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RESUMO

Neste trabalho a autora analisa a evolucéo historica da unido estavel e o
seu subseqlente direito sucessorio, principalmente apdés a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988 que representa o marco inicial para o seu

reconhecimento juridico.

A Carta Magna conferiu o status de entidade familiar & unido estavel que,
no entanto, s6 foi regulamentado infraconstitucionalmente através das Leis n°
8.971/94, 9.278/96 e por fim, pelo Codigo Civil hoje vigente.

Para que seja reconhecido o direito sucessério aos companheiros foi
necessario que num primeiro momento fosse discutido os seus requisitos

fundamentais, para s6 entdo adentrar na problematica hereditaria.

O artigo 2° da Lei n® 8.971/94 e o Paragrafo Unico do artigo 7° da Lei n°
9.278/96 disciplinaram o direito sucessério dos companheiros em condi¢cdes

quase que idénticas aguelas concedidas aos cbnjuges.

O novo Caddigo Civil, entretanto, inseriu grandes alteracbes no direito
sucessorio daqueles que optaram em viver em unido estavel, especialmente se
for comparada com o direito sucessoério conferido aos conjuges, questdo essa que
é o foco principal do presente trabalho.

PALAVRAS-CHAVES: Unido estavel - direito sucessorio - novo Codigo Civil



ABSTRACT

In this work the author analyzes the historical evolution of the steady union
and its subsequent successory right, mainly after the promulgation of the Federal
Constitution of 1988 that she represents the initial landmark for its legal

recognition.

The Great Letter conferred the status of familiar entity to the steady union
that, however, was only regulated infraconstitutionally through the Laws n°
8.971/94, 9.278/96 and finally, for today effective the Civil Code.

So that he is recognized the successory right to the friends was necessary
that at a first moment it was argued its basic requirements, for then only adentrar

in problematic the hereditary one.

The article 2° of the 8.971/94 Law n° and the Only Paragraph of the article
7° of the Law n° 9.278/96 had disciplined the successory right of the friends in that

almost identical conditions to those granted to the spouses.

The new Civil Code, however, inserted great alterations in the successory
right of that they had opted in living in steady union, especially will have been
compared with the conferred right with the spouses, comparison this that is the

main focus of the present work.

PALAVRAS-CHAVES: Steady union - right successory - new Civil Code
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INTRODUCAO

Os relacionamentos extramatrimoniais sempre existiram na sociedade
brasileira, seja pela impossibilidade de convolar napcias, ou pela vontade das

partes que ndo desejavam solenizar essa uniao.

Censurada pela coletividade, a unido estavel ndo tinha qualquer
regulamentacao legal. Entretanto, como era veemente o0 crescimento desse tipo
de unido, o legislador brasileiro acabou reconhecendo na Constituicdo Federal de

1988, que a unido estavel era merecedora do status de entidade familiar.

No entanto, como o constituinte ndo disciplinou a matéria referente a uniao
estavel, o legislador ordinario veio suprir essa omissao através da edicao das leis
n® 8.971/94 e 9.278/96 que regulamentaram os direitos e obrigacdes inerentes a

unido estavel.

Frise-se que as mencionadas leis disciplinaram a unido estavel de forma

analoga aos direitos conferidos aos conjuges.

Porém, como o advento do Codigo Civil de 2002 os companheiros tiveram
diversos direitos suprimidos, de forma a retroagir as conquistas alcancadas ao
longo dos tempos.

Assim, o presente trabalho buscou examinar através dos métodos
dedutivo, comparativo e bibliografico, a evolucdo historica, 0s requisitos
fundamentais e o direito sucessorio decorrente da unido estavel no decorrer das

leis infraconstitucionais, e diante do novo Cédigo Civil.
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1 ANTECEDENTES HISTORICOS DA UNIAO ESTAVEL

1.1 Consideragbes Gerais

Os breves apontamentos histéricos tracados a seguir ndo tém o objetivo de
esgotar a matéria, mas apenas relatar de forma concisa o tratamento dado as

unides extramatrimoniais no decorrer do tempo.

Tém-se relatos do concubinato desde o inicio das civilizacbes, pois este

instituto ndo é uma inovacao fética.

Entre os povos hebreus, a familia era centrada no pater familie e, apesar
de vigorar a poligamia, os hebreus mantinham além das esposas legitimas varias
concubinas. Para esses povos havia uma hierarquia entre a esposa, a concubina

e a rameira.

Na Grécia, o concubinato era muito difundido, pois essa unido nao
implicava em desonra, uma vez que a diferenca da condi¢cdo social muitas vezes
impedia a convolacdo de nupcias. Um exemplo de concubinato foi a unido entre
Aspasia e Péricles, que por causa de sua condicdo de estrangeira, ndo era

possivel a celebracdo do matriménio.

Em Roma havia a familia legitima e ouras trés formas de unido, a dos

peregrinos, a dos escravos e a dos concubinos.

O concubinato era a unido de fato entre duas pessoas de sexo opostos,
livres e solteiros, que viviam como se fossem casados e, no entanto nao

desfrutavam do affectio maritalis e do honor matrimonii.

Nesse tipo de unido a mulher ndo era considerada legitima e tampouco

usufruia a condi¢do social de seu companheiro.

Sem qualquer regulamentacédo legal, o concubinato ndo produzia qualquer

efeito, apesar de praticado inclusive entre os nobres.

Uma das primeiras normas que tratou do concubinato, mesmo que
indiretamente, foi a legislacdo do Imperador Augusto, que através da Lex lulia et

Papia Poppaea e Lex lulia de Adulteriis criou impedimentos para a convolacdo do
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casamento com mulher socialmente inferior além de impor sancdo para 0s
relacionamentos extraconjugais com mulheres consideradas ingénuas, honestas

e honradas.

Em nenhuma dessas normas foi imposta punicdo para as unides
concubinarias, por essa razdo houve um significativo aumento na pratica do

concubinato, pois foi ampliada a hipétese de impedimentos matrimoniais.

No entanto, o Imperador Constantino passou a condenar o concubinato,
tratando-o como uma unido ilegal, além de impor diversas sancdes. Em
contraposicao, este Imperador incentivou os concubinos a convolarem nupcias ao

possibilitar a legitimacéo de seus filhos para submeté-los a familia paterna.

A época do Imperador Justiniano extinguiu-se os impedimentos impostos
pelo imperador Augusto, admitindo o concubinato desde que estivessem
presentes 0s mesmaos requisitos para a celebracdo do casamento, com a ressalva

de que também era necessaria a inexisténcia dos impedimentos matrimoniais.

Justiniano apesar de reconhecer a unido concubinaria, considerou-a como
um casamento de segunda categoria, e, por conseguinte, objetivou a diminui¢cao
desse tipo de unido proibindo que o homem casado desfrutasse de uma
concubina além de proibir também que um mesmo homem tivesse mais de uma

concubina.

Na Idade Média o concubinato era regulamentado, gerando inumeros
efeitos. Porém ao final do século XV a Igreja Catdlica iniciou uma grande reforma
que estabeleceu a obrigatoriedade do matriménio e a proibicdo do concubinato

gue passou a ser severamente punido.

1.2 A Unido Estavel No Brasil

O Brasil Colonia teve uma legislacdo voltada apenas aos interesses

portugueses, sem se preocupar com a regulamentacao da familia brasileira.

Somente apdés a Proclamacdo da Republica o casamento civil,
desvinculado da igreja, foi instituido no Brasil através do Decreto n® 181 de 24 de
janeiro de 1890.
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Em decorréncia deste Decreto a Constituicdo Republicana de 1891

reconhecia apenas a familia decorrente do casamento.

Todas as outras formas de unido amorosa que nao resultasse do

casamento civil ficaram a margem de qualquer regulamentacao legal.

Como havia uma grande parte da sociedade que ainda se filiava ao

casamento religioso, muitas familias ndo eram protegidas pelo Estado.

Além disso, quando um matrimoénio se dissolvia ndo era possivel que um
ex-conjuge convolasse um novo casamento, tornando esse tipo de

relacionamento inexistente perante as leis.

Nesta época houve uma difusdo da unido estavel e do concubinato no
Brasil, que apesar de constituir uma grande parcela da sociedade, estava sem

qualguer amparo juridico.

Em 1912 adveio o Decreto n° 2.681 que, por via indireta, foi 0 marco no
tratamento da unido estavel, uma vez que previu o direito indenizatério a

concubina por morte do companheiro em estradas de ferro.

O Cadigo Civil de 1916, no entanto, ndo trouxe amparo juridico as unides
extramatrimoniais, pois o legislador ao referir-se ao concubinato, ndo lhe conferiu
direitos, apenas protegia a familia legitima, marginalizando ainda mais as

relacdes de fato.

Apesar do Caodigo Civil ignorar a unido estavel, vérias leis esparsas
comecaram a tratar de forma obliqua esta situacédo fatica a exemplo da Lei n°
4.069/62 que traz a concubina como beneficiaria da penséo deixada por servidor
civil, militar ou autarquico; o Decreto n° 73.617/74 considera a companheira
dependente do trabalhador rural; a Lei 6.015/73 possibilita a utilizacdo do nome

do companheiro, entre outras.

Ressalte-se que houve algumas tentativas em regulamentar a unido
estavel através do Projeto n° 122/47 e Projeto de Lei 3.845/66, que, no entanto
nao tiveram qualquer chance de serem aprovadas, pois a maioria dos

parlamentares defendia as uniées matrimoniais.
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Com o advento da Lei do Divorcio (Lei n® 6.515/77) varios relacionamentos
foram legalizados pela possibilidade de realizar um segundo casamento apés a

dissolugcéo do casamento anterior.

Porém, varias unides continuaram sem regulamentacdo legal ou pela
existéncia de impedimentos matrimoniais, ou pela vontade dos companheiros que

nao desejavam convolar nupcias.

Até a metade do século XX ndo se concediam muitos direitos em favor da
concubina, pois ainda se defendia ferrenhamente o casamento, conforme

podemos observar na jurisprudéncia dominante da época:

CONCUBINATO - NAO GERA DIREITOS - CASAMENTO RELIGIOSO -
Casamento religioso do ponto de vista legal, € mero concubinato; ora, o
concubinato, como situagdo contraria a moral; ndo pode gerar direitos.
(Ap. Civ. 10.405 - 4° Cam. Civ. do Tribunal de Apelagcédo de S&o Paulo -
rel. des. Macedo Vieira - j. 31.10.1940. RF 85/704).

No entanto, com o passar do tempo uma corrente comecgou a conceder o
direito de indenizacdo pelos servigos prestados pela concubina para evitar o
enriquecimento ilicito, conforme podemos observar: “A concubina tem direito a
remuneracdo pelos trabalhos domésticos prestados ao amasio, durante o
concubinato”. (Ap. Civ. 92.441 - 3° Cam. Civ. TIJSP - rel. des. Ferraz de Sampaio -
RT 289/262).

A evolucdo deste pensamento deu origem ao direito da companheira em
receber parte do patriménio na razdo de sua contribuicdo econdémica para a
formacdo do patriménio comum. Esse posicionamento deu origem a Sumula 380
do STF que dispbe: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio

adquirido pelo esforgco comum”.

Saliente-se que no inicio a maioria entendia que era necessaria a
contribuicdo direta da companheira para que esta tivesse algum direito
patrimonial, conforme podemos observar predominantemente nos julgamentos da

época:
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Para o deferimento da meacdo a concubina impde-se a producao de
provas convincentes da eficaz colaboragédo dela na atividade geradora
dos bens adquirido pelo companheiro. (Ac. 6° Cam. Civ. do TJSP, Ap.
Civ. 008.941/407-00, RT 750/249).

A Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco mais importante para a uniao
estavel, pois reconheceu esse instituto como entidade familiar, porém, deixou que

sua regulamentacdao legal ficasse a cargo de leis infraconstitucionais.

Foram entdo promulgadas as leis n° 8.971/94, 9.278/96 e por fim, a Lei
10.406/02 (atual Codigo Civil), que normatizaram a unido estavel, atendendo os

anseios da sociedade.

Frise-se que a Lei n® 8.971/94 continuou com o0 entendimento que era
necessario a contribuicdo direta para que a companheira tivesse direito a meacao

dos bens.

Mas, a Lei n°® 9.248/96 abandona esse conceito, pois preceitua que sao
considerados bens comuns todo aquele que for adquirido a titulo oneroso na

constancia da uniao estavel.

Assim, o entendimento majoritario atual € que a contribuicdo indireta é

suficiente para o reconhecimento da meacao:

CONCUBINATO - SOCIEDADE DE FATO - PARTILHA DE BENS -
SERVICO DOMESTICO - CONTRIBUICAO INDIRETA - A contribuigio
da concubina; para se ter por configurada a sociedade de fato, quando
reconhecida a convivéncia "more uxério" e a existéncia de bens
adquiridos nesse periodo, pode decorrer das proprias atividades
exercidas no recesso do lar e, ndo apenas pela entrega de dinheiro ou
bens ao companheiro. ( Ac. 4° Turma do STJ, REsp. 102.259 - RJ, rel.
Min. César Asfor Rocha, TRF - Lex 108/124).

Desta forma, podemos afirmar que a unido estavel inicialmente foi
combatida no Brasil, ndo possuindo qualquer regulamentacdo juridica sobre o
tema. Seu reconhecimento somente ocorreu com a Constituicdo Federal de 1988,
que veio socorrer 0s anseios da grande parcela da populacdo que ja formava
inumeras familias que ndo poderiam ser ignoradas ou tratadas como praticas

ilicitas.
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2 DIREITO COMPARADO

Como a unido estavel é uma realidade em todas as civilizagdes, o objetivo
do presente capitulo ndo consiste em exaurir o assunto, mas relatar de forma

sucinta algumas legislacdes alienigenas.

Saliente-se que as legislagdes estrangeiras nem sempre reconhecem a
unido estavel, e em muitos casos néao trazem distingdes com o concubinato, pois

os tratam de forma Unica.

2.1 Unido Soviética

A extinta Unido Soviética disciplinou a unido estavel ao admitir duas
espécies de casamento, o registrado e 0 nao registrado. O primeiro equivale ao
casamento formal, e o segundo a unido estavel, sendo que este Ultimo é

denominado de “relacbes maritais de fato”.

O Cddigo do Matrimdnio, de Familia e de Tutela de 1926 regulamentou que
0 casamento de fato levado a registro geraria 0s mesmos efeitos que o

casamento formalmente celebrado.

De acordo com a mencionada legislacdo, o casamento de fato se convertia
em casamento de direito pelo simples registro perante o notario civil. No
ordenamento juridico brasileiro também existe a possibilidade de conversdo da
unido estavel em casamento através do disciplinado no Artigo 8° da Lei 9.278/96
que disciplina que “os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer
tempo, requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento

ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo de seu domicilio”.

