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RESUMO

A Constituicdo de 1988 criou um neologismo juridico, instituindo a unifio estdvel como
entidade familiar, constituida por um homem e uma mulher. N&o obstante, antes da
Constituicdo de 1988, ja existiam as palavras unido e estavel, cada qual com seu significado.
O que houve foi apenas a reunifio, a substantivagdo composta, para definir a condigdo juridica
dos companheiros em situagdo peculiar, em comando normativo. Fluidos seis anos da
promulgacdo da Magna Carta Brasileira, em 29 de dezembro de 1994, foi sancionada a Lei n°
8.971. Era o intitulado Estatuto dos Concubinos e disse a que veio: regular o direito dos
companbheiros a alimentos e a sucessdo. Tratou, portanto restritamente, apenas dos alimentos e
da sucessdo entre eles. Como ndo poderia deixar de ser, se ergueram vozes contra a limitagdo
do legislador, clamando pela necessidade de ser editada outra lei. Surgiu entdo a Lei da Unido
Estavel (Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996), para regulamentar o § 3° do art. 226 da
Constitui¢io Federal, ndo menos incompleta que a primeira. Quando ambas as leis ndo
alcangaram sequer a adolescéncia surgiu o novo Cédigo Civil, que vigorou a partir de 11 de
janeiro de 2003. O texto constitucional de 1988 estabeleceu, em seu art. 226, expressamente,
ser a unifio estavel entre homem e mulher formagfo de ntcleo familiar, alterando o sistema do
Direito brasileiro no tocante a composi¢do da familia, anteriormente distinta entre legitima e
ilegitima, e regida pela norma restrita do casamento, inclusive no que se refere a filiagdo. A
presente monografia ter por objetivo mostrar, sem pretender, porém, esgotar, o instituto da

Unifo Estavel.

Palavras-chave: Unido estavel. Concubinos. Composigéo da familia. Entidade familiar.




ABSTRACT

The 1988 constitution created a new logic in law, introducing the stable union as a family
entity constituted by a man and a woman. However, before 1988 the denominations "union”
and "stable" already existed. each with its own meaning. What changed was a re-union, a
composed substantive to better define the legal condition of partners in similar situation. Six
years after the promulgation of the "Carta Magna Brasileira", in December, 29th, 1994, the
Jaw number 8.971 was created. It was the "Estatuto dos Concubinos”, which says: regularize
the right a partner has to feed and succession. It involved, restrictedly, only food and
succession among them. As it was expected, the people raised their voice against the
restrictions. claiming the necessity of a new law. It was then created the "Lei da Uniao
Estavel” (law number 9.278, May, 10th, 1996), which regularized the paragraph 3rd, article
726 of the Federal Constitution-not less incomplete than the first one. When both laws didn't
reach even the adolescence, the new Civil Code was created, effective January, 11th, 2003.
The 1998 Constitution established in the article 226 that the stable union between a man and a
woman is the creation of a family nucleus, altering the Brazilian law system concerning the
family composition, which was prior separated between legitimate and non-legitimate, and
ruled by the marriage law strictly, even involving the couples’ children. This monograph

intends to show the institution of the Civil Union.

Key words: stable union. concubines, family composition, family entity.
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INTRODUCAO

O direito de ndo casar abre o debate sobre a presenga ou auséncia de regulamento

estatal das relagdes nao matrimonializadas. A atual opgdo do legislador é intervencionista,

justificada, em parte, pela desigualdade de seus integrantes.

Para aqueles que escolhem ndo casar, uma camada social bem definida, pode-se

sustentar esse espago de auto-regulamento de interesses privados. Para aqueles que se moldam

a uma situacdo, principalmente pelo fator econdmico e por ser culturalmente aceita, uma

intervencio estatal extremamente rigida ¢ repelida, mas ndo querem o Estado completamente

omisso. Quando muito, intervir nas relagdes patrimoniais, isto €, definir regras sobre partilha

do patriménio, sem se intrometer na esfera de intimidade das relagdes.
Foi por intermédio da Constituicdo de 1988 que o Estado assumiu essa dimensdo

protetora, ndo mais deixando ao sabor das circunstincias a regulagio dessas relagdes. O

Estado tutela essas relages no sentido em que as reconhece, ¢ delas resultam efeitos

juridicos.
As denominadas “unides livres” entre homem ¢ mulher sempre existiram e a unido

estavel ¢ fonte de relagdes de familia, o que vem a derrubar a tese de que a Unica fonte de

familia é o matrimonio.
No Brasil, o Codigo Civil de 1916 fez rarissimas referéncias ao concubinato,

disposigdes que, em sua maioria, estigmatizavam as unides livres, tendo por escopo a

protego da “familia legitima”.

Frente 4 omissdo do legislador em regular a matéria, os juizes viram-se for¢ados a

aplicar a analogia ¢ a eqiiidade diante dos casos concretos. Dessa feita, tem-se que a

regulamentagio das unides Jivres deu-se com os juizes a frente dos legisladores.

A jurisprudéncia, pois, foi sendo construida no sentido de admitir-se a existéncia de

uma sociedade de fato entre os concubinos, desde que provado o esfor¢o comum destes na

aquisi¢io do patrimonio (Stimula 380 — STF). O instituto era, portanto, tratado pelo Direito

das Obrigaces, visando a coibigdo do enriquecimento ilicito.
A legislagiio passou recentemente a ocupar-se do tema. E ¢ no plano legislativo que
as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96 vieram a preencher um papel que cumpre examinar.

Ambas, com seus defeitos e virtudes, podem ser instrumentos situados no transcurso

de uma mudanga de padrdes dentro € fora da familia.




Hoje a Unido Estavel ¢ merecedora de titulo em separado em nosso documento
juridico, sendo tratada como algo dissociado do casamento, mas com o mesmo valor da
constituicdo de familia, o que ja é merecedor de aplausos. Entretanto, apesar de
considerarmos um marco de extremo valor, ndo podemos deixar de ressaltar os desacertos
cometidos pelo legislador, que poderia ter se utilizado desse espago para mitigar as davidas
suscitadas cotidianamente em nossos Tribunais sobre os efeitos da Unifio Estavel, mas esta

talvez tenha sido a idéia do legislador, deixar para a doutrina e jurisprudéncia o encargo de

determinar quais seriam ou nfo os seus efeitos.




1. A TERMINOLOGIA EMPREGADA

A principio a terminologia empregada era concubinato que poderia ser qualificado
como puro, no caso das unides estaveis, ou impuro, no caso das unides livres.

A unifio estavel era a situagdo em que se encontram as pessoas que ndo desejavam
casar-se, que tinham uma unifio duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher, livres
e desimpedidos, isto é, ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por outra ligagdo
concubinaria. Assim, viviam em concubinato puro: solteiros, viGivos, separados judicialmente
e divorciados.

A unifio livre era a situacio daqueles que, mesmo desejando casar-se, ndo podiam
fazé-lo por estar um dos amantes ou ambos comprometidos ou impedidos legalmente de
casar. Apresentava-se como: a) adulterino, o que se fundasse no estado de conjuge de um ou
ambos 0s concubinos, e b) incestuoso, se houvesse parentesco proximo entre os amantes.

O legislador, tentando eliminar a conotagdo pejorativa que se da a palavra concubina,
substituiu-a na Constituigio de 1988 pela expressdo unido estavel, quando em seu artigo 226.
§ 3°, vem reconhecer, para efeito de prote¢do do Estado, essa forma de constituir familia.
Como se V&, a expressio unido livre ndo pode ser utilizada como sinénima de concubinato por
exprimir uma situagdo contraria a lei, mas a expressao unifio estavel, embora seja apenas uma
das espécies concubinarias, foi a utilizada pelo legislador como sindnima.

Por outro lado, o texto do art. 1° da Lei n° 8. 971/94, da forma como esta dito, vem
estreitar o conceito de companheiros (solteiros, divorciados ou viavos), mas que no plano do
estado civil, ndo ha de ser taxativa, em especial levando-se em conta certas situagdes de
separacio de fato provada e prolongada, nas quais as pessoas tenham estabelecido uma
verdadeira affectio societatis, permitindo-se que sejam consideradas companheiras e sejam
enquadradas nessa Lei.

Resumindo, no direito brasileiro, os termos que foram sendo sucessivamente
utilizados para as situagdes que envolvam unides de fato sfo: concubinato - unido ndo
legalizada de carater continuo, duradouro; concubinagem - ligagdes livres de cunho eventual e
transitorio; unido estdvel - a CF/88 adotou essa expressdo; concubinos - eram 0s integrantes
do concubinato; concubina e companheira - a jurisprudéncia distinguia os termos no terreno
da capacidade passiva para o testamento; no campo previdenciario companheira mereceu
acolhida; a lei 8.974/94 - optou pelos vocabulos companheiro e companheira; a lei 9.278/96

usa o termo conviventes.

e — oSG TR




Em suma, o legislador patrio substituiu o vocabulo concubinato por unido estdvel e
concubina/concubina por conviventes. Continua, entretanto, a existir o concubinato
significando relagdo furtiva, passageira, ndo duradoura.

