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1. INTRODUCAO

A matéria relativa 3 unido estavel tem gerado polémica no seio doutri-
nério e jurisprudencial. Com o advento da Lei 8.971, de 29/12/94, a doutrina
demonstra que as ddvidas aumentaram. !

A principal alteragio estd umbilicalmente ligada & completa tgualdade
entre casamento (marido e mulher) e unido estdvel (companheira e companhezro)
isso porque a unido estavel, como o casamento, estio edificados no amor, no
carinho, no respeito, na coabitag¢io, na assisténcia midtua, no companheiris-
mo, na paz, na relagdo de justi¢a, enfim, na affectio conjugalis intuita
familiae, tornando-se, doravante, irrelevante a perquiri¢ao acerca de alguma
vantagem do casamento que nfo se estenda 2 unido estavel.

Os companheiros, membros da entidade familiar, nio merecem deno-
minagdes vexatdrias (concubinos), porque esse pafs j& ostenta o percentual
superior a sessenta por cento de familias unidas pelos lagos da unido estavel,

1 Segismundo GONTIJO, em artigo publicado na revista ADV, secgdes juridicas, Coad, SP,
janeiro de 1995, pp. 23/27, sob o titulo de Direitos a Alimentos e a Sucessdo entre
Companheiros, testifica que pairam mais de trinta dtividas com o advento da nova lei.

2 As expressdes esposa e companheira equivalem a esposo e companheiro.
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devendo-se, pois, coadunar a lei 4 realidade social. Por que ainda se procura
discriminar quem vive como marido e mulher, se 0 que importa é a estabilidade
familiar? Por que essa recusa em igualar os casados e os companheiros se ambas
as familias ostentam o mesmo estado social, cumprem os mesmos requisitos e
educam os filhos com base na lei, na moral e nos bons costumes?

A tnica diferenca ainda existente é quanto & prova: no casamento €
pré-constituida (certidio de casamento), mas na unifo estdvel a prova ¢
pés-constituida (na dissolugao); portanto, urge que a doutrina e a jurispru-
déncia se afastem do virus juridico de distinguir os direitos da esposa e da
companheira, ou.de igualar os conceitos de companheira e concubina, na medida
em que na uniao estidvel nio hd mais que falar em concubina, mas, sim, em
companheLra nao ha mais que falar em concubinato puro.3 em concubinato
qualificado,* ou, ainda, em sociedade de fato, e sim em unido estével, porque
se forem cumpridos todos os deveres do casamento, serio outorgados, também,
todos os direitos do casamento a unido estével.

Somente quem cumpre os requisitos do casamento vive em unido
estavel, estando, assim, ancorado nos direitos da nova Lei, porque tornaram-se
iguais em direitos a esposa e a companheira, o marido e 0 companheiro, nio
havendo qualquer superioridade ou inferioridade, devendo-se, de uma vez por
todas, aceitar “a dualidade, que representa uma opgao ofertada ao livre arbitrio
das pessoas que desejam constituir um lar. Opgfio, gize-se, por situagées 1§uql
mente licitas e, portanto, insuscetiveis de discriminacao social ou juridica”.

Enfatiza-se: para que haja a unido estivel é necessirio cumprir os
deveres exigidos pelo casamento, listados no art. 231 do Cédigo Civil: fideli-
dade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mitua assisténcia;
sustento, guarda e educagzo dos filhos, porque somente assim haverd a
igualdade de tratamento ditada pelo § 32 do art. 226 da Constituigio Federal
e pelaLei8.971/94, niao mais se aplicando, doravante, o verbete 382 da Stimula
do Supremo Tribunal Federal: “A vida em comum sob 0 mesmo teto, more
uxorio, nio € indispensavel A caracteriza¢io do concubinato”, porque a uniio
est4vel reclama, também, a vida em comum, pelo que esse verbete somente ¢
aplicdvel ao concubinato, mas nfo 2 unifo estivel.

Desta forma, so trés os tipos de unido entre um homem e uma mulher:
1) casamento (marido e esposa); 2) unido estdvel (companheiroe companhei-
ra); 3)concubinato (concubino e concubina).

3 Verficaremos, a seguir, que ainda subsiste, além da unifo estavel, o concubinato, mas com
outra indumentiria juridica.

4 Lufs Alberto d’Azevedo AURVALLE, em artigo A Regulamentagéo Infraconstitucional dos
Alimentos na Unido Estdvel. Transcrito na revista Ajuris 64/252, nao se refere 4 uniio
estvel, mas, sim, ao concubinato qualificado.

5 Idem, op. cit., p. 255, in fine.
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2. CASAMENTO

O casamento exige, além da condescendéncia, o cumprimento de
indmeros deveres conjugais, em comunhio de interesses, de esforgos, e con-
jugagio de vontades, buscando, incansavelmente, o bem-estar do consorte e
da familia.

Em outros termos, a vontade de os cénjuges ou os companheiros
comungarem com 0s mesmos propdsitos deve ser eterna, porque “a relevancia
do amot, do afeto, do angulo emocional, da convivéncia respeitosa, da exis-
téncia reciproca, do prazer da companhia, do desvelo mdtuo, sempre em
detrimento da unido forgada, artificial, hipécrita, doentia, conflitada, destrui-
dora; eis um pardmetro essencial, alicergante de quase todas as transformagdes
da familia e em sua normatizagdo juridica. Quer-se a autenticidade das
relagdes. Rejeita-se a falsidade”.

3. UNIAO ESTAVEL

A uniio estdvel entre 0 homem e a mulher, que se unem com os mesmos
propésitos ditados pelo casamento, esté legiferada desde a Constituigio Fede-

ral de 1988.

A nova Lei 8.971/94, para exiciar as divergéncias, também reconheceu
a unifo est4vel, elevando-a a0 mesmo patamar do casamento. Os companhei-
ros (ndo os concubinos) ao edificarem a unido estdvel estio, doravante,
sujeitos aos direitos e deveres impostos pelo casamento, nao habitando mais
nenhuma diferenga entre casamento e unido estdvel, porque, em ambos os
casos, “€ a unido de um homem e de uma mulher, sendo que no primeiro caso
tal unido ocorre pelo casamento e no segundo tal uniio ocorre pela convivén-
cia more uxorio de um homem e de uma mulher sem o casamento civil”.”

Parte da doutrina® anota que nio h4 qualquer diferenga entre compa-
nheira (unio estdvel) e concubina (concubinato). Discordamos, venia per-
missa, dessa assertiva, porque’ “companheira é a designagio elevada que se
d4 a uma mulher unida por longo tempo a um homem, como se fosse sua
esposa. E uma expressao simpética que a jurisprudéncia atribuiu a este ser que,
com dignidade nio inferior & da esposa legitima, faz parte da sociedade de
todos os tempos da histéria humana”. A Lei ordindria e a Magna Carta
equipararam a companheira 3 esposa em, absoluta e inexoravelmente, todos

6 Des. SERGIO GISCHKOW PEREIRA, citado pelo Des. ARNALDO RIZZARDO, em
Direito de Familia. Aide, v. I, 1994, p. 36.

7 JOAO ROBERTO PARIZATTO, em O Direito dos Concubinos a Alimentos e & Sucessao.
Aide, 1995, p. 18.

8 Idem, na ob. cit,, p. 50.

9 FARDIN, Noémia Alves. Em Concubinato. Aspectos Sociojuridicos da Unido Estdvel. Ed.
Livraria do Advogado, 1995, p. 67.
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os direitos e deveres, com o que merecem o mesmo tratamento juridico e
social, ja que10 “a familia é um fato natural. Ndo o cria o homem, mas a
natureza. Quando um homem e uma mulher se rednem sob 0 mesmo teto, em
torno de um pequenino ser, ali estd uma familia. Passou por 14 o juiz com sua
lei, ou o padre com o seu sacramento? Que importa isso! O acidente conven-
cional nao tem forga de apagar o fato natural”.

