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RESUMO

O aumento do nimero de unides estaveis tem sido uma preocupacio constante do
ordenamento juridico, no que concerne a normatizagfio dos efeitos sucessérios que recaem
sobre os companheiros, quando da dissolugdo do vinculo afetivo em razdo da morte de um
dos conviventes. Em verdade, o legislador conferiu tratamento diferenciado as unides de fato,
no que atine ao direito de heranga do companheiro face aos privilégios patrimoniais atribuidos
ao cOnjuge, 0 que acabou por representar um obstaculo refevante 4 justa aplicagfio da lei, Isso
porque, se a Constituigdo Federal verdadeiramente equiparou unifio estavel e matriménio,
reconhecendo-os como entidades familiares aptas a gerar efeitos juridicos, nfo cabia ao
legislador civil brasileiro desenvolver disciplina normativa que contraria claramentie o
comando inserido no texto constitucional. Nesse interim, faz-se necessdria uma compreensio
inicial a respeito da evolugiio histdrica e conceitual da unido estavel, fazendo referéncia aos
requisitos e caracteres da mesma. Ao longoe dos anos, o instituto do companheirismo passou
por diversas transformagdes legislativas, sendo imprescindivel a analise dos diplomas legais
(Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96) que, apesar de inovadores no tratamento concedido ao
companheiro, ndo surtiram o efeito esperado de na tentativa de iguald-lo ao conjuge.
Ademais, entende-se que a nobreza das disposicbes das Leis anteriormente citadas foi, de
certa forma, abreviada pela entrada em vigéneia do Novo Codigo Civil. Este, por sua vez,
retrocedeu nas conquistas dos conviventes, visto que foi obscuro e impreciso ao tratar da
questdo sucessoria no dmbito das unides de fato, dando margem a eclosdo de divergéncias
doutrindrias no que diz respeito a aplicabilidade e constitucionalidade do art. 1.790, bem
como da revogacdo ou continuidade da legislagfio anterior ao novo Codex. O impasse legal
desenvolvido pela imprudéncia do legislador em realizar seu trabalho normativo transmite um
clima de inseguranga juridica capaz de criar um sem nimero de interpretagdes errdneas
relacionadas & figura do companheiro, aptas a perpetuar a situago de inferioridade na qual se
encontra o convivente quando comparado ao conjuge. Ha que se desenvolver, portanto,
caminhos juridicos nos quais sejam propostas alteraces significativas no atual tratamento
sucessorio concedido 4 unidio estavel, de forma que esse, finalmente, possa estar em
consonancia com o dispositivo constitucional que preconiza a igualdade entre as entidades
familiares.

Palavras-chaves: Companheiro. Uniio estivel. Heranga



ABSTRACT

The increase of the number of steady unions has been a constant concern of the legal system,
with respect to the legalization of the successory effect that fall again on the friends, when of
the dissolution of the affective bond in reason of the death of one of the friends. In truth, the
legislator conferred treatment differentiated to the unions in fact, in what he hits upon to the
right of inheritance of the accompanying face to the patrimonial privileges atiributed to the
spouse, what finished for representing an excellent obstacle to the joust application of the law.
This because, if the Federal Counstitution truily equalized steady union and marriage,
recognizing them as apt familiar entities to generate legal effect, did not fit to the Brazilian
civil legislator to develop disciplines normative that it opposes clearly the inserted command
in the constitutional text. In this meantime, an initial understanding regarding the historical
and conceptual evolution of the steady union becomes necessary, make reference to reference
the requirements and characters of the same one. Throughout the years, the institute of the
fellowship passed for diverse legislative transformations, being essential the analysis of the
statutes (8,971/94 Laws N. and N. 9,278/96} that, although innovative in the treatment granted
to the friend, they had not occasioned the waited effect to equal it it the spouse. As weel, 15
undersicod that the nobility of the disposals of the Laws previously cited was, of certain form,
shortened for the entrance in validity of the New Civil Code. This, in tarn, retroceded in the
conquests of the friends, since he was obscure and inexact when dealing with the successory
question in the scope of the unions in fact, giving edge to the eclosion of doctrinal
divergences in what it says respect to the applicability and constitutionality of art. 1.790, as
well as of the revocation or continuity of the previous legislation to the new Codex. The legal
impasse developed by the imprudence of the legislator in carrying through its normative work
transmits a climate of legal unreliability capable to create one without number of wrong
interpretations related to the figure of the friend, apt to perpetuate the inferiority situation in
which 1f it finds friends when comparative to the spouse. It has that if to develop, theretfore,
legal ways in which are proposals significant alterations in the current successory treatment
granted to the steady union, of form that this, finally, it can be in accord with the
constitutional device that praises the equality between the familiar entities.

Word-keys: Friends. Steady union. Inheritance.
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INTRODUCAO

A problemadtica concernente 4 disciplina da unifio estivel, especialmente no que diz
respeito & questdo dos direitos sucessorios dos companhetros, constitui ponto polémico na
esfera do Direito de Familia, devido & abordagem restritiva dada pelo elaborador da norma
civil vigente. Nio obstante a grande guantidade de esbogos doutrindrios versando sobre o
tema, a pesquisa realizada ndo encerra inteiramente o assunto em razdo da amplitude e
complexidade do mesmo.

A despeito de ter ocorrido o reconhecimento da unifio estavel como entidade familiar
capaz de gerar efeitos juridicos compativeis com os do casamento, verificar-se-4, por ocasido
da abordagem legal dada aquela, que, em verdade, a tdo sonhada equiparacfo entre os
institutos efetivou-se apenas no campo tedrico. Ademais, na pratica, o ¢dnjuge ainda
apresenta, na esfera patrimonial, posicfio privilegiada em comparagfio ao convivente.

Nesse interim, a presente pesquisa surge buscando fortalecer os posicionamentos
juridicos que se apresentam favordveis a uma tarefa de aplicagio mais eqiiitativa e diligente
da norma, em consondncia com o permanente avango social. O tema em estudo € por demais
controverso, acarretando o nascimento de imimeros questionamentos por parte dos estudiosos
que tentam compreender o porqué de ter o legislador discorrido sobre unifo estavel e seus
efeitos sucessérios de maneira tdo infima e preconceituosa, desvirtuada do principio
constitucional que concedeu a equiparagio entre o tratamento dade ao cOnjuge e aquele
atribuido ao companheiro.

O presente estudo cientifico desenvolver-se-4 mediante a utilizagio dos métodos
exegético-juridico, no que concerne a analise interpretativa das proposi¢des legais
doutrinarias relacionadas ao tema, bem como o historico-evolutivo, na medida em que se faz

necessaria a compreenséio da evolugio do instituto da unifio estavel e de sua aplicabilidade
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legal, para que se possa entender a relevéncia das diversas leis que disciplinam a matéria em
diferentes épocas.

No capitulo inicial, far-se-4 uma abordagem acerca da evolugio historica do termo
concubinato, ressaltando as transformacgdes sociais que culminaram no surgimento da
expressdo unido estdvel. Nesta etapa, serd explicitado o conceito doutrindrio do referido
ingtituto, bem como os requisitos ¢ caracteres exigidos para sua configuracio legal,
fornecendo uma visdo ampla de todo o processo de reconhecimento constitucional da unifio
estavel como entidade famitiar,

Q capitulo intermedidrio, por sua vez, tratara da problemaética da unifio estavel a4 lnz da
legisla(;ﬁo esparsa. Far-se-4 um retrocesso as primeiras leis que trataram do tema, mostrando a
importincia da compreensio do desenvolvimento da disciplina normativa aplicada as unides
informais. Em especial, investigar-se-o os dois principais diplomas legislativos que versam
sobre a unido estavel, quais sejam as Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96, discutindo a revogacio
ou continuidade destas face ao novo Codex.

Finalmente, no terceiro e fltimo capitulo analisar-se-4 de forma meticulosa a situagfio
sucessdria do companheiro no ordenamento juridico atual, explicitando o tratamento inferior e
‘desvantajoso que lhe ¢ dado face aos privilégios conferidos ao conjuge sobrevivente. Far-se-4,
portanto, um estudo critico da doutrina hodierna no que diz respeito as disposicdes inseridas
no art. 1.790 do novo Codigo Civil, ressaltando as dificuldades de aplicacio do referido
dispositivo, bem como as divergéncias doutrinarias no que diz respeito a sua

inconsiitucionalidade.



“Que teu coragéio deposite toda a sua confianga no
Senhor! Nio te firmes em tua propria sabedoria!
Sejam quais {orem os teus caminhos, pensa Nele, ¢
Ele aplainara tuas sendas.”

Provérbios 3, 5-6



CAPITULO 1 DO CONCUBINATO A UNIAO ESTAVEL

O presente capitulo tem por escopo fornecer maiores explicagles para um methor
entendimento no que concerne i origem ¢ as particularidades do instituto da unific estavel,
hoje devidamente reconhecido como entidade familiar pela Constituic&o Federal.

Primeiramente, cabe fazer uma diferenciaco enire os termos concubinato ¢ unido
estavel, haja vista que, durante muito tempo, tais expressdes foram consideradas sindnimas.
Em outras palavras, entende-se que o género concubinato abarca duas espécies distintas, quais
sejam: o concubinato impuro, representado pela unifio adulterina ou incestuosa, ou seja,
aguela que, em regra, nfio poderia ser convertida em matrimdnio; ¢ 0 concubinato puro, que
seria a unido livre entre homem e mulher desprovidos de impedimentos matrimoniais.

Em virtude da significagio menos nobre da relagfio concubinaria, qual seja a de unido
impura, 0 termo concubinato acabou por adquirir um carater pejorativo, representando uma
ameaca a continuidade dos vinculos matrimoniais. Nesse contexto, surgiu a necessidade de
um novo nomem juris, representativo do concubinato puro, haja vista que este sim merecia
prote¢io juridica.

Nesta parte do trabalho, portanto, utiliza-se do termo “concubinato”, ressaltando as
particularidades de seu surgimento e evolugio, objetivando compreender o porqué do
nascimento da expressdio “unido estdvel” e de seu consegiiente reconhecimento legislativo

como meio de constituicio familiar.

1.1 Origem do Concubinato

O concubinato representou durante muito tempo a Gnica forma de unido dos sexos na

formacéo familiar. Em principio, existiam apenas umdes infornmais, haja vista que o homem
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associava-se com o objetivo primordial de facilitar sua sobrevivéncia e garantir a
continuidade da espécie.

A origem do concubinato confunde-se com a prépria sociedade humana, ja que nas
primeiras civilizagbes a informalidade era uma regra nas relages humanas, inclusive com
relagfio ao casamento. Cogita-se que a propria idéia de casamento surgiu apenas no momento
em que o homem comegou a radicar-se a terra, trocando a atividade da caga pela da
agricultura, ou seja, a disciplina referente A terra acabou gerando regras referentes a unifio
conjugal, efetivando-se o matrimonio.

A unido afetivo-sexual entre um homem e uma mulher é, antes de tudo, um fato
antropologico. A civilizagdo humana foi que, no curso da historia, por conta de injungdes
culturais, politicas e, sobretudo, religiosas, problematizou o que, a rigor, era simples, na
medida em que o individuo solteiro era considerado uma mazela para as sociedades mais
antigas.

Percebe-se que o interesse politico teve papel altamente relevante quando do abandono
dos ideais de unifio livre e ado¢Bo do casamento como forma de constituigdo regular da
familia, pois esta era considerada em sua dimensfo econOmica, patrimonialista. O maior
interesse a ser protegido era a permanéncia dos bens para os herdeiros. A unifo livre,
focalizando a relagfio homem — mulher na dimensfo da realizag@o afetiva, pessoal, nem
sempre era capaz de atribuir formalidades patrimoniais a relacdo conjugal, tarefa
perfeitamente desempenhada pelo matrimonio em virtude do seu rigor formal.

O concubinato era capaz de subverter a hierarquia de valores das familias tradicionais.
Dai porque, passou a ser combatido como uma atividade ilicita extraconjugal, incompativel
com a verdadeira esséncia da familia, s6 alcangada, em consondncia com os ideais pregados
pela Igreja, por meio do matrimdnio. Nesse interim, unides conhecidas por concubinato,

muitas vezes, sfo relatadas pela histéria como uma forma de devassiddo, ligando-se o nome
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da concubina ¢ prostitui¢do, & mulher devassa ou & que se deitava com varios homens, ou

mesmo a amante, a oufra.

1.2 Histérico do Concubinato

Nio se pode falar em unides entre homem e mulher sem que se faga um retrocesso a
Roma, grande berco juridico da civilizagio. Foi em Roma que se verificaram os primeiros
efeitos juridicos das unides conjugais.

Inicialmente, o casamento romano era um fendmeno mais sociologico do que juridico
ja que os principios referentes a celebragfio, dissolucdo e prote¢iio do matrimonio, ndo
constituiam regulamentag@io propriamente juridica, mas que melhor se enquadravam no
campo da ética. Destarte, as formas de matrimédnio variavam de acordo com os grupos sociais.

Existiam varias formas de associag@o com vistas a constitui¢io de wma familia. Eram
elas: justae nuptiae, cum ou sine manu, que era o casamento dos cidaddos romanos pelo jus
civile, este foi sem divida alguma o alicerce para a constituiciio da familia e da sociedade
romana; jus genfium ou sine connubio, que representava a unifio entre romanos e peregrinos e
destes enfre si; conmfubernium, que era a unido entre escravos, sem efeitos juridicos; e,
finalmente, o concubinatus, unido livre sem o consensus nuptialis, ora objeto da presente
pesquisa monografica. Vale ressaltar que, nesta época, o concubinato ndo era considerado
proibido nem muito menos atentatorio a moral.

Apesar de comum, inclusive entre homens de grande moralidade, o concubinato
romano ndo teve forga de instituiclio juridica até a época do Direito Classico. Sua
regulamentaco, ainda que de forma indireta, s veio com o advento da legislagio
matrimonial do imperador Augusto, pelas Lex fulia e Papia Poppaea de Maritandis

Ordinubis. De acordo com este diploma, a relagdo concubindria era uma espécie de
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semimatrimdnio, contraido sem formalidades, porém de natureza lcita, nada tendo de torpe
ou reprovavel, faltande-the apenas a affectio maritalis, sempre presente no matriménio.

Porém, com o advento do cristianismo, o concubinato, que antes era encarado como
um fato natural, passou a ser visto como imoral em Roma. O Imperador Constantino aplicava
sangoes como forma de forgar os concubinos a contrairem matrimdnio. JA o Imperador
Justiniano, para restringir o concubinato, proibia que o homem tivesse mais de uma concubina
¢ ndo tivesse se casado com nenhuma delas. Apesar de nenhuma dessas atitudes ter cardter
proibitivo, elas desestimularam, de certa forma, a adog¢lio do concubinato, incentivando a
celebragfio do casamento como meio moralmente correto para o surgimento da familia.

Na idade média, embora a Igreja Catolica tenha reprovado o concubinato, persistiu a
tolerfncia a este como forma de constituicio familiar. Para tanto, bastava que nfio se tratasse
de unifio adulterina ou incestuosa, como bem demonstra o cénone 17 do 1.° Concilio de
Toledo: “Agquele que ndio tiver esposa, mas que tem concubina, nfo serd repelido da
comunhfo, desde que se contente com uniio apenas de uma mulher, seja esposa ou
concubina.”

Em outras palavras, apesar de combatido pela Igreja, o concubinato nunca foi evitado,
nunca deixou de existir. Ndo se pode negar que os efeitos das chamadas uniBes livres nem
sempre foram equivalentes entre uma época e outra, mas 1ss0 ndo quer dizer que, apesar de
muitas vezes irrisorios, tenham sido inexistentes.

A repulsa oficial & unifio concubindria s6 se deu por ocasido do Concilio de Trento, em
1563, que estabeleceu a obrigatoriedade da celebragfio formal do casamento com a exigéncia
também do seu assento nos registros paroquiais. Os concubinos que resistissem poderiam ser
excomungados ou declarados hereges.

O Brasil, como colOnia portuguesa que era, adotou as mesmas regras gue a metrépole

colomzadora, ou seja, absorveu os ideais catdlicos de desestimulo a familia ilegitima fruto do
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concubinato. Entretanto, pode-se dizer que, devido a desordem social reinante a época
colonial, uma fiscalizaco e repressdo, por parte do Estado (ausente e omisso) ou da Igreja, as
supraditas unides nfo foi efetivamente possivel, o que ocasionou sua difusio pela sociedade
pois, embora ndo recomendavel, o concubinato ndo era expressamente proibido.

No Brasil republicano, verifica-se a tentativa de implantacdo do casamento civil como
forma de reconhecimento familiar, considerando-se até mesmo o casamento sé religioso como
concubinato. Tal regra ndo teve acolhimento popular, na medida que as pessoas continuaram
se casando, por tradigdio, somente no religioso.

A primeira norma com a finalidade explicita de beneficiar a companheira veio apenas
com o Decreto n. 2.681, de 07.12.1912, que estabeleceu que as empresas de estradas de ferro
deveriam prestar indenizaco aos dependentes do passageiro morto, inclusive a sua
companheira.

No que diz respeito ao Cadige Civil de 1916, entende-se que a referida legislagio ndo
representou melhorias na esfera concubindria, tendo em vista que o legislador absteve-se de
regulamentar ou mesmo de conceituar o instituto, inserindo no texto legal, contudo, graves
repressdes a este. Tal atitude deveu-se, principalmente, ao fato da relagfio extraconjugal ser
considerada, pelas elites sociais detentoras do poder legislativo da época, uma ameaga direta a
continuidade e perpetuagdo dos ideais sacramentais do matrimdnio, malgrado aquela ter
estado sempre presente na sociedade brasileira, em especial no que se refere as searas mais
pobres da populagio.

