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INTRODUCAO

O ser humano ¢ gregirio.

Desde priscas eras, buscavam os seres humanos primitivos formar
grupos, seja para a autodefesa, seja para suplantar os ambientes indspitos.

O agrupamento humano daqueles tempos imemoriais deu lugar,
por forca da evolugao da humanidade, a grupos sociais formados segundo
lagos de parentesco, de amizade, de autopreservagao, de interesses patrimo-
niais, de religido, de conhecimentos cientificos e tantos outros.

E dentre estes agrupamentos sociais, a familia ¢ o mais preponderan-
te grupo social e organizado.

Desde entio, suscita a familia a preocupagio do Estado que regula-
menta os direitos e deveres de seus membros.

Ao longo dos séculos, segundo os moldes ocidentais e por forga
das religiées, mormente o Cristianismo, a familia era fruto do casamento
como ato solene.

A unifo livre e afetiva entre um homem e uma mulher, ou seja, sem
observar a solenidade do ato de uniao, conforme a lei, sempre foi relegada

a posi¢ao secunddria, embora fosse do conhecimento publico.

1 Juiz de Direito da 22 Vara de Familia do Férum Regional da Leopoldina.
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No Brasil, de inicio, o casamento religioso era o Gnico a permitir a
constitui¢ao da familia legitima.

Com o advento da Reptblica e a segregacio entre o Estado e a Igreja,
somente o casamento civil era valido e apto a constituir a familia legitima.

Posteriormente, o matrimonio civil veio a coexistir com o matrimdnio
religioso, desde que este observasse as exigéncias das leis do Estado laico.

Permanecia a unio livre entre um homem e uma mulher 3 margem
da lei, nao gerando direitos e obrigagdes entre os parceiros.

No albor do século XX, os Tribunais do pais nao se furtaram a en-
frentar as consequéncias juridicas advindas das unioes livres.

O Supremo Tribunal Federal, por meio da Simula n° 35, reconhe-
ceu direito a concubina de ser indenizada pela morte do amdsio em caso de
acidente de trabalho ou de transporte.

Insta ressaltar que a referida simula veio a lume em virtude dos aci-
dentes ocorridos durante o transporte ferrovidrio, sendo que data do ano
de 1912 o Decreto n° 2.681, que regulamenta a responsabilidade civil das
estradas de ferro.

Excetuando-se o reconhecimento legal dos direitos da concubina,
por meio da Consolidagio das Leis da Previdéncia Social, todos os de-
mais direitos reconhecidos e concedidos a concubina tiveram por origem a
constru¢io da doutrina e a atuagao do Judicidrio, que vivenciou o confron-
to entre teses conservadoras e teses liberais.

Somente ap6s a promulgagio da Carta Politica de 1988, os primei-
ros passos foram dados para o reconhecimento da unio livre como enti-
dade familiar e, a partir desse marco politico, houve a profusao de leis para
regulamentar os direitos dos parceiros que vivem sob unido estével.

Pretende este estudo tecer singelos comentarios sobre a evolugao da
sociedade concubindria — entidade nio aceita como familia — até a sua ele-
vagio a condi¢io de grupo familiar reconhecido por disposicao legal.

E, por derradeiro, porém nio menos importante, faz-se mengio ao
ativismo judicial, ante a inércia do legislador, ao reconhecer como entida-
de familiar o casal homoafetivo e os direitos dos parceiros segundo a justa

interpretagio dada a norma constitucional do art. 226.
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BREVE HISTORICO

A familia, nos moldes civilizados, ao longo dos séculos, manteve-se
organizada segundo a influéncia da civilizagao romana.

Na sociedade romana antiga, em torno de um lider, o pater — fami-
lias, orbitavam todos os demais membros de um mesmo tronco.

O referido grupo familiar, em Roma, apés vdrias transformagoes,
adotou o modelo de unido solene entre pessoas de sexos opostos como
fundamento nas justae nuptiae. E, para ser reconhecida como tal, como
pontifica Carlos Alberto Bittar, deveriam observar alguns requisitos: a) ca-
pacidade dos nubentes (elemento objetivo); b) consentimento (elemento
volitivo); c) afei¢ao (elemento espiritual); d) auséncia de impedimentos
(elemento pessoal).?

