O NOVO DIREITO
DE FAMILIA: CASAMENTO,
UNIAO ESTAVEL E FILIACAO

Simdo Isaac Benjo

1. Ndo mais se afirma, na Constitui¢cao Federal, que a fa-
milia s6 € constituida pelo casamento, como ainda o proclamava
a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 24 de janei-
ro de 1967, mesmo com a redagdo dada pela Emenda Constituci-
onal n° 1, de 17 de outubro de 1969, ut artigo 175:

“A familia € constituida pelo casamento e terd direito a
protecdo dos Poderes Publicos.”

Na dic¢do da Carta Politica de 5 de outubro de 1988, ape-
nas se destaca a supremacia da familia, como valor social:

“A familia, base da sociedade, tem especial protecio da
sociedade (artigo 226).”

E, portanto, coisa do passado a afirmagcdo contida no texto
do artigo 229 do Cédigo Civil:

“Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos
comuns, antes dele nascidos ou concebidos (...)”

2. Nao hd mais familia legitima ou ilegitima.

Familia é familia, com ou sem casamento. E uma institui-
¢do social constituida a base do amor.

Mesmo porque nao hd mais filhos legitimos ou ilegitimos.

Ha, apenas, filhos:

“Os filhos, havidos ou ndo da relacao do casamento, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e quali-ficagdes, proibidas
quaisquer designacdes discrimi-natérias relativas a filiagdo.”!
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3. E certo que a propria Constitui¢do Federal pecou pela
auséncia de sistematica e considerou, especificamente, como enti-
dades familiares:

a) a unido estdvel entre 0 homem e a mulher (artigo 226,
paréagrafo 3°), sem precisar em que consistiria essa unido estdvel,
deixando tal tarefa para o legislador ordindrio;

b) as intituladas comunidades monoparentais, ao “enten-
der”, também, como entidade familiar, a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (artigo 226, pardgrafo 4°).

4. Dessa falta de sistema resultou a necessidade de locali-
zar-se o género em que se agrupariam as trés entidades decorren-
tes: a) do casamento; b) de unido estavel; c) da comunidade
monoparental.

Em acérddo da 8a. Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do
Estado do Rio de Janeiro, proferido no Conflito de Competéncia
n® 17/95, acolheu-se o parecer do Prof. J. M. Leoni Lopes de Oli-
veira, ilustrado Procurador de Justi¢a, em exercicio naquela Cor-
te, tendo-se em nimero de trés as espécies do género entidade
familiar:

“Ora, € verdade, que unido estdvel ndo € igual a casamen-
to, mas também ¢é verdade que tal qual o casamento a unido esta-
vel é considerada entidade familiar. Logo, podemos afirmar que
no sistema juridico brasileiro a entidade familiar é gé€nero do qual
sdo espécies o casamento (pardgrafo 1° e 2° do art. 226 da CR) e
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(pardgrafo 4° do art. 226 da CR)”.?

5. Vamos além. Nas trés situagdes, vislumbramos, apenas,
uma familia.

Em todas elas hda uma unido permanente de amor. Com
base neste a familia se constitui e se desenvolve. Com base no

' Constituicdo Federal, artigo 227, paragrafo 6°.
2 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. In: Alimentos e Sucessdo no Casamento
e na Unido Estdvel. Lei n® 9.278/96, ed. Lumen Juris, p. 261.
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amor se plasmam os sentimentos de solidariedade que estabele-
cem os pilares da prépria sociedade.

E essa € a grande inovacdo na concep¢ao da familia
ao findar do século XX.

6. A familia, ndo a faz a lei, nem o juiz, nem o sacerdote.
A familia € a grande matriz onde se agregam, no tempo, na convi-
véncia, querida e harmonica, as genuinas células do amor.

Nao € possivel separar-se a entidade familiar da familia.
Do mesmo modo ndo hd como, perante a consciéncia social, ad-
mitir a existéncia de varias entidades familiares distintas, quando
o seu elemento essencial, o amor, € pressuposto da prépria exis-
téncia da familia.

7. Em resumo: o amor € a base da familia e esta se apre-
senta: a) em seu aspecto formal e solene que lhe imprime o casa-
mento; b) como espécie duradoura e permanente de unido que a
Constitui¢do da Repiiblica qualificou de unido estdvel; ¢) como
comunidade monoparental.

8. No tratamento juridico do relacionamento entre o ho-
mem e a mulher, excluido o casamento, evoluiu-se no sentido da
identificacdo de trés situagdes: o concubinato (puro e impuro), o
compa-nheirismo (de fato e de direito) e a unido estdvel (casa-
mento de fato). Tais hip6teses sdo reguladas por diversas normas,
sem o obrigatdrio apelo ao disposto no artigo 1.363 do Cédigo
Civil, que trata especificamente da sociedade de fato entre pesso-
as (que se pode estabelecer independentemente de consideragGes
relativas a sexo ou envolvimento amoroso).

9. O pardgrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal
ndo se refere ao concubinato, nem ao companheirismo (em qual-
quer de suas acepcdes), mas a unido estdvel, entre 0 homem e a
mulher:

“Artigo 226 (..)

(...) Paragrafo 3°. Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como en-
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tidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdao em casa-
mento.”

9.1 Assim se posicionando, o Constituinte foi além da dis-
tingdo entre concubinato (puro ou impuro) e unido de compa-
nheiros, feita pela doutrina e recepcionada pela jurisprudéncia,
que se tornou vitoriosa no Supremo Tribunal Federal.

10. Do concubinato “impuro”, passaram a tratar os julga-
dos como a situagdo em que encontra a(o) outra(o) considerada(o)
como a parte que divide com o(a) esposo(a) legitimo(a) as aten-
¢Oes e a assisténcia material do cdnjuge, isto €, a parte cimplice
do consorte adiiltero.

10.1 Tal relacdo € vista de modo severo pelo legislador,
que lhe dispensa sérias censuras, como se pode ver do Cédigo
Civil (artigos 178, pardgrafo 7°, VI, 248,n°1V, 1.177,1.474 ¢ 1.719,
n° III).

10.2 O concubinato “puro” € a unido livre, de pessoa sol-
teira, vitiva, divorciada ou separada (judicialmente ou de fato),
com outra, que esteja em qualquer dessas situagdes, mas de sexo
diferente.

Embora ndo seja uma situagdo contrdria aos atuais para-
metros sociais, ela se caracteriza pela inexisténcia de qualquer
esforco de adaptagdo reciproca, pois cada um dos concubinos
(“puros”) quer, em verdade, conservar sua liberdade, sem a ob-
servagdo dos pressupostos do companheirismo ou da convivén-
cia estavel: fidelidade, convivéncia sob o mesmo teto, assisténcia
moral e patrimonial e cooperacao de esforcos e sacrificios.

O concubinato puro é uma relagdo aberta.

10.3 J4 o companheirismo, em sentido amplo, segundo
decisOes pioneiras, traduzia uma unido de fato, entre 0 homem e
a mulher, que ndo tivessem vinculo ou sociedade conjugal com
outra pessoa (a ndo ser na hipétese de separacao de fato de um ou
de ambos, em relagdo ao(s) respectivo(s) conjuge(s)), por um pe-
riodo de razodvel duragdo, apresentando-se ambos em sociedade
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e vivendo como se casados fossem. Aos conviventes nessa situa-
¢d0 ja ndo se aplicavam as rigorosas san¢des acima enunciadas.

11. Tal distin¢do resultava nitida dos seguintes acérdaos
da Suprema Corte:

I-(.)

(...) Todavia, em juridica linguagem € de se admitir a dife-
renciacdo, porque, na verdade, o cdnjuge adiltero pode manter
convivio no lar com a esposa e, fora, ter encontros amorosos com
outra mulher, como pode também separar-se de fato da esposa,
ou desfazer desse modo a sociedade conjugal, para conviver more
uxorio com a outra.

Na primeira hipétese, o que se configura € um concubinato,
segundo o seu conceito moderno, e obviamente a mulher é
concubina, mas, na segunda hipétese, o que se concretiza € uma
unido de fato (assim chamada por lhe faltarem as justae nuptiae)
e a mulher merece ser havida como companheira; precisando
melhor a diferenca, € de se reconhecer que, no primeiro caso, o
homem tem duas mulheres, a legitima e a outra; no segundo, ele
convive apenas com a companheira, porque se afastou da mulher
legitima, rompeu de fato a vida conjugal.”

II - “Razodvel € a distin¢do entre concubina e companhei-
ra, para afastar a incidéncia do art. 1719, III, do CC, quando da
nomeagdo como legatdria da companheira do homem casado, de
ha muito separado da esposa.”™

11.1 Igual distingdo, embora englobando no conceito de
companheirismo (que mais tarde veio a ser considerado em duas
modalidades: de direito e de fato) alguns aspectos do denomina-
do “casamento de fato”, ou unido estdvel, era feita pelo Superior
Tribunal de Justiga:

“A companheira, por seu turno, “é a mulher que se une ao
homem j4 separado da esposa e que a apresenta a sociedade como

3RE n® 83.930, RTJ n? 117, p. 836.
“RE n® 106.663, Reuv. cit., p. 834.
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995, ¢

se legitimamente casados fossem™; “é a mulher que une seu des-
tino ao do homem solteiro, vitivo, desquitado ou simplesmente
separado de fato da mulher legitima. Sua caracteristica estd na
convivéncia de fato, como se casados fossem aos olhos de quantos
se relacionem com os companheiros de tal unido. Pesam no con-
ceito as exigéncias de exclusividade, fidelidade, vida em comum
sob 0 mesmo teto com durabilidade. O vinculo entre os compa-
nheiros imita o casamento, ou no dizer tradicional, é more uxorio.
Todo o relacionamento se faz as claras, sem ocultagdo. Os dois
freqiientam a sociedade onde, reciprocamente, se tratam como
marido e mulher.”