Contemporéaneos a legislagéio civil de 1916, outros diplomas dispuseram a respeito do
concubinato, a saber: a Lei n. 3.724/19, responsivel, pela equiparacio entre esposa ¢
companheira comprovadamente sustentada pelo homem, no que concerne aos acidentes de
trabalho; o Decreto n. 20.465/31 e a Lei n. 3.807/60 (Lei da Previdéncia Social), que

concederam direitos previdencidrios a companheira; ¢ a Lei n. 6.015/73, que autorizou a
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muther solteira, separada judicialmente ou vitva, companheira de homem, também solteiro,
vitvo ou separado judicialmente, a requerer a averbaciio do nome do companheiro em seu
registro de nascimento.

Na esfera jurisprudencial, quatro Stmulas foram de suma importincia para o
reconhecimento dos efeitos das relacdes extramatrimoniais, quais sejam:

Stmula 35: Em caso de acidente de trabalho ou de transporte. a concubina
tem direito a ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles nio havia
impedimento para o matriménio.

Samula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimdnio
adquirido pelo esforgo comum.

Stmula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio. nfio €
indispensavel a caracterizagio do concubinato.

Sdmula 447: E valida a disposiciio testamentéria em favor de filho adulterino
do testador com sua concubina.

Como se presume da leitura das Sumulas antecedentes, durante muito tempo o
Concubinato foi tratado como fato gerador de efeitos apenas obrigacionais, ¢ ndo
necessariamente de direito de familia. O caminho para a admissfio total da relagdo
concubindria s6 ficou evidentemente claro com o advento da Constituicio Federal de 1989,
que reconheceu o concubinato puro como entidade familiar carente de proteciio juridica,
desde que ndo fosse constituida com desrespeito aos ideais monogimicos de fidelidade entre
os conviventes. Exigiu-se, deveras, que a unifo extramatrimonial enire homem e mulher
tivesse a aparéncia de casamento, continuando a depreciacio legal pelas unides adulterinas ou
incestuosas.

Sabe-se que a Carta Magna de 1988 estabeleceu apenas a regra geral sobre o
reconhecimento da unifio estavel, cabendo & legislagfio ordinaria tecer maiores consideragdes
a respeito do novo instifuto. Nesse interim, surgiram as Leis n. 8.971/94 (Anexo I) e n.
9.278/96 (Anexo II), cujos contetidos serfo tratados mais oportunamente no decorrer do

presente trabalho.



1.3 Aspectos conceituats

Cabe, antes de adentrar-se o estudo especifico da unifio estivel, tecer algumas
consideracdes a respeito da conceituagfo atribuida as relagdes de fato, mostrando a evolugio

do termo concubinato e sua definicio.

1.3.1 Conceitoe etimologico

Investigando o sentido literal da palavra concubinato, verifica-se que esta deriva
diretamente do verbo latino concubo, que significa dormir junto, ir para a cama com outro, ter
relagBes carnais. Estd presente no termo a idéia de relacionamento constarte de cunho
nitidamente sexual entre homem ¢ mulher, j& que o casal normalmente se une com objetivo,

ainda que nfo exclusivo, de estabelecer conjuncéio carnal.

1.3.2 Defini¢do de concubinato

' Silvio Rodrigues (2004: 259) define concubinato como sendo:

{...) a unido entre um homem e uma mulher Tora ao marrimonio. gue 1¢:.
carater estavel, que seja mais ou menos prolongada, para o fim de satisfagdo
sexual. assisténcia mutua e dos filhos aue tiverem em comum ¢ aue imolica
uma presumida fidelidade da mulher ao homem.

Em sentido amplo, entende-se por concubinato a unido entre o homem e a mulher,
com o intuito de vida em comum, sem as formalidades do casamento, ou seja, corresponde
chamada unifio livre ou informal, sem os requisitos da celebragfio oficial € dos regramentos

estabelecidos na lei para as pessoas casadas.
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Tal conceituaclio abrange, portanto, tanto as situacfes de vida em comum de pessoas:
desimpedidas (solteiras, separadas judicialmente ou de fato, divorciadas ou vifivas), quanto as
unides adulterinas ou paralelas ao casamento.

Em sentido estrito, concubinato seria a convivéncia more uxorio nic incestuosa, nem
adulterina, do homem e da mulher ndo unidos pelo vinculo matrimonial; € a forma classica do
concubinato romano.

Devido 4 coexisténcia desses dois sentidos anteriormente elencados, doutrinariamente,
considerou-se que duas espécies se destacam por ocasido do estudo da relagiio concubindria, a
saber: o concubinato puro e o impuro.

A primeira espécie € representada pela relagio duradoura entre homem e mulher como
uma familia de fato, sem impedimentos matrimoniais. Destarte, deduz-se que ¢ esta a
modalidade acolhida pelo ordenamento juridico como entidade familiar, haja vista que a
mesma nada mais € sendo sinénimo de unifo estavel.

A segunda espécie, em contrapartida, comporta aquelas modalidades de unides
caracterizadas pela existéneia de adultério ou de outros impedimentos matrimoniais absolutos,
como ¢ o caso das unifes incestuosas. Essa modalidade é atualmente conhecida apenas como
concubinato propriamente dito.

A despeito da importincia da classificagfio acima deferida, considera-se que, na
pratica, tal diferenciacio foi responsavel, em parte, pela eclosdo de um entendimento
discriminatorio no que diz respeito ao concubinato. A expressdo impura trouxe consigo um
cardter depreciativo para o instituto, ligando-o, muitas vezes, a idéia de relagfio adulterina ou
incestuosa contraria ao ordenamento juridico, guando € sabido que existe o concubinato puro
ou unido estavel, perfeitamente amparado pela lei.

Por essa forma, comportando concomitantemente essas duas defini¢des divergentes

entre si {concubinato admitido legalmente X concubinato reprovavel juridicamente) percebe-
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se que houve um desgaste do termo concubinato, ja que este se tornou ambiguo e portador de
uma conotago essencialmente negativa, fazendo-se necessaria a adogfo de um novo conceito
para definir o concubinato amparado pela legislacdo constitucional. Surgiu, portanto, a

expressio unido estavel.
1.4 Unido estavel

Como dito, a necessidade de alteracdio do termo concubinato possibilitou o surgimento
da expressio unido estavel. Deveras, nesta etapa do estudo, é pertinente a andlise do conceito

e requisitos de configuragfio dessa, ressaltando-se sua evolugfio no dmbito constitucional.
14.1 Conceito

Em seu artigo 226, § 3°, a Constituicio Federal dispbe que: para efeito da protecdo do
Estado, ¢ reconhecida a unifio estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversfio em casamento.

O Novo Cadigo Civil complementa, em seu artigo 1.723, o disposto na Carta Magna,
conceituando: é reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre homem ¢ mulher,
configurada na convivéncia plblica, continua e duradoura ¢ estabelecida com o objetivo de
constitui¢do de familia.

Em suma, unifo estavel ¢ a relago afetivo-arnorosa, ndo adulterina e nfio incestuosa
entre um homem e uma mulher, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto
ou n#o, constituindo familia sem o vinculo do casamento civil. A expressdo unido estavel

nada mais ¢ do que uma nova denominagio para o concubinato, sendo sinénimo de casamento



informal, s6 que agora nfio mais entre pessoas impedidas de contrairem matriménio, mas sim
entre aguelas que optaram por unir-se fora dele.

Vé-se, logo, que nem toda unifio amorosa representa uma unido estiavel, mas apenas
aquela passivel de conversio em casamento, desde que, para tanto, removam-se¢ 0s
impedimentos que possam existir. A idéia de unifio ndo pode prescindir da idéia de
permanéncia, de constincia, por 1sso que foi a ela juntado o adjetivo estavel.

Por fim, a Constituicdo Federal acolheu uma forma de familia nascida de um
casamento informal e atnbuiu ao Estado a incumbéncia de facilitar a formalizagdo, dando a

ela um carater mais solene.

1.4.2 Requisitos da unifio estavel

Para a caracterizagdo da unifio estavel e seu conseqiiente reconhecimento como
entidade familiar, faz-se necesséaria a configurag@o de alguns elementos de ordem objetiva e
subjetiva:

a} convivéncia (art. 1.724, do Novo Cddigo Civil): vale salientar que o elemento da
coabitagfo ndio € visto como imprescindivel & caracterizagio da unifio estdvel, haja vista
que pode haver separaciio material dos consortes por motivo de doenga, viagem ou de
profissdo. Assim, em consonéncia com a Sumula 382 do STF, a unifio estdvel pode existir
mesmo que os companheiros ndo residam sob o mesmo teto, desde que seja notério que
sua vida se equipara & dos casados civilmente;

b) auséncia de formalismo: diferentemente do casamento, onde ha a necessidade do respeito
a uma série de rituais legais, a unidio estdvel exige apenas que homem e mulher optem por

estabelecer vida em comum. Tal consentimento pode se revelar de imediato ou surgir aos



d)

poucos, com a conseqiiente evolugiio do relacionamento do casal que, de simples namoro,
passa a ter propositos mais sérios;

diversidade de sexos (art. 1.723, caput, do Novo Cddigo Civil): apesar do objetivo de
constituicio de prole nfo ser requisito essencial a qualificagio da unifio estavel, considera-
se que esta deve guardar em sua esséncia a possibilidade do surgimento natural dos filhos.
Por isso, unides homossexuais, em virtude de sua impossibilidade fisiologica de gerar
descendentes, nfio estdo incluidas no conceito de unifio estivel, representando apenas
sociedades de fato reguladas pelo direito obrigacional;

unicidade de vinculo (art. 1.724, do Codigo Civil): o elemento em questiio pressupde o
carater monogimico da relagio, ressaltando a necessidade da existéncia de fidelidade
entre os companheiros. Todavia, ndo se descarta a possibilidade de existir,
concomitantemente, uma unifio estavel quando o casal se assume reflexivamente como
companheiros, sendo que um destes, ou ambos, também participa de outra relag3o, dita
concubinato (ou seja, sem as formalidades dos vinculos matrimoniais), com terceira
pessoa;

estabilidade: apesar do fator tempo nfio ser absoluto para a constatagic da unifio estavel,
exige-se um decurso de tempo mais ou menos longo. Tal elemento existe com vias a
demonstrar a estabilidade da relagfio do casal. A Lei n. 8.971/94 estabelecera limite de
convivéncia de cinco anos para efetiva caracterizagdo do vinculo conjugal. Entretanto, tal
limite nfio mais ¢ elencado, merecendo intimeras criticas no mundo juridico, visto que
tornava por demais objetiva a analise, que deveria ser subjetiva, da unifio estavel. Sdo
inimeros os casais que, apesar de estarem juntos hd menos de cinco anos,
verdadeiramente apresentam uma comunidade de interesses e sentimentos capazes de

representar a existéncia do vinculo da unido estdvel e reivindicar sua devida proteciio



legal. Nio se olvide, ainda, que a existéncia de filhos, em regra, também comprova a
unifio estavel, independentemente do tempo de convivéncia;

f) continuidade: além de duradoura, a unido estavel deve ser continua, sem interrupgdes ou
afastamentos temporarios que ponham em risco a solidez da relagfio, desnaturando a
propria esséncia da vida em comumn;

g) publicidade: a relagio do casal deve ser pablica e notéria. Marido e mulher devem
comportar-se como tal nfio apenas entre quatro paredes, mas também perante a sociedade -
situagdo que se avizinha da posse do estado de casado;

h) objetivo de constituigho de familia: consistente no elemento subjetivo, animico,
intencional da unido estavel. Por conseguinte, rela¢Ges sexuais, ainda que continuas, com
o objetivo de mera satisfacfio sexual nfio sfio aptas a caracterizar a existéncia da unifio.
Nio ¢ imprescindivel, também, o desejo de ter filhos, contanto que se verifique o desejo

de estar junto, compartilhando todos os aspectos de um relacionamento a dois.

1.43 A umio estdvel antes e depois da Constitui¢io Federal de 1988

Anteriormente a Carta Constitucional de 1988 o legislador nfio pretendeu conferir
juridicidade ou legalidade as relagbes concubindrias, fazendo-se severa restriciio a
regularizagfio do concubinato, mesmo que entre pessoas desimpedidas. E bem verdade que
alguns efeitos decorrentes da unidio informal eram reconhecidos, principalmente os que dizem
respeito aos direitos patrimoniais.

Entretanto, o referido reconhecimento dava-se apenas na esfera obrigacional,
considerando a unifio livre mera sociedade de fato, visto que a proliferacdo desta, no

entendimento do legislador, representava uma ameaga a4 continuidade das relagdes

matrimonias. A partilha de bens entre os concubinos, em consondncia com a Stimula 380 do



STF, somente era deferida quando restava comprovado que o casal tinha contribuido
conjuniamente para a aquisicio do patriménio conjugal. Na hipétese de inexisténcia de tal
prova, o(a) concubino(a) nada tinha a requerer.

FEm alguns casos, existia a possibilidade da concubina ser indenizada pelos servigos
prestados ao homem, isto €, a relagfio afetiva adquiria o carater de relacdio de trabalho, na qual
o empregador-concubino ndo mais necessitando dos servigos da empregada-concubina a
despedia, pagando-the seus direitos.

A hipblese acima referida desmerecia por completo a esséncia do relacionamento
afetivo, que deve ser tratado com base no amor e respeito entre os conviventes, € ndo como
uma mera relagio contratual.

Como afirma Silvic de Salvo Venosa (2003:50):

Foi longa a escalada para a assimilacio legal da unifio estavel pelo direito
patrio. A jurisprudéncia, de inicio, reconheceu direitos obrigacionais no
desfazimento da sociedade conjugal concubindria, determinando a divisdo
entre os conviventes do patrimbénio amealhado pelo esforco comum. Em
outras situagdes, quando nfdo era possivel, para impedir o desamparo da
concubina, os Tribunais concediam a ela (ou excepcionalmente a ele) uma

indenizagdo por servicos domésticos, eufemismo que dizia muito menos do
gue se pretende.

Mesmo com restrigdes, 0s concubinos tentaram regularizar sua situagio através de
contratos registrados em Cartérios de Registros Civis — os chamados contratos de coabitagiio
- que foram expressamente proibidos em 1961, apesar de muitos doutrinadores admitirem sua
legalidade.

Sabe-se gue a lei néio ¢ imutavel, devendo acompanhar as necessidades e anseios da
sociedade diante sua evolugdo histérica. E nesse contexto que est4 inserida a importancia do
surgimento de normas que regulassem uma situacdo fatica ha tempos existente na sociedade,
qual seja a proliferagdo das relagdes concubindrias. De nada adiantava o legislador negar
efeitos ao concubinato quando este se mostrava cada vez mais presente do ponto de vista

econbmico-social.
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Contudo, percebe-se que o reconhecimento da unidio estavel deu-se, de certa forma,
paulatinamente e com certa méa vontade por parte do legislador, que se recusou a admitir,
durante muito tempo, o avango social e a alteragio nas relacdes humanas. Inumeros foram os
caminhos legais utilizados para se manter o culto aos ideais de uma sociedade formalizada
apenas pelo vinculo matrimonial.

Um exemplo disso é exatamente a promulgacio da Lei do Divorcio como meio de se
inibir 0 aumento do namero de relagdes concubindrias, j4 que ndo mais se configuraria a
indissolubilidade do casamento. Porém nfo foi o que aconteceu. O concubinato continuou a
ser uma forma de agrupamento familiar cada vez mais evidente.

Sendo assim, o legislador n3o teve outro caminho a ndo ser o de reconhecer
legalmente, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a figura do concubinato como meio
eficaz de se constituir familia, como bem pondera Francisco José Cahali em seu Contrato de
Convivéncia na Unido Estavel (2002:25):

{...) a Constitnicio Federal, abracando a causa ja defendida pela doutrina,
acothida pela jurisprudéncia, e referida de forma acanhada na legislagio, no
sentido de nfo deixar a margem do sistema legal as relagSes concubinarias,
deu um grande passo, talvez maior do que o esperado, ampliando o conceito
de familia, para também cobrir, sob o manto protetor do Estado, as relagGes
concubinarias. Assim, com o art, 226, § 3°, institucionalizou o concubinato,
a ¢le referindo-se como unido estavel entre 0 homem e a mulher, elevando a
relacdo ao estado de “entidade familiar”, categoria social mais ampla que
aquela até entdo familia constituida exclusivamente pelo casamento.

Porém, entende-se que, apesar da aceitacfio legal do instituto do concubinato, ainda
que com oufra denominagio, atina-se que a efetiva equiparacio entre unifo estavel e
matrimdnio, na pratica, nunca ocorren. Tal afirmacio se justifica a partir do proprio texto
constitucional quando este faz referéncia & possibilidade de conversiio da unido estavel em
matrimonio. Pois, isto nfo seria necessario caso 0os dois institutos fossem realmente

cquiparados. Em outras palavras, a doutrina afirma que ndo ha que se converter coisas iguais.



CAPITULO 2 A UNIAO ESTAVEL NA LEGISLACAQ INFRACONSTITUCIONAL

Sabe-se que a unifio estavel, até o seu reconhecimento constitucional, passou por um
longo processo de evolugdo no que concerne aos seus principais efeitos e caracteres. Deveras,
a legislac@io esparsa que antecedeu o novo CC (Cédigo Civil) teve papel preponderante na
tarcfa de atribuir direitos e deveres reciprocos entre os conviventes.

Seguindo o ditame constitucional que ressalta a paridade entre a unifio estivel e o
casamento, o legislador tentou, & primeira vista, aproximar a disciplina legal aplicada a ambos
os institutos, de forma a pdr termo a eventuais visGes preconceituosas relacionados 4 figura do
convivente.

No presente capitulo, serd tragado um panorama do que representou o avanco trazido
pela legislacfo esparsa relacionada a unifio estavel. Partindo da analise da Séimula 380 do STF
(Supremo Tribunal Federal), investigar-se-4 a importincia dos diplomas legais que
antecederam o novo CC, no que se refere a disciplina da unido estavel. S3o duas as leis que
fazem referéncia ao tema, quais sejam: a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/96 que trazem em
seu conteudo disposicOes atinentes & questfio dos alimentos e sucessio dos companheiros.