Em realidade, tratava-se de compromisso formal (contrato) assumi-
do perante a sociedade, advindo responsabilidades para os nubentes, tais
como: relacionamento intimo, exclusivo, duradouro e comunhio de vida
entre as partes.’

Complementa Carlos Alberto Bittar que as unioes constituidas sem
aquela solenidade eram consideradas unioes livres, pois que nao tinham o
status proprio do casamento. Se consideradas estdveis, eram conceituadas
como quase-casamento e nio desfrutavam dos mesmos efeitos originados
do ato solene porque desprovidos dos deveres especiais dos nubentes.*

No mesmo sentido, comenta Adahyl Lourenco Dias haver previsao
legal para a unio livre (concubinato) na Roma Antiga pré e p6s — Cristia-
nismo.’

Se naquela época era reconhecida a uniao livre, com o advento do
Cristianismo e a preponderincia da Igreja Catélica Apostdlica Romana, o
nicleo familiar legitimo se originava do casamento como sacramento. O

2 BITTAR, Carlos Alberto. “Novos Rumos do Direito de Familia”. /#: O Direito de Familia e a Constituicao de
1988. 12 edi¢do. Sao Paulo: Saraiva. 1989. p. 02.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Op.ciz. p 02.

4 Idem, p. 02.

5 DIAS, Adahyl Lourenco. A Concubina e o Direito Brasileiro. 42 edicio. Sao Paulo. Saraiva. 1988 p. 23-31.
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ato solene havia de ser submetido a autoridade religiosa, com consenti-
mento formal e publicagio de proclamas para produzir efeitos legais. Ve-
dado era o divércio e desestimuladas as unioées livres.®

Embora nao estimulada a familia de fato, aquela oriunda das unioes
livres, sempre existiu e, segundo Kditia Regina da Costa S. Ciotola, esta
espécie de familia recebeu prote¢do juridica ao longo das Idades Média e
Moderna.’

Comunga Adahyl Louren¢o Dias desse mesmo entendimento.?

A FAMILIA NO BRASIL

No Brasil, desde a colonizagio, vigeu por longo tempo o casamento
religioso como base a constituir o grupo familiar e a gerar direitos, obriga-
¢oes e protegao.

Com a proclamagao da Republica, houve a separagao entre a Igreja
e o Estado.

A partir desse acontecimento politico, o casamento passou a ser
exclusivamente civil e regulamentado através do Decreto n° 181, de
24.01.1890. As unides com o fim de constituir nicleo familiar se origina-
vam do casamento civil. Familia era sin6nimo de casamento.

A despeito da segregacao entre o Estado republicano brasileiro e a
Igreja Cat6lica, a sociedade de entdo repelia o divércio, ainda por forte
influéncia da Santa Igreja, o que deu ensejo a formagio de unides livres,
ou seja, unido entre pessoas impedidas de contrairem novo matrimoénio,
tendo em vista que o desquite nao rompia o vinculo matrimonial. Dentre
outras consequéncias, pode-se suscitar a inferioridade a que ficavam relega-
dos os filhos adulterinos, os quais, de inicio, nao podiam ser perfilhados.

O Cédigo Civil de 1916, de igual modo, nao previu o divércio, pois
que espelhava o pensamento reinante na sociedade de entao.

6 BITTAR, Catlos Alberto. Op.ciz. p. 02.

7 CIOTOLA, Katia Regina da Costa S. O Concubinato e as Inovacoes Introduzidas pelas Leis 8.971/94 e
9.278/96. 12 edi¢ao. Rio de Janeiro. Lumen Juris. 1996. p. 08/09.

