A LEIN° 8.971 E AS SUAS REPERCUSSOES NO
DIREITO CIVIL BRASILEIRO

ARNOLDO WALD

1. Em 29.12.1994, foi promulgada a Lei n° 8.971, que regula o direito dos
companheiros aos alimentos e a sucessdo, em certas condigdes, consolidando a
jurisprudéncia dos tribunais e, até, indo além da mesma, ao consagrar o direito
hereditario da companheira, ou do companheiro, independentemente da existéncia
prévia, entre os mesmos, de sociedade de fato, sem prejuizo de consagrar os efeitos
desta e as suas repercussdes no patrimoénio dos concubinos, independentemente da
existéncia da unido estavel.

2. E o seguinte o texto da nova lei, publicado no Diario Oficial de 30.12.1994:

“Art. 1° - A companheira comprovada de um homem solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou vilivo, 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 ndo
constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Paragrafo tunico. Igual direito e nas mesmas condigdes é
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vitva.

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

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

II - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto ndo
constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de
cujos, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

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

Art. 3° - Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga
resultarem de atividade em que haja colaboragdo do(a)
companheiro (a), terd o sobrevivente direito a metade dos bens.

Art. 4° - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag#o.
Art. 5° - Revogam-se as disposigdes em contrario”.

3. E interessante salientar que foi no peniiltimo dia itil do seu mandato que o
Presidente da Repiiblica sancionou o projeto de lei, que ndo foi amplamente discutido
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pela sociedade, durante a sua tramita¢do no Congresso Nacional, e que teve uma
importante repercussfo, tanto na pratica, quanto na propria estrutura juridica do direito
de familia e do direito sucessorio, implicando numa verdadeira ruptura do sistema
anteriormente vigente e, até, da escala de valores que o inspirava.

4. Cabe salientar que a origem da lei esta em projeto do Senador NELSON
CARNEIRO que, ao apresenta-lo reconheceu tratar-se de nova tentativa de regular o
regime do concubinato, inspirando-se de teses que surgiram antes da Lei do Divércio,
inclusive no Projeto de Cédigo Civil elaborado por ORLANDO GOMES, em 1963,
especialmente no tocante ao direito sucessorio (art. 784). Embora algumas delas
pudessem ter sido oportunas na época, tais idéias perderam grande parte de sua razdo
de ser ap6s a institucionalizagdo do divércio no pais, sem que o legislador se
apercebesse das conseqiiéncias que deveria ter essa transformagdo basica do nosso
direito. E, assim, estranho que a Comissdo de Constituigdo, Justi¢a e Cidadania do
Senado tenha considerado o projeto como sendo constitucional, oportuno e redigido
em boa técnica legislativa.

5. Alguns juristas chegaram a suscitar a inconstitucionalidade da Lein® 8.971/
94, pelo fato de nela ocorrer uma forma de equiparagdo do companheiro ou da
companheira ao conjuge, o que violaria, sendo a letra, a0 menos o espirito da
Constituig#o. Neste sentido manifestou-se o Professor JORGE LAURO CELIDONIO,
em artigo publicado no Informativo IASP, no qual concluia entendendo que o
Procurador-Geral da Reptblica devia suscitar, no caso, argiiicdo de
inconstitucionalidade. Embora ndo compartilhando do respeitavel entendimento do
eminente mestre paulista, salientamos que essa posi¢do revela o sentimento de uma
parte substancial dos meios juridicos, além de haver consenso quanto a infelicidade
de algumas das disposigdes legais e da falta de boa técnica do texto da lei.

6. Ja tivemos o ensejo de historiar, em nosso Direito de Familia (10* ed., 1995),
a evolugdo do regime juridico do concubinato, evidenciando, que, por longo tempo,
s6 ensejou restrigdes por parte do legislador e que, finalmente, a partir da década de
1960, quando ainda ndo se admitia o divércio em nosso pais, a doutrina e a
jurisprudéncia foram, aos poucos, afastando as sangdes que pesavam sobre a relagéo
entre companheiros, quando ndo envolvendo o adultério, com a conseqiiéncia de
admitir que os efeitos patrimoniais de uma sociedade de fato deveriam ser
reconhecidos, mesmo quando tinha as suas origens numa coabitagdo entre um homem
e uma mulher que, embora néo casados, viviam como se fosse. Na mesma fase,
houve uma evolugdio quanto aos direitos ndo patrimoniais, admitindo-se, em
virtude da Lein® 6.515/77, que a concubina pudesse usar o nome do companheiro
no caso de unifo estavel.