Com a nova Lei, as expressdes companheiros (unido estdvel) nao equi-
valem a concubinos (concubinato), havendo, pelo contrério, enorme diferenga,
j4 que aquela € equiparada 2 esposa (ao casamento), ao passo que os direitos
da nova Lei ndo sao estendidos ao concubinato.

3.1. Requisitos da unido estivel

Impende descrever, preambularmente, o teor da Lei 8.971/94:

Art. 19 — A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele
tenha prole, poderd valer-se do disposto na Lei 5.478, de 25/07/68, enquanto ndo

constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

Pardgrafo unico — Igual direito e nas mesmas condigées é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitva.

Art. 29 — As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do
(a) companheiro (a) nas seguintes condigées:

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

Il — o (a) companheiro (a) sobrevivente terd diveito, enquanto nao constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houve filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

III — na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro (a)
sobrevivente terd diveito a totalidade da heranga.

Art. 32— Quando os bens deixados pelo (a) autor (a) da heranga resultarem
de atividade em que haja colaboragdo do (a) companheiro (a), terd o sobrevivente

diveito a metade dos bens.

Conforme retro referido, a unido estidvel dever4 atender as mesmas
exigéncias do casamento, ou seja, os companheiros deverdo observar os
deveres listados nos quatro incisos do art. 231 do Cédigo Civil. Ausentes
esses requisitos ja nao se terd a unido estavel, mas, sim, concubin\ato, porque
“a notoriedade da relagéo, a existéncia de filhos, o tempo prolongado de
convivio, s3o circunstincias relevantes mas que, por si sés, nao configuram a
estabilidade da unido. Todavia, se aliados ao elemento intencional, ac animus
de viverem realmente como se fossem marido e mulher, envolvendo-se numa

10 PEREIRA, Virgilio de S&. Citado por ARNALDO RIZZARDO, op. cit., p. 339.
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relacdo séria, com propésito de permanéncia, assisténcia mitua e ﬁdelldade
reciproca, ter-se-4 delineado a unido estavel”.

Mas a nova Lei reclama, além disso, um requisito objetivo: lapso
temporal superior a cinco anos, ou, se inferior, a existéncia de prole. Se o lapso
prazal for marcado por periodo descontinuo nao haver4 a unido estavel, porque
“se a estabilidade do relacionamento constitui elemento essencial do tipo, ndo
ha como cogitar de tal acessio temporis. Assim, havendo interrupgio volun-
tiria do relacionamento pessoal, imputével a qualquer dos cdnjuges, ou a
ambos, faz-se mister o reinicio da contagem do prazo para o efeito de configu-
ragao da estabilidade da unizo”.'?

Havendo prole,13 néo é necess4rio provar o prazo de cinco anos, mas,
tdo-somente, os requisitos da unido estdvel (comportamento como marido e
mulher) Ausente prole, o prazo da unido estdvel devera ser superior a cinco
anos.!* Em havendo filho, nio ha prazo pré-fixado, bastando a prova da
existéncia da unifo estavel, porque “a existéncia de prole apenas dispensa ou
substitui o lapso temporal de cinco anos de vida em comum, mas nao dispensa
a comprovagio da existéncia de uma relagdo qualificada como de companhei-
rismo; até porque a prole comum poderia ter sido fruto de mera relagio sexual
ocasional ou de uma tipica relagio concubiniria transitéria ou cfemera”.!?

E claro que se travara batalha juridica nos tribunais para se saber qual
o lapso prazal suficiente para formatar a unido estavel, tendo em vista que
antes danova Lei ja se doutrinava que uma uniio com dois anos de durabilidade
pode, preenchidos os outros requisitos fundamentais, ser caractenzada como
tal, principalmente se adveio filho desta uniso.!

3.2. Inconstitucionalidade parcial do art. 12 da Lei 8.971/94

Meditando acerca do assunto, ousamos discordar da doutrina que
propugna a existéncia de lapso temporal para perfectibilizar a uniao estavel,
porquanto o art. 12 da Lei 8.971/94, quando exige que a companheira viva
com o companheiro por mais de cinco anos, ou dele tenha prole, é de duvidosa
constitucionalidade.

11 Lia Palazzo RODRIGUES, em artigo publicado na revista Ajuris 63, p. 309.

12 Luis Alberto d'Azevedo AURVALLE. Art. cit., p. 248.

13 Nesse sentido: CAHALI, Yussef Said, ob. cit., p. 3; RODRIGUES, Lia Palazzo, art. cit.,
p- 309; FARDIN, Noémia Alves, op. cit., p. 132; PARIZATTO, Jodo Roberto, ob. cit.,
p. 52; AURVALLE, Luis Alberto D’Azevedo, art. cit., p. 249.

14 Esposamos a tese de que a unido estivel nao reclama lapso prazal fixo, bastando que sejam
atendidos os requisitos do art. 231 do Cédigo Civil, o que sera visto no capitulo seguinte.

15 CAHAL], Yussef Said. Citando, também, CAHALI, Francisco José, em suplemento de
atualizagio na obra Dos Alimentos. RT, 28 ed., 2® tiragem, p. 3.

16 MOURA, Mirio Aguiar. Citado por FARDIN, Noémia Alves na ob. cit , p. 75.
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Ora, se a Constituigao Federal equiparou a uniao estavel ao casamento,
nio pode lei ordinaria dizer o contrério, ja que para o casamento nao h4 prazo
para inicio dos efeitos juridicos: basta o matriménio. Assim, também, dever4
ser na unido estdvel: basta a sua existéncia, cuja prova nao é pré, e sim
pés-constitufda, ndo se podendo presumir juris et de jure que a uniao estével,
com ou sem prole, estara configurada com um, dois, trés, quatro, cinco ou mais
anos. Nao é o fator temporal que vai informar o nascimento da entidade
familiar, mas, sim, a situagdo fética consubstanciada no preenchimento dos
mesmos requisitos reclamados para o casamento: fidelidade reciproca; vida em
comum, no domicilio conjugal; matua assisténcia; sustento, guarda e educa-
¢ao dos filhos.

H4 mais: a jurisprudéncia j4 concedia aos companheiros os mesmos
direitos listados na nova Lei, como: alimentos,l mezn(_;z'lo,18 inclusive a quem
sequer mantinha vida em comum,” usufruto?® e heranga,”” pelo que se
afastaria a légica do razoavel’? em admitir-se que um estatuto legal possa
afastar a realidade fatica, concedendo menos direitos do que a jurisprudéncia
e, ainda, imponha requisito temporal para a concessio desses direitos, j4 que
“o direito € prenhe de vida, ndo podendo ficar afastado do fato social, preso a
dogmas e preconceitos”.

Além do mais, se a Magna Carta determinou que “a unido estivel
concubiniria entre um homem e uma mulher pudesse ser, em certas situagées,
convertida ou, qui¢é, equiparada ao matriménio, dependendo do que a lei

w24

estabelecer”,“” nao ha razdo alguma para se distinguir o matrimdnio da unio

17 Decisdes colacionadas na RJTJRS 167, p. 323, rel. Des. PAULO HEERDT; em1 01.06.94,
e na RJTJRS 170, p. 261, rel. Des. WALDEMAR LUIZ DE FREITAS FILHO, em
21.12.94.