8 DIAS, Adahyl Lourenco. Op. ciz. p. 29.
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Clévis Bevilacqua assim se pronunciou para justiﬁcar sua rejei-
¢ao contra o divércio e as unioes livres, conforme citado por Adahyl
Lourencgo Dias:

“Mas essas uniées ilicitas ndo sio consequéncias do desquite, e
sim, da educagdo falsa dos homens. Néo é com o divércio que as
combateremos e, sim, com a moral; nio é o divércio que as evita
¢, sim, a dignidade de cada um. E ¢ curioso que se lembrem de
evitar as unioes ilicitas com o divdrcio, quando este é, princi-
palmente, o resultado das unioes ilicitas dos adiilteros. Néo é o
celibato forcado um estado contrdrio & natureza, porque, nas fa-
milias honestas, nele se conservam, indefinidamente, as mulberes.

E contrdrio, apenas, a incontinéncia”?

Embora a inexisténcia de legisla¢ao prépria a regular as unioes livres,
os desajustes entre os cdnjuges, o término do amor e as desavengas havidas
no interior do lar conjugal nao impediram a separacio do casal infeliz e a
constitui¢cio de novas unides.

O Direito nao podia estar omisso as transformagoes sociais.

A propésito, durante o século XX nio faltaram exemplos a instigar o
legislador brasileiro a elaborar leis que protegessem e regulassem as unioes
informais.

Cita Katia Regina da Costa S. Ciotola a jurisprudéncia francesa que,
ao apreciar as demandas oriundas do concubinato, passou a reconhecer
essa unido como sociedade de fato por forca da comunhio de vida dos
concubinos.

E mais, no dia 16.11.1912, na Franga, veio a lume a primeira lei
que estabeleceu o concubinato notério como fundamento para o reconhe-
cimento da paternidade ilegitima. Em sequéncia, vdrias leis surgiram para
a evolugao doutrindria e jurisprudencial francesas.'

No Brasil, ante a lacuna legislativa e por for¢a da norma inserta no

art. 4° do Decreto Lei n° 4.657/1942, Lei de Introdugao ao Cédigo Civil,

9 DIAS. Adahyl Lourencgo. Op. cit. p. 30.

10 CIOTOLA. Katia Regina da Costa S. Op. cit. p. 09.
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os Tribunais ptrios foram preponderantes para o reconhecimento dos di-
reitos dos concubinos. E possibilitaram o surgimento de leis que regem os
direitos e obrigacoes daqueles que vivem em unides livres, como também
que permitem, por lei, o reconhecimento de filhos ilegitimos.

Em suma, nosso ordenamento passou a reconhecer como entidade
familiar aqueles que vivem em unibes livres.

Hodiernamente, a atuagao vanguardista da jurisprudéncia brasilei-
ra, em razdo da inércia do legislador, reconhece como entidade familiar a
unido homoafetiva e estabelece equiparagao dessas unides as unioes estdveis
heterossexuais.™*

Ato continuo, beneficios previdencidrios entre os companheiros do
mesmo sexo foram admitidos. Casais homoafetivos passaram a ter direito
a adociao de criancas e a formalizacao do casamento.

Avangos que, repiso, os operadores do Direito nao poderiam olvidar
e tampouco agir como se esses fatos sociais nao existissem e nio estivessem
batendo as portas dos Tribunais clamando por justica.

A unido livre para ser reconhecida como entidade familiar teve de
enfrentar, inclusive, o conservadorismo de alguns magistrados, o que ense-
jou uma longa trajetéria.

Necessdrio que sejam apreendidos os conceitos e distingdes entre
concubinato e unido estdvel, tendo em vista que o Cédigo Civil de 2002
ainda os mantém.

CONCEITO DE CONCUBINATO

No principio, antes, portanto, da normatizagao da unido estdvel,
a doutrina, ao analisar a uniao livre, fazia distincées entre concubinos e
companheiros.

Adahyl Lourengo Dias resume a doutrina vigente a época anterior as

Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96. 12

11 FUX. Luiz. Equiparag¢ao das Unidoes Homoafetivas as Unides Estdveis in Jurisdi¢io Constitucional. De-
mocracia e Direitos Fundamentais. Edicao Especial. Belo Horizonte. Editora Forum. 2012, p. 83-98.