12. Mas o Constituinte, como se disse, foi inovador.

12.1 Dirigiu sua atencdo precisamente para a unido estd-
vel, entre o homem e a mulher, embora ndo se tenha preocupado
em definir em que consistiria essa nova figura, cujas linhas funda-
mentais estdo tragcadas pela propria realidade social, e que a Lei
n®9.278, de 10/05/1996, veio regulamentar, embora de maneira
incompleta, ainda mais com as restricdes decorrentes do veto
parcial ao Projeto de que resultou.

Segundo o nosso direito positivo, a unido estiavel € uma
unido prolongada, continua e permanente, de um homem e de
uma mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial, convivendo sob
0 mesmo teto, como se casados fossem, constituindo uma familia
de fato, e desde que nenhum dos membros dessa unido seja casa-
do. Essa unido se constitui e se desenvolve, a imitagdo do casa-
mento, com o propdsito de criagio de uma familia. E o casamen-
to de fato, que ndo se confunde com a posse de estado de casado.

A invocagdo a posse do estado de casado é pertinente,
apenas, aos que sdo ou foram efetivamente casados. Ela depende
de trés elementos: nomem, tractatus e fama. O primeiro consiste
em trazer a mulher o nome do marido; o segundo, em se tratarem

5SRE 49.185, RF 197/97.
® MOURA, Mario Aguiar. RT 519/295. - Ac6rdao da 4a. Turma, Rel. Min.
Sévio de Figueiredo. In: Revista de Direito Civil. Vol. 52, p. 266.
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ambos como casados; e o terceiro, no reconhecimento geral, por
parte da sociedade, da sua condi¢do de cOnjuges.

E certo que, em regra, o direito brasileiro desconhece o
casamento presumido.

Abre-se, entretanto, primeira excecdo a favor dos filhos
(nos termos do artigo 203 do Cédigo Civil, primeira parte), desde
que a invoquem depois da morte de ambos os cOnjuges, porque
nesse caso afigura-se invidvel a obten¢ao das informagdes neces-
sdrias, que s6 poderiam ser prestadas pelos pais. Mutatis mutandis,
o mesmo pode dizer-se no caso de alienagao mental dos genitores’.
Mas nem a prépria prole podera argiiir a posse de estado de casa-
do se se provar, por certiddo, que qualquer dos genitores ja era
casado com outra pessoa, quando contraiu o matriménio impug-
nado.®

Segundo a licdo de WASHINGTON DE BARROS
MONTEIRO?, hd ainda dois casos em que a posse de estado de
casado pode ser invocada em vida dos conjuges:

1) na hipétese de um pleito judicial, em que haja fundada
controvérsia sobre as provas produzidas pelos litigantes, acerca
da existéncia ou da legalidade do casamento'?;

2) na hipétese de processo de habilitagdo aos beneficios
do seguro social (como previsto no Dec.-lei n® 7.485, de 23/04/
1945), desde que ndo ilidida a prova da posse de estado de casa-
do pela certiddo de registro civil de anterior casamento de um dos
pretensos cOnjuges, ao contrair o matrimonio que se deseje com-
provar.!!

12.2 Nao basta o simples companheirismo, para a confi-
guracdo da unido estdvel, que exige a satisfacdo de outros pres-
supostos, caracterizadores do casamento de fato.

” MONTEIRO, Washington de Barros. In: Curso de Direito Civil. 22 vol., Ed.
Saraiva, 27a. ed., p. 69.

8 Cddigo Civil, artigo 203, segunda parte.

?0b. cit., p. 70.

'° Artigo 206 do Cddigo Civil.

" Autor cit., ob. cit., p. 70.
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12.3 A unido estdvel, remarque-se, COmo a expressao in-
dica, € a unido duradoura e notéria, sob o mesmo teto, em que
presente deve estar sempre a possibilidade da contragdo do vin-
culo do casamento, porque com essa finalidade se constituiu.

12.4 Tanto assim deve ser que o texto constitucional de-
termina disponha a lei no sentido de facilitar a sua conversdo
em casamento, vale dizer, transformar a aparéncia em realidade.

12.4.1 Isto é: que superasse entraves burocraticos, asse-
gurando a rapida realizag@o do matrimonio, obviamente apurada
ainexisténcia de impedimentos.

12.4.2 Bastaria, por exemplo, como sugeriu o sempre bri-
lhante SEMY GLANZ, que a lei instituisse o sistema administrati-
vo de conversdo.!? As partes, demonstrando preencher os pressu-
postos da unido estdvel (que a lei também definiria), dirigir-se-
iam ao Registro Civil e se habilitariam ao casamento. Apurada a
auséncia de impedimentos, inclusive mediante declaragdo de tes-
temunhas, seria registrada a conversiao, com efeito retroativo ao
inicio da unido, dispensando-se publicacdo de editais e pagamen-
to de custas. E, acrescentdvamos, desnecessdria seria, até, a sole-
nidade de celebracdo perante o Juiz.

13. Tenha-se em conta que, no passado, NELSON CAR-
NEIRO elaborou Projeto de Lei,'* que foi cognominado de “Pro-
jeto Amaldigoado”, que visava permitir o registro de unido, como
casamento, apds 5 anos de vida em comum, merecendo destacar
as seguintes disposi¢des:

“Art. 1° - A mulher solteira ou vidva que viva hd mais de
cinco anos, como casada com homem solteiro ou vidvo, poderd
requerer ao Juiz competente que registre dita unido, como
casamento, para todos os efeitos legais, inclusive a legitimagdo
dos filhos comuns.

2“Unido Estavel”. In: Revista Brasileira de Direito Comparado. N° 11, pp. 71/
101.
3N° 3.845, de 1966.
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Pardgrafo tnico - idéntico pedido poderd ser feito pelo
filho maior ou pelo Ministério Piiblico, representando o menor ou
o interdito.”

14. N3o se equiparou, automaticamente, a uniao estdvel
ao matrimonio.

14.1. Ficou-se no impreciso reconhecimento de uma enti-
dade familiar, que, por si s6, nada teria a ver com o casamento no
direito brasileiro, mas que, em verdade, familia é.

15. Vé-se na atual Constituicdo (pardgrafo 4° do artigo
226) o emprego da mesma expressao entidade familiar para defi-
nir a comunidade de qualquer dos pais e seus descendentes.

15.1. E aqui o Constituinte ndo foi s6 impreciso. Nao se
deu conta de que pais e filhos e demais descendentes sdo paren-
tes, membros, portanto, de uma familia. Nao ha que falar em
entidade familiar, quando se tem a mao o verdadeiro termo: fa-
milia, embora também chamada de familia monoparental.

16. Nada impediria que, espancando divida, se equiparas-
se a situacdo que o Constituinte denominou de unido estdvel ao
casamento.

16.1. E nada impediria que o legislador completasse a ini-
ciativa do Constituinte. Nada mais oportuno que, com as devidas
atualizacOes, se aproveitasse a idéia central do Projeto n°® 3.845,
de 1966, do entdo Dep. NELSON CARNEIRO.

17. Como ensinam os doutos, no Direito Romano o casa-
mento ndo era um ato juridico, era um fato, mas tinha sua carac-
terizagdo nos textos:

“A exemplo da doutrina da posse, reconheciam os juristas
a existéncia de dois elementos: o corpus e o animus. O corpus se
caracterizava pela convivéncia debaixo do mesmo teto, partici-
pando a mulher das honras e da dignidade da esposa. O animus é
a chamada affectio maritalis, a intengdo de viverem permanente-
mente como marido e mulher. Nao basta a intengao inicial, € mis-
ter que a intengdo seja continua e permanente. O casamento era
um status, uma situagdo juridica permanente.”'*
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E que a celebragio de casamento nio era condig@o de exis-
téncia do matrimonio:

“... 0 matrimdnio, em Roma, era uma uma situacdo de
fato que se iniciava, sem quaisquer formalidades, com o simples
acordo de vontade do homem e da mulher e que perdurava ape-
nas enquanto persistia a inten¢do dos conjuges em permanecerem
casados, dissolvendo-se, de imediato, no momento em que um
deles (ou ambos) deixassem de té-la.”"

18. Mas o Constituinte, que tanto pretendeu inovar, dei-
xou-se envolver pelo temor de ser tido como demasiadamente
ousado e deixou que as coisas ficassem como estavam, iSso sem
falar na ja mencionada subqualificagdo da relacdo entre pais e
filhos.

19. Numa andlise mais serena do texto do pardgrafo 3°
do artigo 226 da Const. Fed. vigente, pode-se dizer que a princi-
pal preocupacgdo do Constituinte foi a de elevar o status social do
par em unido estdvel, afastando a incidéncia de uma visdo
preconceituosa por parte das elites que, pelo normal, sempre a
discriminavam, embora, em certas e especiais ocasides, a toleras-
sem e com ela convivessem.

19.1 Até mesmo juristas de melhores méritos se coloca-
vam veementemente contrdrios as situagdes extraconjugais, que
englobavam pejorativamente sob o termo comum de concubinato.

19.1.2 O grande SAVATIER escreveu:

“.... Cette emprise fait apparditre un singulier mélange de
galanterie et de pitié envers la concubine, principale benéficiaire
des decisions que nous allons rencontrer, et dans laquelle les juges
retrouvent la conventionnelle et charmante victime des histoires
d’amours.”’¢

“ ROCHA, Clévis Paulo da. In: Da Celebragdo do Casamento antes do Con-
cilio Ecuménico de Trento, no Século XVI, separata da Revista de Direito do
M. Publico do Estado da Guanabara, 1975, p. 6.

S ALVES, José Carlos Moreira. In: Direito Romano. Vol. Il, p. 348, Rio, 1966,
Ed. Borsoi.

'8 Le droit, I’ amour et la liberté, p. 109.
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19.3 PLINIO BARRETO advertia:

“Hé uma luta continua entre as duas institui¢des, a legal e
a ilegal, ensaiando esta (o concubinato) os mais variados meios
de acdo, para reduzir o dominio daquela (o matrimdnio). Ora,
quanto mais o concubinato puxa a coberta para si, mais desnuda-
do fica o matrimdnio.”!’