18 Decisio da 72 CCv do TJRS, em [2.04.95, ap. n2594143604, rel. Des. ALCEU BINATO
DE MORAES, assinalando que a companheira faz jus & meagdo, pouco importando a
natureza da atividade desenvolvida. No mesmo sentido: RJT]RS 165/230, em 18.03.93,
rel. Des. LUIZ FELIPE AZEVEDO GOMES; RJTJRS 167/392, em 11.08.94, rel. Des.ELISEU
GOMES TORRES; RJTJRS 170/261, em 21.12.94, rel. Des. WALDEMAR LUIZ DE
FREITAS FILHO; RJTJRS 1707296, em 10.11.94, rel. Des.ELISEU GOMES TORRES.

19 Verbete 382 da simula do STF: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, nio é
indispensével A caracterizagio do concubinato.

20 Decisdo da 82 CCv. do TJRS, relatora a 12 Juiza de Algada deste Estado, MARIA
BERENICE DIAS, citada por NOEMIA ALVES FARDIN, ob. cit., p. 135.

21 Acérdao da 72 CCv. do TJRS, em 28.09.94, rel. Des. WALDEMAR LUIZ DE FREITAS
FILHO, transcrito na RJTJRS 168/238.

22 A expressio “Iégica do razodvel” foi cunhada por RECASENS SICHES, jurista mexicano.

23 Des. ELISEU GOMES TORRES, em voto proferido no acérdao citado na RJTJRS 169,
p- 378, lado direito.

24 Observagio do Des. WALDEMAR L. DE FREITAS FILHO, em voto-relator transcrito
na RJTJRS 168, p. 24}, lado direito.
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estdvel com o advento da Lei 8.971/94, porque ela trouxe, efetivamente, os
mesmos direitos”> da esposa & companheira.

Lia Palazzo Rodrigues,26 embora nao tenha pugnado a inconstituciona-
lidade do requisito temporal, concorda que nio hé necessidade de se aguardar
cinco anos para comprovar a unido estivel, porque “caracterizada a vida more
uxorio, mesmo antes de transcorrido o prazo legal de cinco anos, e mesmo sem
a existéncia de prole, impde-se a partilha dos bens adquiridos durante a
constincia do companheirismo, independentemente de qualquer outra com-
provac¢ao que nio a existéncia da unio estivel”.

Noémia Alves Fardin,27 na mesma linha doutrinaria, professa que
“muitas vezes pode acontecer que uma unido de trés ou quatro anos seja mais
sincera e revestida de sentimentos mais verdadeiros que outra com mais de
cinco anos de duragdo. Serd que esta uniao nfo merecera reconhecimenco
juridico, nao podendo a companheira ou companheiro valer-se do que dispée
a Lei 8.971/94? Cré-se que referido diploma legal nao seré aplicado de forma
tao rigorosa”.

Estabelecendo a Constituigao Federal que lei facilitard a conversio da
unido estdvel em casamento, e tendo a Lei 8.971/94 concedido 20s compa-
nheiros os mesmos direitos dos casados, deduz-se que equiparou a entidade
familiar ao casamento, pelo que nio poderd a nova Lei ordindria fixar requi-
sitos A unido estavel nao exigidos ao casamento.

Substancioso exemplo é fornecido por Jodo Batista Costa Saraiva’® um
casal promove uma festa para tornar piblico que a partir daquela data passaréo
a viver juntos como marido e mulher, isto é, em uniao estavel. Certo dia, apds
seis meses, por exemplo, um deles sofre acidente de trinsito e falece. Serd que
o companheiro supérstite niao tem direito 3 meagdo dos bens e aos demais
direitos da nova Lei?

Insta, pois, consignar: nio é o lapso prazal, e sim o animus dos compa-
nheiros de viverem como marido e mulher que indica a existéncia da unido
estavel? Aos casados, desde o dia do matriménio, estiao assegurados todos os
direitos da Lei Civil, mas aos companheiros, que ostentam o mesmo status
social, nio sAo concedidos esses direitos, configurando-se, assim, em grave
injustica contra aqueles que se encontram em igualdade de condigdes.

25 Ha3 quem sustenta que 3 companheira foram outorgados mais direitos que a esposa, v.u.:
alimentos, sem a prova da culpa (LIA PALAZZO RODRIGUES, no art. cit., p. 313); ¢
totalidade da heranga em nao havendo herdeiros necessirios, mesmo os nio concebidos
na unido estivel.

26 RODRIGUES, Lia Palazzo. Art. cic., p. 313.
27 FARDIN, Noémia Alves. Na op. cit., p. 130.
28 JOAO BATISTA COSTA SARAIVA, Magistrado e Professor de Dircito de Familii.
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Em decorréncia, € inconstitucional o art. 12 da Lei 8.971/94 no que se
refere a exigéncia de prazo de cinco anos para a formatagio da unifo estdvel,
porque essa tem o seu norte igual ao do casamento: as exigéncias dos quatro
incisos do art. 231 do Cédigo Civil. Comprovados esses requisitos, que sdo
detectados, evidentemente, antes de cinco anos, estaremos diante de uma
unido estavel, porquanto é principio extraido da prépria Constitui¢io Federal
e, agora, de lei ordindria, que estabelecem a igualdade entre o casamento e a
entidade familiar.

3.3. Vigéncia da nova lei

A doutrina ainda nio se manifestou acerca do fato de a Lei da Unido
Estavel ser aplicada aos fatos ja formatados quando de sua publicagio, em
30/12/94, ou se a Lei somente poderd ser aplicada daqui a cinco anos.

Cremos que pode ser colhida a mesma doutrina aplicada 3 adogao
ocorrida antes da Constituigao Federal, ou seja, a Lei 8.971/94 ¢ um estatuto
legal que define o estado da pessoa, sendo, pois, aplicada aos fatos ja existentes
no momento de sua publicagio.

Sérgio Gischkow Pereira,*® prelecionando acerca da adogdo anterior A
Carta Magna, testifica que “os mais conhecidos cursos de Direito Civil repe-
tem, como conhecimento primério e elementar, que ‘as leis que definem o
estado da pessoa aplicam-se imediatamente a todos que se achem nas novas
condigbes previstas'. Prosseguindo, o eminente Desembargador gaicho lecio-
na que “quando se est4 diante de situagio de estatuto legal pouco sobra de
espago para as nogdes de direito adquirido e ato juridico perfeito, pois as partes
celebraram determinado ato submetendo-se ao referido estatuto, e, portanto,
anuiram desde logo nas futuras modificagées que viesse a padecer o estatuto”.

Clovis Bevildqua, no mesmo diapasio, doutrina que as leis de ordem
pablica “sio as que, em um Estado, estabelecem os principios, cuja manuten-
¢do se considera indispensivel & organizagdo da vida social, segundo os
preceitos do Direito. Lei que submete ao seu império a vontade dos particu-
lares, assim as que impde o dever de convivéncia dos cdnjuges, que é conse-
qiténcia imediata do casamento, segundo o compreende a cultura moral em
nossos dias”.’!

Com aLeidaUntao Estavel nao ocorrera turbuléncia doutrinaria acerca
da vigéncia da nova lei, tendo em vista que desde o ano de 1988, portanto ha

29  Segismundo GONTIJO. Art. cit., p. 26, foi quem suscitou a divida.
30 Des. SERGIO GISCHKOW PEREIRA, em artigo escrito apds o Constituicio Federal,

mas antes da Lei 8.971/94, sobre A adocao ¢ o Direito Intertemporal publicado na revista
Ajuris 55, p. 303.

31 Clévis BEVILAQUA. Citado por CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO em artigo
publicado na Revista dos Tribunais 672, p. 75, lado esquerdo.
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mais de sete anos, a unido estavel esta inserida na Constituigao Federal. Desta
forma, desde a novel Lei das Leis j4 existia estatuto legal disciplinando a
matéria da entidade familiar. Além disso, antes mesmo da edigio da nova Lei,
a doutrina e a jurisprudéncia j4 vinham concedendo 4 companheira®® os
mesmos direitos da esposa.