A despeito do nobre objetive do legislador ac tentar disciplinar a permissfo legal
inserida na Carta Magna, entende-se, todavia, que o trabalho legislativo foi de certa forma
interrompido pelo novo Codex, haja vista que este retrocedeu nas conguistas e direitos

atribuidos & untfo estavel.

2.1 Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal (STF)

Até a promulgagdo da Constitui¢o Federal de 1988, os conflitos decorrentes da
familia natural, até entio denominada concubinato, eram resolvidos conforme a Stmula 380

do STF, editada em 1963, que estabelecia: Comprovada a existéncia de sociedade de fato



enfre os concubinos, é cabivel a sua dissolugiio judicial, com a partitha do patrimdnio
adquirido pelo esforgo comum.

Tal Stmula considerava o concubinato com uma sociedade de fato, fundamentada no
direito obrigacional e de competéncia dos juizos civeis comuns. Ao dissolverem a unifio, os
concubinos deveriam provar o esforgo comum na aquisicdo patrimonial e os juizes atribuiam
um percentual dos bens para cada um conforme a prova carreada aos autos. Nio eram
reconhecidos direitos sucessorios ou a alimentos. As mulheres que deles necessitassem
ajuizavam o humilhante pedido de indenizagfo por servigos prestados, afrontando a
dignidade de quem havia mantido uma relacfo familiar duradoura.

No dizer de Silvio Rodrigues, em sua obra Direito de familia (2004: 266):

E mister, para aplicacio da Simula, que tenha havido um aumentc
patrimonial, por parte de uin dos consottes, ou o granjeio de um patriménio,
inexistente ao tempo da unifio, pois serd impossivel falar em repartir o
produto do esforgo dos concubinos se eles nada ganharam durante a ligacio
concubinaria. Assim, se toda a fortuna do varfio foi herdada de seus pais, e
se esta nAo cresceu posteriormente, nfio pode a concubina reclamar
reparticdo em seu patrimdnio, pois ele ndo foi acrescido pelo seu esforgo.

No que concerne ao acervo patrimonial, entendia-se que este era dividido de forma
igualitria ou em percentuais variados, conforme cada situacio especifica, tendo por base o
valor dos bens & época da dissolugfo do concubinato. Da meagio a que tivesse direifo a
concubina, excluiam-se as dividas e os bens adquiridos por doag@o ndo-onerosa. Entretanto,
ndo havia presuncio absoluta de meagfio, sendo necessaria a prova literal da contribuigio do
convivente na formacio do patrimémio. Exigia-se, portanto, a configuracdo do chamado
esforco comum.

Durante muito tempo, a doutrina divergiu a respeito da possibilidade de aplicar-se a
Sumula 380 as hipoteses de concubinato adulterino, sendo comuns as decisdes denegatdrias

sustentadas pelo proprio STF:



27

CONCUBINA - Partilha patrimonial — Reéu casado — Compreensio da
Siamula 380 — Recurso extraordinario conhecido e provido.

A aglo da partitha patrimonial promovida pela concubina ndo pode
prosperar se o réu € casado, visto que tanto conduziria ao despropésito da
dupla meagdo.

A Samula 380, interpretada a luz da jurisprudéncia que lhe serviu de base, e
daquela que sobreveio, refere-se a concubinos desimpedidos.

Contudo, com o passar do tempo, comegaram a surgir decisdes judiciais posteriores
nas quais era admitida a partitha de bens ainda que o convivente fosse casado, desde que
comprovada a separacgéio de fato. Atualmente, a Stmula 380 do STF no mais se encontra em
vigéncia, haja vista que foi substituida por legislagSes bem mais abrangentes no gue se refere
aos aspectos patrimoniais da unifo estavel, quais sejam, as Leis n. 8.971/94 (Anexo 1) ¢ n.

9.278/96 (Anexo II).

2.2 Lein. 8.971/94

Promulgada em 29 de dezembro de 1994, a Lei da Unifio Estavel, como ficou
conhecida, dispunha precipuamente em relacfio ao direito sucessério dos companheiros,
colocando-o a par do direito a alimentos.

Apesar de ser reconhecidamente uma inovagiio, em virtude da inexisténcia de diploma
anterior gue regulasse a matéria, a mencionada lei foi, & sua época, alvo de inimeras criticas
por parte da doutrina majoritaria em razdo do tratamento superficial dado por ela 4 questio
concubindria. As criticas surgiram quando da analise da prdpria intengfo do legislador
infraconstitucional ao elaborar a Lei 8.971/94, na medida que esta nem sempre apresentava
correspondéncia direta com os dizeres da Carta Magna.

Como se afirmou alhures, a equiparagiio entre unido estivel ¢ casamento nfo se

efetivon de forma clara, haja vista que o legislador ainda prega a conversio daguele neste,



como forma de melhor definigio da familia. Em outras palavras, compreende-se que a
inten¢do do legislador constitucional sempre foi a de favorecer o casamento, reconhecendo a
unido estavel como meio admitido legalmente para se chegar ao fim nobre do casamento
civil.

Nesse interim, a doutrina entendia que o propoésito do legislador constitucional ndo foi
seguido piamente pelo infraconstifucional, pois este, ao invés de regulamentar o § 3°, do art.
226, da CF/88, facilitando a conversdo da unifo estdvel em casamento, fez exatamente o
contrario, vez que pelos direitos reservados aos companheiros, estimulava o aumento das
unides estaveis desprestigiando ainda mais a instituicSo do matrimdnio.

Todavia, apesar das deficiéncias e das censuras, a lei supriu razoavelmente bem o
vicuo legislativo referente 4 sucessio patrimonial aberta em razfio da morte de um dos
concubinos, facultando ao sobrevivente a protegio juridica ha muito reclamada.

Em consondncia com o dispositive da Let n. 8.971/94, o reconhecimento de uma
unifio afetiva como umio estavel para conseqiiente atribuiclio de direitos relacionados aos

companheiros, condicionava-se a verificagio da existéncia de alguns requisitos legais

inseridos no artigo 1° da referida Lei:

Art. 1° A companheira comprovada de homem sohemro. separac
judicialmente, divorciado ou viavo, que com ele viva ha mais de 5 (cinco)
anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n.° 5.478, de
25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido ¢ desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condigles ¢ reconhecido ao
companheiro de mulher solteira. separada judicialmente. divorciada ou
viiiva.

Destarte, fazia-se necessario um decurso de no minimo cinco anos de convivéncia,
salvo se houver prole comum, além da inexisténcia de outra unifio e, ainda, que estivessem 0s

companheiros vivendo efetivamente juntos por ocasifio da abertura da sucessfio. Deveras,

percebe-se que o legislador acothia sob manto da Lei apenas as pessoas que estivessem



vivendo em concubinato puro, nfo reconhecendo unibes adulterinas ou incestuosas, bem
como aquelas com prazo de duragfo inferior ao qiiingiiénio exigido pela norma.

Imagine-se a seguinte situagdio fatica: um casal conviveu por um periodo de quatro
anos ¢ seis meses, separando-se antes do evento morte ¢, portanto, antes da abertura da
sucessfio. De tal unifio ndo resultaram filhos comuns. Ao analisar-se literalmente o disposto
no art. 1° da Lei 8.971/94, a unifio em questiio no poderia ser considerada como merecedora
de protecio legal, haja vista que os requisitos legais de lapso qliinglienal e/ou existéneia de
prole nfio se efetivaram. O mesmo ocorreria na hipétese da unido ser de natureza adulterina.

Entrementes, entendia-se que a lei, ao definir condigbes de convivéncia tio
especificas, acabou por desamparar aquelas unides gue, apesar de estiveis, apresentavam
prazo de duragfio aquém dos cinco anos exigidos ou que ndo tinham como fruto direto o
nascimento de filhos. Tal entendimento legal apresentava, antes de tudo, aspectos
discriminatdrios com relacdo aos companheiros, pois, até hoje, ndo se acredita, que o tempo
seja elemento inquestionavel ao reconhecimento de um relacionamento amoroso: séo muitos
os exemplos de casais que, mormente nfio se conhecerem ha muito tempo, tratam-se como
marido ¢ mulher apresentando, muitas vezes, maior respeito mituo que aquele verificado no
relacionamento de casais que estdio juntos ha mais tempo ou até mesmo daqueles que tiveram
sua unido oficializada por meio do matriménio civil.

No que concerne aos direitos sucessorios, verificava-se ai o grande avango trazido
pela legislagio em estudo. A partir desta, o companbeiro sobrevivente passou a gozar do
direito de usufruto sobre parte do patriménio deixado por ocasifio da morte do outro, variando
o percentual conforme tenha o de cuwjus herdeiros descendentes ou apenas herdeiros
ascendentes.

A Lei 8.971/94 ainda incluia o companheiro sobrevivente no rol de herdeiros

legitimos, bastando para tanto que o de cujus ndo houvesse deixado herdeiros descendentes



ou ascendentes ou, nesta hipotese, ndo houvesse testado o patrimdnio de forma a afastar da
sua sucessdo o convivente. Urge ressaltar, entretanto, que a meagio do companheiro estava
sempre garantida, sempre que a aquisi¢do do patrimdnio se desse de forma comum.

Sendo assim, dispunham os arts. 2° ¢ 3° da Lei n 8.971/94:

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participario da
sucessdo do(a) companheiro(a) nas seguintes condigdes:

1 — ofa) companheiro(a) sobrevivente tera direito enguanto nio
constituir nova unidio, a usufruir de quarta parte dos bens do de cujus,
se houver filhos destes ou comuns;

IT — o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto nio
constituir nova unido, ao usufruto de metade dos bens do de cujus, se
ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

III - na falta de descendentes, ¢ de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor{a) da heranca
resultarem de atividlade em que haja colaboragio do(a)
companheiro(a), tera o sobrevivente direito 4 metade dos bens.

Os dois primeiros incisos do art. 2° tratavam do usufruto vidual, independente da
situagio econdmica do companheiro ou de que tenha concorrido para a formaciio do
patrimdnio, salvo os bens havidos anteriormente a unifio, que s3o incomunicdvels neste caso.
Enquanto viver o supérstite ou enquanto ndo constituir nova unifio, ser-lthe-4 deferido o
usufruto, de modo que poderia ser vitalicio.

O terceiro inciso, por sua vez, terminou, por arrolar o convivente ao lado do conjuge
supérstitc na ordem da vocagio hereditiria. Quando existissem bens sucessiveis e nio
houvesse ascendente nem descendente, herdava o convivente, mesmo porque era irrelevante
no caso em tela o regime de bens adotado e a efetiva participagio na formac#o do patrimdnio
comuim,

Existia a possibilidade do de cujus, antes de sua morte, excluir por testamento seu
companheiro(a) da sucessfo. Este teria, portanto, direito apenas 4 sua meago, como disposto

no art. 3°, Ndo havia, pois, superposi¢do de direito, porque o usufruto incidiria sobre a

heranga, € a meagfio nfo ¢ heranca. Esse usufruto, da quarta parte ou da metade dos bens,



recairia sobre a totalidade da heranca, ainda que viesse a atingir a legitima dos herdeiros
necessarios.

Ainda com relacgdo ao art. 3° afirma a doutrina que sua redacio nfo foi totalmente
feliz ao definir o direito de meacdo (artigo 3 °), que na Lei s6 se aplica 4 hipdtese de
dissolugio da sociedade por morte de um dos companheiros, quando se poderia perfeitamente
disciplinar a matéria inclusive para as hipoteses de dissolucio infer vivos, vez que da forma
prevista no retrocitado artigo, o STF ja havia pacificado a matéria por meio da Sumula 380.

Fazendo-se um comparativo entre a referida Stimula e a Lei n. 8.971/94, ha que se
considerar que, naquela, para que se efetivasse a partilha dos bens, era necesséria a prova de
que os mesmos foram adquiridos pelo esforgo comum de ambos os companheiros. Em outras
palavras, ndo se garantia explicitamente a meagéo, haja vista que as contribui¢des de cada um
dos conviventes poderiam ndo apresentar equivaléncia entre si: se, por ventura, um
companheiro trabathou mais do que o outro, aquele com certeza teria uma parcela maior de
patrimonio a receber por ocasifio da partitha.

O texto da Lei de 1994, por sua vez, foi claro ao deferir a metade dos bens do pré-
morto ao companheiro sobrevivente, desde que demonstrasse que colaborou na atividade
geradora daquele patrimdnio. Ou seja, ainda que a contribuicio do convivente ndo
representasse diretamente metade do patrimdnio adquirido, este seria, em tese, dividido em
partes iguais.

Esse entendimento acabou por favorecer principalmente a situagiio da mulher, pois
era esta que, na maioria dos casos, desempenhava o trabalho doméstico que, sabe-se, ja se
encontrava popularmente desprestigiado guando comparado ao trabaltho externo realizado
pelo homem. A adoc¢fo da meag8o legal representou um consideravel abalo na idéia de que o
homem contribuia mais para o sustento do lar porque era este quem efetivamente fornecia

condigbes financeiras para a manutenciio da casa.



Atualmente, compreende-se que o trabalho externo propriamente dito € feito tanto por
homens quanto por mutlheres, bem comeo se verifica que essas, quando atuam em casa
cuidando da familia, sfo responsaveis pela constituicio do alicerce que possibilita o
crescimento do trabalho externo de seus esposos e companheiros.

Destarte, as obrigacdes patrimoniais resultantes da dissolugdo da sociedade conjugal
encontravam respaldo no campo do direito obrigacional, garantindo-se a divisdo do
patriménio devido ao fato do mesmo ter sido adquirido por esfor¢o comum de ambos os
componentes da unifio afetiva. Para tanto, havia a necessidade de provar essa real
participagdo e, diante da impossibilidade de tal tarefa, admitia-se que o companheiro ou
companheira fosse indenizado pelos servigos domésticos prestados ao outro. Evitava-se,
deveras, o enriquecimento ilicito de um dos conviventes em detrimento do outro.

Venosa, em sua obra Direito das Obrigagoes, leciona (2005: 148):

os tribunais admitiam a divisio do pawrimomo adaunao peiv esic
comum dos concubinos, a titulo de liquidagdo de uma sociedade de fato
(Samula 380 do STF). De aualguer modo. essa divisdo podia interferir na
partitha de bens hereditarios quando, por exemplo, tivesse havido o
chamado concubinato impuro ou aduiterino e o autor da heranga falecesse
no estado de casado, com eventual separagiio de fato. Nessa siiuagio,
perdurante até a novel legislagio, cabe 20 juiz separar os bens adquiridos
pelo esforgo comum daqueles pertencentes 4 meagdo ou heranca do conjuge.
Toda a matéria se resolve na prova. Quando nfio se aftribuia parte do
patrimdnio pelo esforgo comum, a jurisprudéncia concedia indenizagio a
concubina, a titulo de servigos domésticos prestados. Sob essa rotulagio ha
evidente eufemismo, porque se pretende dizer muito mais do gue a
expressdo encerra. Nessa hipdtese também ocorria uma diminuigio do
acervo hereditdrio, pois parte era concedida ao companheiro.

A Lei n 8.971/94 inovou, ainda, ao instituir o direito dos companheiros a alimentos,
baseando-~se nos mesmos requisitos legais exigidos para os conjuges. Destarte, atina-se que a
obrigacio alimentar entre os companheiros ja decorria, como hodiernamente, do dever de
mutua assisténcia material, devendo esse se estender por todo o perfodo de convivéncia, bem
como subsistir para o convivente necessitado, por ocasido da dissolucfio da unido estavel por

rescisio ou morte.



E bem verdade que o texto da lei nfio mencionava de forma explicita a palavra
alimentos, mas contemplava a possibilidade de sua obtengo pelos companheiros de forma
indireta, ao referir que os mesmos poderiam seguir o procedimento da Lei n 5.478/668 (Lei
de Alimentos). O juiz podia, portanto, entre outras coisas, fixar os alimentos provisorios a
serem pagos pelo devedor.

Sendo assim, para que se pudesse pleitear alimentos, o(a) companheiro{a) precisaria
apenas comprovar a existéncia dos requisitos legais exigidos (lapso temporal de cinco anos
¢/ou existéncia de prole comum, bem como necessidade, apoiada na possibilidade de
prestagdo do credor, claro). A Lei, no entanto, nfo atribuiu a toda unifio a possibilidade de
assisténcia alimentar, excluindo as chamadas unies proibidas ou os concubinatos impuros.
Nesse interim, percebe-se que, de acordo com o texto legal, ficava descartada a hipotese de
pessoas separadas de fato que passaram a viver em concubinato pleitearem o beneficio
juridico em pauta.

Percebia-se que, ao negar o direito a alimentos dos separados de fato, o legislador
queria garantir a continuidade do matriménio, haja vista que o estado de separado de fato
poderia, muitas vezes, constituir-se em um estadc momentineo, encerrando-se com a
possivel reconciliagdo do casal.

Todavia, se isso ndo ocorresse, passando um dos cOnjuges a viver em concubinato
com outra pessoa, seria justo negar a esta a possibilidade de assisténcia material? E, ainda
que o casal separado de fato retomasse os antigos lacos conjugais, seria correto desconsiderar
a existéncia de uma eventual relagfio concubinaria que porventura tenha se formado na época
do afastamento matrimonial? E se desse concubinato tivesse resultado filhos? Seria justo
negar as criangas e ao companheiro abandonado o apoio material necessario a sua
subsisténcia?

Conclui-se que as indagacdes a respeito da justica ou ndo da medida legal trouxeram
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infimeras divergéncias doutrindrias, visto que surgiu a pergunta crucial: quando estaria um
separado de fato cometendo adultério ac constituir nova unifio afetiva? Sera que os deveres
de lealdade e fidelidade se perpetuavam no tempo, ainda que a situacfio de convivéncia
marital nio mais existisse ¢ nem se vislumbrassem possibilidades de sua reconstituiciio?