Sobre a questdo patrimonial, a legislagdo soviética concedia as relagbes
maritais de fato os mesmos direitos que os conjuges, ou seja, os bens adquiridos
durante o matrimdénio se consideram comuns, mesmo que a unido nao tenha sido
registrada. Neste caso, deve haver unido aparentemente formal, ou que o

relacionamento marital tenha sido comprovado pelo Tribunal.
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Ressalte-se que a prova da relacdo marital era admitida de forma ampla,
como em nosso direito patrio, que admite todas as espécies de provas nao

defesas em lei.

As relacdes maritais de fato também estavam amparadas pelo direito de
obtencdo de sustento apds a sua dissolucdo. Dissolucdo esta que poderia ser

registrada mesmo sem o prévio reconhecimento da relacdo marital de fato.

2.2 Portugal

O Cadigo Civil portugués nao regulamenta a unido estavel, pois sua
legislacédo reflete a influéncia das tradi¢cdes e costumes da igreja catdlica, que em
seu passado disciplinou o rigorismo da solenidade do casamento através do
Concilio de Trento de 1563.

Assim, sua legislacdo contemporanea limita-se a regular que o casamento
é catolico ou civil, ndo disciplinado outras formas de constituicdo da familia

portuguesa.

Pela inexisténcia do amparo juridico da unido estavel como forma de
entidade familiar, o Codigo portugués regulamenta apenas algumas situacées

onde a unido de fato reflete algumas consequéncias.

Uma das previsdes portuguesas € a presuncdo de paternidade conforme

se disciplina:

Artigo1871 A paternidade presume-se:

¢) Quando durante o periodo legal da concepgdo, tenha existido
comunhao duradoura de vida em condi¢bes analogas as dos conjuges
ou concubinato duradouro entre a mae e o pretenso pai.

Por sua vez, o Artigo 2020 outorga direito a alimentos ao companheiro

sobrevivente ao regulamentar que:
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No momento da morte de pessoa ndo casada ou separada judicialmente,
de pessoa e bens, vivia com ela ha mais de dois anos em condi¢des
anélogas as dos cdnjuges tem direito a exigir alimentos da heranca do
falecido, se os ndo puder obter nos termos das alineas a) e d) do artigo
2009.(OLIVEIRA, 1997, p. 303).

O Cddigo Civil portugués também prescreve que, em regra, é nula a
disposicdo em favor de pessoa com quem o testador casado cometeu adultério,
salvo quando o casamento ja estava dissolvido e os conjuges estavam separados
de fato ha mais de seis anos, a data da abertura da sucessao; ou se a disposicao

se limitar a assegurar alimentos ao beneficiario.

Além disso, é considerada vélida a doacdo entre vivos por concubinos,

conforme Artigo 953 que faz remissdo ao Artigo 2196.

Apesar destas disposicfes, Portugal ndo reconhece a unido estavel como
entidade familiar, embora reconheca em seus tribunais a existéncia da sociedade
de fato, e consequentemente, o condominio dos bens adquiridos pelo esforco

comum, além da indenizag&o por enriquecimento ilicito.

2.3 ltalia

O direito italiano reconhece exclusivamente o casamento como entidade

familiar, deixando a margem da lei as relacées decorrentes da unido estavel.

Extremamente conservador, o legislador italiano disciplina que somente

com a certidao de casamento é possivel a utilizagdo do titulo de conjuge.

Além disso, os efeitos decorrentes do casamento s6 podem ser requeridos
com a apresentacdo da certiddo de casamento, requisito esse que nhao €

dispensado mesmo com a concordancia daqueles que se dizem cdnjuges.

Portanto, observa-se que a legislacdo italiana ndo disciplina a unido
estavel, e, por conseguinte ndo confere os direitos decorrentes do casamento

para os conviventes.

Ressalte-se que a norma juridica italiana se mostra incoerente com a
realidade social de seu pais que possui um numero crescente de unibes nao

regulamentadas pelo matrimonio.
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2.4 Espanha

A legislacdo espanhola também néo regulamenta a uniao estavel, de forma
que a doutrina e jurisprudéncia ndo admitem a aplicacdo das regras do

casamento para as unides extramatrimoniais.

Os espanhdis alegam que as normas decorrentes do casamento se fundam
na continuidade e estabilidade, caracteristicas essas que ndo estdo presentes nas

relacbes ndo matrimoniais que podem se extinguir a qualquer momento.

Em decorréncia dessa inércia juridica os conviventes ndo possuem direitos
a alimentos, salvo quando pactuarem contratualmente a obrigacdo alimentar,

possibilidade essa disciplinada no Artigo 153 do Cédigo Espanhol.

2.5 Franca

O antigo direito francés repelia as unides extramatrimoniais, e, influenciado
pelo direito candnico, chegou até a combaté-lo, muito embora esse tipo de

relacionamento tenha sido adotado até pelos nobres da corte francesa.

Modernamente, a norma juridica também néo disciplina a unido estavel
com normas proprias, fazendo com que sua protecdo seja fundada na doutrina e

jurisprudéncia.

Frise-se, que no direito francés a legislacdo que por ventura trata das
unides ndo matrimoniais, sempre se refere a concubinos, pois € de se observar
que este pais ainda ndo faz nenhuma diferenciacdo quanto aos institutos da uniao

estavel e do concubinato.

Nesse contexto, a jurisprudéncia francesa reconhece o direito alimentar

entre os concubinos como uma obrigacao natural.

Por sua vez, a jurisprudéncia também admite que a concubina sobrevivente

tenha direito a indenizacdo, por eventual morte de seu concubino, fundado na
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regra geral que determina que toda pessoa que causar prejuizo a outrem €

obrigado a repara-lo.

Além disso, a Lei de Locacao francesa atribui o direito para que o contrato
de locacéo continue no caso de abandono ou morte de um dos concubinos, com

relacdo ao sobrevivente.

2.6 Cuba

Desde 1940 a Constituicho cubana regulamenta a unido estavel,
proclamando que os tribunais podem equiparar as unidées extramatrimoniais ao
casamento, em razado da equidade, estabilidade e singularidade, desde que

ambos possuam capacidade para contrair o matrimonio.

A unido estavel é tratada como um matriménio ndo formalizado que
necessita de uma declaracdo judicial para que produza os mesmos efeitos que o

casamento.

O Codigo de Familia Cubano de 1975 repete o estatuido na constituicdo de
1940, além de prever a unido estavel putativa, com reconhecimento de direitos ao

convivente de boa-fé e aos filhos decorrentes dessa uniao.

Frise-se que o reconhecimento judicial da unido estavel retroagira seus
efeitos a data do inicio deste relacionamento, necessitando para sua eficacia que

a sentenca seja inscrita no Registro do Estado Civil do domicilio conjugal.

2.7 Bolivia

A Constituicdo boliviana de 1947 j& disciplinava a unido estavel, pois reconhecia o
matrimonio de fato desde que a convivéncia durasse mais de dois anos e que 0s
conviventes tivessem capacidade para contrair matrimonio.

Em 1972 adveio o Cddigo de Familia que disciplina as unides de fato, sendo que o Artigo
158 dispde que a configuracéo dessas unides se perfaz quando:

...0. homem e a mulher constituem voluntariamente, seu lar, fazendo vida em comum, de modo estavel e
singular, desde que preenchidos os requisitos de idade minima para contrair matrimdnio regular, ndo
estejam vinculados matrimonialmente e ndo haja impedimento de crime para contrair casamento.
(AZEVEDO, 2002. p. 163).

De acordo com esse Cadigo, se essa unido preencher os requisitos acima declinados,
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serdo conferidos os mesmos efeitos do casamento no que tange as relacBes pessoais e
patrimoniais, prevendo inclusive os deveres de mutua assisténcia.

Assim, se ocorrer o falecimento de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito a
metade dos bens comuns, e quanto aos bens proprios do de cujus, o sobrevivente tem
participacéo em igualdade de condi¢bes com os filhos.

Em relacéo a ruptura unilateral, é disciplinado que o outro convivente podera requerer a
diviséo dos bens comuns, e na auséncia de culpa deste, podera solicitar pensdo
alimenticia para si e para os filhos que ficarem sob sua guarda.

Por fim, estatui que as unides instaveis e plurais ndo séo aptas a produzirem quaisquer
efeitos.

2.8 México

O Cddigo Civil Federal de 1928 reconhece em diversos dispositivos direitos inerentes a
unido extramatrimonial.

Em seu Artigo 383, é estabelecida a presuncéo de paternidade dos filhos concebidos na
convivéncia concubinéria.

Sobre o direito a alimentos, o Codigo estabelece que:

Artigo 1368 — O testador deve deixar alimentos para as pessoas que sdo mencionadas nas seguintes fracdes:

V — Para a pessoa com quem o testador viveu como se fosse seu conjuge durante os cinco anos que
precederam imediatamente a sua morte ou com quem teve filhos, desde que ambos tenham permanecido
livres do casamento durante o concubinato e que o sobrevivente esteja impedido de trabalhar e néo tenha
bens suficientes. Este direito sé subsistira enquanto a pessoa de que se trata ndo contraia nupcias e observe
boa conduta. Se forem vérias as pessoas com quem o testador viveu como se fossem seus cénjuges, nenhuma
delas tera direito a alimentos.

Observe que o direito a alimentos € concedido apenas aos companheiros, uma vez que as
normas mexicanas ndo contemplam o concubinato propriamente dito. Ressalte-se que 0s
Codigos Estaduais Mexicanos ndo diferem textualmente a unido estavel do concubinato,
tratando-os indistintamente com a mesma expressao.

Com relacédo ao direito sucessorio da concubina, esta é regulada no Artigo 1635 que
disciplina que a mulher que conviveu com o de cujus como se fossem casados, durante
cinco anos contados regressivamente da morte do autor da heranca, ou que teve filho
deste, desde que livres do matriménio, tem direitos sucessorios.

Se a sobrevivente concorrer com filhos comuns, ela tera direito ao equivalente a um filho,
se concorrer com filhos exclusivos do falecido tera direito a metade do que couber a um
filho. E, se houver concorréncia com filhos comuns e exclusivos do falecido, a
companheira recebera duas tercas partes do que couber a um filho.

Se a concorréncia for com os ascendentes do falecido, ela tera direito a quarta parte dos
bens. Se concorrer com parentes colaterais até quarto grau, fara jus a uma terca parte da
heranca.

Por fim, na falta de parentes sucessiveis, a sobrevivente herdaré a metade dos bens,
enguanto que a outra metade se destinara a Fazenda Publica.

Saliente-se que o Codigo mexicano estipula que se o falecido tinha vérias concubinas,
nenhuma delas tera direito sucessorio.

O Cadigo Civil brasileiro também possui dispositivos legais similares no que se refere ao
direito sucessério do companheiro, conforme sera analisado posteriormente.

Entretanto, o México possui Estados autbnomos, que possuem legislacdes préprias,
diferentemente do que ocorre em normas brasileiras.

Um exemplo é o Cédigo Civil mexicano do Estado de Tamaulipas que disciplina a
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existéncia do casamento registrado e o ndo registrado. Esse estado dispde que 0
casamento € a unido, convivéncia e relagdo sexual continuada de um s6 homem com uma
s6 mulher, sendo necessario que ambos ndo possuam impedimentos matrimoniais.

O Cddigo Civil de Tlaxcala regulamenta que 0s concubinos possuem os mesmos direitos
que os conjuges, desde que a convivéncia tenha durado mais de um ano ou que haja um
filho dessa unido, caso esse em que nao se exigira lapso temporal para a configuracdo do
direito sucessério. Mas se o relacionamento durou menos de um ano sem que haja a
concepgao de filhos, sé havera direito a alimentos.

Com relacéo ao direito sucessorio, o Caodigo Familiar do Estado de Fidalgo disciplina que
0 concubino tera direito a integralidade dos bens do falecido no caso de auséncia de
parentes sucessiveis, disposicao essa diversa do Codigo Civil Federal que ordena que
metade dos bens sejam destinados a Fazenda Publica.

2.9 Peru

O concubinato no Peru adveio de um costume denominado tincunakuspa, patanacu ou
servinacu, que constituia numa unido prévia antes do casamento, com o objetivo de se
conhecer as aptiddes e qualidades reciprocas, principalmente com relacéo as tarefas
domeésticas exercidas pela mulher.

Atualmente o Peru positiva o concubinato em sua Constituicdo de 1982 ao preceituar em
seu Artigo 6° que:

A unido estavel de um varao e uma mulher livre de impedimento matrimonial formando um lar de fato por
tempo e nas condi¢des ditadas pela lei, da lugar a uma sociedade de bens que se sujeita ao regime de bens

aquestos, em quanto for aplicavel.

Regulamentando a norma constitucional acima declinada, adveio o Cadigo Civil de 1984
que dispde:

Artigo 326 — A unido de fato voluntariamente realizada e mantida por um vardo a uma mulher, livres de
impedimento matrimonial para alcancar finalidade e cumprir deveres semelhantes ao matriménio, origina
uma sociedade de bens aquestos, sempre que dita unido haja durado pelo menos dois anos continuos.

A legislacéo peruana prevé que se houver dissolucao unilateral, o abandonado pode
requerer uma quantia a titulo de indeniza¢édo ou uma pensao alimenticia.

Quanto as unides que ndo preencherem os ditames da lei, estes podem demandar uma
acao de enriquecimento ilicito no caso de ocorrer lesdo decorrente da dissolucao
unilateral do relacionamento.

Embora haja previséo legal do concubinato, salvo nos casos mencionados, essa uniéo nao
gera qualquer outro efeito.

2.10 Paraguai

O Cadigo Civil do Paraguai, reformado pela Lei n°® 1 de 1992, disciplina o concubinato
em seu Artigo 83 como:

A unido de fato constituida entre um vardo e uma mulher que voluntariamente estabelecem vida comum, em
forma estavel, publica e singular, tendo ambos a idade minima para contrair matriménio e ndo estando
afetados por impedimentos dirimentes, produzira efeito juridico conforme a presente lei.

Esta unido seré equiparada ao casamento sempre que inscrita no Registro Civil. Porém
essa inscri¢ao s6 podera ser manejada depois de dez anos de convivéncia e desde que
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todos os requisitos do Artigo 83 sejam preenchidos, sendo que os efeitos legais retroagirédo
a data da formacao deste relacionamento.

No caso de falecimento de um dos convivente, cabe ao outro o direito a indenizac¢éo ou
pensdo alimenticia, desde que a unido tenha perdurado mais de quatro anos.

