórcio, 
e que passaria a ter a seguinte reda-
ção: “O casamento civil pode ser dis-
solvido pelo divórcio consensual ou 
litigioso, na forma da lei”.

A justificativa do Deputado Antô-
nio Carlos Biscaia para a proposição 
do referido projeto de ementa teria 
sido a de que:

[…] Não mais se justifica a sobre-
vivência da separação judicial, em 
que se converteu o antigo desquite. 
Criou-se, desde 1977, com o advento 
da legislação do divórcio, uma dupli-
cidade artificial entre dissolução da 
sociedade conjugal e dissolução do 
casamento, como solução de com-
promisso entre divorcistas e antidi-
vorcistas, o que não mais se sustenta.
Impõe-se a unificação no divórcio de 
todas as hipóteses de separação dos 
cônjuges, sejam litigiosos ou consen-
suais. A submissão a dois processos 
judiciais (separação judicial e divór-
cio por conversão) resulta em acrés-
cimos de despesas para o casal, além 
de prolongar sofrimentos evitáveis. 
Por outro lado, essa providência sa-
lutar, de acordo com valores da so-
ciedade brasileira atual, evitará que 
a intimidade e a vida privada dos 
cônjuges e de suas famílias sejam 
revelados e trazidos ao espaço públi-
co dos tribunais, como todo o caudal 
de constrangimentos que provocam, 

62 BRASIL. Projeto de Emenda Constitucional n. 413/2005. Diário Oficial da União, 
Poder Executivo, Brasília, DF, 15 jun. 2005. Disponível em: <http://www.camara.gov.
br/sileg/integras/315665.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2011.
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contribuindo para o agravamento de 
suas crises e dificultando o entendi-
mento necessário para a melhor so-
lução dos problemas decorrentes da 
separação.
Levantamentos feitos das separações 
judiciais demonstram que a grande 
maioria dos processos são iniciados 
ou concluídos amigavelmente, sen-
do insignificantes os que resultaram 
em julgamentos de causas culposas 
imputáveis ao cônjuge vencido. Por 
outro lado, a preferência dos casais é 
nitidamente para o divórcio que ape-
nas prevê a causa objetiva da separa-
ção de fato, sem imiscuir-se nos dra-
mas íntimos; Afinal, qual o interesse 
público relevante em se investigar a 
causa do desaparecimento do afeto 
ou do desamor? 
O que importa é que a lei regule os 
efeitos jurídicos da separação, quan-
do o casal não se entender amigavel-
mente, máxime em relação à guarda 
dos filhos, aos alimentos e ao patri-
mônio familiar. Para tal, não é ne-
cessário que haja dois processos ju-
diciais, bastando o divórcio amigável 
ou judicial.63

O que se percebe ao ler os argu-
mentos apresentados é que o objetivo 
da emenda seria basicamente possibi-
litar aos cidadãos o exercício de sua 

livre escolha, em manter-se casado 
ou não, evitar custos dispensáveis e 
constrangimentos e sofrimentos, que 
bem se sabe um litígio tem a tendên-
cia de maximizar. 

Repise-se o fato de que conforme 
o próprio Deputado afirma, houve de 
1977 (quando da Lei Divorcista) uma 
mudança de paradigma. Antes havia 
um interesse em manter-se apazigua-
da a questão da contraposição entre 
divorcistas e antidivorcistas, contudo, 
hoje, essa contraposição não é mais 
uma realidade. Sobre isso, Venosa64 
afirma que:

A história do divórcio no Brasil tra-
duz uma árdua e calorosa batalha le-
gislativa e social, decorrente de uma 
longa e histórica tradição antidivor-
cista, sustentada basicamente pela 
Igreja, que erige o casamento com 
sacramento. As várias tentativas de 
admissão do divórcio no Brasil sem-
pre esbarraram na oposição da Igreja 
Católica […].
Para que o instituto do divórcio fosse 
admitido, várias concessões foram 
feitas aos antidivorcistas, como, por 
exemplo, a polêmica regra originária 
do art. 38 da Lei n. 6.515/77, segundo 
a qual o divórcio poderia ser formu-
lado uma única vez, dispositivo revo-

63 BRASIL. Projeto de Emenda Constitucional n. 413/2005. Diário Oficial da União, 
Poder Executivo, Brasília, DF, 15 jun. 2005. Disponível em: <http://www.camara.gov.
br/sileg/integras/315665.pdf>. Acesso em: 23 mai. 2011.
64 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6 São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 205-206.
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gado pela Lei n. 7.841/89. A última 
concessão que ainda vigorava era a 
dicotomia separação judicial-divór-
cio, extinta pela Emenda Constitu-
cional n. 66/2010.

Com a vinda da Constituição Fe-
deral de 1988 se estabeleceram princí-
pios voltados para o indivíduo, como 
o da dignidade da pessoa humana e 
outros, e transpareceu-se a intenção 
do constituinte de valorar o indivíduo 
na sociedade moderna, em detrimento 
do patrimônio, crença ou raça. Nesse 
sentido, depreende-se que acima de 
uma situação cultural estabelecida é 
preciso  observar as necessidades do 
cidadão de hoje, que busca soluções 
mais céleres e econômicas.

A redação anterior do parágrafo 
6º, artigo 226 da Constituição Federal 
de 1988 dizia: “§ 6º - O casamento 
civil pode ser dissolvido pelo divór-
cio, após prévia separação judicial 
por mais de um ano nos casos ex-
pressos em lei, ou comprovada se-
paração de fato por mais de dois 
anos.” (grifou-se) 

Com a alteração, o parágrafo 
mencionado passou a ter a seguin-
te redação: “§ 6º O casamento civil 
pode ser dissolvido pelo divórcio.” 
(grifou-se)

Sendo assim, é possível observar 
que a alteração ocorreu basicamente 
com a supressão do requisito para o 
divórcio, qual seja a separação por um 
ano quando judicial ou dois quando 
de fato. Parece clara a alteração que 

o artigo trouxe, mas, após a sua publi-
cação, muitas questões foram levan-
tadas a respeito da atual existência ou 
não da separação.

Embora o requisito separação 
tenha sido excluído do texto cons-
titucional, e atualmente o divórcio 
possa ser requerido de forma direta, 
há duas correntes que defendem: (I) 
a permanência da possibilidade de re-
querimento da separação e (II) a total 
inexistência desse instituto.

b) A extinção ou não da 
separação
Há aqueles que entendem que a 

função da Emenda Constitucional n. 
66 de 2010 seria extinguir a separa-
ção judicial e permitir que as pesso-
as interessadas em se separar possam 
requerer o divórcio direto, sem a ne-
cessidade de um requisito limitador. 
Mesmo entendimento usado como 
justificador do Projeto de Emenda 
Constitucional n. 413/2005, que deu 
origem à emenda em estudo. 

Isso seria um benefício, uma vez 
que garantiria àqueles que quises-
sem se separar a liberdade de fazê-lo 
quando o desejassem, não sendo ne-
cessária a manutenção de um vínculo 
jurídico em que não há mais nenhum 
vínculo afetivo. 

Ressalte-se, por oportuno, que o 
“vínculo afetivo”, assim como men-
cionado no parágrafo anterior, revela 
a ideia de que o afeto é modernamente 
um dos princípios basilares do direi-
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to de família. Portanto, as questões 
religiosas e de “moral do Estado” 
estariam sendo superadas pelos laços 
criados entre os indivíduos de forma 
mais íntima. O que demonstra a tran-
sição histórica dos valores patrimo-
nialistas e centrados no ceio familiar, 
como conjunto “econômico” ou resul-
tado de uma crença, e sob comando 
do pai, para um momento em que o 
centro da atenção é o indivíduo como 
cidadão pertencente ao Estado, sua 
unidade importante, e, posteriormen-
te, a família como sua célula base.

De acordo com o relator da PEC 
42 de 2008, Senador Demostenes Tor-
res, em notícia veiculada pela Agên-
cia Senado:

Todos serão beneficiados com a 
emenda imediatamente, porque toda 
lei tem retroatividade ou ulteriorida-
de, ou seja, vai para trás ou à fren-
te, como regra geral – disse o sena-
dor. Demostenes ressalvou apenas, 
como hipótese impeditiva da retroa-
tividade, as situações em que a lei 
adotada “ferir a coisa julgada, o ato 
jurídico perfeito ou prejudicar direi-
to adquirido”. No caso da lei penal, 
também não poderia haver retroação 
para prejudicar o que já tenha sido 
julgado. No entanto, como obser-

vou, não se trata de nenhum desses 
casos. Pelo contrário, quem deseja se 
separar está ganhando um benefício, 
seja de tempo como até mesmo de 
economia de medidas administrativas 
ou judiciais, inclusive pagamento de 
advogados e de despesas cartoriais.65

Assim, além do fator “liberdade”, 
outros dois benefícios da emenda, 
como extintiva da separação, seriam 
a economia quando da contratação 
de advogado, nos custos processuais 
e no que diz respeito ao tempo para 
a determinação do divórcio. Isso 
porque, antes, para se separar era 
necessário entrar com o pedido de 
separação judicial e, posteriormente, 
se aguardar o prazo de 1 (um) ano 
para só então requerer-se o divórcio, 
ou entrar com o divórcio após 2 (dois) 
anos da separação de corpos.

O fato é que o tempo do processo 
não seria bem a expressão exata do 
tempo dos que desejavam se separar, 
e esse era um empecilho à felicidade 
do ex-casal. 

Quem defende o fim da separação 
agrupa toda essa ótica anteriormente 
citada. É o que entende Maria Bereni-
ce Dias66 quando afirma que: 

65 BRANDÃO, Gorette.  Para Demostenes, PEC do Divórcio extingue processos de 
separação judicial em exame. Senado, Brasília, 13 jul. 2010. Disponível em: <http://
www.senado.gov.br/noticias/verNoticia.aspx?codNoticia=103478&codAplicativo=2 
>. Acesso em: 27 fev. 2011.
66 DIAS, Maria Berenice. Divórcio Já!: comentários à emenda constitucional 66 de 13 
de julho de 2010. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 138.
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A nova ordem constitucional veio para 
atender ao anseio de todos e espancar 
definitivamente a identificação da 
causa da falência do casamento para 
a sua dissolução. Este certamente foi 
o grande mérito da reforma: banir a 
perseguição de culpados pelo fim do 
amor.

A mesma autora – ora utilizada 
por tratar-se de expressão mais carac-
terística da defesa pelo fim da sepa-
ração –, prossegue dizendo que, com 
relação à manutenção da separação, 
manteriam-se vínculos que não se 
justificam face à clara intenção do 
casal de se separar:

Apesar da resistência de alguns, com a 
aprovação da EC 66/2010, a separação 
desapareceu do sistema jurídico. 
Ainda que permaneçam no Código 
Civil os dispositivos que regiam o 
instituto (CC 1.571 a 1.578), tal não 
significa que persista a possibilidade 
de alguém buscar somente o 
“término” do casamento, quer judicial 
quer extrajudicialmente. Agora só 
é possível pleitear a dissolução do 
casamento via divórcio. 
Muitas vezes, quando o casal não 
desejava o divórcio, até por motivos 
religiosos, a separação era a saída. 
Mas este motivo não justificava a 
mantença de um instituto que foi 
banido do sistema jurídico pela 
Constituição. O jeito de atender ao 

desejo de que não quer se divorciar é 
fazer uso da separação de corpos, que 
põe fim aos deveres do casamento, 
rompe o regime patrimonial, mas 
mantém hígida a sociedade conjugal. 
O pedido pode ser levado a efeito de 
modo consensual ou por iniciativa de 
somente um dos cônjuges. Por mútuo 
acordo não se trata de medida cautelar, 
mas de procedimento de jurisdição 
voluntária. Não havendo filhos 
menores ou incapazes, a separação 
de corpos pode inclusive ser levada a 
efeito através de escritura pública.67

Nesse sentido, da norma consti-
tucional revogando a infraconstitu-
cional, coaduna-se o entendimento de 
Paulo Lôbo.68

A jurisprudência em sua maioria 
segue o entendimento de que não há 
necessidade de separação para de-
cretação do divórcio. É o caso dos 
Desembargadores Rui Portanova, 
Roberto Carvalho Fraga. Tais como 
seguem as ementas:

APELAÇÃO. EMENDA CONSTI-
TUCIONAL N.º 66. DIVÓRCIO. 
Pela entrada em vigor da Emenda 
Constitucional n.º 66, não há mais 
necessidade de prévia separação ou 
decurso de prazo para a decretação 
do divórcio direto. Precedentes ju-
risprudenciais. APELO PROVIDO. 
EM MONOCRÁTICA. (Apelação 
Cível Nº 70040550915, Oitava Câ-

67 DIAS, Maria Berenice. Divórcio Já!: comentários à emenda constitucional 66 de 13 
de julho de 2010. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 129.
68 LÔBO, Paulo. Direito civil: famílias. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 164.



216 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

mara Cível, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado 
em 10/05/2011.) (grifou-se.) 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. 
FAMÍLIA. SEPARAÇÃO CON-
SENSUAL. ALTERAÇÃO PARA 
DIVÓRCIO DIRETO. APLICA-
ÇÃO IMEDIATA DA EMENDA 
CONSTITUCIONAL Nº 66/2010. 
POSSIBILIDADE. NORMA DE 
EFICáCIA PLENA E IMEDIATA, 
SENDO DESNECESSáRIA RE-
GULAMENTAÇÃO POR LEGIS-
LAÇÃO INFRACONSTITUCIO-
NAL. AGRAVO PROVIDO, POR 
MAIORIA. (Agravo de Instrumento 
Nº 70039741319, Sétima Câmara 
Cível, Tribunal de Justiça do RS, Re-
lator: Roberto Carvalho Fraga, Jul-
gado em 27/04/2011.) (grifou-se)

Em referência aos mesmos prece-
dentes destaco os seguintes trechos:

Interpretação diversa resultaria 
na inafastável conclusão de que a 
Emenda Constitucional n.º 66 é 
uma inteira inutilidade. 
[...] De qualquer forma, para além de 
divergências na interpretação da re-
gulamentação da matéria, penso que 
em casos como o presente é preciso 
adotar uma posição um tanto mais 
pragmática.
[...] A prática (inclusive extrajudi-
cial) já está em vias de consolidar 
a possibilidade de divórcio, sem 
prévia separação e sem comprova-
ção do decurso de qualquer prazo. 
(Apelação Cível Nº 70040550915, 
Oitava Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, 
Julgado em 10/05/2011.) (grifou-se)

A referida regra constitucional 
tem eficácia plena e imediata, uma 
vez que em seu texto não ficou es-
tabelecida qualquer ressalva que 
pudesse remeter à regulamentação 
por legislação infraconstitucional.
Assim, percebe-se que a nova re-
gra veio para atender aos anseios 
da população, fazendo com que as 
normas jurídicas passem a caminhar 
junto e incidir diretamente nos fatos 
cotidianos, acompanhando as rela-
ções interpessoais e a vontade de seus 
destinatários.
[…] Tenho que – com o maior res-
peito a posições em contrário – o 
direito de família e os julgamentos 
nesta seara têm por escopo aproxi-
mar o cidadão do direito (e vice-
versa), para de uma forma rápida e 
eficaz trazer a tão esperada resposta 
e definição jurisdicional. 
Em consequência deste novel entendi-
mento, restarão agilizadas as deman-
das processuais, tornando mais cé-
leres e menos onerosos os processos 
que aportam no Poder Judiciário. 
E, mais, dar-se-á uma definição mais 
imediata e célere àqueles que chegam 
ao direito de família, requerendo auxí-
lio e definições incontinenti. (Agravo 
de Instrumento Nº 70039741319, 
Sétima Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Roberto Car-
valho Fraga, Julgado em 27/04/2011.) 
(grifou-se)
 
Ocorre que com relação ao pre-

cedente do Desembargador Roberto 
Carvalho Fraga, é importante destacar 
que o mesmo compreende que: 

[...] Com efeito, cumpre gizar, pri-
meiramente, que a questão posta no 
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presente recurso, data máxima venia, 
não reclama acurado estudo de her-
mêutica para a devida compreensão 
do alcance da Emenda Constitucional 
nº 66 de 13 de julho de 2010. É que, a 
Emenda Constitucional nº 66 limi-
tou-se a admitir a possibilidade de 
concessão de divórcio direto para 
dissolver o casamento, afastando a 
exigência, no plano constitucional, 
da prévia separação judicial e do 
requisito temporal de separação fá-
tica. E não foi além disso.
Portanto, é forçoso convir que essa 
disposição constitucional eviden-
temente não retirou do ordenamen-
to jurídico a legislação infracons-
titucional que continua regulando 
tanto a dissolução do casamento 
como da sociedade conjugal e es-
tabelecendo limites e condições, 
permanecendo em vigor todas as 
disposições legais que regulamen-
tam a separação judicial, como 
sendo a única modalidade legal de 
extinção da sociedade conjugal, 
que não afeta o vínculo matrimo-
nial. […] (Agravo de Instrumento Nº 
70039741319, Sétima Câmara Cível, 
Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Roberto Carvalho Fraga, Julgado em 
27/04/2011). (grifou-se)

Nesse sentido, o precedente aci-
ma tem diferencial do entendimento 

da Dra. Maria Berenice Dias69, pois 
essa entende que a separação judicial 
não mais existe (embora seja possível 
a separação de corpos), e aquele en-
tende que ainda persiste a separação 
judicial no ordenamento jurídico.

Por outro lado, existem aqueles 
que entendem que a nova redação do 
§ 6º do art. 226 da CF não alterou as 
disposições do Código Civil, sendo 
ela ainda um requisito para o divór-
cio, conforme o pensamento do De-
sembargador Luiz Felipe Brasil dos 
Santos:70

Em conclusão – embora admita que 
a linha de pensamento que sustento 
representa uma visão “politicamente 
incorreta”, em um tempo em que a 
versão midiática, até do direito, tende 
a preponderar – penso que, por não 
haver qualquer incompatibilidade 
entre o novo texto do § 6º do art. 226 
da Constituição Federal e os dispo-
sitivos correspondentes do Código 
Civil, estes últimos subsistem em 
sua inteireza, até que sejam objeto 
de modificação por lei específica.
Fique claro, porém que esta opinião 
não significa que me posicione 
ideologicamente contrário à evolução 
que se pretendeu com a Emenda 
Constitucional em foco, mas apenas 

69 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. rev., atual. e ampl.. 
São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 129.
70 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamen-
te incorreta”. In: _____. Família contemporânea: uma visão interdisciplinar. Coorde-
nação de Ivone M. Candido Coelho de Souza. Porto Alegre: IBDFAM: Letra&Vida, 
2011, p. 241.
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que não aceito – só por ser favorável 
à tese – que sejam atropeladas regras 
comezinhas de interpretação do 
Direito. (grifou-se.)

O  mencionado Desembargador 
ainda afirma que seu entendimento 
também se funda sob o amparo da Lei 
de Introdução ao Código Civil, que no 
seu art. 2º dispõem que “a lei poste-
rior revoga a anterior quando expres-
samente o declare, quando seja com 
ela incompatível ou quando regule in-
teiramente a matéria que tratava a lei 
anterior”.71

Nota-se, ainda, que apesar de 
divergirem os entendimentos a res-
peito, na prática tem se aceitado a 
emenda como aplicável de pronto no 
âmbito do Rio Grande do Sul. Mesmo 
assim, é importante levantar tal dis-
cussão, a fim de aplicar-se aquilo que 
está de acordo e que melhor atende à 
sociedade.

CONSIDERAÇõES FINAIS

O grande sonho de se casar envol-
ve uma consciência muito grande de 
limites e de possibilidades. O ideal de 
uma vida em conjunto e para sempre 
é almejado por todos que se propõem 

a uma vida em comum, mas nem sem-
pre é a realidade. Ocorre que poucos 
sabem como ocorre a separação e o 
divórcio, e isso cria alguns impasses 
quando se é preciso efetivá-los.

Talvez porque o sistema divorcis-
ta, recente, de 1977, tenha vindo com 
o requisito separação, muitas pessoas 
apenas se davam conta do processo 
de separação quando entravam com o 
pedido na Justiça e assim mesmo nem 
sempre conseguiam compreender que 
para o fim do vínculo ainda era ne-
cessário transformar a separação em 
divórcio. E isso ocorre até hoje, como 
se pode perceber ao se trabalhar com 
população de baixa renda. Por vezes, 
eles entendem que o simples pedi-
do de separação já os desvincula do 
antigo cônjuge, nem mesmo vão ao 
cartório homologar a sentença, quan-
to mais retornar para requerer a con-
versão em divórcio. É claro que não é 
uma regra, mas casos assim existem. 

A descoberta, após anos, de que 
não se pode casar novamente em face 
a não homologação do divórcio, causa 
certa frustração, mais um processo, 
mais uma etapa ressuscitando uma dor.

A evolução do direito de família 
fez com que o legislador percebes-
se a necessidade de se simplificar o 
processo de ruptura conjugal com a 

71 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Emenda Constitucional 66: uma leitura “politicamen-
te incorreta”. In: _____. Família contemporânea: uma visão interdisciplinar. Coorde-
nação de Ivone M. Candido Coelho de Souza. Porto Alegre: IBDFAM: Letra&Vida, 
2011, p. 239.
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retirada do requisito separação para 
a concessão do divórcio. A grande 
questão é que o requisito foi retira-
do, mas o instituto não foi extinto. De 
certo modo, isso não é um prejuízo, 
pelo contrário, seria manter um direi-
to aos cidadãos, o de poder optar por 
requerer diretamente o divórcio ou 
simplesmente a separação, findando 
simplesmente a sociedade conjugal. 
Porém, os tribunais, segundo a justifi-
cativa rasa do projeto de emenda que 
originou a Emenda Constitucional n. 
66/2010, optaram por não mais con-
ceder a separação. Não estariam eles 
restringindo direito arbitrariamente? 
A discussão não é finda, mas o as-
sunto parece que será relegado ao es-
quecimento com o passar do tempo. 
Talvez pela objetividade demandada 
pelos dias de hoje, ou pelo comodis-
mo de se fazer o que parece mais fá-
cil, que é deixar um instituto cair no 
desuso e, portanto, no esquecimento. 

É pertinente ressaltar trecho de 
Sílvio de Salvo Venosa, sobre o qual 
faz-se a reflexão de que, talvez com 
tantas discussões, o mais acertado 
seria, enquanto não se alteram as dis-
posições do Código Civil, conferir ao 
casal, pretenso a se separar, a escolha 
por pedir a separação e se submeter 
aos prazos e determinações legais, ou 
diretamente o divórcio, a fim de fina-
lizar de vez a relação:

Salientemos que se estiverem presen-
tes os pressupostos tanto da separa-
ção quanto do divórcio (separação de 
fato por mais de dois anos), os côn-
juges tinham a faculdade de escolher 
por uma ou outra saída jurídica para o 
desenlace de seu matrimônio. É claro 
que, na prática, falido o casamento, 
propendia na maioria das vezes 
para o divórcio direto, mas tal 
não significava que não pudessem 
persistir para alguns o interesse 
pela separação, a qual propiciava a 
retomada do casamento no futuro 
após maior meditação. Nesse ponto, 
deve-se atentar para o novo sistema. 
Decretado o divórcio, de houver re-
conciliação, somente com novo casa-
mento poderão novamente se unir le-
galmente os cônjuges. De outra face, 
com a separação de fato por mais de 
dois anos era possível o pedido de di-
vórcio direto, provando-se simples-
mente esse lapso temporal.72

Por outro aspecto, o término do 
vínculo pela morte apenas causa es-
tranheza quando se questiona a ques-
tão do ausente que tem sua morte pre-
sumida decretada. O novo casamento 
do cônjuge que fica deve valer ainda 
que o ausente retorne? O que fazer 
com uma vida que recomeça e com 
aquela que ressurge? Não há uma 
resposta diferente do que a de que é 
preciso de fato respeitar a individuali-
dade e privacidade dos envolvidos, só 
eles sabem os motivos para se manter 
uma relação. Caberia a ambos sentar e 

72 VENOSA, Sílvio de Salvo. Direito civil: direito de família. 11. ed. v. 6. São Paulo: 
Atlas, 2011, p. 164.



220 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

discutir o que fazer. O Estado tem se 
envolvido em questões de direito de 
família, porque é seu papel garantir os 
direitos fundamentais dos cidadãos, 
mas até que ponto isso é saudável?