As respostas as citadas perguntas s foram encontradas por ocasifio da evolugéo
jurisprudencial que, nfo obstante a auséncia de clara permissdo legal, passou a admitir
alimentos também no tocante aos separados de fato, constituindo-se de avango
importaniissimo para que a lei ndo mais fizesse a diferenciagio entre cOnjuges e
companheiros.

De sorte, apesar de imprecisa, a Lei n 8.971/94 trouxe avangos no tocante ao
reconhecimento de direitos sucessorios e de alimentos aos companheiros, garantindo-lhes
uma seguranga juridica até entfio s6 reservada aos casados. As deficiéncias das inovagdes
legais trazidas pela lei sdo considerdveis. Porém, nfio se pode negar o mérito do avango
normativo, haja vista que, antes da Lei n. 8.971/94, nfio existiam referéncias legais

compativeis com a necessidade social de reconhecimento das unides informais.

2.3 Lei n. 9.278/96

As indimeras criticas incidentes sobre a Lei n 8.971/94, conforme explicitado, deram
margem a elaborac3o de uma nova legislagdo que pudesse regular toda a matéria referente 2
unifio estavel, suprindo as deficiéncias do Diploma anterior. Nesse contexto, surgiu a Lei n
9.278/96, originada do Projeto de Lei n 1.888/91, subscrito pela Deputada Beth Azize, que se
inspirava em modelo de anteprojeto apresentado pelo jurista Alvaro Villaca Azevedo.

Com a finalidade precipua de melhor regulamentar o art. 226, § 3° da CF/88, a

referida Lei compunha-se de onze artigos, que acabaram reduzidos a oito devido ao veto



presidencial aos artigos 3°, 4° ¢ 6°, considerados de maior impacto ao tratarem a respeito do
contrato de vida em comum, o distrato ¢ o registro desses instrumentos nos Cartorios de
Registro Civil e do Registro de Iméveis.

Logo de inicio, a Lei n 9.278/96 mudou a concepgfio de unido estavel antes prevista
pela Lei n 8.971/94, deixando de exigir para sua caracterizagfio o decurso de prazo minimo de
cinco anos de comprovada convivéncia.

Destarte, percebeu-se que a insensibilidade legislativa de institui¢fio de um prazo de
convivéncia para configuracfio da protegfio legal & unifio afetiva foi suprimida pelo texto da
Lei, que passou a reconhecer como entidade famihiar, em seu art.1°, a convivéncia duradoura,
piblica ¢ continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com objetivo de vida em
COMm.

Diferentemente da Lei anterior, a Let n. 9.278/96 ndo fez qualquer mengéio ao estado
civil dos companheiros e nem ao tempo minimo de convivéncia, transformando a tarefa de
aferi¢fio de reconhecimento da unido como estavel, um trabalho de natureza essencialmente
subjetiva, sendo necessario o estudo das particularidades de cada caso ou de cada unido.

Em tese, observou-se que o legislador abandonou a idéia objetiva de legalizacio por
cinco anos, trocando-a pelo use dos termos duradouro e continuo. Sendo assim, acabou por
admitir o concubinato adulterino, quando um ou ambos os convivenies fossem casados, mas
separados de fato, com relacionamento de duracfio indefinida, deixando ao arbitrio do juiz a
caracterizagdo da unifio estavel, por terem 0s conviventes, ou nfo, o objetivo de constituir
familia.

A norma em estudo também introduziu, em seu art. 2° os direitos e deveres
reciprocos dos companheiros: respeito e consideragiio mltuos (inciso 1}; assisténcia moral e
material reciproca (inciso II); guarda sustento e educagfio dos filhos (inciso III). Tais direitos

e deveres eram praticamente os mesmos atribuidos aos conjuges, ou seja, configura-se aqui



um ponto de real equiparagiio entre os institutos da unifio estivel e do casamento. Saliente-se
que os deveres e direitos mencionados deveriam, como hoje, repercutir tanto no tratamento
intimo dos companheiros quanto no seu relacionamento social.

Outro ponto importante a ser analisado na Lei n 9.278/96 € que esta ndo exigia para a
configuragio da unifio estivel a coabitacfio, haja vista que ao dispor sobre os deveres dos
conviventes (art. 2°), ndo colocou como elemento essencial ao reconhecimento da unifo
estdvel a convivéncia sob o mesmo teto.

Tal orientaciio pode ser considerada um grande avango legislativo, pois se sabe que
atualmente s3o comuns os casos de unides informais e at¢ de casamentos nos quais os
companheiros/cOnjuges ndo moram juntos em carater definitivo ou provisério, por motivos
de trabalho e/ou enfermidades, sem que isso chegue a desnaturar o carater afetivo do
relacionamento amoroso. Deveras, a constituicdo imediata de familia, com nascimento de
filhos pode muito bem se dar a longo prazo, sem gue isso acarrete problemas & admissio do
vinculo da entidade familiar.

Fazendo referéncia aos aspectos sucessorios da Lei n 9.278/96, ressalte-se aqui a
continuidade do que ja fora estabelecido na Lei n. 8.971/94, qual seja, a presungiio, salvo
contrato escrito dispondo em contrario, da existéncia de contribuicéo e, assim, de sociedade,
sobre 0s bens onerosamente adquiridos pelos conviventes na constincia da relagéio. Tal regra
continuou afastando a necessidade de comprovagio de esforgo comum, como antes exigia a
Samula 380 do Colendo STF.

E certo que durante muito tempo o ordenamento negou eficédcia juridica aos contratos
conjugais celebrados entre convivenies, A permissio legal para a feitura de acordos na unifio
estavel veio apenas com o diploma legal em pauta e, vale salientar, os efeitos do contrato
deveriam restringir-se a esfera patrimonial.

Para afastar a presungdo absoluta de patrimdnio comum, condicionava-se que a



estipulagfio poderia estar inserida no proprio instrumento de aquisicdo de wm bem, subscrito
pelos dois conviventes. Sendc assim, dever-se-ia declarar que o bem em causa nfo se
comunicaria ao outro companheiro, remanescendo de exclusiva propriedade do adquirente.
Estava subentendido que o instrumento de celebragiio poderia ser piblico ou particular,
genédrico ou especifico, desde que dispusesse apenas sobre questGes patrimomniais. A
administragiio do patrimdnio comum, por Lei, cabivel a ambos 0s conviventes, também
poderia ser alvo de estipulagfo contratual escrita.

A Lei ainda definiu outra excecfio cabivel para inibir a presungio absoluta de
patrimdnio adquirido com esforgos comuns, qual seja, a demonstragdo de terem sido os bens
adquiridos com o produto da alienagiio de bens anteriores de propriedade exclusiva de um
dos conviventes.

Neste caso, tralava a Lei de uma hipdtese de sub-rogacdo real, na qual um bem
adquirido anteriormente ao estabelecimento da unifio estivel era vendido e, com o produto
dessa venda, adquiria-se um novo bem que, consequentementé, acabava por tomar o lugar
daquele. Havia, na verdade, uma simples substitui¢io do bem origindrio ¢ nfo
necessariamente uma aquisicio onerosa de coisa diversa.

A questio alimenticia também foi disciplinada no diploma legal em estudo.
Semelhantemente a legislacio anterior, a Lei n. 9.278/96, em seu art. 7° dispds que, em caso
de dissolugio da unido estavel por rescisdio, seria imposto a um dos conviventes a obrigagéo
de prestar assisténcia material ao oulro, a titulo de alimentos, se este dela necessitasse.

Por essa forma, cabe ressaltar que, a despeito dos requisitos ja exigidos para
caracterizacfio ¢ reconhecimento da unifio estdvel, exigiam-se, por ocasifio da tarefa de
prestar de alimentos, os requisitos da Lei de Alimentos, a saber: existéncia de
companheirismo, vinculo de parentesco ou conjugal entre o alimentando e o alimentante;

necessidade do alimentando, consubstanciada na impossibilidade deste de prover, pelo seu



trabalho, sua prépria subsisténcia, por estar-se desempregado, doente, invalido, velho, etc.;
possibilidade econdmica do alimentante, que deveria cumprir seu dever de alimentar sem que
tal obrigagdo lhe fosse por demais onerosa, prejudicando © seu proprio sustento;
proporcionalidade, na fixagio dos alimentos, enire as necessidades do alimentando e os
recursos econémico-financeiros do alimentante, levando-se em consideragio que os
alimentos, exatamente como atualmente, deveriam ser concedidos ad necessitatem.

E bem verdade que a Lei de 1994 ja havia disposto a respeito dos alimentos para os
conviventes. Contudo, como bem se demonstrou anteriormente, o beneficio de assisténcia
material nfio era outorgado a todos os tipos de unifio estdvel, e sim apenas dqueles casos de
unifio entre pessoas desimpedidas, ou seja, solteiros, viiivos, desquitados ou divorciados, apos
cinco anos de convivéncia ou prole comum.

A Lei n 9.278/96 estendeu essa prerrogativa a todo tipo de unifio, sempre que esta
fosse duradoura, notéria, publica, continua e tivesse sido estabelecida com o objetivo de
constituigio de familia. Deveras, admitiu-se finalmente a possibilidade de concessio de
alimentos também as pessoas separadas de fato e. segundo entendimento de parte da doutrina,
a0s componentes de relacbes adulterinas, principalmente quando destas resultava o
nascimento de prole.

Ainda em matéria sucessoria, a Lei n 9.278/96 estabeleceu, em favor do convivente
sobrevivo, o direito real de habitac8o sobre o imdvel destinado a residéncia da familia, em
carater vitalicio, desde que o beneficiado nfio constituisse nova unific estivel ou casamento.
A partir de 1996, portanto, a morte de um dos membros da unido estivel assegurava ao
sobrevivente o direito de continuar residindo na moradia do casal, desde que aquele bem
fosse o tnico daquela natureza a inventariar e enquanto se mantivesse o estado de viuvez.

Cabe salientar que o direito de habitacfio nascia independentemente do direito de

participagfio do companheiro na sucessfio e s¢ tinha cabimento quando ao companheiro nio
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fosse destinada a totalidade da heranca, porquanto inadmissivel a sua constituiciio quanto a

bens que lhe pertencam por forca da heranga.

Art. 7.° Dissolvida a unifio esidvel por rescisao. a assisiencia maiso.
prevista nesta Lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar. a titulo de alimentos.

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos
conviventes. o sobrevivente tera direito real de habitaciio. enouanto viver ou
ndo constituir nova unifio ou casamento, relativamente ao imovel destinado
a residéncia da familia.

Em linhas gerais, compreendia-se o direito real de habitagdio do companheiro como
uma consegiiéncia direta do direito alimentar, sendo, inclusive, disposto no paragrafo tinico
do artigo que tratava daguele. Sendo assim, o direito real de habitagfio veio a acrescer o rol de
direitos sucessorios deferidos em prol do convivente por ocasido da morte do outro, por forga
da vigéncia da Lei n 8.971/94, visto que, como sustenta Silvio Rodrigues (2004: 284}, a Lein
9.278/96 ndo ab rogou a Lei n 8.971/94, que continuou perfeitamente vigente naquilo em que
ndo foi modificada pela legislagio posterior, como por exemplo, no que é pertinente a
matéria referente a sucessfo mortis causa presente no artigo 2°, acrescida do direito real de
habitacdo que integra o paragrafo tnico do artigo 7°, da Lei n 9.278/96.

Deveras, at¢ antes da promulgacfo do Novo Cédigo Civil, ambas as leis continuavam
a ser aplicadas, de acordo com a situaciio que se apreseniava. Consubstancia Silvio de Salvo
Venosa (2003 284):

Para a obrigacio alimentar, deve incidir a lei vigente na data do rompimento
da unifio, com os requisitos e efeitos nela previstos. Assim, rompida a
convivéncia apds a lei de 1994, mas antes da lei de 1996, serd necessério,
por exemplo, que a unifo tenha um lustro ou prole comum.

Na seara patrimonial, nossa orientaglio ¢ pela aplicacfio da lei vigente na
data da aquisi¢io do patrimbnio, sempre respeitada eventual convengio
entre os interessados. Nessa linha, dissolvida hoje uma unido de trinta anos,
devera ser analisada a participacio de cada cOnjuge no patriménio adquirido
no periodo, de acordo com toda a evolugio acima referida, incidindo a
Stmula 380, a Lei n® 9278/96 ¢ o novo Cdodigo Civil, para os bens
adquiridos, respectivamente, até 1996, entre esta data e 2002 e a partir da
vigéncia na atual codificagiio.

Por fim, quanto aos efeitos sucessorios da unifio estavel, incidird a lei
vigente na data da abertura da sucessfo.
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Acreditava-se que a nova Lei dos conviventes também ndo foi feliz ao dispor sobre a
matéria sucessdria, vez que imprecisa e omissa em alguns momentos e muito benevolente em
outros. Foi imprecisa ao dispensar os conviventes da obrigacio de demonstrarem a auséncia
de impedimentos para que pudesse a unido estave!l transformar-se em casamento.

A dispensa da comprovagio da situacdo pessoal de cada convivente abriu espago para
que se especulasse sobre a possibilidade de protegio juridica as unides multiplas, o que de
fato nfio era o objetivo da lei, tanto que no artigo 1° mencionava o legislador a unido de um
homem e wmna mulher. A imprecisio poderia ter sido evitada pelo legislador.

No art. 8°, a Lei n. 9.278/96 atendeu a uma exigéncia contida no § 3°, do art. 226 da
Constituigho Federal, permitindo aos companheiros, de comum acordo e a qualquer tempo,
requerer a conversio de sua unifo estavel em casamento civil, por requerimento ao Oficial de
Registro Civil da Circunscri¢éio de seu domicilio. No entanto, a lei ndo explicitou nenhuma
forma de facilitacdo da conversio citada, tornando sem efeito o dispositivo elencado.

A ultima inovagio trazida pela Lei n. 9.278/96, consubstanciada em seu art. 9°, dizia
respeito a fixagio da competéncia da Vara de Familia no que concerne ao julgamento das
causas relacionadas 3 unifio estavel, eliminando por completo a competéneia de varas comuns
a respeito da matéria. Assegurou-se, inclusive, o segredo de justica para as questdes

referentes as unides informais.

2.4 Projeto de Lei n. 2.686/96 — Estatuto da Unifo Estavel

Quando o Projeto origindrio da Lei n. 9.278/96 (Anexo III) foi submetido 4 sancfo, Ja

se ressaltou ter sido reduzido o dmbito de sua regulamentagfio, uma vez que deixou de

revogar a Lei n. 8.971/94, criando entio uma necessidade de conciliagdo entre os dois
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diplomas.

E nesse contexto de indecisio juridica no que concerne a quais disposigdes seriam
aplicadas a unifio estavel, se as da Lei n. 8.971/94 ou as da Lei n. 9.278/96, ou se de ambas,
que surgiu a idéia de se elaborar um diploma que regulamentasse de forma afnpla a unifio
estivel, superando as falhas e impropriedades técnicas que foram verificadas nas duas
recentes Leis editadas sobre a matéria. Desta forma, nasceu o Projeto de Lei n. 2.686/96.

Fazendo referéncia ao conteudo do refenido Projeto, merecem consideragdes os art. 3°,
4° ¢ 5° da Lei. O art. 3° refere-sc aos efeitos patrimoniais da unifio estavel, estabelecendo o
regime legal de comunhfo parcial de bens existente no casamento para reger os bens moveis
e imoveis adquiridos a titulo oneroso na constancia da unifio estavel. A mesma opgio também
foi feita posteriormente pelo legislador do novo CC. O Estatuto acrescenta a inovagio de que
as doagdes feitas por um dos companheiros serdo computadas como adiantamento de meagio,
o gue ndo tem nenhuma correspondéncia com o Novo Cédigo Civil ou com a legisiagfo
atual.

O Projeto prevé a possibilidade de as partes regerem as suas relagdes patrimoniais
mediante escritura publica de atribuicio de titularidade de bens e obrigages. Os
companheiros poderiam firmar um contrato exclusivamente patrimonial, que nfdo se
confundiria com o instrumento que devia servir de base ao casamento contratual. Disposicio
parecida também é encontrada no atual Codex, mais precisamente no art. 1.725, que trata da
possibilidade de se celebrar contrato escrito entre 0s conviventes.

O art. 5° do Projeto dispde acerca dos direitos de terceiros contratantes com qualquer
dos conviventes ou com ambos, que independe da escritura do regime convencional. O
Projeto prevé o registro do instrumento no Album de Iméveis do domicilio dos conviventes e,
se fosse o caso, a averbagio no oficio da circunscricdo onde os iméveis fossem locatizados.

Esta situagfio ¢ bastante parecida com a indicada para o pacto antenupcial. Porém, esse
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Projeto deixa de prever o destino dessas inscri¢des diante da dissolucio da unifio estivel,
tornando-se fatho assim como o Novo Codigo Civil também o é.

Atualmente o Projeto apresenta reduzida expectativa de aprovacdo, nio s6
considerando o desinteresse do Congresso Nacional com essa questio, como também em
funcdio da aprovagiio do Novo Codigo Civil que passou a regulamentar a matéria de forma

diversa da proposta pela Comisséo.

2.5 Aplicagdo simultdnea ou retroatividade das Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96

Como havia de se imaginar, a existéncia de diplomas diversos versando sobre a
questiio da unido estdvel, fez surgir uma série de duvidas a respeito de qual diploma deveria
efetivamente ser aplicado ou se ¢ ordenamento admitia a vigéncia simultinea de ambas as
leis. Em se tratando de lei sobre matéria civil, a regra € a de que a lei nfio retroage.