Podera ser pleiteado também o direito a alimentos no caso de dissolu¢do da unido, sempre
gue houver a necessidade e impossibilidade do ex-convivente sustentar-se sozinho, esses
alimentos, porém, sdo devidos somente enquanto durar a necessidade.

2.11 Guatemala

A Constituicdo da Guatemala reconhece a existéncia das unides extramatrimoniais,
conforme o preceito trazido no Artigo 74, 82° que dispde: “a lei determina os casos em
que por razao da equidade, a unido entre pessoas com capacidade legal para contrair
matrimonio deve ser equiparada, por sua estabilidade e singularidade, ao matrimonio
civil”.

Para atender a essa norma constitucional foi editado o Estatuto das Unides de Fato em
1947 que regulamenta os requisitos desta unido, para permitir sua equiparacéo ao
casamento.

O Estatuto disciplina que:

Artigo 1° - E reconhecida, legalmente, a unido de fato de um homem e uma mulher, com capacidade para
contrair matriménio e com o fim de viverem juntos, procriar, alimentar e educar seus filhos, bem como se
auxiliarem mutuamente, mantida de forma publica e consecutiva por mais de trés anos, desde que tenham

tratado como tais perante seus familiares ou relagdes sociais.

Em 1963 adveio o Cddigo Civil da Guatemala que acolhe a concepcao trazida pelo
Estatuto. No entanto, ele dispde que os conviventes necessitam preencher além dos
requisitos ja elencados pelo Estatuto, que a unido seja registrada, para que s6 assim
ocorra a equiparacgdo ao matrimoénio.

Se houver o falecimento ou oposicdo de um deles, pode a outra parte requerer o
reconhecimento judicial desta uni&o.

Como ha a equiparacdo concubinaria ao casamento sempre que houver o seu registro, 0s
concubinos tem direitos sucessorios, direitos e deveres reciprocos, presungao de que 0s
bens adquiridos durante a unido sejam comuns, além da presuncdo da paternidade e
outros efeitos idénticos aos dos conjuges.

O Cadigo Civil ressalta que a unido concomitante a outra ja registrada é considerada
ilicita, o que demonstra que a legislacdo da Guatemala equipara apenas a unido estavel
ao casamento e ndo o concubinato.
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3. DA UNIAO ESTAVEL
3.1 Unido Estavel nas legislacdes brasileiras

No Brasil o reconhecimento da Unido Estavel somente ocorreu com o
advento da Constituicdo Federal de 1998 que Ihe conferiu o status de entidade
familiar.

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto ndo o conceituou, deixando a
margem de leis infraconstitucionais disciplinarem acerca desse assunto.

Com o advento da Lei n® 8.971 de 29 de dezembro de 1994, assegurou-se direitos a
alimentos e sucessao aos companheiros, conforme se observa:

Artigo 1° - A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado
ou vilvo, que com ele viva ha mais de 05 anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto
na Lei 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico — Igual direito e nas mesmas condicdes é reconhecido ao companheiro de mulher
solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.

Entretanto essa conceituacdo gerou algumas repercussdes, originando assim a Lei
n®9.278/96 que vem regulamentar o § 3° do Artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988.
Esta Lei reconhece em seu Artigo 1° como Unido Estavel a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.
A nova conceituacéo desvincula a nocao de prole comum como sendo fonte de
reconhecimento da Unido Estavel, o que vem atender a realidade social, uma vez
gue a sua configuracdo ndo pode ser vinculada a filhos comuns, pois estes
podem ser gerados sem a existéncia desse instituto familiar.
Quanto a retirada do prazo minimo de cinco anos, isto representa 0s anseios da
sociedade, visto que a existéncia da Unido Estavel com prazo menor de
convivéncia € uma realidade que néo poderia deixar de ser reconhecida pelo
nosso legislador.
No entanto, existem autores que criticam essa inovacao, sustentando que é
necessario um prazo minimo para a configuracao da Unido Estavel, sob pena de
instabilidade juridica. Com esse entendimento Guilherme Calmon Nogueira da
Gama (2001, p. 203) evidencia a necessidade de no minimo dois anos de
convivéncia, em analogia ao tempo necessario para a concessao do divorcio
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direto.

Vale ressaltar que a lei n&o possui o intuito de retirar a necessidade de
convivéncia para a configuracdo da Unido Estavel, ela apenas reconhece que
cabera ao juiz examinar o0 caso concreto e averiguar se o tempo de convivio foi
suficiente para o reconhecimento da entidade familiar, isto porque a Constituicao
Federal de 1988 néo traz qualquer delimitacdo temporal em sua disposicao.
Ressalte-se que a Lei n° 8.971/94 trouxe requisitos de ordem pessoal, haja vista
gue os companheiros devem ser pessoas solteiras, separadas judicialmente,
divorciadas ou vilvas para que se configure a Unido Estavel, ndo tratando, porém
dos outros casos de impedimentos matrimoniais, tornando lacunoso o seu
reconhecimento em outros casos.

Igualmente, a Lei n® 9.278/96 ndo trouxe solucdo a esse impasse, pois ndo ha
referéncia a nenhuma hipétese de impedimento matrimonial, deixando a margem
dos doutrinadores e magistrados a aplicabilidade ou ndo desses impedimentos na
Unido Estavel.

Por fim, surgiu o Cdodigo Civil de 10 de janeiro de 2002, que em seu Artigo 1723
dispbe que “E reconhecida como entidade familiar & unio estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Como se observa, esse artigo disciplina o conceito de Unido Estavel sem
mudancas substanciais, uma vez que possui 0s mesmos moldes trazidos pela Lei
9.278/96.

Frise-se que o Cadigo Civil disciplinou no § 1° do mencionado artigo que os casos
de impedimentos matrimoniais serdo aplicados na Unido Estavel, solucionando
assim a discussao trazida pela Lei n°® 9.278/96.

Além de esclarecer a incidéncia dos impedimentos matrimoniais, o instituto civil
também inovou, disciplinando em seu § 2° que as causas suspensivas do
casamento ndo se aplicam a Unido Estavel.

Assim, O Cddigo Civil vigente conceitua o instituto da Unido Estavel elencando
diversos requisitos que serao analisados oportunamente.

Ressalte-se que nossa doutrina ha tempos analisa esta entidade familiar, como
demonstra Maria Helena Diniz (2002, p. 321/322):

...A Constitui¢do Federal, ao conservar a familia fundada no casamento, reconhece como entidade familiar
a unido estavel, notdria e prolongada de um homem com uma mulher vivendo ou nao sob 0 mesmo teto, sem
vinculo matrimonial, desde que tenha condig@es de ser convertida em casamento, por ndo haver
impedimento legal para sua convolagéo...

Desta forma, pode-se afirmar que a Unido Estavel é um instituto familiar
constituido por uma unido extramatrimonial que detém amparo juridico em decorréncia
do Artigo 226, 8§ 3° da Constituicao Federal.

3.2 Unido Estavel e Concubinato

A Constituicdo Federal foi a primeira a disciplinar sobre a Unido Estavel no
ordenamento juridico, pois antes dela as unides ndo matrimoniais eram tratadas
indiscriminadamente como concubinato.

O concubinato foi entéo classificado em puro e impuro para distinguir situacfes
faticas diferentes.

O concubinato puro era aquele constituido por pessoas livres, separadas de fato ou
judicialmente que se uniam com o propdsito de constituirem uma familia, ndo se
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submetendo, no entanto, a solenidade do casamento.

Esse tipo de concubinato é trazido por Alvaro Villaga Azevedo (2003, p.282) como
“... uma unido duradoura, sem casamento, entre homem e mulher, constituindo-se a
familia de fato, sem qualquer detrimento da familia legitima...”  Atualmente o
concubinato puro é o disciplinado pelo instituto da Unido Estavel regulamentada pelo
Artigo 1723 do Cddigo Civil.

Ja o concubinato impuro era a unido adulterina ou incestuosa onde um ou ambos
0s concubinos eram casados ou possuiam parentesco préximo, nao podendo celebrar o
casamento pela existéncia de impedimentos matrimoniais.

Ao comentar sobre essa modalidade de concubinato Alvaro Villaga Azevedo (2002,
p. 190) preceitua que ““0 concubinato sera impuro se for adulterino, incestuoso ou
desleal”.

Assim, conforme o ilustre doutrinador, as unides concomitantes constituem
concubinato impuro, uma vez que desobedece aos requisitos para a configuracgao da
Unido Estavel quanto a unicidade de vinculos.

O Cadigo Civil vigente denomina o concubinato impuro como simplesmente concubinato,
conforme se verifica em seu Artigo 1727.

Desta forma, podemos observar que nosso legislador ao proteger a unido estavel
como entidade familiar, imp&e que este instituto deve obedecer aos principios morais de
modo a ndo causar repudio a sociedade.

Destarte, conforme o declinado acima, em nosso atual Codigo Civil a unido estavel
corresponde ao denominado concubinato puro, caracterizado pela unido extramatrimonial
constituida por membros que ndo possuam impedimentos matrimoniais. Ao seu lado, o
concubinato impuro recebeu a tratativa de concubinato, e este se configura na unido
formada sem qualquer solenidade, composta por pessoas que tenham impedimentos
matrimoniais.

Cabe salientar que ndo constitui concubinato e muito menos uniéo estavel,
eventuais relacionamentos, como bem disciplina nossos doutrinadores:

Ao lado do concubinato e muito longe da uni&o estavel restam as situagdes de relacionamento amoroso
eventual, ou sem carater de continuidade, assim como ligacdes clandestinas, mesmo entre pessoas
desimpedidas matrimonialmente. Qualificam-se a margem da lei e as pessoas envolvidas sdo consideradas
como simplesmente “amantes’, sem especial prote¢éo juridica no plano familiar. (AMORIM; OLIVEIRA,
2003, p. 147).

Nesse contexto, observa-se que o legislador brasileiro ndo teve qualquer propdsito em
amparar legalmente esse tipo de relacionamento, pois com essa solucgéo, instalar-se-ia
uma instabilidade juridica ao reconhecer direitos a qualquer envolvimento, sem a
exigéncia de um minimo de requisitos. Os envolvimentos amorosos constituiriam um
comércio econdmico, sendo que as pessoas teriam receio de se relacionar uma com as
outras, uma vez que se correria um risco cada vez maior dos envolvimentos por interesse.

3.3 Unido Estavel Putativa

A legislacéo patria protege a familia trazendo a monogamia como requisito indispensavel
para qualquer tipo de instituto familiar.

Assim, constitui crime de bigamia a convolac¢éo de um segundo matrimonio, e no caso de
um relacionamento concomitante ao casamento, este figura apenas como concubinato.
Na Unido Estavel temos o mesmo entendimento, pois as unides desleais, configuradas no
caso de outra ligacdo amorosa além da unido estavel também constituem concubinato.
Porém, pode ocorrer que no caso da bigamia, haja boa-fé por um dos conjuges, e nesse
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caso havera o reconhecimento de direitos conforme Artigo 1561, § 1° do Codigo Civil,
pois houve casamento putativo conforme observa Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim
(2003, p. 144): ““cumpre relembrar a possibilidade de casamento putativo, mesmo em
casos de nulidade ou anulagdo da segunda unido, quando haja boa-fé por parte de um ou
ambos o0s conjuges, com reconhecimento de direitos”.

Acrescenta ainda os nobres doutrinadores que: ’pode haver uma unido estavel putativa,
quando o participe de segunda unido néo saiba da existéncia de impedimento decorrente
da anterior e simultanea unido de seu companheiro” (AMORIM; OLIVEIRA, 2003, p. 144).
Desta forma, pode ocorrer a existéncia de Unido Estavel putativa quando um dos
companheiros desconhecer anterior e concomitante casamento ou unido estavel, sendo
certo que estando de boa-fé, sera reconhecido direitos decorrentes deste relacionamento
gue parecia constituir-lhe unido estavel, em analogia ao Artigo 1561, § 1° do Cddigo
Civil.

Frise-se que o reconhecimento da unido estavel putativa necessita de prova robusta de
boa fé, além do preenchimento de todos os requisitos fundamentais para a configuragao
desse instituto familiar.

3.4 Do Conceito da Unido Estavel

O texto constitucional de 1988 inovou o campo juridico ao estabelecer que a familia ndo
est&4 mais vinculada ao matrimonio, pois ao seu lado duas outras espécies de familia foram
regulamentadas, a unido estavel e a familia monoparental.

Considerada uma entidade familiar, a unido estavel nada mais é que a unido entre duas
pessoas de sexo opostos, desimpedidas de convolarem nipcias, mas que possuem o
objetivo de constituirem uma familia.

No plano féatico, a unido estavel é idéntica ao casamento so a diferindo quanto a um
requisito essencial, que possui a informalidade como caracteristica essencial, ndo
necessitando, portanto de qualquer ato solene para a sua configuracéo.

Frise-se que a conceituacdo da unido estavel sofreu diversas modifica¢des ao longo dos
tempos, pois 0s requisitos elementares para a sua tipificacdo nao foram uniformes nas
legislacBes, no entanto, o preceito juridico que vigora atualmente é o trazido pelo Cadigo
Civil em seu Artigo 1.723 que disciplina que: “E reconhecida entidade familiar & uniéo
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

3.5 Da denominacdo companheira e concubina

A expressao concubina e companheira durante um grande lapso temporal foram utilizadas
como expressdes sindnimas, designando indistintamente qualquer relacionamento
extramatrimonial.

Entretanto, a maioria dos juristas tem diferenciado as referidas expressoes, destinando a
palavra companheira para as pessoas que viviam um relacionamento constituido de
individuos de sexo opostos, que sem 0s impedimentos matrimoniais optam em se unirem
com o objetivo de constituirem uma familia.

Ao seu lado, o termo concubina tem sido utilizado para designar os relacionamentos
adulterinos ou incestuosos, ao qual o Estado tenta reprimir.

Sobre esse aspecto Euclides de Oliveira (2003, p. 146-147) observa:

[-..jreserva-se a expressdo companheiros (ou conviventes) para as pessoas unidas estavelmente, sob a
aparéncia de casados e sem impedimentos decorrentes de outra uniéo. J& o concubinato envolve ligacao
amorosa com terceiro, de pessoa casada, em situacéo de adulterinidade, formando o chamado triangulo
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amoroso, ou outras situagdes de convivéncia com impedimentos absolutos para o casamento.

