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RESUMO

O tema ¢ referente ao que, na nossa historia era conhecido por sociedade de fato, unido
estavel, concubinato puro ou por muitos outros nomes. Acontece que o legislador diante da
grande incidéncia do fato sentiu-se obrigado a reconhecer e regulamentar a “entidade
familiar”.

No Brasil, desde a Constituigdo Federal de 1988, o assunto passou a ser tratado de modo mais
concreto, vindo depois a contar com a colaboracdo de outras leis mais especificas (Lei n°
8971/94 e Lei n® 9278/96) sobre o assunto, mas com algumas diferengas entre elas.

O presente trabalho pretende abordar o companheirismo (unido estavel) no contexto da sua
evolucdo historica no Direito brasileiro e finalmente tratar dos direitos dos companheiros
provenientes da dissolu¢do da unido estavel.

Palavras-Chave: Entidade familiar. Unido Estavel. Direito dos Companheiros. Direito de
Familia.
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INTRODUCAO

Esta monografia tem por objetivo analisar a Unido Estdvel no Brasil e ampliar os
conhecimentos, na area de direito civil destacando o direito de Familia. O tema escolhido € de
extrema importancia, haja vista que, nos dias de hoje, constata-se ser cada vez mais comum a

existéncia dessa forma de Familia, ou seja, a Convivéncia em uma Unido Estavel.

Para a compreensdo do atual status das unides livres (sem matriménio) no seio da

sociedade brasileira, fez-se uma breve retrospectiva historica do processo de desenvolvimento



das relagdes fora do casamento, examinando-se as raizes do concubinato no Brasil e os
progressos da legislagdao patria, passando pela Constituicao Federal de 1988, Leis 8971/94 ¢
9.278/96, até o Novo Coédigo Civil; todos sempre impulsionados pela doutrina e pela

jurisprudéncia e exigidos pela natural evolugdo das relagdes sociais.

As unides informais sempre existiram como outra opc¢ao de constitui¢do da familia.
Durante muito tempo os relacionamentos entre homens e mulheres que ndo possuiam a
aprovacao do matrimonio ndo eram bem vistos pela sociedade, pois eram tidos como

pecaminosos e contrarios aos ensinamentos da igreja catdlica.

A necessidade deste exame reside no fato de que o nosso Codigo Civil, de 1916, sé
concebia como entidade familiar a unido matrimonial (proveniente do casamento civil), no
que foi seguido pelas Constitui¢des posteriores, até¢ surgir a Constituicao Federal de 1988 que
mudou completamente aquela antiga orientacdo, concebendo atualmente, como entidade
familiar, ndo s6 a familia constituida pelo casamento civil, mas também a “unido estavel” e a
entidade monoparental (constituida por um ascendente, homem ou mulher, e seus
descendentes), o que se pode constatar no disposto no art. 226 da Constituicdo Federal de

1988.

Somente com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar, sendo digna de direitos e

obrigagdes.

Mesmo assim, as questdes patrimoniais e sucessorias ainda eram dificeis de serem
resolvidas, pois apesar da unido estavel ter sido apreciada pela Constituigdo Federal, esta ndo
dispos como solucionar os casos de rompimento dos relacionamentos estaveis, fossem eles

por vida ou por morte.

Diante disso, visando um respaldo maior para os direitos dos companheiros foram
elaboradas duas leis disciplinando a unido estavel. A primeira delas foi a lei 8.971/94 que
dispds sobre sucessdo e alimentos, porém esta lei ndo aclarou muito sobre a unido estivel
deixando algumas lacunas que foram supridas pela lei 9.278/96, essa lei tratou da unido
estavel de forma mais ampla do que a lei anterior, incluindo em seu artigo 5° sobre Direito

Patrimonial dos Conviventes € em seu artigo 7° sobre Direito real da Habitagao.



10

A presente pesquisa tem como objetivos especificos Estudar o que vem a ser uma
Unido Estadvel bem como quais seus requisitos e os direitos dos companheiros na dissolugao

da mesma.

A monografia encontra-se dividida em trés capitulos. Para tanto, inicia-se, o primeiro
capitulo fazendo uma anélise historica da unido estavel no Brasil, analisando-se o disposto no
artigo 1727 do Cdédigo Civil de 2002, a Constituicao Federal de 1988, equiparar unido estavel

ao casamento e determinar os elementos caracteristicos da unido estavel.

No segundo capitulo, sera estudado a Unido Estavel e os alimentos entre os
companheiros, antes e ap6s a Constituicdo Federal de 1988. Sera feito também, um estudo das

Leis n°® 8971/94 e 9278/96, dos alimentos provisorios e da relagdo homoafetiva.

No terceiro e ultimo capitulo, foi dedicado ao estudo das formas de dissolucdo da
Unido Estavel e os direitos dos companheiros, abordando, especificamente, quais os direitos

dos companheiros na dissolucdo por ato da vontade e na dissolu¢do por morte.

O presente trabalho encerra-se com as Consideragdes Finais, nas quais sdo
apresentados pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos

estudos e das reflexdes sobre a Unido Estavel no Brasil.
Para a presente monografia foram levantadas as seguintes hipdteses:
a) Ocorrendo uma Convivéncia em Unido Estavel adquire-se o direito a alimentos?

b) O regime de bens adotado em uma Unido Estavel ¢ o regime de comunhao parcial

de bens?

O objeto dessa pesquisa restringiu-se ao direito civil brasileiro. Nao foram realizadas

comparagdes com direito civil vigente em outros paises.

Utilizou-se o método dedutivo. O procedimento adotado foi o de leitura, andlise e

consulta bibliografico.
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1. HISTORICO DA UNIAO ESTAVEL

A unido livre entre homem e mulher, na ligdo de RODRIGO DA CUNHA PEREIRA,

“sempre existiu e sempre existira”.!

'"PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato — Unido Estavel. In: (Coord.) Direito de Familia
Contemporineo. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 517.
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Apresentando-se como uma realidade incontestavel, as condenagdes impostas pela lei

e pela sociedade nao conseguiram proibir o surgimento de relagdes sem vinculo legal.

A familia moderna, sendo a pedra angular sobre o qual se assenta a sociedade, passou
por profundas transformagoes e reestruturacdes de base nas ultimas décadas, e no centro das
mudangas introduzidas na esfera do direito de familia, encontram-se uma que se reveste de

suma importancia e atualidade: a unido estavel.

De acordo com a Constituigdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 3°, “Para efeito da
familia do Estado, é reconhecido a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

GUILERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA faz uma importante anotagao

acerca do tema em questao:

Verifica-se que, pela primeira vez na historia brasileira, a inser¢do de espécie de
unido extramatrimonial na Constituicdo Federal, reconhecendo expressamente a
denominada “unido estavel” entre um homem e uma mulher como entidade familiar.
O art. 226, § 3°, da Carta em vigor, ¢ expresso no reconhecimento de tal unido, ndo
sendo demais apontar que a utilizagdo do verbo “reconhecer” ja havia se

estabelecido, no mundo fatico e social, cOmO espécie de familia, reparando, o
constituinte, um equivoco histérico.?

Desta forma, a familia contemporanea modificou-se. O seu principal papel hoje é,
antes de tudo, o de apoio afetivo e emocional do individuo. Verifica-se, portanto, total
reformulacdo de conceito com relagdo a nogdo de familia. Em todo mundo, o modelo
tradicional de familia, aquele que vigorava nos moldes grego-latinos, posteriormente cristaos,
vem perdendo terreno para o aparecimento de uma nova familia. Familia essa que se funda

em valores e principios diversos daqueles que anteriormente regiam as relagdes de familia.’

2. BREVE RELATO HISTORICO DO CONCUBINATO PURO E IMPURO.

A unido de pessoas de sexos diferentes, fora de casamento ndo ¢ fato estranho no

nosso quotidiano, de fato, sua existéncia remonta a antiguidade.

2 GAMA, Guilerme Calmon Nogueira da. O Companheirismo: Uma Espécie de Familia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998, p. 44.

¥ GAMA, Guilerme Calmon Nogueira da. O Companheirismo: Uma Espécie de Familia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais p. 68



13

A historia do concubinato ¢ contada como histéria de devassiddo correspondendo-se o
nome concubina a prostituicdo, a mulher devassa ou aquela que ia para cama com varios

homens, ou mesmo a amante, a outra.

Ao longo de toda a histdria, verificou-se que as unides fora de matrimonio tiveram o

seu tratamento diferenciado, ou seja, teve a sua evolucao com o decorrer do tempo.

“Na antiguidade, geralmente, a familia era, constituida por meio de celebragdes

religiosas ou por meio de simples convivéncia.” *

Conforme leciona EDGARD BITTENCOURT, “entre os gregos, a concubinagem nao

acarretava qualquer desconsideragio e era, em certa medida, reconhecida pelas leis”.’

Os egipcios admitiram o concubinato adulterino por toda a época antiga, nos mesmos
moldes da lei mugulmana, a qual concede aos homens a possibilidade de relacionar-se com

até quatro mulheres ao mesmo tempo.

Apesar de menos freqiiente que na Grécia, o concubinato adulterino se fazia presente
também na Roma antiga, principalmente entre a plebe. Entretanto, o casamento j4 se fazia a

forma predominante de constitui¢do de familia.

No baixo império, o concubinato passou a ser encarado como uma forma inferior de
casamento, mas licito. E com os imperadores cristdos que este tipo de unido comegou a
receber reconhecimento juridico, embora se estimulasse os concubinos a contrairem

matrimonio.

Na idade média, praticamente no inicio dos primeiros séculos, a igreja manteve uma
posicdo mais tolerante perante o concubinato, embora nunca tivesse deixado de condena-lo.
Nas palavras de ALVARO VILACA AZEVEDO, o direito Candnico, “captou o sentido da
realidade social do concubinato, tratando de regula-lo e de conceder-lhe efeitos, com o critério
realista, procurando com isso, assegurar a monogamia ¢ a estabilidade do relacionamento do

casal, mas sem ratifica-lo.” ¢

Mesmo com a proibicdo por parte da Igreja que condenava e discordava do

concubinato, estas relacdes fora dos moldes do casamento imposto pela religido catolica

4 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido Estavel: antiga forma do casamento de fato In: Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v 701, mar. 1994, p.6.

5 BETTENCOURT, Edgar de Moura. Concubinato. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito,
1985, p.64.

€ Op. cit. p 46.
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continuaram a existir, a diferenga é que a partir dai os relacionamentos concubindrios e as

pessoas que neles estavam foram marginalizados, passando a serem mal vistos pela sociedade.

Na idade contemporanea, verificaram-se algumas mudancas. A partir da primeira
metade do Século XIX, principalmente na Franca, os direitos dos companheiros comegaram a
ser reconhecidos. Essas pretensdes eram fundamentadas na tese da existéncia de sociedade
com carater nitidamente econdmico ou na tese de obrigacdo natural, quando o concubino,

rompendo as relagdes, prometia a concubina certas vantagens.

O autor EDGARD BITTENCOURT aponta como marco doutrinario na defesa das
pretensdes da concubina o julgado de 18 de dezembro de 1833, do Tribunal de Rennes,

Franga. Diz o seguinte julgado:

Sem nada a reclamar o que se prendesse a vida concubindria, a concubina alegou
haver entrado com bens proprios para a formagdo do acervo do companheiro
falecido. Nao podendo firmar-se inteiramente na prova por ela apresentada, o
Tribunal admitiu os elementos fornecidos como prova supletiva ¢ mandou pagar-lhe
a quarta parte dos bens deixados pelo de cujus, a titulo de servigos prestados ¢ a da
contribuicdo dos seus bens no acervo comum.’

Nesse talante, decisdes judiciais posteriores prendiam-se ao pressuposto da existéncia
de uma relagdo comercial entre homem e mulher, a margem do concubinato, sob a égide da
proibicao do enriquecimento sem causa. Segundo EDGARD BITTENCOURT, a Franca ¢ a
patria do Direito Concubinario, donde podemos deduzir a importancia histérica e a influéncia

dessa posi¢do francesa especialmente sobre o Direito brasileiro.

No Brasil, idéntico a outros paises do mundo, o concubinato nunca foi tipificado como
crime, visto que a nossa legislacdo nao o regulamentava, mas também nao o proibia. Mesmo
que essa afirmacao possa em algum momento parecer contraditdria, constata-se, uma nao-

proibicao, do Estado a esse tipo de relagao.

RODRIGO DA CUNHA PEREIRA a respeito anota:

O Brasil nunca tipificou o concubinato como crime, mas também ndo o
regulamentava. Como a familia deveria ser calcada no casamento, o relacionamento
extramatrimonial ndo poderia ser reconhecido como familia. Importante ressaltar
que esta falta de regulamentac@o ndo se configura numa repulsa ao concubinato, mas
sim na defesa da familia legitima formada pelo casamento, apesar de essas relagdes
concubinarias serem marcante como fato social.®

No Codigo Civil de 1916 segue com modelo unico de familia, aquela constituida pelo

casamento, fechada, machista, patriarcal, fortemente hierarquizada. O casamento continua a

" Op. cit. p. 33.
8 PEREIRA, 1999 p. 33.
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ser a Unica origem juridica eficaz de familia e somente esta era merecedora de prote¢do por

parte do Estado.

Oportuno destacar que, o Cdodigo Civil de 1916, ndo regulamentou o concubinato nem
na sua forma pura, nem na sua forma impura. Simplesmente determinou uma série de sangodes
a serem aplicadas a estas relagdes. O texto legal deixa claro a preferéncia pela familia baseada

nos valores tradicionais, com o homem exercendo a chefia da sociedade conjugal.

De acordo com as palavras do autor ALVARO VILLACA AZEVEDO, “o Cédigo
Civil ndo regulamentou o concubinato, nao o proibiu, mas a ele se refere sempre, procurando

defender o instituto do casamento ou reproduzindo san¢des da velha legislagio”.’