12 DIAS. Adahyl Lourenco. Op. cit. p. 42-43.



Série Aperfeicoamento de Magistrados 12 ¢ Familia do Século XXI - Aspectos Juridicos e Psicanaliticos

40

“No campo do direito civil é mister estabelecer duas espécies de
concubinato, uma no sentido lato e outra no estrito.
Afigura-se-nos o sentido lato mais para o lado da concubina-
gem, isto é, ligacdo do homem casado civilmente, coabitando-se
com sua legitima esposa e, concomitantemente, mantendo uma
ou vdrias concubinas; ou do homem desimpedido, mas que a sua
coabitagido com a concubina ndo assuma, pelo espaco de tempo,
a durabilidade convincente de uma ligagio plena e aparente de
estado de casado.

A concubinagem, portanto, se estende a todas as vdrias modali-
dades de ligagoes livres, eventuais e transitorias, desde que perdu-
rem por algum tempo.”

E como concubinato em sentido estrito, assim o define:

“O concubinato no sentido estrito é a unido duradoura, com todo
0 aspecto de casamento legitimo, notoriedade de afeicoes recipro-
cas, vivendo como marido e mulber, respeitando-se mutuamente
e coabitando-se sob o mesmo teto. O verbo ‘coabitar” tem duas
acepgoes em direito — conviver sob o mesmo teto e ter comércio
sexual’.

Infere-se que no concubinato em sentido estrito somente as pes-
soas solteiras, vidvas ou desquitadas poderiam viver esta modalidade de
unido livre.

As pretensdes concubindrias chegavam aos Tribunais.

Registre-se que o Supremo Tribunal Federal, no principio do sécu-
lo XX, através da Simula n° 35, reconheceu direito 2 concubina de ser
indenizada pela morte do amdsio em caso de acidente de trabalho ou de
transporte.

Insta ressaltar que a referida Simula veio a lume em virtude dos
acidentes ocorridos durante o transporte ferrovidrio, sendo que data do
ano de 1912 o Decreto n® 2.681 que regulamenta a responsabilidade civil
das estradas de ferro.
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Como decidir a pretensio daquele(a) que, apés anos de vida em
comum, a despeito da impossibilidade de matrimoniar-se, via-se sem qual-
quer garantia depois de terminada a relagao concubindria em seu sentido
estrito?

Como ja dito, o magistrado nao pode se omitir de resolver o conflito
social sob o argumento de inexistir norma legal que o regule, haja vista o
art. 4° da Lei de Introdugao do Cédigo Civil.

Houve julgamentos que apegados a literalidade da lei negavam qual-
quer direito & concubina por no existir possibilidade juridica do pedido.

Nao obstante, houve julgados que reconheciam efeitos juridicos ad-
vindos das unioes livres puras.

E, para tanto, a doutrina e a jurisprudéncia igualmente faziam distingao
entre concubina e companheira com o intuito de serem identificadas as con-
sequéncias juridicas.

Com efeito, a qualidade de companheira estava vinculada a formagao
de uma sociedade de fato, ou seja, quando a mulher houvesse contribuido com
seu trabalho ou houvesse exercido atividade produtiva para o enriquecimento
do patriménio concubindrio com aquisi¢ao de bens, embora estes bens estives-
sem em nome de apenas um dos companheiros.

Em contrapartida, considerava-se concubina a mulher que simplesmen-
te prestava servigos domésticos e sua participago cingia-se a cuidar do lar.

No que concerne as demandas que envolvem as companheiras, as
decisoes judiciais tinham fundamento na Simula 380 do STF, que enten-
dia, uma vez dissolvida a unido concubindria, cada parceiro tinha direito a
uma parte dos bens comuns adquiridos por comunhio de esforgos.

Dispoe a Sumula 380 que:

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubi-
nos, é cabivel a sua dissolucio judicial, com a partilha do patri-
monio adquirido pelo esforco comum.