Hoje, o termo concubinato refere-se a unides ndo estaveis, livres, furtivas
(mancebia), tais como o concubinato adulterino ou impuro (casamento concomitante ao
concubinato), o concubinato multiplo e a unido estdvel putativa, que s geram a protegdo

Jegal para o(a) concubino(a) de boa fé. No resto, ndo recebe a tutela da legislagio especial.
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2. HISTORICO

Nio obstante ser o casamento o modelo social adotado pela sociedade
contemporanea, hd que se notar, no entanto, a rapida propagagfo da unido livre como forma
alternativa de convivéncia entre os casais. Tal opgéo ¢ frequentemente notada em relagdo as
segundas nupcias que, por Vezes, vém precedidas de coabitagio.

Outra situacdo caracterizadora da uniao de fato, bastante comum, ¢ a presenga de um
casamento anterior por parte de, pelo menos, um dos parceiros impedindo o casamento civil.

Sendo o casamento civil impossivel, os casais nio casados, através da comunhdo de
mesa, leito ¢ habitagdo estabelecem um casamento informal e se consideram efetivamente
cOnjuges.

Outra razio a determinar a difusdo da unido livre decorre de fatores socio-
econdmicos, sendo comum este tipo de unido por razdes de extrema pobreza.

Neste contexto ha que se observar, ainda, a insercdo no caso, dos casais que, por
ignorar o casamento civil obrigatdrio ou por ndo ter acesso a ele, s6 se casam no religioso. A
opinido publica considera esses concubinos, do ponto de vista legal, verdadeiros conjuges,
equiparando o casamento religioso ao matriménio civil.

Ha que se falar, ainda, na escolha deliberada da unifio livre a fim de evitar os
vinculos juridicos do casamento ¢ a liberdade da ruptura da unifo, sem necessidade da
interveniéncia judicial.

Este tipo de relacionamento revela-se por assumir o modelo de vida em comum
tendo por fundamento a igualdade do homem ¢ da mulher, assim como a satisfagéo de suas
necessidades sentimentais e sexuais.

Outra razdo, de ordem pratica e econdmica, a influir na escolha do modelo de unifo
livre prende-se a fatos como 0 de perda do beneficio de pensdo da previdéncia social ou
alimentar do primeiro marido ou de vantagens fiscais.

Pode-se perceber que vérios sdo 0s fatores sociologicos a incidirem como causas
supostas do aumento das formas de vida em comum sem casamento.

Ha algum tempo a unido estavel, fosse ela pura ou impura, era vista como algo a
margem da lei, quando ndo contra a lei, sendo rotulada de espuria ¢ pecaminosa. Todavia,
como ndo raro ela deixava bens, filhos e terminava em briga, comegou a ser trazida a Justica
ndo para ser penalizada, mas para se definir como ficavam os bens e os filhos diante da

ruptura.
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Convocada a se pronunciar, a Justi¢a ndo reconhecia nenhum direito aos concubinos
no caso de unido entre pessoas com impedimento para se casarem, mas, quando, no entanto,
nfo se apresentavam impedimentos matrimoniais, até que eram reconhecidos direitos a
companheira, desde que ficasse provado que a mulher contribuira financeiramente para a
aquisicio dos bens. Sem a prova do trabalho fora do lar, do ganho de dinheiro, do
investimento deste com o parceiro também nenhum direito era reconhecido as companheiras.
Provado o trabalho e a reversdo do seu produto para o aumento patrimonial, dava-se-lhe
alguma coisa, quase nunca a metade, mas algo proporcional aos seus ganhos
comparativamente aos do homem. A questdo era, pois, resolvida a luz das coordenadas postas
para as sociedades mercantis.

A injustica que se fazia as mulheres era odiosa, entretanto, de quando em vez, era
desfeita com alguma surpreendente decisdo, mas que, se fossem esgrimados com corregao
todos os recursos, acabava sendo restaurada a injustica e assim mantido o stafus quo. Estas
decisdes isoladas nfio deixavam de representar uma evolugdo até porque, além de abordarem o
tema patrimonial, ja reconheciam a sociedade de fato alguns direitos e regulamentos que
haviam sido ditados para normatizar o casamento.

Com o advento da Constituigdo de 1988, um preceito veio dar novas luzes a unido
fora do casamento e a partir dai, em que pese alguns continuassem a entender
reacionariamente o preceito, as companheiras comecaram a ter assegurados direitos de varias
ordens, inclusive e, principalmente, 0s patrimoniais.

Gradativamente foram sendo inseridas normas modificativas de prote¢do aos
componentes das entidades familiares até se chegar ao reconhecimento da unifio estavel entre
o homem e mulber.

Protege-se primeiro, os filhos havidos da relagiio do casamento, e apds aos filhos
havidos fora desta relagdo, concedendo-lhes direitos e qualificagdes iguais aos filhos
legitimos, bem como proibindo designagdes discriminatérias, sendo banidos dos registros
oficiais expressdes "legitimos" "ilegitimos".

Para se estudar satisfatoriamente a unido estavel e outras formas de conjugagéo entre
homem e mulher, necessario se faz fixar alguns aspectos do casamento. Para Monteiro (2002,
p.9) é "a unidio permanente entre 0 homem ¢ a mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem seus filhos".

A Igreja sempre exerceu grande influéncia sobre o assunto casamento, elevando-o a
condi¢do de sacramento, com rigorosa exigéncia de comportamento e de fidelidade entre os

cobnjuges. Hoje, decadente essa ingeréncia do clero na formagdo da consciéncia social e
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devido as mudancas havidas nas relagdes humanas, 0 matriménio cedeu lugar as chamadas
unides livres e, em razdo de consideraveis incidéncias de casos, cada vez mais recebem
prote¢do do Estado.

O casamento é uma oficializagdo da familia, produzindo para os conjuges direitos e
deveres como: fidelidade, coabitagéo, assisténcia mutua. E, ademais, uma sociedade de cunho
patrimonial.

E uma institui¢do, que ndo tendo natureza contratual pura, define um estado ao qual
se submetem as partes. Esta sujeito a observancia de formalidades, como o consentimento
mutuo e, ainda que sujeito a principios de ordem publica, é um instituto de direito privado.

Com o crescimento do numero de ligagdes extra-matrimoniais, o Estado criou
direitos para essas ligagbes, que antes eram exclusivas do casamento, porém sem maiores
incentivos que possam levar a constituicio de familias 4 margem da unifio matrimonial.

Os resultados civis do matrimdnio sdo desfeitos através da separacdo judicial ou
divorcio. A separagdo dissolve os efeitos patrimoniais ¢ o divorcio dissolve o vinculo
matrimonial, autorizando-a convolag&o de novas nupcias. Entretanto, ndo se pode deixar de
citar que ha vinculos que ndo sao totalmente rompidos visto a continuidade, em muitos casos,
da obrigagdo de alimentar, que pode perdurar por longo tempo.

Das muitas peculiaridades do casamento em relacdo & unifio estavel, naquele os
nubentes estiio cientes de seus direitos e deveres, das conseqiiéncias do desfazimento do
vinculo, o que dé certa seguranga. O mesmo néo pode se dizer da unido estavel onde as partes
ndo sabem quais os direitos que terdo em caso de dissolucdo da sociedade, a legislagdo ainda
da os primeiros passos, muito havendo a ser aperfeigoado.

A unifo das pessoas, baseadas na afeicdo, longe das regras que cercam O
compromisso legalizado, pode gerar, também, familias de elevado valor. N&o ¢ a oficializagio
do consércio que constroi felicidade e estabilidade, mas o respeito mutuo ¢ a comunhio de
vidas.

O legislador protegendo bem mais a unido oficializada leva oportunidade a todos. O

principio fundamental de nosso direito € a liberdade.
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3. CONSTITUICAO DA FAMILIA

A familia ¢ considerada pelos juristas como a pedra angular, a base sobre a qual se
assenta a sociedade. Até pouco tempo sua definigdo era havida por imutavel. Gradativamente,
com a evolugdo dos tempos, mudanga dos costumes, sua estrutura nfo resistiu intacta ao
desgaste das novas exigéncias da sociedade contemporinea. Embora muitos entendam que
houve um desmantelamento na estrutura familiar, outros entendem que a modificagio seja
etapa da evolugdo da humanidade.

A noticia de agrupamentos humanos remonta de antigas eras. Segundo o Direito
Romano, as pessoas vinculadas por atributos de descendéncia submetiam-se a rigoroso regime
patriarcal. O poder concentrava-s¢ no ascendente masculino, com autoridade sobre grupo
familiar.