Com o mesmo entendimento nossa jurisprudéncia tem distinguido:

/-..Ja concubina como a mulher de encontros velados, que se entrega aos amores de homem casado na
constancia do convivio com sua esposa legitima, situacdo imoral, que a sociedade nao admite e a lei nenhum
amparo poderia dar. A companheira, ao inves, é a que vive com homem solteiro, descasado ou vilvo, como
se casados fossem legitimamente, por isso gozando da protecdo que o Estado garante a entidade familiar.
(RT 651/170)

Assim, os termos companheira e concubina possuem significados diversos, e, por
conseguinte detém efeitos juridicos distintos, uma vez a que a legislacao péatria protege a
unido estavel atribuindo-lhe direitos e deveres, ao contrario do concubinato, que ndo
possui direitos, mas apenas efeitos patrimoniais para evitar o enriquecimento ilicito.
Saliente-se que a Constituicdo Federal emprega o termo companheiro para designar as
pessoas que vivam em unido estavel, conforme se depreende do Artigo 201, inciso V.

O mesmo vocéabulo foi utilizado na Lei 8.971/94, porém, a lei 9.278/96 adota a expressao
convivente, que apesar de possuir o mesmo significado, diverge da técnica constitucional
adotada.

O Cadigo Civil de 2002 retorna ao termo companheira, expressao essa mais
acertada, uma vez que segue os ditames de nossa Lei Maior.

4 REQUISITOS DA UNIAO ESTAVEL.

Para que a Unido estavel seja reconhecida como um instituto familiar gerador de
direitos e obrigacOes, sdo necessarios que estejam presentes todos 0s seus requisitos, pois
na falta de um deles a unido sera considerada meramente concubinaria ou de outra ordem,
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ndo amparado pelo direito da familia.

Frise-se que a doutrina tem apresentado de forma distinta as
caracteristicas e requisitos, o que, no entanto ndo € pacifico, conforme se
observa:

Embora se afigura Util a enumeracdo das caracteristicas da unido estavel, ao lado dos
requisitos de sua constituicdo, essa distincdo apresenta divergéncias doutrinarias tornando
complicada a sua inclusdo em classifica¢6es estanques. (OLIVEIRA, E. 2003, pag. 121).

Assim, serdo abordados os elementos indispensaveis para o reconhecimento da
unido estavel, através da denominacao requisitos, a saber: inexisténcia de impedimentos
matrimoniais, diversidade de sexos, unicidade de vinculos, publicidade, continuidade e
estabilidade, e por fim a finalidade de constitui¢do de familia.

Desta forma, o relacionamento amoroso que contenha todos esses
requisitos sera considerado unido estavel e, consequentemente, desfrutara de
forma integral os direitos e garantias conferidos a esse instituto familiar.

4.1 Inexisténcia de impedimentos matrimoniais

Apenas com a Constituicdo Federal de 1988 que a unido estavel foi
reconhecida como entidade familiar, porém, ela ndo estabeleceu qualquer
preceito sobre a natureza pessoal dos companheiros, o que néao significa que
esse tipo de relacionamento possa contrariar as regras da moral e dos bons
costumes.

Adveio entdo a Lei n°® 8.971/94 que em seu Artigo 1° estabeleceu a
exigéncia que os companheiros sejam solteiros, separados judicialmente,
divorciados ou viuvos, deixando evidente que o legislador deseja amparar
somente os relacionamentos aceitos moralmente pela sociedade.

No entanto, essa regulamentacéo legal ndo aclarou totalmente as duvidas
gue pairavam sobre a unido estavel, uma vez que a referida lei ndo disse se o0s
outros casos de impedimentos matrimoniais sdo aplicaveis a essa forma de
constituicdo de uma familia.

A Lei n®9.278/96 nao trouxe solucdo a esse impasse pois ndo mencionou
qualquer requisito de ordem pessoal para o reconhecimento da unido estavel.

Como a Constituicdo Federal prevé que deve ser facilitada a conversao da
unido estavel em casamento, discutiu-se a possibilidade de sua configuracdo
entre pessoas casadas, mas que estejam separadas de fato.

Se fosse utilizada uma interpretagdo restritiva admitindo somente a uniéo
estavel para as pessoas desimpedidas de se casar, a lei n® 8.971/94 seria
inconstitucional, pois permite que as pessoas separadas judicialmente
estabelecam unido estavel apesar de ndo poderem contrair novas nupcias.

No entanto, essa néo foi a solugéo encontrada pela doutrina e pela
jurisprudéncia, uma vez que se admite que as pessoas separadas judicialmente
estabelecam uma nova entidade familiar através do instituto da unido estavel.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2001, p. 188) ao tratar deste tema
acaba lecionando que: "O estimulo a converséo da unido estavel em casamento
nunca pode ser interpretado como regra restritiva, ao contrario, deve-se pensar
justamente em buscar localizar as verdadeiras familias, para protegé-las
imediatamente...”.

Assim, apesar de nao haver expressa permissao legal, a unido de pessoas
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separadas de fato foi aceita como forma apta de se instituir a unido estavel.
O ilustre Francisco Cahali (1996, p. 80/81), com esse mesmo entendimento
preceitua que:

N&o se pode negar o acerto da orientacdo doutrinaria e jurisprudencial, admitindo a
caracterizacdo de unido estavel mesmo se um ou ambos forem casados, desde que
separados de fato. Efetivamente, a separagéo de fato pde termo ao regime de bens e aos
deveres do casamento, dentre eles a coabitacdo e fidelidade. Em sendo assim, tornam-se 0s
codnjuges separados de fato desimpedidos para constituirem nova familia através da unido
estavel.

Com relagdo a jurisprudéncia, os Tribunais patrios decidiram:

SOCIEDADE DE FATO - CONCUBINATO ENTRE PESSOAS SEPARADAS DE FATO -
RECONHECIMENTO - Concubinato entre pessoas casadas, mas separadas de fato - Nao
concomitancia com o casamento - Reconhecimento cabivel da unido estavel. A separacéo de
fato de pessoas casadas civilmente ndo impede o reconhecimento da unido estavel more uxorio
para fins legais contemplados no paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicao Federal... (1° Cam.
Civ. d TIMG, Ap. Civ. 133.065-3, j.15-12-98, DJIMG 30-03-99).

Por fim, foi promulgado a Lei n°® 10.406 em 10 de janeiro de 2002 que, ao
tratar do tema, preceitua no paragrafo 1° do Artigo 1723 que se aplicardo os
mesmos casos de impedimentos matrimoniais a unido estavel, porém nao
incidindo o inciso VI do Artigo 1521.

O Cadigo Civil contempla textualmente no citado artigo que a unido estavel
pode ser reconhecida nos casos em que os individuos sejam separados de fato
ou judicialmente, vindo a normatizar o que a doutrina e a jurisprudéncia
incontroversamente ja decidiam.

Com relagdo aos impedimentos matrimoniais, € necessario tecer alguns
comentarios sobre os incisos Il e IV do Artigo 1521.

Sobre o inciso |l frise-se que foi disciplinado que o parentesco por afinidade
na linha reta ndo se extingue com a dissolucdo da uniao estavel conforme se
depreende o Artigo 1595, paragrafo 2° do Codigo Civil. Em sendo assim, existe
impedimento para o reconhecimento da unido estavel nos casos em que o
individuo venha a se unir com a sogra ou a filha de sua ex-convivente.

Quanto ao inciso 1V, este traz o impedimento matrimonial aos parentes
colaterais de até 3° grau, o que vem a ser um grande retrocesso juridico, uma vez
que o Decreto Lei n° 3200/41 permitia 0 casamento de colaterais de 3° grau
desde que comprovada a compatibilidade sob o ponto de vista da saude de
qualquer um deles ou da eventual prole.

E oportuno salientar que o Cédigo Civil disciplina em seu paragrafo 2° do
Artigo 1723 que as causas suspensivas nao impedirdo o reconhecimento da unido
estavel. Entretanto, a lei civil ndo contempla sobre a aplicabilidade ou ndo das
causas de anulacdo de casamento, sendo assim, a doutrina se posiciona da
seguinte forma:

Quanto a outras situacdes que o Codigo de 1916 chamava de impedimento relativos, € 0
Novo Codigo deixa para o campo da anulagdo do casamento, nada se refere no capitulo da
unido estavel, mas certamente também se podera invocar anulacdo da unido se presentes
aquelas causas de invalidacdo do ato juridico. (OLIVEIRA, E. 2003, p.103).
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4.2 Diversidade de sexos

A diversidade de sexos € requisito essencial, além de ser constitucional,
uma vez que a Carta Magna faz expressa menc¢ao que é reconhecia a uniao
estavel entre o homem e a mulher, exigéncia essa que foi reiterada nas Leis n°
8971/94, 9278/96 e no atual Codigo Civil.

Além disso, o status de entidade familiar conferida a uniao estavel so foi
concedida porque ela pode, em regra, ser convertida em casamento. E
matrimonio requer diversidade de sexos, mesmo que nao declarado
expressamente na legislacao.

N&o se tem entdo admitido que os relacionamentos homoafetivos sejam
considerados como unido estavel, conforme podemos observar na jurisprudéncia
nacional:

SOCIEDADE DE FATO - RELAQAO HOMOSSEXUAL - MEAQAO DE BENS -
IMPOSSIBILIDADE - Relagdo homossexual. Pretensdo de meagdo de companheiro
baseado no direito de familia. Impossibilidade juridica...l - No titulo Da Ordem Social,
tratando a Carta Magna, no seu Capitulo V11, sobre a familia, consigna que a familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado, sendo reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em
casamento, pelo que conclui que essa prote¢do alcanca a unido entre pessoas de sexo
oposto e ndo, elementos do mesmo sexo, tanto assim que determina esfor¢os estatais no
sentido de facilitar a conversdo dessa unido em casamento. Il - A questéo atinente a bens
gue porventura se tenha adquirido ao longo da unido homossexual deve ser decidida no
campo do direito das obrigacdes. (14° Cam. Civ. TJRJ, Ap. Civ. 7355/98, j. 29.09.98).

Entretanto, as unides homossexuais sao cada vez mais frequientes, e no
entanto ndo possuem qualquer regulamentacéo legal. Com certeza sua
legalizacdo vai, como aconteceu na unido estavel, ter que superar diversos
impasses legais e principalmente morais para que sejam admitidos.

Frise-se que a Deputada Marta Suplicy apresentou o Projeto de Lei n°®
1151/95 que disciplina sobre as unides homossexuais. No entanto, para que esse
tipo de unido seja reconhecida e protegida pelo Estado, é necessario uma
emenda constitucional.

E oportuno aludir que em alguns paises a unido homoafetiva é
regulamentada, como € o caso da Holanda, Inglaterra, Dinamarca, Noruega,
Canada, Portugal, Franca, sendo que neste ultimo, a unidao homossexual &
considerada concubinato, ao contrario do Brasil que ndo reconhece esse tipo de
relacionamento como unido estavel.

4.3 Unicidade de Vinculos

O sistema legal patrio adota o sistema monogamico para apreciar 0s
relacionamentos matrimoniais e extramatrimoniais, tanto que disciplina o dever de
fidelidade e lealdade entre os conjuges e os companheiros conforme os Artigos
1566, inciso | e 1724 do Cadigo Civil.

Ao cuidar do deveres dos companheiros, Guilherme Calmon Nogueira da Gama
(2001, p. 232) observa que:

Ao lado do casamento, o companheirismo, também impde o dever de fidelidade a ambos
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0s participes, e ndo apenas a um deles, ante a regra constitucional ja analisada. Tal
concluséo se afigura coerente com os contornos tracados pela doutrina e pela
jurisprudéncia na caracterizagdo do companheirismo que, repita-se, deve ser o Unico
vinculo que une o casal em perfeito clima de harmonia e estabilidade.

Desta forma, o vinculo entre os companheiros tem que ser Unico e reciproco, nao
se admitindo relacionamentos concomitantes.

As pessoas casadas ndo poderao viver em unido estavel com outrem pois a
quebra do dever de fidelidade constitui adultério, de forma que o relacionamento
fora do vinculo matrimonial sera considerado mero concubinato, salvo no caso de
estarem separados de fato ou judicialmente.

Também néo € possivel a constituicdo de unides estaveis concomitantes pois, ou
0 segundo relacionamento sera considerado concubinato, ou ambos constituirdo
concubinato, salvo no caso de unido estavel putativa, onde o companheiro
inocente desfrutara de todos os seus efeitos.

O que pode ocorrer, sdo unides estaveis sucessivas, onde a pessoa em épocas
distintas viveu em unido estavel com pessoas diferentes desde que preenchidos
0S seus requisitos essenciais.

4.4 Estabilidade e Continuidade

Para que um relacionamento seja considerado uma unido estavel, é necessario
gue ela seja duradoura e continua nas palavras do Artigo 1723 do Cddigo Civil.
Quanto a o aspecto da durabilidade, ou estabilidade como é chamado pela
doutrina, esta se perfaz quando o relacionamento perdura no tempo, quando a
unido néo for fugaz, passageira, eventual.

Euclides de Oliveira (2003, p. 129) faz uma comparagdo com o0 casamento quanto
a esse aspecto disciplinando:

Esse requisito para configuracdo da unido estavel € um dos aspectos que o distingue do
casamento. Neste, basta o ato de celebracéo para que se perfeccione a unido conjugal,
gerando efeitos de imediato sem que seja necessaria a permanéncia no tempo. Num facil
exemplo, considere-se a hipdtese de falecimento do conjuge no dia seguinte as ndpcias, em
que estara garantido ao sobrevivente do direito sucessorio, conforme a ordem da vocacgéo
hereditaria. O mesmo ndo ocorre na unido informal que ndo chegue a consolidar-se pela
prematura morte de um dos participes, sem comprovacdo de que a unido subsiste a mais
tempo com declarado animo de constituir familia.

Frise-se que ndo ha um prazo delimitado de duracdo para que a unido estavel
seja configurada, uma vez que a Lei n® 9.278/96 e o Cadigo Civil, ao contrario da
Lei n°® 8.971/94, ndo prevé uma condicionante temporal.

Porém, isso ndo quer dizer que o tempo de convivéncia seja irrelevante, a lei
apenas nao delimita um prazo certo para que um magistrado analise o caso
concreto e decida se houve ou ndo o preenchimento de todos os requisitos da
unido estavel.

Essa abertura concedida pelo legislador nada mais é que o cumprimento de uma
realidade fatica nacional que ansiava em ter seus relacionamentos protegidos
pelo Estado.

No entanto, alguns autores contemplam que € necessario estipular um prazo
minimo para a configuragdo da unido estavel, sob pena de trazer uma



32

instabilidade juridica.

Guilherme Calmom Nogueira da Gama (2001. p. 203) estabelece o prazo minimo
de dois anos para que a unido estavel seja reconhecida judicialmente. Mas o
préprio doutrinador traz uma ressalva quando houver o falecimento de um dos
conviventes, conforme se observa:

[...] no que se refere as unides com prazo inferior a dois anos que, drasticamente forem
dissolvidas em decorréncia do falecimento de um deles ou de ambos, somente nesta
hipdtese pode ser dispensado o prazo de dois anos, e desde que aferidos, com o devido
rigor, o preenchimento dos demais requisitos.