7. Quanto as relagdes econdmicas, vimos que essa solugéo se manteve até o fim
do ano de 1994, com vérias tendéncias jurisprudenciais e doutrindrias, oscilando entre
o reconhecimento de uma presungdo de sociedade de fato entre os concubinos e a
exigéncia da prova da contribuigdo de ambos os companheiros para a criagdo do
patriménio comum.

Entre as duas posi¢des radicais, assinalamos que varios julgados também
admitiam a presungdo de contribui¢do da mulher a formagdo do patriménio do
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companheiro, especialmente no caso das classes menos favorecidas, exigindo todavia
a prova nas demais hipdteses.

8. Também enfatizamos que muitos julgados consideravam os efeitos de
concubinato ou da unido estivel, no plano material, como conseqiiéncia do direito
das obrigagdes, enquanto somente algumas decisdes preferiam admitir que,
especialmente em virtude do disposto na Constitui¢do de 1988, a matéria devia ser
caracterizada como sendo de direito de familia.

9. Narealidade, também havia dividas quanto ao efeito imediato das disposi¢des
do art. 226, § 3° do texto constitucional vigente, entendendo alguns que a sua vigéncia
deveria depender de regulamentag@o pela lei ordindria, enquanto outros preferiam
consideré-las de carater auto-aplicavel. Assim, a exata interpretacdo do mencionado
artigo, que se referia a unido estavel e a protegdo que o Estado devia dar-lhe, ndo
conseguiu ser uniforme. Efetivamente, o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar poderia significar sua relativa equiparagdo ao casamento ou entfo,
uma protecdo menor do que a dada as justas ntpcias, tratando-a como sendo uma
entidade familiar de menor densidade, com o incentivo & conversdo do concubinato
em matrimdnio, ao qual alude o legislador constituinte quando afirma que a lei deve
“facilitar a sua conversdo em casamento”.

10. Para que houvesse maior seguranca juridica, formou-se rapidamente um
consenso no sentido de ser aconselhdvel a elaborag@o de uma lei ordinaria que
completasse o texto constitucional, permitindo a uniformizag#o da jurisprudéncia e o
consenso da doutrina. Foi respondendo a esses anseios do mundo juridico que veio a ser
aprovada a Lei n° 8.971, que introduz o concubinato no direito de familia e no direito
sucessorio, rompendo com a tradigdo da nossa jurisprudéncia majoritaria, que dela tratava
aplicando-lhe o direito das obrigagdes, baseada na teoria da sociedade de fato.

11. Efetivamente, o art. 1° da nova lei assegura a companheira e ao companheiro,
em virtude do concubinato, o direito aos alimentos, desde que o devedor dos mesmos
seja solteiro, separado, divorciado ou vilivo e que a unido estével dure mais de cinco
anos ou que dela tenha surgido prole. Este direito se mantém enquanto o credor provar
a sua necessidade e ndo constituir nova unido e desde que o devedor tenha a
possibilidade de fornecer os alimentos.

12. No direito anterior, inexistia tal direito aos alimentos, pois 0s concubinos ou
companheiros ndo eram nem parentes, nem conjuges, ndo havendo amparo legal
para que pudessem exigir alimentos, um do outro, sem prejuizo dos eventuais direitos
decorrentes da sociedade de fato, real ou presumida, da prestagdo de servigos ou de
indenizagdo eventualmente devida em virtude de ato ilicito. Era essa a jurisprudéncia
dominante e a posi¢do praticamente unanime da doutrina, embora existissem alguns
julgados isolados dos Tribunais de Justiga do Rio de Janeiro e do Rio Grande do Sul
que, em virtude de circunstincias peculiares, ji anteriormente a nova lei, admitiram o
direito da concubina aos alimentos.