Na mesma linha de raciocinio, porém sob o amparo dos arts. 1.363 e
1.366 do Cédigo Civil de 1916, decidia-se acerca da justeza da partilha dos

bens comuns adquiridos por esfor¢o de ambos os parceiros durante a uniao.
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Quanto as demandas relacionadas as concubinas, ou seja, aquelas
que prestavam tao somente servicos domésticos e, por assim dizer, nao
contribufam para a aquisi¢ao de bens durante a vida em comum, as deci-
soes judiciais fundamentavam, por analogia, na formagao de um contrato
de prestagao de servigos entre os concubinos a luz do art. 1.216 do Cédigo
Civil de 1916.

Assim se pronunciou o Supremo Tribunal Federal ao apreciar pre-
tensao de ex-concubina de receber saldrio por servigos prestados ao ex-con-
cubino, decorridos 18 anos de vida concubindria e por haver sido expulsa
de casa pelo entdo companheiro. Transcreve-se a ementa do julgado cole-
giado da 12 Turma, RE 79.079, em 10.11.1977, sendo Relator o Ministro
Antonio Néder:

“Deve distinguir-se no concubinato a situagio da mulber que
contribui, com o seu esforco ou trabalho pessoal, para formar o
patriménio comum, de que o companheiro se diz tinico senhor,
e a situagdo da mulber que, a despeito de nio haver contribuido
para formar o patriménio do companbeiro, prestou a ele servi-
¢co doméstico, ou de outra natureza, para o fim de ajudd-lo a
manter-se no lar comum.

Na primeira hipdtese, a mulber tem o direito de partilhar com
0 companbeiro o patrimonio que ambos formaram; é o que pro-
mana dos artigos 1.363 e 1.366 do CC, do art. 673 do CPC de
1939, este ainda vigente no pormenor por forca do art. 1.218,
VIL, do CPC de 1973, e do verbete 380 da Siimula desta Corte.
Na segunda hipdtese, a mulher tem o direito de receber do com-
panbeiro a retribuicdo devida pelo servico doméstico a ele presta-
do, como se fosse parte num contrato civil de prestagdo de servigos,
contrato esse que, outro ndo é sendo o bilateral, oneroso e consen-
sual definido nos arts. 1.216 e seguintes do C.C., isto é, como se

ndo estivesse ligada, pelo concubinato, ao companheiro.”

13 Revista Trimestral de Jurisprudéncia. Brasilia, 84:487-491, maio de 1978.
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Entendimentos posteriores de nossos Tribunais admitiram nao ser
indispensdvel haver a contribui¢ao financeira de ambos os companheiros
para a formagdo do patriménio durante a unido pura livre.

Confira-se o julgado do 2° Grupo de Cimaras Civeis do TJ/R]J:

MEACAO DE BENS — Comprovado que a contribuicio da
companbeira ndo se limitou aos afazeres domésticos, mas foi de efe-
tiva participagio na formagdo de patriménio comum, reconbecida
a sociedade de fato em ambas as instincias, bem como que tal par-
ticipagdo deve ser relativa ao produto dos bens adguiridos duran-
te a unido ‘more uxorio”, restringindo-se a divergéncia da turma
Julgadora de segundo grau de jurisdicio apenas ao percentual a ser
atribuido, defere-se, em grau de embargos infringentes, o percentu-
al de 50% (cinquenta por cento), nos limites do voto vencido.

De forma mais justa, a companheira que se atém a administrar o lar e
a criar os filhos concorre para a estabilidade do lar e contribui, mesmo que
indiretamente, para o progresso da vida profissional do companheiro. Dai
por que legitima a partilha dos bens.**

Observe-se o julgado da 72 CC do TJR]J:

SOCIEDADE DE FATO — A convivéncia “more uxorio” por
vinte e dois anos, demonstrado que a companbeira se dedicou nesse
longo periodo de tempo ao vario, dando-lhe assisténcia espiritu-
al, conforto, ministrando-lhe cuidados, dada a saide precdria do
companbeiro, caracteriza, a evidéncia, a sociedade de fato. Provi-
mento a apelagdo para que se julgue procedente o pedido inicial,
com relagcdo a alguns bens adquiridos pelo vardo durante a exis-
téncia da sociedade de fato.”