Observa-se, contudo, que se a dissolugao da unifo estivel ocorreu
“antes da};/igéncia da atual Constituigdo, a partilha se regula pelo direito
anterior”,”” néo se aplicando a igualdade da unido estdvel com o casamento.

Dessa formatagao de fatores situacionais-legais, pode-se afirmar que a
nova Lei € de ordem pl’Jblica,34 pelo que tem efeito imediato e geral, incidentes
sobre dois efeitos juridicos: 1) dos fatos ja consolidados quando da publicagio
da Lei, alcangando, portanto, as situagées faticas pré-existentes da unifo
estavel; 2) naqueles fatos em que foram parcialmente produzidos anteriormen-
te, mas que complementario a unifio estavel a partir da publicagao da nova

Lei. Em qualquer caso, desde que a dissolugio tenha ocorrido apés a vigéncia
da Lei.

Resulta disso, que a nova Lei ndo exige um recomego dos fatos a
consolidar, a partir de sua publicagio, a uniao estavel. Se antes da Lei os
companheiros mantinham comportamento a indicar a existéncia da unido
estavel, essa circunstincia fatica serd computada para auferir os beneficios do
novo estatuto legal.

3.4. Companheiros da nova lei

De acordo com o art. {2 da Lei 8.971/94 somente os solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vidvos, podem constituir unido estavel. Contu-
do, h4 indignagao na doutrina ante a exclusao das pessoas casadas, mas
separadas de fato, que vivam sob o manto da auténtica unido estavel. A doutri-
na,”” até aqui existente, & unanimidade, pugna a inclusd@o do casado, mas
separado de fato, no rol dos que podem usufruir dos beneficios da nova Lei.

Com efeito, segundo Luiz Felipe Brasil Santos, “a jurisprudéncia tera
novamente que preencher o vacuo deixado pelo legislador, de vez que salta
aos olhos a injustiga de deixar ao desamparo aquela mulher que dedicou longos
anos de sua vida a um homem e que, ja velha, é abandonada por este, ficando,

32 Repisa-se: na expressao companheira, entende-se, também, companheiro.

33 Ap.n?595064445, da 72 CCv.do TJRS, em 16.08.95, rel. Des. LUIZ FELIPE AZEVEDO
GOMES.

34 Indagagio formulada por SEGISMUNDO GONTIJO, no art. cit. p. 26.

35 Nesse sentido: a) SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Em artigo publicado na revista Ajuris
63/316; b FILIPPI, Rejane Brasil. Em Uma Lei para os Companheiros, Jornal Zero Hora,
Porto Alegre, de 25.01.95, p. 19; ¢) AURVALLE, Luiz Alberto D’Azevedo. No artigo,
p- 247; d) RODRIGUES, Lia Palazzo. Artigo cit., p. 308.
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entretanto, impedida de obter alimentos porque ele ainda era formalmente
casado com outra e jamais se preocupou em desfazer juridicamente aquela
primeira unido. Nio é justo que, pela falta de iniciativa e interesse do
ex-companheiro em regularizar seu estado civil, a companheira abandonada
seja prejudicada por omissdo a que nao deu causa”.*®

Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle, insurgindo-se contra a exclusio do
casado, mas separado de fato, instrui que “tal situagdo nio se coaduna com
um direito de familia moderno, que deve prestigiar o contetido sobre a forma,
exemplo do que ocorre com o ‘contrato realidade’ do Direito do Trabatho.
Ora, a separagio de fato representa a faléncia do casamento, encarado como
comunhao plena de vida', como lhe denomina, com notdve! felicidade, o
Cédigo Civil Portugués, sendo, pois, inconcebivel que o Direito legislado
teime em lhe apoucar”.

Antes da edigdo da nova Lei ja habitavam decisées jurisprudenciais no
cenirio juridico nacional que definiam como uniio estdvel também as edifi-
cadas entre as pessoas separadas de fato, mesmo casadas, unidas com animo
definitivo pelos lagos do amor.

Lia Pallazzo Rodrigues,”® invocando acérdio do Tribunal de Justiga do
Paran4 com relagio a injusti¢a praticada contra os casados, mas separados de
fato, lembra que “este diploma legal deixou, injustificadamente, ao desabrigo
aqueles que mantém relagao estével assemelhada ao casamento, mas em que
um dos parceiros é casado, embora separado de fato do seu cénjuge”.

Apadrinhamos o entendimento espraiado pela doutrina, tendo em
vista: primo, nio € justo, nem juridico, que se penalize a quem nao tinha
legitimidade para o ajuizamento da separacao judicial ou do divércio; secun-
do, nao ha razdo juridica de o legislador incluir o separado judicialmente, mas
excluir o separado de fato, se ambos necessitam promover agio de divércio
para contrair matrimdnio; tertio, se a jurisprudéncia ja concedia aos casados,
mas separados de fato, os mesmos direitos outorgados aos vidvos, solteiros e
separados judicialmente, nao é légico, nem razodvel, que a nova Lei, que deve
retratar a realidade social, exclua essas conquistas.

36 LuizFelipe Brasil SANTOS. Artigocit., p. 316, citando, também, acérdao do STF, anterior
A nova lei.

37 Jodo Roberto PARIZATTO. Na op. cit., p. 29, ¢itando acérdio do ST) e o verbete 380
da simula do STF, transcrito na RT 684/190. No mesmo sentido, LIA PALAZZO
RODRIGUES, art. cit., p. 308, além de invocar acdrdio do TJPR, testifica que “este
diplomas legal deixou, injustificadamenite, ao desabrigo aqueles que mantém relagfo estavel
assemelhada ao casamento, mas em que um dos parceiros é casado, embora separado de
fato do seu cénjuge”.

38 Lia Palazzo RODRIGUES. Na op. cit., p. 308.



CASAMENTO - UNIAO ESTAVEL - CONCUBINATO 63

3.5. Regime de bens

Permanece, com o advento da Lei 8.971/94, o regime da comunhio
parcial de bens na unifo estivel, conforme pacifica jurisprudéncia, porquanto
“com 0 novo regramento erigindo a unifo estdvel 4 condig¢do de entidade
familiar, equiparivel ao casamento convolado sob o regime da comunhio
parcial de bens (art. 258 do CC), sua dissolugao ja nio mais se resolve com
base no Direito Obrigacional, mas segundo as normas do Direito de Familia,
porque vida em comum nio corresponde a sociedade de fato”.>’

Com base na nova Lei da Unido Estiavel hi de ser perquirido se os
companheiros tém, ou nio, o direito de perfectibilizar um pacto patrimonial,
em analogia ao pacto antenupcial disponivel no casamento.

Entendemos que sim, porque se a unido estdvel foi elevada ao mesmo
patamar do casamento, portanto com os mesmos direitos e deveres, 0s com-
panheiros podem, também, escolher sob qual regime de bens sera sua convi-
véncia, na medida em que niao ha mais qualquer discriminagao na concessao
dos direitos aos companheiros (alimentos; usufruto; meagéo; heranga; doagao;
testamento; reconhecimento de paternidade ou de maternidade; nomeagao
de inventariante; separagao de corpos; arrolamento de bens; seqiiestro de
bens; guarda de filho; reconhecimento e dissolugdo da unido estavel; uso do
patronimico do marido), enfim, todo direito outorgado & esposa é suscetivel
de ser utilizado pela companheira.