Basicamente a familia romana constituia-se segundo os critérios de consangiiinidade
¢ autoridade, observando-se o individuo no tronco ancestral comum, havendo dependéncia
econdmica, social e até espiritual entre 0s membros, como também aos que se agregavam a
familia.

Nossa legislagio incorporou muitos ditames do Direito Romano, com as adaptagdes
devidas a realidade social da naglo, como, por exemplo, o instituto do patrio poder, bem
como outros principios basicos do matriménio e da sociedade conjugal. O casamento tinha a
conotacio de um consentimento que podia ser desfeito a qualquer tempo, especialmente por
iniciativa do marido, sendo essa posi¢do modificada pelo Direito Canonico, atraves do qual a
idéia de indissolubilidade do vinculo matrimonial foi cristalizada, posigio que hoje ja se
encontra bem desgastada.

Se a familia romana tinha origem na unido entre homem, mulher e filhos ¢ na
submissio do grupo ao que era investido do poder supremo, para o Direito Candnico essa
unifio iniciava-se no sacramento do matrimdnio, unifo aprovada por Deus, com a
caracteristica de indissolubilidade.

Atualmente o patriarcado ndo mais ocupa posigdo com tanto destaque na sociedade
brasileira, embora a tradi¢do estabeleca a supremacia da autoridade paterna, como se pode
notar no direito patrio, que estipulou o marido como chefe da sociedade conjugal. Principio
esse ja modificado pela Constituicdo de 1988, que firmou a igualdade, nos direitos ¢

obrigagdes, entre homens € mulheres.
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O conceito de familia, atualmente, esta atrelado a sua origem, devido as nuances
flutuantes, conforme 0 momento social.

No aspecto juridico, se inicialmente, familia era t&o somente ascendentes,
descendentes, conjuges € parentes préximos para fins de transferéncia patrimonial sucessoria,
noutras concepgdes poderdo vir a ser considerados como componentes da familia os enteados,
os afins, os companheiros, 0s concubinos em geral.

Antigamente a familia era constituida exclusivamente através do casamento, hoje, a
idéia ¢ completamente diferente. Nio pode o legislador fugir a realidade de que as relagdes
entre homem e mulher, néo legalizada pelo casamento, esta cada vez mais fazendo parte da
vida cotidiana. O direito nao se fez ausente no reconhecimento dessa realidade, adotando os
critérios adaptados as mudangas.

Criticas foram feitas, entretanto, a preservagéo dos direitos das pessoas que dessa
maneira decidiu vincular-se, aliado a necessidade de resguardo aos direitos da prole, exigia

providéncias concretas do legislador.
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4. CONCEITO E CARACTERISTICAS DA UNIAO ESTAVEL

A Constituiciio Federal, no artigo 226, § 3°, preceitua: "para efeito de protegiio do
Estado, é reconhecida a unidio estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar sua conversio em casamento”. Entfo, para caracterizar o concubinato a uniéo
tem de ser "estavel", ndo bastando a convivéncia ou envolvimento.

Unidio estavel ndo é sinénimo de concubinato, mas este, dado as circunstancias do
caso, poderd traduzir-se em unido estavel.

Em seu sentido amplo a unifio estavel ¢ a forma de vinculagdo entre o homem ¢ a
mulher traduzindo um acordo de vontades, no sentido da comunhé&o de vidas, ndo obstante
surgindo resultados que interessam ao campo juridico.

A vontade das partes ¢ continua com intengdo de persistir naquela ligagdo, ao
contrario do casamento, que basta ser oficializado para que o ato se torne perfeito e acabado,
ainda que possa ser desfeito pela separagdo ou divércio, ficard sempre uma conseqiiéncia,
ainda que seja no estado civil.

A simples ocorréncia de relacionamento sexual prolongado ndo produz os efeitos
juridicos de unido estavel, traduzindo-se em acontecimento o mundo dos fatos, sem
repercussdes de carater patrimonial, exceto quando gera prole.

A unido estavel, anteriormente denominada concubinato puro, em sentido estrito, € a
que recebe o amparo legal, mais concentrado na Lei n° 8.971/94, caracterizada pelo
prolongamento da relagdo heterossexual, no tempo previsto em lei, com aparéncia de
casamento e possibilidade juridica de que efetivamente venha a se converter naquele.

Quanto ao aspecto temporal, por for¢a do contetido da Lei n°® 8.971/94, o periodo
minimo de duragio da convivéncia para caracterizar unido estavel era de cinco anos, embora
hoje nfio haja, na verdade, prazo pré-estabelecido para a configuragfio do companheirismo,
bastando que se prove a estabilidade da relaggo.

A prova testemunhal € a que se coaduna melhor com o instituto da unifio estavel,
haja vista a dificuldade de comprovagdo do efetivo relacionamento através de outros meios.
Nio havendo filhos, sendo escassa a documentagdo, ou mesmo havendo outros elementos
probantes, a oitiva de testemunhas, via de regra, esclarece ao julgador pontos que de modo
diverso permaneceriam obscuros.

Diante dessa realidade, encontros eventuais e furtivos, embora prolongados no

tempo, ndo constituem unido estavel.
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Especificamente para aplicagio das Leis 8.971/94 e 9.278/96, o relacionamento de
homem e mulher deveria ser marcado pela lealdade e fidelidade, sendo indiscutivel a
importancia da coabitagdo como indicativo da existéncia de unido estavel.

Para resumir, citamos Viana que diz que a unido estavel "¢ a convivéncia entre
homem e mulher, alicercada na vontade dos conviventes, de carater notorio e estavel, visando
a constitui¢do de familia" (VIANA, 1999, p. 29).

O legislador abandonou a idéia objetiva de ligagdo por cinco anos, para usar 0s
termos duradouro e continuo. A formagio da unifio estavel ndo decorre, pois, do alinhamento
de vontades como no casamento, mas decorre dos fatos, de sua continua e ininterrupta
sucessdo, enfim, da vida more uxorio.

O art. 2° da Lei n° 9.278/96 estabeleceu um complexo de direitos e deveres entre os
conviventes, calcado no art. 231 do CC/1916, agindo no proposito de equiparar unido estavel
€ casamento.

Sio eles: respeito e consideragdo mutuos (aqui inserida a fidelidade reciproca, sem
previsdo legal de sangdo em caso de transgressdo); assisténcia moral e material reciproca
(cuidados pessoais, socorro, apoio € auxilio - de onde surge o direito a alimentos) e dever de
guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.

Devemos esclarecer que, no dmbito da unido estavel, a infragdo de qualquer um
desses direitos ou deveres ndo a atinge diretamente, configurando uma situa¢do impar, uma
espécie de semi-juridicidade.

Unigio Estavel, entdo, é o convivio duradouro de duas pessoas de sexos diferentes,
como se fossem casadas e, segundo a maioria dos autores versados no assunto, designa a
situagiio de vida em comum dos casais néo casados, que apresenta, no entanto, a aparéncia de
casamento.

Na Unido Estavel dominam relagdes que traduzem um estreito vinculo intimo entre
os conviventes, relacdes estas de sentimentos e interesses que se estendem, inclusive, ao
campo econdmico, sendo comum o sustento material reciproco.

Tem-se como caracteristica basica da Unifio Estavel a presenca de certa estabilidade
e duracfo, excluindo-se, do conceito juridico as relacBes ocasionais e efémeras. Faz-se mister,
ainda, que a relagdio entre homem e mulher ndo esteja fundada no casamento.

Os aspectos principais da unido estavel alicergam-se, entfio, em relagdes estavels,
entre um homem e uma mulher e, na auséncia de casamento. A estabilidade, caracteristica

primeira a definir a unido estavel, pode se revelar pela duragdo da vida em comum, a presenga
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de filhos no lar e o uso pela convivente do nome do companheiro. Estes indicios sdo
suficientes para corroborar a intengio do casal, de viver como se casados fossem.

A estabilidade é determinagfio da disciplina normativa da unifio estavel. A unido
estavel é relagdo de fato, define-se pela propria existéncia. Os companheiros, diferentemente
da comunhiio conjugal, ndo se obrigam a ter uma vida em comum, pois esta convivéncia se
assenta simplesmente na vontade. Outro elemento, que na opinifio de alguns doutrinadores,
estd entre os requisitos da unido estavel é a notoriedade, o que significa dizer, que a
comunhéo de vida deve ser reconhecida com aparéncia de vida conjugal ou familiar no seu
meio social.

Outro aspecto relevante ¢ o da fidelidade presumida da mulher ao companheiro, que
revela a intengfo de vida em comum, a posse do estado de casado e a presuncdo iuris fantum
de que o filho ¢ do casal. Além disso, o fato da mulher receber outro homem, ou outros
homens, ou vice-versa, indica que entre os amantes ndo h4 unifio vinculatoéria, portanto, nem
unifio estavel, que pressupde ligagdo estavel e honesta. Todavia é preciso esclarecer que tal
dever de fidelidade ¢ mera relagdo de fato e ndo juridica, que visa tdo-somente valorizar a
unidio, podendo os conviventes rompé-la, livremente, sem sofrer qualquer san¢éo.