A promulgacdo da Constituigdo da Republica de 1988 constitui um marco para o

Direito de Familia brasileiro.

A redagdo do artigo 226 desta Carta Constitucional implica na enumeragao da familia
como ente central da tutela constitucional, seja decorrente da Unido Estavel, seja do
casamento. Desse modo, cai por terra o dogma segundo o qual o casamento seria a Unica fonte
legitima da familia, dando espaco ao reconhecimento de outras entidades familiares, tais

como as familias monoparentais e as constituidas pela unido estavel.

Admitiu assim, um modelo familiar distinto daquele oriundo do casamento. A “Unido
Estavel” passa a ser reconhecida como entidade familiar e com isso lhe restou legada prote¢ao
por parte do Estado. Desse modo, pode-se considerar que um relacionamento caracterizado
como concubinato puro pode perfeitamente ser considerado uma entidade familiar, caso seja
capaz de promover a dignidade e a personalidade dos envolvidos, merecendo assim a prote¢ao

do Estado.

3. CONCEITO DA UNIAO ESTAVEL. CONCUBINATO DO ART. 1727 DO
CODIGO CIVIL DE 2002.

Preliminarmente, a unido entre duas pessoas fora do matrimdnio era conhecida na

sociedade e no meio juridico como concubinato.

°AZEVEDO, 1986. p. 73.
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A questdo que se coloca € a seguinte: “a convivéncia entre um homem e uma mulher,

ndo casados, denomina-se concubinato, unido estavel ou sociedade de fato?”

Primeiramente, antes de responder a esta questdo € importante definir o que se entende
por ‘“concubinato”, e posteriormente, analisar acerca de como a doutrina, jurisprudéncia e
legislagdo, ao longo dos anos, cuidou de denominar e definir a questdo supracitada, e ndo
esquecer também de demonstrar qual o entendimento do Novo Cdédigo Civil em relagdo ao

assunto.

O termo concubinato € originario do latim: cubo proveniente do verbo cubare (cubo,
cubas, cubui, cubitum, cubare), estar deitado na cama. Antecedido da conjun¢do adverbial
cum ostenta significado de estar deitado ou na cama com alguém,'® designando, assim, estado

de amasiamento entre homem e mulher, estando intrinseco o relacionamento sexual entre eles.

Nas palavras do autor EDGARD BITTENCOURT, baseado no Dicionario Larousse
de Langue Francgaise, o tema ¢ tratado da seguinte forma: cum (com) + cubare (dormir),
significando “o estado de um homem e de uma mulher que vivem juntos, maritalmente, sem

serem casados”.!!

O “concubinato”, a principio, pode ser entendido, de modo "genérico”, como toda

ligacdo do homem com a mulher fora do casamento.

De acordo com a classificacao do autor EDGARD BITTENCOURT, o concubinato se
divide em “puro” e “impuro”. Segundo o autor, o concubinato serd puro quando houver uma
unido de fato entre um homem e uma mulher que podem casar-se, mas, por op¢ao, deixaram
de fazé-lo; e sera impuro quando houver impedimento legal que impossibilite oficializar a

unido."

No mesmo sentido, ALVARO VILLACA AZEVEDO determina que, a palavra

concubinato pode ter duplo sentido, denominando concubinato puro e impuro:

Entendemos que deve considerar-se puro o concubinato quando ele se apresenta
com os aludidos elementos do conceito expendido, ou seja, como uma unido
duradoura, sem casamento, entre homem e mulher, constituindo-se a familia de fato,
sem qualquer detrimento da familia legitima. Assim acontece quando se unem, por
exemplo, os solteiros, os viuvos, os separados judicialmente ou de fato, por mais de

' RIBEIRO, Benedito Silvério. A Evolucdo do Direito de Familia e as Expectativas para o Futuro. Revista
da Escola Paulista da Magistratura. So Paulo. Associacdo Paulista de Magistrados, v. 4, ano 2, Nov./jun. 1998,
p- 39.

" BITTENCOURT, Edgard de Moura. O Concubinato no Direito. Sio Paulo: Leud, 1980; p. 61.

2 BITTENCOURT, Edgard de Moura. O Concubinato no Direito. Sao Paulo: Leud, 1980; p.78.
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um ano, desde que respeitada outra unido concubinaria. Tenha-se, por outro lado, o
concubinato sera impuro se for adulterino, incestuoso ou desleal (relativamente a
outra unido de fato), como o de um homem casado ou concubina que mantenha,
paralelamente ao seu lar, outro de fato."

Desta forma, temos “concubinato puro” quando numa unido entre um homem e uma
mulher, estes, nao sdo impossibilitados por lei de casarem-se, revestida de indices de
moralidade, permanéncia e notoriedade. E o concubinato puro que se identifica com a “unido
estavel” e, por isso, o que deverd gozar da protecao do Estado, sendo inclusive reconhecida

por este como “entidade familiar”.

O Novo Cédigo Civil tratou da matéria em seu artigo 1723: “E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢io de familia”."
Esse conceito ndo traz a exigéncia de prazo rigido para a caracterizagdo da unido estavel. Ha
que se analisar, diante do caso concreto, se presentes a estabilidade, convivéncia,
ostensibilidade e afetividade da relacdo. Estabelecer esse prazo rigido implicaria em
possibilidade de negar a existéncia de uma unido estavel que de fato estaria configurada ou de

reconhecer como unides estdveis relacdes que, embora duradouras niao tenham como

finalidade a constitui¢ao de familia.

Conforme esclarece MARIA HELENA DINIZ, para que se configure a relagdo
concubinaria, € mister a presen¢a dos seguintes elementos essenciais: a) Diversidade de sexos;
b) auséncia de matrimodnio civil valido e de impedimento matrimonial entre os conviventes
(excepcionado o inciso VI do art. 1521); c) notoriedade de afei¢cdes reciprocas; d)
honorabilidade, reclamando uma unido respeitavel entre os parceiros; ¢) fidelidade ou
lealdade entre os amantes; f) coabitagdo, uma vez que o concubinato deve ter a aparéncia de

casamento, com ressalva a Simula 382 e h) a colaborag¢do da mulher no sustento do lar."

O autor FRANCISCO JOSE CAHALI ao escrever sobre a “unido estdvel” mencionou

o seguinte: “¢ o vinculo afetivo entre homem e mulher, como se casado fossem, com as

caracteristicas inerentes ao casamento e a inten¢do de permanéncia de vida em comum”.'®

'3 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2001; p. 211.

" Novo Cédigo Civil.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 5. Direito de Familia. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 336-343.

® CAHALL Francisco José. Unido Estavel e Alimentos entre Companheiros. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 87
e 88.
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Oportuno destacar que simples relacionamentos sexuais, mesmo que reiterados, e a
unido adulterina ndo sdo reconhecidos como unido estavel, uma vez que lhe faltam os
componentes da comunhdo de vida, notoriedade em relagdo a margem da lei as pessoas que

assim convivem.

O Novo Codigo Civil fez uma distingdo terminologica entre a unido estavel e o
concubinato, definindo este, no art. 1.727, como sendo “as relagdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar”; e aquela no art.1.723 como sendo “a unido estavel
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua ¢ duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”;

Essa distingdo tem o seu necessario € maior alcance para configurar, em sua
integralidade, a unido estavel, uma vez que esta envolve todas as pessoas aptas ao instituto,
que estiverem em unido publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia,
nao podendo incorrer nos impedimentos do artigo 1521 do Codigo Civil, exceto se estiverem

casadas, mas separadas de fato ou judicialmente.'’

Sobre o tema, MARIA HELENA DINIZ complementa:

Ter-se-4 concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagdes ndo
eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos
legalmente de casar. No concubinato hd um panorama de clandestinidade que lhe
retira o carater de entidade familiar (Codigo Civil, art. 1727), visto ndo poder ser
convertido em casamento.'®

4. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi introduzido no mundo juridico um novo
conceito de direito de familia, embora ja viva e palpitante em varios diplomas legais
anteriores; ¢ implantado, como postulados dogmaticos, inumeros principios que a propria

evolucdo do meio social, a doutrina e a jurisprudéncia ja adotavam.

O art. 226 da Constituicdo Federal trouxe o reconhecimento de entidades familiares
nao instituidas pelo matrimdnio. Sendo assim, além da familia oriunda do casamento, passou-
se a admitir a “unido estavel” como entidade familiar e o Estado legou protecdo também a

“familia monoparental”, comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

7 Art. 1723, caput ¢ § 1° do Codigo Civil.
'8 Op. cit. p. 325.
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A redagdo do art. 226, § 3° da Constituigao de 1998 estabelece o seguinte: "Para efeito
da protegao do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Podemos verificar que a Constitui¢do brasileira, no art. 226, § 3° considerou a uniao
estavel como entidade familiar, mostrando que a familia continua sendo a base da sociedade,
mas que independe de casamento. Entretanto, a Constituicdo Federal ndo quis promover uma
equiparacdo entre casamento € unido estavel; apenas procurou afastar esta figura do direito
das obrigagdes (onde ainda estdo as unides entre pessoas impedidas, ou que ndo se enquadre
ao conceito de familia — sociedades de fato) e facilitar sua conversao em casamento, fato este

que demonstra a preferéncia do legislador pelo instituto casamento.

Unido Estavel foi o nome que ganhou o concubinato, que antes da Constituicao
Federal ndo surtia efeitos no ambito do direito familiar, somente no direito obrigacional.

Verifica-se, portanto, que a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 trouxe

uma grande evolucdo no direito de familia, tendo o atual texto constitucional

retirado a Unido Estadvel do limbo da sociedade de fato, para dar-lhe status de
entidade familiar, produzindo efeitos independentemente do direito obrigacional.”

Segundo EDUARDO OLIVEIRA LEITE, a Constituigdo Federal de 1988 nao
equiparou a unido estavel ao casamento. Este continua a ser a célula-mater da familia, eis que
envolve uma série de formalidades para as sua constitui¢do e desfazimento; aquela seria,
mesmo que altamente estavel, caracterizada pela liberdade dos conviventes, dispensando

qualquer exigéncia formal para seu desfazimento.

EDUARDO OLIVEIRA LEITE assinala que:

Quando a Constituicdo se referiu a “unido estavel” ndo liquidou a nogdo de
casamento [...] nem, tampouco, pretendeu qualquer equiparacdo de realidades
dicotdmicas, conforme se viu; o que a Constitui¢do quis foi implantar uma nova
ordem social e familiar que engloba outras formas de conjugalidade, ndo
necessariamente esgotaveis na figura preponderante do casamento civil.?’

Assim, criou-se grande discussd@o em torno da aplicabilidade ou ndo do § 3° do art.

226, da Constitui¢ao Federal.

MARCO AURELIO S. VIANA comenta que:

® GOBBO, Edenilza. A tutela constitucional das entidades familiares ndo fundadas no matriménio. Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n. 46, out. 2000. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=546>. Acesso em: 21 abr. 2008.

2 LEITE, Eduardo de Oliveira. O Concubinato frente 2 Nova Constituicfio: hesitacdes e certezas, p. 101.
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Com o escopo de dar cumprimento a norma de hierarquia superior (CF/88), foram
editadas as Leis nuimeros: 8.971, de 29.12.94, e 9.278, de 10.05.96, a primeira,
dispondo a respeito do direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo, ¢ a
segunda, regulando o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Sendo que a ultima
derrogou parcialmente a outra, uma vez que a lei 8.971/94 contempla o direito a
sucessdo, matéria estranha a Lei n. 9.278/96; o que autoriza dizer que a lei 8.971/94
continua em vigor no que tange ao direito sucessorio.”!

Tais normas, no entanto, longe de trazerem orientacdo pacificadora para o tema em
discussdo passaram a ensejar interpretacdes variadas, veiculando-se e sustentando-se, com
base nelas, de forma completamente absurda e dissociada de regras basicas de interpretacao

do direito.

5. EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO.

De acordo com o disposto no art. 226, § 3° da Constitui¢ao Federal, vé-se que uniao
estavel e casamento sdo diferentes, eis que o trecho final do referido paragrafo apregoa que
deve a lei facilitar a conversao do primeiro no segundo, ou seja, o Estado devera prover meios

para que os companheiros possam casar-se e tornarem-se conjuges.

Ora, se a propria Constitui¢do Federal induz sua preferéncia ao casamento, impondo
ao Estado a facilitacdo na conversdo da unido estavel, ¢ de se concluir que ndo podem ser

considerados como uma so entidade.

Alguns doutrinadores equiparam a unido estavel ao casamento, fazendo algumas

criticas ao primeiro, isto porque o casamento também ¢ uma unido estavel.

Neste sentido, CARLOS ALBERTO BITTAR, faz a diferenga:

Nao houve e nem havera equiparagdo entre as duas nogdes, pois diversas, como das
regras da hermenéutica juridica se pode detectar: a) a primeira, de que ndo lobriga a
lei palavras intteis (ora, a Carta de 1988 usa ‘familia, no ‘caput’ no art. 226, e
‘entidade familiar’ nos §§ 3° ¢ 4°); b) a segunda, de que a principio Constitui¢do
faculta sob certas condigdes, a conversdo da relacdo concubinaria em casamento (§
3°) e, portanto, a convolagio de ‘entidade familiar’ em familia.?

Ainda diferenciando o casamento da unido estavel, determina a jurisprudéncia:

21 VIANA, Marco Aurélio S. Da Unifo Estavel. Sdo Paulo Saraiva, 1999.

22 BITTAR, Calos Alberto. O direito civil na constituicio de 1988. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991. P. 14.
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A atual Constitui¢do (...) acabou reconhecendo concretamente o concubinato.
Elevando-o uma condi¢do especial — ‘entidade familiar’ — com uma finalidade
especifica — ‘sua conversdo em casamento’, mas de forma alguma igualou ao ultimo.
Esta ¢ a posicao da jurisprudéncia (RT n° 656/89, 654/23, 646/52, RITISP n°
126/45).%

Nao se confundem, portanto, casamento e unido estavel, e tanto constituem entidades
diferenciadas, repita-se, que se abriu caminho para a conversdo desta ao tradicional padrao
familiar. E tal diferenca tanto mais aflora quando se atenta para sua origem decorrente de uma

relacdo de fato, que, por sua vez, se identifica ao longo do tempo.