20. Foi, sem divida, mens do questionado pardgrafo 3°,
atribuir a unido estdvel a mesma grandeza ética de que desfruta o
casamento.

20.1 Mas ndo se passou da inten¢do, na letra da Constitui-
¢do Federal.

21. Nao h4d situagdo mais identificdvel com a familia do
que a retratada por um par formado a base do amor, do respeito e
da solidariedade, ao qual eventualmente se venha acrescer a prole.

21.1 Vale lembrar a bela figura reproduzida por EDGAR
DE MOURA BITTENCOURT:

“Um civilista brasileiro, credenciado por seu amor a ver-
dade e pela coragem de dizé-la, ensinava um dia a seus alunos:
“A familia é um fato natural, ndo o cria o homem, mas a natureza
(...) Que € que vedes quando vedes um homem e uma mulher,
reunidos sob 0 mesmo teto, em torno de um pequenino ser, que é
fruto de seu amor? Vereis uma familia. Passou por 14 o juiz com
sua lei, ou o padre com o seu sacramento? Que importa isto? O
acidente convencional ndo tem forga para apagar o fato natural.”'®

22. Mas, antes da Lei n° 8.971, 21/12/1994, por falta de
disposi¢Oes expressas, ndo se podia considerar, em sentido juridi-
co préprio, nem mesmo a unido estavel como figura sujeita as
regras do Direito de Familia.

“... O art. 226, par. 3°, da Constitui¢do Federal de 1988
ndo eliminou a diferenga entre o casamento e a unido estdvel, nao

7 Apud WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO, In: Direito de Familia. 102
Ed., p. 15.
'8 Familia, p. 121.
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formalizada, entre homem e mulher, nem submeteu esta tltima,
para todos os efeitos, a disciplina do direito de familia.”

“Alimentos. No estdgio atual do nosso Direito, o direito
aos alimentos decorre de relacdo de parentesco ou de casamento
(...)

O preceito contido no par. 3° do art. 226 da Constitui¢do
de 1988, se dirige ao Estado e ndo ao companheiro, de sorte a
criar por si s6 para este, em relacdo a concubina, uma obrigacao
alimentar.”?°

“Unido estdvel. O reconhecimento da unido estavel entre
o homem e a mulher, como entidade familiar, se da, na Constitui-
¢do, tdo-s6 para efeito de prote¢do do Estado, com vistas a lei
que facilite a sua conversdo em casamento.”?!

23. Mas, repita-se: o legislador poderia dispor, tanto sobre
alimentos devidos aos companheiros, como sobre a presungdo de
comunicacao de aqiiestos.

23.1 Haja vista o Projeto de Lei n° 377, de 1989, do Sen.
NELSON CARNEIRO (artigos 3° e 4°):

“Art. 3° - A unido de homem e mulher, como se casados
fossem, e que perdure por cinco anos, ou por dois quando inter-
rompida por morte de um deles e por qualquer tempo existindo
prole, faz presumir que a ambos pertencem, em partes iguais, os
bens havido a partir da coabita¢do, ainda que adquiridos em nome
de um s6 dos conviventes.”

“Art. 4° - A companheira, quando injustamente abandona-
da pelo companheiro, apds unido por mais de cinco anos ou da
qual tenha havido prole, pode-ré valer-se das disposi¢des da Lei n°

' Ac. da 5° C. Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de
06/08/91, na Ap. Civel n® 1123/91, Rel. o Des. BARBOSA MOREIRA -
Ementario 39/91, n° 6.

20 Ac., por maioria, da 12 C. Civ. do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, na Apel. Civel n® 5016/88, venc. o Des. C. ALBERTO MENEZES
DIREITO.

21 Ac. da 62 C. Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, na
Ap. Civ. n® 2773/90, Rel. Des. CLAUDIO LIMA, Ementario 39/91, n® 8.
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3.071, de 1°de janeiro de 1916 - Cédigo Civil, para haver alimentos
de que necessite para a propria subsisténcia.”

23.2 E nada impediria que, por lei, se concedessem direitos
sucessOrios aos conviventes em unido estavel, ou até mesmo aos
que mantivessem a relacdo de companheirismo.

23.3 Vale lembrar que ORLANDO GOMES, no seu Ante-
projeto de Codigo Civil de 1963, ja os previa:

“Art. 784. A companheira do homem solteiro, desquitado
ou vitivo que em sua companhia tenha estado nos cinco anos pre-
cedentes a sua morte, ou de quem tenha prole, participara de sua
sucessdo, nas condi¢des seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma cota
equivalente a que por lei € atribuida ao filho;

II - se concorrer com descendentes do autor da heranga,
dos quais ndo seja ascendente, tocar-lhe-a somente a metade do
que couber a cada um daqueles;

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd
direito a metade da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis terd direito a dois
ter¢os da heranga.”

24. Aproveitando-se de algumas idéias traduzidas nos
Projetos retro referidos e no Anteprojeto do Codigo Civil de 1972
(artigos 1.989 e 1.990), o legislador veio introduzir inovagdes,
visando beneficiar os companheiros, sem tratar especificamente
dos pressupostos da unido estdvel, nos termos da Lei n°8.971, de
29/12/1994, que “regula o direito dos companheiros a alimentos
€ a sucessdo.”

“Regula o direito dos companheiros a alimentos e a suces-
s30 O PRESIDENTE DA REPUBLICA

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanci-
ono a seguinte Lei:

“Art. 1° A companheira comprovada de um homem soltei-
ro, separado judicialmente, divorciado ou viivo, que comele viva
héd mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderd valer-se do
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disposto na Lei n® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nio
constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Pardgrafo tnico. Igual direito e nas mesmas condicoes €
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada judici-
almente, divorciada ou viava.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participa-
rao da sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

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

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

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

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

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

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

24.1 Visou o novo diploma, como se disse, amparar o(a)
companheiro(a), mas ndo tratou do(a) separado(a) de fato. Dai a
distin¢do, que agora, se impde: companheiros de fato (regidos,
ainda, pelas normas do direito anterior) e companheiros de direi-
to, dos quais o novo diploma tratou, enunciando seus favores.

24.2 Sao eles:

a) direito a alimentos, a serem pleiteados na forma da Lei
n°® 5.478, de 25/07/1968, enquanto o(a) beneficidrio(a) nao cons-
tituir nova unido e desde que provada a necessidade, sendo impli-
citos os pressupostos de que o desfazimento da relagdo de
companheirismo ndo tenha decorrido:

I) de ato unilateral, sem justa causa, do(a) beneficidrio(a);

IT) ou de conduta desonrosa, inclusive infidelidade, ou
qualquer ato que importe grave violagdo pelo(a) beneficidrio(a),
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dos deveres do companheirismo, de modo a tornar insuportdvel a
vida em comum??;

b) usufruto por sucessdo causa mortis, nas hipdteses asse-
melhadas do pardgrafo 1° do artigo 1.611 do C. Civil, observa-
das, como se pontuard, as mesmas restri¢oes aplicdveis ao usu-
fruto vidual;

¢) direito a sucessdo legitima, mas nao legitimdria, em se-
guida aos descendentes e ascendentes, ndo havendo disposigdo
testamentdria que o prejudique (erepg¢do), sob pena de violagio
ao disposto no artigo 5°, XXX, da C.F.,, ja que o(a) companheiro(a)
nao foi considerado(a) herdeiro(a) necessério(a).

24.3 Além de criar tais direitos, a nova lei dispds que, uma
vez caracterizado o companheirismo (de direito) e havendo cola-
boragdo, direta (segundo alguns) ou indireta (segundo outros),
do sobrevivente, na aquisi¢do dos bens deixados pelo autor da
heranc¢a, independentemente do decurso do qiiingiiénio, terd
aquele(a) companheiro(a) direito a metade dos bens, o que nada
tem a ver com direitos sucessorios.

24.4 Consagra-se, assim, observados os pressupostos da
lei (artigo 3°), a comunhdo de agiiestos, pondo-se fim a discussdo
sobre a fracdo atribuivel ao sobrevivente.

24.5 Atente-se, porém: o(a) companheiro(a) sobreviven-
te, beneficidrio(a) da comunhao dos aqiiestos, a simile do dispos-
to no pardgrafo 1° do artigo 1.611 do Cédigo Civil, ndo terd di-
reito ao usufruto de que tratam os incisos I e Il do artigo 2° da Lei
n° 8.971/94 (RTJ 110/808-812; RSTJ 64/210), assim como ndo
se deverd cogitar de tal usufruto quando o(a) companheiro(a)
falecido(a) atribuiu, por disposi¢do de dltima vontade, em plena
propriedade, a(ao) sobrevivente igual ou maior percentual de seus
bens (RSTJ 63/601).

25. O texto constitucional nada regulou sobre a situagdo
patrimonial entre 0 homem e a mulher ligados por unido estdvel.

2| ei 6.515, de 26/12/1977, artigos 5° e 19, aplicaveis por analogia.
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26. Abstraindo-se de tal preocupagdo, também aqui a
Constitui¢do deixou a legislagdo ordindria campo aberto para a
normagao das relagdes patrimoniais.

27. E, entdo, ndo surgissem as novas leis, ficariamos no
mesmo ponto em que se achavam as pessoas unidas, pelo simples
companheirismo, em sociedade de fato, as quais sempre se apli-
cou o disposto no artigo 1.363 do Cédigo Civil, como se veio a
consolidar na Simula do Supremo Tribunal Federal, cujo verbete
380 assim dispoe:

“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do
patrimdnio adquirido pelo esforco comum.”

27.1 Registre-se que, até entdo, concubinos puros eram
considerados também os companheiros e 0s conviventes em unido
estdvel.