Muito mais do que respostas, esta 
conclusão almeja introduzir um as-
sunto e provocar a discussão, tão sa-
lutar para a efetivação de um processo 
de justiça.
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Quando, em 1814, o Prof. Anton 
Friedrich Justus Thibaut, da Facul-
dade de Direito da Universidade de 
Heidelber,g publicou o seu livro inti-
tulado Da Necessidade de um Direito 
Civil Geral para a Alemanha mos-
trou-se otimista, pois previa a elabo-
ração de tal código num período de 
dois a quatro anos. Citou como exem-
plo o Code Civil francês. No entanto, 
o momento político na Alemanha não 
era propício a tal empreendimento 
de envergadura. Quando, finalmente, 
a unificação da Alemanha em 1871 
(Versailles) criou as condições bási-
cas para o início da unificação tam-
bém do direito civil alemão, demo-
raria mais 22 anos até o término dos 
trabalhos das sucessivas comissões. 
Além disso, Thibaut envolveu-se em 

famosa discussão jurídica (1815) com 
outro jurista alemão, ainda mais pro-
eminente do que ele, a saber: Friedri-
ch Carl Von Savigny, que até os dias 
de hoje ainda é considerado o juris-
ta alemão mais importante. Savigny 
é considerado o fundador da Escola 
Histórica do Direito contra a “Escola 
do Direito Natural”. O jurista baseava 
boa parte de sua teoria nos trabalhos 
pioneiros do Professor Gustav Hugo 
da Universidade de Göttingen, mas 
que por tradição e costume, embora 
inovador, ainda era influenciado pela 
Escola do Direito Natural.

Savigny, no entanto, revolucioná-
rio no seu pensamento, abandonou to-
talmente a Escola do Direito Natural 
dos séculos XVII e XVIII e seus ensi-
namentos, afirmando (simplificando) 

A HISTÓRIA DA ELABORAÇÃO 
DO BGB ALEMÃO

Peter Walter Ashton1
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que o Direito, as normas jurídicas não 
devem ser buscadas na natureza ou 
derivadas da razão do homem, mas 
que o Direito é um produto históri-
co, um produto do Espírito do Povo. 
De acordo com Savigny e sua Esco-
la Histórica do Direito, a tarefa do 
jurista não era mais raciocinar sobre 
como construir e elaborar uma ordem 
jurídica adequada para os homens, 
mas simplesmente coletar a matéria 
jurídica produzida pelo Espírito do 
Povo e, após, ordenar e sistematizar 
a matéria jurídica assim coletada. Era 
exatamente isso que o professor Gus-
tav Hugo tinha ensinado na sua cadei-
ra em Göttingen. Savigny pontificava 
que, primeiro: o direito, as normas já 
existentes, o direito positivo encontra-
do, deveria ser reconhecido e fixado e 
após completamente coletado, catalo-
gado e finalmente sistematizado.

Ele afirmou e escreveu exata-
mente isso no artigo de introdução e 
apresentação do primeiro volume da 
Revista Jurídica Histórica no ano de 
1815 página 06.

O entendimento fundamental da 
Escola Histórica do Direito (Alemã) 
era, até certo ponto, assim como no 
Direito Natural, de natureza cientí-
fica naturalística, mas não era mais 
matemático, geométrico e baseado na 
física, era, ao contrário, internamente 
biológico e evolucionista.

Dessarte a Escola Histórica (ale-
mã) do Direito, integrava-se às ideias 
biológicas e orgânicas da Teoria Eco-

nômica Burguesa dos Fisiocratas 
franceses e ao legado do inglês Adam 
Smith. O imaginário do organismo da 
Sociedade representa a autonomia da 
sociedade frente ao regramento esta-
tal (UWE WESEL: JURISTISCHE 
WELTKUNDE. SurKamp, 1993, p. 
87). Um organismo funciona de forma 
autônoma, independente, orgânica. 
Intervenções de parte do Estado são 
deletérias. Prejudicam. Já em 1758 
François Quesnay, no seu “Tableau 
Économique”, comparava a circulação 
dos bens, produtos e valores da econo-
mia de um país como uma espécie de 
circulação sanguínea que se estabiliza 
e equilibra autonomamente. Repre-
sentava o laissez-faire burguês contra 
o direcionamento mercantilístico da 
economia, contra construções mate-
máticas, geométricas e mecânicas que 
correspondem ao planejamento estatal 
e direcionamento estatal da economia. 
Arbítrio estatal, dizia Savigny. Contra 
isso deve agir a sociedade como um 
organismo biológico, vinculado a um 
agir recôndito e autônomo do Espí-
rito do Povo, que representa autenti-
camente a sociedade burguesa. É ali, 
na sociedade, e não no Estado que é 
formulado o Novo Direito baseado na 
Ciência Burguesa representada pela 
Escola Histórica do Direito e pelo seu 
Direito das Pandectas.

Portanto, o autêntico Direito da 
sociedade burguesa não deve ser um 
produto de leis estatais, como ocorre 
no Direito Natural.
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Esse era o cerne da briga entre 
Thibaut e Savigny, e quem levou a 
melhor nessa discussão foi Savigny, 
pois a sua estatura social e acadêmica, 
como jurista educador, era imbatível.

Savigny foi um dos fundadores, 
juntamente com Alexander Von Hum-
boldt, da Universidade de Berlim, 
em 1813. Foi reitor da universidade. 
Professor do Príncipe herdeiro o pos-
terior rei Frederico Guilherme IV da 
Prússia. Foi Conselheiro de Estado da 
Prússia, Ministro da Justiça da Prús-
sia de 1842 a 1848 e, já na época, era 
considerado a autoridade máxima da 
Ciência Jurídica Alemã. Passado mais 
de meio século desde essa briga, fun-
dou-se em 1871 o Império Alemão. 
Tal acontecimento propiciou a base 
para a elaboração de uma legislação 
nacional alemã. Em 1873, o Reichstag 
(Parlamento Alemão) foi autorizado a 
elaborar um Código Civil Nacional.

Em 1874, começaram as primei-
ras sessões de trabalho e elaboração, 
mas apenas em 1896, 22 anos depois, 
o labor estava terminado. O Código 
Civil Alemão entrou em vigor em 
01 de janeiro de 1900, tal qual como 
ocorreu com o Code Civil francês de 
1807. O BGB foi elaborado durante 
uma época de relativa tranquilidade. 
Com certa razão, foi afirmado que o 
BGB foi lançado no último momen-
to adequado. Dez anos depois, pouco 
antes da Primeira Guerra Mundial, a 
sua entrada em vigor não mais teria 
sido possível.

A primeira comissão preparatória 
composta de 11 juristas iniciou seus 
trabalhos ainda em 1874. Bernhard 
Windscheid era um dos onze. Winds-
cheid assumiu no mesmo ano (1874) 
a sua cátedra de Direito Romano na 
Universidade de Leipzig e, à época, o 
seu Manual Direito das Pandektas do-
minava a Ciência e Prática jurídicas 
na Alemanha. A “comissão dos onze” 
trabalhou 13 anos antes de portas fe-
chadas e, em 1887, apresentou a sua 
primeira versão de um BGB. Essa 
primeira versão estava tão impregna-
da das ideias de Windscheid e do seu 
Manual que a versão final, bastante 
modificada, ainda era considerada um 
manual do direito das pandectas de 
Windscheid, embora vasado em arti-
gos e parágrafos.

O projeto do BGB veio acom-
panhado de 5 grossos volumes com 
fundamentações e explicações. O to-
tal somava mais de 4.000 páginas de 
letra impressa pequena.

Imediatamente, em 1887, come-
çaram fortes críticas ao projeto. Os 
juristas germanistas, especialmente o 
professor Otto Von Gierke, afirmavam 
que o projeto não levava suficiente-
mente em conta o direito alemão. Os 
romanistas adeptos e seguidores do 
direito romano entendiam que os ra-
ciocínios e ideais do direito romano 
tinham sido pouco utilizados.

O socialista e teórico Anton Men-
ger, defensor de um estado dos traba-
lhadores de natureza popular, mani-
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festou-se contra o projeto em nome 
do socialismo e das classes sociais 
sem propriedade. Já outros criticavam 
que a primeira comissão, a dos onze, 
era composta exclusivamente de ju-
ristas. Também o linguajar, a redação, 
o vocabulário do projeto era consi-
derado rebuscado e incompreensível. 
Em decorrência dessa avalanche de 
críticas, nomeou-se uma segunda co-
missão no ano de 1890 tendo Gottlieb 
Planck como presidente. Participaram 
da comissão pessoas não juristas e um 
banqueiro. A comissão desenvolveu 
os seus trabalhos e estudos publica-
mente, a portas abertas, e não a portas 
fechadas como a comissão anterior. 
Apresentou um segundo projeto de 
código civil no ano de 1895 que tinha 
a característica de ser mais inclinado 
ao direito germânico e menos ao di-
reito romano. Quanto ao vernáculo e 
vocabulário, continuava ainda bas-
tante abstrato e bem mais complicado 
de entender que o Code Civil francês. 
Esse segundo projeto é amplamente 
similar à versão final do Código BGB. 
O BGB compreende 5 livros: a parte 
geral, o direito das obrigações, o di-
reito das coisas, o direito de família 
e o direito das sucessões. Aliás, nisso 
manteve a tradição do Corpus Júris 
Civilis do Imperador Justiniano.

A parte geral contém todas as 
regras fundamentais que regulam as 
relações jurídicas de direito privado, 
assim, por exemplo: normas sobre 

capacidade jurídica, habilitação para 
realização de negócios, declarações 
de vontade, contratos de representa-
ção etc. O direito obrigacional regula 
as relações jurídicas entre credores e 
devedores; contém uma parte geral 
específica e normas/regras especiais 
para relações obrigacionais na área de 
compra e venda, locação, empréstimo 
etc. O direito das coisas trata dos di-
reitos relativamente às coisas como, 
por exemplo, propriedade e posse. 
O direito de família regulamenta as 
relações pessoais e de natureza patri-
monial entre marido e mulher, ascen-
dentes, filhos e parentes, bem como 
a tutela e a curatela. Finalmente, o 
direito das sucessões regulamenta 
a transmissão do patrimônio do “de 
cujus” em caso de morte.

O debate do projeto no Parlamen-
to Alemão não foi muito intenso, o 
que surpreende quando se considera a 
enorme importância da matéria conti-
da no projeto. Apenas um ponto, um 
aspecto do projeto, ou seja, quanto à 
responsabilidade em caso de danos 
causados pela caça ilegal (revogado 
hoje em dia), que era regulada no pa-
rágrafo 835 do BGB, causou um de-
bate acalorado, do qual participaram 
nada menos do que 30 deputados. O 
ponto do debate era a rigor ridículo, 
pois tratava da exclusão dessa res-
ponsabilidade no caso da caça ilegal 
de coelhos. O resultado do intenso 
debate foi no sentido de excluir de 
qualquer responsabilidade por danos 



227Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

a caça ilegal de coelhos, que assim fo-
ram excluídos da incidência do §835 
do BGB. Permaneceram sujeitos ao 
§835 porcos selvagens, veados em 
geral e faisões. Na hora da votação 
final do projeto, 222 deputados vo-
taram pela aprovação e 48 contra em 
data de 18/08/1896.

Nessa mesma data, a lei do BGB 
foi sancionada pelo Imperador Gui-
lherme II. Acompanhado de uma lei 
de introdução e de uma nova versão 
do Código Comercial alemão, o BGB 
entrou em vigor em 01 de janeiro      
de 1900.

O BGB espelha as relações e con-
dições sociais, políticas e intelectuais 
vigentes na Alemanha e na Europa 
no século XIX. Era impregnado com 
o Leitbild do empresariado liberal 
da época. As classes sem proprieda-
des nem posses eram fortemente ig-
noradas, havendo poucas normas no 
BGB que as protegessem. Normas 
que garantissem uma compensação 
social eram esporádicas. No entanto, 
por meio das cláusulas gerais, espe-
cialmente a da boa-fé (TREU UND 
GLAUBEN), BGB 242, tais elemen-
tos de compensação social por força 
da prática do direito conseguiram 
penetrar na sistemática jurídica. Si-
milarmente ao Code Civil Francês de 
1807, o contrato e a propriedade eram 
a base do BGB.

O BGB definiu propriedade como 
sendo o “direito de utilizar a coisa 
livremente e de excluir terceiros de 

qualquer interferência, o que hoje em 
dia ainda consta no §903 do BGB”.

Essa definição clássica do livre-
-arbítrio do proprietário sobre a coisa 
já era considerada em 1900, em vista 
da posição na época do direito públi-
co uma posição absurda.

Traços conservadores, patriarcais 
e autoritários caracterizavam o BGB, 
especialmente no direito de família.

A característica positivista do BGB 
impelia o aplicador das suas normas a 
esforçar-se a regular todos e quaisquer 
fatos e relações da vida. Nesse aspecto, 
os operadores da aplicação das normas 
do BGB não seguiram o caminho da 
casuística, mas levaram o uso e a apli-
cação das normas do BGB a um alto 
nível técnico-legal. O preço que a Ale-
manha pagou por esse comportamen-
to jurídico-tecnicista era uma falta de 
compreensão de parte do público e das 
partes, bem como uma grave deficiên-
cia no relacionamento com o povo. O 
BGB nunca se tornou verdadeiramente 
popular. Passou a ser um instrumento 
de precisão na mão de juristas devi-
damente preparados para aplicá-lo. 
Com essas características, passou a ser 
modelo para muitos países. O BGB 
influenciou o Código Civil Suíço, que 
entrou em vigor em 1912. Todavia, o 
Código Civil Suíço tem uma lingua-
gem, vocabulário e redação muito 
mais simples que o BGB. Os códigos 
civis da Turquia, do Japão e do Brasil 
(Clóvis Bevilacqua, 1916) também fo-
ram influenciados pelo BGB alemão.
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A intenção original de reunir no 
Código todo o direito privado com 
exceção do direito comercial não foi 
concretizada. Amplas áreas do direito 
privado continuaram com legislação 
independente e própria, principal-
mente na área dos direitos estaduais. 

O regime nazista começou a reta-
lhar o BGB em blocos de normas au-
tônomas, a fim de substituí-lo ao final 
por um novo código do povo alemão, 

mas a empreitada com a destruição do 
regime nazista soçobrou. A evolução 
e tendência moderna no Direito Civil 
e privado alemão é no sentido de eli-
minar leis especiais e de reformar o 
BGB continuamente com novas alte-
rações.

Observação: para a elaboração 
deste artigo foram consultados vários 
autores alemães, especialmente UWE 
WESEL.
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1 INTRODUÇÃO

As mudanças que ocorrem na lei 
e nos posicionamentos doutrinários e 
jurisprudenciais são inegáveis no con-
texto jurídico pátrio, no que tange ao 
direito das sucessões. 

Conforme os ensinamentos de 
Carlos Silveira Noronha:2 “as mudan-
ças que se encontram abrigadas na 
ordem sucessória, mais que puras e 
simples inovações ‘per se’ desse ramo 
da civilística moderna e pós-moderna, 
constituem reflexos de situações fáti-
cas ocorrentes no complexo social e 
de compartimentos da própria ordem 
jurídica, [...] que ocorrem diante da 
necessidade de proteger a família e o 
patrimônio que a ela deve permanecer 
unido [...]”.

E diante dessas variações, pre-
tende-se apresentar, com o estudo ora 
proposto, as questões mais atuais e 
complexas dos direitos hereditários 
do companheiro, oferecendo evidên-
cias e até mesmo ponderações desse 
instituto do direito das sucessões que 
suscita tantas divergências.

A união estável como entidade 
familiar a ser protegida pelo 
estado 

No Brasil, a união estável como 
forma originária de família, passível 
de proteção do Estado, remonta ape-
nas a 1988 em nosso ordenamento 
jurídico, quando da promulgação 
da Constituição da República, que 
em seu art. 226, §3°, dispõe que: 

DIREITOS HEREDITÁRIOS DO COMPANHEIRO

Thaís Cesario Nunes da Cunha1

1 Mestranda em Direito. PPGDir/UFRGS.
2 NORONHA, Carlos Silveira. Reflexões doutrinárias acerca do direito das sucessões. 
In: ______. (Org.). As novas perspectivas do direito das sucessões em tempos de mo-
dernidade e pós-modernidade. Porto Alegre: Sulina, 2011, p. 13.
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“Para efeito de proteção do Estado, 
é reconhecida a união estável entre 
o homem e a mulher como entidade 
familiar, devendo a lei facilitar sua 
conversão em casamento”.3 

Entretanto, referida relação jurídi-
ca não é moderna, posto que desde o 
direito romano é possível constatar a 
existência de concubinato, termo que 
era utilizado para representar qual-
quer união afetiva entre um homem 
e uma mulher, que fosse isenta das 
formalidades do casamento. No nosso 
país, o concubinato já encontrava pre-
visão nas Ordenações Filipinas. 

A jurisprudência em época an-
terior à vigência da Constituição da 
República ignorava e desconhecia a 
união estável, negando-lhe qualquer 
efeito. Nessa época, referida relação 

jurídica era denominada de concubi-
nato, o qual, com o passar do tem-
po, passou a ser equiparado à socie-
dade de fato e tratado pelo Direito 
das Obrigações.4 Com o advento da 
Súmula 380 do STF5, a partilha de 
bens entre companheiros passou a se 
tornar possível, embora fosse neces-
sário comprovar o esforço comum na 
formação do patrimônio. Cumprindo 
afirmar que a estrutura desse instituto 
foi construída e consagrada pouco a 
pouco pelos pretórios, quando pro-
vocados para deliberar a respeito dos 
mais variados casos concretos.

O Código Civil de 1916 não fez 
qualquer menção quanto à união es-
tável, nem proibindo, nem regula-
mentando; porém, tratou a respeito 
do concubinato6, conferindo diversas 

3 De acordo com Veloso, considera-se importante esclarecer que “a Constituição, ao 
sinalizar que a lei deve facilitar a conversão da união estável em casamento, não está 
estabelecendo hierarquia, precedência ou preferência entre essas duas formas de cons-
tituição de família. [...] O que ela quer, simplesmente, é que, se os conviventes resolve-
rem casar, que esse objetivo seja facilitado, dispensando-se os que já vivem juntos, em 
união estável, como entidade familiar, de algumas exigências que são prescritas para os 
que não exibem tal condição”. Ainda, conforme VELOSO, “casamento e união estável 
são entidades familiares, de idêntica altura, de igual importância e com a mesma digni-
dade” (VELOSO, Zeno. Direito hereditário do cônjuge e do companheiro. São Paulo: 
Editora Saraiva, 2010, p. 159 e 164).
4 FERRIANE, Luciana de Paula Assis. Sucessão do companheiro. São Paulo: Editora 
Saraiva, 2010, p. 25.
5  O Supremo Tribunal Federal em 1963 editou a Súmula n° 380 nos seguintes termos: 
“Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos é cabível a disso-
lução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum”.
6  Atualmente, com o avanço do Direito, é possível constatar uma diferenciação entre 
concubinato e união estável. O art. 1.727 do Código Civil de 2002 dispõe que: “As 
relações não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem con-
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cubinato”. Portanto, convém ressaltar que ao analisarmos o termo “concubinato” acima 
mencionado, leia-se concubinato impuro, visto que o concubinato puro reflete em seu 
âmago todos os caracteres da união estável, os quais, de forma acertada, podem ser 
equiparados (apesar de que a palavra “concubinato” é utilizada indistintamente por 
alguns doutrinadores, como, por exemplo, Orlando Gomes. – GOMES, Orlando. Di-
reito de família. 12. ed. Rev. e atual. por Humberto Theodoro Júnior. Rio de Janeiro: 
Forense, 2000. p. 46). O concubinato impuro é aquele que não pode ser convertido 
em casamento; que não enseja união estável, entre um homem e uma mulher, porque 
pelo menos um deles (conviventes) não apresenta estado civil compatível ou apresenta 
qualquer impedimento dirimente para o casamento. Álvaro Villaça de Azevedo, por sua 
vez, ao apresentar seu anteprojeto de lei (Art. 20, seção II), conceituou o concubinato 
impuro como uma relação adulterina – quando paralelo ao casamento – e como desleal 
– quando em concomitância com outro concubinato. Considera-se que o concubinato 
impuro é constituído pela união adulterina, incestuosa, desleal e que apresenta impedi-
mento para o casamento. Por outro lado, o concubinato puro é definido como a união 
duradoura entre solteiros, separados judicialmente, divorciados, viúvos, incluindo ain-
da, os separados de fato. De acordo com o art. 1.723, §1°, do Código Civil de 2002: “A 
união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se 
aplicando a incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de 
fato ou judicialmente”.   
Conforme preceitua Kümpel: “o concubinato puro não desprestigia o casamento e, por 
isso, vem conferido de direitos de família, enquanto o concubinato impuro afronta a 
família e a fidelidade indispensável a ela, não recebendo proteção ou estímulo à sua 
manutenção”. Entretanto, cumpre ressaltar que o Tribunal de Justiça do Rio Grande do 
Sul já decidiu que o concubinato pode ser protegido e amparado pelo Direito de Família 
(KÜMPEL, Vitor. Concubinato impuro. São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de Je-
sus, jul. 2001. Disponível em: <www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.htm>. 
Acesso em: 09 jul. 2011). Veja-se: CONCUBINATO E CASAMENTO. DUPLICIDA-
DE DE UNIÃO AFETIVA. EFEITOS. Caso em que se reconhece que o ‘de cujus’ vivia 
concomitantemente em estado de união estável com a apelante (inclusive com filiação) 
e casamento com a apelada. Caso concreto em que, em face da realidade das vidas, se 
reconhece direito à concubina a 25% dos bens adquiridos na constância do concubina-
to. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (SEGREDO DE JUSTIÇA) TRIBUNAL DE 
JUSTIÇA DO RS. Apelação Cível Nº 70004306197, Oitava Câmara Cível, Tribunal de 
Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 27/02/2003. O Relator em seu voto 
dispôs o seguinte: [...] é possível dizer que o novo sistema do direito de família se as-
senta em três institutos: um, preferencial e longamente tratado, o casamento; outro, re-
conhecido e sinteticamente previsto, a união estável; e um terceiro, residual aberto para 
as apreciações caso a caso, o concubinato. Vale a pena salientar que, da forma como 
está redigido o art. 1.727, o novo Código não proibiu o concubinato. Fosse interesse do 
legislador proibir ou evitar expressamente qualquer efeito diria claramente “em caso 
de relação não eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, é defeso 
retirar efeito patrimonial”. Não foi isso que fez o novo Código Civil. Ele disse que, 
em face de relações caracterizadas por “relações” (afetivas, por evidente), “não even-
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restrições, como a anulação do ato de 
doação de bens à concubina e o direi-
to de a esposa reaver tais bens doados. 