Denote que além dessa unido ser prolongada, € necessario que ela seja continua, ou seja,
sem interrupcdes ou afastamentos delongados para que se verifique a solidez do
relacionamento.

Assim, as unides que possuem muitas rusgas, com repetidas separacfes e reencontros, ndo
podem ser reconhecidas como uma entidade familiar pela falta da continuidade no
relacionamento.

Né&o se pode dizer, no entanto, que qualquer desavenca desnature a unido estavel, pois a
separacgdo de curta duracdo que precede a uma reconciliagdo breve ndo prejudicaré a
constancia desta uniao.

Porém se o desentendimento se delongar muito no tempo a unido deve ser considerada
dissolvida, com o reinicio na contagem temporal.

E oportuno ainda observar que na unido estavel é necessaria a convivéncia entre os
participes, ou seja, € indispensavel que o casal tenha interesses comuns, encontros
freqlientes e finalidade de constituir uma familia.

Em regra, a convivéncia também implica a coabitacdo, onde ambos possuem uma
residéncia comum, vivendo como se fossem casados.

No entanto, deve se considerar que dependendo da situacéo fatica do relacionamento é
possivel o reconhecimento da unido estavel de um casal que possua residéncias distintas.
Por esta razdo foi editada a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal que preceitua: “A
vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacao do
concubinato”, retirando qualquer objecéo a respeito.

Com esse mesmo entendimento Zeno Veloso ( 2003a, p. 114) expde:

Se o casal, mesmo morando em locais diferentes, assumiu uma relacdo afetiva, se o
homem e a mulher estdo imbuidos do animo firme de constituir familia, se estdo na posse
de estado de casados, e se o circulo social daquele par, pelo comportamento e atitudes que
o0s dois denotam, reconhece ai uma situacdo com aparéncia de casamento, tem-se de
admitir a existéncia de unido estavel.

Isso porque muitas vezes o trabalho os for¢a a morar separadamente, e também, porque em
muitos casos € mais conveniente a morada em residéncias distintas em face de eventuais
descendentes de um ou de ambos 0s companheiros que preexistam ao relacionamento.

4.5 Publicidade

Um requisito essencial para que seja configurada a unido estavel é que um relacionamento
apresente-se como notdrio, ou seja, a unido deve ser conhecida em seu meio social e
familiar.

Assim, os companheiros devem viver como se casados fossem, e assim serem
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reconhecidos pelo circulo social em que vivem.

Portanto, as relacdes escondidas, secretas, clandestinas, se mostram incompativeis com o
objetivo final da unido estavel que é formar uma verdadeira familia.

Muitas vezes os doutrinadores utilizam a expressdo notoriedade ao inves que publicidade,
pois alegam uma sensivel diferenca:

Apesar de ter usado o vocabulo publica como um dos requisitos para caracterizar a unido
estavel, ndo se deve interpreta-lo nos extremos de sua significacdo semantica. O que a lei
exige com certeza, € a notoriedade. H& uma diferenca de graus: embora tudo que seja
publico é notdrio, nem tudo que é notdrio é pablico. Interpretando-se a norma com
inteligéncia e razoabilidade, tem se de concluir que basta que a relacéo seja conhecida no
meio social em que vivem os parceiros. (VELOSO, 2003a, p. 110).

Como se observa, reconhecimento da unido estavel perante seu circulo social é
indispensavel para a sua protecéo juridica como entidade familiar. Porém é necessario
ressalvar que, em algumas hipoteses pode acontecer que, por viverem em locais isolados e
de dificil acesso a civilizacdo os companheiros nao desfrutam da publicidade costumeira,
porém ela ndo pode ser desnaturada pois auséncia desse requisito ndo advém da vontade do
casal, mas da impossibilidade destes em relacionar-se com terceiros.

4.6 Finalidade de Constituicdo de Familia

Além de todos o0s requisitos expostos, € necessario o elemento volitivo do casal em querer
viver em unido estavel, pois eventual coacao desvirtua sua caracterizacao.

Desta forma, é indispensével a existéncia da convivéncia more uxoério e o affectio
maritalis, ou seja, os companheiros devem conviver como se fossem casados, e devem ter
a intengdo de constituir uma familia atraves desta unido.

Somente com o tratamento mutuo de respeito, carinho e compreensao, que terceiros
poderdo reconhecer a convivéncia more uxorio entre eles.

Quanto ao affectio maritalis, este se verifica quando os companheiros se unem
desinteressadamente com o intuito de formar e manter uma nova entidade familiar.

Sobre esses aspectos Guilherme Calmom Nogueira da Gama (2001, p. 204) esclarece que a
convivéncia more uxoria é:

[...] aintencdo de vida em comum dos companheiros sob 0 mesmo teto, mantendo vida
como se fossem casados, ou seja, 0 tratamento respeitoso, afetuoso, carinhoso,
compreensivo, de maneira reciproca e a exteriorizacéo desse tratamento, possibilitando o
conhecimento da relagédo a todos aqueles que mantiverem contato com os participes.

Com relacdo ao affectio maritalis o autor proclama que:

[...] a affectio maritalis representa o elemento volitivo, a intencdo dos companheiros de se
unirem cercados de sentimento nobres, desinteressados, com pureza d’alma, congregando
amor, afeicdo, solidariedade, carinho, respeito e compreensao enfim o germe e o alimento
indispensaveis, respectivamente, a constituicdo e manutencao da familia. (GAMA, 2001, p.
206).

Por fim, é necessario advertir que para que a unido estavel seja reconhecida é indispensavel
o0 preenchimento de todos os requisitos expostos, sob pena de depara-se defronte de mero
concubinato ou outro tipo de relacionamento.
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5 DIREITO SUCESSORIO

Apenas com a ocorréncia da morte de um individuo que se tem a abertura da sucessao com
a consequente transmissdo do dominio e posse da heranca aos herdeiros, que poderdo se
legitimos ou testamentérios.

Serdo herdeiros testamentarios aqueles que forem contemplados pelo falecido em um
testamento valido, devendo este sempre respeitar a quota limite quando houver herdeiros
necessarios.

Quando ndo houver disposi¢do de ultima vontade do de cujus, a sucessdo se voltara para 0s
herdeiros legitimos contemplados pela lei civil.

Ressalte-se que a sucessao seguird as normas vigentes ao tempo da abertura da sucessao,
estatuindo assim o principio da irretroatividade do direito material em quest&o.

O direito sucessorio ndo pode ser confundido com o direito de meagéo, pois este Gltimo
decorre do regime de bens escolhido pelo casal, sendo que ele pode ser exercido a qualquer
momento, ao contrario do direito sucessorio que surge apenas com a morte de um
individuo que deixa bens a serem partilhados entre seus herdeiros, sempre ressalvada a
meacdo do conjuge ou companheiro sobrevivente.

5.1 Codigo Civil de 1916 e a Constituicdo Federal de 1988

O Cddigo Civil de Bevilagua ndo reconhecia a unido estavel como geradora de direitos e
obrigac0es, pois disciplinava apenas restri¢des aos concubinos. Naquela época ainda ndo
havia a diferenciacdo dos companheiros dos concubinos, de forma que ambos eram
tratados indistintamente como um relacionamento atentatorio ao matriménio, ndo
possuindo assim qualquer regulamentacdo juridica.

Diante das normas legais apenas o casamento era reconhecido como forma de constitui¢éo
de uma familia, sendo certo que ao proteger o matriménio, o estatuto civil marginalizava o
concubino conforme se observa a leitura dos Artigos 1177 e 1719 do Cddigo Civil de
1916, que proibia a doacdo e as disposi¢Oes testamentarias aos concubinos quando o
falecido era casado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 foi ampliada a forma de se instituir a
familia brasileira, pois ao lado do casamento, a unido estavel e as familias monoparentais
também foram reconhecidas como entidade familiar.

Porém, mesmo com a promulgacdo da Carta Magna a doutrina e a jurisprudéncia
entendiam que ainda nédo existia o direito sucessorio dos conviventes pela falta de amparo
juridico, de forma que apenas o direito a partilha dos bens era reconhecida, nos molde da
Stmula 380 o Supremo Tribunal Federal que dizia: “Comprovada a existéncia da
sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolugdo judicial com a partilha do
patrimoénio adquirido pelo esforgco comum?”.

Esta Simula também era utilizada para os conviventes de unido estavel, se assemelhando
ao direito de meacdo conferido aos conjuges, entretanto, esse direito era proporcional a
contribuicédo prestada pelo companheiro.

Cumpre ressaltar que apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, as disposicdes dos
Artigos 1.177 e 1719 do Cddigo Civil de 1916 ndo subsistiram inteiramente, pois com o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, ao companheiro nao deve incidir
as proibicdes dos citados artigos, mas apenas aos concubinos, no sentido estrito da palavra.

5.2 Lein®8.971/94
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Apenas com o advento da Lei n° 8.971 de 29 de dezembro de 1994 que o direito sucessorio
dos companheiros foi reconhecida nas condicdes estatuidas em seu segundo artigo:

Artigo 2° - As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| — o(a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova uniéo, ao
usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comum;

Il — 0 companheiro sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, a
usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

I11 — na falta de descendentes e ascendentes o(a) companheiro (a) sobrevivente tera direito
a totalidade da heranca.

Como se pode observar, a referida lei traz o direito ao usufruto e o direito de heranca para
os conviventes, de forma assemelhada ao direito dos conjuges disciplinado no Codigo
Civil de 1916:

Artigo 1.611 — A falta de descendentes ou ascendentes, sera deferida a sucessdo ao conjuge
sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.
Paragrafo Primeiro — O cOnjuge vilvo, se o regime de bens néo era o da comunh&o
universal, tera direito, enquanto perdurar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do
conjuge falecido, se houver filhos, deste ou do casal, e & metade, se ndo houver filhos
embora sobrevivam ascendentes do de cujus.

Assim, a lei n° 8.971/94 inovou ao disciplinar o direito ao usufruto e o direito a heranca ao
convivente sobrevivente.

5.2.1 Usufruto

O usufruto estabelecido na Lei n° 8.971/94, em linhas gerais, consiste no direito de fruir as
utilidades e frutos de determinados bens deixados pelo autor da heranca.
Quanto a sua natureza juridica, ha uma discussdo na doutrina pois alguns autores como
Rodrigo da Cunha Pereira (PEREIRA, 1995 apud GAMA, 2001, p. 446) entende que este
tipo de usufruto deve ser tratado como resultante do direito de familia, e neste caso, o
registro do usufruto ndo sera necessario, porém, ha posicéo divergente como a de
Guilherme Calmom Nogueira da Gama (2001, p. 446) que diz que o usufruto advém do
direito sucessorio pois ele se instala somente com a morte de um dos participes do
relacionamento, devendo conseqiientemente ser levado a registro no Cartério de Registro
de Imoveis para ter validade.
Insta observar que o legislador no intuito de outorgar iguais direitos dos conjuges aos
companheiros, cometeu 0 mesmo equivoco ao redigir que o usufruto seria da quarta parte
dos bens quando houver “filhos”, comuns ou exclusivos do de cujus.
No entanto, esse erro advém de cera forma do Artigo 1.611 do Cédigo Civil de 1916 que
também traz a mencao de “filhos” ao invés de descendentes.

Na verdade ao se referir a “filnos” o legislador quis se referir aos descendentes,
tanto que no inciso 111 foi disposto que “na falta de descendentes e ascendentes...”, entéo, a
interpretacdo do Artigo 2° da referida lei deve ser de que a convivente sobrevivente ndo
tera direito a heranca do falecido sempre que houver descendentes ou ascendentes, ficando
contemplado nestes casos com o usufruto de parte dos bens deixados pelo autor da



36

heranca.

Assim, de acordo com a norma legal, o usufruto cabivel ao companheiro
sobrevivente consistira na quarta parte dos bens quando o de cujus deixar
descendentes, ou na metade dos bens quando houver ascendentes do falecido.

Quando a Lei n°® 8.971/94 foi introduzida no mundo juridico, se cogitou a
hip6tese dela ser declarada inconstitucional no que tange a esse direito de
usufruto pois se alegava que o Artigo 2° da mencionada lei conferira mais direitos
ao convivente do que ao conjuge, pois o Codigo Civil de 1916 estabeleceu a
restricdo de que o direito de usufruto so seria deferido se o regime de bens fosse
diverso do regime de comunhao universal de bens, limitagdo essa que né&o foi
estabelecida para os conviventes.

Entretanto essa tese foi superada, tanto que a Lei n° 8.971/94 continuou
vigorando até a edicdo do Caodigo Civil de 2002. Entdo para que os companheiros
nao tenham mais direitos que os cOnjuges, muitos diziam que o usufruto deveria
se estender aos conjuges, independentemente do regime de bens escolhido,
conforme a manifestacdo de parte da doutrina:

E preciso dar a disposi¢éo nova o sentido que a fagca compativel com os horizontes
constitucionais. O Unico meio de chegar a uma interpretacédo constitucionalmente conforme é ter
como alterada a posicéo relativa aos casados por modo a que tenham os mesmos direitos dos
companheiros entre si. (...) Trata-se de uma tipica aplicacdo em direito interno, da chamada
meistbegunstiungsklausel ou “chamada de maior favorecimento”, usual no comércio internacional.
(VILLELA, 1995 apud GAMA, 2001, p. 442)

N&o obstante a essa posi¢ao, é necessario elucidar a posi¢éo de
Guilherme Calmom Nogueira da Gama (2001, p. 443) que diz que:

[...] ndo houve tratamento privilegiado ou mais benéfico aos companheiros, mesmo porque
estes nunca terdo direito, abstratamente falando, a meacéo de todo o patrimdnio do de
cujus [...] ndo sendo o caso de se estender o direito sucessorio do usufruto vidual ao
casamento sob o regime de comunhdo universal de bens.

Essa tese, que parece ser a mais correta, defende que o regime de
comunhdo universal de bens ndo se atribui aos conviventes, pois estes s6
possuem direito & meacéo dos bens que contribuirem para a sua aquisicdo, nao
abrangendo portanto os bens anteriores a unido estavel e por este motivo, ndo ha
a necessidade de se ampliar o direito dos conjuges no tocante ao direito de
usufruto.

Frise-se que apos ser pacificamente declarada constitucional pela doutrina
e jurisprudéncia, surgiu a problematica de se conferir ou ndo o direito a meacao
somada ao direito de usufruto.