A unifio estavel, por abster-se de um documento constitutivo, apresenta certa
dificuldade em relagfio & prova. Como situagdo de fato admite-se 0s meios usuais: confissdo,

documentos, testemunhas, presungdes, etc.
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5. ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A unifo de fato nSo possui uma organizagio sistematica no ordenamento juridico
brasileiro, o que ja é uma regulamentagao juridica fracionada que se refere as conseqiiéncias
juridicas da convivéncia more uxorio para efeitos de locagdo, de previdéncia social, de direito
civil e para efeitos fiscais.

Conforme entendimento de José Lamartine de C. Oliveira:

O concubinato ndo &, porém, objeto especifico dessas regras juridicas; a unido de fato
é um pressuposto ao qual a norma liga, na disciplina de diversa relagfio juridica,
determinados efeitos juridicos. Assim, por exemplo, o direito a locagio atribuido a
companheira no caso de transmissdo por morte do locatario. Essa transmissdo tem
por pressuposto ou dado de fato a convivéncia more uxdrio estabelecida entre 0
locatario e a companheira: ha, portanto, um reconhecimento do concubinato que
funciona como fato constitutivo de uma situagdo juridica de transmisséo, por morte
do primitivo locatério, do direito a locagdo.

Nesta ordem de idéias a referéncia a convivéncia more uxoério contida em
determinadas normas para efeitos juridicos dos mais diversos - no complexo de suas
manifestaces - constitui indice normativo de sua relevancia juridica.

Ainda, a legislagio sobre previdéncia social, reconhece os direitos dos que vivem sob
a assisténcia ou dependéncia econdmica do segurado ou associado ao admitir a
divisdo da pensdo entre até duas companheiras do mesmo contribuinte. (OLIVEIRA,
1999, p.78)

5.1 O Direito de Familia no Cédige Civil brasileiro de 1916

Elaborado no inicio do século o Codigo Civil brasileiro de 1916 sofreu a influéncia
dos valores sociais de seu tempo, fundados sob o individualismo exacerbado ¢ a tradigdo
patriarcal, quando, no casamento, 0 homem era considerado o chefe da familia e a mulher ¢ os
filhos seus subordinados. A Lei Civil so reconhecia a familia legitima, originada no
casamento civil, cujo vinculo era indissoluvel.

Qutro aspecto predominante era a questdio relativa ao patriménio, sendo a familia
considerada como unidade de produgéo, dai a importancia de ser o mais numerosa possivel.

No final dos anos quarenta, em decorréncia das mudangas sociais, surge uma nova
forma de unifio entre o homem e a mulher, que foge a regra oficialmente aceita: o
concubinato. Nasce, entfo, a necessidade de amparar as relagdes juridicas dai advindas,
atribuindo efeitos obrigacionais a este tipo de unido informal efetivada a margem da lei.

Relevante evidenciar o voto do Min. Hahnemann Guimardes no STF, em 1947:
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A ordem juridica ignora avisadamente a existéncia do concubinato, da unifio livre;
ndo lhe atribui conseqiiéncias. S&o situagdes que ndo tém relevancia, mas isto ndo
impediria que se pagassem, que se entendessem devidos & concubina honorérios
pela prestagio de servigos.

O reconhecimento de efeitos obrigacionais por servigos prestados origindrios da
unido livre, embora hoje possa parecer humilhante para a mulher, foi 4 época um grande
avango no mundo juridico.

Outro marco foi o reconhecimento pelo STF da sociedade de fato entre os
conviventes para efeito da divisdo dos bens comuns, ou seja, aqueles que foram adquiridos
com a colaboracio da mulher, esta quase sempre o lado hipossuficiente da relagéo afetiva.
Entendia-se essa colaboragio num sentido restrito, apenas como cooperagio econdmico-
financeira.

No rastro das inovagdes, em 1983 um aresto proferido pelo Tribunal de Justica de
Sergipe afastando-se da Stmula construida pelo STF, foi além do ja acobertado, até entdo,
pelo direito e proferiu a ementa:

Sociedade de fato entre concubinos - Para configurar-se a sociedade de fato entre
concubinos ndo ¢ exigivel a verificagio de uma colaboragio econdmico-financeira
na formagiio do patrimdnio comum. A comunh@o de interesses revela-se, também,
pela vida e esfor¢os comuns, com propdsitos de cooperagéao.

5.2 Tutela Constitucional

A Constituicdo de 1988 foi um marco extremamente significativo para o Direito de
familia, pois passaram a ser reconhecidas as multiplas formas constitutivas de familia que
sempre existiram, embora 2 margem dos ordenamentos juridicos.

A Constituicio de 1988 consagrou relevancia a familia de fato ao introduzir em seu
art. 226, § 3° o principio de prote¢éo a familia o qual dispde:

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protegio do Estado.

§ 3.° Para efeito da protegdo do Estado , ¢ reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em
casamento”.

§ 4.° "Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

A familia passou a ser nfio s a matrimonial, mas também a que surgisse de unido
duradoura, continua e publica, entre 0 homem e a mulher, assim como a monoparental.
Ha, inclusive, uma moderna corrente doutrinaria entendendo que, além dessas

entidades familiares expressamente admitidas pelo texto constitucional, poder-se-ia

s T
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reconhecer outras formas constitutivas de familia, desde que presentes oS requisitos da
estabilidade, publicidade, convivéncia e afetividade, posto que ndo hd mais no texto
constitucional qualquer clausula de excluséo. Reconhecem, portanto, a familia fraterna
(formada por irmdos solteiros), a familia homoafetiva e qualquer outra relagdo em que se
evidenciem os requisitos anteriormente mencionados.

Importa destacar que as familias constituidas por essas caracteristicas devem ser
tratadas de forma equinime, pois tém a mesma dignidade, idéntica importincia, inadmitidas
quaisquer discriminagdes.

Pelo que se pode concluir do preceito constitucional, a protegdo do Estado ndo se
restringe & familia baseada no casamento, mas abarca a familia de fato no ambito do
juridicamente relevante, de onde se conclui que familia e casamento sdo realidades diversas.

Na unidio de fato, relevante é a relagdio em si, como fato social que &, diferentemente
do casamento, onde este € o pressuposto basico da relagdo juridica de direitos e deveres entre
os conjuges, estabelecida a partir do matriménio e de carater permanente.

A protegdo constitucional a familia de fato implicou no reconhecimento da sua
funcdio no ambito da sociedade, ao equipara-la ao casamento lhe disponibilizou uma garantia
institucional, possibilitando sua converséo em casamento.

No entendimento de Wald (1999, p.202) "(...) foi concedida, portanto, prote¢do
constitucional as familias de fato, ou naturais, sem que tal signifique a sua equiparagdo as
familias legitimas ou constituidas pelo matrimdnio. Tanto ¢ assim que o dispositivo
constitucional determina que a lei deverd facilitar a conversao das unibes estaveis em
casamento. A necessidade de conversdo, ou o incentivo a mesma, exclul evidentemente a
equiparagio da unido estavel ao casamento.

Prevendo a Constituicdo que a lei deveria facilitar a conversdo da unifo estavel em
casamento, tornou clara a distingdo entre as duas espécies, além de realgar a supremacia deste

instituto."”

5.3 Lei 8.971, de 29.12.1994

Em 29.12.1994, foi promulgada a Lei n° 8.971, que regulou o direito dos
companheiros aos alimentos ¢ a sucessdo, em certas condicdes, consolidando a jurisprudéncia
dos Tribunais, consagrando, inclusive o direito hereditario da companheira, independente da

sociedade de fato anterior entre 0s mesmos.




21

Esta lei ndo estabeleceu a defini¢io de unifio estavel, mas sim seus elementos
caracterizadores, ela veio completar o texto constitucional, permitir a uniformizagio da
jurisprudéncia e o consenso na doutrina, introduzindo definitivamente a unido estavel no
direito de familia e no direito sucessorio.

O art. 1° da Lei assegura a companheira e ao companheiro o direito aos alimentos,
desde que o devedor destes seja solteiro, separado, divorciado, viiivo e que a uniéo estavel
dure mais de cinco anos ou que dela tenha advindo prole. Para a manutencao deste direito €
necesséria a prova de sua necessidade e da ndo constituigio de nova unido, além da
possibilidade do devedor de fornecé-los.

Anteriormente niio se amparava tal direito, pois que ndo existia entre 0s conviventes
qualquer vinculo de parentesco ou de vida conjugal, nfio havendo como exigir direito a
alimentos um do outro sem prejuizos dos direitos concernentes a sociedade de fato, da
prestagiio de servigos ou de indenizagdo decorrente de ato ilicito. A jurisprudéncia e doutrina
tinham unanimidade quanto a este posicionamento, sendo parcas as excegdes.