Sendo a igualdade do casamento e da unido estavel constitucional e,
agora, legal, nio ha razao alguma de se negar aos companheiros todos os
direitos ofertados aos casados, entre os quais o pacto patrimonial. Até por
questio de prova da unido estdvel poderio os companheiros lavrar escritura
ptiblica de pacto patrimonial no qual escolherdo o regime de bens (separagio
ou comunhio universal), com a finalidade de regular a sua vida patrimonial,
porque se o pacto nio for perfectibilizado o regime de bens sera o parcial.

Deve ser salientado, porém, a auséncia do direito de escolha do regime
da comunhio universal de bens a quem é casado, mas separado de fato,
porquanto faria comunicar os bens adquiridos no casamento, prejudicando,
assim, a meagao da ex-cdnjuge, transgredindo o art. 257, inc. 1, do Cédigo
Civil, que dispde como nio escrita a clausula ou convengio que prejudique os
direitos conjugais, ou os paternos.

Assim como o casamento é condigio suspensiva do pacto antenup-
cial,41 a unifio estivel, mutatis mutandis, é condigAo suspensiva do pacto

39 Acérdao da 82 CCv do TJRS, em 29.09.94, rel. Des. LEO AFONSO ELNLOFT PEREL
RA, transcrito na R} TJRS 168/348.

40 Joao Roberto PARIZATTO. Naop. cit., pp. 37/42, cita, ainda, mais vinte e trés conquistas
pela companheira, entdo concubina.
41 GOMES, Orlando. Em Direito de Famflia. Forense, 72 ed., 1994, p. 170.



o
64 REVISTA DO MINISTERIO PUBLICO - RIO GRANDE DO SUL

patrimonial. Os efeitos do pacto comegam, como no casamento, na celebragio
da unifo estavel, mas nio se produzem enquanto esta nio for comprovada.

3.6. Foro competente

Com o surgimento da nova Lei, afasta-se, definitivamente, a questio do
foro competente para o julgamento das a¢des envolvendo unido estivel.
Equiparada ao casamento, todas as demandas deverio ser, efetiva e inexora-
velmente, discutidas na Vara de Familia, portanto em segredo de justiga e com
obrigatéria intervengio do Ministério Pablico. E o que ji vinha decidindo a
jurisprudéncia majoritaria, porque nio se discute nessas a¢oes somente ques-
tio patrimonial, mas, sobretudo, relagées familiares.

3.7. Alimentos

A nova Lei, atualizando-se com a jurisprudéncia, concede alimentos 2
companheira. Discute-se a partir da nova Lei se é aplicidvel o rito da Lei
5.478/68, com a concessao liminar de alimentos provisérios para os compa-
nheiros. Esta questio ainda é tormentosa, nio devido ao direito dos alimentos,
e sim quanto ao rito da agdo (processual). Com efeito, até a implementagio
dessas linhas era dividida a doutrina existente, vez que parte dela adota o
entendimento de que, se ndo comprovada de plano a unido estavel, a agdo é
ordinéria,*’ sem concessdo de medida liminar; outro segmento doutrindrio
punga a aplicagdo integral da Lei 5.478/68, com rito especial, mas sem a
concessdo de alimentos provisérios quando ausente prova sélida da unio
estavel.??

Inobstante a divergéncia doutrindria, € inegavel a aplicagéo integral da
Lei 5.478/68, inclusive com o rito especial e alimentos provisérios, porquanto
o art. 12 da Lei 8.971/94 obriga a adog¢io desse rito processual. O fato de se
tornar dificil a comprovagdo ab initio da unido estdvel nio deve retirar o
direito de os companheiros coligirem aos autos documentos a comprovarem a
verossimilhanga de seu direito. Intimeras sdo as formas de se comprovar a
aparéncia da unido estavel e, com isso, o adiantamento da tutela através dos
alimentos provisérios, porque provabilidade nio é sindnimo de certeza, mas,
sim, que apresenta possibilidade, que tem aparéncia de verdadeiro, que se pode
provar.”’ Alguns exemplos da provabilidade da unido estavel podem ser
listados:

a) certidao de nascimento ou de batismo da prole;45

42 Yussef Said CAHALI Na ob. cit., p. 04.
43  Luiz Felipe Brasil SANTOS. Art. cit., p. 317.
44 Segundo Nowo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa. 22 ed., Ed. Nova Fronteira.

45 A jurisprudéncia tem considerado forte indicio da unido estivel a existente na certidao
de batismo com o nome do companheiro (RJTJRS 167/303, lado esquerdo).
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b) inscrigdo da companheira no Imposto de Renda ou como dependente
do INSS; cadastro conjunto em agéncia bancéria; coénta—corrente conjunta;
ou aplicagées financeiras em nome da companheira;*

c)casamento religioso; certidao de casamento no estrangeiro; ou testa-
mento do falecido companheiro;

d) justificagao judicial;48

e) escritura puablica de pacto patrimonial; testamento que reconhece a
unido estivel; testamento beneficiando a companheira; pedido de guarda ou
adogao de infante pelos companheiros; seguro de vida beneficiando compa-
nheira; depoimento pessoal reconhecendo a unifo estivel; contrato de loca-
¢4o em conjunto; averbagio de patronimico; compra e venda conjunta de bem
mével ou imével; sentenga criminal reconhecendo a circunstancia legal de
coabitagdo; enfim, um documento que aponte a existéncia da uniao estavel.

Nio é preciso que a prova pré-constituida seja s6lida;* bastam indicios
da existéncia da unido estavel: nio € necessério o juizo de certeza, e sim de
verossimilhanga, de provabilidade, isso porque ndo hé prejuizo irreparavel na
concessio dos alimentos provisérios, considerando-se que cabe a sua restitui-
o judicial. E o0 que professa Rolf Madaleno,*® porque “presentes as causas
exoneratdrias, nada impede sejam aplicados 0s mesmos principios comentados
no item anterior, tendentes a responsabilizar o0 ex-cdnjuge destinatario de
pensao por perdas e danos e reposigao das pensdes que passou a receber
indevidamente, desde a sua citagdo no processo de exoneragao, com suporte
no principio do enriquecimento sem causa”.

Além disso, a pratica forense tém demonstrado que dificilmente o
demandado é executado para pagar os alimentos provisérios antes da audién-
cia de conciliagdo, justamente pelo fato de a Lei determinar que se conceda
preferéncia de pauta as agdes alimentares.

Na audiéncia de conciliagio, concedida, ou nio, a liminar de alimento?
provisérios, inobtida a transagio, a autora produzira as provas do trindmio
unido estavel-necessidade-possibilidade.

46 Exemplos citados no acérdio acima, p. 305.

47 Cirados por Segismundo GONTIJO. Na op. cit., p. 25.

48 Jodo Roberto PARIZATO. Na ob. cit., p. 55, cita acérdao da 22 Turma do Superior
Tribunal de Justiga, que acena positivamente & justificagio judicial para comprovar a
convivéncia more uxorio.

49 Luiz Felipe Brasil SANTOS. Art. cit., p. 317, apadrinha a tese ora sufragada (de que a
ag3o de alimentos deve seguir o rito especial), mas acrescenta que os alimentos provisérios
dependerio de prova inicial sélida. )

50 Rolf MADALENO. Em artigo Alimentos e Sua Restitrigao Judicial, publicado na revista
Ajuris 62, p. 314.

51 Com o advento da nova lei ndo basta que os companheiros provem o bindmio necessidade-
possibilidade, mas, sim, o trinémio: prova da unido estavel-necessidade-possibilidade.
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Rejeitamos, assim, a necessidade da prova sélida pré-constituida, para
adotar o rito especial da Lei 5.478/68 na agao de alimentos aos companheiros,
concedendo-se os alimentos provisdrios sempre que a pega incoativa estiver
acompanhada com algum documento a indicar a aparéncia de verdadeiro da
uniao estavel.