13. Cabe, alias, salientar que, nos casos em que havia contrato entre os
concubinos garantindo ou prevendo direito aos alimentos, a licitude da clausula
parecia discutivel a tal ponto que, em varios Estados, as escrituras que a continham
eram vedadas por determinagdo da Corregedoria, que proibia que as mesmas fossem
lavradas.
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14. Atualmente, a cobranca dos alimentos rege-se, no caso, pelo disposto na
Lei n°® 5.478, de 25.7.1968, que instituiu rito especial, admitindo o procedimento
sumario, inclusive mediante utilizagdo da justiga gratuita, a fixa¢fo liminar dos
alimentos provisdrios, realizagdo de audiéncia de conciliagdo e julgamento, apelagéo
com efeito meramente devolutivo, possibilidade de revisdo e execugéo especial com
sujei¢do do devedor a pena de prisdo, no caso de inadimplemento voluntéario e
inescusavel da obrigagdo alimenticia (art. 5°, LXVII da Constitui¢iio Federal).

15. Ao referir-se aos companheiros em vez dos concubinos, o legislador quis
caracterizar o direito decorrente da nova lei como pertencendo tdo-somente as pessoas
que coabitavam sem que tal fato constituisse adultério, atendendo assim ao caso do
chamado “concubinato puro” em oposigdo a coabita¢do adulterina.

16. Na realidade, o texto legal, numa interpretagéo literal, sé determina que
inexista sociedade conjugal vigente, por parte do devedor, ndo fazendo a mesma
exigéncia em relagdo ao credor dos alimentos, que, em tese, poderia pleited-los mesmo
estando casado com outra pessoa. Esta interpretagdo, que decorre de mé redagdo do
texto legal, ndo deve todavia prevalecer, em nosso entendimento, em virtude da
necessidade de atender aos principios gerais do direito de familia e as proprias
disposi¢des constitucionais, assim como a parte final da redagfo do art. 1° que exclui
o direito aos alimentos a partir do momento em que o credor constituir nova unido.

17. Embora o legislador ordindrio ndo tenha utilizado a expresso consagrada
pela Constituigdo Federal (unido estavel) - o que teria sido aconselhdvel - os requisitos
legais para a aplicagfo da lei fazem presumir que haja, no caso, uma certa estabilidade
no relacionamento entre os companheiros, seja em virtude do decurso do tempo -
cinco anos - seja em decorréncia da existéncia de prole comum. A prova da condig¢do
de credor de alimentos far-se-4 ou pela apresentagdo da certiddo de nascimento de
filho comum ou evidenciando a vida em comum por mais de cinco anos e a inexisténcia
de relacionamento adulterino.

18. O legislador, inspirado pelo principio constitucional da igualdade dos sexos,
atribuiu, no caso, os mesmos direitos a companheira e ao companheiro, destacando a
situagdo de ambos - da mulher no caput do art. 1° e do homem no paragrafo Gnico do
mesmo artigo - a fim de evitar quaisquer dividas quanto a possibilidade de exercicio
do direito a prestagdo alimenticia por pessoas de ambos os sexos

19. Os alimentos sdo devidos enquanto o credor dos mesmos ndo constituir
nova unido, sob a forma de casamento ou de outro concubinato. Quanto ao alimentante
- devedor dos alimentos - cabe-lhe pagar os alimentos mesmo se mudar a sua situagdo
matrimonial ou se tiver outra unifio estavel. A extingdio do dever de prestar alimentos
dependera da prova do fato que modifique a situagdo do credor.

20. Embora seja matéria discutivel, como no caso dos demais alimentos,
entendemos que a companheira (ou companheiro) pode renunciar aos alimentos
especialmente se, no momento da dissolu¢do da unido estdvel, tinha recursos
suficientes para se sustentar ou se recebeu bens para este fim, tratando-se de direito
patrimonial que admite transa¢do. Com a nova legisla¢do, a extingdo da unido estavel
podera ensejar acordos que deverdo, de preferéncia, ser instrumentados por escritura
publica e que, em nosso entender, podem inclusive obter a homologagdo judicial para
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maior garantia das partes, embora tal procedimento néio seja necessdrio para a validade
do acordo feito entre as partes.

21. Por outro lado, o companheiro (ou a companheira), nas mesmas condi¢ées
previstas no art. 1°, passa a figurar na ordem sucesséria, nos termos do art. 2°, sob
diversas formas, conforme haja ou no descendentes e ascendentes do de cujus.