28. Concubinato puro, companheirismo ou at€ mesmo
unido estdvel, em si, sem os pressupostos da sociedade de fato,
ndo tinham repercussdo patrimonial:

“... aunidio de homem e mulher ndo é negdcio ou socieda-
de qualquer, mas sim, ordinariamente, se constitui em relaciona-
mento fundado no mituo afeto, em razdo de corpo e alma, que
nio se traduzem em paga pecuniéria apés desfeito aquele, preci-
samente porque hé de presumir-se que, enquanto juntos, um ser-
via ao outro.””

“Concubinato. Sociedade de fato. A prova da unido esté-
vel ndo é suficiente para caracterizar a sociedade de fato, que
exige a conjugagdo de esfor¢os para a formagdo do patrim6nio
comum. Relacio concubi-ndria simultdnea com a vigéncia da so-
ciedade conjugal (...). Improcedéncia do pedido. Sentenga con-
firmada.”

23 Ac. da 52 C. Civil do T. de Justiga de S&o Paulo, na Ap. Civel n® 101.321-1,
In: Rev. dos Tribunais 636, p. 78.

24 Ac. da 32 C. Civel do T. Justiga do Estado do Rio de Janeiro, na Ap. Civel n®
260/89, Rel. Des. ELMO ARUEIRA, em 40/89, n® 35.
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29. Em verdade, era a sociedade de fato, e ndo a convi-
véncia more uxorio que legitimava a partilha entre os “concubinos”
ou companheiros, ainda que desenvolvessem unido estdvel, ndo
sendo demais remarcar que, no conceito tradicional de
concubinato, ndo se exigia a vida em comum, sob 0 mesmo teto.?
Isso porque ndo era relevante a unido do par, mas a conjugagdo
de esforcos e (ou) recursos, para obteng@o de resultados econd-
micos comuns.

30. E sociedade de fato existe entre pessoas, ainda que do
mesmo sexo ou que entre elas inexista envolvimento sentimental.
Tal sociedade tem seus pressupostos autonomos, o que torna, a
todos os titulos, injustificdvel, a nivel de nossos costumes, a cogi-
tacdo de casamento entre homossexuais, € até mesmo de
companheirismo ou unido estdvel entre eles, para que se perquira
da existéncia de sociedade de fato.

31. Cabe pontuar que, no mencionado Anteprojeto do C6-
digo Civil de 1972, que também ainda nao fazia tal distin¢do, com
inusitado avango, assim se dispunha®:

“Art. 1989. Apds cinco anos de vida em comum, como se
fossem marido e mulher, presumem-se ser de ambos 0s concubinos
os bens adquiridos a partir da coabitagdo, ainda que figurem em
nome de um so deles.

Art. 1990. Se um ou ambos os concubinos forem casados,
€ necessdrio que o seu desquite tenha sido decretado hd mais de
cinco anos, ou que a separacdao de fato do casal dure,
ininterruptamente, por igual tempo.”

31.1 Previa o referido Anteprojeto uma presungdo de co-
munhdo dos bens adquiridos a partir da coabitagdo, ainda que
figurassem em nome de um sé deles.

% Sumula do Supremo Tribunal Federal, verbete n2 382.
% Livro IV, Do Direito de Familia, Titulo |V, Das Relagbes Patrimoniais entre
Concubinos.
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31.2 Prevalecesse o Anteprojeto, jd ndo se exigiria a soci-
edade de fato a que alude o artigo 1.363 do Cddigo Civil, com os
seus pressupostos (unido de esforgcos e/ou de recursos).

31.3 Bastaria o companheirismo, até mesmo se um ou
ambos os conviventes estivesse(m) separado(s) de fato, que, como
se disse, os textos denominavam, ainda, de “concubinato”, na au-
séncia da evolugdo terminoldgica da jurisprudéncia aqui analisa-
da.

32. J4 o Projeto do Cdédigo Civil que, no Senado, tomou o
n° 118, de 1984 (n° 634/75, na Casa de Origem), simplesmente
suprimiu os artigos 1989 e 1990 do Anteprojeto de 1972.

32.1 A propésito, o Prof. MIGUEL REALE, Supervisor da
Comissao Elaboradora e Revisora do Cédigo Civil, explicou a
necessidade da supressao, para que pudessem “ser considerados
outros aspectos da questdo, inclusive em termos de sociedade de
fato, consoante vem sendo elaborado pela jurisprudéncia.””’

33. Posteriormente, como conseqiiéncia da Redagao final
das Emendas do Senado ao referido Projeto de Lei da Camara n°
118, de 1984, decorrente do Parecer n® 842, de 1°/12/1997, Relator
o Senador JOSAPHAT MARINHO, a unido estdvel, também
dedignada como companheirismo, e o concubinato ficaram as-
sim tratados:

“Art. 1.735. E reconhecida como entidade familiar a uniio
estdvel entre o homem e a mulher, vivendo os companheiros como
se casados fossem por mais de cinco anos consecutivos.

Parédgrafo 1° O prazo previsto neste artigo podera ser re-
duzido para trés anos, quando houver filho comum.

Pardgrafo 2° A unido estdvel ndo se constituird se ocorre-
rem os impedimentos e as causas suspensivas constantes dos arts.
1.520:¢ 1.522.

Art. 1.736 As relacdes pessoais entre os companheiros

27 Diario do Congresso Nacional de 13.06.75, Secéo |, Suplemento B ao n®
061, p. 124, inc. 30 letra t.
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obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educagao dos filhos.

Art. 1.737. Na unido estdvel, salvo convencgdo valida entre
os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que cou-
ber, o regime da comunhio parcial de bens.

Art. 1.738. A unido estdvel poderd converter-se em casa-
mento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no
Registro Civil.

Art. 1.739. As relagdes ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

(..)

Art. 802. Na vigéncia da unido estavel, a companheira, ou
o companheiro, participard da sucessdo do outro, nas condigdes
seguintes:

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

II - se concorrer com descendentes sé do autor da heran-
¢a, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd
direito a um terc¢o da herancga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a tota-
lidade da heranca.

(-.r)

Art. 1.813. Nao podem ser nomeados herdeiros nem le-
gatérios:

(o)

IIT - o concubino do testador casado, salvo se este, sem
culpa sua, estiver separado de fato do conjuge hd mais de cinco
anos (...

(..r)

Art. 1.856. Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro,
nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heran-
¢a, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se loca-
lizada nas respectivas circunscri¢ao, ou a Unido, quando situada
em territério federal.”
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34. Em seqiiéncia a Lei n° 8.971, de 29/12/94, que tratou
da situacdo dos “companheiros” (de direito), editou-se a Lei 9.278,
de 10 de maio de 1996, pretendendo regular a situacdo dos “con-
viventes em unido estdvel”, de que trata o pardgrafo 3° artigo 226
da atual Constitui¢ao Federal, mas tal lei s6 cuidou dos conviven-
tes que pudessem converter a unido estavel em casamento.

Eis o teor:

“Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convi-
véncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mu-
lher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia.

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

I - respeito e consideragdo mituos;

II - assisténcia moral e material reciproca;

III - guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.

Art. 3° (VETADO)

Art. 4° (VETADO)

Art 5° Os bens moéveis e iméveis adquiridos por um ou
ambos os conviventes, na constiancia da unido estavel e a titulo
oneroso, sao considerados fruto do trabalho e da colaboragdo
comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em par-
tes iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.

Par. 1° Cessa a presuncao do caput deste artigo se a aqui-
si¢do patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos ante-
riormente ao inicio da unido.

Par. 2° A administragdo do patrimdnio comum dos convi-
ventes competente a ambos, salvo estipulagdo contraria em con-
trato escrito.

Art. 6° (VETADO)

Art. 7° Dissolvida a unido estdvel por rescisao, a assistén-
cia material prevista nesta Lei serd prestada por um dos convi-
ventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Par. tnico. Dissolvida a unido estdvel por morte de um
dos conviventes, o sobrevivente terd direito real de habitagao,
enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, rela-
tivamente ao imével destinado a residéncia da familia.

200



Art.. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a
qualquer tempo, requerer a conversdo da uniao estavel em casa-
mento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circuns-
cri¢do de seu domicilio.

Art. 9° Toda a matéria relativa a unido estavel € de com-
peténcia do Juizo da Vara de Familia, assegurado o segredo de
justica.

Art 10° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag@o.

Art. 11 Revogam-se as disposi¢des em contrario.”

35. Ap6és a edicdo das Leis n°s. 8.971/94 ¢ 9..278/96, ti-
vemos oportunidade de fazer os seguintes destaques:

1°) Por forga do artigo 8° da Lei n® 9.278, de 10/05/96, s6
se considerariam conviventes estdveis o homem e a mulher que
ndo tivessem impedimento para o matrimonio. Precisam ser, por-
tanto, solteiros, viivos ou divorciados. Do contrdrio, ndo se en-
tenderia que lhes fosse autorizado requerer, sem qualquer outra
formalidade, “a conversao da unido estavel em casamento (..) ao
Oficial do Registro Civil da Circunscrig¢@o de seu domicilio.”

Essa conversao, segundo o d. Des. SEMY GLANZ, acima
citado, far-se-4 mediante procedimento administrativo, do qual
ele arrola como exemplos a Lei de 12-12-1956, do Panamad € o
Cédigo de Familia do Senegal.”® O mesmo ocorre, segundo o
mesmo jurista, no Tchad®, no Togo*® e nos demais paises africa-
nos que conservam as antigas leis costumeiras, além de adotar o
sistema de influéncia européia, especialmente os de colonizagao
francesa.’!

Como elogia o referido magistrado:

“E bem mais facil dirigir-se a um oficial ou cartério de
registro civil do que ter de requerer ao Juiz, bastando lembrar que
0 acesso ao Juiz depende de advogado ou do Defensor Piblico, o

2 Autor cit., Rev. cit., p. 81.
2Lei de 02.06.61.
% Lei de 02.07.62, artigo 13.
31 Art. cit., loc. cit.
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que, entre nos, ainda representa uma dificuldade. Assim, se a Cons-
tituicdo manda facilitar, a I6gica manda afastar a conversao judi-
cial.*?