14 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Ac. unanime do 2° Grupo de Camaras Civeis. EAp. 3942/86. Relator
Desembargador Pecegueiro do Amaral. Registrado em 26.05.1988. O Direito de Familia nos Tribunais. Tomo IV:
Concubinato, dezembro/1992 in Sele¢oes Juridicas — ADV — Advocacia Dinimica.

15 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Ac. uninime Apelagao 1.366/90. Relator Desembargador Penalva San-
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Eram consideradas as unioes livres inseridas neste contexto como
sociedades de fato.

Evitava-se, assim, o enriquecimento sem causa por parte daquele
que se beneficiou do esforco do outro parceiro e obteve a aquisicao de
bens, os quais constavam em seu nome tao somente.

Antes da promulga¢io da Constituigdo Federal de 1988, se houve
avangos no reconhecimento de efeitos juridicos decorrentes da formagao
de unido concubindria, seja quanto a partilha de bens, seja quanto ao pa-
gamento de indeniza¢io, mesmo que por servigos prestados, negava-se a
concubina ou companheira o direito de receber alimentos do parceiro.

Vigorava o entendimento de nao ser possivel a prestagao alimenticia
entre os concubinos/companheiros por inexistir norma legal que a auto-
rizasse, tendo em vista que os alimentos seriam devidos tnica e exclusiva-
mente com fundamento na rela¢io de parentesco ou de matrimonio.

Nesse diapasio, o Tribunal de Sao Paulo refletia o entendimento
entao vigente:

“CONCUBINA NAO FAZ JUS A ALIMENTOS — Os con-
cubinos, reciprocamente, ndo tém direito de pedir alimentos, os
quais sdo devidos em razio de consanguinidade — “ius sanguinis”
— ou do casamento. Em suma, ausente relacio de parentesco ou
que advenha do casamento, é descabido falar em obrigacio ali-
menticia. Ndo emerge relacionamento com a natureza juridica
decorrente da indenizacio por servigos domésticos prestados, que
tem outro fundamento”.*®

A 12 CC do TJR]J, ao julgar a Ap. n° 5.016, no més de agosto de
1989, sob a pena do Des. Renato Maneschy, nio divergia desse entendi-

mento entdo majoritirio, haja vista excerto daquele julgado:

tos. Registrado em 17.04.1991. “O Direito de Familia nos Tribunais”. Tomo IV: Concubinato, dezembro/1992 in
Selegoes Juridicas - ADV — Advocacia Din4mica.

16 Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. Sio Paulo: v. 132/46. Ap. 133.222-1. Rel.
Des. Silverio Ribeiro.
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A protecio que o Estado assegura a concubina, e que dispensava
antes mesmo da atual Constituicio Federal, traduzida no seu re-
conhecimento como beneficidria da previdéncia social ainda néo
chegou a ponto de equipard-la, em tudo e por tudo, a esposa legi-
tima, aquela ligada ao homem pelos lagos do matriménio civil.
Por isso mesmo, e sem lei que a regule expressamente, ndo € possi-
vel, ‘data venia”, conceder pensio a companbeira, assegurar-lpe
0 direito aos alimentos.

No estdgio atual do nosso direito, a obrigagdo alimentar decorre,
em primeiro lugar, de uma relagio de parentesco e, em segundo

lugar, do casamento.” "’

A FAMILIA A LUZ DA CONSTITUICAO DE 1988

A unifo livre entre um homem e uma mulher, desimpedidos ou nio
para o casamento, passou a ser considerada entidade familiar. Deve-se nao
olvidar que os impedidos para o casamento sio aqueles que estivessem in-
sertos nas hipdteses previstas no art. 183 do Cédigo Civil de 1916 e no art.
1.521 do Cédigo Civil de 2002, salvo os casados, mas separados de fato.

Mas divergiam os Tribunais do pais quanto as consequéncias ju-
ridicas oriundas dessa nova entidade familiar em virtude de nio haver
normatizacao infraconstitucional. Havia entendimentos no sentido de ser
necessario regulamentar a norma inserta no art. 226, § 3°, da Constituicao
Federal.