O prestígio e a previsão na legis-
lação dos direitos sucessórios para os 
companheiros sobreviventes vieram a 
ocorrer somente em 1994, com a Lei n. 
8.971, e depois em 1996, com a Lei n. 
9.278, que abordaram exclusivamente 
a respeito da união estável. A primeira, 
consagrando os direitos dos compa-
nheiros à sucessão, aos alimentos e à 
partilha de bens; a segunda, modifican-
do alguns pressupostos da união está-
vel tratou acerca de regime de bens, di-
reito a alimentos e direito de habitação. 

Finalmente, com a edição do Có-
digo Civil de 2002, a união estável 
passou a ser prevista no direito co-
dificado, tanto no direito de família7, 
como no direito sucessório.8 Ressal-
tando que, com a entrada em vigor do 

referido diploma legal, o direito su-
cessório dos companheiros foi reduzi-
do se comparado à legislação anterior, 
o que representou uma involução ao 
nosso ordenamento jurídico.   

É preciso convir que as mudan-
ças nos costumes sociais contribuí-
ram para que esse assunto, que era 
um tabu, fosse aceito como uma 
união responsável, entre pessoas de 
sexos opostos que não adotam o ca-
samento como forma de constituição 
de família. Nesse sentido, é possível 
averiguar que a união estável ganhou 
contorno jurídico, com o passar do 
tempo, na medida em que o Direito se 
viu obrigado a abordar um fato, que 
embora considerado pela sociedade 
primitiva como moralmente repro-
vável, era existente, e cada vez mais 
presente no contexto social moderno 
e pós-moderno.9

tuais” (contínuas, duradouras), “entre homem e mulher impedidos de casar” (como, por 
exemplo, aqueles que já são casados), estas relações “constituem” um novo instituto de 
direito de família que chamamos “concubinato”. Em suma, o novo Código: a) diferente 
do que acontecia no Código Civil antigo, reconheceu a existência de uma realidade 
que tem aportado nos Tribunais, qual seja, (repetindo os termos da lei) “relações não 
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar”; b) deu um nome para essas 
relações: concubinato; c) não previu efeitos, mas, atento a uma de suas diretrizes fun-
damentais, deixou para o juiz decidir em cada caso concreto os efeitos que entender de 
justiça. [...] (grifou-se).
7 Arts. 1.723 a 1.726 do Código Civil de 2002. 
8 Art. 1.790 do Código Civil de 2002.
9 KÜMPEL, Vitor. Concubinato impuro. São Paulo: Complexo Jurídico Damásio de 
Jesus, jul. 2001. Disponível em: <www.damasio.com.br/novo/html/frame_artigos.
htm>. Acesso em: 09 jun. 2011.
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2 DIREITOS hEREDITáRIOS 
DOS COMPANhEIROS EM 
FACE DO CóDIGO CIVIL 
DE 2002

As polêmicas envolvidas na su-
cessão decorrente da união estável 
possuem fulcro no tratamento dife-
renciado que recebem o viúvo e o 
companheiro supérstite, aquele com 
bem mais vantagens do que esse fren-
te ao ordenamento jurídico pátrio; 
pois, embora o Código Civil de 2002 
represente avanços quanto aos direi-
tos hereditários dos cônjuges, no que 
tange aos direitos dos companheiros 
vislumbra-se um possível retrocesso, 
em total desconsideração aos direi-
tos conquistados nas leis especiais de 
1994 e de 1996.

2.1 Da comprovação da 
existência de união estável à 
época do falecimento de um dos 
conviventes

Inicialmente, cumpre destacar que 
o estado de companheiro – que persis-
tia à época do falecimento de um dos 

conviventes – deve ser demonstrado,10 
com a morte do autor da herança, para 
que os respectivos efeitos jurídicos 
possam ser conferidos. Caso a convi-
vência dos companheiros não exista 
mais à época do falecimento de um 
deles, extingue-se o direito sucessório, 
pois não há mais união estável.11 Por 
outro lado, convém mencionar que aos 
cônjuges é desnecessária a persistência 
do casamento à época do falecimento 
de um dos seus partícipes visto que 
a separação de fato só produz efeitos 
no direito sucessório se superior a                
dois anos. 

2.2 O companheiro 
sobrevivente: meeiro

Faz-se necessário ressaltar ainda, 
antes de adentrar no cerne da análise 
dos direitos hereditários do compa-
nheiro, que o óbito gera duas conse-
quências, tanto na esfera do direito 
de família como na esfera do direito 
das sucessões. No direito de família, 
a morte de um dos conviventes gera 
não só a extinção da união estável, 
mas opera a cessação da relação pa-

10 Caso os demais herdeiros não aceitem a habilitação do companheiro no inventário, 
esse terá que ingressar com uma ação (autônoma) de reconhecimento de união estável, 
para que se comprove a existência e o período dessa união.  
11 Art. 1.723 do Código Civil de 2002. É reconhecida como entidade familiar a união 
estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e 
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. (grifou-se). Nesse 
sentido, ver Zeno Veloso. op. cit., p. 166.
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trimonial entre os conviventes, à qual 
se aplica, no que couber, o regime 
da comunhão parcial de bens12, sal-
vo contrato escrito pelos companhei-
ros.13 Dessa forma, se adquiridos bens 
onerosos na constância da união, o 
companheiro(a) retira sua meação14 do 
patrimônio comum, visto que possui 
a qualidade de coproprietário do de 
cujus. E, no direito das sucessões, com 
o falecimento do companheiro, surge 
a herança, que nada mais é do que o 
patrimônio do de cujus transmitido 
aos herdeiros e ao convivente sobrevi-
vente em concorrência com os descen-
dentes, ascendentes e parentes.15

A vigente lei civil silencia a res-
peito da meação ao companheiro; po-
rém, não se pode deixar de apreciá-la, 
sob pena de causar prejuízo e injustiça 
a esse que é dono de sua parte ideal, 
antes da abertura da sucessão. 

2.3 O companheiro 
sobrevivente:herdeiro 
necessário

O companheiro sobrevivente não 
integra a ordem de vocação hereditá-
ria exposta no art. 1.82916 do Código 
Civil de 2002, assim como também 

12 Para Cahali, na união estável há regime patrimonial e não regime de bens, por esse 
ser privativo do casamento. Ele considera que na união estável “a regra era de condomí-
nio sobre os bens adquiridos a título oneroso na constância da convivência, diferente-
mente, embora superficialmente, do regime da comunhão parcial, onde se comunicam, 
por exemplo, os bens adquiridos por fato eventual” (CAHALI, Francisco José; HIRO-
NAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avançado de direito civil. 3. ed. São 
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 178).
13 Art. 1.725 do Código Civil de 2002. Na união estável, salvo contrato escrito entre 
os companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que couber, o regime da comu-
nhão parcial de bens.
14 Para Diniz, “A meação é oriunda de uma relação condominial existente em vida 
dos cônjuges” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das 
sucessões. 21. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. v. 6. São Paulo: Sa-
raiva, 2007, p. 123).
15 DINIZ, op. cit., p. 123.
16 Art. 1.829 do Código Civil de 2002. A sucessão legítima defere-se na ordem seguin-
te: I - aos descendentes, em concorrência com o cônjuge sobrevivente, salvo se casado 
este com o falecido no regime da comunhão universal, ou no da separação obrigatória 
de bens (art. 1.640, parágrafo único); ou se, no regime da comunhão parcial, o autor da 
herança não houver deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em concorrência 
com o cônjuge; III - ao cônjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.
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não está arrolado como herdeiro ne-
cessário no art. 1.84517 da Lei Civil 
atual; porém, por força do art. 1.790 
do referido diploma legal, deve ser 
tratado como herdeiro necessário18, 
pois, caso contrário, estar-se-ia ne-
gando o próprio dispositivo. 

Diante do acima exposto, é im-
portante destacar que o art. 1.85019 
também não faz menção à exclusão 
desse sucessor, como ocorre para os 
herdeiros colaterais, ou seja, para os 
herdeiros facultativos. Em outras pa-
lavras, não é possível dizer que o tes-
tador pode dispor de seu patrimônio 
sem contemplar o companheiro para 
que esse seja excluído da sucessão. 
Dessa forma, o fato de o companhei-
ro supérstite não integrar o rol do art. 
1.845 não é o melhor argumento, nem 
é fator determinante, para não consi-
derá-lo herdeiro necessário.  

Por outro lado, Maria Helena Di-
niz20 considera o convivente um her-
deiro especial, em seus argumentos 
diz que: “[...] o companheiro supérsti-
te não é herdeiro necessário, nem tem 

direto à legítima, mas participa da su-
cessão do de cujus, na qualidade de 
sucessor regular, sendo herdeiro sui 
generis [...]”. Além disso, ela entende 
que o companheiro sobrevivente pode 
ser excluído da sucessão, caso o autor 
da herança assim disponha em testa-
mento, visto que aquele possui direito 
somente à meação dos bens adquiri-
dos à título oneroso no decorrer da 
união.21 

Nesse sentido é o entendimen-
to também de Francisco Cahali, que 
além de dizer que o companheiro su-
pérstite não é herdeiro necessário por 
deixar de integrar o rol do art. 1.845 
do Código Civil de 2002, menciona 
que isso se dá também pelo fato de 
que a união estável não foi compa-
rada ao casamento pela Constituição 
Federal, ou seja, o companheiro não 
faz parte da sucessão como se casado 
fosse.22  

Pois bem, traçados alguns apon-
tamentos acerca do companheiro ser 
meeiro e herdeiro necessário, mere-
ce considerável atenção o polêmico 

17 Art. 1.845 do Código Civil de 2002. São herdeiros necessários os descendentes, os 
ascendentes e o cônjuge.
18 Os herdeiros necessários não podem ser excluídos da herança por ato de última 
vontade do de cujus, a lei confere a eles a legítima.
19 Art. 1.850 do Código Civil de 2002. Para excluir da sucessão os herdeiros colaterais, 
basta que o testador disponha de seu patrimônio sem os contemplar.
20 DINIZ, op. cit., p. 142.
21 DINIZ, op. cit., p. 148.
22 CAHALI; HIRONAKA. op. cit., p. 181.
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art. 1.790 do Código Civil de 2002, 
visto que é sobremaneira criticado e 
comentado pela doutrina e jurispru-
dência brasileira. 

3 O POLêMICO ART. 1.790 
DO CóDIGO CIVIL DE 2002

O art. 1.790 do Código Civil de 
2002 é sobremaneira criticado e co-
mentado. Está previsto no capítulo 
intitulado “Disposições Gerais”, em-
bora devesse estar regulado no capí-
tulo que versa a respeito da ordem de 
vocação hereditária. Está disposto nos 
seguintes termos: 

Art. 1.790. A companheira ou o 
companheiro participará da sucessão 
do outro, quanto aos bens adquiridos 
onerosamente na vigência da união 
estável, nas condições seguintes:
I - se concorrer com filhos comuns, 
terá direito a uma quota equivalente à 
que por lei for atribuída ao filho;
II - se concorrer com descendentes 
só do autor da herança, tocar-lhe-á 
a metade do que couber a cada um 
daqueles;
III - se concorrer com outros parentes 
sucessíveis, terá direito a um terço da 
herança;
IV - não havendo parentes sucessíveis, 
terá direito à totalidade da herança.

À análise da redação do art. 1.790 
do Código Civil de 2002 verifica-
se a impropriedade na referência: 
“companheira” ou “companheiro”, 
visto que bastaria a expressão “com-
panheiro” para referir-se aos direitos 
do homem e da mulher em união 
estável.23  

Além disso, é possível vislumbrar 
que o caput do dispositivo em comen-
to preceitua que o companheiro parti-
cipará da sucessão do convivente que 
falecer quanto aos bens adquiridos 
onerosamente na constância da união 
estável, excluindo os adquiridos an-
tes do início da convivência e a título 
gratuito, como doação e herança, que 
serão transmitidos em sua íntegra 
para os descendentes, ascendentes ou 
parentes. 

Ressalta-se ainda o equívoco na 
letra da lei no que toca aos termos uti-
lizados para os descendentes do au-
tor da herança. Ora se fala em filhos 
(art. 1.790, I, do Código Civil), ora 
se fala em descendentes (art. 1.790, 
II, do Código Civil). Em razão disso, 
é preciso fazer notar que no inciso I 
também incide as hipóteses em que 
estão presentes outros descendentes 
comuns, como neto, bisneto, confor-
me o Enunciado 266 CJF/STJ, apro-
vado na III Jornada de Direito Civil, 

23 OLIVEIRA, Euclides. Direito de herança. A nova ordem da sucessão. 2. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2009.
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realizada em dezembro de 2004, em 
Brasília.24

Cumpre destacar também que em-
bora o companheiro supérstite tenha 
o direito de concorrência na sucessão 
com descendentes e ascendentes, à se-
melhança do cônjuge, não terá direito 
à totalidade da herança, na falta des-
ses herdeiros, pois há a concorrência 
sucessória com outros parentes suces-
síveis (ascendentes e colaterais, esses 
até o quarto grau) e, portanto, não se 
situa na terceira posição na ordem de 
vocação hereditária, recebendo, as-
sim, um tratamento díspar em relação 
ao conferido ao cônjuge.25  

Tecidas algumas considerações 
iniciais acerca do art. 1.790 do Códi-
go Civil de 2002, passa-se a ponderar 
acerca de outros enfoques, no trato 
específico de situações presentes na 
realidade social em contraponto com 
o previsto (ou não) no comentado dis-
positivo legal, para atribuição da he-
rança ao companheiro.     

3.1 quais bens podem ser 
herdados pelo companheiro ou 
cônjuge (quando casado sob o 
regime da comunhão parcial de 

bens) em concorrência com os 
descendentes? Somente os bens 
particulares? Apenas os bens 
adquiridos onerosamente? Ou 
ambos os bens?

 Caso consideremos que o 
cônjuge, casado sob o regime da co-
munhão parcial de bens, na concorrên-
cia sucessória com os descendentes 
do de cujus, possui direito à herança 
na existência dos bens particulares, 
e somente quanto a esses bens, ire-
mos vislumbrar uma desigualdade de 
tratamento no direito sucessório dos 
cônjuges e dos conviventes, pois o 
companheiro, embora também reco-
lha a sua meação, fará jus à herança, 
em concorrência com os descenden-
tes e outros parentes sucessíveis, nos 
bens comuns, ou seja, nos bens adqui-
ridos onerosamente na constância da 
união estável.

 Dessa forma, caso a interpre-
tação seja literal da letra da lei – quan-
do existir apenas bens adquiridos one-
rosamente na constância da união –, o 
companheiro terá um tratamento mais 
vantajoso que o cônjuge, pois dar-se-á 
a cumulação dos direitos de herança e 
meação. 

24  Enunciado 266 do Conselho da Justiça Federal: “Aplica-se o inc. I do art. 1.790 
também na hipótese de concorrência do companheiro sobrevivente com outros descen-
dentes comuns, e não apenas na concorrência com filhos comuns”. Disponível em:<ht-
tp://www.cjf.gov.br>. Acesso em: 02 abr. 2012.
25 OLIVEIRA, op. cit., p. 159.
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Nas palavras de Euclides de Oli-
veira26, o companheiro “deveria bene-
ficiar-se da herança, [...], apenas sobre 
os bens particulares do falecido, exa-
tamente como se estabelece em favor 
do cônjuge sobrevivente”. Para me-
lhor elucidar o seu posicionamento, 
apresenta o seguinte exemplo:

[...] se o autor da herança deixa um 
único bem adquirido onerosamente 
durante a convivência, um herdeiro 
filho e companheira, esta receberá 
50% do bem pela meação e mais 25% 
pela concorrência da herança com o 
filho. Se o autor da herança fosse casa-
do, nas mesmas condições, o cônjuge-
viúvo teria direito apenas a 50% pela 
meação, restando igual percentagem 
íntegra para o herdeiro filho.    

Conforme Euclides de Oliveira, 
o tratamento desigual é notório, e se 
esse não é admitido ao companhei-
ro em outros aspectos, de igual sor-
te não se sustenta ao cônjuge. Além 
disso, argumenta que essa atribuição 
de bens ao companheiro, que já tem a 
meação, ocasiona na diminuição dos 
direitos hereditários dos descendentes 
do autor da herança.27 

No casamento, com relação ao 
regime da comunhão parcial de bens, 
Maria Berenice Dias diz que: 

[...] quando o casal se divorcia, são 
partilhados apenas os bens comuns. 
Cada um fica com a metade, a 
título de meação, e com os seus 
bens particulares. No entanto, se 
a sociedade conjugal termina pela 
morte de um dos cônjuges, o outro 
participa da sucessão como herdeiro. 
Concorre com os descendentes 
ou os ascendentes sobre os bens 
particulares. Ou seja, recebe causa 
mortis aquilo que não receberia com 
a extinção inter vivos da sociedade 
conjugal.28

E daí surge uma polêmica nos 
casos de sucessão do cônjuge em 
concorrência com descendentes ex-
clusivos do autor da herança; pois 
caso o autor da herança tenha bens 
particulares e descendentes fora do 
casamento, a herança recebida pelo 
cônjuge sobrevivente não retornará a 
eles após o seu falecimento, ou seja, 
parte da herança do ascendente desses 
descendentes exclusivos que fica com 
o cônjuge sobrevivente não retorna 
aos mesmos após o óbito desse anti-
go herdeiro, acarretando assim des-
conformidade com o preceituado no 
ordenamento jurídico, de que a trans-
missão de bens deve seguir vínculos 
de parentalidade.29

26 OLIVEIRA, op. cit., p. 161.
27 OLIVEIRA, op. cit., p. 162.
28 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessões. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2011, p. 158.
29 DIAS, op. cit., p. 158.
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Maria Berenice Dias30 esclarece 
essa situação exemplificando da se-
guinte forma: 

(A) tem dois filhos (C e D) e três 
imóveis. Resolve casar com (B) pelo 
regime da comunhão parcial. Quando 
da morte de (A), em face do direito de 
concorrência, ao cônjuge sobrevivente 
(B) caberá um dos imóveis, quota 
igual ao dos filhos. Vindo a falecer 
(B), o imóvel que recebeu será 
transmitido aos seus herdeiros. Se 
ele não tiver herdeiros, o imóvel é 
recolhido como herança sem dono e 
entregue à ente público. Em nenhuma 
hipótese retorna para (C e D), filhos de 
(A), que era o seu titular. 

Para Maria Berenice Dias, tal 
situação “evidencia a injustificável 
quebra do próprio princípio norteador 
do direito sucessório, que orienta a 
transmissão patrimonial seguindo os 
vínculos de parentalidade.31      

Diante disso, opino que ao cônju-
ge deve ser garantida, assim como se 
dá para o companheiro, a participação 
na herança, exclusivamente, dos bens 
adquiridos onerosamente na constân-
cia do casamento. 

No acórdão do Recurso Espe-
cial sob n. 1.117.563-SP32, a Minis-
tra Nancy Andrighi já se pronunciou 
a respeito do assunto e decidiu pela 

30 DIAS, op. cit., p. 158.

31  Nesse sentido, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul decidiu da seguinte for-
ma: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSÃO DE CÔNJUGE SOBREVIVENTE 
CASADA PELO REGIME DA COMUNHÃO PARCIAL DE BENS. EXISTÊNCIA 
DE DOIS FILHOS APENAS DO VARÃO, DE RELACIONAMENTO ANTERIOR 
AO CASAMENTO. Sendo ambígua a redação do art. 1.829, I, existindo diversas cor-
rentes em relação ao dispositivo, a melhor interpretação é aquela que entende que o 
cônjuge sobrevivente deve ser herdeiro apenas dos bens comuns, sendo os bens parti-
culares partilhados apenas entre os descendentes. Interpretação que mais se harmoniza 
com o regime da comunhão parcial escolhidos pelos cônjuges. Precedente do STJ. Na 
hipótese dos autos, entretanto, considerando que a decisão determinou a concorrência 
da viúva com relação aos bens particulares, em atenção à proibição da reformatio in 
pejus, no presente caso deve ser mantida a partilha também desses bens, afastando-se 
a regra do art. 1.790 que disciplina a sucessão do(a) companheiro(a) e não se aplica 
na hipótese. Tratando-se a sub-rogação dos bens e quitação com recursos do FGTS 
questões de alta indagação, deve ser mantida a remessa às vias ordinárias. RECURSO 
PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de Instrumento Nº 70035286681, Oitava Câ-
mara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 
20/05/2010.) 
32 DIREITO DAS SUCESSÕES. RECURSO ESPECIAL. INVENTÁRIO. DE CUJUS 
QUE, APÓS O FALECIMENTO DE SUA ESPOSA, COM QUEM TIVERA UMA 
FILHA, VIVIA, EM UNIÃO ESTÁVEL, HÁ MAIS DE TRINTA ANOS, COM SUA 
COMPANHEIRA, SEM CONTRAIR MATRIMÔNIO. INCIDÊNCIA, QUANTO À 
VOCAÇÃO HEREDITÁRIA, DA REGRA DO ART. 1.790 DO CC/02. ALEGAÇÃO, 
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PELA FILHA, DE QUE A REGRA É MAIS FAVORÁVEL PARA A CONVIVENTE 
QUE A NORMA DO ART. 1829, I, DO CC/02, QUE INCIDIRIA CASO O FALECI-
DO E SUA COMPANHEIRA TIVESSEM SE CASADO PELO REGIME DA CO-
MUNHÃO PARCIAL. AFIRMAÇÃO DE QUE A LEI NÃO PODE PRIVILEGIAR A 
UNIÃO ESTÁVEL, EM DETRIMENTO DO CASAMENTO.
- O art. 1.790 do CC/02, que regula a sucessão do ‘de cujus’ que vivia em comunhão 
parcial com sua companheira, estabelece que esta concorre com os filhos daquele na he-
rança, calculada sobre todo o patrimônio adquirido pelo falecido durante a convivência.
- A regra do art. 1.829, I, do CC/02, que seria aplicável caso a companheira tivesse se 
casado com o ‘de cujus’ pelo regime da comunhão parcial de bens, tem interpretação 
muito controvertida na doutrina, identificando-se três correntes de pensamento sobre a 
matéria: (i) a primeira, baseada no Enunciado 270 das Jornadas de Direito Civil, esta-
belece que a sucessão do cônjuge, pela comunhão parcial, somente se dá na hipótese em 
que o falecido tenha deixado bens particulares, incidindo apenas sobre esses bens; (ii) a 
segunda, capitaneada por parte da doutrina, defende que a sucessão na comunhão par-
cial também ocorre apenas se o ‘de cujus’ tiver deixado bens particulares, mas incide 
sobre todo o patrimônio, sem distinção; (iii) a terceira defende que a sucessão do côn-
juge, na comunhão parcial, só ocorre se o falecido não tiver deixado bens particulares.
- Não é possível dizer, aprioristicamente e com as vistas voltadas apenas para as regras 
de sucessão, que a união estável possa ser mais vantajosa em algumas hipóteses, por-
quanto o casamento comporta inúmeros outros benefícios cuja mensuração é difícil.
- É possível encontrar, paralelamente às três linhas de interpretação do art.1.829, I, do 
CC/02 defendidas pela doutrina, uma quarta linha de interpretação, que toma em con-
sideração a vontade manifestada no momento da celebração do casamento, como norte 
para a interpretação das regras sucessórias.
- Impositiva a análise do art. 1.829, I, do CC/02, dentro do contexto do sistema jurídico, 
interpretando o dispositivo em harmonia com os demais que enfeixam a temática, em 
atenta observância dos princípios e diretrizes teóricas que lhe dão forma, marcadamente, 
a dignidade da pessoa humana, que se espraia, no plano da livre manifestação da vontade 
humana, por meio da autonomia privada e da consequente autorresponsabilidade, bem 
como da confiança legítima, da qual brota a boa-fé; a eticidade, por fim, vem comple-
mentar o sustentáculo principiológico que deve delinear os contornos da norma jurídica.
- Até o advento da Lei n. 6.515/77 (Lei do Divórcio), vigeu no Direito brasileiro, como 
regime legal de bens, o da comunhão universal, no qual o cônjuge sobrevivente não 
concorre à herança, por já lhe ser conferida a meação sobre a totalidade do patrimônio 
do casal; a partir da vigência da Lei do Divórcio, contudo, o regime legal de bens no 
casamento passou a ser o da comunhão parcial, o que foi referendado pelo art. 1.640 
do CC/02.
- Preserva-se o regime da comunhão parcial de bens, de acordo com o postulado da 
autodeterminação, ao contemplar o cônjuge sobrevivente com o direito à meação, além 
da concorrência hereditária sobre os bens comuns, mesmo que haja bens particulares, 
os quais, em qualquer hipótese, são partilhados apenas entre os descendentes. Recurso 
especial improvido. (Recurso Especial nº 1.117.563-SP, Relatora: Min. Nancy Andri-
ghi, STJ – 3ª Turma, Julgado em 17/12/2009.) 
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concorrência do cônjuge – com os 
descendentes – nos bens onerosos, 
igualando o tratamento dado ao côn-
juge e ao companheiro quando há 
bens adquiridos onerosamente na 
constância da união. 