A maioria entendia que a companheira so tera direito ao usufruto se ela
nao tiver direito a meacao ou quando ela néo for contemplada em testamento com
bens em igual ou superior quantia aqueles sobre os quais recairia o usufruto, isso
para que haja consonancia ao entendimento conferido aos conjuges, pois o
usufruto foi disciplinado como medida protetiva para que o sobrevivente nao
ficasse ao desamparo quando nao herdasse nenhum bem.

Porém, alguns doutrinadores como Zeno Veloso (2003b, p. 407) entende
que a meacao e o usufruto devem ser sempre somados pois:

Nenhuma dessas restricdes a Lei 8971/94 apresentou, para que incidisse o usufruto em favor do
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companheiro sobrevivente. Ela teria direito a metade dos bens deixados pelo autor da herancga,
desde que tivesse colaborado para a aquisi¢do dos mesmos (lei 8971/94, art. 3°), sem que iSsSO
implicasse a perda do aludido usufruto. Seria, portanto, meeiro do patriménio adquirido pelo
esforco comum, sem prejuizo do usufruto sobre a quarta parte ou sobre a metade da heranca
deixada pelo falecido, conforme os herdeiros deste forem descendentes ou ascendentes.

O direito ao usufruto e o direito a heranca estabelecida pela lei 8.971/94 s0 existira
quando o companheiro sobrevivente convivia com o falecido no momento de sua morte,
pois eventual ruptura da unido estavel antes de sua morte retira esses direitos ao ex-
companheiro.

Por fim, deve-se ressaltar que o direito ao usufruto se extingue com a
morte ou a constituicdo de nova unido estavel ou casamento do companheiro
sobrevivente, conforme disp0e a Lei 8.971/94.

5.2.2 Direito a heranca

O inciso Il do Artigo 2° da Lei n° 8.971/94 disciplinou que o companheiro
sobrevivente herdara a totalidade da heranca sempre que inexistirem
descendentes ou ascendentes do falecido, ou seja, estabeleceu que o
companheiro ocupa a 32 posicdo na ordem de vocacéao hereditaria, ao lado do
cOnjuge supérstite, que possui regulamentacédo legal no Artigo 1603, inciso Il do
Cadigo Civil de 1916.

No tocante a expresséao “totalidade da heranca” houve uma divergéncia
doutrinaria, pois alguns juristas, como Basilio de Oliveira (apud Gama, 2001, p.
429), interpretavam gramaticalmente o dispositivo, dizendo que o companheiro se
tornou herdeiro necessario.

N&o obstante a esse respeitavel entendimento, a maioria entende que o
companheiro sobrevivente € herdeiro legitimo facultativo, tal como a cénjuge, e
assim, pode a companheira sobrevivente nada herdar se o falecido a excluiu de
seu testamento. Aplica-se ao caso, o Artigo 1725 do Caodigo Civil de 1916 por
analogia, em face da omissao legislativa.

Em consonancia com esse entendimento os Tribunais julgavam:

Agravo Regimental — Agravo de Instrumento — Sucesséo Testamentaria — Lei 8971/94 — | —
Pretende a agravante, em verdade, que se desconsidere o testamento deixado por seu
companheiro, ao argumento de que, com a lei 8971/94, a sucesséo seria legitima e nao
testamentaria. Contudo, tal ndo sucede, posto que o referido diploma legal ndo institui a
companheira como herdeira necessaria, mas apenas inclui na ordem de sucessao legitima ao lado
do cbnjuge sobrevivente. (STJ, 32 Cam. Civ. Resp 169.771-SP, rel. min. Waldemar Zveiter, DJ de
09.11.1998, p.85).

Além desse questionamento, outro também se mostra importante, qual
seja, a quem compete o direito de heranga na concorréncia da companheira
sobrevivente ao lado do c6njuge supérstite, uma vez que a unido estavel pode ser
configurada entre pessoas casadas mas separadas de fato.

Surgiu a tese que soluciona o problema com a divisdo da herangca em
partes iguais, metade para cada um, posicéo essa que proclama:

A solucéo serd a de considerar, nesta hipotese excepcional, que companheiro e conjuge sobrevivente herdem
conjuntamente a heranga deixada pelo falecido, devendo-se considerar a conjuncdo aditiva “e” no inciso 11,
do artigo 1603 do Cadigo Civil, (...) deixando evidenciada a possibilidade dos supérstites herdarem em partes
iguais, como aliés ocorre entre os parentes de mesmo grau, quando concorrer na sucessdo do falecido.
(GAMA, 2001, p. 432).
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Contudo, a posicado majoritaria consiste em amparar o direito hereditario ao
convivente sobrevivente, uma vez que havendo delongada separacéo de fato, o
matrimonio apenas subsiste formalmente no papel.

Assim, o companheiro tem direito a sucesséo legitima quando o de cujus nao
deixar descendentes ou ascendentes, sendo necessario ainda, para o
deferimento desse direito, que o companheiro tenha vivido até o momento da
morte com o autor da heranca, sob pena de nédo ser cabivel o direito sucessorio,
mas apenas meacao quando for o caso.

Frise-se que esse direito s6 se perfaz quando a abertura da sucessao, ou seja, a
morte do companheiro, tenha ocorrido depois da edicao da lei 8.971/94 e antes da
entrada em vigor do Caodigo Civil de 2002, uma vez que a norma que regulamenta
a sucessao nao tem o condao de retroagir ou se estender para beneficiar o
sobrevivente.

5.3 Lei n©9.278/96

Com a promulgacao da lei 9.278, em 10 de maio de 1996, houve uma grande
discusséo sobre a ab rogacéo ou a derrogacao da lei 8.971/94, pois o Artigo 11
da lei 9.278/96 traz a expressao genérica “revogam-se as disposicdes em
contrario”, trazendo entdo a revogacgao tacita em seu texto.

E importante ressaltar que a revogacéo sera tacita quando houver
incompatibilidade da lei nova com a ja existente, sendo certo que a revogagao se
subdivide em ab revogacéo (revogacao total) e derrogacéo (revogacao parcial).
No caso em tela, como a lei 9.278/96 néo abrangeu todos os temas trazidos pela
lei 8.971/94, aquela apenas derrogou a lei que ja estava vigente nos pontos em
que se tornaram incompativeis entre si.

No tocante ao direito sucessorio, como a lei 9.278/96 apenas trouxe o direito real
de habitacdo, ndo houve a revogacéo quanto aos direitos de usufruto e herancga,
contemplados pela lei 8.971/94, pois a coexisténcia desses direitos &
perfeitamente compativel, tanto que o cdnjuge também possui regulamentagéo
legal acerca desses trés direitos no Artigo 1611 do Cédigo Civil de 1916.

5.3.1 Direito Real de Habitac&o

O Artigo 7°, paragrafo Unico, da Lei 9.278/96 estabelece o direito real de
habitacdo aos companheiros nos seguintes moldes: “Dissolvida a unido estavel
por morte de um dos conviventes, o0 sobrevivente tera direito real de habitagéo,
enguanto viver ou nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ao
imével destinado a residéncia da familia”.

O direito de habitacdo é mais restrito que o usufruto, pois ele consiste no uso para
moradia, ou seja, através do direito real de habitacdo o sobrevivente tem direito a
habitar no imével que Ihe tinha servido de residéncia na constancia da uniao
estavel. Ademais, ndo € dada a possibilidade do companheiro perceber frutos
desse imével, pois 0 sobrevivente s6 podera morar no imével, ndo podendo
emprestar ou alugar.

A disposicao acerca do direito real de habitacdo em beneficio dos conviventes,
trazida pela lei 9.278/96, teve o intuito de trazer um direito que ja era conferido
aos conjuges no Artigo 1611, § 2° do Cadigo Civil de 1916, ou seja, foi uma
tentativa do legislador para igualar os direitos dos conviventes com os direitos dos
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conjuges.

Também houve discussdes acerca da constitucionalidade da lei 9278/96 pois se
alegava que a referida lei estipulava mais direitos aos companheiros do que
aqueles deferidos aos conjuges.

Entretanto, esse posicionamento ndo prosperou pois a lei 9278/96 vigorou até a
edicdo do Cadigo Civil vigente.

Foi argumentado que o convivente teria mais direitos que o conjuge, uma vez que
0 Cdédigo Civil de 1916 disciplinava que:

Artigo 1611, § 2° - Ao cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime de comunh&o universal,
engquanto viver e permanecer vilivo, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba
na heranga, o direito real de habitacéo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia,
desde gque seja 0 Unico bem daguela natureza a inventariar.(grifo nosso)

Observa-se que, ao ser disciplinado o direito real de habitacdo aos conviventes,
nao foi estipulada qualquer restricdo quanto ao regime de bens, ao contrario do
direito conferido aos cénjuges que € subordinado ao regime de comunhdo
universal de bens.

Entretanto, o regime de bens dos conviventes, em regra, nunca ser o da
comunhdo de bens pois o Artigo 5° da lei 9.278/96 determina que o condominio
s6 se perfaz sobre os bens adquiridos na constancia da unido estavel. Entdo, a
doutrina oferece a seguinte solucéo:

... para evitar a inconstitucionalidade do disposto legal, pois estaria criando mais direitos aos
companheiros se comparados aos casados sob regime diverso da comunh&o universal de bens,
deve se considerada a clausula de maior favorecimento, no sentido de alargar o direito real de
habitacédo entre os casados para todo e qualquer regime, alias como j& ocorre com o direito real de
propriedade. (GAMA, 2001, p. 452-453).

Assim, o direito real de habitacdo dos cdnjuges deve ser ampliado para que estes
nao figuem numa situagao inferiorizada aos ser comparado com o direito dos
companheiros.

Porém, solucao diversa se apresenta quanto a probleméatica da restricdo contida
para o i¥AO9 000080, 000000000000000-+00
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Desta forma, o direito real de habitacdo conferido aos companheiros deve ser
restringido para que haja condi¢des equitativas entre os conjuges e 0s
companheiros, uma vez que, se houverem varios bens imdveis a serem
inventariados, a convivente ja estaria contemplada com o direito de usufruto e
porventura com o direito de meacédo e heranca conforme o caso.

Também foi indagado que a interpretacdo literal dos direitos conferidos aos
companheiros seria muito mais vantajoso, pois estes poderiam cumular o direito
de usufruto, o direito real de habitacdo e o direito de meacéo, o que néo é
possivel ser feito em favor dos conjuges.

Porém, ja foi mencionado que a maioria entende que o usufruto s6 € conferido
aos companheiros que nao tiverem direito a meacao. Quanto ao direito real de
habitacdo, este pode ser cumulado com a meacéo, em analogia ao estatuido aos
conjuges e também porque existe compatibilidade entre esses direitos.

Quanto a cumulacéo do direito real de habitacdo com o usufruto, alguns juristas
como Zeno Veloso (2003, p. 409) entendem que esses direitos podem ser
cumulaveis, porém, outros defendem que esses direitos ndo podem ser somados,
conforme se observa:

A solucdo, atendendo-se a regra da igualdade na protecdo legal a entidade familiar, seja
constituida pelo casamento ou pela unido estavel, é a da equiparacao no tratamento dos
respectivos direitos hereditarios, contemplando o companheiro supérstite da mesma forma
gue o vilvo. Nesse contexto, consideram-se excludentes entre si 0s beneficios de usufruto
e habitacg&o, a significar concesséo do primeiro aos casos em que nao haja direito a meacao
(...), enquanto o direito real de habitacdo contemplara os que tenham meacao, sem o direito
acrescido de usufruto sobre outros bens da heranca.(OLIVEIRA; AMORIM, 2003, p. 170-
171).

No caso da unido estavel ser configurada sendo um dos participes casado, mas
separado de fato, se o companheiro e o cénjuge moraram em imoveis distintos de
propriedade do de cujus, ndo havera direito real de habitagdo para nenhum dos
dois, pois existird mais de um imével residencial a ser inventariado. Porém, no
caso de um ter residido no imével do falecido e o outro em imével locado, tera
direito real de habitacdo aquele que residiu no imovel pertencente ao autor da
heranca.

Por fim, deve-se frisar que o direito real de habitacdo € concedido ao
companheiro sobrevivente, sendo que este beneficio existira enquanto nao advir a
sua morte ou a convolacao de nova unido estavel ou casamento, conforme
disciplina o paragrafo Gnico do Artigo 7° da lei 9.278/96.

5.4 Codigo Civil de 2002

As leis infraconstitucionais até entéo vigentes, estabeleceram diversos direitos
aos companheiros que, no entanto, sofreram grandes criticas pela falta de técnica
legislativa na elaboragao de seus textos.

Ademais, apesar da atecnia legislativa os companheiros tiveram um tratamento
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guase que igualitario ao se defrontar com os direitos dos cénjuges no que tange
ao direito sucessorio.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, houve um enorme retrocesso juridico
com relacdo aos direitos hereditarios dos companheiros, pois, foi deferido aos
cOnjuges um tratamento infinitamente mais benéfico, colocando-o até como
herdeiro necessario, enquanto que aos companheiros o legislador retirou o
tratamento quase isonémico que existia, para lhe proporcionar um grande recuo
em seus direitos.

5.4.1 Falta de técnica legislativa

O direito sucessorio dos conviventes foi disciplinado no Caédigo Civil da seguinte
forma:

Artigo 1790 — A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes seguintes:

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

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a */5 (um terco) da heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Numa primeira andlise observa-se que o legislador disciplinou o direito sucessoério
dos companheiros no Capitulo das Disposi¢des Gerais do Direito das Sucessoes,
0 que no entanto, se mostra topograficamente mal posicionada, pois se trata de
uma regra de vocacao hereditaria, devendo assim, ter sido disposto no Capitulo
referente a Ordem de Vocacao Hereditaria.

Outra falha se mostra no inciso | do Artigo 1790, pois ao utilizar a expressao
“filnos comuns” a verdadeira intencao do legislador foi disciplinar sobre os
descendentes comuns, tanto que no inciso Il foi introduzida a expressao
“descendentes s6 do autor da heranca”.

Sendo assim, deve-se interpretar a norma legal de forma que se o convivente
concorrer com netos comuns, se néo existirem filhos do falecido, a partilha se
baseara no inciso | do Artigo 1790, de forma que os bens serdo divididos pelo
namero de netos somado com a convivente, pois ela herdara o mesmo montante
que 0s seus netos.

5.4.2 Restricao dos bens sucessiveis da companheira

Dentre os diversos retrocessos introduzidos pelo Cédigo Civil vigente, um deles
esta disciplinado no caput do Artigo 1790, que proclama que a convivente so tera
direito a heranca sobre os bens do de cujus que foram adquiridos onerosamente
na constancia da unido estavel.

A lei 8.971/94 que tratava do direito da heranca dos conviventes nao trazia
qualquer limitagcéo, de forma que a convivente herdaria todos os bens, adquiridos
a titulo oneroso ou gratuito, e mesmo os adquiridos antes da formacéo da
entidade familiar, quando inexistirem descendentes e ascendentes.