Aqui a cobranga dos alimentos entre 0s companheiros se rege pela Lei 5.478, de
25.07.1968. A prova da unido de fato para efeitos de cobranca de alimentos se faz pela
apresentagfio da certiddo de nascimento de filho comum ou através da evidéncia de vida em
comum por mais de cinco anos e a inexisténcia de relacionamento adulterino.

No paragrafo unico do mesmo artigo o legislador confirma o tratamento
constitucional igualitirio entre homens e mulheres ao atribuir ao companheiro 0 mesmo
direito a penséo alimenticia.

A extingdo do dever de prestar alimentos s6 se extingue mediante prova da
modificacio da situagio do credor, pois esse dever s6 cessa se o credor constituir nova unido,
quer sob a forma de casamento ou de concubinato.

O art. 2° assegura aos companheiros a inclusdo na ordem sucessoria, sob formas
diversas, conforme haja ou ndo dependentes e ascendentes do de cujus. Como na ordem
sucessoria estabelecida na Lei Civil, nos arts. 1.829, 1II, e 1.838 ao companheiro ou
companheira caberd a totalidade da heranga se o de cujus ndo tiver descendentes ou
ascendentes, ocupando, portanto, o lugar reconhecido legalmente ao conjuge.

Havendo descendentes ou ascendentes a sucessdo opera-se para o companheiro ou a
companheira como se fosse conjuge viavo, no caso de nfo ser o regime de casamento o da
comunhdo universal, assim prescreve o art. 2°, I e Il da referida lei.

Embora nio esteja explicito na lei, prevalece o entendimento de que s6 ha direito

hereditario, quando no momento do 6bito ainda existia a unifio estdvel. Se assim ndo fosse,
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haveria casos de varias concubinas pleiteando os direitos hereditdrios de um mesmo
companheiro.
A Lei n° 8.971/94 embora discutivel em alguns aspectos complementou e pds em

pratica a norma constitucional.

5.4 Lei 9.278, de 10.05.1996

Em 1996 a Lei de n°® 9.278 veio completar os ditames legais da entidade familiar,
tratando dos efeitos inter vivos do concubinato, ao contrario da Lei n° 8.971/94, que dera
maior énfase as conseqiiéncias mortis causa.

Um uanico dispositivo (paragrafo unico do artigo 7°) fixou que o sobrevivente terd
direito real de habitacdo, vitalicio ou até constituir nova unido ou casamento, tendo por objeto.
imo6vel destinado a residéncia da familia. Portanto, ha incompatibilidade com o disposto nos
incisos I e II do artigo 2° da Lei anterior (direito real de usufruto), posto que o direito real
temporario agora reconhecido ¢ aquele referido pelo paragrafo unico do artigo 7° da nova Lel.

O novo diploma legal definiu a entidade familiar, nfo estabelecendo prazo para o
reconhecimento da mesma, definiu os direitos e deveres dos companheiros e denominou-os
conviventes, presumiu entre eles uma comunhdo de aqiiestos, estendeu ao companheiro
necessitado, no caso de dissolugdo da entidade familiar por resciséo, o direito aos alimentos,
atribuiu o direito a habitagfo em relagdo ao imovel de uso residencial da entidade familiar.

Permitiu, inclusive, a conversdo da unifo estavel em casamento pelo simples
requerimento ao oficial de Registro Civil, dando competéncia as Varas de Familia para

dirimir os conflitos relativos a unifio estavel.

5.5 O Codigo Civil de 2002

O Livro IV da Parte Especial do Cédigo Civil de 2002 foi destinado ao tratamento do
Direito de Familia. Foi destinado a Unifio Estavel e seus efeitos um titulo proprio (Titulo III).
Os arts. 1723 a 1727 (que dispdem sobre os aspectos patrimoniais e pessoais do

instituto), sintetizou os principais elementos das Leis n°® 8.971/94 e n® 9.278/96.
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O art. 1723 do novo diploma estabelece que "¢ reconhecida como entidade familiar a
unifio estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia".

Esse conceito ndo traz a exigéncia de prazo rigido para a caracterizacio da unijdo
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 estaveis relagdes que, embora duradouras ndo tém como finalidade a
constitui¢do de familia.

O referido art. 1723, em seu § 1°, dispde expressamente que € possivel a constitui¢do
de unides estaveis entre pessoas casadas, desde que separadas de fato ou judicialmente. Tal
entendimento j& vinha sendo seguido pela jurisprudéncia majoritaria.

E em consonincia com o supramencionado § 1° do art. 1723, que deve ser
interpretado o art. 1727 do novo Codigo Civil. Estabelece este ultimo que "as rela¢des néo
eventuais entre o0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato".

Teve por objetivo diferenciar a unifio estavel do concubinato, entendido este como a
relagcdo adulterina ou incestuosa. Visa resguardar o Principio da Monogamia, ordenador de
todo o direito de familia. Se o ordenamento juridico patrio sé admite o casamento
monogamico e, uma vez que ha unifio estavel entre pessoas que, embora ndo sendo casadas,
vivem como se o fossem, nfo ha que se falar em unifio poligdmica.

O art. 1724 do atual Cédigo Civil brasileiro estabelece os deveres de lealdade,
respeito e assisténcia entre os companheiros e de guarda, sustento e educagdo dos filhos.
Nota-se que, paulatinamente, tais unides véo deixando de ser "livres", pois ha cada vez mais
intervengdo estatal, através da fixag8o de regras como estas.

No tocante as conseqiiéncias patrimoniais, segundo o art. 1725 do Cddigo Civil de
2002, "na unido estavel, salvo convengdo valida entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens". Ndo mais existe a
possibilidade de comprovar auséncia de esfor¢o comum com o intuito de negar-se a partilha
de bens.

Quanto aos alimentos decorrentes da dissoluc¢do da unifio estavel, de acordo com o
art. 1694 do atual diploma, os conviventes (assim como os conjuges) podem reclamar,
reciprocamente, os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com sua

condi¢do social. Neste passo, a melhor interpretagdo do dispositivo ¢ a de que devem se
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aplicar a obrigacdo alimentar dos conviventes, as mesmas regras € os mesmos principios que
regem tal obrigagdo resultante da separagfo judicial (arts. 1694 a 1710, CC/2002).

Em relagfo aos direitos sucessorios dos companheiros o atual cédigo deixou falhas.
Tratou de maneira absolutamente desigual os conjuges e os companheiros, o que, como Vvisto,
ndo se admite no regime constitucional vigente. Enquanto o conjuge sobrevivente é herdeiro
necessario, com posic¢do privilegiada (pois concorre em certos casos com os ascendentes e 0s
descendentes do de cujus), o companheiro continua como herdeiro facultativo e sé tera direito
a totalidade da heranga se ndo houver colaterais sucessiveis (art. 1790, inc. IV, CC/2002).

Trata-se de evidente retrocesso, uma vez que pelo regime anterior (Lei n° 8971/94),
na auséncia de ascendentes e descendentes do companheiro morto, o convivente teria direito a
totalidade da heranca.

O art. 1790, caput, estabelece que somente quanto aos bens adquiridos na constincia
da unifo estdvel, o companheiro ou companheira participara da sucessdo do outro. Ora,
quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a relagdio, o companheiro ja é meeiro (art.
1725, CC/2002). Tal restrigdo ¢ absolutamente infundada.

Ressalte-se que a totalidade da heranga a que se refere o inciso IV do art. 1790, neste
contexto, limita-se aos bens adquiridos durante a unifio estavel e, em sendo assim, se o de
cujus possuia outros bens, adquiridos anteriormente e, ndo havendo outros parentes
sucessiveis, tais bens ndo integrarfo a heranga do companheiro sobrevivente. Passario ao
Municipio, ao Distrito Federal ou a Unifio, conforme a hipétese (art. 1844).

Conclui-se que o convivente sobrevivente, quando do desfazimento da unido estavel
pela morte de seu companheiro, terd direito & metade dos bens adquiridos na constincia da
convivéncia, além da quota hereditaria que lhe é conferida em relagfo & outra metade pelo art.
1790 e incisos.

Importa ainda saber se houve a integral revogagdo dos dois diplomas legais que
tratavam das unides livres (Leis n° 8971/94 e n° 9278/96). O novo diploma civil ndo optou
pela revogacdo expressa, o que teria sido mais técnico. Dessa feita, entendesse que tdo
somente as normas contrarias ao Codigo de 2002, ou as que tratarem de matérias que por este
diploma foram inteiramente reguladas encontram-se revogadas.