E, portanto, há de se convir que 
o tratamento despendido ao cônjuge 
e ao companheiro sobreviventes será 
igualitário, nesse aspecto ora em co-
mento, quando àquele for garantido o 
direito de concorrer com os descen-
dentes nos bens adquiridos onerosa-
mente.

Para Sílvio de Salvo Venosa33, 
o cônjuge sobrevivente só concorre 
com os descendentes se casado pelo 
regime da comunhão parcial de bens, 
diante do fato de existir bens particu-
lares, e nessa hipótese será herdeiro 
mesmo que exista a meação. Para 
Eduardo Leite, o cônjuge supérstite, 
casado pelo regime da comunhão par-
cial de bens, “será herdeiro somen-
te quando o autor da herança tiver 
deixado bens particulares, pois nos 
demais casos o cônjuge será meeiro 
ou simplesmente tomará sua massa 
de bens particulares”. Zeno Veloso 
e Salomão de Araújo Cateb também 
são a favor de haver concorrência 
do cônjuge apenas em caso de ha-

ver bens particulares, quando casa-
dos no regime da comunhão parcial 
de bens. Por outro lado, para Maria 
Helena Diniz34, há concorrência do 
cônjuge com os descendentes no que 
tange aos bens particulares e aos bens 
onerosos, adquiridos na constância 
do casamento, pois segundo a mesma 
não há razão para retirar os bens 
onerosamente adquiridos durante o 
casamento 

da herança, na concorrência de 
viúvo com descendente, se, na sua 
concorrência com ascendente do 
de cujus, não há qualquer distinção 
nesse sentido e pouco importará o 
regime de bens, herdando uma quota 
em todo o acervo hereditário, que 
inclui os bens particulares e a metade 
dos onerosamente adquiridos na 
constância do matrimônio pelo autor 
da herança. 

Nesse sentido, compartilham da 
mesma posição os seguintes doutrina-
dores: Guilherme Calmon da Gama, 
Inácio de Carvalho Neto, Mario Ro-
berto de Faria, conforme a tabela 
doutrinária de Francisco Cahali.35 E 
Maria Berenice Dias, a qual entende 
que devem comungar apenas os bens 
onerosos, adquiridos na constância do 

33 VENOSA, Sílvio de Salso. Direito civil: direito das sucessões. 8. ed. v. 7. São Paulo: 
Atlas, 2008, p. 113-114. 
34 DINIZ, op. cit., p. 129-135.
35 CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 189-190. 
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casamento; cumprindo ressaltar que 
a Ministra Nancy Andrighi, ao tra-
tar acerca desse tema, se posicionou 
nesse mesmo sentido, de que o viú-
vo deve participar da herança de seu 
cônjuge falecido, exclusivamente, no 
que diz respeito aos bens adquiridos 
onerosamente na constância do casa-
mento. Na minha opinião, esse posi-
cionamento é o que deve prevalecer, 
pois respeita a escolha do regime de 
bens pronunciada em vida pelo casal 
e proclama um tratamento igualitário 
entre cônjuges e companheiros sobre-
viventes.  

Diante do acima exposto, consi-
dera-se interessante salientar que o 
regime de bens da união estável, de 
forma geral, segue as regras do re-
gime da comunhão parcial de bens; 
porém, os conviventes podem esta-
belecer, por intermédio do pacto an-
tenupcial, um regime de bens diverso 
desse para se aplicar às suas relações 
patrimoniais. Caso a escolha seja pelo 
regime da separação convencional de 
bens, embora não haja bens comuns, 
não quer dizer que o direito heredi-
tário do companheiro sobrevivente 
esteja excluído, pois mesmo que esse 
regime regulamente a união está-
vel, caso o de cujus tenha adquirido 

bens onerosamente, o companheiro 
sobrevivente, apesar de não ser meei-
ro, exercerá o seu direito hereditário 
sobre esses bens, a teor do que pres-
creve o art. 1.790 do Código Civil de 
2002.36 Ressaltando-se que de igual 
sorte tal tratamento deve ser garanti-
do ao cônjuge casado sob o regime da 
separação convencional de bens. 

3.2 O regime da separação 
obrigatória de bens é 
aplicado extensivamente aos 
companheiros? 

O regime da separação de bens, 
imposto por lei para as pessoas com 
idade a partir de setenta anos (art. 
1.641, II do Código Civil de 2002), 
não é cabível na união estável, pois se 
trata de norma restritiva de direito que 
não pode ser aplicada extensivamen-
te.37 Essa norma que limita a escolha 
do regime de bens no casamento não 
foi prevista expressamente para os 
casos de união estável, por isso sua 
aplicação não pode ser extensiva aos 
companheiros.  

Apesar de ser discutível a aplica-
ção do referido dispositivo até mesmo 
para o casamento, por ser tal norma 

36 VELOSO, op. cit., p. 170.
37 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das famílias. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 411.
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considerada inconstitucional, opina 
Regina Beatriz Tavares da Silva38 por 
uma aplicação sistemática, de que o 
art. 1.641, II do Código Civil de 2002, 
aplica-se também às uniões estáveis.

Além disso, é possível encon-
trar uma deliberação judicial quanto 

à aplicação extensiva do regime da 
separação obrigatória de bens em ca-
sos de união estável.  A 3ª Turma do 
STJ, no REsp 1090722/SP39, julgado 
em 02/03/2010, Rel. Min. Massami 
Uyeda, decidiu por unanimidade que 
o disposto no art. 1.641, II do Código 

36 VELOSO, op. cit., p. 170.
37 DE FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das famílias. Rio de 
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 411.
38 DA SILVA, Regina Beatriz Tavares. Código Civil comentado. 7. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2010, p. 1.738.
39  RECURSO ESPECIAL - UNIÃO ESTÁVEL - APLICAÇÃO DO REGIME DA 
SEPARAÇÃO OBRIGATÓRIA DE BENS, EM RAZÃO DA SENILIDADE DE UM 
DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, II, DO CÓDIGO CIVIL, À 
UNIÃO ESTÁVEL - NECESSIDADE - COMPANHEIRO
SUPÉRSTITE - PARTICIPAÇÃO NA SUCESSÃO DO COMPANHEIRO FALECI-
DO QUANTO AOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTÂNCIA DA UNIÃO ESTÁ-
VEL - OBSERVÂNCIA - INTELIGÊNCIA DO ARTIGO 1790, CC - RECURSO PAR-
CIALMENTE PROVIDO.
I - O artigo 1725 do Código Civil preconiza que, na união estável, o regime de bens vi-
gente é o da comunhão parcial. Contudo, referido preceito legal não encerra um coman-
do absoluto, já que, além de conter inequívoca cláusula restritiva (“no que couber”), 
permite aos companheiros contratarem, por escrito, de forma diversa; II - A não exten-
são do regime da separação obrigatória de bens, em razão da senilidade do de cujus, 
constante do artigo 1641, II, do Código Civil, à união estável equivaleria, em tais situa-
ções, ao desestímulo ao casamento, o que, certamente, discrepa da finalidade arraigada 
no ordenamento jurídico nacional, o qual se propõe a facilitar a convolação da união 
estável em casamento, e não o contrário; III - Ressalte-se, contudo, que a aplicação de 
tal regime deve inequivocamente sofrer a contemporização do Enunciado n. 377/STF, 
pois os bens adquiridos na constância, no caso, da união estável, devem comunicar-se, 
independente da prova de que tais bens são provenientes do esforço comum, já que 
a solidariedade, inerente à vida comum do casal, por si só, é fator contributivo para 
a aquisição dos frutos na constância de tal convivência; IV - Excluída a meação, nos 
termos postos na presente decisão, a companheira supérstite participará da sucessão do 
companheiro falecido em relação aos bens adquiridos onerosamente na constância da 
convivência (período que não se inicia com a declaração judicial que reconhece a união 
estável, mas, sim, com a efetiva convivência), em concorrência com os outros parentes 
sucessíveis (inciso III, do artigo 1790, CC). V - Recurso parcialmente provido. (Recur-
so Especial nº 1090722-SP, Relator: Min. Massami Uyeda, STJ – 3ª Turma, Julgado 
em 02/03/2010.) 
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Civil, deve ser estendido aos casos de 
união estável, embora com a ressalva 
de que os bens adquiridos na constân-
cia da união estável devem comuni-
car-se, sem a necessidade de prova 

do esforço comum. Dessa forma, é 
possível vislumbrar a aplicação da 
Súmula 377 do STF40 – que, na minha 
opinião, permanece em vigor – exten-
sivamente à união estável. 

40 Na vigência do Código Civil de 1916, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula 
377, cujo verbete possui os seguintes termos: “No regime da separação legal de bens, 
comunicam-se os adquiridos na constância do casamento”. Com ela o regime da sepa-
ração legal de bens passou a constituir um autêntico “regime de separação parcial de 
bens”, em que o patrimônio adquirido na constância do casamento passaria a se comu-
nicar (BATISTA, Thales Pontes. Regime da Separação de Bens: Estudo da recepção 
ou não da Súmula 377 do STF à luz do novo Código Civil. In: Âmbito Jurídico. Rio 
Grande, 63, 01/04/2009. p. 01. Disponível em: <http://www.ambito-juridico.com.br/
site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5899&revista_ caderno =14>. Acesso 
em: 09 jun. 2011.) Com a edição do atual Código Civil, passou-se a discutir sobre a va-
lidade ou não da referida súmula, não havendo consenso entre os doutrinadores acerca 
da sua aplicação. Para Francisco Cahali, a Súmula 377 do STF está superada, uma vez 
que não há incidência de seu comando no novo regramento (o art. 259 do CC de 16 
não foi reproduzido no CC de 2002), não se admitindo a prevalência dos princípios da 
comunhão parcial em relação aos bens adquiridos durante o casamento sobre o regime 
de separação obrigatória (CAHALI, F. J. A Súmula n. 377 e o novo Código Civil e a 
Mutabilidade do Regime de Bens. Revista do Advogado da AASP – Associação dos 
Advogados de São Paulo, São Paulo, 2004, p. 27-32.) Entretanto, há quem entenda que 
referida súmula deva ser aplicada. Nesse contexto, de controvérsias doutrinárias, de um 
lado há a tendência apresentada no novo Código Civil para a preservação da pureza do 
regime da separação legal de bens, em razão de não ter sido mantido o art. 259 do CC 
de 16; e de outro, a tentativa de evitar o enriquecimento ilícito de um dos cônjuges, ao 
assegurar a partilha dos bens adquiridos, mediante efetiva participação de ambos, na 
constância do relacionamento. Por derradeiro, conclui-se que a Súmula 377 permanece 
em vigor, tendo o cônjuge supérstite direito à meação dos bens adquiridos na constância 
do casamento, pois caso considere-se pela inaplicabilidade da súmula ora em comento, 
o cônjuge não terá direito à concorrência sucessória com os descendentes e tampouco 
terá direito à meação.  Nas palavras de Zeno Veloso (VELOSO. op. cit., p. 55), “[...] 
embora o cônjuge sobrevivente não concorra com os descendentes se o regime é o 
da separação obrigatória, pode pleitear a meação dos bens adquiridos com o esforço 
comum após o casamento”. Conforme Zeno Veloso (VELOSO, Zeno. op. cit., p. 55), 
opinam de igual forma pela aplicabilidade da Súmula 377 do STF após a edição do 
Código Civil de 2002, dentre outros, os seguintes doutrinadores: Maria Helena Diniz, 
Maria Berenice Dias, Paulo Lôbo, Rolf Madaleno, Paulo Nader.
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3.3 Da concorrência sucessória 
do companheiro com descen-
dentes do autor da herança

Primeiramente, cumpre esclare-
cer que na realidade o atual legisla-
dor civil pretendeu dar distinto tra-
tamento à sucessão do companheiro 
em concorrência com os herdeiros 
de primeira vocação, ou seja, com os 
descendentes41, aplicando diferentes 
imposições matemáticas que fazem 
o companheiro sobrevivente herdar a 
mesma porção deferida aos filhos co-
muns e metade da porção cabível aos 
descendentes exclusivos do autor da 
herança.42   

Visto isso, passa-se à análise da 
participação do companheiro, na su-
cessão do de cujus, que possui con-

dições legais de concorrência com os 
descendentes, veja-se:

3.3.1 Da concorrência 
sucessória do companheiro com 
filhos comuns
Se o companheiro concorrer com 

filhos comuns (filhos do companheiro 
supérstite e do de cujus), terá direito 
a uma quota equivalente à que por lei 
for atribuída ao filho (art. 1.790, I, do 
Código Civil). Não há na sucessão 
do companheiro a mesma regra asse-
gurada ao cônjuge, no art. 1.832 do 
Código Civil de 2002, quanto à quota 
mínima de uma quarta parte da heran-
ça, se for ascendente dos herdeiros 
com que concorrer.

Orlando Gomes, na sua obra atua-
lizada por Mario Roberto Carvalho de 

41 EMBARGOS INFRINGENTES. SUCESSÕES. INVENTÁRIO. ANULAÇÃO DE 
ATO JURÍDICO. RECONHECIMENTO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE 
COMO HERDEIRO, EM CONCORRÊNCIA COM O DESCENDENTE. SUCESSÃO 
DO COMPANHEIRO À LUZ DO CÓDIGO CIVIL VIGENTE. CONSTITUCIONA-
LIDADE DA REGRA PREVISTA NO ARTIGO 1.790 E INCISOS DO CÓDIGO CI-
VIL, QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO AO COMPANHEIRO E 
AO CÔNJUGE. Em razão do julgamento de improcedência no colendo Órgão Especial 
deste Tribunal, da Arguição de Inconstitucionalidade n.º 70029390374, reconhecendo a 
constitucionalidade do art. 1.790, III, do Código Civil, por aplicação do disposto no art. 
211 do RITJRGS há que se reconhecer a aplicabilidade do art. 1.790, CC/02, inclusive 
relativamente ao inciso II, incidente no caso concreto. EMBARGOS INFRINGENTES 
ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (Embargos Infringentes Nº 70032120735, Quarto 
Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado 
em 12/03/2010.)  
42 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Posição Sucessória do companhei-
ro (membro da união de facto/união estável) nos direitos brasileiros e português. In: 
Escritos de direito das famílias: uma perspectiva luso brasileira. p. 439. Coordenação: 
DIAS, Maria Berenice; PINHEIRO, Jorge Duarte (Coord.). Porto Alegre: Magister 
Editora, 2008,. p. 432-450.
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Faria43, constata que se há concorrência 
do companheiro com filhos comuns, a 
sucessão se dá por cabeça, repartindo-
-se a herança em partes iguais, em tan-
tas partes quantos forem os herdeiros.     

Questão exemplificativa: como 
fica a partilha de bens no caso do fa-
lecido, que possuía R$100.000,00 em 
bens particulares, e que deixou dois 
filhos comuns e uma companheira, 
com a qual construiu o patrimônio 
comum de R$ 200.000,00? A compa-
nheira receberá a meação no valor de 
R$100.000,00 e, concorrentemente 
com os dois filhos comuns, herdará a 
quota equivalente aos mesmos na he-
rança de R$ 100.000,00 (antiga “me-
ação” do de cujus), ou seja, cada um 
ficará com 33,33% (100 / 3 = 33,33) 
da herança. Além disso, cada filho 
herdará sua quota-parte (50%) quan-
to aos bens particulares, que montam 
em R$ 100.000,00, ou seja, cada filho 
herdará mais R$ 50.000,00.

Dessa forma, os filhos receberão 
83,33% (50 + 33,33) da herança; e 
a companheira ficará com 133,33% 
(100 referente à meação e 33,33 com 
relação à herança).  

Por outro lado, convém dizer que 
opino pela igualdade de tratamento do 
cônjuge e do companheiro em todos 
os aspectos do direito das sucessões; 
portanto, considero que a quota mí-
nima de uma quarta parte da herança 
deve ser garantida ao companheiro se 
esse for ascendente dos herdeiros com 
que concorrer.    

3.3.2 Da concorrência 
sucessória do companheiro com 
descendentes exclusivos
Caso venha o companheiro sobre-

vivente concorrer com descendentes 
só do autor da herança, tocar-lhe-á a 
metade do que couber a cada um da-
queles (art. 1.790, II, do Código Civil 
de 2002).44 Ao passo que se o cônjuge 
supérstite concorrer com descenden-
tes exclusivos receberá a mesma quo-
ta-parte da herança cabível por lei aos 
descendentes (art. 1.832 do Código 
Civil de 2002).45 

Conforme Giselda Hironaka46, na 
concorrência sucessória do compa-
nheiro com descendentes exclusivos 
do autor da herança: do ponto de vista 
prático, a partilha se faz na proporção 

43 GOMES, Orlando. Sucessões. Atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. 14. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 67. 
44 DINIZ, op. cit., p. 142.
45 Art. 1.832 do Código Civil de 2002. Em concorrência com os descendentes (art. 
1.829, inciso I) caberá ao cônjuge quinhão igual ao dos que sucederem por cabeça, 
não podendo a sua quota ser inferior à quarta parte da herança, se for ascendente dos 
herdeiros com que concorrer.
46 HIRONAKA, 2008, op. cit., p. 439.
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de dois para um, ou seja, entrega-se 
uma parte da herança ao convivente 
supérstite, enquanto cada um dos des-
cendentes recebe duas partes idênti-
cas àquela entregue ao companheiro.

Francisco Cahali47 salienta o fato 
de que a lei não distingue entre os 
chamados por cabeça daqueles cha-
mados por representação; porém, 
apenas se mostra lógica a previsão se 
destinar ao companheiro sobrevivo a 
metade do que os descendentes por 
cabeça herdarem, diretamente ou re-
presentando herdeiro premorto. 

Questão exemplificativa: como 
fica a partilha de bens no caso do fa-
lecido, que deixou dois filhos exclu-
sivos e uma companheira, com a qual 
construiu o patrimônio comum de R$ 
200.000,00?

Diante do fato de que o compa-
nheiro que sobrevive deve ficar com 
50% (metade) do que couber a cada 
filho, deve-se atentar ao fato de que 
cada filho recebe dois e a companheira 
recebe um. Primeiramente, soma-se os 
convocados por cabeça, multiplica-se 
o número de filhos por dois e depois 
soma-se a parcela do que sobreviveu. 
Assim, 2 (filhos) x 2 = 4 + 1 (compa-
nheiro sobrevivente) = 5;  100.000,00 

(herança) / 5 = 20.000,00.48 Portanto, 
ela recebe R$ 20.000,00 (1/5) e cada 
filho o dobro, ou seja, R$ 40.000,00 
(2/5). As quotas-partes dos filhos so-
madas montam em R$ 80.000,00, que 
acrescidas à quota do convivente su-
pérstite de R$ 20.000,00 alcançam a 
totalidade da herança, qual seja de R$ 
100.000,00. Ressalta-se, por fim, que 
a companheira, nesse caso, receberá 
ainda a sua meação no valor de R$ 
100.000,00.49    

Entretanto, considera-se impor-
tante dizer que ao companheiro deve-
ria ser garantido o direito de receber 
a mesma quota-parte da herança ca-
bível por lei aos descendentes exclu-
sivos do autor da herança, ou seja, a 
concorrência do companheiro com os 
descendentes exclusivos deveria se 
dar nos moldes da concorrência des-
ses com o cônjuge. 

3.3.3 Da concorrência 
sucessória do companheiro com 
filiação híbrida
Uma das problemáticas que se 

apresenta na norma prevista no art. 
1.790 do Código Civil está no que 
toca à lacuna da lei, que não estabe-
lece como deve ocorrer a sucessão do 

47 CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 184.
48 Utiliza-se a seguinte fórmula: 2x + y = denominador. O valor da herança deverá 
ser dividido pelo denominador e o resultado será a parte cabível à companheira, assim 
como o referido valor em dobro será a parte cabível a cada filho.
49 Nesse sentido, CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 184.
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convivente sobrevivo quando concor-
re, conjuntamente, tanto com os des-
cendentes exclusivos como com os 
comuns, ou seja, quando está diante 
de um caso de sucessão híbrida.50

Com o intuito de apresentar uma 
discussão que gire em torno desse 
impasse, proponho a apresentação 
de algumas correntes doutrinárias 
fundamentais acerca do tema:

• A corrente majoritária preceitua 
que em caso de sucessão híbri-
da deve-se aplicar por analogia 
o art. 1.790, I, do Código Civil, 
ou seja, deve-se tratar todos os 
descendentes como filhos co-

muns, e promover uma divisão 
igualitária entre a companhei-
ra e os filhos do de cujus.51  A 
crítica a essa corrente diz que 
“não se atingiria o objetivo le-
gal pretendido, por prejudicar 
os filhos exclusivos do de cujus 
que nenhum laço de parentesco 
consanguíneo têm com o com-
panheiro sobrevivente, privile-
giado na partilha”.52  

•  Uma segunda corrente doutri-
nária53 dispõe acerca da aplica-
ção, por analogia, do art. 1.790, 
II, do Código Civil. Segundo 
Maria Helena Diniz54, ante a 
omissão da lei aplica-se o art. 