As partes se dirigirdao ao Oficial do Registro Civil juntan-
do os documentos exigidos para a habilitacdo para casamento,
devendo as testemunhas atestar a existéncia da unido estdvel e
sua duragdo, sob as penas da lei, dispensando-se os proclamas e
os editais, mas ouvido o Ministério Pablico. Demonstrados os
pressupostos legais, estardo as partes aptas a converter sua uniao
em casamento, que serd registrado e, até mesmo, se assim vier a
dispor lei posterior, com efeito retroativo. Em caso de oposigdo,
impugnacgdo ou ddvida, serd necessdria decisao judicial. Mas, ai,
serd mais pratico que os conviventes prefiram o casamento direto.

Nao vale a critica de que tal procedimento possibilitard a
fraude e a bigamia.

Em primeiro lugar, isso pode ocorrer nos casamentos pe-
rante o Juiz, pois diversos sdo os exemplos de a¢coes de nulidade
de casamento a esses titulos.

Em segundo lugar, porque o novo sistema evita a fraude,
muito comum, dos casamentos nuncupativos.

Em terceiro lugar, porque essa conversdo, pelo comum,
s6 serd usada por pessoas hipossuficientes. E notério que todas
as noivas, nos grandes e pequenos centros, sonham com a festa
de casamento, com véu, grinalda, sacerdote, magistrado e muitos
convidados, ainda que a recep¢io seja bastante modesta. E a rea-
lidade brasileira.

2°) Estao excluidos da presun¢ao de comunhio nos
aqiiestos, estabelecida pela Lei n® 9.278/96, os separados, mes-
mo que judicialmente, embora estes continuem beneficidrios da
Lei n® 8.971, de 29/12/94, desde que atendidos seus pressupos-
tos, dentre eles a convivéncia por mais de 5 (cinco) anos ou a
existéncia de prole comum. Também aos separados (de fato ou

%2 Aut. cit., loc. cit..
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judicialmente), ndo se defere o direito real de habitacao, previsto
no pardgrafo dnico do artigo 7° da Lei n°® 9.278/96.

3°) A Lei n® 9.278/96 ndo € incompativel com a Lei n° 8/
971/94, que, portanto, ndo foi por ela ab-rogada. A Lei n® 9.278/
96 regula os direitos dos conviventes em unido estdvel, ndo exi-
gindo um periodo determinado de convivéncia, mas uma convi-
véncia qualificada: duradoura (logo, ndo pode ser fugaz ou de
pouco tempo), publica e continua, com objetivo de constitui¢ao
de familia. A Lei n° 8.971, de 29/12/1994, regula o direito dos
companheiros de direito (e ndo dos conviventes em unido esta-
vel), a alimentos e a certos direitos sucessorios (artigo 2°). O
artigo 3° dessa Lei n° 8971/94 dispde que, no caso de sociedade
de fato da qual resulte a aquisi¢do de bens pelo autor da heranga,
por forca de atividade em que haja colaboragdo, qualquer que
seja, do(a) companheiro(a), tais bens pertencerdo, por metade
ao(a) sobrevivente. Essa norma estabelece a comunhdo dos
aqiiestos, adquiridos por for¢a da colaboragdo de um companhei-
Io a0 outro, seja pela cooperagao direta do trabalho, seja (segun-
do alguns) pela participagao indireta de apoio, de economias, de
harmonia e até sacrificios, o que deve ser provado pelo beneficidrio,
nao bastando a comprovagdo do atendimento dos deveres que
decorram da existéncia do companheirismo.

Ja o convivente estdvel ndo precisa provar a ocorréncia de
atividade em que haja colaborado com o autor da heranga.

E que, em razdo do disposto no artigo 5° da Lei n° 9.278/
96, os bens méveis ou imoéveis, adquiridos a titulo oneroso, por
um ou ambos os conviventes (salvo se a aquisi¢cao patrimonial,
nos termos do pardgrafo 1° do mesmo artigo, ocorrer com o pro-
duto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido), sdo
considerados fruto do trabalho e da colaboracdo comum (salvo
estipulacdo contraria em contrato escrito), passando a pertencer
a ambos, em condominio e em partes iguais.

E 6bvio que ndo serdo comuns, quer no companheirismo

de direito, quer na unido estdvel, os bens adquiridos por qualquer
dos companheiros ou conviventes estdveis, a titulo gratuito.
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4°) A distincdo entre os companheiros de direito (Lei n°
8.971/94) e os conviventes em unido estavel (Lei n° 9278/96)
estd, acima de tudo, no objetivo da convivéncia. Dos primeiros,
ndo se exige uma vontade constituida e desenvolvida permanen-
temente, especifica, de formacao de familia, mas um simples que-
rer uma vida sob o mesmo teto; dos segundos, exige-se uma con-
vivéncia de marido e mulher, ndo s0 na intimidade, mas com
ostensividade.

Com bem acentua BASILIO DE OLIVEIRA, “ndo se com-
padece, pois, com a natureza juridica da entidade familiar, uma
unido em que, inobstante duradoura, consecutiva e ptblica, ndo
tenham os conviventes o interesse de formagdo de uma familia
como habitat ou um lar, na sua concepg¢ao sociojuridica. Quando,
por exemplo, amancebados, os parceiros ndo cumprem no conubio
seus deveres de fidelidade implicita no respeito e na consideracgao
miutuas, como se fossem apenas amantes que se relacionam para
fins exclusivamente de concupiscéncia e satisfagdes sexuais sem
companheirismo, ou vivendo em tetos separados, descumprindo
o dever de coabitac@o e de assisténcia material e moral recipro-
cos, ausentes maiores compromissos € responsabilidades, ndo
estamos diante de uma entidade familiar...””*?

Vé-se a perplexidade gerada, obrigando a elaboracao de
novo diploma legal, que ainda ndo se expediu, sem prejuizo da
aplicacdo de ambas as leis j4 editadas, no que couber.

5°) Se os conviventes em unido estdvel a mantiverem por
periodo superior a 5 (cinco) anos, ou, por for¢a dessa unido, tive-
rem prole comum, terdao outros direitos sucessorios (além do di-
reito real de habitagdo previsto no pardgrafo tnico do artigo 7°
da nova lei), ndo em razdo da Lei n® 9278/96, que ndo os prevé
(salvo se houver a conversdao em casamento), mas em decorrén-
cia da Lei n°® 8971/94. Se tais direitos sucessérios sdo assegura-
dos aos companheiros de direito, com muito mais razao serdo

33 Concubinato-Novos Rumos. Ed. Freitas Bastos, p. 16.
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eles deferidos aos companheiros de direito que se tornarem con-
viventes estdveis.

6°) Os companheiros de direito, embora nao conviventes
em unido estdvel, passam a ter direitos e deveres comuns (do
mesmo modo que os conviventes) previstos no artigo 2° da Lei n°
9278/96, a eles aplicdvel analogicamente.

Pode-se, portanto, enunciar, expressamente, que sao tam-
bém direitos e deveres iguais dos companheiros de direito:

I - respeito e consideragdao mutuos;

II - assisténcia moral e material reciproca;

IIT - guarda, sustento e educagao dos filhos comuns.

7°) Do disposto no artigo 2° da Lei n°® 9279/96, aplicdvel
em harmonia com a regra do artigo 19 da Lei n° 6515, de 26/12/
1977 (que atribui ao conjuge responsdvel pela separagao judicial
o dever de prestar alimentos ao outro que deles necessitar), de-
corre que do direito a alimentos so se beneficiardo o companhei-
ro de direito ou o convivente ndo responsdvel pela dissolugdo,
do companheirismo de direito ou da unido estdvel, decorrente da
resilicdo unilateral, sem justa causa, ou da rescisao, isto €, da rup-
tura da relagdo por quebra dos deveres previstos no artigo 2° da
Lein® 9.278/96, acima transcritos.

Nao se pode dar, aos companheiros de direito ou aos con-
viventes em unido estdvel, um direito (de alimentos) que se nega
aos conjuges. Afinal de contas, as leis ora em comento partem da
necessidade de se dar aos companheiros de direito ou aos convi-
ventes em unido estdvel uma dignidade e uma consideracdo apro-
ximadas, a0 midximo, da que merecem os conjuges. Dar menos a
estes do que aqueles seria inverter a razdo da protegdo constituci-
onal e legal, o que se transformaria em verdadeiro absurdo.

Nao € demais registrar que uma das razdes do veto presi-
dencial aos artigos 3°, 4° e 6° do Projeto de Lei n° 1.888/91, em
que se converteu a Lei n® 9278/96, foi o de impedir que a criagdo
da unido estdvel importasse “admitir um verdadeiro casamento
de segundo grau, quando ndo era esta a inten¢do do legislador”.
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8°) Se subsistir o veto ao artigo 3° do Projeto de Lei n°
1888/91, a unido estdvel, no tocante aos direitos e deveres dos
conviventes, ndo podera ser regulada por contrato que contenha
outras disposi¢Oes sendo as da Lei n® 9278/96, ou de outra que
vier a ser editada. Mas, como estd no ja referido artigo 5°, caput,
poderd ser afastada, por cldusula contratual escrita, a presuncdo
da comunhdo dos agqiiestos havidos a titulo oneroso, 0 mesmo
ocorrendo em relagdo a administragdo conjunta do patrimdnio
comum dos conviventes** Trata-se, em verdade, de um pacto.

Como agudamente observa RAINER CZAJKOWSKI, “a
unido de um homem e de uma mulher nio se inicia como estavel.
A estabilidade é um atributo do tempo. A comunhao de vida sur-
ge gradativamente pela continuidade, ndo surge de um momento
para o outro; nem a lei, nem os integrantes podem for¢é-la. Neste
sentido € correto afirmar que a unido estdvel, a familia informal,
ndo surge por contrato (...). Logico que hd, entre os parceiros,
um acordo de vontades (...) implicito e renovado continuamente
(...). Convivéncia intima e afetiva de uma pessoa com outra é
exercicio de direito da personalidade, ndo € objeto de contrato.”