Devem ser dissecadas mais trés questdes quanto aos alimentos: 1) rompi-
mento da obrigagdo alimentar; 2) necessidade-possibilidade do valor dos
alimentos; 3) culpa pela dissolugdo da uniio estdvel.

A uma, cessa a pensao alimenticia & companheira que contrair casa-
mento, unido estavel, ou concubinato; auferir rendimentosuficiente ?ara seu
sustento, ou, ainda, quando mantiver vida irregular ou desreg_{rada.5 Basilio
de Oliveira cita cinco casos em que ocorre a exoneragao da pensido a compa-
nheira: “a) a desnecessidade da mulher que alcangou nivel econdmico e de
prosperidade ap6s a separagio, deixando de ser considerada pobre; b) auferi-
¢ao de renda superior ao alimentante; c) conseqgilente empobrecimento do
marido e enriquecimento da mulher; d) conduta irregular da mulher; e) o con-
cubinato da mulher alimentéria”.

A mesma doutrina € esposada por Sérgio Gilberto Porto,”” j4 que “nao
subsiste para o marido a obrigagao de prestar alimentos, se a mulher que vive
separada do cénjuge tem vida irregular, leva vida mundana, desregrada e
imoral, mantém comportamento extravagante que o avilta, e repreensivel,
entrega-se a uma relagdo concubindria ou 3s vicissitudes de vida sentimental
e amorosa com outros homens”.

Nesses casos, portanto, para a cessagao dos alimentos & companheira,
o que importa nio é somente novo casamento, uniio estavel ou concubinato,
como, também, o congresso sexual mundano ou o comércio sexual que caracte-
rizam, notadamente, o comportamento indigno. :

A duas, a necessidade-possibilidade do alimentando-alimentante deve-
r4 ser, outrossim, comprovada, 4 nao havendo presungio absoluta da neces-
sidade pelo simples ajuizamento da demanda alimentar, sob pena de se
presumir o acolhimento de todos os pedidos. A requerente devera comprovar
que necessita dos alimentos, o valot correspondente, assim como produzir
prova dos rendimentos do demandado. Devera ser considerado na fixagao da
pensio alimenticia 3 companheira o fato de o alimentante ter edificado nova
familia, porque tem o direito de reconstituir sua vida sentimental, sob pena de
a decisao judicial impingir-lhe o celibato, e, caso ja fixada, poderd ajuizar agéo
revisional.

52 Joao Roberto PARIZATTO. Ob. cit., p. 65, citando acérdao transcrito na RT) 120/1.258.
53 Sérgio Gilberto PORTO. Em Doutrina e Prética dos Alimentos. Aide, 22ed., 1993, p. 227,

citando abundante jurisprudéncia.
54 Dispensa maiores lucubragdes o ja sabido ¢ consabido bindmio.
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A trés, a tormentosa questdo da culpa pela separagio dos companheiros
como dever de pensionar. Nao se desconhece as teorias, inclusive alienigenas,
acerca do dever de alimentar a cdnjuge, ou a companheira, indepen-
dentemente de sua culpa. Respeitando os argumentos resenhados por aqueles
que sustentam o dever de pensionar a companheira, mesmo comprovada a sua
culpa, mas acompanhamos os que repudiam essa responsabilidade objetiva.
Obrigar o0 ex-companheiro inocente a pagar pensao alimenticia & ex-compa-
nheira culpada é penalizar financeiramente um inocente e eliminar o principio
da razoabilidade, porque casamento ou unido estavel, inexoravelmente, nio é
sindnimo de previdéncia social.”

Se a unido estivel é equiparada ao casamento, e se este desonera do
dever de pensionar quem € inocente (art. 19 da Lei 6.515/77), nio se pode
coagir (sob pena de prisdo civil) o companheiro inocente a pagar alimentos
ndo devidos pelo casado, sob pena de se apadrinhar flagrante desigualdade
entre o casamento e unido estavel, numa auténtica ilegalidade dessa obrigagio
por privilegiar a esposa mais do que a companheira, “comprometendo até
mesmo a subsisténcia do casamento”.

Esse problema pode ser resolvido com base na teoria do privilégio edifi-
cada pelo Desembargador gadcho Paulo Heerdt,’ quando colmatou a lacuna
doutrinaria acerca da igualdade entre os cdnjuges, isso porque “sempre que a
lei ordinéria tiver consagrado uma desigualdade entre o marido e a mulher, na
sociedade conjugal, devem ser acrescentados direitos, ¢ devem ser acrescen-
tados deveres para aquele cdnjuge que estiver em situagdo de inferioridade
segundo as normas do CC". Logo a seguir, o desembargador gaicho equaciona
a presente querela, ao professar que “se a familia € a base da sociedade e se ela
vem do casamento, enquanto a entidade familiar decorre da uniao estavel e
da comunidade entre ascendentes e descendentes, entdo tirar direitos e
deveres dos casados importaria em enfraquecer a sociedade conjugal”.

Portanto, enfraqueceria a sociedade conjugal se fosse retirado o privi-
légio do casado em somente pagar pensio alimenticia em caso de culpa pela
separagio; logo, nio se trata de um dever (pagar pensao mesmo quando a
companheira for culpada pela dissolugio da unifo estével) a ser transferido ao
companheiro, e sim de privilégio advindo do art. 19 da Lei do Divércio, que
o isenta do pagamento de alimentos quando inocente. Desta forma, em
havendo a igualdade entre os casados e os companheiros, esse privilégio de

55 Acérdao da 62 CCv. do TJRS, transcrito na R]TJRS 146/172.

56 CAHALI, Francisco José. Citado por LUIS ALBERTO d’AZEVEDO AURVALLE, no
art. cit., p. 254, o qual lista vérios autores que reclamam a prova da culpa como dever de
indenizar.

57 Des. HEERDT, Paulo. Em artigo Igualdade entre os cénjuges. transcrito na revista Ajuris
57, p- 281.
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pagar alimentos somente em caso de ser provada a sua culpa é outorgado,
igualmente, ao companheiro.

Em decisdo recente do Tribunal de Justiga deste Estado™® foi ratificado
o entendimento de que cdnjuge inocente ndo paga pensdo alimenticia. O
voto-relator do Desembargador Paulo Heerdt edificou um leading case, cujos
termos tomamos em comodato, isso porque “pelo menos a partir do art. 19 da
Lei do Divércio ficou muito claro que o cénjuge culpado pagara alimentos ao
outro, ou seja, a contrario sensu, apenas o conjuge inocente tem direito de
alimentos. De tal sorte que se o cdnjuge, mesmo que necessitado financeira-
mente, tiver dado causa a separagio, ele nio faz jus aos alimentos”.

3.8. Meagao dos bens

Outro direito concedido pela nova Lei, o qual, aliis, ja era concedido
pela jurisprudéncia, é a meagio dos bens adquiridos na constincia da unido
estavel. Um aspecto importante merece ser lembrado: a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica nio mais reclama a contribuigio direta da
companheira na aquisi¢ao dos bens, “a indireta, ainda que eventualmente
restrita ao trabalho doméstico, podera ser o bastante”.””

Esse é, também, o entendimento sufragado pelo Tribunal de Justiga
deste Estado,° porquanto “comprovada a uniio estavel, faz jus a companheira
a meagao dos bens amealhados no perfodo de convivéncia, pouco importando
a natureza da atividade por esta desenvolvida”.