50 Expressão cunhada por Giselda Hironaka.
51 CAHALI; HIRONAKA. op. cit., p. 191-192. Na tabela doutrinária de Cahali, filiam-
-se a esse entendimento os seguintes doutrinadores: Caio Mário da Silva Pereira, Chris-
tiano Cassettari, Francisco José Cahali, Maria Berenice Dias, Maria Helena Daneluzzi, 
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Inácio de Carvalho Neto, Jorge Shiguemitsu 
Fujita, José Fernando Simão, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Mario Delgado, Rodrigo 
da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e Sílvio de Salvo Venosa. 
De acordo com Carlos Roberto Gonçalves (GONÇALVES, Carlos Roberto. Direito ci-
vil brasileiro: direito das sucessões. 4. ed. v. 7. São Paulo: Saraiva, 2010,  p. 196.): “da 
mesma forma que só foi assegurado ao cônjuge sobrevivente a reserva da quarta parte 
da herança quando todos os descendentes com os quais concorresse fossem comuns, o 
privilégio assegurado aos descendentes do companheiro falecido, de receberem o dobro 
do quinhão que couber ao companheiro sobrevivente, só é assegurado, [...] quando inexis-
tirem descendentes comuns”. E nesse sentido opina Mário Luiz Delgado Régis.  
52 DINIZ, op. cit., p. 146-147.
53 De acordo com Flávio Tartuce, filiam-se a essa corrente os seguintes doutrinadores: 
Maria Helena Diniz, Flávio Tartuce, Gustavo René Nicolau, Sebastião Amorim, Eu-
clides de Oliveira e Zeno Veloso (TARTUCE, Flávio. Da sucessão do companheiro. 
O polêmico art 1.790 do CC e suas controvérsias principais. Disponível em: <http://
www.flaviotartuce.adv.br/index2.php?sec=artigos>. Acesso em: 10 maio 2011.)
54 DINIZ, op. cit., p. 143. 
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4° e 5° da Lei de Introdução às 
Normas do Direito Brasileiro, a 
fim de imperar a igualdade jurí-
dica de todos os filhos, disposta 
no art. 227, §6° da Constituição 
da República, importando ape-
nas o vínculo de filiação com 
o autor da herança, e não o que 
existe com o convivente sobre-
vivente, que terá direito à meta-
de do que couber a cada um dos 
descendentes do de cujus. Por-
tanto, para essa corrente, todos 
os descendentes “serão consi-
derados como filhos exclusivos 
do falecido para fins de direito 
sucessório, tendo o companhei-
ro sobrevivente direito à me-
tade do que couber a cada um 
deles”.55 A crítica contra essa 
corrente diz que o companheiro 
sobrevivente resta lesado, pois 
estaria recebendo menos por ser 
tido como não ascendente de 
nenhum dos herdeiros.56 

•  Uma terceira corrente prescreve 
a aplicação por analogia do art. 
1.790, III do Código Civil, na 
qual se filia Mário Roberto Car-
valho de Faria.57  

• Uma quarta corrente determina 
que se deve aplicar uma fórmula 
matemática de ponderação para 
solução da problemática58, res-
salvado o disposto no art. 1.834 
do Código Civil, o qual dispõe 
que “os descendentes da mesma 
classe têm os mesmos direitos à 
sucessão de seus ascendentes”.  

• E, por fim, há ainda o enten-
dimento que pressupõe a apli-
cação conjunta do art. 1.790, 
incisos I e II do Código Civil, 
que confere ao companheiro so-
brevivente uma quota em con-
corrência com os filhos comuns 
e meia quota em concorrência 
com os descendentes exclusivos 
do autor da herança. Entretanto, 
caso fosse aplicado tal argu-
mento, os descendentes sairiam 

55 DINIZ, op. cit., p. 147.
56 DINIZ, op. cit., p. 147.
57 CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 191-192. Conforme sua tabela doutrinária.
58 Dentre algumas fórmulas citamos a Fórmula de Tusa. Conforme ponderações reali-
zadas por Maria Helena Diniz: “Gabriele Tusa entende que, para se estabelecer a média 
ponderada, seria preciso multiplicar o número de filhos comuns por 1 e o de filhos 
exclusivos por 0,5. Somados os dois resultados, divide-se pelo número total de filhos. 
O resultado é o coeficiente de quanto o convivente herdaria em relação aos filhos do 
de cujus”. Nesse caso, os filhos herdarão o mesmo quinhão e o companheiro herdará 
quinhão menor ao deles (DINIZ. op. cit., p. 147).     



250 Revista da Faculdade de Direito da UFRGS – nº 31, 2013

perdendo, pois cada um recebe-
ria uma quota única e o com-
panheiro ficaria com o quinhão 
maior equivalente a uma quota 
e meia.59  

A meu ver, respeitadas as opiniões 
em contrário, a melhor solução, caso 
exista a filiação híbrida em concor-
rência com o companheiro, é efetuar 
a “divisão igualitária dos quinhões 
hereditários”, ou seja, aplica-se o art. 
1.790, I, do Código Civil de 2002, 
afastando o direito dos descendentes 
exclusivos de receber a quota-parte da 
herança em dobro do que couber ao 
companheiro sobrevivente.60   

Esse posicionamento possui sua 
razão de ser no fato de que se deve 
dar tratamento igualitário entre o 

companheiro e o cônjuge, na hipótese 
de filiação híbrida. 

3.4 Da concorrência sucessória 
do companheiro com outros 
parentes sucessíveis

Ao dar continuidade ao estudo 
da sucessão do companheiro, é 
possível verificar que o art. 1.790, 
III, do Código Civil, dispõe que se 
o convivente supérstite concorrer 
com outros parentes sucessíveis, terá 
direito a um terço da herança.

Com outros parentes sucessíveis, 
leia-se os ascendentes e os colaterais 
até o quarto grau. E há quem entenda 
pela inconstitucionalidade de referido 
dispositivo legal.61 Convindo ressaltar 

59 DINIZ, op. cit., p. 147. 
60 GONÇALVES, op. cit., p. 196.
61 Nesse sentido: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTÁRIO. COMPANHEIRO 
SOBREVIVENTE. DIREITO À TOTALIDADE DA HERANÇA. PARENTES COLA-
TERAIS. EXCLUSÃO DOS IRMÃOS DA SUCESSÃO. INAPLICABILIDADE DO 
ART. 1790, INC. III, DO CC/02. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. 
ART. 480 DO CPC. Não se aplica a regra contida no art. 1790, inc. III, do CC/02, por 
afronta aos princípios constitucionais da dignidade da pessoa humana e de igualdade, 
já que o art. 226, § 3º, da CF, deu tratamento paritário ao instituto da união estável em 
relação ao casamento. Assim, devem ser excluídos da sucessão os parentes colaterais, 
tendo o companheiro o direito à totalidade da herança. Incidente de inconstitucionali-
dade arguido, de ofício, na forma do art. 480 do CPC. Incidente rejeitado, por maioria. 
Recurso desprovido, por maioria”. (TJRS, Agravo de Instrumento N. 70017169335, 
Porto Alegre, Oitava Câmara Cível, Rel. Des. José Ataídes Siqueira Trindade, julga-
do em 08/03/2007.). Concluindo do mesmo modo: TJSP, Agravo de instrumento n. 
654.999.4/7, Acórdão n. 4034200, São Paulo, Quarta Câmara de Direito Privado, Rel. 
Des. Teixeira Leite, julgado em 27/08/2009, DJESP 23/09/2009 e TJSP, Agravo de 
instrumento n. 609.024.4/4, Acórdão n. 3618121, São Paulo, Oitava Câmara de Direito 
Privado, Rel. Des. Caetano Lagrasta, julgado em  06/05/2009, DJESP 17/06/2009. 
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que o nosso Tribunal posicionou-se 
pela constitucionalidade do art. 1.790, 
III, do Código Civil.62 

Ao analisarmos outros parentes 
sucessíveis deveríamos considerar 
apenas os ascendentes. E no que tange 

O Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul já decidiu nesse sentido, ou seja, pela in-
constitucionalidade desse dispositivo legal, veja-se: EMBARGOS INFRINGENTES. 
UNIÃO ESTÁVEL. SUCESSÃO. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO À 
TOTALIDADE DA HERANÇA. EXCLUSÃO DOS COLATERAIS. INAPLICABI-
LIDADE DO ART. 1.790, INC. III, DO CÓDIGO CIVIL. Tendo a Constituição Fede-
ral, em seu art. 226, § 3º, equiparado a união estável ao casamento, o disposto no art. 
1.790, III, do Código Civil vigente colide com a norma constitucional prevista, afron-
tando princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, resguardados na Carta 
Constitucional, razão para ser negado vigência ao disposto legal. À união estável são 
garantidos os mesmos direitos inerentes ao casamento, efeito que se estende ao plano 
sucessório, mormente no caso em exame onde autora e “de cujus” viveram more uxorio 
por três décadas, obtendo o reconhecimento judicial desta união como estável aos fins 
da C.F. Inexistindo descendentes e ascendentes, é da companheira sobrevivente o direi-
to à totalidade da herança, excluindo-se os parentes colaterais. EMBARGOS INFRIN-
GENTES ACOLHIDOS. SUSCITADO INCIDENTE DE RESERVA DE PLENÁRIO. 
(SEGREDO DE JUSTIÇA) Embargos Infringentes Nº 70027265545, Quarto Grupo de 
Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, 
Julgado em 10/07/2009. 
62 INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FAMÍLIA. UNIÃO ESTÁVEL. 
SUCESSÃO. A Constituição da República não equiparou a união estável ao casamen-
to. Atento à distinção constitucional, o Código Civil dispensou tratamento diverso ao 
casamento e à união estável. Segundo o Código Civil, o companheiro não é herdeiro ne-
cessário. Aliás, nem todo cônjuge sobrevivente é herdeiro. O direito sucessório do com-
panheiro está disciplinado no art. 1790 do CC, cujo inciso III não é inconstitucional. 
Trata-se de regra criada pelo legislador ordinário no exercício do poder constitucional 
de disciplina das relações jurídicas patrimoniais decorrentes de união estável. Eventual 
antinomia com o art. 1725 do Código Civil não leva a sua inconstitucionalidade, deven-
do ser solvida à luz dos critérios de interpretação do conjunto das normas que regulam a 
união estável. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO IMPRO-
CEDENTE, POR MAIORIA. (Incidente de Inconstitucionalidade Nº 70029390374, 
Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 09/11/2009). 
Atualmente, o entendimento do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul é o seguin-
te: COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. EXISTÊNCIA DE COLATERAIS. NÃO 
AFASTAMENTO DA REGRA DO ARTIGO 1.790, III, DO CóDIGO CIVIL. 
DISPOSITIVO DECLARADO CONSTITUCIONAL PELO ÓRGÃO ESPECIAL DO 
TRIBUNAL. Não é inconstitucional o artigo 1.790, III, do Código Civil, ao dispor que 
o (a) companheiro (a), concorrendo com outros parentes sucessíveis do companheiro, 
terá direito a um terço da herança, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigên-
cia da união estável. Regula a sucessão e a legitimação para suceder a lei vigente ao 
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à concorrência com os ascendentes63, 
não há o que se discutir, pelo menos 
por ora, quanto à destinação de um 
terço da herança ao companheiro. 

Porém, quanto à concorrência 
deste com os colaterais, considero 
que deveria operar-se tal como na su-
cessão do cônjuge, ou seja, na falta 
de descendentes, ascendentes e con-
vivente, chama-se a suceder os cola-
terais até quarto grau; atendendo-se 
ao princípio de que os mais próximos 
excluem os mais remotos. Portanto, 
na existência de companheiro sobre-

vivente, excluído deveria estar o cola-
teral da sucessão do autor da herança.      

A concorrência do companhei-
ro com os colaterais descumpre um 
preceito essencial e fundamental do 
Direito das Sucessões que é a ordem 
de vocação hereditária prevista no art. 
1.829 do Código Civil de 2002. Além 
disso, a aplicação do art. 1.790, III do 
Código Civil de 2002, desconside-
ra o companheiro como um herdeiro 
necessário. E diante do fato de que o 
cônjuge e o companheiro são iguais 
perante o direito patrimonial, não ha-

tempo da abertura daquela. Aplicação do artigo 1.787, do Código Civil. RECURSO 
PROVIDO. (SEGREDO DE JUSTIÇA) (Agravo de Instrumento Nº 70032581530, 
Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, 
Julgado em 17/12/2009). 
Considera-se interessante trazer ainda ao estudo a decisão do STJ que decidiu pelo 
afastamento dos colaterais, no caso da sucessão ser aberta antes do Código Civil de 
2002. Veja-se: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. INVENTÁRIO. UNIÃO ESTÁVEL. 
RECONHECIMENTO SUPERVENIENTE. INCIDÊNCIA DO ART. 462 DO CPC. 
POSSIBILIDADE. ART. 2º, INCISO III, DA LEI N.º 8.971/94. AUSÊNCIA DE AS-
CENDENTES E DESCENDENTES DO DE CUJUS. COMPANHEIRO. TOTALIDA-
DE DA HERANÇA.
1. O art. 462 do CPC permite, tanto ao Juízo singular como ao Tribunal, a análise de 
circunstâncias outras que, devido a sua implementação tardia, não eram passíveis de 
resenha inicial. 2. Tal diretriz deve ser observada no âmbito do Superior Tribunal de 
Justiça, porquanto o art. 462 não possui aplicação restrita às instâncias ordinárias, con-
forme precedentes da Casa. 3. Havendo reconhecimento de união estável e inexistência 
de ascendentes ou descendentes do falecido, à sucessão aberta em 28.02.2000, antes 
do Código Civil de 2002, aplica-se o disposto no art. 2º, inciso III, da Lei n.º 8.971/94, 
circunstância que garante ao companheiro a totalidade da herança e afasta a participa-
ção de colaterais do de cujus no inventário. 4. Recurso especial conhecido e provido.  
(Recurso Especial n° 704637-RJ, Relator: Min. Luis Felipe Salomão, STJ – 4ª Turma, 
Julgado em 17/03/2011).
63 Ressalta-se que a sucessão do ascendente se dará pelo lado paterno e/ou pelo lado 
materno, não havendo direito de representação em caso de ascendente já falecido. Exis-
tindo pai ou mãe do de cujus, os avós ou bisavós, independentemente se paternos ou 
maternos, não herdam em concorrência com o companheiro sobrevivente.
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vendo descendentes ou ascendentes, 
ao companheiro deve-lhe tocar a tota-
lidade da herança. 

3.5 Da totalidade da herança 
na sucessão do companheiro

O convivente supérstite terá direi-
to à totalidade da herança, caso não 
possua o de cujus parentes sucessí-
veis, conforme preconiza o art. 1.790, 
IV do Código Civil. 

Cumpre ressaltar ainda a exis-
tência de uma polêmica envolvendo 
a exegese da expressão “totalidade 
da herança”, escrita no inciso IV do 
art. 1.790 do Código Civil. Tendo em 
vista que através dela surge o seguinte 
questionamento: essa “totalidade” di-
ria respeito, de um lado, somente aos 
bens adquiridos onerosamente duran-
te a união estável, ou, de outro lado, 
abrangeria também os bens anteriores 
à existência dessa união, assim como 
aqueles adquiridos na constância do 
relacionamento a título gratuito ou 
com cláusula de incomunicabilidade? 

Pois bem, acredito que a aplicação 
da segunda hipótese seria a mais cor-
reta, pois o legislador estabelece, no 
art. 1.819 do Código Civil de 2002, 
que se caracteriza como jacente a he-
rança, somente em caso de alguém 

falecer sem deixar testamento ou her-
deiro legítimo, como, por exemplo, o 
companheiro sobrevivente.    

Caso assim não fosse, os bens dei-
xados por um companheiro falecido, 
que não consistissem naqueles adqui-
ridos a título oneroso durante a união 
estável, na hipótese de inexistência de 
descendentes, ascendentes ou paren-
tes colaterais do de cujus, seriam des-
tinados, absurdamente, ao Município, 
ou ao Distrito Federal ou à União, na 
qualidade de herança jacente, e não ao 
companheiro sobrevivo.

3.6 quando o companheiro 
falecido possui apenas bens 
adquiridos antes de iniciar a 
convivência (bens particulares), 
ou depois, a título gratuito

De acordo com alguns doutrina-
dores, a restrição da incidência do 
direito hereditário do companheiro 
sobrevivente aos bens onerosamen-
te adquiridos na constância da união 
estável pode gerar consequências in-
justas em alguns casos. E para me-
lhor esclarecer, ilustra-se tal situação    
com o exemplo apresentado por Zeno 
Veloso:64 

A companheira de muitos anos 
de um homem rico, que possuía 
vários bens na época que iniciou o 

64 VELOSO, op. cit., p. 173.
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relacionamento afetivo, não herdará 
coisa alguma do companheiro se este 
não adquiriu (onerosamente!) outros 
bens durante o tempo da convivência. 
Ficará essa mulher – se for pobre – 
literalmente desamparada, a não 
ser que o falecido, vencendo as 
superstições que rodeiam o assunto, 
tivesse feito um testamento que a 
beneficiasse. 

Em razão disso, questiona-se: 
Para quem serão destinados tais 
bens particulares e os adquiridos a 
título gratuito, se o autor da herança 
deixou apenas o companheiro sem ter 
descendentes, ascendentes ou parentes 
sobrevivos? Para o Município ou para 
o companheiro?65  

Há entendimentos de que os bens 
seriam do Poder Público, aplicado o 
art. 1.84466 c/c o art. 1.790 do CC, ou 
seja, se o companheiro possui direito 
a herdar somente os bens adquiridos 
onerosamente, então não há que se 
falar em herança dos bens adquiridos 
particularmente pelo de cujus.67    

Por outro lado, há quem enten-
da que o destino de tais bens seja ao 
companheiro sobrevivente, em razão 
do art. 1.844 do Código Civil de 2002 
ser claro ao dispor que: “Não sobrevi-
vendo cônjuge, ou companheiro, nem 
parente algum sucessível, ou tendo 
eles renunciado a herança, esta se 
devolve ao Município ou ao Distrito 
Federal, se localizada nas respectivas 
circunscrições, ou à União, quando si-
tuada em território federal”.

O que me parece fazer mais sen-
tido, pois o dispositivo legal acima 
transcrito prescreve que serão trans-
mitidos ao Município, Distrito Fe-
deral ou União, respeitadas as pecu-
liaridades de cada caso, quando não 
sobreviver cônjuge, companheiro ou 
alguma parente sucessível.

A herança vacante surgirá apenas 
quando não deixar o autor da herança 
herdeiro ou sucessor regular. O Po-
der Público não poderá se beneficiar 
dos bens do de cujus quando existir 
companheiro sobrevivente, pois seria 

65 CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 191-192. Conforme a tabela doutrinária de Fran-
cisco Cahali, consideram que deve haver concorrência do companheiro com o Poder 
Público os seguintes doutrinadores: Francisco José Cahali, Giselda Hironaka, Inácio de 
Carvalho Neto, Maria Helena Daneluzzi, Mário Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira. 
Por outro lado, consideram indevida tal concorrência: Caio Mario da Silva Pereira, 
Christiano Cassetari, Eduardo de Oliveira Leite, Maria Berenice Dias, Maria Helena 
Diniz, Rolf Madaleno, Sílvio de Salvo Venosa, entre outros. 
66 Art. 1.844 do Código Civil de 2002. Não sobrevivendo cônjuge, ou companheiro, 
nem parente algum sucessível, ou tendo eles renunciado a herança, esta se devolve ao 
Município ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrições, ou à 
União, quando situada em território federal.
67 DINIZ, op. cit., p. 143. Essa é a posição de Zeno Veloso, por exemplo.
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injusto dar preferência àquele do que 
a este, que teve vínculos afetivos.68  

De acordo com Maria Helena 
Diniz:69 

[...] o companheiro receberá a 
totalidade da herança, no que atina aos 
adquiridos onerosa e gratuitamente 
antes ou durante a união estável, 
recebendo, portanto, todos os bens do 
de cujus, que não irão ao Município, 
Distrito Federal ou à União, por 
força no disposto no art. 1.844, 1ª 
parte, do Código Civil de 2002, 
que é uma norma especial (relativa 
à herança vacante), sobrepondo-se 
ao art. 1.790, IV (norma geral sobre 
sucessão do companheiro).70    

 
3.7 Da concorrência sucessória 
entre o companheiro e o 
cônjuge separado de fato
  
 O Código Civil de 2002 per-

mite que o cônjuge separado de fato 
possa constituir união estável, con-
forme consagra o seu art. 1.723, § 1°. 
Em razão disso, não é de surpreender 
o fato de existir em nossa sociedade, 
por exemplo, um homem separado 

de fato que convive em união estável 
com outra mulher. 

Caso estejamos diante de uma 
situação dessas, quem irá herdar os 
bens?  A esposa com quem mantém 
o vínculo matrimonial, ou a compa-
nheira com quem convivia? 71

Para responder tais questiona-
mentos, adoto o entendimento de 
Flávio Tartuce72, de que a separação 
de fato põe fim ao regime de bens, 
portanto o patrimônio deve ser divi-
dido em dois montes. Um composto 
pelos bens adquiridos na constância 
do casamento e outro pelos bens ad-
quiridos onerosamente no decorrer 
da união estável. Onde a cônjuge 
será herdeira dos bens adquiridos no 
decorrer do casamento, enquanto a 
companheira será herdeira dos bens 
adquiridos onerosamente na constân-
cia da união estável.

Por outro lado, é possível dizer 
que, para que o monte-mor seja divi-
dido em dois montes, a separação de 
fato deverá ser superior a dois anos, 
conforme preceitua o art. 1.830 do 
Código Civil.  Para Maria Helena 
Diniz:73

68 DINIZ, op. cit., p. 144.
69 DINIZ, op. cit., p. 144.
70 Nesse sentido também opina Zeno Veloso, seguindo uma nova interpretação (VE-
LOSO. op. cit., p. 185).
71 TARTUCE. op. cit., p. 10.
72 TARTUCE, op. cit., p. 10.
73 DINIZ, op. cit., p. 117-118. 
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[...] não está descartada a hipótese de 
um separado de fato vir a constituir, 
antes do lapso temporal de dois anos, 
uma união estável e com seu óbito 
dar origem a um conflito sucessório, 
possibilitando, se amealhou bem du-
rante o estado convivencial, a con-
corrência entre cônjuge e convivente 
com descendentes do de cujus.   

Conforme o art. 1.830 do Código 
Civil, se o cônjuge supérstite estiver 
separado há mais de dois anos do de 
cujus, não haverá direito à herança dos 
bens adquiridos posteriormente à sepa-
ração, salvo se provar que a separação 
não se deu por sua culpa. Porém, não 
há razões para prosperar a sucessão 
entre cônjuges separados, visto que à 
época da morte não há convivência e 
tampouco afetividade.74  

3.8 Do direito ao usufruto 
vidual do companheiro

O direito ao usufruto vidual do 
companheiro sobrevivente permanece 
em vigor, pois a Lei n. 8.971/94 que 
prevê referido direito hereditário ao 
convivente supérstite não restou revo-
gada pelo Código Civil de 2002. 

Dessa forma, embora tal direito 
não permaneça garantido ao cônjuge 
sobrevivo, enquanto as leis que tratam 
da união estável não são revogadas, o 
companheiro sobrevivente possui as-
segurado o direito ao usufruto vidual. 

Assim, assegura-se ainda ao com-
panheiro sobrevivente em concurso 
com descendentes ou ascendentes do 
de cujus a participação na herança 
mediante o direito de usufruto, res-
pectivamente, em um quarto ou me-
tade dos bens.75 

Por fim, convém salientar que 
opino pelo tratamento igualitário do 
cônjuge e do companheiro sobrevi-
vos; razão pela qual considero que o 
usufruto vidual – assim como deixou 
de ser garantido ao cônjuge – deve 
deixar de ser assegurado ao compa-
nheiro, com a revogação da Lei n. 
8.971/94. 

3.9 Do direito real de 
habitação para o companheiro 
sobrevivente

O companheiro sobrevivente tam-
bém terá assegurado o direito real de 
habitação76, enquanto viver ou não 

74 DINIZ, op. cit., p. 118.
75 Art. 2°, I e II da Lei n. 8.971/94.
76 CAHALI; HIRONAKA, op. cit., p. 191-192. Conforme a tabela doutrinária de 
Cahali, entendem como devido ao companheiro o direito real de habitação os seguintes 
doutrinadores: Christiano Cassetari, Giselda Hironaka, Guilherme Calmon Nogueira 
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constituir nova união ou casamento, 
relativamente ao imóvel destinado à 
residência da família.77    

Porém, referido direito restou ga-
rantido, expressamente, no Código 
Civil de 2002, somente ao cônjuge, 
silenciando com relação a sua aplica-
ção também aos companheiros. 