O contrato, a que se refere a lei, diz respeito aos efeitos
patrimoniais, e a seguranca dos negdcios juridicos sugere que se
faca mediante escritura piiblica, embora s6 se mencione o con-
trato escrito.

E de toda conveniéncia o pacto, que o Projeto n°2.686/96
intitula de “pacto de titularidade de direitos e obrigagdes decor-
rentes de unido estdvel”, e cuja celebracdo ele permite se faca a
qualquer tempo (artigo 4°), mas, como adverte CZIAKOWSKI,
ndo ha como pretender fazer prova, posterior, na vigéncia da unido
estavel, de que a aquisi¢do de um bem se deu por trabalho exclu-
sivo de um parceiro, sem colaboragdo do outro.*

% Paragrafo 2° do artigo 5°.

3 Uniao Livre, a Luz da Lei n® 8.971/94 e da Lei n® 9.278/96, Ed. Jurud, 1a.
ed., 2a. tiragem, ps. 103/104.

% QOb. cit., p. 118.
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A estipulacdo contréria (por escrito) afasta a presungdo
relativa de condominio. Por convengao escrita os parceiros afir-
mam: o que cada um adquiriu (antes da constitui¢d@o da uniao),
ou vier a adquirir em seu nome, é s6 dele, ndo do outro. Nada
impede fixar alimentos juntamente com o acordo que afasta a pre-
sun¢do de condominio. Nada impede que os parceiros acordem
em admitir a presung@o, mas apenas estabelecam fragoes diferen-
ciadas para cada um dos parceiros. E hd questdes patrimoniais
que terdao de ser resolvidas pelas regras da sociedade de fato.
Assim, se um parceiro paga o sinal da compra e venda de um
imovel, antes do inicio da unido, e na constincia desta o outro é
que paga as prestacdes. Entra af a exigéncia da prova da colabo-
ra¢do, o que obriga o apelo ao verbete 380 da Stimula do S.T.E.*’

9°) Dissolve-se a unido estavel, por forca de rescisdo (na
hipétese de ruptura por quebra dos deveres constantes da lei),
pelaresilicao ou vontade das partes (mediante dentincia unilateral
ou distrato), ou pela morte de um dos conviventes.

Sdo essas, também, as causas da dissolugdo do
companheirismo de direito.

Verificada a dissolugdo, passa-se a fase da partilha dos
bens comuns, que, como ja visto, podem ndo existir.

10°) O dever alimentar atribuido aos companheiros de di-
reito e aos conviventes em unido estdvel, na hipdtese acima
esclarecida, subsiste independentemente da dissolu¢@o da unido
estdvel ou do companheirismo de direito, observadas as mesmas
restrigOes feitas aos conjuges, pois do mesmo modo que o casa-
mento, o companheirismo e a unido estdvel ndo sdo seguro a
favor da ociosidade.

11°) Se, porém, ocorre a morte de um dos companheiros
ou conviventes em unido estdvel, ndo hd que se falar em subsis-
téncia da obrigacdo do dever alimentar, que s6 se defere ao con-
juge sobrevivente, dentro das for¢as da heranga, nos termos do
artigo 23 da Lei do Divércio.®®

7 Aut. cit., ob. cit., pp. 118 a 122.
% Lein? 6.515, de 26/12/1977.

207



36. De qualquer modo, as partes interessadas podem acau-
telar seus interesses.

37. Aos companheiros de direito e aos conviventes em
unido estdvel se impde o mdximo de cuidado, para que, na divida
quanto a prova, um ndo venha a locupletar-se com o patrimdnio
do outro, num ato de verdadeiro enriquecimento sem causa.

38. Mais vale prevenir. Ideal, pois, € que se regulamentem
0s aspectos patrimoniais que possam emergir do relacionamento
entre 0 homem e a mulher.

39. Alids, o Prof. ALVARO VILLACA AZEVEDO, em seu
livro “Do Concubinato ao Casamento de Fato™*, sugere a elabo-
ragdo legal de Estatuto, tanto para os “concubinos” como para os
casados de fato (pp. 280/284), cujas normas afastem a presungao
da comunhio de bens adquiridos durante a convivéncia.

40. Nenhum inconveniente se pode apontar na regulamen-
tagdo das relagdes patrimoniais decorrentes do companheirismo
de direito ou da unido estdvel.

41. Licitas serdo, a nosso ver, clausulas que visem excluir
qualquer presung@o de comunicagdo de bens.

42. Com base na situagdo real das partes, poderao estas
ajustar, que:

a) cada uma das partes manterd e haverd exclusivamente
para si seus recursos ou bens, e respectivos frutos, assim como os
frutos de suas atividades e os produtos dai decorrentes;

b) tornam expresso, portanto, que conviverao sob o regi-
me da mais completa separac¢do de bens, ndo sé quanto aos ja
adquiridos, como quanto aos que vierem a ser adquiridos, em
nome individual de cada uma delas;

43. De outro lado, nada impedird que as partes estabele-
cam o regime da comunhio parcial de bens ou até o regime da
comunhao universal de bens.

3 Ed. CEJUE, 2a. ed.
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44. Separadas as partes, poderdo acordar, judicial, ou
mesmo extrajudicialmente, a partilha de bens, na hipétese de exis-
téncia de bens comuns:

“... Unido estdvel. Acordo entre companheiros quanto a
partilha de bens. Desfeita a unido estavel ..., a que a Constitui¢do
da Republica atribui a condi¢do de entidade familiar, o acordo
celebrado entre os ex-companheiros, por documento escrito, as-
sume o mesmo efeito, quanto a partilha de bens, daquele que €
celebrado entre os ex-cOnjuges, na separacdo consensual, ainda
que ndo homologado judicialmente. Apelagdo provida.”*

44.1 Nesse sentido se dispde no pardgrafo tinico do artigo
4° do Anteprojeto de Lei (Estatuto da Unido Estdvel), publicado
no D. Oficial de 02/10/1996, e atual Projeto de Lei n°® 2.686/96:

“(...) sem prejuizo da liberdade das partes de partilhar os
bens, de comum acordo, no momento da dissoluc@o da entidade
familiar”.

45. Por oportuno, cabe informar que o Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a, antes da Lei n® 8.971/94, vinha decidindo que
poderia haver dissolugdo de sociedade de fato entre homem ca-
sado e a pessoa com quem tenha vivido em simples
companheirismo de fato, ou, até mesmo, em concubinato*':

“A sociedade de fato mantida com a concubina rege-se
pelo Direito das Obrigagdes e ndo pelo de Familia. Inexiste
impedimento a que homem casado, além da sociedade conjugal,
mantenha outra, de fato ou de direito, com terceiro. Nao ha cogitar
de pretensa dupla meacao”.

46. De outro lado, aquela mesma Corte vem interpretan-
do a Simula do Tribunal Federal, verbete n° 377, no sentido de
que, no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os ha-

4 Ac. da 2* C. Civel, na Ap. Civel n® 1443/91, Rel. Des. NELSON
PECEGUEIRO DE AMARAL, Ementario 1/92, n® 08.

41 Rec. Esp. n°6080, Rel. NELSON NAVES, D.J. de 17/02/92 e R. Esp. n®
47.103-6-SP, R.S.T.J. n° 68, p. 368.
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vidos na constancia do casamento, desde que adquiridos com es-
forgos e/ou recursos comuns*?. No mesmo sentido se manifestou
o mesmo STJ no RE n° 30513-9 (MG), no tocante ao casamento
sob o regime da separacdo convencional de bens, deixando de
reconhecer a existéncia de sociedade de fato, apenas em virtude
da vida em comum, com o atendimento dos deveres que decor-
ram da existéncia do consorcio.*?

47. Ap6s a edicao das Leis n%. 8.971/94 € 9.278/96, sur-
giram, em torno do tema, varios pronunciamentos e projetos, que
merecem exame.

48. No Estado do Rio de Janeiro, o saudoso Des. PAULO
ROBERTO DE AZEVEDO FREITAS, Corregedor-Geral da Justi-
ca do Estado, tendo em vista a 4a. Reunido realizada com os
Juizes de Direito das Varas Civeis, de Familia e Orfanolégicos,
ocorrida em 19/08/96, pelo Aviso n° 137/96, transmitiu os seguin-
tes enunciados, aprovados, para fins da possivel Uniformizagao
de Entendimentos dos Juizes Civeis, de Familia e Orfanolégicos
do Estado do Rio de Janeiro:

“ENUNCIADO N° 1

A Lei n° 8.971/94 estd ab-rogada pela Lei n® 9.278/96,
tendo em vista que regulou inteiramente toda a matéria tratada na
lei anterior* (maioria).

ENUNCIADO N° 2

E indispensdvel a convivéncia sob o mesmo teto, more
uxorio, para caracterizagdo da unido estavel (maioria).

ENUNCIADO N° 3

A circunstincia de serem um ou ambos 0s conviventes se-
parados de fato do respectivo conjuge descaracteriza a estabili-
dade da unido (maioria).

ENUNCIADO N° 4

Considerando o ideal de uniformidade dos entendimentos

“2 RE 9938-0 - 42 Turma.
4 R. do STJ, vol. 60, pl 258.
4 Art. 22 da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil.
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judiciais, indica-se o prazo de 5 (cinco) anos, consagrado pela
consciéncia juridica nacional e por diversos textos legais, como
critério para a configurag@o da convivéncia duradoura, salvo quan-
do as peculiaridades de cada caso concreto recomendarem o con-
trdrio (maioria).

ENUNCIADO N° 5

O tempo decorrido para a caracterizacdo da convivéncia
duradoura hd de ser computado desde o inicio da unido, para
efeito da concessido dos alimentos, incidindo a Lei sobre as situa-
¢Oes ja em curso, quando da sua publicacdo e entrada em vigéncia
(maioria).

ENUNCIADO N° 6

Os efeitos patrimoniais decorrentes da Lei n°® 9.278/96
somente se verificam a partir da sua vigéncia para resguardar di-
reito adquirido na ordem juridica anterior (uninime).