Entre as Leis 9.278/96 ¢ 8.971/94, entende-se que ndio ocorre conflito, visto que,
embora sejam as duas leis da mesma hierarquia, a lei de 1996 expressamente revogou as
disposigdes em contrario, atingindo a Lei 8.971/94 na previsio dos alimentos, que passaram a
ser assegurados semprc que se confirmasse o bindmio necessidade-possibilidade,
independentemente do tempo de duragéio da unido, da existéncia ou ndo de filhos, ou de os
companheiros serem ou nfo impedidos para o casamento. Quanto ao direito sucessério, ndo
houve revogacfo. A doutrina entende, portanto, que até a promulgacio do novo CC,
permaneceram em vigor os dispositivos de ambas as Leis.

No que concerne a Stimula 380 do STF, vé-se que, ainda que esta estivesse em
vigéncia, ndo ocorreria conflito de normas, visto que o ordenamento juridico ndo admite a
existéncia de conflito entre let e decisfio jurisprudencial. Deveras, como bem pondera Carlos

Maximiliano (1955: 39), hd possibilidade de conflito somente enire duas normas positivas
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que s¢ acham em pé de igualdade, nfio podendo, por conseguinte, surgir entre lei ¢
regulamento. Portanto, também ndo pode haver conflito entre lei e jurisprudéncia sumulada!

Em relacio a unido estavel, entende-se que a Sumula 380 do STF, anterior & Carta
Constitucional, nio mais se aplica. A sGmula poderd ser utilizada apenas para unides
permanentes entre homossexuais, associada ao principio geral de direito que proibe o
enriquecimento sem causa.

Ainda que a questio seja referente aos processos de dissolugéo de unifio estivel em
tramitaciio em primeiro, segundo ou terceiro graus, entende-se que também ndo havera
conflito de normas, haja vista que serfio aplicadas as leis atuais, que nenhum conflito
apresentam entre si ou em relaglio as decisdes jurisprudenciais anteriormente praticadas.
Revogadas as leis vigentes pelo Novo Codigo Civil, esse € o diploma legal aplicdvel 4 unidio

estavel, abrangendo os processos em tramitagio ou aqueles que ingressarem em juizo.



CAPITULO 3 ~ DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS EM FACE DO NOVO
CODIGO CIVIL

Uma vez analisados os aspectos gerais da unifio estdvel, bem como seu arcabougo
legal posterior 4 Constitui¢io Federal de 1988, cumpre agora investigar seus aspectos
sucessorios em consonfincia com a Let n® 10.406/2002. Complexa, entrementes, € a situagio
juridica acerca dos direitos emergentes da morte de um dos companheiros. Diversos
fend6menos juridicos sfio passiveis de ocorrer quando ha ou ndo herdeiros necessarios
sucessiveis, indo desde o simples direito real de habitagfio & adjudicagdo da totalidade da
heranca, passando ainda pelo usufruto vitalicio.

Nesse interim, busca-se decifrar, na presente etapa do estudo, entre outras coisas, se 0
novo Codigo Civil revogou o direito sucessorio versado nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, dada a
maior amplitude ¢ ulteridade daquele, ou se estas continuam sua vigéncia, sendo aplicadas
- paralelamente 4 nova Lei. Partindo de um estudo relacionado ao conceito do fendmeno
sucessorio, serdo especificadas as inovagOes trazidas pela Lei n°® 10.406/2002 no que se refere
ao novo tratamento legal dado ao instiinto da unific estdvel, ressaltando seus avangos e

retrocessos na esfera do Direito das Sucessdes.

3.1 Definicgio de sucesséio

De maneira geral, entende-se o direito sucessorio como sendo a parte do direito civil
responsavel pela regulamentagéio das relagdes juridicas de uma pessoa apds a morte, ja que
esta pde termo a personalidade juridica do individuo, trazendo a necessidade de substitui¢io
do titular dos direitos e obrigacses.

No dizer de Cretella Jonior (1998: 247-248}:

Quando o titular do direito morre, a relagio juridica a yma pessoa ou 2 uma
coisa ou se rompe, ndo sendo possivel a substituicdo do titular por outrem,
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ou permanece, havendo mudanga de uma por outra, que a sucede. O direito
de sucesséio regulamenta essa passagem ¢ as consegiiéncias advindas.

Em sentido amplo, a sucessio vem a significar o ato pelo qual uma pessoa substitui
outra em qualquer situagfio, ou seja, toma o lugar de outrem. Juridicamente, a expressdo dessa
palavra é tida sob dois aspectos: em uma visfio mais abrangente, é empregada no sentido de
suceder ou mesmo de substituir outro na titularidade de determinados bens incluindo-se,
nestes termos, a transmissdo mediante ato infer vivos e a transmissdo que se da causa mortis.
Em sentido estrito, pressupde 8o somente a transmissio do patriménio de alguém em virtude
de sua morte, qual seja esta a definigdo necessaria a continuidade do presente trabatho.

Cabe aqui, ressaltar a relevancia do entendimento do termo patriménio ao definir a
sucessdo, haja vista que em razio da morte é transmitido um conjunto de direitos e obrigagdes
que integram o afivo € o passivo do morto. Esses, portanto, sdo transferidos em sua totalidade
a aqueles que, por direito, estdo legitimados a recebé-los.

Deveras, entende-se que a sucessdo € o ato pelo qual uma pessoa substitui outra na
titularidade de suas relacGes patrimoniais, enquanto ¢ direito sucessério ¢ um conjunto de

normas que visa organizar tal ato.
3.2 Distingdo entre meagio ¢ heranga

A abertura da sucessdo é determinada pelo momento da morte de uma pessoa, fazendo
com que seu patrimonio seja incorporado aos seus sucessores, que se constituem nas pessoas
legitimadas por lei ou mediante disposi¢fio de Gltima vontade, a receberem a heranga deixada
pelo de cujus.

A transmissdo do patriménio (ativo e passivo) se verifica de forma automética por
ocasido da morte, surtindo efeitos desde enﬁo. Até-que seja efetivada a partilha, recebendo

i

cada sucessor o seu quinhfio hereditario, a heranga ¢ deferida como um todo unitdrio, ainda
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que sejam varios herdeiros. Deveras, enquanto nfo se completar a partilha, a heranca serd
indivisivel, regendo-se pelas normas relativas ao condominio.

E importante ressaltar que, além da heranga, o direito sucessorio busca resguardar a
meagfio do conjuge/companheiro sobrevivente. Tal instituto, 2 meacfio, portanto, nfio se
confunde com a heranga, ja que a divisdio desta tanto pode se originar de lei ou ser
determinada por testamento. Ademais, sabe-se que a meagfio ¢ abordada, sobretudo, no que
concerne ao regime de bens por ocasifio de uma possivel dissolugio da relagdo conjugal, que
nem sempre implicard na morte de um dos conjuges/conviventes, requisito essencial para a
afericfio de herancga, na medida em que o ordenamento nfio admite a possibilidade de se
partithar heranga de pessoa viva.

Assim observa Maria Helena Diniz (2005: 123):

= mister ndo confundir o direito de heranca, que se reconhece ao consorte
sobrevivente, com sua meacdo. A meacio é um efeito da comunhio,
enquanto o direito sucessorio independe do regime matrimonial de bens. A
meagio constitui a parte da universalidade dos bens do casal de que é titular
o consorte por direito préprio, de modo que tal meagio do cOnjuge
sobrevivente € intangivel; sendo o consorte herdeiro necessério, o de cujus
ndo pode dispor de sua meagio sem quaisquer restrigdes, pois, com isso,
privaria o supérstite.

Sendo assim, a meacdo caracteriza o chamado esforco comum, consistindo no direito
que os cOnjuges/companheiros tém sobre a metade dos bens que integram o patrimdnio do
casal adquirido durante a convivéncia. A avaliagdo desse acervo patrimonial dar-se-a de
acordo com regime de bens adotado, ou mesmo, o estabelecido no pacto antenupcial.
Diferentemente da heranga, a meagdo ndo podera ser renunciada nem serd alvo de impostos,
salvo em caso de doagio.

Desta forma, os bens que compdem a meaglio ndo sdo passiveis de divisdo
pertencendo, por direito, ao cOnjuge/companheiro ndo por for¢a do direito sucessdrio, mas

pelo fato de ja os pertencerem mesmo antes do falecimento do de cujus.
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3.3 Evolugcdo historica do direito sucessdrio dos companheiros

Até a promulgacdo da Constituigio de 1988, dividas ndo havia de que o companheiro
ou companheira ndo eram herdeiros. O Cddigo Civil de 1916, ora revogado, absteve-se de
fazer qualquer mencdo & possibilidade de diviso sucessoria no que conceme 4 unidio
concubinaria. Na verdade, o diploma civel anterior negava qualquer reconhecimento as hoje
chamadas unides estaveis, em uma tentativa clara de favorecer o matriménio em detrimento
do aumento do nimero de unides informais.

A despeito do surgimento de algumas leis previdencidrias que favoreciam a
co.mpanheira., o reconhecimento efetivo e ponto de partida para a eclosfio de disciplina
especifica concernente as unides informais, veio apenas com a nova Carta Magna, que
reconheceu a unifio estavel do homem e da mulher como entidade a ser protegida (art. 226, §
3%). Contudo, em que pesem algumas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais isoladas, tal
protecdio ndo atribuiu direito sucessorio a companheira ou companheiro.

Como se afirmou alhures, até a promulgagdo das duas Leis relacionadas a unido
estavel (Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96) os tribunais admitiam a divisdo do patrimdnio
adquirido pelo esforgo comum dos concubinos, hoje, denominados companheiros ou
conviventes, a titulo de liquidagfo de uma sociedade de fato.

Destarte, o acervo de bens era repartido com base na colaboracio dos companheiros
verificada no momento da afericdo dos bens. Quando ndo era possivel configurar-se esse
esforgo comum, a jurisprudéncia concedia indenizacBio & concubina, a titulo de servigos
domésticos prestados. Todavia, entende-se que nfio existiam, até aquele momento, legislagtes
especificas que pudessem ser aplicadas a problematica em estudo.

Tal vazio legislativo veio a ser inicialmente suprido com a Lei n. 8.971/94, que

versava sobre alimentos e sucessfo na uniffo estavel, garantindo aos companheiros o direito ao
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usufruto vidual. Assim, de acordo com o artigo 2° da Lei, se o companheiro falecido tivesse
descendentes (fithos, netos, bisnetos), o sobrevivente teria direito ao usufruto (usar e fruir)
sobre ¥4 dos bens do falecido. J4 se o de cujus tivesse apenas ascendentes (pais, avds,) o
companheiro teria direito ao usufruto sobre a metade dos bens.

A Let n. 9.278/96 que, por sua vez, surgiu como uma tentativa de corrigir eventuais
equivocos da lei anterior, garantiuv mais um direito ao companheiro sobrevivente: o direito
real de habitagdo, consentindo na permanéncia do companheiro no imoével destinado ao
domicilio da familia enquanto n3o constituir nova unifio ou casamento (art. 7°).

O novo Codigo Civil altera completamente a disciplina da matéria e acarreta
enormes prejuizos aos companheiros que vierem a suceder depois de iniciada a sua vigéneia.
As disposicdes do novo Codex podem ser consideradas verdadeiros retrocessos quando
comparadas as permissfes sucessorias trazidas com o advento das Leis n. 8.971/94 ¢ n.
9.278/96.

De acordo com o CC, o companheiro sobrevivo herdard concorrendo com
descendentes comuns e, nesse caso, recebera cota correspondente 4 dos filhos. Concorrera
também com os filhos s6 do falecido recebendo, agui, metade do que couber a cada um
destes. Se concorrer com outros parentes tera direito a um tergo da heranga e, se nfio houver
parentes sucessiveis, tocar-the-a a totalidade da heranga.

Ressalte-se que, segundo a redagfo literal do art. 1.790 do CC, quando se fala em
concorréncia do companheiro com descendentes comuns ou sd do falecido, esta s6 ocorre
guanto aos bens adquiridos onerosamente durante a constincia da unifio estavel € apds a
retirada da meagdo da companheira que pertence a ela, nfo se tratando de parte da heranga.
Os bens adquiridos antes da constituigdo da unido estavel serdo herdados, em sua totalidade,

pelos filhos do falecido.
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Cumpre realcar ainda que, segundo o art. 1.844, caso seja verificada a hipétese de
ndo haver conjuge ou companheiro sobrevivos, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles
renunciado a heranga, essa se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscrigdes, ou a Unifio, quando situada em territério federal.

Deveras, a situagdo sucessoria do companheiro apresentar-se-ia da seguinte forma:
antes de 11/01/2003, data de inicio da vigéncia da Lei n° 10.406/2002, sobrevindo a morte do
autor da heranga, sendo ele convivente e ndo tendo deixado herdeiros necessarios & época -
descendentes e ascendentes — o(a) companheiro{a) sobrevivente recolheria a heranca em sua
totalidade, ndio obstante a existéncia de herdeiros legitimos colaterais. Esta a dic¢do que se
extraia do inciso 1M, do art. 2°, da Lei n. 8.971/94.

Todavia, apoés 11/01/2003, com aplicagfo do disposto no art. 1.790 do NCCB (Novo
Cédigo Civil Brasileiro) e desde que a abertura da sucesso tenha se verificado em data
posterior a 10/01/2003, o(a) companheiro(a) sobrevivente so tera direito a recolher a
totalidade da heranga se néo existirem parentes sucessiveis do autor da heranca, por forga do
comando que se extrai da leitura do inciso IIl, do artigo supracitado. Ademais, somente na
hipétese da ndo existéncia de sucessores, o acervo de bens seria entregue ao Estadé. De

acordo com a obra de Caio Mirio da Silva Pereira (2004: 154):

. o Codigo Civil de 2002. confrariando o sistema gue resultava da
primeira daquela duas leis, situou o companheiro em posigio pior na ordem
de vocagdio hereditaria: na auséncia de descendentes e de ascendentes. e a
partir da vigéncia do novo diploma, o companheiro passou a ser chamado
em concorréncia com outros parentes sucessiveis, € n3o mais na qualidade
de herdeiro Unico (Lei n® 8.971/94, art. 2°, n’li). No sistema agora em
vigor, apenas quando o de cujus ndo tinha parente sucessivel algum € que se
atribuia ao companheiro a heranga em sua integralidade. Identifica-se, no
ponto, injustificavel retrocesso — que o Projeto de Lei a° 6.960, de 2002,
procurava, alias, corrigir.

Veja-se, portanto, que antes ofa) companheiro(a) sobrevivo era precedido na ordem

vocacional sucessoria apenas pelos descendentes ou ascendentes do de cujus. Hoje, para que
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o(a) companheiro{a) sobrevivente receba toda a heranga € preciso concorrer com herdeiros
colaterais do falecido até o 4° grau. Ou seja, o legislador ac invés de continuar com a
evolugo do posicionamento constitucional - tornar a unifio estdvel praticamente igual ao
casamento - regrediu completamente ao deixar a totalidade da heranga ao companheiro
sobrevivente somente apos concorrer com 0s herdeiros colaterais até o 4° grau, sendo que

estes herdam por direito proprio.

E bem verdade que as Leis anteriores (8.971/94 e 9.278/96) nfio outorgaram td0 largos
direitos aos companheiros. Entretanto, comparadas ao Novo Diploma Civel, sdo verdadeiras
inovagdes, haja vista ao menos tentarem seguir o principio constitucional de equiparaciio
entre unido estavel e casamento. O legislador do diploma civel, entretanto, parcce ndo ter
tido essa mesma preocupaglo, pois sua disciplina ressalta sobremaneira a supremacia do
coOnjuge em relagdo ao companheiro.

Tanto ¢ assim, que a referéncia a disciplina sucessdria da unifio estdvel ¢é tratada em
um Unico artigo, qual seja o art. 1.790. Deveras, toda a matéria esgota-se em uma unica
disposicdo, considerada por grande parte da doutrina como confusa e lacunosa, visto que
entra em conflito direto com as normas do mesmo diploma legal que versam sobre a
sucessdo dentro do matrimdnio, 0 que nfio deveria ocorrer dada a equiparacfo referida no
texto constitucional.

Um dos maiores questionamentos € saber se o companheiro, em virtude do atual
{ratarnento constitucional, encontra-se inserido no elenco de herdeiros necessarios. Na
realidade, o Cédigo ndo faz nenhuma referéncia expressa ao assunto, admitindo essa
qualidade apenas no que atine aos descendentes, ascendentes e ao conjuge (art. 1.845). O art.
1.829, que versa sobre a sucessdo legitima, também nfo menciona a possibilidade de se

incluir no rol legal a figura do companheiro.



Sendo assim, entende-se que o convivente supérstite nfo é herdeiro necessario, nem
tem direito & legitima, mas participa da sucessfio do de cujus, na qualidade de sucessor
regular, sendo herdeiro sui generis (visto que ndio figura na ordem de vocagio hereditdria),
quanto aos bens adquiridos na vigéncia do estado convivencial, nas condi¢des explicitadas
no art. 1.790 do CC.
| Logo, ocorrendo a morte do companheiro e, consequentemente, a dissoluciio da
sociedade afetiva, metade dos bens adquiridos na constincia da unifio estavel pertencem ao
companheiro sobrevivente a titulo de meagio. Quanto 4 outra metade, ocorrera a sucessio
conforme estabelece o art. 1.790. Em consondncia com este, nfio ha que se falar em direito
do companhetro sobre bens adquinidos anteriormente a constituigdo da unifio estavel nem no
que diz respeito aos bens adquiridos de forma gratuita, ainda que durante a vigéncia do
estado convivencial.

Ora, o Novo Cddigo Civil, no livro reservado ao Direito de Familia, mais
precisamente no art. 1.725, estabelece que, na unifio estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo
parcial de bens.