Para alguns doutrinadores, como 
Mário Luiz Delgado e Zeno Veloso, 
o legislador excluiu intencionalmen-
te esse direito dos companheiros, ao 
passo que não deve ser realizada ne-
nhuma analogia, posto que inexiste 

qualquer lacuna acerca disso.78  
Por outro lado, para Diniz deve-

-se aplicar por analogia o disposto no        
art. 1.83179 do Código Civil em bus-
ca do justo, atendendo-se o direito à        
moradia.80

Por derradeiro, entendo que o di-
reito real de habitação deve ser garan-
tido aos companheiros pelo fato de 
que a Lei 9.278/96 continua em vigor; 
não há revogação expressa dos dis-
positivos previstos nessa legislação, 
e como o Código Civil de 2002 não 
prevê acerca da totalidade dos direi-

da Gama, Gustavo René Nicolau, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Maria 
Helena Daneluzzi, Rolf Madaleno, Sílvio de Salvo Venosa, Zeno Veloso e outros.
77 Enunciado n. 117 do CJF/STJ, aprovado na I Jornada de Direito Civil de 2002: “o 
direito real de habitação deve ser estendido ao companheiro, seja por não ter sido 
revogada a previsão da Lei n. 9.278/96, seja em razão da interpretação analógica do 
art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88”. Disponível em:<http://www.cjf.
gov.br>. Acesso em: 02 abr. 2012.
78 DINIZ. op. cit., p. 148-149.
79 Art. 1.831 do Código Civil de 2002. Ao cônjuge sobrevivente, qualquer que seja o 
regime de bens, será assegurado, sem prejuízo da participação que lhe caiba na herança, 
o direito real de habitação relativamente ao imóvel destinado à residência da família, 
desde que seja o único daquela natureza a inventariar.
80 DINIZ, op. cit., p. 150. Nesse sentido, temos a seguinte jurisprudência: APELA-
ÇÃO CÍVEL. AÇÃO REIVINDICATÓRIA. REQUISITOS. TÍTULO HÁBIL A DE-
MONSTRAR O DOMÍNIO E POSSE INJUSTA DO RÉU. DIREITO REAL DE HA-
BITAÇÃO DA COMPANHEIRA. DECLARAÇÃO DE VOTO. Ainda que exibido 
o título de domínio pela A., por força do exercício do direito sucessório, não restou 
caracterizada a posse injusta da R., que permaneceu residindo no imóvel em face da 
união estável mantida com o genitor da A., questão incontroversa nos autos. Incide, no 
caso, o parágrafo único do art. 7º da Lei 9.278/96, que garante o direito real de habita-
ção ao companheiro sobrevivente, enquanto não constituída nova união ou casamento. 
NEGADO PROVIMENTO À APELAÇÃO. UNÂNIME. TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
DO RIO GRANDE DO SUL. Apelação Cível Nº 70021146980, Décima Oitava Câma-
ra Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Nara Leonor Castro Garcia, Julgado em 
20/11/2008.
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tos hereditários dos companheiros, de 
igual forma, não há revogação tácita. 

Com a revogação dessa lei extra-
vagante, conclui-se que tal benefício 
deve ser garantido ao companheiro 
nos mesmos termos que deveria ser 
concedido ao cônjuge, ou seja, que 
o direito real de habitação seja asse-
gurado ao cônjuge e ao companheiro, 
relativamente ao imóvel destinado a 
residência da família, sem qualquer 
restrição de que deva ser esse o único 
bem daquela natureza a inventariar81, 
e desde que permaneça o estado de 
viuvez.    

3.10 Da inconstitucionalidade 
do art. 1.790 do Código Civil

Uma das teses que sustentam a 
suposta inconstitucionalidade de todo 

o art. 1.790 é quanto ao desprezo da 
equalização do companheiro ao côn-
juge, dada pela Constituição da Repú-
blica em seu art. 226,§3°.82

Por outro lado, para Francisco 
Cahali83, a Constituição da República 
apenas institucionalizou a relação con-
cubinária pura, formada por pessoas 
que embora podendo se casar prefe-
riram manter uma união livre de for-
malismo, passando a denominá-la de 
união estável, elevando-a à categoria 
de entidade familiar a ser protegida 
pelo Estado; pois, para o direito suces-
sório, não houve equiparação da união 
estável ao casamento, tendo em vista 
que “não se conferiu ao companheiro, 
pelo só texto constitucional, a vocação 
hereditária diante do falecimento do 
outro, como se casado fosse”. E essa é 
a tese de quem debate a constituciona-
lidade do referido dispositivo.84

81 Conforme o PL n. 7583/2010.
82 Tese de titularidade defendida pela autora na Universidade de São Paulo, em setem-
bro de 2010: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. Pas-
sado e presente da transmissão sucessória concorrente. São Paulo, 2010, p. 447-457.
83  CAHALI; HIRONAKA. op. cit., p. 177.
84  Nesse sentido, pode-se verificar as seguintes decisões: A Constituição Federal não 
equiparou o instituto da união estável ao do casamento, tendo tão somente reconhecido 
aquele como entidade familiar (art. 226, § 3º, CF). Dessa forma, é possível verificar que 
a legislação civil buscou resguardar, de forma especial, o direito do cônjuge, o qual pos-
sui prerrogativas que não são asseguradas ao companheiro. Sendo assim, o tratamento 
diferenciado dado pelo Código Civil a esses institutos, especialmente no tocante ao 
direito sobre a participação na herança do companheiro ou cônjuge falecido, não ofende 
o princípio da isonomia, mesmo que, em determinados casos, como o dos presentes au-
tos, possa parecer que o companheiro tenha sido privilegiado. O artigo 1.790 do Código 
Civil, portanto, é constitucional, pois não fere o princípio da isonomia. (TJDF, Recurso 
n. 2009.00.2.001862-2, Acórdão n. 355.492, Primeira Turma Cível, Rel. Des. Natanael 
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Ressaltando-se que sou favorável 
à tese de inconstitucionalidade apenas 
no que tange à possibilidade do com-
panheiro concorrer com os colaterais 
até o quarto grau na sucessão de seu 
convivente falecido, conforme o inci-
so III do art. 1.790 do Código Civil, 
por ser, nesse caso, realmente, des-
prestigiada a união estável. 

3.11 Do projeto de lei n. 7.583 
de 2010

O projeto de lei n. 7.583 está 
apensado ao projeto de lei n. 6.025 de 
2005 e propõe a alteração das Leis n. 
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Có-
digo Civil), e n. 5.869, de 11 de janeiro 
de 1973 (Código de Processo Civil), e 

Caetano, DJDFTE 12/05/2009, p. 81. UNIÃO ESTÁVEL. SUCESSÃO DO COMPA-
NHEIRO. DIFERENÇA DE TRATO LEGISLATIVO ENTRE UNIÃO ESTÁVEL E 
CASAMENTO. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO A PRECEITOS OU PRINCÍPIOS 
CONSTITUCIONAIS. 1. A capacidade sucessória é estabelecida pela lei vigente no 
momento da abertura da sucessão. Inteligência do art. 1.787 do Código Civil. 2. O art. 
226 da Constituição Federal não equiparou a união estável ao casamento civil, apenas 
admitiu-lhe a dignidade de constituir entidade familiar, para o fim de merecer especial 
proteção do Estado, mas com a expressa recomendação de que seja facilitada a sua con-
versão em casamento. 3. Tratando-se de institutos jurídicos distintos, é juridicamente 
cabível que a união estável tenha disciplina sucessória distinta do casamento e, aliás, é 
isso o que ocorre, também, com o próprio casamento, considerando-se que as diversas 
possibilidades de escolha do regime matrimonial de bens também ensejam sequelas 
jurídicas distintas. 4. O legislador civil tratou de acatar a liberdade de escolha das pes-
soas, cada qual podendo escolher o rumo da sua própria vida, isto é, podendo ficar 
solteira ou constituir família, e, pretendendo constituir uma família, a pessoa pode man-
ter uma união estável ou casar, e, casando ou mantendo união estável, a pessoa pode 
escolher o regime de bens que melhor lhe aprouver. Mas cada escolha evidentemente 
gera suas próprias sequelas jurídicas, produzindo efeitos, também, no plano sucessório, 
pois pode se submeter à sucessão legal ou optar por fazer uma deixa testamentária. 5. É 
possível questionar que a regulamentação do direito sucessório no Código Civil vigente 
talvez não seja a melhor, ou que a regulamentação posta na Lei n. 9.278/96 talvez fosse 
a mais adequada, mas são discussões relevantes apenas no plano acadêmico ou doutri-
nário, pois existe uma lei regulando a matéria, e essa lei não padece de qualquer vício, 
tendo sido submetida a regular processo legislativo, sendo devidamente aprovada, e, 
como existe lei regulando a questão, ela deve ser cumprida, já que se vive num Estado 
democrático de direito. Embargos infringentes desacolhidos, por maioria. (Embargos 
Infringentes Nº 70038442166, Quarto Grupo de Câmaras Cíveis, Tribunal de Justiça do 
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 08/10/2010.)
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a revogação das Leis nº 8.971, de 29 
de dezembro de 1994, e nº 9.278, de 
10 de maio de 1996, para assegurar a 
ampliação dos direitos civis dos com-
panheiros na união estável.

A proposta de alteração no Códi-
go Civil de 2002 se dá nos seguintes 
termos:

Os arts. 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 
1.834, 1.837, 1.838 e 1.839 do Código 
Civil de 2002 passam a vigorar com a 
seguinte redação:
Art. 1.829. ..........................................
I - aos descendentes, em concorrência 
com o companheiro ou cônjuge 
sobrevivente, salvo se casado 
este com o falecido no regime da 
comunhão universal, ou no da 
separação obrigatória de bens (art. 
1.641); ou se, no regime da comunhão 
parcial, o autor da herança não houver 
deixado bens particulares;
II - aos ascendentes, em concorrência 
com o cônjuge ou com o companheiro 
sobrevivente;
III - ao cônjuge ou companheiro 
sobrevivente;
.................................................. (NR)
Art. 1.830. Somente é reconhecido 
direito sucessório ao cônjuge ou 
ao companheiro sobrevivente se, 
ao tempo da morte do outro, não 
estavam separados judicialmente, 
nem separados de fato há mais de 
dois anos. (NR)
Art. 1.831. Ao cônjuge ou ao 
companheiro sobrevivente, qual-
quer que seja o regime de bens, 
será assegurado, sem prejuízo 
da participação que lhe caiba na 
herança, o direito real de habitação 
relativamente ao imóvel destinado 

à residência da família, desde que, 
na abertura da sucessão esteja 
na posse exclusiva do falecido e 
do sobrevivente ou somente do 
sobrevivente. (NR)
Art. 1.832. Em concorrência com os 
descendentes (art. 1.829, inciso I) 
caberá ao cônjuge ou ao companheiro 
sobrevivente quinhão igual ao dos que 
sucederem por cabeça, não podendo 
a sua quota ser inferior à quarta parte 
da herança, se for ascendente dos 
herdeiros com que concorrer. (NR)
Art. 1.834. Os descendentes de 
mesmo grau, qualquer que seja 
a origem do parentesco têm os 
mesmos direitos à sucessão de seus 
ascendentes. (NR)
Art. 1.837. Concorrendo com 
ascendente em primeiro grau, ao 
cônjuge ou companheiro sobrevivente 
tocará um terço da herança; caber-
lhe-á a metade desta se houver um 
só ascendente, ou se maior for aquele 
grau. (NR)
Art. 1.838. Na falta de descendentes 
e ascendentes, será deferida a 
sucessão por inteiro ao cônjuge ou ao 
companheiro sobrevivente. (NR)
Art. 1.839. Se não houver cônjuge 
ou companheiro sobrevivente, nas 
condições estabelecidas no art. 
1.830, serão chamados a suceder os 
colaterais até o quarto grau. (NR)
Revoga-se o art. 1.790 do Código 
Civil de 2002.

Com relação às leis n. 8.971 de 
1994 e n. 9.278, de 10 de maio de 
1996, o referido projeto de lei propõe 
a revogação expressamente. Veja-se:

Revogam-se [...] as Leis n. 8.971, de 
29 de dezembro de 1994, e n. 9.278, 
de 10 de maio de 1996.
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4 CONSIDERAÇõES FINAIS

Na realidade, estamos distante de 
uma clareza legal, doutrinária e ju-
risprudencial acerca da sucessão de-
corrente da união estável. A variação 
de posicionamentos e entendimentos 
acerca do tema proposto ao estudo 
nada mais é do que o reflexo do siste-
ma caótico que enfrentamos no Brasil 
quanto à sucessão do companheiro 
sobrevivente. 

Diante da forma pela qual esse 
instituto é disciplinado no ordena-
mento jurídico brasileiro, é possível, 
que em alguns casos, enseje-se injus-
tiças, e para isso ser evitado é neces-
sária a análise apurada de cada caso 
atentando aos princípios e às diretri-
zes da Constituição da República.85

Nos dizeres de Carlos José de 
Castro Costa: “Não obstante a ade-
quação de todos os ramos do direito 
civil à perspectiva constitucional, o 
direito sucessório, em contramão, ain-
da não sofre os reflexos dos valores 

inseridos pela Constituição Federal. 
Ainda não se visualiza na sucessão 
mortis causa um objetivo de promo-
ção da pessoa humana, na sua real e 
concreta dimensão”. E para endossar 
sua opinião, conclui que no direito 
sucessório os valores existenciais ain-
da são os direitos patrimoniais, vistos 
sob o prisma do individualismo, pois 
o objetivo continua a ser a transmis-
são da riqueza, sem a promoção da 
dignidade da pessoa.86

Por derradeiro, com o fito de tor-
nar o mundo jurídico mais justo, en-
quanto não sobrevém o preenchimen-
to das lacunas do direito sucessório, 
seguimos fazendo colmatações emba-
sadas nos princípios constitucionais 
que norteiam esse ramo do Direito. 
Cumprindo à doutrina e à jurispru-
dência apresentar-se condizente com 
a funcionalização do direito patrimo-
nial em prol da realização da pessoa 
humana, combinada com a efetivação 
da ideia de função social, preconizada 
pela Constituição da República.  

85 COSTA, Carlos José de Castro. Sucessão do cônjuge à luz da Constituição Federal. 
Revista brasileira de direito das famílias e sucessões. v. 14. Porto Alegre: Magister, 
fev./mar. 2010. p. 28.
86 COSTA, op. cit., p. 28-29.
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INTRODUÇÃO

A guarda compartilhada foi intro-
duzida na legislação brasileira pela 
Lei n. 11.698/08, que alterou os ar-
tigos 1.583 e 1.584 do Código Civil 
Brasileiro e, em face da importância 
e atualidade do tema, mereceu neste 
artigo algumas considerações.

O § 1º do artigo 1.583 define: 
“compreende-se por guarda compar-
tilhada a responsabilização conjunta 
e o exercício de direitos e deveres 
do pai e da mãe que não vivam sob 
o mesmo teto, concernentes ao poder 
familiar dos filhos comuns”.

A guarda compartilhada possui 
semelhanças com a guarda conjunta 
e indistinta exercida pelos pais na 
constância da união conjugal. 

Na guarda compartilhada, na hi-
pótese de não se estabelecer uma guar-
da dos filhos em períodos exatamente 
iguais, em face das dificuldades de 
ordem prática que isso evidentemente 
acarretaria, o genitor que não exerce a 
guarda do filho por maior período de 
tempo, não obstante, participa efetiva-
mente do desenvolvimento do menor. 
A partir da Lei n. 11.698/08, essa mo-
dalidade de guarda foi escolhida pelo 
legislador brasileiro como aquela que 
preferencialmente deve ser adotada 
nas hipóteses de separação de casais 
com filhos menores. Também existe a 
possibilidade de ser aplicada em rela-
ção a terceiros que tenham estabele-
cido vínculo afetivo tal com o menor 
que a não fixação de guarda conjunta 
traria prejuízos ao desenvolvimen-

A GUARDA COMPARTILHADA: 
UMA EVOLUÇÃO SOCIAL

Valéria Nahas Fagundes1

1 Bacharel em Ciências Jurídicas e Sociais pela Pontifícia Universidade Católica do 
Rio Grande do Sul – PUCRS – 2000. Licenciada em Letras, Formação em Língua e 
Literatura Francesa pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul – PU-
CRS – 1986. Aluna ouvinte da Turma de Mestrado em Direito de Família na Univer-
sidade Federal do Rio Grande do Sul. Funcionária concursada, Assessora da Terceira 
Vice-Presidência do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. 
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to da criança ou do adolescente. Em 
caso de inexistência de acordo entre 
os guardiães, a guarda compartilhada 
deve ser fixada sempre que possível, 
devendo ser privilegiado o que for 
melhor para a  criança.

No presente artigo, faz-se uma 
breve consideração a respeito do 
poder familiar e sua evolução, até 
chegar ao momento atual. Relacio-
naremos princípios orientadores da 
guarda que culminaram na ênfase 
ao princípio do melhor interesse da 
criança. Apresentaremos os tipos de 
guarda, com suas características. A 
guarda compartilhada será detalhada 
em capítulo à parte, merecendo des-
taque a alienação parental como for-
ma de perda da guarda. 

CONCEITO

A guarda é um dos atributos do 
poder familiar. É o instituto jurídico 
através do qual se atribui ao guardião 
(ou aos guardiães) um complexo de 
direitos e deveres a serem exercidos 
com o objetivo de proteger e prover 
as necessidades de desenvolvimen-
to do menor não emancipado. Na 
constância da união conjugal, a guarda 
é, por essência, exercida por ambos os 
pais em igualdade de responsabilida-
des, indistintamente. As decisões im-
portantes, que afetam a vida do filho, 
bem como as tarefas diárias que im-
portem na educação do menor, estão 

igualmente a cargo de cada um dos 
genitores. Assim, qualquer dos pais, 
em conjunto preferencialmente, em 
separado se necessário, toma diaria-
mente decisões a respeito de saúde, 
educação, garantias econômicas, divi-
são e direitos e deveres para organiza-
ção do lar (Robles, 2009).

Em caso de ruptura de união con-
jugal em que os pais dividiam a guar-
da dos filhos na dinâmica do seu lar, 
contudo, deve ser estabelecido pelos 
pais ou pelo juiz quem exercerá o mú-
nus de proteger e ajudar a desenvolver 
os menores frutos dessa relação. Da 
mesma forma, deve ser estabelecida a 
guarda em hipóteses em que os pais – 
titulares preferenciais do poder-dever 
de guarda, por qualquer motivo não o 
exerçam. 

Mesmo com a prevalência do me-
lhor interesse do menor, não se pode 
imaginar que a guarda compartilhada 
tenha trazido – ou venha a trazer – a 
solução definitiva para os problemas 
de direito de família em relação ao 
desagrupamento familiar. O ser hu-
mano é essencialmente complexo e, 
na separação de um casal, sempre há 
sofrimento para a família até então 
constituída. 

A guarda deve ser fixada a quem 
tenha condições de exercê-la em be-
nefício do menor, com o objetivo de 
proteger e prover as necessidades de 
desenvolvimento desse ser em for-
mação. A Lei n. 11.698/02 indica a 
preferência pela fixação da guarda de 
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forma compartilhada entre os pais, 
mas pode também ser fixada de forma 
unitária, ou alternada, como veremos 
mais tarde.  Da mesma forma, em be-
nefício do menor, pode ser determina-
da a guarda, nas mesmas modalidades 
referidas acima, aos avós, tios, irmãos 
mais velhos etc., sempre tendo em 
vista o que for melhor para o menor. 

O princípio básico para o estabe-
lecimento da guarda é a possibilidade, 
ainda que abstrata, de que o guardião 
apresente condições de exercer esse 
múnus no melhor interesse do menor. 

Também merece destaque que, em 
vista dos princípios do superior inte-
resse da criança e da proteção integral 
da família, cada vez mais comuns são 
ações judiciais em que outros familia-
res ou terceiros em que se tenha desen-
volvido uma relação de afeto buscam 
o reconhecimento do direito de visi-
ta, para a manutenção da convivência 
com o menor. Com grande sintonia, a 
maior parte das decisões judiciais tem 
entendido que o direito de visitação 
não é exclusivo do pai não detentor da 
guarda, reconhecendo a avós, irmãos 
etc. o mesmo direito, sempre que isso 
se der em benefício do menor. 

UM bREVíSSIMO 
PANORAMA hISTóRICO 
LEGISLATIVO

O compartilhamento da guarda 
dos filhos é um dos resultados de uma 

série de evoluções sociais. No mun-
do ocidental, notadamente de duas 
grandes alterações de paradigmas: o 
princípio da igualdade entre homens 
e mulheres e o reconhecimento da 
condição plena de sujeitos de direito 
a crianças e adolescentes. 

No mundo antigo, o afeto natural, 
embora eventualmente pudesse se fa-
zer presente entre os membros de uma 
organização familiar, não definia o elo 
que envolvia essa família. Mulheres e 
filhos submetiam-se completamen-
te ao poder do chefe do grupo. Esse 
tipo de agrupamento familiar foi dis-
ciplinado tanto no Código de Manu, 
como no Código de Hamurabi, como 
na Grécia antiga ou na civilização ro-
mana. Em Cidade Antiga, obra-prima 
de Fustel de Coulages, o autor afirma:

O antigo direito não é obra do le-
gislador, o direito, pelo  contrário, 
impôs-se ao legislador. Teve sua 
origem na família nasceu ali espon-
tânea e inteiramente elaborado nos 
antigos princípios que a constituíram. 
Originou-se das crenças religiosas 
universalmente admitidas na idade 
primitiva destes povos que exerciam 
domínio sobre as inteligências e so-
bre as vontades (Coulanges, 2006).

Despontando entre os seus 
contemporâneos do ponto de vis-
ta jurídico, o berço da civilização é 
indiscutivelmente a civilização roma-
na, com sua forte regulamentação e 
presença clara de distribuição de di-
reitos e deveres. 
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Na sociedade romana, que se or-
ganizou a partir da necessidade de as 
pessoas se organizarem em grupos ou 
clãs, o poder se centrava na figura do 
pater, que determinava a religião fa-
miliar e se incumbia da proteção do 
grupo todo. 

Em que pese a indiscutível auto-
ridade paterna, há quem defenda que, 
nessa época, a maior autoridade não 
era o pai, mas, sim, a religião domés-
tica. Ao pai cabia o dever da imple-
mentação do culto doméstico, de hon-
ra aos antepassados e adoração aos 
deuses da família (Levy, 2008, p. 6).

O primeiro parentesco a surgir 
na sociedade romana foi da agnação, 
decorrente da submissão de um gru-
po ao paterfamilias, como referido no 
texto Institutas, de Gaio, jurisconsulto 
romano do século II, que estabelece 
que são chamados agnatos aqueles 
cuja relação decorre do direito, ex-
plicitando que essa relação surge do 
sexo masculino.2 Transmitia-se so-
mente pela linha paterna e não levava 
em consideração a consanguinidade. 
Representava um núcleo social em 

que o parentesco era puramente deri-
vado da submissão ao chefe da famí-
lia. O conceito era puramente jurídico 
e social. 