Por essa razdo, infere-se que o direito real de habitagdo, conferido em caso de
dissolugdo da unido estavel pela morte de um dos companheiros (art. 7°, lei n 9278/96), teria
sido mantido. O novo Coédigo Civil silenciou quanto a este aspecto, mas tal interpretacio
equivaleria a estabelecer tratamento paritario em relagdo ao cdnjuge sobrevivente, que tem o

direito real de habitacdo garantido pelo art. 1631 do mencionado diploma.
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Como se percebe, no tocante aos direitos hereditarios, o tratamento conferido & unifo
estavel € evidentemente discriminatério em relacdo ao estabelecido no tocante as relacGes
matrimoniais. Em sendo assim, urge que o atual diploma seja reformado nesta parte, para que
seja respeitada a Constitui¢do Federal de 1988, posto que as referidas disposigdes ferem de
morte fundamentos constitucionais, tais como o Principio da Dignidade Humana, bem como o

Principio da Isonomia.
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6. OS EFEITOS PATRIMONIAIS GERADOS PELA UNIAO ESTAVEL

6.1 Formagiio do patriménio comum dos companheiros

E certo que a unido estavel reconhecida pela lei reveste-se de cunho de seriedade e
constancia que leva ao entendimento Unico da estreita vida comum, COmo no c¢aso
sacramentado pelo contrato de casamento; sdo os elementos essenciais constituidos pela
affeclio maritallis e pela convivéncia more uxorio para a constituigdo, da relagdo tutelada pelo
Direito Material, a partir do advento das leis estudadas.

O que se operou, de fato, foi a legitimagfio da unifio estavel como entidade familiar, o
que leva a que se aplique, a essa unido, as regras gerais do Direito de Familia; cessam por af
suas comparagdes com o casamento, mormente nos efeitos patrimoniais do mesmo. Entfo,
apenas resta, a unifio estavel, o recurso aos entendimentos da formag&o patrimonial societaria,
para o qual lhe j4 haviam remetido jurisprudéncia e doutrina, cujo principio restou, pelas leis
estudadas, inalterado.

E, dentro desse entendimento, quanto verificagdo da formagfio patrimonial, bem
como para verificagdo da participagdo nesta pelos companheiros, analogicamente, ndo apenas
a sociedade de fato pode ser equiparada, para tal, a unidio estivel. Com o advento da Lei
9.278/96, o entendimento da presuncdo do esforco comum, juris tantum, outrora eivado
apenas de construgio doutrindria e jurisprudencial, foi concretizado na norma legal pertinente
a matéria, com a presun¢do, que nada mais € do que a corroboragio deste entendimento.

Nio se fala em sede de unido estavel, logicamente, em comunicabilidade ou
incomunicabilidade de bens, como, outrossim, discute-se no referente casamento. Dessa
forma, a orientagfio mais segura no concernente a estipulagdo da formagdo patrimonial seria,
até o advento da Lei 9.278/96, sem embargo, a consideragio das contribuigdes, quer seja
mediatas ou imediatas, diretas ou indiretas, que os companheiros efetuaram ao longo da vida

em comum, no objetivo da formagfo do patriménio.

6.2 Dissolucio patrimonial da sociedade gerada pela Unido Estavel

E imprescindivel a participag#io, ainda que presumida, para a formag&o do patriménio

do casal para que se possa perquirir de sua dissolugdo com conseqiiente partilha, uma vez que,
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como restou evidente, ndo existem bens, tampouco sua comunicabilidade, ao contrario do
casamento. Também néo podem, resta claro, os companheiros optarem por regimes de bens,
no caso ventilado inexistentes na lei, todavia, como ja mencionado, de criagdo possivel por
meio da unifio estavel contratual, estabelecida nos artigos que sofreram o veto presidencial.
Torna-se necesséria a contribuicio para a formagdo do patriménio comum, mas por
esta ja ndo considerada tdo-somente a destinacio de pecunia para a compra de bens, mas
também as contribuigdes indiretas e medidas efetuadas no sentido da melhoria das condigdes
de vida, bem como no concernente a diminuicéo da despesa para a possibilidade de aquisi¢do
de certos objetos, que tornem a vida do casal mais ficil ou mesmo mais confortavel.
Atualmente, em razdo dos avangos legais trazidos pela Lei 9.278/96, como resta claro em seu
art. 5°, a comunhdo de esforgos ¢ presumida sempre em tal sociedade, a nfo ser pela hip6tese

de incidéncia de seu paragrafo primeiro, em que tal seria excluida.

6.3 Outorga uxéria

Imperativa se mostra a necessidade da obtencéio de outorga dos conviventes nas
hipoteses de alienagfo, onerosa ou gratuita, dos bens enumerados no CPC, sem a qual nfio se
atinge a seguranca almejada para tais relagdes em beneficio do comprador, tampouco em
beneficio presumido da entidade familiar.

Claro que aquele que adquire bem imével junto a alguém que mantenha unio estavel
deve precaver-se contra possibilidade de acfio visando & anulagdo da compra e venda operada,
obtendo, no titulo translativo do dominio, a autorizagéo do outro companheiro, principalmente
em se tratando de unido estavel que tenha por origem um contrato.

Tal se da porque, se o patriménio é comum aos conviventes, mesmo porque em favor
dessa situagdo existe presun¢do legal, torna-se necessdria a assinatura de ambos os
proprietarios para a validade da transferéncia patrimonial objeto da obrigagdo. Evidentemente,
em entendimento contrario, se hd prova irrefragavel de que o bem nao chega a integrar o
patrimdnio familiar, nfo subsiste a necessidade de tal cautela, visto que é ndo menos certo que
apenas tocara a propriedade a um dos conviventes, a este cabendo alienar o bem a qualquer

titulo.
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6.4 O sistema sucessério pertinente a2 Unido Estdvel

Parece haver sido a intengfio do legislador, em face do exame dos art. 5° e 7° da Leti
9.278/96, que primeiro se desse uma partilha dos bens adquiridos na constancia da relagdo, no
caso de falecimento de um dos conviventes, apds o que restante entraria de posse do direito
real de habitagdo, que é menos abrangente que o usuftuto, relativamente ao imével de
residéncia do casal.

O que ocorre de lastimavel ¢ que a nova lei, laconica, revogadora da anterior mal
escrita ndo determina o ingresso do companheiro sobrevivente sequer na sucessio de seu
convivente falecido, posto nfio mencionar nada a respeito em seu texto, talvez pretendendo
uma analogia com o art. 1.603 do Cédigo Civil, que, todavia, € operagéio de construgdo
doutrindria mais complexa do que aparenta. Pela literalidade do sistema sucessorio criado pela
nova lei, no caso de falecimento de companheiros sem que qualquer um destes tivesse
herdeiros, ambos possuindo apenas um imével onde residiam, como sobrevivente ndo resta
colocado nem como herdeiro do falecido, nem na ordem de vocagdo hereditaria em analogia
com o casamento, teria, apenas, direito a divisdo patrimonial de metade do domicilio
conjugal, e de direito de habitagfio no restante de tal bem, que pertenceria 4 pessoa de Direito
Publico competente. Sistema ilogico que mais se agravaria, na hipétese de propriedade de
mais imoveis.

No que concerne ao sistema sucessorio da unifo estavel, importante a ressalva da
permanéncia dos ditames da Lei 8.971/94 a regulamentar a sucessdo dos companheiros, uma
vez que tal matéria, ndo tendo sido abrangida integralmente pela Lei 9.278/94, ndo foi ab-
rogada em seu texto original.

O novo projeto de criagdo do Estatuto da Unifio Estavel, mesmo versando sobre a
disposigdo do sistema sucessério, bem como sobre a ordem de voca¢do hereditaria do
companheiro supérstite, delimita as matérias de forma incompreensivel para um estatuto que
trate da instituigdo como familia, em obediéncia ao disposto na Constituigio Federal de 1988.

E que, como mencionado nos comentarios aos dispositivos do projeto referido, resta
impossivel a consideragdo da unifio estavel como entidade familiar, se ndo se lhe fornece a
propria lei a disposi¢fio sucessoria equivalente aquela determinada para a familia constituida
pelo casamento.

Néo € certo, nem vidvel que prospere o raciocinio de que a unifio estavel deve
propiciar menos direitos e garantias que o casamento, uma vez que se revel, também, fonte de

formagdo familiar; com maior razdo admitir-se que as diferencas porventura havidas seriam
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percebidas na hora da morte de um dos companheiros, como pretende o projeto, é de covardia

impensavel para um texto legal.
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7. ALIMENTOS E UNIAO ESTAVEL

Para Gomes:

Alimentos, em Direito, denomina-se a prestagdo fornecida a uma pessoa, em
dinheiro ou em espécie, para que possa atender &s necessidades da vida. A palavra
tem conotagdo muito mais ampla do que na linguagem vulgar, em que significa o
necessario para o sustento. Aqui se trata ndo sé do sustento, como também do
vestuario, habitagfo, assisténcia médica em caso de doenga, enfim de todo o
necessario para atender as necessidades da vida; e, em se tratando de crianca,
abrange o que for preciso para sua instrugéio. (GOMES, 2002, p. 54).