Com efeito, muitos julgadores mantinham-se presos ao direito obri-
gacional para dirimirem as lides oriundas das uni6es livres, ainda conside-
radas como unides concubindrias. Significa dizer, equiparavam as unides
estdveis as sociedades de fato. Tampouco havia consenso acerca da possibi-
lidade de prestagao alimenticia entre os companheiros.

17 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Ac. unan. Ap. 5.016. 12 CC/T]J. Rel. Des. Renato Maneschy.
“O Direito de Familia nos Tribunais”. Tomo IV: Concubinato iz Seleg¢ées Juridicas — ADV Advocacia
Dinémica.
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Katia Regina da Costa S. Ciotola faz mengao ao julgado coletivo da
52 CC/TJR]J ao apreciar a Ap. Civel 125.110, sendo Relator o Des. Jorge

Tannus, vazada nos seguintes termos:

“Prescrevendo a C.E no art. 226, §3°, que para efeito da protecio
do Estado é reconhecida a Unido Estdvel entre o homem e a mu-
lher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio
em casamento, nio chegou ao ponto de igualar o concubinato ao
casamento. Ao contrdrio, mandando que facilite a conversdo do
concubinato em casamento, manteve distingdo entre um e outro,
e implicitamente realgou a superioridade do viltimo sobre o pri-
meiro. A natureza das relagoes para efeitos patrimoniais e, indu-
bitavelmente, de cardter obrigacional tio somente, nio podendo
ser erigido o concubinato a condicdo ‘status familiae”.*®

Constata-se que a mudanca do entendimento de nossos Tribunais nao
ocorreu sem resisténcias. Natural que a profunda inova¢io em nosso ordena-
mento juridico causasse dificuldades de assimilagao de novos conceitos.

Em sentido oposto, demonstrando afinidade com o dispositivo
constitucional, o Desembargador Carlos Alberto Menezes Direito, se nao
o primeiro no Tribunal de Justica a adotar a uniio estdvel como entidade
familiar e a reconhecer direitos aos companheiros, mesmo sem previsao le-
gal infraconstitucional, foi um dos maiores defensores dessa tese juridica.

Afastou o eminente Desembargador o Direito Obrigacional como
fundamento a regular as relagdes entre os companheiros e passou a fun-
damentar no Direito de Familia para resolver os conflitos oriundos da
uniao estavel.

De outro lado, reconheceu a autoaplicabilidade da norma cons-
titucional.

Uma vez mais, forte na obra de Katia Regina da Costa S. Ciotola,
transcrevo excerto do julgado no qual o Desembargador Carlos Alberto
Menezes Direito foi o relator:

18 CIOTOLA. Katia Regina da Costa S. O Concubinato e as Inovagdes Introduzidas pelas leis 8.971/94 e
9.278/96. 12 edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p. 41.
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Assim, o que se tratava como sociedade concubindria, produzin-
do efeitos patrimoniais, com lastro na disciplina contratual das
sociedades de fato do Cédigo Civil, passa ao patamar de unido
estdvel, reconhecida constitucionalmente como entidade familiar,
e como tal, gozando da protecio do Estado, legitimada para os
efeitos da incidéncia de regras do direito de familia, devendo a lei
Jacilitar a sua conversio em casamento.

Com tal raciocinio, que certamente enfrentard dificuldades para
alcancar aceitacio em plenitude, o requisito para a participa-
¢do patrimonial hd de ultrapassar o preambulo das provas do
esforco comum, de natureza econdmica, para centrar-se na con-

ceituagcdo do que seja unido estdvel, reconhecida como entidade
familiar”*

Nesse prisma de raciocinio, o mesmo eminente julgador obtempe-
rou seu entendimento, embora vencido, quando do julgamento da Ap.
Civel n° 5.016/88 pelo érgao colegiado da 12 CC/TJR], sendo vejamos:

“Unido estdvel, interpretacio do § 3° do art. 226 da Consti-
tui¢do Federal. O que se tratava como sociedade concubindria,
produzindo efeitos patrimoniais, com lastro na disciplina contra-
tual das sociedades de fato, passa ao patamar da unido estdvel,
reconbecida constitucionalmente como entidade familiar.