Em suma, basta que haja unido estavel para que a companheira tenha
direito 2 meagio dos bens amealhados, motivo pelo qual a expressao utilizada
pelo art. 32 da Lei 8.971/94 [resultarem de ativiglézde em que haja colaboragao do
(a) companheiro (a)] deve ser entendida como a simples companhia na uniao
estavel, j4 que se presume que No casamento, OU Na uniao estavel, as atividades
de coabitagio; fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal;
mutua assisténcia; sustento, guarda e educagao dos filhos, exigem colaboragao
miitua. Entendimento diverso, além de se postar contra a doutrina e a juris-
prudéncia, representaria um retrocesso social injustificavel.

3.9. Heranga

O inc. 11l do art. 22 da Lei 8.971/94, que trouxe enorme inovagao ao
Direito Brasileiro, possui a seguinte redagdo: “na falta de ascendentes e de

58 Acérdio da 72 CCv. do TJRS, em 21.12.94, rel. Des. ALCEU BINATO DE MORAES,
transcrito na RJTJRS 1707226, lado direito.

59 Decisao do Superior Tribunal de Justiga, rel. o eminente Min. EDUARDO RIBEIRO, em
16.04.90, transcrita na RJTJRS 169, p. 330.

60 Recentissimo acdrdao do TJRS, no Rec. Apel. 594143604, em 12.04.95, rel. Des. ALCEU
BINATO DE MORAES.
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descendentes, o (a) companheiro (a) sobrevivente ter4 direito 4 totalidade da
heranga”. Agora em diante, os companheiros devem ser incluidos na ordem
de vocagdo hereditéria do art. 1.603, inc. III, do Cédigo Civil, em igualdade
de condigdes com os casados.

Em decorréncia, a companheira,61 além da meagio dos bens havidos na
constincia da unido estivel, tera direito, na falta de herdeiros necessarios
(descendentes e ascendentes), 3 totalidade dos bens da heranga do de cujus.
Explicando: metade dos bens auferidos na constancia da unido estavel cabera
3 companheira sobrevivente (meagao), e ausentes herdeiros necessarios, mais
a outra metade (sucessdo), com o que a companheira receber4 toda a heranga
de seu companheiro.

Naio somente os bens auferidos durante a uniao estavel que caberio a
companheira sobrevivente, ausentes herdeiros necessirios, como, também,
aqueles que o de cujus tiver antes da unido estdvel e aqueles recebidos por heranga
e doagdo. E por isso que se espraia na doutrina a seguinte indagagio: a
companheira supérstite, que manteve uniao estavel sob o regime da comunhio
parcial de bens, herdar4 rodos os bens do de cujus, inclusive os ndo adquiridos
durante a unifo estivel e os recebidos em doagdo ou heranga? Luiz Felipe
Brasil Santos®” acena positivamente, porque “ndo havendo descendentes ou
ascendentes, o (a) companheiro (a) supérstite herdara todos os bens, inde-
pendentemente de haver ou ndo contribuido para sua aquisicao, e inde-
pendentemente do fato de que tais bens tenham sido n#o adquiridos durante
o periodo de vida em comum”.

Mas, af, surge outro problema, j4 que K4 dissenso doutrindrio e juris-
prudencial acerca de os casados terem, ou nio, o direito de serem, como os
companheiros, herdeiros universais em caso de auséncia de herdeiros neces-
sarios, ~ porque “se nao é justo que a mulher ou o vario receba neste regime
atual de comunhio parcial de bens, que é o regime legal vigente para os
casados, se nio € licito algum deles reclamar os bens que o outro houve por
sucessio ou doagao, ou que tenha trazido anteriormente 4 unifo, também nao
é justo que a companheira, a concubina, faga jus a esses bens. Inexistindo
disposigao de dltima vontade, devem os parentes na linha colateral ser cha-
mados a suceder”.

Melhor explicando: parte da doutrina e da jurisprudéncia sustenta que
no regime da comunhao parcial de bens néo se transmitem 3 cdnjuge ou a com-
panheira os bens que nio foram amealhados durante a sociedade conjugal ou
da unido estivel, seja através de doagio ou por heranga, porque, nesse caso,
devem ser chamados os colaterais.

61 Nio é demais repetir: companheira e companheiro t8m os mesmos direitos.

62 Luiz Felipe Brasil SANTOS. Art. cit., p. 318.

63 Acérddo da 8% CCv. do TJRS, em 27/10/94 (portanto anterior & edi¢io da nova Lei),
transcrito na RJTJRS 168, p. 377, rel. Des. LEO AFONSO EINLOFT PEREIRA.
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A questao é polémica, porque a nova Lei outorgou mais direitos aos
companheiros do que é concedido aos casados. Deve, pois, ser indagado: é
constitucional outorgar mais direitos aos companheiros do que aos casados?
Evidentemente que nao, porque nem a Constituigido Federal, nem o Cédigo
Civil, fazem essa discriminagao. Alids, nem poderiam fazé-lo, porque a Magna
Carta equiparou a entidade familiar ao casamento; logo, quando alguma coisa

é equiparada a outra nao pode ser superior a ela.

Em resumo: a Lei da unido estdvel instituiu um privilégio aos compa-
nheiros em relagio aos casados, ou seja, em ndo havendo herdeiros necessa-
rios, os companheiros podem herdar os bens nao trazidos a uniao estavel,
mesmo que o regime parcial de bens determine que ndo se comunicam os
aprestos (vindos para o casamento) e os recebidos em doa¢do ou em heranga,
conforme preceitua o art. 269 ¢ seus quatro incisos, do Cédigo Civil. Com a
disposigao da nova Lei, ficou revogado esse artigo, porque, no regime da
comunhio parcial ou separagio de bens, em nio havendo herdeiros necessa-
rios (descendentes e ascendentes), a companheira sobrevivente herdara todos
os bens, sejam os auferidos na uniao estivel, sejam os que o companheiro ja
possufa antes dessa uniao, sejam os que recebeu em doagao ou heranga,
afastando, assim, os herdeiros colaterais.

Para resolver a pendenga, adota-se, novamente, o magistério do Desem-
bargador Paulo Heerdt,®* que em notéavel construgao juridica, edificou a teoria
do privilégio, porque “sempre que a lei ordinéria tiver consagrado uma desigual-
dade entre o marido e a mulher, na sociedade conjugal, devem ser acrescen-
tados direitos, e devem ser acrescentados deveres para aquele cdnjuge que
estiver em situagao de inferioridade segundo as normas do CC”.

Acoplada essa doutrina para a uniao estivel, mutatis mutandis, se a
nova Lei consagrou uma desigualdade entre o casamento e a entidade familiar,
devem ser acrescentados direitos, e devem ser acrescentados deveres para
aqueles que estiverem em situagdo de inferioridade (no caso os casados);
assim, o privilégio conferido pela Lei da Uniao Estavel (de receber a totalidade
da heranga, em nao havendo herdeiros necessarios) deve ser, também, conferido
aos casados.

Decorre, disso tudo, que os casados e os companheiro afastardo os
herdeiros colaterais, herdando todo o patriménio do de cujus quando ausente
herdeiros necessérios (descendentes e ascendentes), independentemente do
regime de bens.

Contudo, quando o companheiro é casado, mas separado de fato,®’ a
companheira nio podera, obviamente, herdar todo o patriménio do de cujus,

64 Des. HEERDT, Paulo. Art. cit., p. 281.

65 A lei ndo inclui o separado de fato no rol dos companheiros. A construgio juridica é
doutrinaria.
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porque tera de respeitar a meagao da ex-cénjuge. Entao, se o de cujus estiver
separado de fato, cada qual (a ex-conjuge e a atual companheira) ficardao com
a sua meagio, € se o regime anterior for o de parcial de bens, os bens havidos
por heranga ou por doagao serdo divididos meio-a-meio entre as duas.