Da leitura do supracitado dispositivo legal, compreende-se que, se ha na ordem
juridica civil vigente expressa autorizagiio para que os conviventes contratem uma disciplina
legal diversa daquela apregoada pelo regime da comunhdo parcial, tornar-se-4 um contra-
senso estabelecer que os efeitos patrimoniais sucessorios decorrentes do falecimento de um
dos conviventes restrinjam-se aos bens onerosamente adquiridos na consténcia da unifo. E se
os conviventes optarem por regular suas relagBes patrimoniais de forma diferente da
estabelecida no regime da comunhfo parcial de bens? Seria justo privar o sobrevivente da

sucessio hereditdria, no tocante aos bens adquiridos antes do inicio da unio?
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A aplicago literal da norma presente no artigo 1790 parece indicar que o desejo do
legislador foi realmente restringir a participagfio do convivente ao patriménio formado apos o
inicio da convivéncia, o que forgaria a adogfio da solugio testamentdria quando a intengfio dos
conviventes fosse a de ampliar o campo de agio das regras sucessorias, ja que o contrato
escrito pactuado pelos conviventes, definindo regime de bens diverso do legal, efetivamente
ndc pode substituir o testamento, conforme principio gue pontua esta figura juridica. Ou seja,
pela via testamentdria, o companheiro podera ser incluido na heranga do outro, bem como
excluido. De acordo com Maria Helena Diniz (2005: 146):

Ha desigualdade de tratamento sucessorio entre conjuge e convivente
sobrevivo, pois aquele €, em certos casos, herdeiro necessério
privilegiado, podendo concorrer com descendente, se preencher
certas condigdes, ou com ascendente do falecido. O convivente, nfio
sendo herdetro necessério, pode ser excluido da heranga do outro, se
ele dispuser isso em testamento (CC, arts. 1.845,1.846 ¢ 1.857), pois
s6 tem direito 4 sua meacdo quanto aos bens adquiridos
onerosamente na copstancia da unifio estavel.

Hodiernamente, ndo se fala mais em direito real sobre coisa alheia (usufruto ou direito
real de habitag@o). O direito do companheiro supérstite é de propriedade plena (CC, art.
1.784), nos termos e condigdes arroladas no artigo 1.790. Todavia, hd que se ressaltar que o
direito de usufruto vidual, disposto na Lei n 8.971/94 ndio prevalece por ser hoje um instituto
ndo mais existente no direito brasileiro.

Em relagdo ao direito real de habitacfio, inovagdo trazida pela Lei n. 9.278/96, diz-se
que esie ndo foi mantido pelo CC, salvo quando referente a pessoa do conjuge (1.831, CC).
Ou seja, os companheiros, de acordo com o diploma legal civel, néo mais possuiriam o direito
de permanecer no imovel destinado a residéncia da familia. Evidencia-se, aqui, uma das

diferenciagdes legais estabelecidas entre conjuge e companheiro, apesar do emparelhamento

constitucional feito.
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De fato, a continuidade ou ndo do direito de habitagio dos conviventes ¢ ponto de
constantes divergéncias doutrindrias, haja vista que esbarra na incerteza legal de se definir se
as Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96 foram revogadas pelo novo CC ou se estio em plena
vigéncia face a ineficacia daquele em regular a matéria pretendida.

Parte da doutrina acredita que a Lei n. 9.278/96 encontra-se revogada e, portanto, o
direito real de habitacfio nfio mais se justifica, haja vista que seria ilégica a permanéncia de
um unico artigo da Lei em vigor quando o resto de toda a matéria desta foi revogada.

Destarte, s6 se poderia falar em continuidade do direito real de habita¢iio quando este
estivesse relacionado a sucessdes abertas antes de 11 de janeiro de 2002. Para os demais
processos sucessorios, sejam estes relacionados ao casamento ou & unifio estavel, aplicar-se-ia
a disciplina constante no novo Codex. Ou seja, no siléncio do NCCB sobre o assunto, o
entendimento € o de que encontrar-se-ia revogado o referido paragrafo Gnico do art. 7.° da Lei
n. 9.278/96 e, por conseguinte, afastada do ordenamento juridico pétrio a possibilidade de
deferir ao companheiro, por ocasifio da morte do outro, o direito real de habitagio.

Quanto a esse direito leciona Venosa (2003: 116):

No casamento. esse direito esta contemplado no art. 1.611, § 2°. Em sede de
unifio estavel, o direito de habitac3o se apresenta de forma mais ampla, pois
no casamento esta restrito aos enlaces sob o regime da comunho universal.
afora tratar-se de imovel destinado i residéncia da familia e o Gnico bem
dessa natureza a inventariar. Trata-se de restri¢@o injustificavel, que recebeu
repulsa da doutrina. Nenhuma restrigio ¢ feita aos companheiros sob esse
aspecto,

Em contrapartida, outra parte da doutrina afirma que a incidéncia do pardgrafo anico
do artigo ainda se justifica, na medida em que lei posterior geral nio revoga lei anterior
especial, a menos que, expressamente, o declare, ou contenha dispositivos incompativeis ou
regule inteiramente a matéria de lei especial. Esse ndo €, por ébvio, o caso do novo Codex,

pois o0 mesmo SO se mostrou capaz de regulamentar parcialmente os direitos dos

companheiros, contribuindo para o aumento da distdncia entre o casamento € a unido estavel.



A supressfio do direito real de habitacdo, que surgiu porque a familia existiu e o
imével foi utilizado como seu abrigo, constitui ofensa 4 norma da Constitui¢iio que preconiza
o tratamento isondmico dado a entidade familiar, nfio importando se a formagio desta deu-se
de maneira oficial ou informal. O casamento € a unifio estavel deveriam, pois, guardar
igualdade quanto ao regime legal dos bens, concedendo-se aos companheiros os mesmos
beneficios atribuidos aos conjuges em matéria sucessoria.

Assim, entende-se que o conflito de normas que acaba por gerar a incerteza no que se
refere a permanéncia ou nfio do direito real de habitagdio para os companheiros deve ser
dirimido, aplicando-se a disciplina mais justa ¢ que mais se¢ aproxima dos ditames
constitucionais de igualdade entre unifio estavel e casamento, qual seja, a Lei n. 9.278/96, que
dispe que o convivente sobrevivo teria sempre reconhecido seu direito de habitacdo sobre o
imével destinado a residéncia da familia, se este for o tnico desta natureza a inventariar. De
acordo com Maria Helena Diniz (2005: 148):

Na verdade. temos, parece-nos, um caso de antinomia de segundo
grau, ou seja, um conflito entre norma anterior especial (Lei n.°
9.271) e norma posterior geral (CC, art. 1.831), que, por sua vez, gera
antinomia entre o critério de especialidade e o cronolégico, para a
qual valeria o metacritério lex posterior generalis non derogat priori
speciali, segundo o qual a regra de especialidade prevaleceria sobre a
cronologica. Com 1isso, a Lei n.° 9.278 seria a mais forte, ante o
principio da especialidade. (...) Deveras, num caso extremo de falta
de um critério que possa resolver a antinomia de segundo grau, o
critério dos critérios para solucionar o conflito normativo seria o

principio supremo da justica: entre duas normas incompativeis dever-
se-a escolher a mais justa.

Caso seja admitido que o novel esiatuto disciplinou com exclusividade a matéria
sucessoria da unifio estavel, restando derrogada toda a legislagio esparsa, hi sério risco de a
jurisprudéncia deixar de reconhecer ditos direttos. Isso, por sua vez, poder-se-ia considerar
extremamente injusto, principalmente para as muiheres que ainda ndio detém a titularidade dos
bens referentes ao estado convivencial. Trata-se, pois, de severa limitaglo as relacdes

extramatrimoniais.
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Nio prospera a justificativa do relator - de que a unifio estavel ¢ instituigdo-meio,
enquanto 0 casamento seria instituigao-fim - para dar prevaléncia a relagdo matrimonial sobre
o relacionamento informal estavel. Essa predilecio, inegavelmente, afronta o principio da
igualdade, base da ordem constitucional, que equiparou a unido estdvel e 0 matrimdnio como
entidades familiares, sem distingdes de ordem patrimonial. Sendo assim, poder-se-ia
considerar que o siléncio do Codigo, no que diz respeito & disciplina legal aplicada a unidio
estivel, implicaria retrocesso, caracterizando verdadeira inconstitucionalidade por omissfio.

Vé-se, por conseguinte, gque o Novo Cédigo Civil ndo trouxe grandes inovagles a
respeito da Unifio Estavel, podendo-se dizer, inclusive, que ele retrocedeu no que tange ao
direito sucessério dos companheiros, além de ter deixado de dispor sobre alguns pontos do
tema.

Contudo, apesar dos retrocessos, deve-se recordar que, quando comparado ao Codigo
Civil de 1916, o novo Codex apresenta avancos consideraveis, haja vista que aquele ndo fazia
referéncias explicitas ao acolhimento legal do instituto da unifio estavel, chegando, inclusive,
a mencionar a concubina como sendo a amante do homem casado (ctimplice no adultério).

Assim, por exemplo, quando o CC de 1916 cuidava da doacdo do conjuge adiltero ao
seu cimplice, declarava ser anuiavel tal ato, dando aos herdeiros ou ao ¢énjuge prejudicado o
prazo de dois anos apds dissolvida a sociedade conjugal para anula-lo (artige 1.177, CC). O
artigo 248, inciso IV, chegava a garantir & mulher casada o direito de reivindicar os bens
comuns moveis e imdveis, doados ou transferidos pelo marido & concubina. A idéia que se
tinha era a de que a concubina era a amante do homiem casado (concubinato impuro) capaz de
comprometer a continuidade dos lagos sagrados do matrimbnio. Destarte, o CC de 1916
negava quaisquer efeitos sucessorios as unides ndo abrangidas pelo casamento.

Nesse diapasdo, mesmo remanescendo alguns problemas acerca da analise do instituto

da unifio estavel face ao novo CC, ndo se pode negar que muitos foram os direitos alcangados
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pelos companheiros. Apesar de ndo ter havido a igualdade absoluta e sonhada enire conjuges
e companheiros, considera-se que muitos dos direitos relacionados aos primeiros podem ser
aplicados aos segundos a partir do uso da analogia.

A eficiéneia da medida tende a ser verificada por ocasido do surgimento de decisdes
jurisprudenciais mais justas e antenadas com a realidade social. Em linhas gerais, a disciplina
da unifio estdvel presente no novo CC restringe-se a trés artigos, quais sejam os de n% 1.724,
1.725 e 1.790, este ultimo merece atenc@o espectal, haja vista tratar dos aspectos sucessérios

alvos do presente trabatho monografico.

3.4 Contornos da sucessfo hereditdria a partir da analise do art. 1.790 do Cédigo Civil

O artigo 1.790 do CC ¢ atualmente alvo de intimeras criticas no que concerne a sua
exegese correlacionada as demais disposicOes sucessérias inseridas no diploma legal.
Lacunoso e desvirtuado da realidade social, na medida que ndo induz & observincia do
preceito constitucional de equiparacfio entre unifio estavel e casamento, a doutrina entende
que sua reformulacdio faz-se necessdria em carbter de urgéncia, de maneira que 0 mesmo
possa realmente vir a atender ds necessidades de regulamentagfo da sucessfio nas umides
informais.

Disp6e o art. 1.790 do Novo Cddigo Civil:

Art. 1.790. A companheira ou 0o companheiro participard da sucesso do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unidio
estavel, nas condicdes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente
que por lei for atribuida ao filho;

IT - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-d a
metade do que couber a cada um daqueles;

I1I - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a vm terco da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Uma das primeiras criticas relacionadas ao artigo acima faz referéncia a sua disposi¢io

no Coédigo. Para a maior parte da doutrina, o legislador, ao tratar separadamente dos direitos
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sucessorios dos conjuges e dos companheiros, acabou por trata-los de forma bastante distinta,
chegando mesmo a ndo observar o ditame constituctonal que igualou as entidades familiares.

Deveras, entende-se que o artigo 1790 encontra-se em local inadequado (no capitulo
das Disposi¢Ses Gerais), quando o mais apropriado era que estivesse disposto no capitulo
referente & ordem de vocago hereditaria, juntamente com a disciplina aplicada & sucessdo do
conjuge. Tal separacgfio, talvez se justifique numa tentativa do legislador de evitar percalcos e
criticas sociais, haja vista que, a despeito do numero cada vez maior de unides informais,
estas ainda sdo vistas como um estégio de convivéncia menos nobre que o casamento.

E evidente que o companheiro nfio poderia deixar de figurar, a rigor, na lista dos
herdeiros legitimos (art. 1.829), como se verifica atualmente. Ademais, o companheiro, de
acordo com a redacio do Cédigo Civil, ndio foi legalmente reconhecido como herdeiro
necessario, como bem se denota da leitura do art. 1.845, podendo, por esse entendimento, ser
afastado da vocacdo hereditiria mediante testamento. Veja-se a opinifio de Carlos Alberto
Barbosa Moreira sobre o assunto, em sua atualizacfio da obra de Caio Mario da Silva Pereira
(2005: 163):

{...) insere-se o companheiro entr¢ os chamados herdeiros necessarios, ou
nao passa ele de mero herdeiro legitimo, cuja vocagio pode ser afastada por
via testamenteira? A indagagio desperta algumas perplexidades, em boa
parte decorrentes do fato de a versio primitiva do Projeto do Cédigo Civil
nada dizer a respeito dos direitos sucessdrios dos companheiros. {...) Colhe-
se a nitida wmpressio de que o legislador, pretendendo inserir a
reguiamentacio da matéria em texto que dela ndo cuidava, deixou, todavia,
de proceder & harmonizagéio entre o que anteriormente constava do Projeto e
o que nele passou a figurar. Os resultados sdo manifestamente
insatisfatorios: nfo apenas se deveria ter reservado local mais apropriado
para as normas do art. 1.790, como também nfio se poderia ter deixado de
aludir ao companheiro — segundo a orienta¢io que fosse claramente adotada
—no art. 1.845 ou no art. 1.850: num deles certamente haveria de engnadra-
se aquele sucessor. De tudo isso fica a sensacgiio de que o art. 1.790 é, no
sisterna do Novo Cddigo Civil, um corpo estranho, pouco 4 vontade na

companhia de outras normas originalmente concebidas para um sistema que
simplesmente desconhecia a figura do companheiro, no campo sucessorio.

Contudo, as deficiéncias do CC por ocasido do tratamento sucessorio aplicado a unifio

estavel ndo se encerram na simples locagdo erronea do art. 1.790. Outro ponto de grandes



desavengas € aquele que diz respeito a4 divisdo patrimonial resultante da dissolu¢do da unifio
estavel.

Partindo de uma anélise literal do capui do dispositivo em estudo, pode-se chegar a
conclusio de que o Cédigo excluiu da sucessdo em favor do companheiro ou companheira os
bens ndo adquiridos onerosamente na vigéneia da unido. Significa dizer que, em relagfio aos
referidos bens, o companheiro ndo participaria da sucessdo, sendo, entfio, convocados os
outros herdeiros, conforme a ordem sucesséria arrolada no proprio diploma civil.

Porquanto, 3 primeira vista, entende-se que o direito entdo garantido pelo art. 1.790
n#c permite que o companheiro disponha de parcela alguma referente aos bens particulares,
que irdio compor a legitima. Assim, o patrimonio particular do de cujus, juntamente com o
remanescente dos bens comuns (meagéo), corresponderfio 4 parte do acervo hereditario que
serd transmitida aos seus herdeiros sucessiveis, restando ao supérstite, apenas a meacdo de
parte dos bens comuns. Os demais bens do de cujus obtidos onerosamente antes da unifio
estivel ou por ele recebidos a titulo gratuito (heranga ou doagfo) serfio inventariados e
partithados somente entre seus herdeiros na ordem da vocagio hereditaria.

E se ndo houver bens comuns amealhados durante a convivéncia, 0 companheiro
supérstite nada receberd a qualquer titulo, nem como meeiro, nem como herdeiro, visto que
ndo fara jus a qualquer quinhéio hereditario, mesmo que o de cujus nio tenha descendente ou
ascendente, pois sua heranga serd deferida aos colaterais até o 4° grau. Caso nfio existam
colaterais aptos a suceder, surgird o Estado na qualidade de sucessor irregular. Destarte, a
possibilidade de que o companheiro venha a ficar totalmente desamparado, caso nido existam
bens comuns, € real se a interpretagfio do artigo 1.790 for levada ao pé da letra.

Essa posigiio ndo destoa do pensamento de César Fitnza (2003; 867), quando afirma:

Em minha opinido, seria absurdo interpretar a norma no sentido de colocar
o companheiroc em situagdo inferior 4 Administracio Publica. A se
interpretar o art. 1.790 apenas de acordo com seu caput, poderd ocorrer o
caso em que o companheiro nada herdard, por ndc haver patrimbnio

adquirido a titulo oneroso durante a uniio estavel,
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Logo, sio muitas as opinides que consideram que a interpretacio do dispositivo, na
integra, além de ndo ser razoavel, nfo guarda consondncia com a Constituigio Federal, uma
vez que a propria Lei Maior reconbece a unido estdvel como entidade familiar e, sendo um
dos objetivos dos direitos das sucessdes a perpetuidade do patriménio na familia do de cujus,
ndo deve prosperar a exegese literal do caput do art. 1.790, que afasta do patriménio
hereditario do companheiro os bens individuais deixados pelo autor heranca. E descabido
considerar que, na auséncia de outros sucessores € de bens comuns, o Estado serd herdeiro
anico do morto, relegando ao companheiro sobrevivo o abandono.

Na verdade, grande parte dos estudiosos tem considerado que o capur do artigo deve
ser aplicado apenas aos dois primeiros incisos, ou seja, nestes deve ser acothido o
entendimento de que os sucessores aqui descritos terfio scus quinhdes hereditarios derivando-
se dos bens adquiridos onerosamente na constidncia da unidio estavel. Aos demais incisos,
aplica-se a regra de que a divisfo do patriménio terd por base todos os bens do de cujus, sejam
estes adquiridos onerosamente, antes ou apos a constituigdo do vinculo afetivo, ou adquiridos
a titulo gratuito.