No que concerne aos principios da dignidade humana, da igualdade e da liberdade, em
que se baseia ao lado daqueles especificos que dizem respeito ao pluralismo das entidades
familiares ¢ a efetividade, restaram também estabelecidas na Constitui¢ao Federal de 1988 a
igualdade de direitos e deveres entre 0 homem e a mulher e a redu¢do do prazo para o
divorcio, isto €, um ano apds a separacdao judicial e dois anos no caso de comprovada
separacao de fato. Relevante, igualmente, a possibilidade da dissolugdo sem culpa do

casamento civil (art. 226, § 6°).

Observa-se que no atual Cddigo Civil, o legislador claramente se posicionou no
sentido de conferir maior importancia ao casamento, estabelecendo normas mais minuciosas
sobre esta forma de unido do que a Unido Estavel, que foi tratada, de forma geral, somente em
cinco artigos do mesmo Coédigo. Ainda, ao se tratar da questdo sucessoria, somente dois
artigos se referem sobre o direito de sucessdo hereditdria dos companheiros (art. 1.790 e
1.844). E, nao bastasse isso, ainda ndao houve reconhecimento do(a) companheiro(a) na

qualidade de herdeiro(a) necessario(a) (artigo 1.845).

6. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DA UNIAO ESTAVEL

A unido estavel, como forma de constitui¢do da entidade familiar ndo comporta um
rito especifico, como se dd com o casamento. E fruto da constatacio, ao longo do tempo, da
existéncia de alguns requisitos e elementos caracterizadores para a sua constituicdo e

reconhecimento, que serao avaliados:

2 FRIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem constitucional. In: Repertorio de Jurisprudéncia e
doutrina sobre Direito de familia: Aspetos Constitucionais, Civis e Processuais. (Coord.). Tereza Arruda Alvim
Pinto. Sao Paulo: Saraiva 1993. P 99.
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6.1. DIVERSIDADE DE SEXO

O art. 226, 3° da Constituicdo Federal ¢ expressamente clara ao afirmar que somente o

relacionamento entre pessoas de sexo oposto tera prote¢do do Estado.

A diversidade de sexos tem sido apontada pela lei, com o aval da doutrina e da
jurisprudéncia, como requisito indispensavel para a ocorréncia da unido estavel, o que impede

falar-se em unido entre pessoas do mesmo sexo.

Neste sentido ensina MARIO AGUIAR MOURA:

Como imitagdo natural do casamento, a diversidade de sexo € a caracteristica basica
do concubinato (...) s6 a unido entre um homem e uma mulher pode oferecer a posse
do estado de casado, criando o verdadeiro sfatus concubindrio que, na sua forma
exterior de aparéncia, imite o matriménio.*

No mesmo sentido, RAINER CAZAJKOWSKI coloca que:

Condi¢do se impde porque duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir uma
perante a outra as funcdes de marido e esposa, ou de pai e mae em face de eventuais
filhos. Nao se trata em principio, de perquirir sobre a qualidade fisica ou psicologica
das relagdes sexuais entre homossexuais, nem emitir sobre tais qualquer julgamento
moral.

(...) o primeiro elemento necessario para a caracterizagdo de um ente familiar
informal decorrente de uma unido livre estavel é a dualidade de sexos. #

Mas ha quem defenda o reconhecimento imediato de familias homossexuais, propondo
inclusive o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Nao foi outra a bandeira levantada pela
sexbloga e entdo Deputada Marta Suplicy, quando defendeu, em polémico projeto de lei n°
1.115, a legalizacdao do casamento entre homossexuais. O projeto de Lei n° 1151 nao defendia

o casamento, mas sim o que foi chamado de “parceria civil”.

Colhe-se uma decisdo do Tribunal Regional da 4* Regido:

A Turma, por maioria, negou provimento ao apelo e a remessa. Oficial, vencido o
Des. Athayde, entendendo nao haver método interpretativo de integracdo do Direito
quando ndo ha, como no caso, lacuna ndo lei, pois esta, ao dizer que tdo-somente a

 MOURA, Mario Aguiar. Concubinato. 6. Ed. Rio de Janeiro: AIDE, 1985. p. 43.
% CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre. Curitiba: Editor Jurua, 1996. p. 27.
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unido estavel é reconhecida entre homem e mulher, esta dizendo, eloqgiientemente,
que ndo se admite unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.?

Entende-se que este ¢ um requisito essencial para a caracterizagdo de uma Unido

Estavel. Visto que estd previsto na Constituigdo Federal e no atual Codigo Civil.

Quanto a Unido Estavel de pessoas do mesmo sexo a lei silencia. Sendo assim, pode-

se afirmar que nesse caso existira uma uniao de fato.

Porém, nem as leis 8.971/94 ¢ 9.278/96, nem o Codigo Civil de 2002, abriram ensejo a
tal possibilidade, dispondo expressamente que o reconhecimento da entidade familiar, na

forma de unido estavel, era restrito ao relacionamento entre homem e mulher.

6.2. VIDA EM COMUM SOB O MESMO TETO.

De acordo com o disposto na Sumula 382 do STF, “a vida em comum sob o mesmo

teto, ‘more uxorio’, ndo ¢ indispensavel a caracterizacao do concubinato”.

Da mesma forma, ndo exige a lei especifica (Lei n® 9.728/96) a coabitacdo como
requisito essencial para caracterizar a unido estavel. Na realidade, a convivéncia sob o0 mesmo
teto pode ser um dos fundamentos a demonstrar a relagdo comum, mas a sua auséncia nao

afasta, de imediato, a existéncia da unido estavel.

Assim coloca a jurisprudéncia a respeito do assunto:

UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM ALIMENTOS. REQUISITOS.
DESNECESSIDADE DE CONVIVENCIA SOB O MESMO TETO. ACERVO
FATICO PROBATORIO QUE JUSTIFICA O RECONHECIMENTO. PENSAO
ALIMENTICIA. COMPROVACAO DO BINOMIO NECESSIDADE -
POSSIBILIDADE. HONORARIOS. INCIDENCIA SOBRE A CONDENACAO.
ART. 20, § 3°, CPC. A moradia sob o mesmo teto ndo ¢ essencial a caracteriza¢do
da unido estavel, ja que a Lei n® 9.728/96 ndo o exige. A convivéncia sob 0 mesmo
teto pode ser um dos fundamentos a demonstrar a relagdo comum, mas a sua
auséncia ndo afasta, de pronto, o reconhecimento da unido estavel. Diante da
alteracdo dos costumes, além das profundas mudancas pelas quais tem passado a
sociedade, ndo ¢é raro que conjuges ou companheiros residam em locais diferentes. O
que se mostra indispensavel ¢ que a unido esteja revestida de estabilidade, ou seja,

26 Tribunal Quarta Regido — Apelagdo Civel n°. 412151 - Processo n°. 200104010273728 — RS - Orgao Julgador:
Quarta Turma — Julgado em 17/10/2002 - TRF400086072. Acesso em 28/08/2008.
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que tenha a aparéncia de casamento, ¢ ndo de uma mera convivéncia de momento,
ou simples conveniéncia social. PROVIMENTO DO RECURSO

O § 3° do artigo 1723 reforca que, a Unido Estavel podera ser reconhecida entre
pessoas separadas judicialmente observando-se que a separagdo judicial pde fim os deveres de

coabitacdo e fidelidade reciproca, além do regime matrimonial de bens.

6.3. NOTORIEDADE. PUBLICIDADE.

A publicidade de uma relagao afetiva more uxorio reside na exposicdo dos
companheiros perante o grupo social ou familiar em que vivem, apresentando-se como um
casal, partilhando os problemas comuns, prestando auxilio mutuo, moral e materialmente,
dispensando-se respeito e afeigdo. Nao caracterizarda a unido estavel, portanto, o
relacionamento as ocultas, tipico das unides adulterinas ou censuradas pelo meio social. Nao
serdo elemento de prova para a unido estdvel os encontros casuais, mesmo que para fins de
manutengdo de relagdes sexuais, se o casal ndo ostentar a convivéncia e, com ela, a existéncia
de um vinculo psicologico e afetivo que os une com a finalidade de constituir um nucleo

familiar.

A notoriedade, portanto, ndo exige que todos saibam do relacionamento, mas sim que
muitos saibam, ou pelo menos alguns, que com eles convivam. Os companheiros devem
adotar perante a sociedade uma postura de marido e mulher. Deve a sociedade saber que entre

os mesmos se configura uma unido como se casados fossem o homem e a mulher.

O autor EUCLIDES DE OLIVEIRA ao discorrer sobre tema coloca que:

Afastam-se da configuracdo legal de entidade familiar, portanto, as relagdes
consistentes em encontros velados, as escondidas, s6 conhecidos no estrito ambiente
doméstico, que sugerem, pela clandestinidade, segredam de vida em comum
incompativel com a constitui¢io de uma verdadeira familia no meio social.”

A Unido Estavel ndo sera considerada em caso de encontros secretos furtivos, entre os

concubinos, mesmo com a pratica reiterada de relagdes sexuais. Por outro lado, ndo terd

27 Apelagio Civel, 2006.001.62621, Primeira CAmara Civel, Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Relator:
Desembargador Maldonado de Carvalho, julgado em 17/07/2007. Acesso em 28/08/2008.

28 OLIVEIRA, Euclides de. Unido Estavel: do concubinato ao casamento. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
132.



25

protecdo aos relacionamentos cujos sujeitos vivam na clandestinidade, como no caso do

concubinato adulterino.

No mesmo

CAVALCANTTI:

sentido ensina ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY

A Lei n. 9.278/96 e o novo Cddigo Civil (art. 1.723) determinam claramente que a
unido para ser considerada estavel deve ser publica. Isso quer dizer que ndo
podemos considerar uma relagdo oculta, escondida e, portanto, sem notoriedade
como uma entidade familiar. %

Contudo toda Unido Estavel deve ser publica, ou seja, tem que ser percebivel a

convivéncia dos Companheiros.

Da jurisprudéncia colhe-se:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. A UNIAO ESTAVEL, ENTIDADE
FAMILIAR QUE E, DEVE REVESTIR-SE DE PUBLICIDADE, NOTORIEDADE
E OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA, O QUE NAO SE ENCONTRA
NOS AUTOS, CUJA PROVA EVIDENCIA A EXISTENCIA DE UMA
RELACAO TIPICAMENTE ADULTERINA, NAO PROTEGIDA PELO
DIREITO. DESPROVERAM O APELO. UNANIME. *

Ao falar desse requisito os autores o chamam de notoriedade, justamente pelo fato que

a expressao publica pode ser entendida de outra maneira, maneira essa que prejudicaria a

privacidade dos Companheiros. Tudo que ¢ publico € notério, e nem tudo que € notorio €

publico, conforme disciplina Cavalcanti.*!

6.4. ESTABILIDADE

A idéia de estabilidade ndo pode ser concebida a priori, mas sim apos razoavel

decurso de tempo, que firme a presuncao de seriedade e solidez no compromisso assumido

pelo casal. Sua constatacdo, portanto, dar-se-4 em momento posterior ao inicio do

29 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Casamento e unido estivel: requisitos e efeitos pessoais.
Sdo Paulo: Manole, 2004. P. 257.

% TJRS — Apelagdo Civel n°. 70003945789 — Sétima Camara Civel — Relator Luiz Felipe Brasil Santos —
Julgado em 10/04/2002. Acesso em 29/08/2008.

¥ Op. cit. p. 129
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relacionamento. E se este, por injungdes da vida, vier a dissolver-se antes de caracterizada a
convivéncia duradoura e estavel, de unido estavel ndo se tratou, mas de namoro, ou mera

tentativa fracassada de convivéncia, uma unido instavel.

O “estavel” da unido, nao se admite para efeitos de Unido Estavel relacionamentos
meramente ocasionais € passageiros. Nota-se, portanto, que ¢ necessaria continuidade, que
ndo haja interrup¢do na relagdo conjugal. Deve-se levar em consideragdo que simples
afastamentos do casal por causa de algum desentendimento, como brigas, por exemplo, com
posterior volta ao estado de como se casados fossem, ndo caracteriza interrupcdo € nem

descaracteriza, portanto, a Unido Estavel. Desta forma, ARNALDO RIZZARDO destaca que:

E evidente que uma unido temporéria, casual ou passageira ndo resulta efeito
juridico nenhum. Uma das qualidades mais relevantes da sociedade de fato ¢ a
continuidade da vida em comum, embora ndo esteja condicionada a determinado
lapso temporal.*

Deste modo, a estabilidade estd mais ligada a continuidade do relacionamento do que

ao tempo da sua duragio.

E preciso observar, portanto, que a estabilidade ¢ uma condigéo que ocorre ao longo
de certo tempo, mas que ndo estd unicamente vinculada ao tempo; exige outros fatores
comportamentais que independem do tempo de convivéncia. Assim, se um dos companheiros
leva vida desregrada, apresentando-se com outra pessoa publicamente, a intervalos regulares,
ndo se poderd considerar estavel a relacdo afetiva com qualquer delas. Os rompimentos e
separagdes constantes, igualmente, podem ser um fator impeditivo para tal verificagdo de
estabilidade, especialmente quando nos intervalos entre um reatar e outro, um ou ambos

desfrutem da liberdade afetiva, ostentando-a em publico, reiteradamente.

Segundo SILVIO DE SALVO VENOSA®* ndo ha implicito na constitui¢do o tempo
minimo de Convivéncia para que se forme uma Unido Estavel, apesar de ser este um fator
muito relevante, e ainda segue nos lecionando que este ndo ¢ um elemento absoluto, uma vez
que ja foi entendido pelos tribunais que pode caracterizar uma Unido Estavel o simples

nascimento de uma prole.