Para o instituto da unifio estavel travou-se celeuma doutrinaria e jurisprudencial no
sentido de se conceder alimentos ao companheiro, quando findada a relagdo concubindria
porém, ndo florescia pretensdo neste sentido, havendo falta de interesse processual e
impossibilidade juridica db pedido. Afastava-se da esfera do artigo 226, § 3°, da Constitui¢iio
da Republica, a obrigacdo alimentar entre concubinos, pois tal dispositivo cria fungdo de
assisténcia para o Estado e nfio para o companheiro frente a4 companheira e vice-versa.
Ventilou-se muito no Tribunal de S&o Paulo que, na conjuntura retratada pelo direito
normativo a época (antes da lei de 1994), aflorava-se juridicamente inviavel pretensao
desfraldada por ex-concubina a fim de obter pensdo alimenticia com fundamento na ruptura
da livre unifio concubindria acertada durante certo tempo. Isso em Séo Paulo, nfio obstante as
razdes espelhadas em conhecido venerando aresto do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, palco de célebres, vanguardeiras e Justas decisdes, sendo que o primeiro caso concessivo
de alimentos - que temos noticia - foi julgado pelo Tribunal de Justica fluminense.

A polémica questdo ndo era nova naquele tempo, embora revigorada, em face do
disposto no artigo 226, § 3°, da Constitui¢do da Republica, que perdurou até a edicdo da Lei
8.971/94. Posi¢des divergiam acerca do comando constitucional, havendo quem sustentava
que ndo houve equiparacdio pura e simplesmente da entidade familiar estavel aos efeitos
Juridicos reservados exclusivamente ao casamento, por mais liberalizantes e especiais que
fossem as interpretagdes do texto. Alids, em boa hermenéutica ndo sobreleva elastério
embasado em razdes complexas ou dificultosas, mormente quando voltada a preceito
constitucional, cuja natureza rigida garante-lhe a supremacia no ordenamento juridico.

Discutia-se também a obrigagio de prestar alimentos assumida contratualmente pelos
concubinos, sem homologagio judicial, quando entdo poderia ser exigida em acdo de

cobranga sem o carater de divida alimentar.
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Enfim, doutrina e jurisprudéncia, particularmente da Corte de Sio Paulo, néo
vacilaram em arredar da esfera do citado artigo 226, § 3°, da Carta Magna a obrigagdo
alimentar entre concubinos. De fato, o dispositivo cria fungdo de assisténcia para o Estado,
ndo para o companheiro frente & companheira e vice-versa.

Vale citar Diniz: "¢ tranqiiilo o entendimento de que o pressuposto da pretensfio
alimentar entre os conjuges seja o matrimonio, que atenda aos requisitos de forma e
substancia postos como condic¢do de sua existéncia". (DINIZ, 2002, p. 56).

E, citando venerando aresto do Egrégio Tribunal de Justiga de S&o Paulo, lembra:
"em circunstéincias tais, sendo o dever de mutua assisténcia do artigo 231, inciso III, e de
manuten¢do da familia do artigo 233, inciso IV, decorréncia do casamento, considera-se que
somente a esposa legitima tem direito a reclamar alimentos...". (DINIZ, 2002, p. 56).

Grosso modo, acrescente-se, os defensores da concepegdo oposta pareciam identificar
a cogitada pens&o alimentar com a indenizagdo que pretoriamente vinha sendo admitida no
caso de desfazimento das aliangas ditas more uxdério. Mas, como avisa a mesma Maria Helena
Diniz, o colorido indenizatério extrapola o Direito da Familia para se inserir no campo do
Direito comum.

Nesta conformidade, julgava-se o autor carecedor da acdo proposta, nos termos do
artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil. E isso seja por falta de interesse
processual, seja pelo dngulo da impossibilidade juridica do pedido.

Muito caminhou o nosso Direito até os dias que correm, desde a ténue defesa do
concubinato, nos primérdios, pretendendo alcar a mulher como mera vitima na irregular
unido, a proteger t40-s6 os interesses do parceiro.

Ulteriormente, por normas recentes, variados os direitos de aquinhoamento da
mulher, para atingir, no maior deles, até quanto a propria sucessdo do concubino falecido. No
aparamento de arestas, teve-se que o fundamento central se cifrava na falta de texto eXpresso
em lei para amparar-se o intento alimenticio.

Surrado o uso da condensagdo juridica, a apregoar que ninguém ¢ obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendio em virtude de Iei, no campo dos alimentos, imprescindivel
era mesmo tal existéncia, precisamente. Era a posicéo majoritaria e de quase unanimidade
nacional.

E com razdio. A obrigagfo alimentar resulta da lei, da vontade e do delito. Pondera
Viana que:

A divida de alimentos provém de varias fontes, a saber: a) do parentesco (CC, art.
396); do casamento (CC, art. 233, IV); ¢) de ato ilicito, em que o causador do dano
fica obrigado a pensionar a vitima (CC, art. 1.537, 11); d) da unido estavel (art. 7°,




caput, da Lei n. 9.276, de 10-5-96); e) de contrato entre concubinos com obrigacio
alimentar em escritura publica. (RITJESP, 51 :30) (VIANA, 2002, p. 104).

Resultantes da lei sfio os alimentos devidos em razdo de parentesco ou do casamento;
voluntdrios s3o os decorrentes de declaragio de vontade inter vivos ou causa mortis; como
forma de ressarcimento do dano ex delicto sio os alimentos previstos no Cédigo Civil. A
obrigacdo reclamada por concubina, antes da lei regente, ndo se enquadrava em nenhuma
destas trés hipéteses. Nao eram casados, nem mantinham qualquer grau de parentesco;
comumente nada havia de estipulagdio a favor (se tivesse licito e possivel seria o pleito) e nfo
se tratava de vitima de delito praticado pelo ex-concubino. Em resumo, ndo se amoldando a
estas situagdes, direito algum havia a dar guarida.

Porém, atento a evolugfo histérica, veio a lume a Lei n. 8.971, de 1994. Seguiu-se
depois a Lei n. 9.278/96, tratando da mesma matéria no artigo 7°, porém, diversamente do
Diploma Congressual anterior, este referendava mais o direito substantivo que o adjetivo.

Que se podiam pleitear alimentos, nfo se discutia mais. Porém, travou-se nova
discussdo: qualquer concubino poderia valer-se daquela lei? Seria apenas para a concubina o
direito? Ventilou-se que o texto legal limitou o direito de alimentos apenas a mulher. Como
também, muito se disse que a lei protege apenas o concubinato puro, ou simples. Disseram
mesmo que estava excluido o chamado concubinato adulterino, ou impuro, ou a0 menos que
de alguma forma estivesse vinculado ao dever de fidelidade pelo casamento. Talvez por falha
legislativa houvessem mesmo sido sugeridas estas idéias, como também que para a
companheira ndo se exigia que fosse solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva;
mas sim, que o companheiro de quem se pretendia pleitear alimentos fosse solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitivo.

Quanto a espécie do concubinato, certamente deve ser puro. Nao pode ser adulterino
ou incestuoso, pois do contrario se estaria premiando situagdes verificadas ao arrepio do
primado da legalidade. Néo foi por outro motivo que a lei, logo no artigo 1°, arrolou o estado
civil do companheiro. Por identidade de razoes, no atinente a situagdo da companheira, nio
obstante a falha do legislador, entendemos que ela também deve ser solteira, separada
judicialmente, divorciada ou viuva. Se algum dos companheiros permanecer no estado civil
de casado, haverd inobservancia do artigo 1° da Lei n° 8.971, de 1994, sendo por isso inviavel
o pleito.

E, nio obstante o contido no artigo 1° da Lei n° 8.971/94, se restar comprovado que

0 companheiro casado estava separado de fato, quando da vigéncia da uniio estivel, e



preenchidos os demais requisitos a amparar a concessdo de alimentos, pode-se conceder estes
em favor do outro companheiro.

Relevante requisito, no nosso sentir, que se emerge do art. 1°, da Lei n° 8.971/94, ¢
que a companheira tenha vivido o companheiro, "ha mais de cinco anos”. A convivéncia ndo
basta ser estdvel, tem de ser no minimo por cinco anos. Noutras palavras, a Lei Federal n°
8.971, de 1994, exige, para o ajuizamento da acdo de alimentos, a comprovacio da existéncia
do concubinato & época de sua entrada em vigor. Afastar-se-ia a necessidade de decurso de
tempo, para os efeitos da lei em comento, a existéncia de prole comum. E no mais o comando
do mesmo artigo 1°. Do contrério, permitir-se-ia que, uma pessoa durante curto espaco de
tempo, entrelace-se em tantas quantas forem as unides estiveis necessdrias a lhe conferir
incontaveis direitos decorrentes deste instituto. Vulnerar-se-ia toda uma seguranca juridica,
uma paz social e, principalmente, os ditames sécio-filoséficos do instituto, dado o carater de
entidade familiar sob o qual se lhe fez repousar o palio constitucional.