Em suma, a palavra heranca, constante nos incisos n°s HI e 1V do art. 1.790, deve ser
tomada em seu sentido proprio, mais abrangente do que bens adquiridos onerosamente na
vigéneia da unifio estdvel. Afinal, antes de qualquer coisa, deve-se privilegiar o
estabelecimento da justica ainda que esta ndo esteja exatamente conclusa no enunciado da
norma. Nesse interim, pondera Caio Mario da Silva Pereira, em sua obra atualizada por Carlos

Roberto Barbosa Moreira (2005: 156):

No rigor da boa técnica, o conteiido do caput deveria ser comum a todas as
hipoteses em que o dispositivo a seguir se desdobra; no caso especifico,
porém, se a heranga de que tratam os n°% IIl e IV se limitar a bens comuns
(conforme sugere o caput), chegariamos a situagdes de extrema iniqiiidade,
como a do de cujus que, sem parentes sucessiveis e sem haver feito
testamento, houvesse vivido, em unido estavel, durante longos anos, no
curso dos guais nfio chegon a adquirir bens que se tivessem comunicado ao
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companheiro. Nio parece razodvel. em tais circunstancias. rer por vacante -
heranga, destinando-a ao ente estatal, quando, entre duas possiveis
interpretagdes de dispositivo acerca da sucessfio legitima, ha de se dar
preferéncia aquela que maior protegio confira & familia (em especial, aos
familiares mais proximos, como € o caso).

Enirctanto, Zeno Veloso apud Maria Helena Diniz (2005: 143), apresenta a seguinte visio:

A “totalidade da heran¢a”, mencionada no inciso IV do art. 1.790, € da
heranga a que o companheiro sobrevivente estd autorizado a concorrer.
Mesmo no caso extremo do falecido ndo ter parentes sucessiveis,
cumprindo-s¢ a determinagdo do caput do art. 1.790, o companhbeiro
sobrevivente s0 vai herdar os bens que tiverem sido adquiridos
onerosamente na vigéneia da unido estivel. Se o de cujus possuia outros
bens, adquiridos antes de iniciar a convivéncia, ou depois, se a titulo
gratuito, ¢ ndo podendo esses bens integrar a heranca do companheiro
sobrevivente, passardo para o Municipio ou para o Distrito Federal, se
localizados nas respectivas circunscrigdes, ou para Unifio, se situados em
Territério Federal (art. 1.844).

Todavia, ainda que o artigo nfio disponha claramente a respeito da capacidade do
convivente sobrevivo herdar também os bens particulares do de cuyjus, na inexisténcia de
outros herdeiros, entende-se que de uma forma ou de outra, isso acabara ocorrendo, por forga
do art. 1.844 do CC. Pela leitura desse, vé-se que o Estado ¢ sucessor irregular e seu direito a
heranga vacante surge apenas quando ndo ha outras pessoas aptas a sucederem o de cujus.
Isso é assim devido 4 especialidade da norma do art. 1.844 que se sobrepde A do art. 1.790.
Ademais, analisando-se a questio de uma forma ética, seria inadmissivel a exclusio do
companheiro sobrevivente, que possuia lacos de afetividade com o de cyjus, do direito a
totalidade da heranca, dando-se prevaléncia a entidade pablica.

No tocante a sucessfio do companheiro em concorréncia com os herdeiros de primeira
vocaglo, isto €, os descendentes, observa-se que o legislador civil atual pretendeu,
efetivamente, dar distinto tratamento a essa sucessdo concorrente, aplicando distintas

imposi¢cSes matematicas se os descendentes fossem fithos do companheiro supérstite ¢ do

companheiro falecido, ou se, por outro lado, fossem descendentes exclusivos do autor da
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heranga (incisos I e IT do art. 1790 NCC, respectivamente), fazendo-o herdar a mesma porgiio
deferida aos filhos comuns e metade da por¢io cabivel aos descendentes exclusivos do de
cujus. Deu, portanto, tratamento preferencial ao companheiro sobrevivo, quando sec frata de
concorréncia com fithos comuns a ele e ao morto.

Cabe aqui apresentar algumas consideragfes a respeito da redagfio do art. 1.790, de
acordo com o posicionamento do doutrinador Caio Maério da Silva Pereira (2005: 157).
Segundo esse, o inciso 1 do dispositivo em estudo estaria mais bem representado se a
expressio fithos eomuns pudesse ser substitnida pela descendentes comuns, haja vista que
esta ¢ bem mais abrangente do que agquela.

Da maneira como se encontra, o estudo literal do texto poderia gerar o enquadramento
dos descendentes comuns mais remotos (netos, bisnetos, etc), que nfo sdo filhos comuns, no
mn¢iso 111 que contempla os chamados outros parentes sucessiveis, o gue, por sua vez,
poderia ocasionar resultados absurdos, bem como o choque entre as disposi¢des aplicadas ao
cOnjuge e aquelas relacionadas ao companheiro: basta imaginar que o cdnjuge, se concorrer
com muitos netos comuns, terd direito a ¥ da heranga (art. 1.832), enquanto o companheiro,
na mesma situacio, receberia a fragdio de 1/3 ~ a lei teria, em iguais circunsténcias, conferido
ao companheiro mais direitos que ao conjuge.

Considera-se também a existéncia de equivocos na redagio do inciso I do artigo. De
fato, o texto legal ndo explica de que forma se dard a referida concorréncia entre
companheiro{a) e descendentes exclusivos. O legislador esqueceu de mencionar se os
sucessores serdo chamados a suceder por cabega ou por estirpe, como o faz com o conjuge.

Encontra-se aqui nma situagdo na qual entende-se que podera ser aplicado o principio
da analogia, em virtude da equiparacgio constitucional promovida enfre unifio estiavel ¢
casamento. Sendo assim, havendo a simultinea vocagdo de fithos e netos (apenas) do de

cujus, a parte do companheiro devera corresponder 4 metade do que tocar, singularmente, a
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cada filho ¢ a(s) estirpe(s) do(s) fitho(s) pré-morto(s).

Outra discussio envolvendo a aplicagio dos incisos I e Il do mencionado artigo ¢
aquela que ressalta a ndo prevengdio, por parte do legislador, de situagdo na qual o
companheiro seja chamado a suceder, simultancamente, com descendentes comuns e
descendentes exclusivos do de cujus. A doutrina apresenta diversas solugdes possiveis no que
concerne a divisfo patrimonial nesta situagfio hipotética hibrida.

Deveras, poder-se-a: a) considerar tais fithos como comuns, dando ao companheiro
supérstite quota equivalente a deles, mas ndo se atingiria o objetivo legal pretendido, por
prejudicar os fithos exclusivos do de cujus, que nenhum lago de parentesco consangiiineo t€m
com o companheiro sobrevivente, privilegiado na partilha; b) identificar os referidos
descendentes como exclusivos do de cujus, conferindo ac companheiro supérstite a metade do
que caberia a cada um deles, estar-se-ta dando preferéncia aos descendestes, lesando
convivente que receberia menos por ser tido como nfo ascendente de nenhum dos herdeiros;
¢) conferir ac companheiro sobrevivente uma quota {(em concorréncia com filhos comuns) e
meia (em concorréncia com descendentes exclusivos do autor da heranga), atender-se-ia ao
disposto nos incisos I ¢ II do art. 1.790, mas os descendentes sairiam perdendo, pois cada um
receberia uma quota tnica e o companheiro ficaria com quinhfo maior, equivalente a uma
quota e meia; d) subdividir, proporcionalmente, a heranca conforme o nimero de
descendentes de cada grupo em concorréncia com o convivente. Os quinhdes dos filhos de um
grupo com os do outro seriam desiguais, ferindo o art. 1.834 do Cédigo Civil.

Maria Helena Diniz (2005: 146) acredita que a melhor op¢iio para a reparticiio do
patrimdnio, quando se verificar a existéncia simultdnea de descendentes comuns e exclusivos,
¢ exatamente aquela que prestigia a igualdade entre os fithos, concedendo a estes posicio

hereditaria melhor do que aquela atribuida ao convivente,
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Destarte, sabe-se que; o novo Codex ainda estabelece uma certa desigualdade entre o
conjuge e o companheiro, colocando aquele em posigio melhor do que este. Acredita-se,
portanto, que é do proprio espirito do CC atribuir maiores beneficios sucessérios aos fithos do
de cujus e seu eventual cdnjuge que aqueles concedidos ao seu convivente sobrevivo.

Em contrapartida, Caio Mario da Silva Pereira (2005: 159-160) sugere a adogfio do
critério inserido no inciso I do art. 1.790. Assim, todos os descendentes, exclusivos ou nio,
seriam tidos por descendentes comuns e atribuir-se-ia ac companheiro quota igual aquela
destinada aos sucessores comuns.

Tal desfecho legal estaria em consonéncia com o art. 1.834, que pressupde a igualdade
de direitos entre descendentes de uma mesma classe e ascendentes, visto que convivente
supérstite e filhos estariam equiparados, bem como enfatizaria o mandamento constitucional
da igualdade entre os filhos (CF/88, art. 227, § 6.°). Nota-se que tal hipotese, apesar de
distanciada do espirito pratico do novo CC, compactua perfeitamente com a equiparagio
constitucional pretendida entre matrimdnio e unidio estavel. Veja-se o que afirma Caio Mario
da Silva Pereira (2005:159):

Inclinamo-nos por adotar a solugio mais favoravel ao companheiro, que € a
do n.° I do art. 1.790: partilha por cabega, em igualdade de condigdes para
todos os co-herdeiros {ou mais precisamente, para todos aqueles chamados
por direito préprio), levando em conta a circunstincia de o novo Codigo nio
ter reservado, em beneficio daquele, a quota minima deferida ao conjuge, na
hipdtese de descendéncia comum (art. 1.832, parte final).

Ademais, ndo deixa de render maiores criticas o disposto no inciso III, do art. 1.790, o
qual impde a concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis, tendo direito a
1/3 (um tergo) da heranga. A doutrina majoritaria considera que padece de l6gica juridica o
preceituade acima.

O texto legal foi omisso em estabelecer quem seriam esses outros parentes sucessiveis,
dando margem a varias interpretagfes do dispositivo. Admite-se, por exemplo, que aqui se

poderia encaixar nfio apenas os ascendentes mais proximos, mas também parentes colaterais
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muito distantes que, na maioria das vezes, ndo tiveram o minimo de contato com o de cujus
em vida. Inclusive, nfio ¢ dificil imaginar que essa poderia ndo ser a vontade do morto,
participar parte de sua heranga a um primo distante, por exemplo, em detrimento do direito do
convivente, o qual diga-se de passagem, com grande probabilidade de acerto, passou os
ultimos dias de sua vida ao seu lado.

Nesse sentido, anota Zeno Veloso apud Giselda Hironaka (2003, p. 57), in verbis:

Na sociedade contemporianea, ja estiio muito esgarcadas. quando i
extintas, as relagdes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau
{primos, tios-av0s, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas
grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se encontram. E
o novo Codigo Civil Brasileiro, que vai comegar a vigorar no 3° milénio,
resolve que o companheiro sobrevivente, que formou uma familia, manteve
uma comunidade de vida com o falecido, s6 vai herdar sozinho, se ndo
existirem descendentes, ascendentes, nem colaterais até o 4° grau do de
cujus. Temos que convir. Isso é demais! [...] Sem divida, neste ponto o
C.C. nio foi feliz. A lei nio esta imitando a vida, nem se apresenta em
consonancia com a realidade social, quando decide que uma pessoa que
manteve a mais intima e completa relacio com o falecido fique atras de
parentes colaterais dele, na vocacfio hereditaria. O proprio tempo se
incumbe de destruir a obra legislativa que nfio seguiu os ditames do seu
tempo, que ndo obedeceu as indicagdes da histéria ¢ da civilizagio. [...].

Finalmente, ndo havendo nem descendentes nem ascendentes nem colaterais, o
companheiro herda todo o acervo hereditario. Vale salientér que, como se afirmou alhures, a
expressio heranga presente no inciso III e IV do art. 1.790 também enfrenta censuras, pois se
questiona se essa se refere aos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da unido
estavel, o que apresenta perfeita correspondéncia com o caput do art. 1.790; ou se se encontra
relacionada com todos os bens do de cujus (totalidade da heranga), sejam estes particulares,
obtidos de forma onerosa anteriormente & constituigdo da unido ou de maneira gratuita, ou
COmuns.

Por questGes de razoabilidade, ha grande inclinagéio doutrinaria em se admitir que, no
que concerne aos incisos Il e IV do art. 1.790, a heranga mencionada dira respeito a todo o
patriménio do companheiro morto, ¢ ndo s6 o adquirido onerosamente durante a unido

estavel. Esta € a interpretagfio mais correta, segundo a visdo de César Fitza.
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Pontifica ainda o referido autor (FIUZA, 2003: 872), que na hipdtese de se admitir
outra interpretaciio, o companheiro terd direito a todos os bens adquiridos onerosamente,
~durante a unifio estavel, incorporando-se os demais bens ao patrimdnio do Municipio em que
se acharem. Encerra com bastante lucidez, dizendo que a exegese do texto legal nfio pode ferir
a dignidade da pessoa e da famiha, ainda que esta nfic se tenha consubstanciado pelo

casamento.

3.5 Da inconstitucionalidade do artigo 1.790

Assim como a posico do coOnjuge sobrevivo melhorou, naquilo que respeita aos
problemas de ordem sucessoéria, nas previsdes do novo Cédigo Civil, ampliando-se os direitos
que lhe assistem, era de se esperar que o companheiro supérstite tivesse suwa condigfo
privilegiada, relativamente aquela situagfo anteriormente descrita, € tivesse garantido a
igualdade de direitos relativamente ao conjuge sobrevivente, fazendo-se, assim, valer o dizer
constitucional, consubstanciado no art. 227, § 6.°, em toda a sua amplitude.

Todavia, ndo foi isto o que aconteceu. Nota-se, destarte, que a sucessdo legitima do
companheiro ou companheira se did de forma distinta e menos vantajosa do que aquela
conferida ao cOnjuge sobrevivente. Porquanto, na ordem de vocagfio hereditéria, o
companheiro sobrevivente ndo prefere nenhum parente sucessivel, nem mesmo os colaterais.
Considera-se que tal constatagio fere sobremaneira a tdo proclamada equiparagdo
constitucional existente entre as entidades familiares, ocasionando um sem ntimero de
questionamentos a respeito da inconstitucionalidade da norma inserida no novo CC que trata
da questfio das uniGes informais duradouras, qual seja, o art. 1790.

E bem verdade que as legislacGes aplicadas a unifio estavel e anteriores ao novo CC

foram mmito mais eficazes na tarefa de atribuicio e reconhecimento dos direitos dos
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companheiros. A Lei n. 8.971/94, principalmente, ja admitia a condi¢do de herdeiro do
convivente, sendo que este era precedido apenas por descendentes e ascendentes, e ndo por
colaterais, como se verifica agora.

0O CC/2002, quando tratou da sucessdio dos companheiros, rebaixou o status do
companheiro sobrevivente em relacio ao coénjuge, ao diferenciar o regime de sucessfio na
heranca. Trata-se, pois, de regra inconstitucional, uma vez que vulnerou os principios da
igualdade e da dignidade, retrocedendo no fratamento dado ac companheiro quando da
vigéncia das Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96.

Sabe-se que normas constitucionais programaticas sfio as que ndo receberam do
constituinte suficiente normatividade para que possam ser aplicadas, quando se faz necessario
que a produgdo ordindria complete as maiérias nelas tragadas. No caso, entende-se que o art.
2° da Lei n 8.971/94, tratou-se de lei que regulamentou norma constitucional programatica
(art. 226 da CF), equiparando os direitos sucessorios do companheiro frente ac cdnjuge.

Assim, uma vez dada a execugdo a uma norma constitucional de carater programatico,
através de lei infraconstitucional, ndo pode o legislador ordindrio retroceder através de edi¢io
. de lei ordindria superveniente que venha a reduzir o alcance da norma constitucional, sob
pena de ser declarada inconstitucional.

Nesse contexto, percebe-se que o comando legal inserido no art. 1.790, nada mais ¢
sendio a norma que visa satisfazer a necessidade de regulamentacgfio do ja citado art, 227, § 6°.
Sendo assim, a Constituigic da o comando geral, e a legislagio infraconstitucional o pde em
pratica, especificando as formas de atuagio.

Seria, pois, inconstitucional, a lei que dispusesse de modo contrario a quanto a
constituicdio comanda ¢, além disso, a partir do momento que é dada execugdc a norma
constitucional, o legislador ordinario ndo pode voltar atrds. Deveras, uma vez admitida a

igualdade entre unifo estavel ¢ matrimdnic no Ambito constitucional, é tarefa precipua do
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.legisiador dar condi¢des para que essa equiparagiio também se verifique na esfera
infraconstitucional.

Contudo, o legislador parece ter tido receios em dar aplicabilidade & norma
constitucional, e nfo épenas se omitiu em regular a matéria de forma eficaz no novo Codex,
como também acabou por subtrair as permissdes sucessOrias contidas nas leis anteriores
aquele.

Desta forma, a alegagéio de inconstitucionalidade do art. 1.790 surge como conclusgo
doutrindria ¢bvia, 8 medida gue se evidencia a ofensa ao principio do retrocesso social no
que concerne as conguistas sociais dos companheiros frente aos conjuges. Na verdade, a
proibigdo de retrocesso social visa impedir que sejam frustrados os direitos sociais ja
concretizados, tanto na ordem constitucional como na infraconstitucional.

Desse modo, vé-se que o artigo do CC/2002 que tratou do direito sucessorio dos
companheiros violou o principio da proibigdo de retrocesso social, ou seja, o legislador
revogou norma de direito sucessorio (art. 2° da Lei 8.971/94) que concretizava um direito
constitucional consagrado de igualdade entre companheiros e conjuges, devendo, como
conseqiiéncia, a norma ser declarada inconstitucional. Entende-se que, se o ordenamento
juridico avangou, concedendo maiores prerrogativas ao conjuge, por ocasido da sucessio do
de cuwjus, era de se esperar que mesmo tratamento fosse dado ao companheiro, em
observincia clara ao art. 227, § 6°.