Sobre o requisito estabilidade encontra-se na jurisprudéncia:

%2 RIZZARDO, Arnaldo. Casamento e Concubinato — Efeitos Patrimoniais. Rio de Janeiro: Editora Aide,
1987, p. 178.

%3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 4 ed. Sdo Paulo Atlas, 2004, p. 55.
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UNIAO ESTAVEL. DURACAO. DISSOLUCAO. COMPROVADA A
EXISTENCIA DA VIDA EM COMUM POR MAIS DE DOIS ANOS, COMO SE
CASADOS FOSSEM, CONFIGURADA FICOU A UNIAO ESTAVEL,
INEXISTINDO EXIGENCIA LEGAL DO LAPSO TEMPORAL MINIMO DE
CINCO ANOS, COMO SE INFERE DA LEI N. 9.278/96. RECURSO
DESPROVIDO. *

Considera-se necessario ao citar esse elemento a falar em no quesito tempo minimo,

porém a lei ndo nos traz tal informagao deixando assim, aos tribunais decidirem.

6.5. INEXISTENCIA DE IMPEDIMENTOS MATRIMONIAL ENTRE OS
COMPANHEIROS.

Auséncia de sociedade conjugal ativa e de impedimento matrimonial é requisito do
concubinato puro, que se contrapde ao impuro, adulterino. E ¢é exigido diante do sistema
juridico brasileiro que vigora o principio monogamico, a existéncia da exclusividade, ou seja,

que a unido estdvel se dé entre pessoas livres e desimpedidas.

O art. 1723, § 1°, do Cddigo Civil estabelece que a uniao estavel nao se constituird se
ocorrerem impedimentos matrimoniais, ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI do art.

1521, no caso da pessoa casada estar separada de fato ou judicialmente.

Cabe ressaltar que, a legislagdo atual permite a unido estdvel de pessoas separadas de
fato ou judicialmente, e essas pessoas estdo impedidas de contrair novo casamento, logo, nao

poderiam constituir unido estdvel em face do impedimento matrimonial.

Neste sentido, coloca EUCLIDES DE OLIVEIRA:

Justifica-se a extensdo da Unido estavel
ao separado de fato. Esta situacdo de
ruptura da vida conjugal, prolongada
para mais de um ano, constitui motivo
para separacao judicial sem causa, e, se
durar mais de dois anos, fundamento
para 0 divorcio (artigos 5°, § 1° e 40,
da Lei n° 6. 51577). Pela mesma razdo,

visto que dissolivel a sociedade conjugal nestas situagdes, parece claro que ja se
pode falar em impedimento ao separado de fato para direcionar a constituigdo de
familia sob a forma de Unido estavel.

3 TIRS — Apelagio Civel n°. 70002310449 — Sétima Camara Civel — Relator Desembargador Sérgio Fernando
de Vasconcellos Chaves — DOERS 10/4/2001. Acesso em 29/08/2008.

3 OLIVEIRA, Euclides de. Unifio Estavel: do concubinato ao casamento. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20003,
p. 38.
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Portanto, todos os impedimentos matrimoniais constituem causas de impedimento da

unido estavel, exceto se um convivente for separado de fato ou judicialmente, ou ambos.

O relacionamento de um homem e de uma mulher em que se encontre presente um ou
mais dos impedimentos matrimoniais sera considerado concubinato, desde que esse
relacionamento ndo seja eventual, e as relacdes juridicas oriundas dele serdo solucionadas
pela via obrigacional, salvo a exce¢do acima mencionada em face da expressa previsao legal

introduzida pelo Codigo Civil. E o que estabelece o art. 1727 do Cédigo Civil.
Neste sentido, SEBASTIAO AMORIM e EUCLIDES DE OLIVEIRA escrevem:

A garantia constitucional de prote¢do do Estado ndo se estende a toda e qualquer
espécie de unido extraconjugal, (...) O que se entende por ‘Unido Estavel? A
Constituicdo ndo diz, relegando a solucdo para lei complementar que disponha sobre
o modo de conversdo da unido em casamento. Parecem afastadas, de logo, aquelas
situagdes de simples amasiamento passageiro, especialmente quando envolvam
pessoas casadas. Certamente ndo teria o legislador pretendido a extensdo dos
beneficios legais em detrimento da familia legitima, nem tampouco o incentivo a
poligamia. A unido protegida seria aquela da vivencia de homem e mulher solteiros,
separados (judicialmente, ou mesmo de fato), divorciados ou vitivos, na situagdo de
companheiros’, com aparéncia de casamento (‘casamento de fato’), conforme ja
vinha sendo reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. ‘Mais adiante acrescentam:’
A convivéncia ha de ser publica, isto é, de conhecimento do meio social onde vivam
os companheiros, o que afasta a configuragdo de cunho familiar a encontros velados,
as escondidas, que sugerem, pela clandestinidade, segredo de vida em comum
incompativel com a constitui¢do de uma verdadeira familia no meio social. Também
se descaracteriza do modelo da Unido Estavel, por for¢a da mesma interpretagdo, a
ligagdo adulterina de pessoa casada, que ao mesmo tempo mantenha a unido legal,
uma vez que ordinariamente se procura preservar do conhecimento publico o
amasiamento, em prote¢do do lar conjugal.*

Na ocorréncia de unido entre pessoas que se encontrem nas situagdes descritas pelo
artigo acima descrito o que se tem ¢ concubinato, tal qual o sentido dado pelo artigo 1.727 do

Cddigo Civil, e nao Unido Estavel.

6.6. PROVA DA UNIAO ESTAVEL. CONTRATO.

% AMORIN e OLIVEIRA, 1997, p. 52.
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O novo Cédigo Civil, seu artigo 1.725, assim prevé: “Na unido estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplicam-se as relagoes patrimoniais, no que couber, o regime

da comunhdo parcial de bens”.

De acordo com a doutrina, o conteudo do referido contrato pode ser o mais amplo
possivel. Por meio dele, podem os conviventes regulamentar os diversos seguimentos da
relacdo de unido, “desde que se contenham nos limites de lei especial, das normas de ordem

publica, em especial aquelas relativas ao casamento e aos principios gerais de direito.” *’

No mesmo sentido CAHALI destaca que nao pode ser objeto de tais contratos “bens a
serem recebidos por heranca”, pois tal estipulagdo “encontra obice na vedacao do pacto
corvina, prevista no artigo 1.089 do Coédigo Civil (NCC, art. 426), sendo qualquer

estipulacdo, nesse sentido, passivel de ser declarada nula”.*

O contrato de convivéncia para ser valido e surtir efeitos entre aqueles que o pactuam
ndo precisa ser instrumentalizado na forma publica, porque esta exigéncia ndo estd contida

nos termos da lei. Em sendo assim, prevalece a disposi¢ao da ampla liberdade da forma.

Porém, essa liberdade de forma assegurada pelo legislador, pode ensejar algumas
discussdes, em especial, no que diz respeito a eventual direito de terceiro que tenha direta
ligagdo com o patrimdnio do casal. A possibilidade de se estabelecer contratos que venham a
criar embaracos a direito de terceiros ¢ uma realidade que se impde. Em eventual discussao de
divida poderia o convivente apresentar contrato que estabelecesse a propriedade exclusiva dos

bens do casal aquele que nao tenha contraido a obrigacao.

Neste sentido deve-se concluir pela liberdade da forma no que tange ao contrato de
convivéncia, sendo ele valido mesmo que pactuado na forma particular, desde que provado
por escrito. Porém, a validade das declaragdes contidas no referido instrumento, devem ser
consideradas eficazes somente em relagdo aos proprios signatarios, € ndo oponivel a terceiros,
com for¢a erga omnes. Abrir-se-ia assim, ensejo ao terceiro, que se viu prejudicado pelo

conteudo da avenga, discuti-la.

A Resolugdo n° 40 de 14 de agosto de 2007, dispde sobre os procedimentos de
reconhecimento de unido estavel no ambito do Conselho Nacional de Justica da seguinte

forma:

3 VIANA, M. A. S. Da unifo estdvel. Sio Paulo: Saraiva 1999, p. 50.
3 CAHALL F. J. Contrato de Convivéncia na Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 204.



30

A PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no uso de suas
atribuigoes legais, e considerando o disposto no pardgrafo 3° do art.226 da
Constituicdo Federal, no paragrafo unico do art. 241 da Lei n°® 8.112/1990 e na Lei
n° 9.278/1996,

RESOLVE:

Art. 1° Para efeito de reconhecimento e registro de unido estavel, no ambito do
Conselho Nacional de Justi¢a, considerar-se-4 como entidade familiar a convivéncia
publica, continua e duradoura entre o homem e a mulher, estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.

Art. 2° A comprovagdo da unido estavel dar-se-4 mediante a apresentacdo de
documento de identidade do dependente e, no minimo, trés dos seguintes
instrumentos probantes:

I - justificacdo judicial;

II - declaracao publica de coabitagao feita perante tabelido;

III - copia autenticada de declaracdo conjunta de imposto de renda;

IV - disposigdes testamentarias;

V - certiddo de nascimento de filho em comum,;

VI - certiddo/declaragdo de casamento religioso;

VI1 - comprovagao de residéncia em comum,;

VI11 - comprovagdo de financiamento de imoével em conjunto;

IX - comprovagéo de conta bancéria conjunta;

X - apdlice de seguro em que conste o(a) companheiro(a) como beneficiario(a);

XI - qualquer outro elemento que, a critério da Administracao, se revele habil para
firmar-se convic¢do quanto a existéncia da unido de fato.

Art. 3° O(a) servidor(a) devera apresentar, além do exigido no art. 2°, copia,
acompanhada dos originais, dos documentos da(o) companheira(0) a seguir
indicados:

I - cédula de identidade;

II - certificado de inscri¢do no cadastro de pessoas fisicas - CPFIMF;

III - certidao de nascimento.

Art. 4° A unido estavel serd consignada nos assentamentos funcionais do(a)
servidor(a) somente se comprovada a inexisténcia, entre os companheiros, de
qualquer impedimento decorrente de outra unido, mediante a apresentagdo de:

I - certiddo de casamento contendo a averbac¢do da sentenga do divorcio ou da
sentenc¢a anulatoria, se for o caso;

I1 - certidao de 6bito do conjuge, na hipotese de viuvez.

Art. 5° A pensdo vitalicia de que tratam os artigos 185, 11, "a" ¢ 217, 1, "¢", da Lei
no 8.112/90 somente serda concedida a(ao) companheira(0) do(a) servidor(a)
falecido(a) diante de expressa manifestagdo de vontade neste sentido, consignada no
requerimento inicial de reconhecimento da unido estavel.

Art. 6° A inclusao do(a) companheiro(a) como dependente para efeito de Imposto de
Renda dependera de comprovagéo da unido de fato.

Paragrafo tinico. Observar-se-a, para efeito da comprovacdo de que trata o caput
deste artigo, trés dos requisitos listados no art. 2° desta Resolugao.

Art. 7° A dissolu¢do da unido estavel devera ser formalmente comunicada ao
Conselho Nacional de Justica para fins de registro e demais providéncias que se
fizerem necessarias, concernentes aos beneficios e vantagens eventualmente
concedidos ao (a) ex-companheiro(a), sob pena de apuragdo de responsabilidade
administrativa.

Art. 8° Os casos omissos serdo resolvidos pelo Secretario-Geral do Conselho
Nacional de Justica.

Art. 9° Esta Resolugdo entra em vigor na data de sua publicagao.
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2. UNIAO ESTAVEL E ALIMENTOS ENTRE OS COMPANHEIROS

2.1. DIREITO A ALIMENTOS ANTERIORMENTE A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 ndo se admitia sequer a discussio
acerca da eventual pretensdo de alimentos a concubina, mesmo que comprovada a sua
necessidade e a Unido Estavel. Somente se admitia a indenizagdo por servigos prestados a
mulher que fosse lesada e a partilha dos bens provenientes do esfor¢o comum, tendo em
consideragdo o exposto na Sumula 380 do STF (Supremo Tribunal Federal). Esta questdo era

considerada como um direito obrigacional, € ndo como uma prestagao alimentar.

O autor BASILIO DE OLIVEIRA a respeito anota que:

Antes do advento da nova Constituigdo inexistia qualquer duvida em torno da
eventual pretensdo alimentar por concubina, vez que a orientagdo esposada pela
jurisprudéncia era de — sistematicamente — declara-la carecedora de acdo (na
linguagem do Cddigo), por impossibilidade juridica do pedido, pois, segundo tal
entendimento, a obrigagdo alimentar pressupunha a existéncia de determinado
vinculo familiar ndo presente nas chamadas unides livres.*

Sobre o tema complementa o autor dizendo:

Reconhece a jurisprudéncia tdo somente o direito a partilha ou a indenizagdo, por
servigos prestados, a concubina, afastando, por decorréncia, qualquer insinuagdo de
direito a alimentos. Adota tal orientagdo sob o argumento de que o concubinato ¢ um
estado de fato, insusceptivel equiparacao ao casamento e sé reconhecivel no campo
juridico para efeitos restritos, os alimentos o suporte da familia de direito e ndo da
familia de fato.*

Verifica-se, portanto que a auséncia de dispositivos legais fez com que maioria de
jurisprudéncias nacionais entendesse que a concubina era carecedora de agdo por

impossibilidade juridica de pedido.