Acentue-se que, ¢ entendimento pacifico na doutrina que o nascimento de filho
comum torna dispensavel o prazo minimo de duragdo da unifio, mas ndo a prova de sua
estabilidade e seus demais requisitos, isto é, inexisténcia de impedimentos matrimoniais,
coabitagdo, singularidade, publicidade e affectio maritalis. Nio fosse assim, chegar-se-ia ao
absurdo de se conceder pensdo alimenticia & mulher que tivesse mantido relagdes sexuais com
um homem uma unica vez.

Fitza alega:

Nestas condigdes, o nascimento de filho funciona exclusivamente como um evento
suficiente em si mesmo para dispensar o decurso de prazo de convivéncia fixado na
norma, tempo este que seria indispensavel a produggo dos seus efeitos, mas que nio
supre a necessidade de comprovacio da unifio estivel. (FIUZA, 2003, p. 89)

De todo modo, ndo obstante a inexisténcia de equiparagdo do casamento & unifio
estavel para fim de direito alimentar, porque o artigo 226, § 3°, da Constituicdo da Republica,
que ndo possui esse alcance, tal direito aos companheiros ressoa indisputavel, porque a Lei
8.971/94 introduziu o direito aos alimentos entre os companheiros, direito que nio se funda
no jus sanguinis, nem decorre de parentesco. Resulta do dever de assisténcia material
reciproca.

Porém, sobreveio em 1996 a Lei da Uniso Estavel, tratando igualmente da matéria no
artigo 7°. Outra confuséo se instaurou, porque esta frouxe requisitos mais brandos para o

surgimento do direito a alimentos. N#o houve mais referéncia ao estado civil dos
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companheiros, a existéncia de prole comum ou & duragio minima dessa unido, como também
ndo explicitou se a convivéncia de fato a margem do casamento em vigor seria protegida.

Quais das Leis entdo deve ser aplicada? Sustentou-se que o disposto na Lei n°
8.971/94 restou absorvido pela Lei n° 9.278/96, dada a maior amplitude desta; que, ante a
incompatibilidade entre o artigo 1° daquela lei com o artigo 7° desta, houve revogacdo da
legislagdo anterior; que, com supedaneo no art. 2°, § 1°, Gltima parte, da Lei de Introducéo ao
Codigo Civil, ocorreu ab-rogacéio da Lei de 1994, pois a de 1996 regulou inteiramente toda a
matéria.

Varela, entretanto, entende que:

A lei n® 9.278/96 ndo faz mencdo ao estado civil dos concubinos. Nesse ponto,
porém, tem aplicag¢do a Lei n. 8.971/94, que, ao reconhecer direitos sucessérios e
alimentos entre o0s companheiros, determina que sejam solteiros, separados
Jjudicialmente, divorciados ou viavos. Nio se compadece com os objetivos da lei que
pessoas casadas mantenham duas situagdes familiares semelhantes e concomitantes,
uma sob a protecdo do casamento, outra ao amparo da entidade familiar. (VARELA,
1997, p. 120)

E continua o professor:

A luz da Lei n. 9.278/96, ndo subsiste a exigéncia de filhos comuns, pois,
comprovada a unido estavel, em caso de rompimento, exsurge o direito a alimentos,
de acordo com as necessidades de quem os pleiteia”. (VARELA, 1997, p. 120).

Tendo-se em mira tais preciosas e judiciosas ponderagdes, sem embargo dos doutos
pensamentos contrarios, entendemos que a segunda lei (Lei de Unido Estavel: Lei n°
9.278/96) ndo revogou inteiramente a primeira, no que concerne aos alimentos. O que fez foi
apenas complementd-la. Ambas podem conviver em perfeita harmonia, porque enquanto uma
tratou essencialmente da parte procedimental, da acdo; a outra, tratou mais do direito material.
A lei nova que estabelece disposi¢des gerais sobre determinada matéria, a par das ja
existentes, ndo as revoga nem as modifica.

O mesmo nio se diga em relacdo ao novo Codigo Civil que, nos artigos 1.723 usque
1.727 disciplinou a unifio estavel e, no artigo 1.694 tratou dos alimentos, devidos inclusive

entre os companheiros.




CONCLUSAO

O concubinato produz conseqtiéncias juridicas variadas, consoante seja classificado
COmoO puro ou impuro. Ao primeiro, denominado hoje unifo estavel, e levado pela Carta de
1988 a categoria de entidade familiar, atribuem-se caracteres que o aproximam, em certos
pontos, do casamento; ao segundo, o ordenamento e a posigdo dos Tribunais reservaram
poucas benesses, visando exatamente realcar a importincia do aprofundamento das
vinculagdes.

Ha quem considere as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 inconstitucionais, por
estimularem a unifio estavel em alguns de seus artigos, afirmando que a propria lei, ao regular
a unido estavel, estaria a desacreditar o instituto do casamento, e que esta deveria apenas
permitir as pessoas que tenham convivio estavel certas garantias, direitos e obrigagdes, desde
que a convertam em casamento, mas a partir do advento dessas Leis, o companheirismo
passou a receber amplo resguardo, porque a realidade social do pais alertou as autoridades
para o fato de que as relagdes concubinarias estdo tomando espaco anteriormente proprio do
casamento. Assim, regulamentar os relacionamentos constituidos & margem da vontade
legislativa tornou-se instrumento de tutela ndo apenas das partes, mas igualmente do
matriménio, eis que a unifio livre deixou de ser totalmente despida de compromissos. Figura,
agora, como espécie de meio termo entre a antiga modalidade - absolutamente alheia ao
destino dos participes - e 0 casamento civil,

A unifio estavel ¢ hoje uma realidade social, econdémica e juridica, reconhecida pela
nossa Lei Maior.

A crise na estruturagdo patrimonial do casamento néo deve ser motivo, no entanto,
para acoimar de inconstitucional os direitos deferidos pela nova lei. Enquanto o regime
codificado vinha informado pela existéncia de um lago formal, o texto legal se assenta numa
versdo solidificada do relacionamento, a merecer protegdo do Estado, embasada num projeto
parental.

Em concluséo, tendo a natureza juridica de célula formadora da entidade familiar em
nossa sociedade todas as relagdes advindas da unifio estive] serdo extensivamente
consideradas questdes familiares, regidas pelo sistema do Direito de Familia e apenas por seus
institutos objetivamente regulamentados.

Assim, em face da natureza juridica atinente as relagbes geradas pela unisio estavel, a

composi¢éo dos conflitos dai advindos ou a declara¢do ou constituicdo dos direitos dela
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decorrentes devem ser pautadas pelos dispositivos referentes a entidade familiar, e
processadas e julgadas junto aos orgdos jurisdicionais a que, ressalvadas as normas de
organizagio judiciaria dos varios Estados da F ederagdo, couber aprecig-las, como relagdes de
Direito de Familia que, em face do texto constitucional, passam a ser.

Todavia, o conhecimento e a identificagfio da natureza Juridica familiar da unifio
estavel ndo logram conseguir identificar o instituto entre 0s inimeros outros similares na
sociedade, tampouco estabelecem quais sejam os elementos e os requisitos de sua composi¢éio
basica.

Claro resta, que além da verificacdo da natureza juridica da unido estavel, para sua
configuragio no meio social, h4 que se verificar se ela, enquanto negoécio juridico,
compreende todos os elementos e requisitos necessarios a sua validade.

Partindo-se da premissa de que jamais poderd formar-se validamente sem a presenga
de consentimentos convergentes de vontade, induvidoso ser a unifio estavel negdécio juridico
bilateral, como tal, sujeito para sua validade, & existéncia de elementos essenciais, bem como
capaz, ainda, de abarcar elementos naturais e acidentais que lhe podem, ocasionalmente, reger
situagbes em seus desdobramentos verificadas.

Sendo os elementos essenciais aqueles sem os quais o negdcio juridico inexiste, ou
se constitui em negdcio diverso do apreciado, a voluntariedade manifestada pela intencgfio de
conviver maritalmente, bem como respeitar os ditames socialmente concebidos para a
concepedo de familia, torna-se imprescindivel & configuragfo da unifio estdvel.

Sdo estes os elementos denominados affectio maritalis e convivéncia more uxério,
essenciais a perfectibilizagio do fendmeno da unido estavel, em seu reconhecimento pelo
direito. Para a consideracfio da unidio estdvel em sua extensdo constitucional mister, ainda,
atender tal relagdio aos requisitos materiais intrinsecos e extrinsecos de validade exigidos por
nosso sistema de Direito para os atos ¢ negocios juridicos, quais sejam: a capacidade das
partes conviventes, a manifestacio nio viciada de sua vontade em conviver e constituir
entidade familiar, bem como a forma pela qual tal relagfio sera oficializada, que, nada na lei

impede, seja a forma contratual.
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