Diferentemente do que ocorre com o cdnjuge, que herda quota parte dos bens
exclusivos do falecido quando concorre com os descendentes deste, percebendo, quanto aos
bens comuns, apenas a meagfio do condominio até entfio existente (e nfio mais do que isso),
o companheiro que sobreviver a seu par adquire ndo apenas a meac¢io dos bens comuns (e

aqui em igualdade relativamente ao cOnjuge supérstite), como herda quota parte destes
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mesmos bens comuns adquiridos onerosamente pelo casal, nada recebendo, no entanto,
relativamente aos bens exclusivos do hereditando.

O tratamento ¢, portanto, muito diferenciado, o que podera ocasionar, na pratica, a
ocorténcia de situagdes no minimo curiosas, nas quais o conjuge sobrevivo, ora serd posto
em methor posigdo sucessoria que a do convivente, ora levara desvantagem com relacéo a
este, 0 que, em consondncia com o espirito do novo CC, ¢ ilogico.

Caso curioso ocorre quando ndo existirem bens particulares do morto, isto €, se todo
o patrimdnio for formado na vigéncia da unifio estavel ou do casamento. Neste caso, tendo o
casal um filho, a companheira sobrevivente terd direito a 75% do patrimdnio, conforme ja
visto, e o filho comum ficara com os 25% restantes. Ja o cOnjuge vivo, na mesma situagéo,
receberd apenas 50% dos bens, a titulo de meacdo. Assim, como nfio existiam bens
particulares, também ndo haverd concorréncia da mée com o filho. Este herdard os 50% do
patrimonio que restaram depois de retirada a meagéo da viiva.

O Codigo criou pois, uma situacfio que poderd trazer uma vantagem patrimonial
relativamente grande para a companheira com relagdo & cdnjuge sobrevivente. Segundo a
melhor interpretagiio do artigo 226, § 3° da Constituigiio Federal, o Novo Codigo Civil
deveria ter igualado os direitos sucessorios dos conjuges e dos companheiros e nfio tratar os
institutos de forma diversa fazendo mais complicar do que modemizar seus preceitos.

Entrementes, torna-se clara a necessidade de alteracdo do art. 1.790, para que este
possa finalmente suprir as necessidades de normatizagio da condi¢do sucessoria do
companheiro de forma mais condizente com o atual momento social. E essa, portanto, a
finalidade do Projeto de Lei n. 6.960/2002, de autoria do Deputado Ricardo Fitiza, que propde
mudancas na norma comentada, sugerindo a seguinte redagfo:

Art. 1.790. O companheiro participard da sucessdo do outro na forma
seguinte:
I — em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente

A mntada Aa nua Anuhar o snda sem Aactan calua ca trrae harida Anssasnh&nA
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bens particulares, ou se o casamento dos companheiros, se tivesse ocorrido,
observada a situagio existente no comego da convivéncia, fosse pelo regime
da separacfo obrigatoria (art. 1.641);

Il - em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota equivalente
& metade do que couber a cada um destes;

1l —em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a fotalidade da
heranga.

Pardgrafo Gnico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir
nova unifo ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participagéio que
lhe caiba na heranga, o direito real de habitacio relativamente ao imével
destinado a residéncia da familia, desde que seja o linico daguela natureza a
inventariar.

Ressaltando as principais alteragdes propostas pelo Projeto, verifica-se que este ndo
faz mais a distin¢l3o quanto a origem da filiagfio. Destarte, o convivente concorreria com 08
descendentes do morto, sejam seus ou ndo, sempre com a metade do que couber a eles.
Contudo, nfio se verificaria concorréncia se tiver havido comunhio de bens na unifio estavel e
o morto nfio tiver deixado bens particulares. O Projeto também parte da hipdtese de que
também nfo se verificaria participagio na heranca se, na hipétese de casamento, este se
submetesse ao regime da separagdo obrigatoria do art. 1.641 do CC.

Finalmente, elimina-se a injusti¢a de se ter o companheiro sobrevivente concorrendo
com colaterats ate o 4° grau: na falta de descendentes e ascendentes, o sobrevivente teria
direito a totalidade da heranga. Outrossim, convém registrar gue o Projeto ainda sustenta o

direito real de habitaco, nos termos do que fora definido na Lei n. 9.278/96.



CONSIDERACOES FINAIS

Desde os primordios, a familia € considerada a base da estrutura social, representativa
da unifio enire os sexos para fins de procriagio e evolugio. E no seio familiar que se
desenvolvem os ideais de personalidade aptos a identificar cada individuo em sua
singularidade e especialidade.

Destarte, o surgimento da familia é fato natural relacionado & inabilidade dos ser
humano para viver sozinho, isolado. Este busca, entfio, constituir familia, o que, durante muito
tempo, ocorreu de forma espontinea, haja vista que nfio havia a imprescindibilidade de
formalizacdo dos lagos familiares por meio do matriménio.

Tal necessidade s6 se mostrou a partir da eclosio dos ideais de defesa comunitiria,
amparada por sentimentos religiosos e anseios de poder soctal. O casamento foi, pois, uma
forma de se oficializarem as unides informais que, até entfio, predominavam. Estas, por sua
vez, tornaram-se sindnime de relacionamentos escandalosos, em virtude da depreciag@io do
termo concubinato.

Nio obstante, o aumento do numero de unides de fato, apesar do desprestigio social
dessas, evidenciou-se sobremaneira, na medida em que influiam consideravelmente nas
relagbes juridicas. Todavia, verificou-se que o legislador, como grande responsavel pelo
ajustamento da nporma & realidade social, adiou por demais o trabalho legislativo de
reconhecimento da unifio estavel como entidade familiar passivel de gerar efeitos juridicos
compativeis com aqueles atribuidos ao casamento, principalmente no que atine aos aspectos
patrimoniais ¢ sucessérios desse instituto.

Pela exegese do art. 227, § 6° da atual Constituigdo Federal, o ordenamento juridico
teoricamente estabeleceu a equiparaciio entre unifio estavel e matriménio. Entretanto, diante

do que foi exposte na presente pesquisa, percebeu-se que a igualdade de tratamento tdo
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almejada entre os dois institutos ainda se encontra longe de se efetivar satisfatoriamente,
localizando-se apenas na seara formal da norma.

O instituto da unifio estdvel passou por um longo processo de evolugiio até chegar &
sua atual configuragfio. A Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, bem como as Leis n.
8.971/94 e n. 9.278/96, representaram, em seus devidos momentos, inovacdes no que atine &
matéria sucessdria no dmbito do companheirismo. Contudo, como visto, tais solugbes legais
ndo atingiram a eficacia esperada, haja vista apresentarem, como referido ao longo do
trabalho, imperfeictes considerdveis em sua redagéio, dando margem ao surgimento de varias
interpretagdes dos seus dispositivos, o que acabou por dificultar sobremaneira a aplicago das
Leis.

Criou-se, deveras, uma situacio de inseguranga juridica que veio a ser agravada com a
promulgacio do novo Codigo Civil. Assim, a entrada em vigéncia do referido diploma legal,
além de revogar tacitamente as Leis anteriores, haja vista que passou a regular toda a matéria,
impds um retrocesso nos direitos dos conviventes, na medida em que pds termo as parcas
prerrogativas concedidas a esses pelas Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96, como € o caso do direito
real de habitago, atualmente relacionado apenas a figura do cOnjuge.

De fato, a Carta Magna conceden igualdade entre unifio estdvel e casamento.
Esperava-se, portanto, que a legislagio ordinaria tratasse do tema com o mesmo afinco
daquele proposto na Let Maior. Porém, ndo foi isso que aconteceu. O legislador do Cédigo
Civil optou pela inobservincia do mandamento constitucional que preconiza a equiparagio
das entidades familiares, desprestigiando a posi¢io do companheiro quando em comparaciio
com o conjuge.

Em verdade, mostrou-se que padece de razoabilidade o dispositivo civel que,
desconsiderando o comando constitucional, atribui maiores privilégios ao cénjuge, colocando-

0, na ordem sucesséria, em posi¢do superior dquela conferida ao companheiro. E descabido



que o convivente nfo prefira nenhum parente na vocagfio hereditaria, até mesmo guando se
trata de parentes colaterais.

Também nio se admite que o acervo patrirﬁonial destinado ao companheiro supérstite,
em virtude da morte do de cujus, restrinja-se aos bens adquiridos onerosamente durante a
constincia da unido estivel, haja vista que, como exposto anteriormente, havera situa¢des em
que o convivente restar-se-& seriamente prejudicado, como € o caso da auséneia de bens
comuns e existéncia de bens particulares.

Por fim, percebeun-se que a atual disciplina atribuida & unifio estavel, principalmente no
que diz respeito aos seus aspectos sucessorios, estd muito aquém daquela compactuada no
texto constitucional, apresentando-se de forma excludente e ineficaz. Faz-se necessario, pois,
a adogfo de medidas urgentes aptas a solucionar o quadro de descaso legal atrelado a figura

do companheiro.
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ANEXO 1

LEI N° 8.971, DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994,
Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessio.
O PRESIDENTE DA REPUBLICA
Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderad
valer-se do disposto na Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova
unifio e desde que prove a necessidade.

Paragrafo Gnico. Igual direito e nas mesmas condigdes € reconhecido ao companheiro
de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarfo da sucessio do(a)
companheiro{a) nas seguintes condigdes:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nio constituir nova unifo,
ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto nfio constituir nova unifo,
ao usufruto da metade dos bens do de cijos, se nfo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

11 - na falta de descendentes e de ascendentes, o{a) companheiro(a) sobrevivente tera
direito a totalidade da heranga.

Art. 3° Quando os bens deixados pelofa) autor(a) da heranca resultarem de atividade
em que haja colaboracfio do{a) companheiro, teré o sobrevivente direito & metade dos bens.

Art, 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacio.

Art. 5° Revogam-se as disposigdes em contrario.

Brasilia, 29 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 106° da Republica.
ITAMAR FRANCO

Alexandre de Paula Dupeyrat Martins
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ANEXO 2

LEI N°9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996.
Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Let:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, piblica e
continua de um homem e uma muther, estabelecida com objetivo de constitui¢io de familia.

Art. 2° Séo direitos ¢ deveres iguais dos conviventes:
I - respeito ¢ consideragiio mituos;

I1 - assisténcia moral e material reciproca;

ITI - guarda, sustento e educagio dos filhos comuns,
Art. 3° (VETADO)

Art. 4° (VETADO)

Art 5° Os bens moveis ¢ imoveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na
constdncia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo consideradas fruto do trabalho e da
colaboragfo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio € em partes iguais, salvo
estipulac@io contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presunggio do caput deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer com o
produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unifo.

§ 2° administraco do patrimdnio comum dos conviventes compete a ambos, salvo
estipulagfo contraria em contrato escrito.

Art 6° (VETADO)

Art 7° Dissolvida a unifio estavel por rescisfo, a assisténcia material prevista nesta
Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo unico. Dissolvida a unifio estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitagiio, enquanto viver ou nfio constituir nova unifio ou
casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.

Art 8° Os conviventes poderfo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a
conversdio da unidio estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da
Circunserigio de seu domicilio.

Art 9° Toda a matéria relativa 3 unifio estavel é de competéncia do juizo da Vara de
Familia, assegurado o segredo de justica.

Art 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacéio.

Art 11 Revogam-se as disposigdes em contrério.



Brasilia, 10 de maio de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

Milton Seligman
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ANEXO 3

PROJETO DE LEI N° 2.686, DE 1996
(Do Poder Executivo)

Mensagem n. 1.447/96

Regulamenta o § 3° do art. 226 da Constituicdo, dispde sobre o Estatuto da Unido
Estdvel, e dd outras providéncias

O Congresso Nacional decreta:
Capitulo 1
DO CONCEITO

Art. 1° E reconhecida como uméo estivel a convivéncia, por periodo superior a cinco
anos, sob o mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e uma mulher, nio
impedidos de realizar matrimé6nio ou separados de direito ou de fato dos respectivos conjuges.

Paragrafo Unico. O prazo previsto no caput deste artigo poderd ser reduzido a dois
anos quando houver fitho comum.

Capitulo 11
DOS DIREITOS E DEVERES

Art. 2°. Decorrem da unifio estdvel os seguintes direitos e deveres para ambos os
companheiros, um em relagdo ao outro:

[ - lealdade;

11 - respeito e consideragao;

IIT — assisténcia moral ¢ material.
Capitulo III

DO REGIME DE BENS

Secdo I

Do regime legal

Art. 3°. Salvo estipulagio contraria, os bens moéveis e imoveis adquiridos
onerosamente por qualquer dos companheiros, na constincia da unifio estavel, regem-se pelas
disposi¢des sobre o regime de comunhfo parcial de bens estabelecidas no Cédigo Civil e lets
posteriores, abrangendo direitos, deveres e responsabilidades.

Paragrafo tnico. As doagBes feitas por um dos companheiros serdo computadas como
adiantamento da respectiva meagio.
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Secdo 11
Do regime convencional

Art. 4°. As partes poderdo, a qualquer tempo, reger as suas relagSes patrimoniais, de
modo genérico ou especifico, por escritura publica de atribui¢fio de titularidade de bens e
obrigacdes, devendo o respectivo instrumento ser registrado no registro de iméveis do seu
domicilio e, se for o caso, averbado no respective oficio da circunscricdo onde os iméveis
forem localizados.

Pardgrafo unico. As disposicOes contidas na escritura s;0 se aplicardo para o futuro,
regendo-se os negdcios juridicos anteriormente realizados pelos companheiros segundo o
disposto nesta lei, sem prejuizo da liberdade das partes de dividirem os bens, de comum
acordo, no momento da dissolugdo da entidade familiar.

Capitulo IV
DAS RELACOES COM TERCEIROS

Art. 5°. Nos instrumentos que vierem a firmar com terceiros, os companheiros
deveriio mencionar a existéncia da unifio estavel e a titularidade do bem objeto da negociag3o.
Nio o fazendo, ou sendo falsas as declara¢Oes, serdo preservados os interesses dos terceiros
de boa-fé, resolvendo-se os eventuais prejuizos em perdas e danos, entre os companheiros, e
aplicadas as sangdes penais cabiveis.

Capitulo V
DOS ALIMENTOS

Art. 6° Dissolvida a unifio estavel, o Juiz poderd, considerando o disposto no art. 2° ¢
demais circunstincias, determinar sejam prestados alimentos por um dos companheiros ao
outro, que deles necessitar, nos termos da Lei n. 5.478, de julho de 1968, enquanto o credor
ndo constituir nova entidade familiar de direito ou de fato.

Capitulo VI

DOS DIREITOS SUCESSORIOS
Segdo ]

Do usufruto e outros direitos

Art. 7°. Desde que vigente a unifio estavel, no momento do falecimento, e ressalvados
os eventuais dircitos do conjuge do de cujus, no caso de separagdo, o companheiro
sobrevivente tera direito inafastavel pela vontade das partes, enquanto nfio constituir nova
unifo:

I — ao usufruto da quarta parte do patriménio liquido do falecimento, adquindo
durante a vigéncia da unifio estdvel, se concorrer com os seus descendentes;

1 — a0 usufruto da metade do patriménio Hquido do falecimento, adquirido durante a
vigéncia da unidio estavel, s¢ concotrer com 0s seus ascendentes;



81

Il — a0 usufruto da totalidade dos bens adquiridos a qualquer titulos, durante a unido
estavel, se o de cujus ndio tiver parentes em linha reta vivos;

IV — ao direito real de habilitagiio ou ao direito de sucessfo na locacdo do imével
destinado a familia no qual ambos os companheiros moravam, desde que respeitada a heranga
necessaria dos parentes em linha reta.

Paragrafo tunico. No caso de existirem herdeiros legitimos do de cujus, se o
companheiro sobrevivente tiver sido contemplado, em testamento, com bens de valor igual ou
superior aqueles sobre os quais recairia o usufruto, em virtude desta Lei, ndo the serfo
atribuidos os direitos assegurados pelo presente artigo, salvo se o testador determinar que
sejam cumulados com a verba testamentaria.

Secdo [1
Da vocagdo sucessoria

Art. 8°. Nio havendo testamento, nem ascendentes nem descendentes vivos do de
cujus defere-se a sucessio ao companheiro.

Capitulo V1I
DA CONVERSAO EM CASAMENTO

Art. 9°. Os companheiros poderdo, de comum acordoe e a qualquer tempo, requerer a
conversio da unifio estavel em casamento, desde que cabivel, mediante petigiio ao Oficial do
Registro Civil da circunscricio de seu domicilio, juntando os documentos previstos no art.
180 do Cédigo Civil, devendo as testemunhas certificar a existéncia da unifio estivel e sua
durac#o, sob as penas da lei, dispensando-se os proclamas e os editais.

Capitulo ViII
DAS DISPOSICOES GERAIS E TRANSITORIAS

Art. 10. O art. 167 da Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, passa a vigorar com a
seguinte redagdo:

"Art. 167. (...)
1- ()

12) das convengdes antenupciais e dos pactos de titularidade de direitos e obrigagbes
decorrentes de unido estavel;

M—(.)

1) das convengdes antenupciais e do regime de bens diversos do legal e dos pactos de
titularidade de direitos ¢ obrigacdes decorrentes de unifio estavel, nos registros referentes a
iméveis ou a direitos reajs pertencentes a qualquer dos conjuges ou dos companheiros,
inclusive os adquiridos posteriormente ao casamento ou & existéncia de unifio estavel.

(.)
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Art, 11, No prazo de noventa dias, os Tribunais de Justica encaminhario ao Poder
Legislativo projeto de alteragiio de lei de organizagio judiciaria, com as adaptagdes
decorrentes da presente Lei.

Art. 12. esta Lei entra em vigor na data de sua publicagio.

Art. 13. Ficam revogadas as Leis n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, € 9.278, de 10
de maio de 1996,