No mesmo sentido, YUSSEF SAID CAHALI, citado por FRANCISCO JOSE
CAHALLI, ao tratar do tema escreve:
Antes da CF/88, exauria-se o direito da companheira no simples direito a meagao

dos bens da sociedade de fato (Sumula 380). A seu turno, a jurisprudéncia vinha
decidindo sistematicamente pela inexisténcia de obrigacdo legal de alimentos em

% OLIVEIRA, Basilio de. Direito Alimentar e Sucessorio entre Companheiros. Rio de Janeiro: Destaque,
1995. P. 37.
40 Idem. Ibidem. P. 37.
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favor da companheira: simples concubinato ndo confere & mulher o direito de
pleitear alimentos do amasio; a obriga¢do alimentar ¢ condicionada por lei as
relagdes de parentesco ou a existéncia de vinculo conjugal *!

Por for¢a das Sumulas 380 e 382 do STF (Supremo Tribunal Federal), os

companheiros obtiveram o reconhecimento do direito a partilha de haveres pelo esforco

comum, ¢ mesmo o fato de morarem em casas separadas nao descaracterizava a unido estavel.

Comprovada a participacao direta da companheira nos negocios do companheiro, esta
teria direito a partilha. Porém, na hipotese de inexistir tal pressuposto, a companheira poderia
apenas pleitear indenizacao por servigos prestados. Acontece que os pedidos nao poderiam ser

cumulados e sim alternativos, ou excludentes por si mesmos.

Neste sentido, as unides terminadas até 4 de outubro de 1988 devem pautar-se pelas
Stimulas 380 e 382 do STF (Supremo Tribunal Federal), em face do efeito imediato do texto
constitucional. Essas Sumulas regulam o direito dos conviventes nos seguintes termos:

Sumula 380: Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é

cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esfor¢o comum.

Sumula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nao ¢ indispensavel
a caracterizac¢do do concubinato.

2.2. DIREITO A ALIMENTOS APOS A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E ANTES
DO NOVO CODIGO CIVIL.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, que em seu art. 226, § 3°, elevou a
unido estavel a qualidade de entidade familiar protegida pelo Estado, criou-se uma grande
divergéncia na jurisprudéncia e entre os doutrinadores acerca da possibilidade ou ndo da

obrigagdo alimentar entre os companheiros.

Muitos entendem ter sido instituido o direito de alimentos entre os concubinos, haja
vista que a Constituicdo consagrou juridicamente o concubinato, enquadrando-o como
entidade familiar. O dever de alimentos tem como fundamento uma obrigacao de caridade e
solidariedade familiares, sendo que a Constituicdo passou a considerar o concubinato como
entidade familiar, como forma de familia, ndo héa porque este dever de solidariedade ndo atue

igualmente entre os concubinos.

1 Op. cit. p. 109.
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Neste sentido coloca BASILIO DE OLIVEIRA:

No atual estagio do nosso Direito, a questio da pensdo alimenticia entre concubinos
por dissolu¢do da sociedade conjugal de fato (unido estavel) ainda ndo ¢ pacifica.
Todavia, a partir dos novos postulados constitucionais, vem-se fortalecendo uma
corrente doutrinaria, a qual nos filiamos, preconizando a admissibilidade de tal
direito, ante a prova da existéncia da unido estidvel configuradora da entidade
familiar (CF, art, 226, § 3° e 4°). +

Complementa o autor dizendo que:

(...) nossa posi¢do com relagdo ao direito alimentar entre os concubinos, desde o
inicio, foi, por conseguinte, no sentido do seu reconhecimento imediato, com
fundamento na propria Constituigdo, ndo obstante alertando para a necessidade da
sua previsdo legal, a fim de garanti-lo de forma definitiva e incontroversa. *

No mesmo sentido, ARNALDO MARMITT, citado por JOAO ROBERTO
PARIZATTO estabelece que:

Do jeito como a Constituigdo Federal expde a matéria, elevando o concubinato a

posicdo de entidade familiar, considerando-o uma espécie de familia, dando-lhe a

protecdo do Estado e, conseqiientemente, do Poder Judiciario, possibilitou a
prestagdo alimentar entre os concubinos. *

Apesar de alguns doutrinadores e algumas decisdes dos Tribunais admitirem ter os
concubinos direitos a pleitear alimentos quando deles necessitar, apds a dissolugdo da Unido
Estavel, amparados pela Constituicdo Federal que em seu art. 226, § 3°, enquadrou o
concubinato como entidade familiar dando-lhe prote¢do do Estado, a matéria ndo era pacifica,
haja vista que a maioria das decisdes era contraria a concessao dos alimentos aos concubinos.

Esses entendimentos contrarios sustentavam a falta de norma legal expressa.

Sendo assim, o entendimento majoritario dos doutrinadores era que, para haver dever
alimentar entre os concubinos, mesmo apds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,

haveria necessidade de norma expressa que estabelecesse tal dever.

A respeito do assunto, MARIO AGUIAR MOURA, citado por J. M. LEONI LOPES
DE OLIVEIRA, ensina que: “Embora se enfatize que os alimentos devidos por uma pessoa a
outra tenham muito do direito natural, por destinarem-se a sobrevivéncia fisica e psiquica do

ser humano, o regime de sua obrigatoriedade decorre formalmente da lei”. *°

42 OLIVEIRA, Basilio de. O Concubinato e a Constituicio Atual. Rio de Janeiro: Ainda, 1993. P. 85

43 Idem. p.19.

4“4 PARIZATTO, Jodo Roberto. O Direito dos Concubinos a Alimentos e 2 Sucessdo. Rio de Janeiro: Ainda,
1995. P.62.

4 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e Sucessio — No Casamento e na Unido Estavel. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2* Ed, 1996. P.113.
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Nesse sentido, a 2* Camara Civel do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento
da Ap. Civ. 125.557-1. Des. Costa de Oliveira entendeu inadmissivel a concessdao de

alimentos a concubina, decidindo que:

Concubina. Nao faz jus a alimentos. Alimentos ¢ instituto tipico do direito parental,
ou protectivo, ou entre conjuges. Fora dai, como no concubinato, somente ha
doacdo, em prestagdes sucessivas ou ndo. A regra juridica do art. 226, § 3°, da
Constituicdo da Republica de 1988, diz respeito a prestagdes do Estado, ndo entre os
concubinos. E faltam ainda defini¢des. Urge a edi¢do de regra juridica, em lei. Ndo
se alterou o Direito de Familia, e o protectivo, da tradi¢do do Direito brasileiro. Nao
ha o direito da autora-apelante aos alimentos, de parte de que quem inculca por seu
ex-concubino. (...)*

Com as controvérsias existentes acerca da prestacdo alimentar entre companheiros
ap6s a Constituicdo Federal de 1988, seria mais certo levar em consideracdo a corrente
majoritaria que entende ser inviavel tal prestacdo, tendo em vista a falta de regulamento legal
disciplinando a matéria e por entender que antes somente havia direito a pretensdo alimentar

em razdo de parentesco e do matrimonio, o que ndo acontece com o concubinato.

Somente em 1994, com a promulgacdo da Lei n ° 8971, é que a matéria comegou a
tomar os contornos, tal qual conhecemos atualmente. A primeira inovagdo da mencionada lei
foi estabelecer o procedimento ao direito de alimentos e sucessdo. Com isso, a unido extra
matrimonial chamada pela Constituicdo Federal de 1988 como unido estdvel, passou
definitivamente a surtir efeitos como familia, equiparando-se, em alguns aspectos, ao

casamento.

2.3. LEIN° 8971 DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994.

No influxo do dispositivo constitucional, adveio a Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de
1994, como a primeira lei que surgiu com o fim de regulamentar o instituto da “unido

estavel”.

Essa lei passou a disciplinar o direito dos “companheiros” (terminologia utilizada pela
mesma) a alimentos e a sucessdo, sem definir, contudo, a moldura juridica do instituto da
unido estavel, o que veio a acontecer posteriormente com a Lei n® 9.278, de 10 de maio de

1996.

46 RITJSP, 129/36
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O art. 1°, da Lei em questdo, estabelece o seguinte:

Art.1°. A companheira de homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vitvo, 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 junho de 1968, enquanto ndo constituir nova
unido e desde que prove necessidade.

Paragrafo tnico. “Igual direito e nas mesmas condi¢des € reconhecida ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.

O artigo da lei supramencionado mostra que o legislador preferiu a utilizagdo do
vocabulo companheiro/companheira € nao procurou definir os requisitos necessarios para a
configura¢do da unido estavel. Estabelece apenas quem pode exercer o direito de alimentos
constando, com todas as letras, quais os outros estados de vida solteiro/a, vitvo/a, separado/a
judicialmente ou divorciado/a, em que se deve encontrar o pretendente para ser possivel o

pleito. Nunca, no caso de ser casado.

Pode-se constatar também, que o legislador estabeleceu que a protecao da lei incidisse
sobre as relacdes que houvessem completado mais de cinco anos. Problemas surgiram diante
do estabelecimento desse lapso temporal, pois alguns doutrinadores entendiam que os cinco
anos citados era o tempo necessario para que se configurasse a unido estavel entre os
companheiros € nao o tempo minimo necessario para que o companheiro(a) tivesse direito a

alimentos e a sucessdo, entendimento este mais acertado.

Por sua vez, o paragrafo tnico do art. 1°, determinou que a lei estivesse conforme a
Constitui¢ao Federal de 1998, em que proibe qualquer desigualdade de direitos entre o0 homem
e a mulher, ou seja, prestigiou a igualdade a de direito e deveres entre homens e mulheres que

vigoram também no Ambito do casamento legal, prevista na Constitui¢do Federal®.

Ao comentar sobre a reciprocidade de direito alimentar entre os companheiros da

unido estavel, assim se posiciona JOAO ROBETO PARIZATTO:

Em vista da igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres, prevista no
art. 5°, inciso I, da Constitui¢ao Federal, estabeleceu-se no paragrafo inico do art. 1°
da Lei n® 8971, de 29/12/94, que: ‘Igual direito e nas mesmas condi¢des ¢
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada
ou viuva’, prevendo-se que ndo somente a concubina, mas também ao concubino,
sendo o caso e provados os requisitos previstos no mencionado art. 1°, podera valer-
se da agdo de alimentos prevista na Lei n°® 5.478, de 25/07/68. Sendo assim, o
homem pleiteard alimentos contra a mulher, provando sua necessidade e as
condi¢des desta de lhe outorgar tais alimentos, pressupondo-se, neste caso, que a
mulher esta em melhores condi¢cdes do que o homem. Tal situagdo, embora de facil
ocorréncia, evidentemente poderad se apresentar em determinados casos especificos,

47 Art. 5°. Inciso I da CF/88: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao.”
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amparando-se, assim, a igualdade de direitos e obrigagdes de ambos os concubinos,
como ocorre no casamento. **

Cabe ressaltar que a Lei 8.971/94 introduziu o direito aos alimentos entre o0s
companheiros, direito que ndo se funda no jus sanguinis, nem decorre de parentesco. Resulta
do dever de assisténcia material reciproca. Os companheiros devem alimentos reciprocos por

forca de o chamado dever familiar.

A Lei 8971/94 regulamentou o direito dos companheiros, a saber, o de pleitearem
alimentos em caso de necessidade e enquanto ndo constituissem nova unido, seja ele

concubinato ou casamento (art. 1°), o direito a meagao e o direito sucessorio.

Para ter direito a meacdo, bastava a comprovacdo da colaboracdo do companheiro
supérstite na formagao do patrimonio comum (art. 3°). Nota-se que a expressao colaboragao,
inserida pela Lei 8.971/94, era muito mais branda do que aquela exigida pela Simula 380 do
STF (Supremo Tribunal de Federal): esfor¢co comum. Isto porque ndo era mais necessario que
o companheiro sobrevivente provasse a aplicacdo do capital (bens ou rendimentos) no
patrimonio do casal, sendo suficiente a demonstracao de que, por exemplo, proporcionava

condigdes para seu consorte auferir rendimentos, cuidando dos filhos e afazeres domésticos.*

Neste ponto pode-se afirmar que o legislador de 1994 equiparou o companheiro ao

conjuge casado sob o regime de comunhio universal®

, pois ele também passou a receber a
metade dos bens da heranca, mas com um diferencial: a colaboragdo dos companheiros, ao
contrario da dos conjuges, nao era presumida e, portanto, deveria ser provada em cada caso.
Além disso, os companheiros nao possuiam direito real de habitagdo concedido ao consorte

pelo art. 1.611, § 2°, CC/16.

Cabe salientar que a Lei n° 8971/94 consolidou, além do direito a meagdo, direitos
hereditarios aos companheiros, descrito da seguinte forma:
Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do (a)
companheiro (a) nas seguintes condi¢des:

I — O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos, deste em
comum;

8 Op. cit. p. 65.

9 No dicionario, esfor¢o significa emprego de forga, energia, vigor (Ferreira, 1979b, p. 491). J& contribui¢io é
definida como acdo de contribuir, subsidio moral, literal ou cientifico para algum fim 1til (Ferreira, 1979% p.
324).

%0 WALD, Arnaldo. O novo direito de familia. 13* Ed. Sdo Paulo: Saraiva 2000, p. 223.
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I — O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

III — Na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro (a) sobrevivente
tera direito a totalidade da herancga.

Quanto ao inciso IIT desse artigo 2° supracitado, SILVIO RODRIGUES® faz o
seguinte questionamento: poderia o companheiro dispor de todo o seu patrimdnio em
testamento, ou seria esse ato considerado abusivo? Como o dispositivo citado trata-se do
direito & meacdo, deveriam ser consideradas duas hipdteses: comprovada a contribuicao do
convivente supérstite na formacdo do patriménio comum, os atos do companheiro que
viessem a interferir nesta quota de bens deveriam ser anulados. No entanto, inexistindo a este
respeito, seria livre a disposicao testamentaria do falecido, pois, o companheiro sobrevivente
ndo era considerado herdeiro necessario. Em suma: o companheiro poderia dispor da
totalidade do seu patrimoénio depois de ser descontada a meagdo do sobrevivente quanto aos

bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

No entanto, cumpre ressaltar que o usufruto concedido pela Lei n°® 8.971/94 era uma
seguranca oferecida ao companheiro supérstite € nao uma obrigacao, de forma que possuisse
outros bens ou condi¢des de sobreviver sem a utilizacdo do patrimoénio do companheiro

falecido, poderia abrir mao desta prerrogativa.