Mais tarde, o direito passou a 
considerar o parentesco biológico ou 
consanguíneo, definido pela cogna-
tio. Esse parentesco representa aque-
le existente entre os pais e os filhos e 
todos os que têm ascendentes comuns 
e era entendido incluindo os liames 
pela linha materna.3 

O poder pátrio admitia um domí-
nio quase ilimitado do pater familias. 
Mulheres não eram sujeito de direito4, 
e o pater, senhor do Lar, possuía um 
poder absoluto em relação aos filhos 
e demais integrantes do núcleo fami-
liar. Alves (2008, p. 629) chama aten-
ção que se incluía dentre os direitos 
do pater o de matar, vender ou expor 
seu filho. O pater familias possuía 
o Jus Vitae et Necis (Direito de Vida 
e Morte); o Jus Exponendi (Direito 
de abandonar o filho menor, nascido 
aleijado ou monstruoso); o Jus Ven-
dendi (Direito de vender os depen-
dentes como escravos a outro pater 

2 No original: Gaius. Institutiones. 3.10 - Vocantur autem adgnati, qui legitima cog-
natione iuncti sunt. Legitima autem cognatio est ea, quae per virilis sexus personas 
coniungitur). 
3 No original: Gaius. Institutiones. 1.156 - At hi, qui per feminini sexus personas cog-
natione coniunguntur, non sunt adgnati, sed alias natarali iure cognate.
4 “Na época da República, a mulher não era sujeito de direito; a sua condição pessoal, 
a sua relação com os pais ou com o marido eram, não da competência do direito da 
cidade, mas do da domus, cujo chefe omnipotente era o paterfamilias” (Gilissen, 2003, 
p. 600).
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familias), além dos direitos de dar em 
adoção, emancipar, fazer casar ou de 
fazer divorciar os dependentes. O po-
der paterno somente se extinguia com 
a morte do pater famílias; com a ca-
pitis deminutio do pater;  com a per-
da de sua liberdade ou cidadania; em 
certos casos de indignidade cometida 
pelo pater famílias e taxativamente 
estabelecidos no direito objetivo; com 
o acesso dos filii familias a certas dig-
nidades e com a emancipação dos filii 
famílias. 

Veja-se que, a família, nesse mo-
mento da história, era uma unidade 
política, jurídica, econômica e reli-
giosa que se erigia em torno da figura 
masculina (Caio Mario, p. 18-19). A 
mulher, por muitos séculos, foi colo-
cada em uma posição servil em rela-
ção ao homem, não lhe cabendo outro 
destino ou posição social. 

Assim se manteve a posição femi-
nina na organização familiar nos qua-
tro períodos da Civilização Romana 
(Período Régio, República, Período 
do Principado e Monarquia Abso-
luta). Alves (2008, p. 630) destaca, 
contudo, o fato de que no período da 
monarquia houve leve alteração no 
direito dos filhos, passando o pátrio 
poder a ter um viés educativo e leve-
mente corretivo.

A posição de inferioridade da mu-
lher e dos filhos na hierarquia fami-
liar não se alterou com o advento do 
Cristianismo. A religião influenciou o 
direito na relação entre pais e filhos 

e marido e mulher até os tempos mo-
dernos e, no decorrer da Idade Mé-
dia, tomou maior vulto pela enorme 
influência da Igreja Católica que, na 
época, interpretava como necessária a 
submissão da mulher e dos filhos ao 
“chefe da família”. Ainda coadjuvan-
te no seio da família, a mulher passou 
a ter o seu papel social e familiar de-
finido como a imagem da personagem 
bíblica de Eva: alguém que foi retira-
da da Costela de Adão para satisfazê-
-lo. A mulher do início da Era Cristã 
ainda devia obediência ao marido e 
conduzia o lar segundo as determina-
ções do “cabeça da família” (expres-
são bíblica). 

Contudo, é preciso referir que foi 
nessa época que se passou a reconhe-
cer vínculos de afeição e complemen-
tação entre homens e mulheres de 
uma forma que não se verificava nos 
tempos de Roma. 

Da mesma forma, para Levy 
(2008, p. 9), há uma leve diminuição 
da intensidade do poder familiar no 
período feudal: os filhos passam a ter 
direito à vida (a Igreja passa a punir o 
aborto e a exposição dos filhos). 

A chefia familiar masculina este-
ve presente em quase todas as civili-
zações em toda história, sem signifi-
cativas alterações no chamado Pátrio 
Poder, até a época da Revolução 
Francesa e das Teorias Jusnaturalis-
tas. Como resultado emblemático das 
conquistas da Revolução Francesa, o 
Código Civil Francês, também cha-
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mado de Código de Napoleão,  intro-
duziu a noção de temporariedade do 
cargo do poder familiar, a possibilida-
de de exercício do encargo pela mãe 
na falta do pai e o direito de o filho 
possuir bens (Rizzardo, 2006). Ain-
da, Levy (2008, p. 9) destaca que a 
supressão do termo “bastardo” da lin-
guagem jurídica e propostas de elimi-
nação de distinção entre os filhos se 
fizeram marcantes no período. 

Contudo, mesmo o Código de 
Napoleão – indubitavelmente inova-
dor – coloca a mulher sob a tutela do 
marido. O artigo 213 do Código Civil 
Francês original dispunha: “Le mari 
doit protection à sa femme, la femme 
obéissance à son mari” (“O marido 
deve proteção a sua mulher, a mulher 
obediência a seu marido”). Napoleão 
chegou a declarar diante do Conselho 
de Estado: “A Natureza fez de nossas 
mulheres nossas escravas. O marido 
tem o direito de dizer à mulher: ‘Se-
nhora, não saireis de casa, não ireis ao 
teatro, não vereis tal pessoa! Isto é, 
senhora, vós me pertenceis de corpo 
e alma’”.5 

Vê-se que, mesmo decorrendo 
da Revolução Francesa, que foi um 
marco da busca pela igualdade, o 
Código Civil de Napoleão reprisou o 

poder patriarcal, reforçando a noção 
de chefe de família cujo poder se es-
tende aos filhos e à esposa, deixando 
ao Século XX (e ao Século XXI na 
sequência da evolução sociológico-
-filosófico-jurídica) o protagonismo 
das grandes transformações ocorridas 
na área familiar. 

Duas grandes guerras e profundas 
alterações econômicas desencadea-
ram a redefinição dos papéis familia-
res: as mulheres se lançaram ao mer-
cado de trabalho, passando a buscar o 
reconhecimento da igualdade sexual, 
os homens se tornaram mais partici-
pativos na relação familiar e menos 
autoritários e os filhos menores pas-
saram a ocupar lugar de destaque no 
seio familiar, por se tratar de seres 
em processo especial de desenvolvi-
mento. A sociedade e o Estado foram 
se transformando no reconhecimento 
dessa família evoluída. 

O PODER FAMILIAR 
NO bRASIL

Por quase um século, a partir da 
Proclamação da Independência, o 
Brasil foi regido pela Legislação Por-
tuguesa: as Ordenações. 

5 No original: “La nature a fait de nos femmes nos esclaves. Le mari a le droit de dire 
à sa femme : ‘Madame, vous ne sortirez pas ! Madame, vous n’irez pas à la Comédie 
! Madame, vous ne verrez pas telle ou telle personne ! c’est-à-dire : Madame, vous 
m’appartenez corps et âme ! ‘” Disponível em: http://www.communisme-bolchevisme.
net/download/La_femme_et_le_communisme.pdf Acesso em: 02 ago. 2013.
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Assinala Levy (2008, p.10) que o 
Pátrio Poder na época das Ordenações 
cessava com o decurso do tempo e a 
noção temporal da submissão dos fi-
lhos ao poder familiar só se deu com a 
fixação, em 1931, da maioridade legal 
aos 21 anos, com aquisição da capaci-
dade civil plena. 

O primeiro grande mérito que se 
pode destacar com a edição do Códi-
go Civil de 1916 é que, como referi-
do, pela primeira vez em quase cem 
anos de independência, o Brasil ga-
nhou uma legislação Civil própria.

Fortemente influenciado pela Co-
dificação de Napoleão, como se sabe, 
no âmbito do direito de família, o Có-
digo Civil Brasileiro de 1916 centra-
lizou a autoridade familiar no marido. 
O legislador atribuiu ao marido, como 
chefe da família, o exercício do pátrio 
poder e, somente na sua falta ou im-
pedimento, à mulher (Brasil, Código 
Civil de 1916, artigo 380).

Esse Código estratificou as rela-
ções familiares entre legítimas e ile-
gítimas, conferindo direitos somente 
às consideradas legítimas, inclusive 
excluindo a adoção da sucessão here-
ditária. Admitiu somente o casamento 
civil como sendo formador de família. 

Em caso de separação, o Código 
Civil de 1916 atrelava o instituto da 
guarda à culpa pela dissolução do ma-
trimônio. Não havia, portanto, uma 
prevalência no maior interesse da 
criança (Lotufo, 2007, p. 95). 

Nessa linha, a codificação civil 
a respeito das relações familiares se 

manteve sem grandes modificações 
por mais de trinta anos. 

Um salto legislativo ocorreu, en-
tretanto, em 1949, quando entrou em 
vigor a Lei n. 883, que trata do reco-
nhecimento dos filhos ilegítimos, per-
mitindo seu reconhecimento através 
de ação própria. 

Esses filhos, ainda discriminados 
pela sua ilegitimidade por não serem 
fruto de relacionamento marital, pas-
saram a ter reconhecido, inclusive, di-
reito a alimentos provisionais. 

Outra grande evolução na legisla-
ção civil familiar pátria se deu com a 
edição do chamado Estatuto da Mu-
lher Casada (Brasil, Lei n. 4.121/62), 
que revogou vários dispositivos do 
Código Civil e, dentre outros direitos, 
conferiu à mulher o direito de exer-
cer o poder familiar, mesmo consti-
tuindo novo casamento. Reconheceu, 
também, à mulher o direito de dividir 
com o marido o exercício do poder 
familiar, podendo exercê-lo comple-
tamente na ausência deste. 

Não houve, contudo, reconheci-
mento de igualdade entre os cônjuges, 
como se verifica do parágrafo único 
do artigo 380 do Código Civil de 1916 
(Redação esta determinada pela Lei n. 
4.121 de 1962) que dispôs: “divergin-
do os genitores quanto ao exercício 
do pátrio poder, prevalecerá a decisão 
do pai, ressalvado à mãe o direito de 
recorrer ao juiz para a solução da di-
vergência”. A Lei n. 4.121/62, portan-
to, entendeu prevalecente a vontade 
do homem. 
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Sobre a relevância dessa Lei:

O marco da emancipação jurídica da 
mulher, trazendo importantes mudan-
ças, dentre as quais, no que se refere 
ao presente estudo, a modificação do 
artigo 380 do Código Civil de 1916, 
no sentido de conferir o pátrio poder 
aos pais, embora atribuísse seu exer-
cício ao pai, relegando a mulher à 
condição de sua colaboradora, sendo 
que no caso de divergência entre os 
cônjuges quando ao exercício do 
pátrio poder, a prevalência da decisão 
era do pai, restando à mãe o direito de 
recorrer ao juiz para dirimir o conflito 
(Levy, 2008, p. 10).

Mesmo com a prevalência da po-
sição paterna, essa lei representa uma 
das maiores conquistas das mulheres 
no âmbito do direito, havendo mu-
dança da sua posição na instituição 
familiar. Destaca-se, ainda, que a Lei 
da Mulher Casada alterou o artigo 
393 do Código Civil de 16, dispon-
do que novas núpcias contraídas pela 
mulher não acarretariam a perda do 
pátrio poder em relação aos filhos de 
casamento anterior.  

Na esteira da legislação civil da 
maior parte dos países ocidentais, 
com grande expectativa social e mui-
tas discussões jurídicas, quinze anos 
mais tarde, no ano de 1977, entrou em 
vigor a Lei n. 6.515, a Lei do Divór-
cio, que passou a regular os casos de 
dissolução da sociedade conjugal e do 
casamento, explicitando seus efeitos. 
Além disso, autorizou a opção, pela 

mulher, de utilizar o patronímico do 
marido e elevou o Regime Parcial de 
Bens ao status de regime legal. Dis-
pôs sobre o encerramento dos víncu-
los familiares, admitiu o reconheci-
mento de filhos ilegítimos mesmo na 
vigência do casamento. Representou 
grande avanço na conquista dos direi-
tos dos filhos, vez que lhes conferiu o 
direito de serem reconhecidos, inde-
pendente do estado civil dos genitores 
e, ao mesmo tempo, conferiu-lhes di-
reitos sobre o patrimônio do pai. 

A Lei do Divórcio, contudo, 
manteve a culpa como motivo para o 
deferimento da guarda dos filhos me-
nores a ser atribuída ao cônjuge não 
culpado pela separação. 

Em 1979, foi aprovada a Lei n. 
6.697, chamada de Código de Me-
nores. Criou a adoção plena, que 
reconheceu direitos sucessórios e 
integração familiar ao filho adotado, e 
a adoção simples, que deferia ao ado-
tado metade dos bens que coubesse ao 
filho legítimo. O Código de Menores 
foi criado com o objetivo primordial 
de regularizar a situação dos meninos 
e das meninas encontrados nas ruas 
dos grandes centros urbanos. Esse 
Código recebeu duras críticas por ser 
altamente discriminatório e porque 
sua aprovação se deveu a questões de 
segurança pública, e não à proteção 
integral às crianças que se encontra-
vam em situação de risco. Seus dispo-
sitivos previam punição a “menores 
delinquentes”, pois se acreditava que 
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estes não poderiam se adaptar à vida 
em sociedade, devendo ser afastados. 

A Constituição Federal de 1988 foi 
um marco de transformação, inovan-
do todo o nosso ordenamento jurídico. 
Trouxe isonomia em relação a direitos 
de homens e mulheres, alterando, in-
clusive, para maior adequação, a de-
signação do instituto do pátrio poder, 
que passou a se chamar de poder fa-
miliar. Reconheceu a isonomia entre 
os cônjuges, proibiu a distinção entre 
os filhos e equiparou modalidades de 
uniões conjugais, dando fim a mais de 
dois mil anos de discriminação entre 
homens e mulheres. 

Antes da Constituição Federal de 
1988, os filhos classificavam-se em: 
biológicos, legítimos, ilegítimos, na-
turais, espúrios, adulterinos, incestuo-
sos e adotivos. Conceitos totalmente 
retrógrados e preconceituosos, que 
levaram muitas décadas para serem 
abandonados pelo legislador. 

A Lei n. 8.069/90, que veio a 
revogar o Código de Menores, trouxe 
substanciais inovações no tratamento 
jurídico da criança e do adolescente, 
merecendo destaque o reconhecimento 
do menor enquanto sujeito de direitos 
a serem amplamente tutelados. Notável 
mudança em que o menor deixou de 
ter um lugar passivo e passou a ser 
personagem principal nas decisões e 
matérias que o envolvesse. Hoje é claro 
o entendimento de que, sempre que seja 
possível, deve ser ouvido o menor nos 
assuntos que possam vir a afetá-los. 

Merecem destaque “o direito 
acuidados e assistência especiais”, 
disposto na Declaração Universal de 
Direitos Humanos das Nações Unidas, 
de 1948, e na Declaração Universal 
dos Direitos da Criança, de 1959: 

a criança gozará de proteção especial 
e disporá de oportunidade e serviços, 
a serem estabelecidos em lei por 
outros meios de modo que possa 
desenvolver-se fisicamente, moral, 
espiritual e socialmente de forma 
saudável e normal, assim como em 
condições de liberdade e dignidade. 
Ao promulgar leis com este fim, a 
consideração fundamental a que se 
atenderá será o interesse superior da 
criança. 

Essas garantias têm sido adotadas 
nas legislações de diversos países. No 
Brasil, especialmente no Estatuto da 
Criança e do Adolescente:

Art. 3º A criança e o adolescente go-
zam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes à pessoa humana, sem 
prejuízo da proteção integral de que 
trata esta Lei, assegurando-se lhes, 
por lei ou por outros meios, todas 
as oportunidades e facilidades, a fim 
de lhes facultar o desenvolvimen-to 
físico, mental, moral, espiritual e so-
cial, em condições de liberdade e de 
dignidade. Art. 7º A criança e o ado-
lescente têm direito à proteção à vida 
e à saúde, mediante a efetivação de 
políticas sociais públicas que permi-
tam o nascimento e o desenvolvimen-
to sadio e harmonioso, em condições 
dignas de existência. Art. 15. A cri-
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ança e o adolescente têm direito à 
liberdade, ao respeito e à dignidade 
como pessoas humanas em processo 
de desenvolvimento e como sujeitos 
de direitos civis, humanos e sociais 
garantidos na Constituição e nas leis 
(Brasil, ECA, Artigos 3º, 7º e 15º).

O Código Civil de 2002, seguindo 
a linha da Constituição Cidadã, apli-
cou os princípios da igualdade entre 
homens e mulheres, entre as diversas 
configurações familiares e entre os fi-
lhos, em atenção ao melhor interesse 
do menor.  

As leis da guarda compartilha-
da (Lei n. 11.698/08) e da alienação 
parental (Lei n. 12.318/2010) com-
pletam as referências necessárias à 
ilustração da evolução do direito no 
que pertine às disposições legislativas 
centrais de proteção ao menor. 

DA GUARDA DOS FILhOS

O instituto do Pátrio Poder, que 
vigeu desde as Ordenações Filipinas 
(no ano de 1603) até a Constituição 
Federal de 1988, privilegiava a figura 
do genitor varão em franca identifica-
ção com o pater famílias.

Da colonização portuguesa até o 
momento em que a mulher deixou de 
ser considerada relativamente incapaz 
(Lei n. 4.121/62 – Estatuto da Mu-
lher Casada), passaram-se 462 anos. 
Mais 26 anos foram necessários para 
a constitucionalização da igualdade 

de direitos entre homens e mulheres 
na família (Constituição Federal de 
1988), colocando fim ao antigo pátrio 
poder e ao poder marital. 

De tudo o que foi dito aqui, vê-
-se que o caminho constitucional da 
igualdade entre homens e mulheres 
e de reconhecimento de crianças e 
adolescentes como pessoas em fase 
especial de desenvolvimento foi len-
to e árduo. Dos remotos tempos ro-
mânicos do poder do pater familias, 
passando pela recente figura do chefe 
de família, aos dias atuais, o conceito 
de Pátrio Poder mudou suas caracte-
rísticas, acompanhando a evolução 
da sociedade, vindo a ser consagrado 
1.630 do Código Civil vigente: “Os 
filhos estão sujeitos ao poder familiar, 
enquanto menores”.

Sobre o tema, Akel (2009) afir-
ma: “A igualdade constitucional de 
direitos e obrigações entre marido e 
mulher bem como do companheiro e 
da companheira não mais justificam 
a predominância feminina da guarda 
quando da ruptura da relação”. 

Assim, o Poder Familiar (ou a au-
toridade parental), como prefere Te-
pedino, autoriza os pais a “interferir 
na esfera jurídica dos filhos não no in-
teresse dos pais, titulares do poder ju-
rídico da educação, mas no interesse 
dos filhos, as pessoas em cuja esfera 
jurídica é dado ingerir”.

Percebe-se, portanto, que a auto-
ridade parental é natural, quanto às 
origens, e positiva, quanto à cogência, 
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encerrando direitos e deveres a serem 
exercidos por ambos os pais, indepen-
dentemente de serem ou não casados, 
em situação de equilíbrio.

A guarda dos filhos, ao lado da 
tutela e da adoção, compõe o Poder 
Familiar  no conceito da autorida-
de dos pais. Durante a constância do 
relacionamento, exercem-na em con-
junto, não havendo, salvo situações 
extremas, interferência externa nesse 
exercício. 

A questão se torna mais juridica-
mente relevante quando da separação 
do casal. 

Como já referido, antigamente 
a definição da guarda dos filhos era 
conferida com base na atribuição da 
culpa pela dissolução conjugal. Se 
fosse reconhecida a culpa de ambos 
os cônjuges pela separação, priori-
tariamente a guarda era dada à mãe, 
notadamente se se tratasse de guarda 
de crianças. 

Havia uma presunção jurídica de 
que os filhos ficariam melhor atendi-
dos sob a guarda da mãe e somente 
seria dada a guarda ao pai ou a outro 
ente familiar se a mãe demonstrasse 
que não teria condições de exercê-la. 
Ao lado de questões de saúde ou fi-
nanceiras, havia disfarçada ou expli-
citamente uma avaliação moral dessa 
mãe. Ao lado dessa presunção jurí-
dica também havia algumas presun-
ções sociais que levavam à fixação da 
guarda material do menor à mãe: os 
homens não possuem uma vocação 

inata para cuidar de crianças, as mu-
lheres a possuem; os homens foram 
educados somente para trabalhar fora 
de casa; os homens não conseguiriam 
trabalhar e cuidar dos filhos; homens 
não conseguem viver sozinhos e não 
conseguiriam contrair novas núpcias 
se tivessem que ficar com as crian-
ças, e as crianças ficam melhores com 
as mães. Essas presunções sociais e 
culturais se alteraram de tempos em 
tempos, ou de região para região, mas 
regeram muitas das fixações extraju-
diciais de guarda de menores, às ve-
zes, interferindo, inclusive, na fixação 
judicial da guarda. 

A regra apriorística era sexual-
mente discriminatória e, muitas vezes, 
a guarda estabelecida em detrimento 
dos interesses do menor. Em inúmeras 
situações, a “regra” de se conceder a 
guarda à mãe se mostrou insuficiente 
ou inadequada para equalizar os an-
seios dos pais e dos filhos menores.

Hoje tem-se que homens e mulhe-
res querem o direito de cuidar e edu-
car os filhos, assim como dividir as 
responsabilidades que vêm da relação 
parental. Não se tem mais, como ab-
soluta, a existência de uma capacida-
de feminina inata de cuidar dos filhos, 
não se acredita em uma incapacidade 
funcional masculina de fazê-lo, não 
se espera que somente o pai seja res-
ponsável pela manutenção do menor, 
não se atribui somente ao varão as 
condições morais e de valores sociais 
que devem ser passados aos filhos, 
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não se imagina que só a mãe tenha a 
afetividade necessária à formação do 
menor. Ao contrário, são reconheci-
dos a ambos os genitores os direitos e 
deveres inerentes da condição paren-
tal. A igualdade abstrata é apriorística 
e, no caso concreto, é funcionalmente 
complementar. 

Os novos paradigmas inseridos 
na Constituição Federal de 1988, com 
proteção dos direitos humanos com 
base na igualdade e na proteção do 
estado democrático de direito, confe-
riram tratamento legislativo diferen-
ciado à criança e ao adolescente.

O Código de Menores que, como 
referido, centrava-se na repressão e na 
segurança social, deu lugar à doutri-
na pela proteção integral, deslocando 
a criança no sistema legal brasileiro 
a uma condição privilegiada, em de-
corrência de sua condição natural de 
vulnerabilidade. As crianças e os ado-
lescentes passaram a ser reconhecidos 
como pessoas em fase especial de de-
senvolvimento e, nessa condição, me-
receram especial proteção.

PRINCíPIOS 
CONSTITUCIONAIS 
RELACIONADOS à GUARDA

A nossa atual Constituição da Re-
pública, também chamada de “Cons-
tituição Cidadã”, adotou como princí-
pio basilar o Princípio da Dignidade 
da Pessoa Humana. Esse princípio, 

projetado em todo texto constitucio-
nal, no campo do direito de família 
originou outros princípios, igualmen-
te protegidos. Mesmo que nem todos 
estejam expressos no texto constitu-
cional, emergem da simples leitura da 
Carta Maior.  Destacam-se o Princí-
pio da Igualdade Conjugal, o Princí-
pio do Superior Interesse da Criança, 
o Princípio da Proteção da Família; o 
Princípio da Paternidade Responsá-
vel; o Princípio da Proteção Integral 
da Criança e do Adolescente e o Prin-
cípio da Afetividade e da Solidarieda-
de Familiar, dentre outros. São princí-
pios autoexplicativos, razão pela qual 
deixa-se de tecer maiores considera-
ções sobre cada um deles. 