]

22. Inspirando-se na ordem sucessoria estabelecida tradicionalmente pela nossa
lei civil, o companheiro (ou a companheira) passa a receber a totalidade da heranga
quando o de cujus ndo tinha descendentes, nem ascendentes, figurando assim em
terceiro lugar na vocagéo hereditéria, ocupando a posi¢o que o Cédigo Civil reconhece
ao conjuge (artigos 1603, I1I e 1611). Como a lei civil atribui a heranga ao cénjuge
cuja sociedade conjugal ndo estava dissolvida no momento da morte do outro, o
companheiro (ou a companheira) se substitui no caso ao conjuge, assumindo a sua
posigéo.

23. Por outro lado, havendo descendentes ou ascendentes, o companheiro (ou
a companheira) herda como se fosse conjuge vitivo, quando o regime de casamento
ndo ¢ o da comunh&o universal, pois os dois primeiros incisos do art. 2° da Lei n°
8.971 correspondem ao § 1° do art. 1611 do Cédigo Civil, que tem a seguinte redagdo:

“O conjuge vilvo, se o regime de bens do casamento n#o era o
da comunh&o universal, terd direito, enquanto durar a viuvez ao
usufruto da quarta-parte dos bens do cénjugue falecido, se
houver filhos deste ou do casal e 4 metade, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes do “de cujus”.

24. Assim sendo, o companheiro (ou a companheira), recebe em usufruto a
quarta parte dos bens do de cujo, quando concorre com descendentes deste ou
comuns, e a metade se, ndo havendo descendentes, concorrer com ascendentes do
falecido. No caso, a lei refere-se a partilha dos direitos entre o companheiro (ou a
companheira) sobrevivente e os filhos do de cujo, sendo que a interpretagfo sistematica
nos leva a concluir que o legislador se referiu, na realidade, aos descendentes de
qualquer grau (filhos, netos ou bisnetos). No particular, a lei teria dito menos do que
queria (minus quam voluit).

25. Finalmente, no caso da sociedade de fato ou da colaboragéo do companheiro
na formag#o do patriménio do falecido, equipara-se o companheiro ao conjuge casado
sob o regime da comunh@o universal, pois recebe a metade dos bens da heranga, com
a Unica diferenga de ndo lhe caber a mais o direito de habitagdo previsto pelo art.
1611, § 2° do Cddigo Civil. Ndo nos parece que, no particular, o legislador tenha sido
muito feliz pois poderia ter deixado ao arbitrio do Juiz a fixagdo da participagio do
companheiro (ou da companheira), em virtude das circunsténcias de fato, ndo tratando
igualmente pessoas cuja participagdo na formagdo do patriménio comum pudesse ter
dimensdes muito diversas. Neste sentido, a jurisprudéncia tinha admitido que fosse
graduada a participa¢do na heranga de acordo com a efetividade ¢ a importancia da
colaboragio dada ao falecido pelo(a) companheiro(a) sobrevivente.

26. Cabe salientar que esta colaboragfo ndo se presume e, em tese, devera ser
provada em cada caso, tanto mais que, de qualquer modo, a relag@o entre companheiros
enseja o direito ao usufruto de parte do patriménio, que compensa a vida em comum.
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No passado, a presuncfo de sociedade de fato que, segundo alguns julgados,
beneficiava a mulher independentemente de sua contribuig#o efetiva para a construgio
do patriménio do companheiro, justificava-se a fim de evitar um enriquecimento sem
causa € de compensar o trabalho doméstico, o que atualmente ja ocorre com a
concessdo de usufruto, embora o mesmo s6 perdure enquanto o alimentando - credor
dos alimentos - no constituir nova unifo. Esta restri¢do assinala o carater misto de
compensacdo e de assisténcia que caracteriza o direito hereditario do companheiro,
ensejando uma limitagdo a liberdade sexual do usufrutudrio que quiser manter os
seus direitos hereditarios. A situag@o lembra, em certo sentido, as sangdes que, na
sua redago origindria, o Cédigo Civil estabelecia em relagfo a vitiva, que convolasse
novas niipcias e que, em decorréncia, perdia o patrio poder sobre os seus filhos. Se a
restri¢do pode justificar-se em relagéo aos alimentos, ndo nos parece que tenha qualquer
fundamento no tocante aos direitos hereditarios, que ndo dependem da necessidade
do herdeiro e tém carater compensatorio, em virtude da solidariedade que existia no
passado entre os companheiros.