Em outros termos: se o falecido era casado pelo regime da comunhao
parcial de bens, e se formatou nova uniaoc estdvel, seu patriménio devera ser
assim dividido: a) a ex-cdnjuge ficard com a sua meagio; b} a ex-companheira
ficardi com a sua meagao da uniao estdvel; ¢} os bens havidos antes do
casamento (ou da unifo estivel), ou, ainda, os adquiridos durante o casamento
(ou da unido estavel), mas por doagdo ou heranca, deverio ser repartidos em
partes iguais entre ex-cdnjuge e ex-companheira, as quais herdario em igual-
dade de condigoes. Haver4, em decorréncia, dupla incidéncia do arc. 1.603,
inc. 111, do Cédigo Civil, porque nenhuma excluir4 a outra.

4. PECULIARIDADES

a) Luiz Felipe Brasil Santos®? lamenta que o legislador nio tenha
disciplinado o direito de os companheiros formatarem a partilha em vida dos
bens comuns. Cremos, entretanto, que pela igualdade entre os casados e os
companheiros imposta pela Constituigio Federal ¢, agora, pela nova Lei, todo
o privilégio concedido aos casados é estendido aos companheiros, c vice-versa,
inclusive quanto ao usufruto®® e ao direito em partilhar em vida os bens
havidos na constincia da uniao estavel. Com isso, invocamos novamente a
teoria cunhada pelo Desembargador Paulo Heerdt,® porque sc¢ a lei ordindria
tiver consagrado uma desigualdade entre os casados e a unido estdvel, devem ser
acrescentados direitos, e devem ser acrescentados deveres para aqueles que estiverem
em situagdo de inferioridade. Tendo os casados o direito de partilhar em vida os
bens havidos na constancia do casamento, esse privilégio é transferido aos
companheiros, evitando-se, assim, a desigualdade de entre o casamento e a
uniio estavel.

Em resumo: doravante, com base na Constituigdo Federal, na Lei do
Divércio, no Cédigo Civil, na Lei 4.121/62, e na Lei 8.971/94, todo direito

66 Repisa-se: quando o companheiro for separado de fato, descabe eleger, no pacto patrimo-
nial, o regime da comunhao (universal) de bens, porque ofenderia a meagio da anterior
cdnjuge (companheira).

67 Luiz Felipe Brasil SANTOS. Ao art. cit., p. 3(8.

68 O STJ, pela 42 Turma, em 29/08/94 (DU]J 197, p. 27897, de 17.10.94), decidiv que

“o direito a0 usufruto da quarta parte dos bens deixados pelo consorte, na forma do art.
1.611, § 1¢, do Cédigo Civil, com redagdo que lhe deu a Lei 4.121/62, é privativo do
cdnjuge casado sob o regime de separagio de bens”. Agora, com o adventodaLei8.971/94,
que concedeu o direito ao usufruto aos companheiros, em qualquer regime de bens, esse
direito é estendido ao casamento.

69 Des. HEERDT, Paulo. art. cic., p. 281.
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outorgado e todo dever imposto aos casados e aos companheiros sera creditado
e debitado, respectivamente.

Extrai-se dessas lucubragdes, que os companheiros, assim como os
casados, podem confeccionar testamento, dispondo da%arte disponivel de sua
meag3o para terceiro ou para o préprio companheiro,’” ou, ainda, excluindo
o companheiro da vocagdo hereditria quando inexistentes herdeiros neces-
sarios.

b) Quando a dissolugao da uniao estavel ocorrer por vontade de um dos
companheiros deverd ser demonstrado o fundamento fatico (motivo), nos
mesmos termos da separagio judicial (art. 52 da Lei 6.515/77 e art. 231 do
Cédigo Civil). Deixar que a dissolugo da unido est4vel ocorra imotivadamen-
te € incentivar a inferioridade e a instabilidade dessa unido, além de nao ser
possivel aplicar & unifo estdvel as mesmas penalidades da separagao judicial
ao cénjuge/companheiro culpado, com incidéncia dessa culpabilidade aos
direitos dos filhos, alimentos, bens e nome (a companheira poders ter adotado
o patronimico do companheiro).

¢) Pela igualdade estabelecida entre o casamento e a unido estavel, o
Juiz podera deixar de homologar a partilha dos bens constante em homologa-
¢ao de dissolugao de unido estével, quando verificar que prejudica os interesses
de qualquer um dos companheiros por imposigao de cldusula que desequilibra
a partilha e impée abusiva restricio ao patriménio. Nesse caso, é nula a
clausula abusiva, porque “é hipétese de lesio enorme, principio geral que
desde sempre orientou nosso Direito Civil para evitagao de cldusulas abusivas
e hoje incorporado a0 nosso Direito legislado no art. 49, alinea b, da Lei
1.521/51, que define a usura real como causa de nulidade absoluta".fl

5. CONCUBINATO

Conforme dito na introdugio, entendemos que, doravante, sao trés os
tipos de unido entre um homem e uma mulher: a) casamento; b) unifo estavel;
c¢) concubinato.

A Carta Magna e a Lei 8.971/94 somente disciplinam a uniao estavel.
Mas ainda subsiste o concubinato naqueles casos em que os concubinos nao

70 Maria Helena DINIZ. Em Cédigo Civil Anotado .Saraiva, 1995, p. 929, professa que “devido
ao cariter personalissimo do testamento, vedado est§ testamento conjuntivo, ou seja,
ninguém poder4, juntamente com outrem, mesmo sendo marido e mulher, dispor, num
s6 instrumento, de seus bens. A proibigéo de testamento conjuntivo, seja ele simultineo,
rec{proco ou correspectivo, se d4 por ser inadmissivel o pacto sucessério em nosso Direito.
Nada impede que marido e mulher em instrumentos diferentes, na mesma data, deixent
bens um para o outro”.

71 Decisso da 52 CCv. do T]RS, em 04/04/91, rel. o entio Desembargador, hoje Ministro,
RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, transcrita na RJTJRS 152, p. 514.
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mantém vida em comum sob o mesmo teto, como marido e mulher. E o caso
do verbete 380 da Simula do Supremo Tribunal Federal, porque “nio exige a
lei, para a existéncia do concubinato, a vida em comum, como marido e
mulher. Nio se exige, sequer, a vida sob o mesmo teto, mas unicamente
ligagoes greqﬁentcs, com atos e procedimentos que demonstrem as relagdes
sexuais”.

Sio justamente esses fatos que separam a unido estavel do concubinato:
na unifo estivel sdo exigidos os mesmos requisitos do casamento, ou seja,
fidelidade reciproca; vida em comum, no domicilio conjugal; mitua assistén-
cia; sustento, guarda e educagio dos filhos (incs. [ a IV do art. 231 do Cédigo
Civil); j4 no concubinato, ndo h4 essas exigéncias, bastando que os concubinos
mantenham freqiientes encontros a demonstrar o relacionamento sexual,
desnecessitando a vida em comum e sob 0 mesmo teto.

Acentua-se, porém, que os concubinos também devem ser solteiros,
separados judicialmente ou de fato, vidvos ou divorciados, porquanto se um
deles for casado e viver com a esposa, nio haver4 concubinato, muito menos
unido estivel, e sim concubinagem.

72 Noémia Alves FARDIN. Ob. cit., p. 72, citando acérdao do STF, em 20/05/47, que pode
ser adotado, agora com a nova Lei, a demonstrar que ainda subsiste o concubinato, j& que
na unido estavel ha a obrigatoriedade da vida em comum sob o mesmo teto, como marido
e mulher, enfim, com atendimento de todos os deveres inerentes ao casamento; no
concubinato nao hi o more uxorio.