Ao analisar a lei supra mencionada, conclui-se que o novo estatuto civil trouxe um
enorme prejuizo aos companheiros sobreviventes, ao restringir os bens que os
conviventes podem herdar.

Esta norma vem a conferir direito sucessério sobre o mesmo bem que a
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convivente tera direito a meacéao, o que conflita com o direito contemplado aos
cbnjuges que, de acordo com o Artigo 1829, inciso I, o vilvo so6 tera direito a
heranca sobre os bens em que néo recaia seu direito de meacéao.

Ainda sobre o caput do Artigo 1790 paira a questado dela ser ou nao aplicavel
sobre o inciso IV, ou seja, a totalidade da heranca que a convivente herdara esta
restrita aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel?

Alguns doutrinadores como Euclides de Oliveira (OLIVEIRA; AMORIM, 2003, p.
176-177) entendem que 0s incisos devem sempre respeitar a norma contida no
caput, sendo assim, na falta de descendentes, ascendentes e parentes
sucessiveis, a companheira herdara somente os bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel, de forma que os bens adquiridos a titulo gratuito ou que
antecedem a unido estavel serdo considerados heranca vacante para o ente
publico.

Entretanto, surgiu o ilustre entendimento de que a convivente herdara todos os
bens, sem utilizar a norma contida no caput, conforme se observa:

O CC 1790 caput, sob cujos limites os incisos que se Ihe seguem devem ser interpretados,
somente confere direito de sucessdo ao companheiro com relacdo aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nada dispondo sobre os bens adquiridos
gratuitamente durante esse mesmo periodo. E de se indagar se, em face da limitagdo do CC 1790
caput, o legislador ordinario quis excluir o companheiro da sucessao deles fosse deferida a
Fazenda. Parece-no que ndo, por trés motivos: a) o CC 1844 manda que a heranca seja devolvida
ao ente publico apenas na hip6tese de o de cujus nao ter deixado conjuge, companheiro ou
parente sucessivel; b) quando o companheiro ndo concorre com parente sucessivel, a lei se
apressa em mencionar que o companheiro tera direito a totalidade da heranca (CC 1790, IV),
fugindo do comando do caput, ainda que sem muita técnica legislativa; c) a abertura da heranca
jacente da-se quando néo ha herdeiro legitimo (CC 1819) e, apesar de ndo constar no rol do CC
1829, a qualidade sucess6ria do companheiro é de sucessor legitimo e ndo de testamentario.
(NERY JUNIOR; NERY, 2002, p. 600)

Esse entendimento ndo considera isoladamente o Artigo 1790, pois em
face da caréncia em seu texto legal, se faz necesséria a interpretacdo da norma
cogente de acordo com todo o conjunto disciplinado pelo Cadigo Civil.

5.4.3 Retrocessos na Ordem da Vocac¢ao Hereditaria

A lei 8.971/94 disciplinava que a convivente supérstite ocupava o terceiro
grau na ordem da vocagéao hereditaria, recebendo a totalidade da heranga sempre
gue inexistirem descendentes e ascendentes do autor da heranca.

No entanto, o Cddigo Civil de 2002 disciplinou nos incisos do Artigo 1790 que o
companheiro se deslocou para o quarto grau na ordem de vocacéo hereditaria, fazendo com
gue a companheira sobrevivente concorra com parentes colaterais de até quarto grau do
falecido.

Sobre esse tema, € oportuno o comentario doutrinario:

Na Sociedade contemporanea, ja estdo muito esgarcadas, quando ndo extintas, as relacbes de
afetividade entre parentes colaterais de 4° grau (primos, tio-avd, sobrinho neto). Em muitos casos,
sobretudo nas grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se encontram. E o
novo Cadigo Civil brasileiro, que vai comecar no terceiro milénio, resolve que o companheiro
sobrevivente, que formou uma familia, manteve uma comunidade de vida com o falecido, sé vai
herdar sozinho, se ndo existirem descendentes, ascendentes, nem colaterais até 4° grau do de
cujus. Temos de convir. Isso € demais! (VELOSO apud HIRONAKA, 2003b, p. 428).

Como se observa, o retrocesso do direito sucessorio do convivente foi grande,
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pois ha a concorréncia com colaterais de até 4°grau, sendo que nestes casos, a
sobrevivente herdard apenas o equivalente a um terco da heranca, de forma que
esse parente distante do falecido vai receber um montante superior ao da
companheira, o que demonstra uma enorme injustica.

5.4.4 Sucessao quando houver descendentes hibridos

O Artigo 1790, em seus incisos | e |l traz disposic¢des diferentes no tocante a
sucessao da companheira quando esta concorrer com descendentes hibridos, ou
seja, quando ela concorre com descendentes exclusivos e comuns do autor da
heranca, as regras nao séo equitativas.

A companheira recebera uma quota igual a que cada descendente tem direito,
quando estes forem comuns, isto é, sejam descendentes do falecido e do
sobrevivente. Quando concorrer com descendentes s6 do autor da heranca a
companheira herdara a metade do que couber a cada um.

O questionamento surge quando houver descendentes comuns e exclusivos do
de cujus, onde a norma legal ndo prevé a solucéo desse impasse.

Entdo, para solucionar o problema, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
(HIRONAKA apud OLIVEIRA; AMORIM, 2003, p. 175-176) exp0e quatro
alternativas:

a) Divisdo da heranca como se todos os descendentes fossem comuns. Exemplo:
O falecido deixa heranca de 120 unidades que foram adquiridas onerosamente
durante a unido estavel, além de trés herdeiros: a companheira, um filho comum e
um filho exclusivo. De acordo com essa divisdo, 60 unidades corresponderéo a
meacao da companheira, e cada filho recebera 20 unidades de heranca, sendo
gue a companheira também herdara 20 unidades.

Porém, essa solucéo prejudica o filho exclusivo que, segundo o Codigo
Civil, tem direito a receber o dobro da companheira sobrevivente.

b) Divisdo da heranca como se todos os descendentes fossem exclusivos
do autor da herancga. Exemplo: O falecido deixou 100 unidades de heranga que foi
adquirida onerosamente durante a vigéncia da unido estavel, e trés herdeiros, a
companheira, o filho comum e o filho exclusivo. Entdo a divisdo se estabelecera
na proporcao de 50 unidades de meacéo, 20 unidades para cada filho e 10
unidades para a companheira a titulo de heranca.

Essa alternativa prejudica a companheira sobrevivente que tem direito de
receber o mesmo quinh&o que os filhos comuns.

c) Atribuicdo de uma quota e meia para a companheira. A quota inteira
advém da partilha com o filho comum, e a meia quota da divisdo que se faz com o
filho exclusivo do autor da heranca. Exemplo: O falecido deixou 140 unidades de
heranca adquiridas durante a unido estavel de forma onerosa, a companheira, o
filho comum e o filho exclusivo como herdeiros. A partilha se faz da seguinte
forma: 70 unidades corresponderdo a meacao, cada filho recebera 20 unidades, e
a companheira recebera 30 unidades da heranca.

Essa solucéo prejudica os descendentes que tem direito a receber o dobro
ou o0 mesmo quinhdo hereditario, e no caso, a companheira recebera mais que 0s
descendentes.

d) Divisdo da heranca em duas sub-herancgas proporcionais a quantidade
de descendentes de cada grupo, sendo entdo aplicado os incisos | e 1l do Artigo
1790. Exemplo: Falecido deixa 400 unidades de heranca adquirida onerosamente
durante a unido estavel, além de seis filhos comuns, quatro filhos exclusivos além



45

da companheira sobrevivente. Na divisdo, 200 unidades é meacéo, quanto a
partilha criam-se duas sub-herangas. 1°) 120 sera dividido entre os filhos comuns
e a convivente, onde cada filho e a companheira recebera aproximadamente 17,1
unidades; 2°) 80 serao divididos entre os filhos exclusivos e a convivente, onde os
filhos exclusivos herdardo aproximadamente 17,6 unidades e a companheira
herdara 8,8 unidades aproximadamente.

Esta ultima solucao trata os filhos de forma desigual, pois os filhos comuns
e os filhos exclusivos recebem a heranga em montantes distintos.

Assim, ndo ha uma solugcdo matematica que nao prejudique a nenhuma
das partes. Apenas eventual modificacdo legislativa podera sanar esse equivoco.

5.4.5 O direito da heranca quando o falecido era casado

Antes da edicdo do Cddigo Civil de 2002, a maioria da doutrina e jurisprudéncia
entendia que no caso do falecido ser casado, mas separado de fato, que acabou
constituindo uma nova familia através da unido estavel, a sucessao era deferida
para a companheira sobrevivente, pois era ela que conviva com o autor da
heranca no momento de sua morte, de forma que o matriménio sé subsistia
formalmente em um papel.

Porém, o Cédigo Civil vigente trouxe expressamente uma solucédo para esse caso
nos seguintes moldes:

Artigo 1830 - Somente é reconhecido direito sucessorio ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente nem separados de fato ha
mais de 02 anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente.

Este Artigo apresenta uma discussao de culpa que envolve um falecido, tornando
tormentosa a prova desse elemento subjetivo. No entanto, como a norma esta
vigendo, extrai-se que se o falecido que contraiu unido estavel estava separado
de ato hd menos de dois anos, o direito de heranca sera conferido a conjuge
supérstite e ndo a companheira. Se a separacéo de fato ocorreu ha mais de dois
anos e o viuvo foi o culpado pela separacao, quem herda os bens deixados pelo
de cujus serd a companheira, mas, se a culpa foi do falecido, a cénjuge herdara
0s bens do de cujus mesmo que a separacado de fato tenha ocorrido ha mais de
dois anos.

A questéo de prova de culpa em ambito sucessorio trara grandes problemas, pois
nao é possivel discutir um relacionamento que envolve duas pessoas, quando
uma delas ja feneceu.

5.4.6 O direito de usufruto e o direito real de habitacéo

No tocante ao direito de usufruto decorrente da morte de um dos conjuges ou
companheiro, este, ndo mais subsiste de acordo com o Caodigo Civil de 2002, uma
vez que este instituto desapareceu da norma legal.

Com relacéo ao direito real de habitacdo, o conjuge sobrevivente tem garantido
esse direito no Artigo 1831 do Caddigo Civil, que desta vez ndo subordina a
nenhum regime de bens para que seja concedido.

Além de ndo estabelecer restricdes quanto ao regime de bens, o direito real de
habitacdo vigente é considerado vitalicio, pois esse beneficio s6 se extingue com
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a morte do companheiro sobrevivente.

Entretanto os conviventes nao foram contemplados com o mesmo direito, de
forma que surgiu uma divergéncia doutrinaria acerca da existéncia ou nao do
direito real de habitacdo apos a edi¢cao do Cdédigo Civil brasileiro.

llustres doutrinadores como Silvio Rodrigues (RODRIGUES apud VELOSO,
2003Db, p. 411) alegam que o direito real de habitacdo continua existindo para os
companheiros, isto porque o paragrafo Unico do Artigo 7° da lei 9.278/96 nao é
incompativel com o Cédigo Civil de 2002. Porém, outros juristas como Francisco
José Cahali (CAHALI apud VELOSO, 2003b, p. 413) alegam que o direito
sucessorio dos companheiros regulamentado pelas leis 8.971/94 e 9.278/96 foi
revogado pelo Codigo Civil, porque ele disciplinou inteiramente a matéria
sucessoria.

Somente com o passar do tempo é que se podera averiguar qual o
posicionamento que serd adotado pelos Tribunais, no entanto, para que se
apligue uma igualdade pelo menos razoavel entre os institutos familiares é
necessario que os companheiros ndo tenham mais um direito banido de sua
escassa regulamentacao juridica no plano sucessario.

5.4.7 DisposicOes testamentarias em beneficio do companheiro

O Cadigo Civil de 1916 proibia as disposicdes testamentarias conferidas a
concubina. No entanto, apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
jurisprudéncia diferenciou o concubinato da unido estavel, reconhecendo entdo os
testamentos que beneficiam os companheiros.

Entretanto, o Codigo Civil vigente novamente traz a questédo da culpa em suas
disposicoes:

Artigo 1801 — N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

Il — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
cbnjuge ha mais de cinco anos.

Este Artigo é incongruente com o Artigo 1723, § 1° do proprio Cédigo Civil que
permite a configuracdo da unido estavel de pessoa casada, mas separada de
fato.

Porém, como essa norma possui eficacia, ela € interprei¥A09
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Com a entrada em vigor do Codigo Civil surgiram grandes problematicas que até
ja foram abordadas em alguns aspectos. Visando solucionar esses impasses
surgiu o Projeto de Lei n°® 6.960 de 2002, de autoria do Deputado Ricardo Filza
que, com relacdo aos direitos sucessorios dos companheiros traz diversas
solucbes como a retirada das restricbes sobre a heranca de forma que ela nao
figue limitada somente aos bens adquiridos onerosamente durante a constancia
da unido estavel, estipula que o companheiro so tera direito a heranca quando
nao for meeira desse mesmo bem, retorna a companheira sobrevivente na 3°
posicdo na ordem de vocacao hereditaria, retira o tratamento desigual entre os
filhos do de cujus, e contempla a convivente supérstite com o direito real de
habitacdo nos mesmos moldes que o Caédigo Civil de 1916 estipulava para os
conjuges.
Este projeto de lei, se aprovado e sancionado constituira num progresso legal pois
novamente assemelhara os direitos dos conviventes com os direitos dos
conjuges, no entanto sem equipara-los, tanto que o conjuge figura como herdeiro
necessario, situagdo essa que ndo se estende ao companheiro mesmo neste
projeto de lei.

6 CONCLUSAO

Atendendo os anseios da sociedade, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a
unido estavel o status de entidade familiar, tornando-se o marco inicial para sua
protecdo juridica.

Em busca da efetividade do preceito constitucional, foram elaboradas as leis n°
8.971/94 e 9.278/96 que disciplinaram os direitos inerentes a unido estavel.
Ressalte-se que com a promulgacao da lei 9.278/96 houve a derrogacéao dos
preceitos juridicos constantes na lei 8.271/94, que eram com ele incompativeis.
Desta forma, os requisitos indispensaveis para a configuracao da uniao estavel
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foram regulamentados pelo Artigo 1° da lei n® 9.278/96, que, por sua vez, foi
reeditada no Codigo Civil vigente.

O exame desses requisitos, quais sejam, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, a
diversidade de sexos, a unicidade de vinculos, a estabilidade e continuidade, a publicidade
e a finalidade de constituicdo de familia, é de extrema importancia, pois a auséncia de um
desses elementos retira do relacionamento amoroso a protecdo juridica destinada a unido
estavel.