Ademais, o direito hereditrio garantido ao companheiro sobrevivente pela Lei n°
8.971/94, apesar do siléncio da legislagdo, estava subordinado a condi¢do que, ao tempo da

morte do outro, a unido estavel entre os companheiros estivesse vigendo.

2.4. LEIN°9.278 DE 10 DE MAIO DE 1996.

Dois anos depois, em 10 de maio de 1996, foi aprovada a Lei n° 9.278, que visava
inserir no mundo juridico um verdadeiro estatuto da entidade familiar, como se pode observar
pela leitura de seu cabegalho, propunha-se a regular o tdo polémico paragrafo 3° do artigo 226
da Constituigdo Federal de 1988. No entanto, com a sua vigéncia, observa-se que a norma

ficou longe de atingir a seus objetivos.

5" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva 2001. V.6. p.270.
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Como ja visto anteriormente, o § 3° do art. 226, da Constituicdo Federal reconheceu
como entidade familiar, a unido estavel entre o homem e a mulher e até recomendou que fosse
facilitada sua conversdo em casamento. Trata-se de dispositivo ndo auto-aplicavel,
programatico, pelo que ficamos esperando alguns anos, até que viesse a regulamentacio, o

que, finalmente, aconteceu em maio de 1996, pela Lei n° 9.278.

A lei no seu artigo 1° edifica o significado da unido estdvel ao dispor que: "¢é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um

homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia".

A lei optou por mudar a terminologia até entdo usada por leigos e juristas,

“companheira ou concubina” se transformou em “convivente”; unido estavel ¢ convivéncia.

Ao definir a entidade familiar, tragou seus requisitos como sendo: a) convivéncia
duradoura, publica e continua; b) convivéncia entre um homem e uma mulher; ¢) convivéncia

com objetivo de constitui¢do de familia.

Podemos perceber que houve a omissao quanto ao tempo da convivéncia e a existéncia
de filhos (previstos no art. 1°, da Lei n® 8.971/94), como fatores determinantes da entidade
familiar. Mas, essa omissdo ndo significa que o legislador tenha desprezado o fator tempo
como elemento do estado de convivéncia. Dai porque usou o adjetivo “duradouro”. Para
afericdo daquilo que ¢ duradouro deve-se recorrer a um juizo de avaliagdo do tempo da

convivéncia, a sua estabilidade.

O art. 2° constituiu-se em uma tentativa de equiparagdo das unides estaveis ao
casamento. Quase uma copia do art. 231 do Codigo Civil brasileiro de 1916, suprimindo a

expressao “fidelidade”.

E importante notar o que dispde o teor do inciso II, art. 2° da Lei n® 9278/96: “Sao
direitos e deveres iguais dos conviventes: assisténcia moral e material reciproco”. Portanto,
devem os conviventes, dentro de suas possibilidades sdcio-econdmicas, provirem uns aos
outros de amparo emocional, de apoio e de sustento material, que envolve aspectos tais como
alimentos, vestudrios, habita¢do e satide. Enfim, todos os elementos necessarios para uma vida

digna, até como forma de reiterar o intuito de formacgao familiar.

O art. 5° dispde sobre o patrimonio a exemplo das regras do regime da comunhido

parcial de bens, como, alids, veio fazer expressamente, mais tarde, o0 Novo Codigo Civil.
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Presume-se que os bens adquiridos na constancia da unido, a titulo oneroso, pertencem
a ambos, porque se deduz que tenham sido adquiridos pelo esforco comum. Entretanto, ¢
importante ressaltar que esse esforco comum ¢ tdo-somente uma presun¢do. Sendo assim,
pode-se demonstrar o contrario, ou seja, provar que determinados bens ndo foram frutos da
contribuicdo de ambos. Estad é uma das diferengas basicas entre o casamento e a unido estavel:

nesta ¢ imprescindivel o esforco comum (direto ou indireto); naquele nao se discute isso.

A Lei 9.278/96, em seu art. 7°, estabelece a continuidade da prestacdo de assisténcia
material ao convivente que dela necessitar. Assim dispos: “Dissolvida a unido estavel por
morte de um dos conviventes o sobrevivente terd direito real de habitagdo enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia” O curioso ¢ que se abre aqui um paradoxo: ao contrario da Lei n°® 6515/77, que preveé
nos casos de culpa reciproca dos conjuges que se separam ou divorciam se afasta a questdo de
alimentos, esta lei da unido estavel nada prevé a respeito de culpa na dissolu¢do. Ocorre
entdo que o convivente, neste ponto, tem direitos maiores que os de conjuge regularmente
constituido. A solucdo para o impasse tem dois caminhos doutrinarios distintos. Em primeiro
lugar, surge a corrente que afirma ser a unido estdvel equiparada com o casamento por
comunhao parcial de bens, sendo entdo aplicada a mesma regra da culpa pela dissolucdo. Por
outro lado, temos a corrente que defende a posi¢do de que a culpa € exigivel, se ndo prevista
em lei. A omissdo da lei da unido estavel acerca deste ponto deixa a jurisprudéncia a fungdo

de pacificar a questdo, algo que ainda esta por vir.

Também, o dispositivo legal que refere-se ao direito real de habitacdo, descrito
isoladamente na Lei n° 9.278/96, ndo regulamentou os direitos do companheiro (a)

sobrevivente na unido estavel.

Do exposto depreende-se que o direito de habitagdo pode também ser conferido ao
companheiro (a) sobrevivente, mesmo que o falecido tenha morrido quando ainda casado,
porém separado judicialmente, levando-se em consideragdo que a lei ndo apresentou

restrigoes.

O art. 1° da Lei n°® 9.278/96 faz mencao a "convivéncia duradoura". Esse detalhe deve
ser sempre levado em consideracdo. Quando um dos companheiros, autor da heranga vem a
falecer em estado de casado, podera coexistir o direito de habitagio do companheiro
sobrevivente com o direito do usufruto igual do conjuge. O posicionamento de RAINER

CZAJKOWSKI a este respeito € que:
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Nao se defende, com isso, a nogdo de familia unipessoal. O direito de habilitagdo
surge porque familia existiu, e o imdvel foi utilizado como seu abrigo. Se o parceiro
falecido morava em outro lugar, ou morava também em outro lugar, isso ndo impede
que freqiientasse aquela casa onde o outro parceiro residia. Tem que haver
convivéncia, sendo ndao ha unido estavel. Se com a morte de um dos parceiros,
proprietario da casa, a familia se dissolveu, repita-se, ha direito de habitagdo porque
familia existiu. Note-se que o paragrafo inico, do art. 7° ndo se refere a imével que
va ser destinado a residéncia da familia.*

Com a nova lei conferindo direito real de habitacdo aos conviventes, igualou-se de vez
o direito sucessorio da convivente sobrevivente ao direito sucessorio do conjuge sobrevivente.
Assim, o usufruto e o direito real de habitacao, sdo direitos reais conferidos ao conjuge e ao

companheiro.

A Lein® 9.278/96 em seu art. 7°, paragrafo unico, exige que o imovel objeto do direito
real de habitagdo seja “destinado a residéncia da familia”. Portanto, este direito real de
habitagdo somente incidira sobre o imovel destinado a residéncia da familia. Consiste este
direito real de habitacdo na utilizacdo gratuita de imdvel alheio, sendo que o titular desse
direito devera residir, com sua familia, nesse imovel, nao podendo aluga-lo, empresta-lo,

conforme dispde o art. 1414 do Novo Codigo Civil.

O direito real de habitacdo, a exemplo do direito de usufruto, ¢ direito real sobre coisa
alheia, devendo, portanto, incidir sobre o patriménio deixado pelo convivente falecido, ndo

sobre os do convivente sobrevivente.

O direito real de habitagdo em favor do convivente (ele ou ela) sobrevivente &
temporario. De acordo com o disposto no paragrafo unico do art. 7° da Lei n° 9.278/96, o
convivente sobrevivente “(...) terd direito real de habita¢do, enquanto viver ou ndo constituir
nova unido ou casamento (...)". Portanto, o direito real de habitagdo subsiste enquanto o
convivente sobrevivente ndo constituir nova unido estavel ou casamento. Tal direito também

se extinguira caso o convivente vier a falecer.

2.5. ALIMENTOS PROVISORIOS.

O autor AUREA PIMENTEL PEREIRA, acerca de alimentos provisorios, assim

leciona:

2 CZAJKOWSKI, Rainer: Unido livre 2 luz da lei 8971/94 e da lei 9278/96. Curitiba: Jurua, 1997. p.147.
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Os Alimentos provisorios constituem adiantamento de tutela, que o juiz concede no
inicio da acdo que ha de seguir, a fim de que, nos autos respectivos se decida, afinal,
sobre o direito aos Alimentos e sua fixagdo definitiva.*

Os Alimentos provisorios serdo tratados especificadamente através da Lei de
Alimentos n°® 5.478 de 25 de julho de 1.968. Observa-se o que traz o art. 4° da mesma Lei:
“Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisorios a serem pagos pelo

devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles ndo necessita”.

Segundo o autor MARCO AURELIO S. VIANA, “os Alimentos provisérios tém lugar
nas acdes de Alimentos regidas pela Lei de Alimentos, art. 4°. Sua fixagdo ¢ feita
sumariamente e sem audiéncia do devedor, mediante arbitramento do juiz, no proprio

despacho da inicial”.**

Frente aos requisitos do fumus boni iuris € do periculum in mora nos Alimentos
provisorios YUSSEF SAID CAHALI escreve que:

Os Alimentos provisorios frente a tais requisitos, na agdo especial de Alimentos (Lei

n® 5.478/68 art. 4°), o fumus boni iuris ¢ condig¢@o da propria acao, representado pela

prova pré-constituida da relacdo de Parentesco ou conjugal; e o periculum in mora ¢é

presumido, quando ndo dispensados expressamente os alimentos pelo credor: expora

suas necessidades, provando, apenas, o Parentesco ou a Obrigacdo alimentar do
devedor.”

Os Alimentos provisorios tém lugar nas agdes de Alimentos regidas pela Lei de
Alimentos, art. 4°. Sua fixa¢ao ¢ feita sumariamente e sem audiéncia do devedor, mediante
arbitramento do juiz, no proprio despacho inicial. Entendemos que o juiz ndo atua de oficio,

dependendo, para conceder a verba, de pedido do interessado.

O juizo competente para a propositura da acdo de Alimentos provisorios serd o da

residéncia ou domicilio do Alimentando, conforme dispde o art. 100, inciso I do CPC:

Art. 100 E competente o foro:
[...] T — do domicilio ou da residéncia do alimentando, para a agdo em que se
pendem alimentos.

2.6. RELACAO HOMOAFETIVA. DIREITOS.

5 PEREIRA, Aurea Pimentel: Alimentos no direito de familia e no direito dos companheiros. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 183.

% VIANA, Marco Aurélio S. Alimentos: Acdo de investigacio de paternidade e maternidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998.p. 174.

%5 CAHALLI, Yussef Said: Dos alimentos. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.p. 890.
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A unido homoafetiva nada mais ¢ do que a unido de duas pessoas do mesmo sexo,
apresentando todas as caracteristicas de um relacionamento, ou seja, um convivio publico e
duradouro, conceito este que muito se assemelha com a unido estavel, de acordo com o
disposto no artigo 1723 do Cédigo Civil: “E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdao de familia.”

Desta forma, Unido Homoafetiva pode ser caracterizada também como unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo, pois sua unica diferenca com a Unido Estavel prevista no artigo

supramencionado ¢ a questdo dos componentes serem do mesmo sexo.

O artigo 226 da Constitui¢do, ao restringir o reconhecimento da unido estavel apenas
para o relacionamento entre o homem e a mulher, colide e confronta diretamente com o
"caput" do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual garante a igualdade sem nenhuma
distingdo de qualquer natureza, assegurando, ainda, a inviolabilidade do direito a igualdade e

a liberdade, dentre outros direitos da pessoa humana.

Se todos sdo iguais perante a lei sem qualquer distingdo, ha de se convir que a unido
entre pessoas do mesmo sexo € perfeitamente possivel. Ademais, a relagdo afetiva entre duas
pessoas ¢ um tema de interesse particular, e ndo publico, logo, o Estado deve proteger e ndo

proibir ou fechar os olhos para tal assunto.

Para se entender como serd o processo de reconhecimento da Unido Homoafetiva ¢
necessario analisar como foi o processo de reconhecimento da Unidao Estavel. Tal comparagao
ndo ¢ por acaso, pois a Unido Estdvel ¢ um tema que se assemelha muito com unido
homoafetiva ndo apenas por tratarem do assunto de unides afetivas, mas também porque o
reconhecimento da unido estavel passou por preconceitos e barreiras similares aos que a uniao

homoafetiva enfrenta atualmente.

Nao ha como se falar de Unido Homoafetiva e seu reconhecimento sem esbarrar em
inimeros preconceitos, impostos pela sociedade e também pela igreja, e ao se falar de igreja,

faz-se num sentido geral, sem especificar uma religido ou outra.

Em que pese a Constitui¢do atribuir status de entidade familiar apenas a unido entre
homem mulher, deve-se ressaltar que a mutabilidade ante os acontecimentos da sociedade ¢
uma das caracteristicas do Direito. Assim cremos que devido ao lapso temporal decorrente

entre a promulgacdo da nossa Constituicdo e os dias atuais, o Direito deve acompanhar as
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mutagdes ocorridas e assim afastar os preconceitos assegurando compatibilidade entre as leis

e os anseios da sociedade.