27. Embora ndo esteja dito na lei, entende-se que somente tem direito hereditario
o companheiro (ou a companheira) quando a unifo estdvel ainda existia no momento
do 6bito. Caso contrario, poderiamos inclusive ter vérias concubinas pleiteando os
direitos hereditarios do mesmo companheiro, por terem tido, cada uma, unido estavel
com o de cyjus por mais de cinco anos, ou da qual tenha surgido prole comum, em
fases diversas da vida da pessoa que faleceu. Embora esta condig@o seja logica, teria
sido adequado que o legislador a incluisse de modo explicito na lei.

28. Na realidade, também pode-se entender que enquanto as disposi¢des dos
artigos 1° e 2° se referem respectivamente ao direito de familia e das sucessdes, o art.
3° é matéria de direito das obrigagdes, tratando da sociedade e explicitando que as
suas normas também se aplicam nas relagdes entre companheiros e até concubinos.

29. A jurisprudéncia tem inclusive admitido que enquanto os direitos da
companheira (ou do companheiro) aos alimentos € a sucessdo s6 existem no caso
do concubinato puro, ou seja, sem que haja adultério, ndo podendo o concubinato
ocorrer simultaneamente com a manuten¢do da sociedade conjugal de um dos
concubinos, 0o mesmo principio ja ndo se aplica no tocante aos resultados decorrentes
da sociedade de fato.

30. Neste sentido, tem decidido o Superior Tribunal de Justi¢a que os direitos
do concubino — ou da concubina — decorrentes da sociedade de fato devem ser
reconhecidos, mesmo tratando-se de pessoas casadas, cuja sociedade conjugal ndo
foi dissolvida e até quando ndo hé separagfo de fato entre os cdnjuges, por se tratar,
no caso, de obrigagdes societérias, que a relagdo sexual entre as partes ndo deve
excluir.

31. Diante do texto legal, cabe entdo indagar se pode haver cumulagédo pelo
concubino - ou pela companheira - dos direitos referentes aos artigos 2° e 3°, ou seja,
havendo efetivamente sociedade de fato, com contribui¢do de ambos os concubinos,
no caso de falecimento de um deles, o outro ndo podera cumular os direitos decorrentes
da unido estavel - ou seja, os direitos sucessorios — com os direitos decorrentes da
sociedade de fato, ou que lhe daria a meagdo (em virtude da sociedade) acrescida do
usufruto ao qual lhe da direito a existéncia do concubinato.
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32. A admitir, por absurdo, a tese da cumulag3o, a companheira acabaria tendo
uma situagdo muito melhor do que a esposa legitima.

33. Como, por outro lado, existe jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Sdo
Paulo entendendo que os concubinos, entre os quais existe sociedade de fato, perdem
os respectivos direitos quando casam pelo regime de separagéo de bens (RT 712, p.
148), teriamos uma legislagdo que, contrariamente ao espirito da Constituig&o,
dissuadiria os companheiros a transformar a sua relagdo em justas nupcias.

34. O perigo seria até, daqui a pouco, as mulheres casadas pretenderem a sua
equiparagdo as concubinas, invocando a sociedade de fato no momento da partilha
dos bens do seu conjuge. Situagdo similar, embora diferente na sua dimenséo, ocorreu
com os emigrantes que, casados, nos seus pafses de origem, pelo regime da separagdo
absoluta de bens, vinham ao Brasil, onde constituiam o seu patriménio familiar, que
ficava em nome do marido, invocando, por morte deste, a sua mulher a teoria da
sociedade de fato, para obter parte do patriménio construido pelo esforgo comum
dos conjuges. Foi essa situagdo que justificou a inclusdo, na Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, do art. 7°, § 5° admitindo a mudanga do regime de bens do estrangeiro
que se naturalizasse brasileiro, podendo o mesmo optar pelo regime da comunhdo
universal.

35. A nova legislag@o, embora tecnicamente imperfeita e discutivel, representa
importante passo do legislador ordinério para complementar e pér em execugéo a
norma constitucional, cabendo a jurisprudéncia e a doutrina aprimorar o texto,
sedimentando as interpretagdes as mais adequadas, para que, no futuro, seja revisto,
e aperfei¢oado o texto pelo préprio legislador.
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