Reconhecida a unido estavel, é conferido o direito sucessoério ao companheiro
sobrevivente na forma estabelecida na lei cogente.

O Artigo 2° da lei n°® 8.971/94 estabelecia o direito de usufruto e o direito
hereditario conferido ao companheiro supérstite, direitos esses que eram
somados ao direito real de habitac&o regulamentado pelo Paragrafo Unico do
Artigo 7° da lei 9278/96.

Apesar desses artigos terem disciplinado o direito sucessorio dos conviventes de
forma analoga aos direitos conferidos aos conjuges, a doutrina e a jurisprudéncia
criticaram essas disposi¢coes alegando que eles conferiam, em tese, mais direitos
do que aqueles conferidos aos conjuges.

Adveio entdo o Cdodigo Civil de 2002 que, em Unico artigo regulamenta todo o
direito sucessoério dos companheiros representando um retrocesso aos direitos
que haviam sido conquistados.

O direito de usufruto decorrente da morte de um dos cénjuges ou convivente
desaparece do ordenamento juridico, e o direito real de habitagc&o infelizmente foi
conferido apenas aos conjuges.

No que tange ao direito hereditario, enquanto o cénjuge passa a figurar
como herdeiro necessario, 0 companheiro, ao contrario, retroage na ordem de
vocacao hereditaria, concorrendo com parentes de até quarto grau do de cujus.

Além desse grande absurdo juridico, a participacao do convivente na
heranca do falecido foi limitada aos bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel.

Como se pode observar, o estatuto civil vigente retrocede no tocante ao
direito sucessoério dos companheiros, de forma que apenas uma alteracao legal,
como a aprovacao do Projeto de lei n® 6960/02, possibilitar4 que o convivente
volte a ter direitos assemelhados aos direitos conferidos aos conjuges.
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ANEXOS

Lei n® 8971, de 29 de dezembro de 1994.

Regula os direitos dos companheiros a alimentos e a sucessao.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco 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 vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou
dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de julho de
1968, enquanto n&o constituir nova uniao e desde que prove a necessidade.
Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva.
Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicoes:

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

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
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unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos, embora

sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de

atividade em que haja colaboracdo do(a) companheiro, tera o sobrevivente direito

a metade dos bens.

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

Art. 5° Revogam-se as disposi¢cées em contrario.

Brasilia, 29 de dezembro de 1994; 173° da Independéncia e 106° da Republica.
ITAMAR FRANCO
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LEI N°9.278, DE 10 DE MAIO DE 1996.

Regula o 8§ 3° do art. 226 da Constituicdo Federal

O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo
de familia.

Art. 2° Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:

| - respeito e consideracdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

[l - guarda, sustento e educacao dos filhos comuns.

Art. 3° (VETADO)

Art. 4° (VETADO)

Art. 5° Os bens méveis e imdéveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes,
na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sédo considerados fruto do
trabalho e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em
condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncédo do caput deste artigo se a aquisicao patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uniéo.

§ 2° A administragao do patriménio comum dos conviventes compete a ambos,
salvo estipulacédo contraria em contrato escrito.

Art. 6° (VETADO)

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

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.
Art. 8° Os conviventes poderédo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a
conversédo da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do
Registro Civil da Circunscricao de seu domicilio.

Art. 9° Toda a matéria relativa a uniao 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 publicacgéo.
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Art. 11. Revogam-se as disposi¢cdes em contrario.
Brasilia, 10 de maio de 1996; 175° da Independéncia e 108° da Republica.
FERNANDO HENRIQUE CARDOSO

PROJETO DE LEI N° 2686 DE 1996

Regulamenta o § 3° do art. 226 da Constituicéo, dispde sobre o Estatuto da Unido
Estavel, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Capitulo |

DO CONCEITO

Art. 12 E reconhecida como uni&o estavel a convivéncia, por periodo superior a
cinco anos, sob 0 mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e uma
mulher, ndo impedidos de realizar matrimonio ou separados de direito ou de fato
dos respectivos conjuges.

Paragrafo unico. O prazo previsto no caput deste artigo podera ser reduzido a
dois anos quando houver filho comum.

Capitulo Il

DOS DIREITOS E DEVERES

Art. 2° Decorrem da unido estavel os seguintes direitos e deveres para ambos 0s
companheiros, um em relacéo ao outro:

| - lealdade;

Il - respeito e consideracao;

[l - assisténcia moral e material.

Capitulo IlI

DO REGIME DE BENS

Secao |

Do Regime Legal

Art. 3° Salvo estipulacdo contraria, os bens méveis e imdveis adquiridos
onerosamente por qualquer dos companheiros, na constancia da unido estavel,
regem-se pelas disposicdes sobre o regime da comunhéo parcial de bens
estabelecidas no Cddigo Civil e leis posteriores, abrangendo direitos, deveres e
responsabilidades.

Paragrafo unico. As doacdes feitas por um dos companheiros serdo computadas
como adiantamentos da respectiva meacao.

Secao Il

Do Regime Convencional

Art. 4° As partes poderdo, a qualquer tempo, reger as suas relagdes patrimoniais,
de modo genérico ou especifico, por escritura publica de atribuicdo de titularidade
de bens e obrigagbes, devendo o respectivo instrumento ser registrado no registro
de iméveis do seu domicilio e, se for o caso, averbado no respectivo oficio da
circunscrigdo onde os imoveis forem localizados.
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Paragrafo Unico. As disposi¢des contidas na escritura sé se aplicardo para o
futuro, regendo-se o0s negocios 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 dissolu¢ao da entidade
familiar.

Capitulo IV

DAS RELACOES COM TERCEIROS

Art. 5° Nos instrumentos que vierem a firmar com terceiros, os companheiros
deverdo mencionar a existéncia da unido estavel e a titularidade do bem objeto de
negociacéo. Nao o fazendo, ou sendo falsas as declaracdes, serao preservados
0s interesses dos terceiros de boa-fé, resolvendo-se os eventuais prejuizos em
perdas e danos, entre os companheiros, e aplicadas as san¢gfes penais cabiveis.
Capitulo V

DOS ALIMENTOS

Art. 62 Dissolvida a unido estavel, o Juiz podera, considerando o disposto no art.
2° e demais circunstancias, determinar sejam prestados alimentos por um dos
companheiros ao outro, que deles necessitar, nos termos da Lei n® 5.478, de 25
de julho de 1968, enquanto o credor nao constituir nova entidade familiar de
direito ou de fato.

Capitulo VI

DOS DIREITOS SUCESSORIOS

Secao |

Do Usufruto e outros Direitos

Art. 7° Desde gue vigente a unido estavel, no momento do falecimento, e
ressalvados os eventuais direitos do conjuge do de cujus, no caso de separacao,
o companheiro sobrevivente tera direito inafastavel pela vontade das partes,
enguanto nao constituir nova uniao:

| - ao usufruto da quarta parte do patriménio liquido do falecido, adquirido durante
a vigéncia da unido estavel, se concorrer com os seus descendentes;

Il - ao usufruto da metade do patrimdnio liquido do falecido, adquirido durante a
vigéncia da unido estavel, se concorrer com 0s seus ascendentes;

[l - ao usufruto da totalidade dos bens adquiridos a qualquer titulo, durante a
unido estavel, se o de cujus néo tiver parentes em linha reta vivos;

IV - ao direito real de habitacédo ou ao direito de sucessao na locacdo do imével
destinado a familia no qual ambos os companheiros moravam, desde que
respeitada a heranca necessaria dos parentes em linha reta.

Paragrafo Unico. 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 o0s quais recairia o usufruto, em virtude
desta Lei, ndo lhe serdo atribuidos os direitos assegurados pelo presente artigo,
salvo se o testador determinar que sejam cumulados com a verba testamentaria.
Secao Il

Da Vocacgao Sucessoria

Art. 82 Nao havendo testamento, nem ascendentes nem descendentes vivos do
de cujus defere-se a sucessao ao companheiro.

Capitulo VII

DA CONVERSAO EM CASAMENTO

Art. 92 Os companheiros poderéo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer
a conversao da unido estavel em casamento, desde que cabivel, mediante
peticdo ao Oficial do Registro Civil da circunscricdo de seu domicilio, juntando os
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documentos previstos no art. 180 do Cdédigo Civil, devendo as testemunhas
certificar a existéncia da unido estavel e sua duracao, sob as penas da lei,
dispensando-se os proclamas e os editais.

Capitulo VI

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 redacao:

"Art. 167.

12) das convencgdes antenupciais e dos pactos de titularidade de direitos e
obrigacdes decorrentes de unido estavel;

Il -

...... 1) das convencdes antenupciais e do regime de bens diversos do legal e dos
pactos de titularidade de direitos e obrigacdes decorrentes de unido estavel, nos
registros referentes a imoveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer dos
coénjuges ou dos ci¥AD9 000080, 000000000000000-+00
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Brasilia,

PROJETO DE LEI N°6960 , DE 2002

(Do Sr. Ricardo Fiuza)

Da nova redacéo aos artigos 2°, 11, 12, 43, 66, 151, 224, 243, 244, 246, 262, 273,
281, 283, 286, 294, 299, 300, 302, 306, 309, 328, 338, 369, 421, 422, 423, 425,
429, 450, 456, 471, 472, 473, 474, 475, 478, 479, 480, 482, 496, 502, 506, 533,
549, 557, 558, 559, 563, 574, 576, 596, 599, 602, 603, 607, 623, 624, 625, 633,
637, 642, 655, 765, 788, 790, 872, 927, 928, 931, 944, 947, 949, 950, 953, 954,
966, 977, 999, 1053, 1060, 1086, 1094, 1099, 1158, 1160, 1163, 1165, 1166,
1168, 1196, 1197, 1204, 1210, 1228, 1273, 1274, 1276, 1316, 1341, 1347, 1352,
1354, 1361, 1362, 1365, 1369, 1371, 1374, 1378, 1379, 1434, 1436, 1456, 1457,
1473, 1479, 1481, 1512, 1515, 1516, 1521, 1526, 1561, 1563, 1573, 1574, 1575,
1576, 1581, 1583, 1586, 1589, 1597, 1601, 1605, 1606, 1609, 1614, 1615, 1618,
1623, 1625, 1626, 1628, 1629, 1641, 1642, 1660, 1665, 1668, 1694, 1700, 1701,
1707,1709, 1717, 1719, 1721, 1722, 1723, 1725, 1726, 1727, 1729, 1731, 1736,
1768, 1788, 1790, 1800, 1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835, 1848, 1859, 1860,
1864, 1881, 1909, 1963, 1965, 2002, 2038 e 2045 da Lei n°. 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, que "Institui o Codigo Civil”, acrescenta dispositivos e da outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art.1° Os artigos 2°, 11, 12, 43, 66, 151, 224, 243, 244, 246, 262, 273, 281, 283,
286, 294, 299, 300, 302, 306, 309, 328, 338, 369,421, 422, 423, 425, 429, 450,
456, 471, 472,473, 474, 475, 478, 479, 480, 482, 496, 502, 506, 533, 549, 557,
558, 559, 563, 574, 576, 596, 599, 602, 603, 607, 623, 624, 625, 633, 637, 642,
655, 765, 788, 790, 872, 927, 928, 931, 944, 947, 949, 950, 953, 954, 966, 977,
999, 1053, 1060, 1086, 1094, 1099, 1158, 1160, 1163, 1165, 1166, 1168, 1196,
1197, 1204,1210, 1228, 1273, 1274, 1276, 1316,1341, 1347, 1352, 1354, 1361,
1362, 1365, 1369, 1371, 1374, 1378, 1379, 1434, 1436, 1456, 1457, 1473, 1479,
1481, 1512, 1515, 1516, 1521, 1526, 1561, 1563, 1573, 1574, 1575, 1576, 1581,
1583, 1586, 1589, 1597, 1601, 1605, 1606, 1609, 1614, 1615, 1618, 1623, 1625,
1626, 1628, 1629, 1641, 1642, 1660, 1665, 1668, 1694, 1700, 1701, 1707, 1709,
1717,1719,1721, 1722, 1723, 1725, 1726, 1727, 1729, 1731, 1736, 1768, 1788,
1790, 1800, 1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835, 1848, 1859, 1860, 1864, 1881,
1909, 1963, 1965, 2002, 2038 e 2045 da Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002
passam a vigorar com as seguintes alteracdes:



59

(..)

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem
e a mulher, civilimente capazes, configurada na convivéncia publica, continua,
duradoura e constitutiva de familia.

§ 2° Aplica-se a unido estavel o regime da separagéo de bens nas hipoteses
previstas no art. 1.641, incisos | e ll;

8 3° A produgédo de efeitos na unido estavel, inclusive quanto a direitos
sucessorios, havendo litigio entre os interessados, dependera da demonstracao
de sua existéncia em acao propria;

§ 4° Podera ser homologada judicialmente a extingdo consensual da unido estavel
".(NR)

B 1 0 O TSR

8 1° N&o se comunicam os bens adquiridos com recursos obtidos anteriormente a
constituicdo da unido estavel ”.

8§ 2° Nos instrumentos que vierem a firmar com terceiros , 0s companheiros deveréo
mencionar a existéncia da unido estavel e a titularidade do bem objeto de negociacdo. Nao
o fazendo, ou sendo falsas as declarac@es, serdo preservados o0s interesses dos terceiros de
boa-fé, resolvendo-se 0s eventuais prejuizos em perdas e danos entre os companheiros e
aplicando-se as san¢des penais cabiveis. “ (NR)

“Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
requerimento de ambos os companheiros ao oficial do Registro Civil de seu
domicilio, processo de habilitacdo com manifestagcéo favoravel do Ministério
Puablico e respectivo assento ".(NR)

“Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o0 homem e a mulher, impedidos de casar e
que ndo estejam separados de fato, constituem concubinato, aplicando-se a este, mediante
comprovacao da existéncia de sociedade de fato, as regras do contrato de sociedade.
Paragrafo unico. As relagbes meramente afetivas e sexuais, entre o homem e a
mulher, ndo geram efeitos patrimoniais, nem assistenciais”.(NR)

VI - militares em servico ”.(NR)

(..)

e
................................................................................................................... » (NR)
()

“Art. 1.790. O companheiro participara da sucessdo do outro na forma seguinte:

I - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade do
que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhdo de bens durante a uniao
estavel e o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos
companheiros se tivesse ocorrido, observada a situacdo existente no comeco da
convivéncia, fosse pelo regime da separacdo obrigatdria (art. 1.641);

I - em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade do



que couber a cada um destes;

I11 — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo Gnico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir nova uniéo ou
casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranga, o
direito real de habitacdo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o unico daquela natureza a inventariar”.(NR)

(..)

Brasilia...
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