ENUNCIADO N° 7

O art. 8° da Lei 9.278/96 ndo € auto-aplicdvel (undnime).

ENUNCIADO N° 8

As acoes fundadas em unido estdvel relativas a alimentos
sdo da competéncia das Varas de Familia (unanime).

ENUNCIADO N° 9

As acgdes relativas a efeitos patrimoniais da unido estdvel
distribuidas as Varas Civeis até 10.05.96 permanecem nos res-
pectivos Juizos, aforando-se as posteriores nas Varas de Familia
(undnime).

ENUNCIADO N° 10

O inventdrio ou arrolamento e outros feitos a eles perti-
nentes, oriundos de extin¢do por morte, decorrentes da unido es-
tavel, sdo da competéncia das Varas de Orfios e Sucessdes (una-
nime).

ENUNCIADO N° 11

As acdes que versem sobre os efeitos patrimoniais decor-
rentes das sociedades de fato sdo da competéncia do Juizo Civel
(unianime)”.
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49. Em face das discussoes decorrentes da edi¢do da Lei
n°9.278/96, foi nomeada Comissao de Juristas de alto nivel, para
elaborar outro projeto de lei, com a finalidade de p6r fim ao con-
flito de interpretacdes e pronunciamentos.

49.1Dai resultou o Anteprojeto de Lei-Estatuto da Unido
Estdvel -, atual Projeto de Lei n°® 2.686/96, que pretende regula-
mentar o pardgrafo 3°, do artigo 226 da Constitui¢do, dispor so-
bre o Estatuto da Unido Estdvel e dar outras providéncias:

“CAPITULO I

DO CONCEITO

Art. 1°. E reconhecida como unido estdvel a convivéncia,
por periodo superior a cinco anos, sob 0 mesmo teto, como se
casados fossem, entre um homem e uma mulher, ndo impedidos
de realizar matrimonio ou separados de direito ou de fato dos
respectivos conjuges.

Pardgrafo tinico. O prazo previsto no caput desde artigo
podera ser reduzido a dois anos quando houver filho comum.

CAPITULO II

DOS DIREITOS E DEVERES

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

I - lealdade;

II - respeito e consideragdo;

III - assisténcia moral e matrimonial.

CAPITULO III

DO REGIME DE BENS

SECAO 1

Do Regime Legal

Art. 3° Salvo estipulagdo contrdria, os bens méveis e im6-
veis adquiridos onerosamente por qualquer dos companheiros na
constancia da unido estdvel regem-se pelas disposi¢des sobre o
regime da comunhio parcial de bens estabelecidas no Cédigo Ci-

vil e leis posteriores, abrangendo direitos, deveres e responsabili-
dades.
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Paragrafo Gnico. As doagoes feitas por um dos compa-
nheiros serdo computadas como adiantamentos da respectiva
meacao.

SECAOII

Do Regime Convencional

Art. 4°. As partes poderdo, a qualquer tempo, reger as
suas relagdes patrimoniais, de modo genérico ou especifico, por
escritura publica de atribui¢@o de titularidade de bens e obriga-
¢des, devendo o respectivo instrumento ser registrado no Regis-
tro de Imoveis do seu domicilio e, se for o caso, averbado no
oficio da circunscri¢do onde os imoveis forem localizados.

Parédgrafo unico. As disposi¢des contidas na escritura s
se aplicardo para o futuro, regendo-se os negdcios juridicos ante-
riormente realizados pelos companheiros segundo o disposto nesta
lei, sem prejuizo da liberdade das partes de dividirem os bens, de
comum acordo, no momento da dissolu¢do da entidade familiar.

CAPITULO IV

DAS RELACOES COM TERCEIROS

Art. 5° Nos instrumentos que vierem a firmar com tercei-
ros, os companheiros deverdo mencionar a existéncia da unido
estdvel e a titularidade do bem objeto de negociacao. Nao o fa-
zendo, ou sendo falsas as declaragdes, serdo preservados os inte-
resses dos terceiros de boa-fé, resolvendo-se os eventuais prejui-
zos em perdas e danos entre os companheiros, e aplicadas as san-
cOes penais cabiveis.

CAPITULO V

DOS ALIMENTOS

Art. 6°. Dissolvida a unido estdvel, o Juiz poderd, conside-
rando o disposto no art. 2° e demais circunstancias, determinar
sejam prestados alimentos por um dos companheiros ao outro,
que deles necessitar, nos termos da Lei n°® 5.478, de 25 de julho de
1968, enquanto o credor ndo constituir nova entidade familiar de
direito ou de fato.
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CAPITULO VI

DOS DIREITOS SUCESSORIOS

SECAO1

Do Usufruto e Outros Direitos

Art. 7°. Desde que vigente a unido estdvel, no momento
do falecimento, e ressalvados os eventuais direitos do conjuge do
de cujus, no caso de separagdo, o companheiro sobrevivente terd
direito inafastdvel pela vontade das partes, enquanto nao consti-
tuir nova uniao:

I - ao usufruto da quarta parte do patriménio liquido do
falecido, adquirido durante a vigéncia da unido estdvel, se con-
correr com os seus descendentes;

II - ao usufruto da metade do patrimonio liquido do faleci-
do, adquirido durante a vigéncia da unido estdvel, se concorrer
com os seus ascendentes;

III - ao usufruto da totalidade dos bens adquiridos a qual-
quer titulo, durante a unido estdvel, se o de cujus nao tiver paren-
tes em linha reta vivos;

IV - ao direito real de habitac@o ou ao direito de sucessao
na locag@o do imével destinado a familia no qual ambos os com-
panheiros moravam, desde que respeitada a heranca necessaria
dos parentes em linha reta.

Paragrafo tnico. No caso de existirem herdeiros legitimos
do de cujus, se o companheiro sobrevivente tiver sido contempla-
do, em testamento, com bens de valor igual ou superior aqueles
sobre os quais recairia o usufruto, em virtude desta lei, ndo lhe
serdo atribuidos os direitos assegurados pelo presente artigo, sal-
vo se o testador determinar que sejam cumulados com a verba
testamentdria.

SECAO I

Da Vocagdo Sucessoria

Art. 8°. Ndo havendo testamento, nem ascendentes nem
descendentes vivos do de cujus defere-se a sucessdo ao compa-
nheiro.
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CAPITULO VII

DA CONVERSAO EM CASAMENTO

Art. 9°. Os companheiros poderdao, de comum acordo e a
qualquer tempo, requerer a conversao da unido estdvel em casa-
mento, desde que cabivel, mediante peti¢cdo ao Oficial do Regis-
tro Civil da circunscrigdo de seu domicilio, juntando os documen-
tos previstos no art. 180 do Cédigo Civil, devendo as testemu-
nhas certificar a existéncia da unido estdvel e sua duracao, sob as
penas da lei, dispensando-se os proclamas e editais.

CAPITULO VIII

DAS DISPOSICOES GERAIS E TRANSITORIAS

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

Art. 167 (...)

1-

12) das convenc¢des antenupciais e dos pactos de
titularidade de direitos e obrigacdes decorrentes de unido estdvel:

II-(..)

1) das convengdes antenupciais e do regime de bens diver-
sos do legal e dos pactos de titularidade de direitos e obrigacoes
decorrentes de unido estdvel, nos registros referentes a imoveis
ou a direitos reais pertencentes a qualquer dos conjuges ou dos
companheiros, inclusive os adquiridos posteriormente ao casa-
mento ou a existéncia de unido estavel.

Art. 11. No prazo de noventa dias, os Tribunais de Justi¢a
encaminhardo ao Poder Legislativo projeto de alteracao da lei de
organizag¢ao judicidria, com as adaptacdes decorrentes da presen-
te lei.

Art. 12. Esta lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Art. 13. Ficam revogadas as Leis n°. 8.971, de 29 de de-
zembro de 1994, ¢ 9.278, de 10 de maio de 1996.”

50. A Ementa nimero 48 do Ementério Civil n° 1/1998 do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro registra:
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Ementa nimero 48

UNIAO ESTAVEL

ENTIDADE FAMILIAR

ART. 9

LEI N° 9278, DE 1996
COMPATIBILIDADE

ART. 226

PAR. 3

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Art. 9 da Lei 9.278/96. A unido estdvel estd inserida no
Direito de Familia. Art. 226, par. 3, da CF. harmonia do dispositivo
da lei regulamentadora com o constitucional. Improvimento.
(GAS)

Vencidos os Des. Aurea Pimentel Pereira, Paulo Gomes
da Silva filho e Marcus Faver, que julgaram improcedente a
arguicdo e o Des. Menna Barreto, que dela ndo conheceu.

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE 07/97 Reg.
em 22/12/97

ORGAO ESPECIAL - Por Maioria

Des. JOAO WEHBI DIB - Julg: 25/08/97.

51. A teor do pardgrafo 2° do artigo 1.735 do texto do
Projeto do Cédigo Civil, serdo ébices a constitui¢do da unido es-
tavel:

A - Os impedimentos enunciados no artigo 1520 do mes-
mo Projeto, ndo podendo, portanto, unir-se:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil;

II - os afins em linha reta;

IIT - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o
adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais,
até o terceiro grau inclusive;

V - o adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;
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VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homi-
cidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte.

B - As causas suspensivas enunciadas no artigo 1522 do
mesmo Projeto, ndo podendo, portanto (salvo demonstrando-se
as excludentes do pardgrafo tinico do mesmo dispositivo® unir-se:

I - o vitivo ou a vitdva que tiver filho ao cdnjuge falecido,
enquanto nao fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos
herdeiros;

II - a vidva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser
nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comecgo da
viuvez, ou da dissolu¢do da sociedade conjugal;

III - o divorciado, enquanto nao houver sido homologada
a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou curador e os seus descendentes, ascenden-
tes, irmdos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou
curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estive-
rem saldadas as respectivas contas.