Alguns doutrinadores e operadores do Direito t€ém entendido que ndo tendo a lei
excluida expressamente a protecdo as unides homoafetivas temos uma das premissas de
Kelsen segunda a qual “tudo que ndo estd explicitamente proibido, estd implicitamente
permitido”, desta forma podendo-se reconhecer os direitos dos companheiros nas unides

homoafetivas.

Dentre esses direitos podemos citar aqueles decorrentes da Previdéncia Social, a
propriedade, a sucessao em caso de heranca, a partilha dos bens adquiridos durante a
constancia da unido e ainda o direito a ado¢do que muito vem sendo buscado pelos casais

homossexuais.

Assim ¢ que atualmente no Brasil varios Tribunais ja tém decidido que a unido

homoafetiva gera direitos semelhantes ao da unido estavel.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSO CIVIL E CIVIL - PREQUESTIONAMENTO - AUSENCIA —
SUMULA 282/STF - UNIAO HOMOAFETIVA - INSCRICAO DE PARCEIRO
EM PLANO DE ASSISTENCIA MEDICA - POSSIBILIDADE - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO-CONFIGURADA.

Se o dispositivo legal supostamente violado ndo foi discutido na formagdo do
acorddo, ndo se conhece do recurso especial, a mingua de prequestionamento.

A relacio homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unifio estavel, permite
a inclusio do companheiro dependente em plano de assisténcia médica.

O homossexual ndo ¢ cidaddao de segunda categoria. A op¢do ou condigdo sexual
nao diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

Para configuragdo da divergéncia jurisprudencial ¢ necessario confronto analitico,
para evidenciar semelhanga e simetria entre os arestos confrontados. Simples
transcri¢do de ementas ndo basta.*

No mesmo sentido tém decidido os Tribunais Estaduais, vejamos:

ACAO ORDINARIA - UNIAO HOMOAFETIVA - ANALOGIA COM A UNIAO
ESTAVEL PROTEGIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL - PRINCIPIO DA
IGUALDADE (NAO-DISCRIMINACAO) E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA - RECONHECIMENTO DA RELACAO DE DEPENDENCIA DE UM
PARCEIRO EM RELACAO AO OUTRO, PARA TODOS OS FINS DE DIREITO
- REQUISITOS PREENCHIDOS - PEDIDO PROCEDENTE. - A uniio
homoafetiva, que preenche os requisitos da unido estivel entre casais
heterossexuais, deve ser conferido o carater de entidade familiar, impondo-se
reconhecer os direitos decorrentes desse vinculo, sob pena de ofensa aos
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. - O art. 226, da
Constituicio Federal nido pode ser analisado isoladamente, restritivamente,
devendo observar-se os principios constitucionais da igualdade e da dignidade

% STJ. REsp 238715 / RS. Processo: 1999/0104282-8. Relator Ministro Humberto Gomes de Barros.3.* Turma.
Julgamento: 07.03.2006. Publicacdo: DJ 02.10.2006 p. 263. Acesso em 11/09/2008.
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da pessoa humana. Referido dispositivo, ao declarar a protecio do Estado a
unido estivel entre o homem e a mulher, nio pretendeu excluir dessa protecao
a unido homoafetiva, até porque, a2 época em que entrou em vigor a atual Carta
Politica, ha quase 20 anos, nao teve o legislador essa preocupacio, o que cede
espaco para a aplicacio analbégica da norma a situacdes atuais, antes nio
pensadas. - A lacuna existente na legislacio nido pode servir como obsticulo
para o reconhecimento de um direito.”’

E importante ressaltar que, ha uma tendéncia de se equiparar analogicamente a Unido
Homoafetiva com a Unido Estavel. Com isso, torna-se necessario também vislumbrar o

direito aos alimentos para os companheiros homoafetivos.

Apesar dos avangos nessa darea do direito de familia ndo hd ainda em nosso
ordenamento juridico nenhuma lei que proteja as unides homoafetivas, contudo sendo o
Direito uma ciéncia social deve sempre atender aos anseios da sociedade, vez que as normas

devem adaptar-se aos principios vigentes na comunidade e ndo o contrario.

Assim seguindo esse preceito, nossos Tribunais t€ém avangado no sentido de
reconhecer os direitos decorrentes das unides entre pessoas do mesmo sexo, reconhecendo aos

companheiros homossexuais direitos analogos aqueles reconhecidos a unido estavel.

Em relacdo a chamada familia homoafetiva, ja se constatou que ¢ um fato social que
vem se perpetuando através dos anos, ndo mais podendo o Judicidrio ignorar a sua existéncia
e tampouco lhe negar a tutela jurisdicional. Tais unides, embora fujam do modelo tradicional
de familia, se funda no amor e no afeto, este a mais pura exteriorizacao do ser, de forma que a
sua marginalizagdo se constituiria em afronta aos direitos humanos e, conseqiientemente, aos

principios do respeito a dignidade humana e da igualdade.

Assim, alguns Tribunais vém fundamentando as suas decisdes da seguinte forma:

RELACAO HOMOEROTICA. UNIAO ESTAVEL. APLICACAO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE HUMANA E DA
IGUALDADE. ANALOGIA. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO. VISAO
ABRANGENTE DAS ENTIDADES FAMILIARES. REGRAS DE INCLUSAO.
PARTILHA DE BENS. REGIME DA COMUNHAO PARCIAL. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 1.723, 1.725 E 1.658 DO CODIGO CIVIL DE 2002.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. Constitui unido estavel a relagdo fatica
entre duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir verdadeira familia, observados os deveres
de lealdade, respeito e mutua assisténcia. Superados os preconceitos que afetam
ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da
igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, além da
contemporanea modelagem das entidades familiares em sistema aberto argamassado

5 TJ/MG. Processo: 1.0024.06.930324-6/001. Relator: Heloisa Combat. Julgamento: 22.05.2007. Publicagio:
27.07.2007. Acesso em 12/09/2008.
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em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do convivio, opera-se a partilha
dos bens segundo o regime da comunhdo parcial. Apelagdes desprovidas.™

A familia existe para a satisfacdo de seus membros € como materializacio de uma
situagdo compartilhada por pessoas que vivem juntas, trocando experiéncias e partilhando de

vida em comum. Ha a opgao pessoal de cada um de unir e partilhar de sentimentos comuns.

Nos meios intelectuais e politicos, vem crescendo a idéia de se legalizarem as unides
homossexuais, tornando-as unides civis, regularizando-se de vez situagdes de fato ja

existentes e de conhecimento publico, estabelecendo-se direitos e deveres para os envolvidos.

Cumpre salientar que em 1995, foi a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 1.151,
de autoria da entdo Deputada Federal Marta Suplicy, até hoje em tramitagdo, em que se
pretendia implantar no ordenamento juridico nacional a unido civil entre pessoas do mesmo
sexo. Tal unido teria a natureza juridica de um contrato civel, regido por normas comuns a
todos os contratos, com repercussao no campo do Direito de Familia no que concerne a alguns

direitos e deveres dos contraentes.

Embora com tragos semelhantes, ndo visou a autora do projeto equiparar tal instituto
ao casamento ou a unido estavel, objetivando basicamente regularizar os efeitos patrimoniais
e sucessorios decorrentes dessas relacdes, vez que o que se observa hoje € a existéncia de
varios casais homoafetivos vivendo juntos hd mais de 10 anos, construindo um patrimonio

comum pelo esfor¢o de ambos.

Os direitos patrimoniais que se pretendem regularizar com a legalizacdo das unides
civis entre homossexuais abrangem os relativos a bens, sucessorios e previdencidrios, muito
embora, hoje, no que tange a esses ultimos, ja haja reconhecimento juridico e aplicacao na

esfera administrativa.

% TIRS — Apelagdo Civel n°. 70005488812~ Sétima Camara Civel — Relator Desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis — Julgado em 25/06/2003. Acesso em 17/09/2008.
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A dissolugdo da unido estavel realiza-se como regra geral pelos seguintes modos
distintos: a) morte de um dos conviventes; b) pelo casamento; c) pela vontade das partes; d)
pelo rompimento da convivéncia, seja por abandono ou por quebra dos deveres inerentes a

unido estavel (deslealdade, tentativa de homicidio, sevicia, conduta desonrosa, etc.).

Segundo as palavras de WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO “uma Unido
Estavel pode ser dissolvida pela morte de um dos conviventes, pelo acordo entre as partes ou

até mesmo de fato” ¥.

Obviamente que a dissolucdo gera conseqiiéncias e, dentre estas, o dever de alimentos,
bem como a guarda dos filhos, além da partilha dos bens, que serdo tratados nos proximos
topicos, seja nas condi¢des que a lei estabelece, seja nas condigdes previamente estipuladas

em contrato, no que ¢ pertinente ao acordo de vontade.

3.1. DIREITO DOS COMPANHEIROS NA DISSOLUCAO POR ATO DE VONTADE

A dissolugdo por ato da vontade pode efetivar-se por mutuo acordo ou por iniciativa
de qualquer dos companheiros, quando ndo mais houver interesse na continuidade da

convivéncia.

E claro que a separagdo de fato ¢ um dos motivos para dissolver qualquer das formas
de unido de fato, isto quando ndo haja bens a partilhar. Porém, existido bens comuns, e sem a
dissolugdo litigiosa, ¢ indispensavel o ajuizamento de agdo declaratoria de reconhecimento de

unido estavel cumulado com pedido de partilha de bens.

3.1.1. Direito a partilha dos bens comuns.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: direito de familia. v. 2. 37 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 56.
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Quanto ao aspecto da partilha de bens, a Lei 10.406/02 ndo inovou muito com relagao
ao que dispunha a Lei 9.278/96, que ja regulava a matéria. Contudo ressalvou que, em nao
havendo contrato escrito, aplicar-se-a a unido estavel o regime de comunhdo parcial de bens.*
Tampouco, na urgéncia da Lei 9.278/96 ndo mais existe a possibilidade de comprovar
auséncia de esforco comum com o intuito de negar-se a partilha de bens. Desta forma,
havendo bens e inexistindo contrato escrito estipulando regime diverso da comunhao parcial
de bens, ¢ licito ao convivente, na dissolucdo da unido estavel, pleitear a metade do
patrimdnio que tiver sido constituido na constancia da unido estavel. Excluem-se, da partilha,
os bens que o convivente falecido tiver adquirido antes da unido, os que tiverem adquirido
ap6s a unido com o produto da alienacao desses bens e os que tiverem recebido a titulo de
heranca e/ou doagdo, estes por serem considerados adquiridos por titulo gratuito ou ndo

oneroso.

Vigindo o regime de comunhao parcial de bens, quer por contrato de convivéncia quer
por omissdo deste, instala-se um estado de condominio nos bens do casal, de modo que ao
adquirir bem, mesmo em nome proprio, o conjuge nao € seu titular exclusivo. Ocorre uma
presuncao juris et de juri, salvo se comprovado se tratar de bem incomunicavel, conforme o

disposto nos artigos 1.659 e 1.661 Cddigo Civil.

Segundo MARIA BERENICE DIAS, como na unido estavel ndo ha obriga¢do do
registro de propriedade no nome de ambos os conviventes, ndo devendo prejudicar terceiro de
boa-fé, ocorrendo alienagao de bem de ambos, no desconhecimento de um dos conviventes

deve-se resolver a questdo com o pedido de indenizagio ao parceiro®'.

Todavia, nada impede a defesa preventiva de tal alienacdo através de embargos,

conforme o seguinte julgado:

EMBARGOS DE TERCEIRO. EXECUCAO. CONSTRICAO DE
IMOVEL RURAL. BEM DIVISIVEL. DIREITOS DA MEEIRA. FRACAO
IDEAL. Embargos de terceiro visando preservar a meagdo da embargante. Unido
estavel reconhecida. Tratando-se de imovel passivel de divisdo comoda, ndo se
justifica a alienacdo em sua totalidade. Deve ser preservada a metade ideal do
quinhdo que pertence ao executado em relagdo ao imovel constrito. NULIDADE DA
PENHORA E DA FIANCA. OUTORGA UXORIA. AUSENCIA DE CITACAO E
DE INTIMACAO. Matérias que ndo sdo objeto da decisdo agravada. Principio do
duplo grau de jurisdicdo. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE
CONHECIDO E PROVIDO.%

€0 Art. 1725. Na unifio estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

51 DIAS, Maria Berenice. Manual dos direitos das familias. — 4* ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2007. p. 167.
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Presume-se que os bens adquiridos na constancia da unido, a titulo oneroso, pertencem
a ambos, porque se deduz que tenham sido adquiridos pelo esforco comum. Entretanto, ¢
importante ressaltar que esse esforco comum ¢ tdo-somente uma presun¢do. Sendo assim,
pode-se demonstrar o contrario, ou seja, provar que determinados bens ndo foram frutos da
contribuicdo de ambos. Estad é uma das diferengas basicas entre o casamento e a unido estavel:

nesta ¢ imprescindivel o esforco comum (direto ou indireto); naquele nao se discute isso.

Nesse sentido, importa trazer a colocagdo as palavras de MARCOS BAHENA: “se
pode considerar que os direitos dos Companheiros em uma Unido Estdvel sdo os mesmos das

pessoas civilmente casadas, afirmando ndo ter nenhuma diferenga” ©.

Pode-se concluir que estes efeitos juridicos gerados pela Unido Estdvel sdo para
assegurar direitos e deveres aos Companheiros, uma vez que a Unido Estavel ¢ tratada pela lei

como entidade familiar, equiparando-se ao Casamento.

A stimula 380 do STF menciona que: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patrimoénio

adquirido pelo esfor¢o comum”.

3.1.2. Direito a alimentos.

Virias tém sido as conceituagdes elaboradas pelos juristas ao Instituto dos Alimentos,
sendo que todos chegam a um mesmo entendimento, ou seja, Alimentos sdo tudo aquilo que é

necessario a uma pessoa para o seu sustento.