O PRINCíPIO DO SUPERIOR 
INTERESSE DA CRIANÇA

A guarda de menores deverá ser 
fixada judicialmente em duas situa-
ções básicas: em casos de dissolução 
da união conjugal (tratada no âmbito 
do Código Civil) e nas hipóteses em 
que crianças e adolescentes se encon-
trem em situação de risco (no âmbito 
do Estatuto da Criança e do Adoles-
cente). Em ambos os casos, a guarda 
deve ser fixada no melhor interesse do 
menor. 

O Princípio do Melhor Interes-
se da Criança e do Adolescente está 
previsto na Constituição Federal de 
1988, em seu artigo 227, caput, e no 
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Estatuto da Criança e do Adolescente 
em seus artigos 4º, caput, e 5º.

Esse princípio condensa a maior 
evolução de todos os tempos quanto 
aos direitos do menor e tem sido apli-
cado massivamente em todos os Tri-
bunais do país. 

O menor, agora sujeito integral de 
direitos, passou a ser alvo de todo o 
cuidado dispensado pela família, pela 
sociedade e pelo Estado. 

Esse melhor interesse, por se tra-
tar de conceito axiológico, depende 
sempre da análise do caso concreto. 

Assim, nos dias de hoje, os opera-
dores do direito, ao tratar da guarda, 
devem levar em consideração o que 
venha a favorecer a realização pessoal 
do menor, independentemente da rela-
ção biológica que tenha com seus pais.

DA CLASSIFICAÇÃO 
qUANTO à TITULARIDADE 
DA GUARDA 

Os genitores são os titulares natu-
rais no exercício da guarda dos filhos 
(Levy, 2008, p. 50).

Nas hipóteses em que esses não 
apresentem condições de exercitar 
esse múnus, o exercício da guarda po-
derá ser conferido a terceiros, sempre 
em atenção ao melhor interesse dos 
menores. A possibilidade do exercício 
da guarda por terceiros está prevista 
no artigo 1.594, § 5º do Código Civil, 
com as modificações incluídas pela 

Lei n. 11.698/08, que incluiu relações 
de afetividade e afinidade aos crité-
rios previstos para o deferimento de 
guarda a terceiros:

Art. 1.584. A guarda, unilateral ou 
compartilhada, poderá ser: 
II – decretada pelo juiz, em atenção 
a necessidades específicas do filho, 
ou em razão da distribuição de tempo 
necessário ao convívio deste com o 
pai e com a mãe. (Incluído pela Lei 
nº 11.698, de 2008).
§ 5o Se o juiz verificar que o filho não 
deve permanecer sob a guarda do pai 
ou da mãe, deferirá a guarda à pessoa 
que revele compatibilidade com a 
natureza da medida, considerados, de 
preferência, o grau de parentesco e 
as relações de afinidade e afetividade 
(Incluído pela Lei n. 11.698, de 
2008).

Assim, o legislador pátrio valorou 
enquanto requisitos jurídicos o grau de 
parentesco, a afinidade e a afetividade 
para o deferimento da guarda nos 
diversos modelos de exercício do 
instituto, acompanhando as evoluções 
sociais que privilegiam a afetividade 
e o bem-estar nas relações familiares. 

Vê-se, assim, que o instituto da 
guarda não é exclusivo dos pais ou 
outros quaisquer que tenham a titula-
ridade e o exercício do poder familiar, 
podendo ser conferida a terceiros em 
diversas situações se assim o exigir 
o melhor interesse da criança ou do 
adolescente ou se os genitores não 
puderam exercê-la, seja por motivos 
fáticos, seja por decisão judicial. 
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Tem se tornado frequente nos nos-
sos tribunais o pedido de guarda por 
tios ou avós, tendo em vista a impossi-
bilidade de os pais exercerem a guarda 
no melhor atendimento dos interesses 
do menor. Muitas vezes, o progenitor 
já detém a guarda fática e o deferi-
mento da guarda visa regularizar uma 
situação já existente. O Superior Tri-
bunal de Justiça, em casos como esse, 
costuma deferir, de forma não defini-
tiva, a guarda aos avós interessados, 
visando dar continuidade ao afeto e à 
proteção da família. São processos em 
que muitas vezes não há conflito, pois 
pais e avós concordam com a alteração 
da guarda que, no mais das vezes, se 
deve a uma impossibilidade financeira. 
“Não será o Poder Judiciário que dei-
xará a marca da beligerância nessa re-
lação pacífica”, manifestou-se a Minis-
tra Nancy Andrighi no EResp 993458/
MA em pronunciamento representa-
tivo da visão do Superior Tribunal de 
Justiça sobre o tema. 

DA CLASSIFICAÇÃO 
qUANTO à FORMA DO 
EXERCíCIO DA GUARDA 

A guarda exercida durante a cons-
tância da relação conjugal é comum 
ou conjunta, como já referido. Ambos 
os genitores têm parcela igual do po-
der familiar sobre os filhos  em igual-
dade de responsabilidades. Arranjos 
particulares entre o casal decidem os 

fatos importantes da vida do menor 
e são igualmente responsáveis pelos 
reflexos das suas escolhas. 

Em casos de separação do casal, 
diferentemente, outras modalidades 
de guarda são utilizadas, dependendo 
do comportamento, do caráter e do 
temperamento de cada genitor. 

A guarda, nessas hipóteses, pode 
ser unilateral (ou exclusiva), alternada, 
aninhamento (ou nidação), ou com-
partilhada, objeto central deste estudo. 
Importa referir, contudo, que nenhuma 
delas prevê a cisão ou diminuição dos 
atributos do poder familiar. 

A guarda unilateral é a forma mais 
comum de guarda.  É aquela em que 
um dos pais fica com o encargo físico 
do cuidado aos filhos e o outro exerce 
as visitas. Cabe ao genitor descontí-
nuo, além do direito de visita, a fis-
calização do exercício da guarda do 
pai-guardião. Além disso, deve deci-
dir sobre a emancipação dos filhos e 
autorização para viagens. 

A escolha do guardião pode-se 
dar por acordo entre os genitores ou 
por determinação judicial. A guarda 
unilateral deve ser deferida ao pai que 
tiver melhor condições de exercê-la, 
competindo ao não guardião o dever 
de supervisionar os cuidados recebi-
dos pelo infante. 

É pacífico o entendimento de que 
essa modalidade de guarda obtém 
ótimos resultados se as combinações 
não forem extremamente rígidas e 
houver boa vontade dos pais, em 
respeito mútuo. 
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Tem sido criticado esse modelo 
nas hipóteses – infelizmente bem co-
muns – em que a participação efetiva 
do genitor que não recebeu a guarda 
se limita ao pagamento da pensão 
alimentar estabelecida, passando so-
mente raros momentos com os filhos. 
Esse comportamento, que acaba por 
se traduzir em uma dinâmica desse 
relacionamento, provavelmente inter-
ferirá no desenvolvimento dos filhos, 
de forma negativa. 

A guarda alternada – aquela em 
que há uma concentração do poder pa-
rental, por um certo período, para um 
dos genitores – não tem recebido boas 
críticas por parte de juízes, da dou-
trina ou de psicólogos. Esse tipo de 
guarda privilegia o interesse dos pais 
e, segundo os especialistas, prejudica 
a formação dos filhos pela supressão 
ou confusão de referências básicas de 
moradia, hábitos alimentares, regras 
quanto a horários etc., comprometen-
do sua estabilidade emocional e físi-
ca. A guarda alternada ressente-se da  
constância dos objetos conhecidos, do 
mundo da criança,  das regras, recla-
ma-se a necessidade de se manter a 
constância, na medida do possível, do 
ambiente do menor. 

A criança necessita de um porto 
seguro que a casa de origem propor-
ciona, na qual possa se reconhecer 
no ambiente conhecido e estável. 
Preservar esse lugar significa manter 
constante o mundo da criança, já que 
o quarto da criança representa, inicial-
mente, a extensão do seu mundo in-

terno, pois é através da constância dos 
objetos conhecidos e familiares reple-
tos de significados em seu ambiente 
que a criança reencontrará a paz que 
precisa para lidar com a instabilidade 
que a situação acarreta. 

Nesse sentido, a lição de Grisard 
Filho (2002, p. 190): “Não há cons-
tância de moradia, a formação dos há-
bitos deixa a desejar, porque eles não 
sabem que orientação seguir, se do 
meio familiar paterno ou materno”.

Isso não impede que possa ter, é 
fundamental que tenha, um espaço na 
casa do genitor descontínuo, pois isso 
representa para a criança a compro-
vação concreta de ter um espaço no 
coração e na mente do mesmo. Como 
nos prestigia o dizer de Grisard Filho 
citado anteriormente.

A nidação, ou aninhamento, é 
aquela em que os menor fica fixado 
na residência enquanto os pais se al-
ternam nessa residência. Não há pre-
visão no nosso ordenamento, sendo 
referida apenas por questões acadê-
micas. 

A guarda compartilhada será 
abordada a seguir.

A GUARDA COMPARTILhADA

Duas décadas se passaram da pro-
mulgação da Constituição Federal e a 
edição da Lei n. 11.698/08 veio trazer 
ao tema da guarda de menores subs-
tancial evolução, com a alteração dos 
artigos 1.583 e 1.584 do Código Civil. 
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A Lei n. 11.698/08 instituiu e dis-
ciplinou o instituto da guarda compar-
tilhada em lugar da guarda unilateral, 
até então preferencialmente utilizada. 
Naturalmente, como costuma aconte-
cer nos processos legislativos, a Lei n. 
11.698/08 foi antecedida por doutrina 
e jurisprudência – além de legislações 
estrangeiras – que já defendiam a uti-
lização da guarda compartilhada para 
compor conflitos familiares decorren-
tes da ruptura da vida em comum. 

A guarda compartilhada é defini-
da no artigo 1.583, par 1o, do Código 
Civil: “é a responsabilização conjun-
ta e o exercício de direitos e deveres 
do pai e da mãe que não vivam sob 
o mesmo teto, concernentes ao poder 
familiar dos filhos comuns”.

Esse tipo de guarda funciona 
como um sistema em que os meno-
res, filhos de pais separados, estão 
sujeitos à autoridade equivalente de 
ambos os genitores que, em conjunto, 
tomarão decisões importantes quanto 
à criação, educação e bem-estar da 
criança ou do adolescente. Essa espé-
cie de guarda busca se aproximar da-
quela exercida pelos pais em conjunto 
quando ainda não havia sido dissolvi-
da a relação conjugal. 

Dizendo de outra forma, a Guarda 
Compartilhada surgiu da necessidade 
de se equalizar o melhor interesse do 
menor com a necessidade de ambos os 
pais de educarem seus filhos, partici-
pando ativamente das decisões relati-
vas ao menor e de se manter como re-

ferência identitária, afetiva e familiar 
para seus filhos. A vida em família é 
direito garantido constitucionalmente 
(Constituição Federal, art. 227) e diz 
respeito a diversos graus de parentes-
co, como irmãos, avós, tios, primos. 
Ou seja, a Constituição da República 
protege, pelo caráter de ser humano 
em desenvolvimento que possuem as 
crianças e os adolescentes, a convi-
vência do menor com todos os mem-
bros familiares que possam lhe servir 
de referencial para desenvolvimento 
de sua identidade. Seja com a família 
natural, seja com a substituta, o me-
nor tem o direito de conviver com ela, 
integrando-se. A ideia básica é manter 
o menor em ambiente de amor e pro-
teção familiar semelhante ao que teria 
se não se tivessem separado os pais. 
Procura-se  dar continuidade às rela-
ções da criança na família dissociada 
de forma bem próxima do que seria 
em uma família intacta. Contudo, as 
mudanças são inevitáveis, enquan-
to consequência lógica da ruptura da 
união conjugal. 

O desagrupamento familiar altera 
a vida das crianças e dos adolescentes, 
e é comum que o ex-casal misture sen-
timentos e ressentimentos e deixe de 
priorizar o que é melhor para os filhos. 
Dessarte, ainda que, em tese, a guar-
da compartilhada seja o modelo ideal 
de guarda de menores filhos de pais 
separados – e por isso é o modelo pre-
ferencial no nosso sistema legal desde 
a edição da Lei n. 11.698/08, na prá-
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tica depende de alguns requisitos para 
ser aplicada e representar realmente o 
melhor interesse do menor. 

O estabelecimento da guarda 
compartilhada como a mais adequada 
ao caso concreto deve, primeiramen-
te, levar em consideração as condi-
ções psicológicas e a capacidade dos 
genitores. Notadamente, no que diz 
respeito aos níveis de confiança e ca-
pacidade de diálogo entre os pais. 

Esse elemento anímico é essencial 
para que essa modalidade de guarda 
possa garantir uma nova dinâmica re-
lacional entre os envolvidos. Os pais 
terão que transmitir aos filhos, para 
que a guarda compartilhada cumpra a 
sua função de proporcionar o melhor 
bem-estar aos menores, um estado tal 
de confiança que os filhos não sejam 
atingidos quanto aos seus referenciais 
de identidade e de proteção. 

Os filhos não podem ser tratados 
como posse ou, pior, fonte de poder 
por qualquer das partes e não devem 
ficar no centro de rancores conjugais 
passados. Se os pais demonstrarem, 
durante o processo de guarda, que não 
têm capacidade de superar rancores 
em nome do superior interesse do me-
nor, talvez um outro tipo de guarda, 
menos próxima, se revele a mais ade-
quada àquela criança. 

Dentre as maiores vantagens do 
instituto da guarda compartilhada es-
tão o fim da regulamentação de visi-
tas, o não afastamento do pai ou mãe 
que não detém a guarda e a não frag-
mentação identitária do menor, com 

a manutenção responsável e solidária 
dos direitos-deveres inerentes ao po-
der familiar, minimizando-se os efei-
tos da separação dos pais. 

Assim, na medida do possível – 
assim como faziam quando da con-
vivência conjugal, ambos os pais 
devem participar da vida dos filhos, 
para que o menor se sinta “em casa” 
tanto na residência de um quanto na 
de outro. Inúmeros são os casos em 
que os filhos afirmam se sentir melhor 
sob a proteção da guarda comparti-
lhada do que quando conviviam com 
ambos os pais sob o mesmo teto, por 
terem sido profundamente atingidos 
psicologicamente no período anterior 
à separação. 

Como referimos antes, é o mode-
lo ideal de guarda para pais separados 
em condições específicas. Contudo, 
em que pese o instituto da guarda 
compartilhada pretender aproximar 
a situação dessa nova conjugação fa-
miliar àquela de antes da separação, 
a guarda compartilhada nem sempre 
pode ser aplicada. 

Em primeiro lugar, o § 2º do inci-
so II do artigo 1.584 do Código Civil 
dispõe: “Quando não houver acordo 
entre a mãe e o pai quanto à guarda do 
filho, será aplicada, sempre que possí-
vel, a guarda compartilhada” (Incluí-
do pela Lei n. 11.698, de 2008). 

Parte dos juristas entende como 
um erro a imposição da guarda com-
partilhada na inexistência de acordo 
entre os pais. Afirmam que a hipó-
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tese representaria franco retrocesso 
porque o melhor interesse do menor 
não seria resguardado com a deter-
minação judicial. 

Diferentemente dessa parcela da 
doutrina, acreditamos que, ainda que 
a Lei n. 11.968/08 tenha claramente 
introduzido a guarda compartilhada 
como a guarda preferencial, também 
chamada de “guarda legal”, deixou 
claro que será aplicada “sempre que 
possível”. 

Entendemos não haver determi-
nação legal de imposição, pelo juiz, 
da guarda compartilhada para qual-
quer caso. O legislador manifestou a 
preferência e condicionou a determi-
nação às condições que apresentarem 
os pais de exercer o múnus em con-
junto em benefício do menor. 

Com a devida licença dos que 
entendem em sentido contrário, acha-
mos evidente que não seria de se im-
por a guarda conjunta em situações 
em que não há o menor espaço para 
diálogo, em que haja conflitos poten-
cialmente insolúveis ou haja graves 
indícios de violência por parte de um 
dos genitores, por exemplo. A guarda 
compartilhada, repete-se, é preferen-
cial, sendo obrigatória somente se sa-
tisfeitas as condições paternas. 

Nesse momento da reflexão, me-
rece destaque o § 3º do artigo 1.584 
do Código Civil, também incluído 
pela Lei nº 11.698, de 2008: Para es-
tabelecer as atribuições do pai e da 

mãe e os períodos de convivência sob 
guarda compartilhada, o juiz, de ofí-
cio ou a requerimento do Ministério 
Público, poderá basear-se em orienta-
ção técnico-profissional ou de equipe 
interdisciplinar. 

Ou seja, está prevista no texto 
legal a possibilidade de mediação in-
terdisciplinar como etapa prévia da 
aplicação da guarda compartilhada 
quando não houver acordo dos pais 
sobre essa matéria. Assim, se não se 
revelar eficaz a mediação no sentido 
de equalizar a guarda compartilhada, 
excepcionalmente deverá ser aplicada 
a medida da guarda unilateral a quem 
se revelar em melhor condição de 
atender aos interesses do menor, nos 
termos do artigo 1.584, § 5º, do Có-
digo Civil. 

A GUARDA E A ALIENAÇÃO 
PARENTAL 

A alienação parental é um pro-
cesso engendrado por um dos genito-
res, que consiste em programar uma 
criança ou adolescente para que des-
preze ou odeie o outro genitor, ou os 
parentes dele, sem que haja motivo 
para tanto. Estabelecido o processo de 
alienação, a criança (ou o adolescen-
te) começa a contribuir para a cam-
panha de desmoralização do genitor 
alienado. O fenômeno, desagregador 
do grupo familiar, produz efeitos ne-
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gativos muito sérios e muitas vezes 
incontornáveis nas relações entre pais 
e filhos. Por isso, despertou especial 
interesse nas áreas da psicologia e do 
direito, consagrando o novo campo 
epistemológico da Psicologia Jurídi-
ca, baseado na necessidade da multi-
disciplinaridade para melhor compre-
ensão dos fenômenos emocionais que 
atingem todas as partes envolvidas 
num processo de separação, incluindo 
os filhos (Dias,  p. 102). 

A toda evidência, em termos de 
reconhecimento do fenômeno pelo 
Judiciário, tal identificação não 
substitui a necessidade de um diag-
nóstico por parte de profissionais 
qualificados, nos termos da Lei n. 
12.318/10. 

A mais cruel das formas de alie-
nação parental se dá com a implan-
tação de falsas memórias de abuso 
sexual por parte do pai, fato – infe-
lizmente – cada vez mais comum 
dentre as famílias alienadas. 

Nesses casos, a mãe – não se tem 
notícia de implantação, por parte do 
pai, de falsa memória de abuso se-
xual – com raiva do pai do seu filho, 
busca interromper, por via judicial, 
os contatos da criança com seu ge-
nitor. Os sentimentos de destruição, 
ódio, inveja ou ciúme sobrepujam os 
cuidados que deveria ter para prote-
ção do menor. As denúncias, nesses 
casos, devem ser analisadas com ex-
tremo cuidado, não podendo os ope-

radores do direito se deixar envolver 
pela trama urdida pelo ódio do alie-
nador, que busca manipular a justiça 
em detrimento do alienado, mesmo 
que à custa do desenvolvimento 
emocional dos filhos, as maiores ví-
timas (Dias, 2007, p. 110).

Tem-se que a falsa memória de 
abuso é, ela sim, gravíssimo e per-
verso abuso psicológico, pois as 
crianças são submetidas a uma men-
tira da qual não têm condições de 
se defender. Destrói a família toda, 
sendo que a certeza da verdade  di-
ficilmente volta a ser estabelecida. 
Ainda que possa ser identificada por 
profissionais qualificados, as seque-
las que deixa nos menores pode ser 
tão grande como aquelas deixadas 
em crianças verdadeiramente abu-
sadas. Ainda, o desmascaramento 
da farsa montada pela mãe também 
provoca sérias consequências, por-
que o filho, que ajudou a imputar 
ao pai uma conduta tão reprovável, 
costuma desenvolver grande senti-
mento de culpa pela deslealdade em 
relação ao pai e, ainda, se sente traí-
do pela mãe, que foi capaz de usá-lo 
para uma sórdida vingança.   

A caracterização de atos de alie-
nação parental podem determinar a 
substituição da guarda ou inviabili-
zar a efetivação da guarda compar-
tilhada. 

Veja-se o texto legal quanto ao 
reconhecimento da prática de alie-
nação por parte de um dos genitores:
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Art. 6o  Caracterizados atos típicos de 
alienação parental ou qualquer conduta 
que dificulte a convivência de criança 
ou adolescente com genitor, em ação 
autônoma ou incidental, o juiz poderá, 
cumulativamente ou não, sem prejuízo 
da decorrente responsabilidade civil 
ou criminal e da ampla utilização de 
instrumentos processuais aptos a inibir 
ou atenuar seus efeitos, segundo a 
gravidade do caso:

I - declarar a ocorrência de alie-
nação parental e advertir o alienador; 
II - ampliar o regime de convivência 
familiar em favor do genitor aliena-
do; 
III - estipular multa ao alienador; 
IV - determinar acompanhamento 
psicológico e/ou biopsicossocial; 
V - determinar a alteração da guarda 
para guarda compartilhada ou sua in-
versão; 
VI - determinar a fixação cautelar do 
domicílio da criança ou adolescente; 
VII - declarar a suspensão da autori-
dade parental. 
Parágrafo único.  Caracterizado mu-
dança abusiva de endereço, inviabili-
zação ou obstrução à convivência fa-
miliar, o juiz também poderá inverter 
a obrigação de levar para ou retirar 
a criança ou adolescente da residên-
cia do genitor, por ocasião das alter-
nâncias dos períodos de convivência 
familiar. 
Art. 7o  A atribuição ou alteração 
da guarda dar-se-á por preferência 
ao genitor que viabiliza a efetiva 
convivência da criança ou 
adolescente com o outro genitor nas 
hipóteses em que seja inviável a 
guarda compartilhada (Brasil, Lei n. 
12.318/10, artigos 6º e 7º).

Nessa hipótese, a intervenção do 
Estado, por intermédio do Ministério 
Público e do juiz, pode ser decisiva 
para reorganizar a dinâmica segundo a 
lei e, portanto, de forma mais saudável. 

CONSIDERAÇõES FINAIS 

Em síntese, o reconhecimento da 
possibilidade de guarda compartilhada 
no nosso ordenamento trouxe gran-
de avanço histórico, jurídico e social 
e vem ao encontro da necessidade de 
ampliação de esforços para a efetiva-
ção princípio do melhor interesse do 
menor, haja vista os seus naturais be-
nefícios em respeito ao papel de ambos 
os genitores na formação do menor. 

O apontado risco de insucesso por 
eventual inexistência de acordo entre 
os pais do menor a respeito da guarda 
não se revela efetivo, sendo contorná-
vel pela prévia prática da mediação 
interdisciplinar, conforme permitido 
pelo recente art. 1.584, § 3º, do Có-
digo Civil. 

Ou seja, não havendo sucesso na 
mediação, hipótese estatisticamente 
pouco provável, é que se deve recor-
rer à excepcional guarda unilateral.

Importa ainda dizer que, não obs-
tante seja possível se falar em guar-
da definitiva, o caráter definitivo da 
guarda se refere ao estabelecimento da 
guarda ao final do processo, em con-
traposição à guarda provisória, que 
será reanalisada no curso da lide. Fora 
do âmbito processual, a guarda nunca 
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é definitiva, podendo ser modificada 
em qualquer tempo, sempre conforme 
o superior interesse do menor, como se 

verifica, por exemplo, em casos extre-
mos de perda de guarda por terem-se 
configurado atos de alienação parental. 
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