52. Segundo o Projeto de Lei n° 2.686/96, admitir-se-4,
todavia, que também a pessoa separada judicialmente ou de fato,
de seu consorte, constitua, com outra, de sexo diferente, uma
unido estavel.

Enquanto ndo se transformar tal Projeto em lei, haver4,
nesses casos, impedimento a constituicdo da unido estavel.

53. Obviamente se, no decurso da convivéncia,for dissol-
vido o vinculo conjugal e se este for o tinico ébice a unido estavel,
na verifica¢do dos pressupostos da constitui¢do desta, computar-
se-4 o periodo de 5 anos desde o inicio da convivéncia, sem pre-
juizo do ato juridico perfeito e do direito adquirido.

“ Art. 1522 (..))

Paragrafo Unico. “E permitido aos nubentes solicitar ao juiz dispensa das
exigéncias previstas nos incisos I, Il e IV, mediante prova da inexisténcia de
prejuizo para o herdeiro ou para a pessoa tutelada ou curatelada, no caso do
inciso 1l, gravidez ou nascimento de filho, na fluéncia do prazo.”
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54. Nao basta, para caracterizar a unido estdvel, a convi-
véncia sob 0 mesmo teto.

E indispensavel a fidelidade reciproca.

Do contririo, uma mesma pessoa poderia estabelecer va-
rias e simultaneas unides estaveis.

Relagdo aberta ndo constitui unido estdvel.

55. Nao poderdo constituir unido estdvel as pessoas de
mesmo sexo, embora possa haver, entre elas, sociedade de fato,
ou se permita a sucessdo testamentdria, nos limites da lei.

56. Nos termos do Projeto do Cédigo Civil, o cOnjuge
sera herdeiro necessario:

“Art. 1.857. Sao herdeiros necessarios os descendentes,
os ascendentes e o conjuge.”

N3o se faz referéncia ao convivente estavel.

57. Cabe, ainda, aduzir, a luz do direito positivo:

Estao excluidas do amparo especifico das Leis n°. 8.971,
de 29/12/1994, ¢ 9.278, de 10/05/1996, e, portanto, ndo sdo con-
sideradas pelo Direito de Familia, as relagdes por elas ndo previs-
tas (que deverdo ser apreciadas no Juizo Civel) a saber:

a) companheirismo de fato, em que pelo menos um dos
companheiros € separado de fato, persistindo, portanto, a socie-
dade com seu cOnjuge, embora haja coabitagdo, lealdade, assis-
téncia reciproca e transparéncia social do relacionamento entre
os companheiros;

b) concubinato puro, de pessoas livres ou separadas, de
fato ou de direito, que nao coabitam, embora mantenham encon-
tros eventuais repetidos;

¢) concubinato impuro, de pessoas casadas, ndo separadas
nem de fato, que tém caso com terceiro(a), ainda que freqiientes.

No curso dessas trés situacdes, pode até haver uma socie-
dade de fato, regulada pelo artigo 1.363 do C. Civil, que, repita-
se, pode até ocorrer entre dois homens ou duas mulheres, inde-
pendente de qualquer ligagdo sexual.
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Nas hipoteses do companheirismo de fato ou do
concubinato puro, pode até haver uma cooperagdo em esforcos
ou assisténcia imaterial, que, embora nao leve a aquisicao de bens,
proporcione a outra pessoa um enriquecimento intelectual ou pro-
fissional. Af poder-se-4 admitir a antiga férmula da indenizacdo
por tal assisténcia, mediante um pagamento mensal, se isso tiver
importado anulamento ou empobrecimento da prestadora de tal
colaborag¢do, como pessoa, que, em virtude de tal relacionamen-
to, se tenha deixado envolver exclusivamente em func¢ao do pro-
gresso da outra.

Mas ainda ai ndo se poderd falar em familia, embora ine-
quivoca a relagdo de afeto, respeito, admiracdo e dedicagdo.

58. A solucdo ha de ser encontrada, no caso concreto, na
exigéncia do cumprimento do principio que impede a exploracgdo
do ser humano por seu semelhante.

59. Convém ressaltar que ndo se aplicam os dispositivos
das Leis 8.971/94 € 9.278/96 as unides ja definitivamente rompi-
das antes do advento da nova legislagdo, sem prejuizo do exerci-
cio de direito de acdo que elas possam ter gerado, a luz do direito
anterior.

Fazendo remissdo ao acérdao proferido no R. Esp. 79.511-
GO-STJ, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR (DJ de 22/04/
96), diz RAINER CZAJKOWSKI:

“Ex-parceiros nao podem, entre si, pleitear beneficios
contidos em lei que, ao tempo da relagdo e no momento em que
ela se rompeu, ndo existia.”*

60. Por oportuno, vale reproduzir as consideracoes feitas
pelo Des. CAPANEMA DE SOUZA, do Tribunal de Justi¢a do Es-
tado do Rio de Janeiro, em brilhante palestra que proferiu na Pro-
curadoria-Geral do Rio de Janeiro, 10/06/96.

“Abstraindo-se a acesa controvérsia em torno da
constitucionalidade e do contetdo ético da Lei 9.278, o que exi-

4 Ob. cit., p. 158.
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giria muito maior aprofundamento doutrindrio, parece-nos de
fundamental importdncia pratica fixar, a luz do direito
intertemporal, seu campo de incidéncia, em relagdo aquelas uni-
Oes ja constituidas antes de seu advento.

O tema € preocupante, ja que o novo regimento juridico
da unido estdvel cria severas responsabilidades para os conviven-
tes, repercutindo, intensamente, em seu patrimonio, ndo sé ao
incluir, entre os deveres reciprocos, o de assisténcia moral e ma-
terial, como ao criar um condominio, quanto aos bens, méveis ou
iméveis, adquiridos onerosamente durante o seu curso por um ou
ambos os concubinos, salvo estipulagdo contrdria, em contrato
escrito.

Como regra geral, alcanga a lei nova os efeitos decorren-
tes do estado das pessoas, tendo assim aplicagdo imediata e geral,
alcancando os efeitos ainda ndo produzidos dos fatos passados.
Dai porque entendemos ser aplicavel a Lei 9.278 as unides esta-
veis vigentes a época de sua publicagdo, sendo irrelevante que se
tenham constituido antes dela.

O cerne da questdao, como sempre, em se tratando da apli-
cacdo temporal da lei nova as situagGes juridicas pendentes, € a
distin¢do entre efeito imediato e efeito retroativo. Havera efeito
retroativo nos casos em que a lei nova possa atingir uma situagao
juridica ja concluida, exaurida, modificando seus resultados. A
eficacia serd imediata quanto aos efeitos ainda ndo produzidos,
ou em curso, das situagdes juridicas pretéritas.

Discorrendo sobre o tema, Fiore sustenta que as leis
concernentes ao estado e a capacidade das pessoas ndo sdo retro-
ativas, porque ndo mudam o passado, mais prevéem o futuro. E
observa: “De fato, ndo subordinam ao seu império os fatos juridi-
cos perfeitos e os direitos tornados perfeitos sob o império da lei
anterior, mas estendem a sua autoridade sobre todos os fatos juri-
dicos que comegam a existir no momento de sua vigéncia e sobre
as conseqiiéncias juridicas dos fatos anteriores.

Daf se concluir que a nova lei ndo se estenderd aquelas
unides que ja se haviam encerrado, qualquer que seja a causa,
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antes de seu advento, quer no que se refere ao direito a alimento,
quer na partilha de eventual patrimonio adquirido. Seriam elas
situacOes pretéritas, constituidas e exauridas sob o império da lei
antiga, e a salvo do direito novo, que ndo poderia retroagir.

Ja no que concerne as unides que se mantinham vigentes,
em 10 de maio passado, ficardo elas subsumidas ao novo regime,
quanto aos seus efeitos futuros, salvo estipulacdo em contrério
em contrato escrito.

Quanto aos bens adquiridos antes do advento da Lei 9.278,
o convivente s6 poderd reclamar a meagdo, ou uma participagao,
se comprovar a existéncia de uma sociedade de fato e sua efetiva
participagdo na aquisi¢do do patrimdnio, revestindo-se a lide, por-
tanto, de nitida conotagdo obrigacional, pelo que também enten-
demos que deva permanecer a competéncia, nestes casos, das Varas
Civeis.

A soluc¢do ja ndo serd a mesma, quanto aos bens havidos,
onerosamente, por um ou por ambos os conviventes, a partir de
dez de maio dltimo, ja que, quanto a estes, vigorara a presungao
do esfor¢co comum e o regime conseqiiente de condominio, o que
dispensa qualquer prova de contribui¢do efetiva, tal como ocorre
no regime da comunhdo parcial de bens.

Também, a nosso juizo, nada impedird que os conviventes
que ja mantivessem unifo estdvel antes da lei nova celebrem ago-
ra o contrato a que alude o seu artigo 5°, para evitar sua aplicagao
no futuro, mantendo assim o sistema anterior.”*’

61. E importante, mais uma vez, lembrar que nao se deve
atribuir as situacdes de companheirismo de direito e de unido es-
tdvel, mais prerrogativas que as decorrentes do casamento, que €
uma institui¢do, pois ndo devemos esquecer, como destaca
ROBERTO DE RUGGIERO, que:

“O casamento € um instituto ndo s juridico, mas ético,
social e politico e € tal a sua importancia que a propria estrutura

47 Apud AIDA MARIA LOREDO MOREIRA DE SOUZA. In: Aspectos Polémi-
cos da Uniao Estavel. Ed. Lumen Juris, pp. 98/100.
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do organismo social depende de sua regulamenta¢do. Imperam
nele, ndo s o direito, mas também o costume e a religido ...”*8

62. Pode-se vislumbrar uma série de dificuldades ou inc6-
modos na relagdo matrimonial. Mas, deve-se insistir, como ocor-
re com a Democracia, nada melhor foi inventado.

“8 Instituicbes de Direito Civil. 3a. ed., vol. 2%, p. 48.

222