MARIA HELENA DINIZ nos traz a defini¢dao de alimentos da seguinte maneira:

[...] Prestagdes, em dinheiro ou in natura, a serem pagas para atender as necessidades
imprescindiveis a vida daquele que, por si, ndo as pode prover, correspondendo
despesas com alimentagdo, habitagdo, vestudrio, tratamento médico, diversdes e, se
a pessoa alimentada for menor de idade, ainda verbas para sua instrug¢do e educagao.

[.]%
Neste mesmo sentido, MARCO AURELIO S. VIANA, assevera que:

62 TJRS — Agravo de Instrumento n°. 70021385935 — Décima Nona Camara Civel — Relator: José Francisco
Pellegrini — Julgado em 03/06/2008. Acesso em 18/09/2008.

8 BAHENA, Marcos. Alimentos e Unido Estavel A Luz da Nova Lei Civil. 4 ed. Sdo Paulo: J. H. Mizuno —
EPP, 2003. p. 119.
6 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva 1998. p. 170.
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Em linguagem juridica, Alimentos constituem as prestagdes em dinheiro ou em
espécie, fornecidas por uma pessoa a outra para que ela possa viver. Eles envolvem
tudo aquilo que o ser humano necessita para sua sobrevivéncia e para sua preparagao
para a vida. O seu conteudo abarca, assim, o necessario a subsisténcia, os
denominados alimentos naturais, aqui incluido alimentag@o, vestuario, habilitacdo, e
os alimentos civis, que contempla o necessario a instru¢do e educagdo.*

A lei n®. 9.278/96, em seu art. 7° estipula que: “uma vez dissolvida a unido estavel por
rescisdo, a assisténcia material prevista nessa Lei sera prestada por um dos conviventes, ao

que dela necessitar, a titulo de alimentos”.

O alimento ¢ obrigatorio a filhos menores, porém esses alimentos nido sao devidos
somente quando existem filhos durante a Convivéncia, ou seja, qualquer um dos
Companheiros pode entrar com o pedido de alimentos, verificando-se qual deles possui

necessidade para tal.

O Cédigo Civil em seu art. 1.694 e seus §§ dispdem:

Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do
social, inclusive para atender as necessidades de sua educacao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a situagdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

No caso de filhos menores, desde que comprovada a Unido Estavel pode o
Companheiro entrar com o pedido de alimentos, sendo que, se ndo cumprido pelo alimentante
pode levar este a prisdo civil, conforme estabelece a Constituicdo Federal no seu art. 5,
LXVII, transcrevendo que: “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo

inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel .

Com énfase na obrigagdo alimentar, prescreve o art. 1.695 do Codigo Civil:

Art. 1695. Sao devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a propria mantenca, e aquele, de
quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu sustento.

Pode-se dizer que ¢ dever dos Companheiros fornecer alimentos a filhos menores
havido durante a Unido Estavel, bem como prestar alimentos um ao outro levando em
consideragdo que o Companheiro que ndo possui condi¢des de se manté-lo devera ser o

alimentado.

% VIANA, Marco Aurélio S. Alimentos: A¢do de investigacio de paternidade e maternidade. Belo
Horizonte: Del Rey, 1998. p. 102.
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3.2. DIREITO DOS COMPANHEIROS NA DISSOLUCAO PELA MORTE

A morte, como costuma acontecer com o casamento € varios outros atos juridicos,
também da por finda a unido ou o casamento de fato, sem, no entanto, produzir os mesmos

efeitos do casamento formal ou de direito.

Portanto, somente no tocante as relagcdes havidas como estaveis € que o art. 1790 do
Codigo Civil veio assegurar, por efeito da morte de um dos companheiros, direitos

sucessorios ao companheiro sobrevivente, conforme serd destacado mais adiante.

3.2.1. Direitos sucessorios.

O direito sucessorio dos companheiros foi reconhecido apenas com a edicao da Lei n°
8971/94. Assim estabeleceu a referida Lei que os conviventes participariam da sucessao do

(a) companheiro (a) em determinadas condi¢des constantes em seu art. 2°, in verbis:

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

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

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

Com a aprovacao da Lei n. 8.971/94, muitos entenderam que a partir de entdo seria
melhor ndo se casar e viver em unido estavel, uma vez que os companheiros passaram a ter
mais direitos que os casados. Porém, tal entendimento constitui-se em um grande equivoco. O
que essa lei quis foi apenas conceder direito sucessério aos companheiros, corrigindo
injusticas e equiparando-os nesse sentido aos casados, como ja comegava a delinear algumas

jurisprudéncias.
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Cabe destacar que os dois primeiros incisos deste artigo tratam do usufruto vidual,
independente da situacdo economica do companheiro ou de que tenha concorrido para a
formag¢do do patrimdnio, salvo os bens havidos anteriormente a unido estavel, que sdo

Incomunicaveis neste caso.

Sobre o assunto CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA ensina que, “prevalece
enquanto durar a viuvez, vale dizer, cessard de pleno direito em casando de novo o conjuge

sobrevive, € ndo se restabelece mais, pelo desquite ou viuvez”.*

Por outro lado, o terceiro inciso determinou por arrolar o convivente ao lado do
conjuge da ordem da vocagdo hereditaria. Prescreve o referente inciso que quando houver
bens sucessiveis e nao houver ascendente nem descendente, herdara o convivente, mesmo
porque ¢ insignificante no aludido caso o regime de bens adotado e a efetiva participacdo na

formacgao do patrimonio comum.

CLAUDIA GRIECO TABOSA PESSOA apresentou a seguinte diferenga entre
usufruto vidual e a heranca, dizendo que, “usufruto ¢ temporario e condicional e a heranga ¢

2 67

perpétua”.

Estipulou o art. 3° que, quando os bens deixados pelo (a) autor (a) de a heranga
resultarem de atividade em que haja colaboragdo do (a) companheiro (a) terd o sobrevivente

direito a metade da heranga.

Convém distinguir sucessdo de meagdo, dos artigos 2° e 3° da respectiva Lei n°
8971/94. A meacao, instituto de Direito de Familia, refere-se ao regime de bens, “trata-se de
hipdtese que pde termo ao estado de indivisdo em que se encontravam os bens adquiridos na

constancia do concubinato, com esfor¢o conjunto de ambas as partes”

. Por sua vez, a
sucessdo independe do regime de bens. E deferida ao conjuge ou companheiro por forga de
seu status de consorte, os bens pertenciam ao de cujus, sendo-lhe deferida a titulo de

transmissao gratuita causa mortis.

E importante destacar que a Lei n° 9.278/96 ndo tratou da questdo sucessoria. A

referida Lei em seu artigo 7° pardgrafo Unico conferiu ao companheiro o direito real de

% PERREIRA, Caio Mario da Silva. Concubinato: moderna conceituag¢io. In: Enciclopédia Saraiva do
Direito. 5 v. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, pag 229.

67 PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos Patrimoniais do Concubinato. Sdo Paulo: Saraiva. 1997, p, 229.
€ Idem, p. 236.
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habitagdo, em condi¢cdes muito aparecidas com as dos conjuges, complementando o disposto

na Lei n® 8.971/94.

Por outro lado, o Novo Codigo Civil ndo tratou muito bem os direitos sucessorios dos
companheiros. Tratou de maneira absolutamente desigual os conjuges e os companheiros, o

que, como visto ndo se admite no regime constitucional vigente.

No que diz respeito a partilha dos bens em decorréncia da morte de um dos
companheiros, o novo Coédigo Civil em seu art. 1.790 estabeleceu que o mesmo participara da
sucessao do outro, no tocante aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
convivéncia. O companheiro sobrevivente somente tera direito a totalidade da heranga do
companheiro falecido na hipotese de inexisténcia de descendentes e de ascendentes. Todavia,
ainda que exista descendentes e ascendentes, o companheiro participara na sucessdo do
companheiro falecido, relativamente aos bens adquiridos na vigéncia da unido estdvel, nas
seguintes condicoes:

Art. 1790. A companheira ou o companheiro participara

da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

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

IT - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-
The-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis tera direito a um
terco da heranga;

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

O Novo Codigo Civil Brasileiro fez significativa alteracdo. A respeito da sucessao na
unido estavel, foram duas as mais significativas modificagdes em relacdo as duas leis
anteriores. Primeiro, os bens sucessiveis serao apenas os adquiridos onerosamente na vigéncia

da unido estavel. Segundo, a heranga serd dividida, concorrendo com parentes do falecido.

Apesar desta benéfica alteracdo, o legislador deixou de prever expressamente, a
inclusdo dos conviventes supérstite na classe de herdeiros obrigatdrios, ou seja herdeiros
necessarios, uma vez que garantird a eles, como se evidencia no art. 1.790 do Cdédigo Civil
atual, a concorréncia com os filhos do de cujus; na falta dos filhos, com os ascendentes; e, na

auséncia de ambos, o total recolhimento da heranga. Esta ordem de vocagao, especialmente
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nas hipoteses de abertura da sucessdo na vigéncia da unido estavel, ¢ muito semelhante a
ordem de vocacdo do cOnjuge supérstite, ndo havendo razdes para que as condi¢des do
conjuge e do convivente ndo fossem equiparadas também na protecdo da esposa legitima, o
que seria o ideal, devido as disposicdes constitucionais que se referem a equivaléncia entre o

matrimonio € a unido estavel.

Enquanto o conjuge sobrevivente ¢ herdeiro necessario, com posi¢ao privilegiada, pois
concorre em certos casos com os ascendentes e os descendentes do de cujus, o companheiro
continua como herdeiro facultativo e sé tera direito a totalidade da heranga se nao houver

colaterais sucessiveis (art. 1790, IV, do Codigo Civil).

Também, o Novo Cédigo Civil ndo estabelece o direito real de habitacdo que foi
previsto pela lei 9.278/96, devendo-se ter o dispositivo do art. 7°, pardgrafo unico da referida

Lei como nao revogada.

Desta feita, afirma SILVIO RODRIGUES:

[...] como o direito real de habitagdo, relativamente ao imovel destina a residéncia da
familia, foi previsto em lei especial (Lei n°® 9278/96, art. 7°, paragrafo Unico), e
como esse beneficio ndo ¢ incompativel com qualquer artigo do Novo Codigo Civil,
uma corrente podera argumentar que ele ndo foi revogado, e subsiste.*

Com relacdo a sucessao do convivente em concorréncia com os descendentes,
observa-se evidentemente o distinto tratamento dado a essa sucessdao concorrente, pois foram
aplicadas distintas imposi¢cdes matemadticas, como por exemplo, se os descendentes eram
filhos do convivente supérstite com o convivente falecido, ou se eram descendentes somente
do autor da heran¢a”, fazendo-o herdar a mesma parcela deferida aos filhos comuns e metade
da parcela que cabe aos descendentes exclusivos do de cujus.

Conferiu, portanto, um tratamento preferencial ao convivente sobrevivente, no que se

refere a concorréncia com filhos comuns a ele e ao de cujus.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito da Sucessdes. V.7. 25* Ed. Sdo Paulo: Saraiva 2002. P. 119.
0 Art. 1790, 1 e IT do Novo Cédigo Civil.
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4. CONSIDERCOES FINAIS

Existira unido estavel quando houver unido de homem e mulher, ambos livres e
desimpedidos, para o fim de constituir familia, convivendo como se casados fossem por um
lapso temporal juridicamente razoavel, ininterrupto e ndo clandestino, concebendo entre eles
direitos e deveres de respeito e consideracdo mutuos; assisténcia moral e material reciproco;
guarda sustento e educagdo dos filhos comuns. Esta mesma unido podera, a qualquer tempo,
ser desfeita, seja pela vontade de ambos os companheiros, seja pela vontade unilateral quando
o outro descumprir seus deveres da convivéncia, seja, enfim, pela superveniéncia do evento

morte.

Do exposto, podemos concluir que avancos fantisticos ocorreram na legislacdo
brasileira no que se refere ao Direito de Familia, principalmente quanto ao que se entende,

atualmente, por entidade familiar.

Avancos importantes podem citar em rela¢do a unido entre um homem e uma mulher
ndo casados, como por exemplo: o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,
merecendo protecdo do Estado; a presungdo relativa de serem comuns os bens adquiridos a
titulo oneroso durante a unido estavel; o tratamento da matéria pela Vara de Familia; a

imposi¢ao da obrigagdo de prestar alimentos ao convivente que dele necessitar etc.

A unido estavel entre o homem e a mulher € reconhecida pelo novo Cédigo Civil
como “entidade familiar”. A lei estabelece o regime de comunhdo parcial de bens para essas
relagdes. Isso significa que todos os bens comprados durante a unido devem ser partilhados
entre os companheiros. S6 estdo isentos da divisdo os bens adquiridos por meio de heranca ou

de doagao.

Pode afirmar que ndo existe mais a defini¢do legal de que a unido estavel somente se
configura apds cinco anos de convivéncia ou quando houver filhos do casal. Assim, a
caracterizacao da unido ¢ subjetiva e depende de analise especifica. Contrariamente a antiga
Lei de Unido Estavel, que exigia o prazo minimo de convivéncia de cinco (05) anos para o
seu reconhecimento, o Novo Cdédigo Civil, em seu artigo 1723, deixou de definir o tempo

necessario para que haja o seu reconhecimento.
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Hoje, uma relagdo de apenas poucos meses, pode ser reconhecida como Unido Estavel,
desde que atenda aos requisitos necessarios que sao: configurar-se em convivéncia publica,
continua e duradoura e ser estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia. O tempo
ndo mais impera, bastard a comprovacdo dos requisitos expostos para que haja o
reconhecimento do direito. Todavia, ¢ de se presumir que a existéncia de prole constituira

em requisito importante para redugao do tempo de convivéncia.

Neste termo, permite-se razoavelmente admitir como prova da existéncia da relacdo
more uxorio e do lapso temporal, além de testemunhas, a demonstracao da residéncia comum,
conta bancaria conjunta e prova de um ser dependente do outro junto a identidade

previdencidria, clube social, ou plano de satde, dentre outros.
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