Di-se a protegdo do Estado com o direito positivo que edita. Re-
conhecendo a unido estdvel como entidade familiar para efeito
de protegio do Estado, a Constitui¢do Federal permite, expressa-
mente, que leis protetoras da familia protejam também a uniio
estdvel. Desse modo, possivel é o pensionamento.

Provimento da apelacio para condenar o réu ao pagamento da

pensdo de um piso nacional de saldrio” .*°

19 CIOTOLA. Katia Regina da Costa S. Op. cit. p. 41-42.

20 CIOTOLA. Katia Regina da Costa S. Op. cit. p. 46-47.
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Impende ressaltar que a preservagio do direito da concubina j4 havia
sido garantido, mediante previsao legal em algumas situagoes, e, portanto,
mantendo-se higido das divergéncias doutrindria e jurisprudencial.

O Decreto n° 77.077, de 24.01.1976, que instituiu a Consolidagio
das Leis da Previdéncia Social, em seu art. 13, inciso I, jd resguardava o
direito da companheira, como dependente do segurado, a receber o bene-
ficio previdencidrio previsto.

Outra nio foi a disposicao do Decreto n° 89.312, de 23.01.1984,
que instituiu a nova Consolidagao das Leis da Previdéncia Social, revogan-
do in totum o Decreto n° 77.077, de 24.01.1976.

O referido diploma legal regulava o direito da companheira nos se-
guintes termos em seu art. 10, inciso I:

‘art. 10. Consideram-se dependentes do segurado:

[ — a esposa, o marido invdlido, a companhbeira mantida hd mais
de 5 (cinco) anos, o filho de qualquer condicido menor de 18
(dezoito) anos ou invdlido e a filha solteira de qualquer condicio
menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlida’.

A seu turno, a Lei n° 8.213/91, que dispoe sobre os Planos de Be-
neficios da Previdéncia Social e dd outras providéncias, em seu art. 16,
mantém a companheira como dependente do segurado.

A Lei n° 6.858 de 24.11.1980, em seu art. 1°, igualmente preserva
o direito & companheira, desde que dependente habilitada perante a Pre-
vidéncia Social, de receber os valores devidos em vida aos empregados dos
montantes referentes aos saldos de FGTS e do Fundo de Participa¢ao PIS/
PASEP.

Legitimada estava a companheira para reclamar o seguro obrigatério
caso tivesse convivido com a vitima por cinco anos ou mais e estivesse ha-
bilitada como dependente na Previdéncia Social. Direito previsto na Lei n°
6.194, de 19.12.1974, art. 4°, § 1°, alterado pela Lei n° 8.441/92.

Com o advento da Lei n° 8.971/94, que prevé o direito de alimentos
entre os companheiros, bem como o direito a sucessio dos bens deixados
por morte do companbheiro.
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Ainda presa as disposi¢oes legais previdencidrias, o referido diploma
legal resguarda o direito do companheiro, porém, se a vida em comum
existir hd cinco anos ou se houver prole.

Deixou de avancar o diploma legal para estar em consonincia com
a realidade social, vez que ndo resguardou o direito do companheiro se-
parado apenas de fato. Legitimados a reivindicar aqueles direitos somente
estavam os companheiros solteiros, separados judicialmente, divorciados
ou Vilvos.

Andou no mesmo sentido a Lei n° 9.278/96 (Estatuto da Uniio
Estdvel) ao dispor sobre os direitos dos conviventes.

Tanto que, em seu art. 8°, expde que, a qualquer tempo, poderao os
companheiros requerer a conversio da uniio estdvel em casamento.

Ora, para que tal fato ocorra, necessdrio que os companheiros nao
tenham impedimento para casar na forma prevista no inciso VI do art.
183 do Cédigo Civil de 1916, ou seja, que nao sejam casados. Significa
dizer estao afastados da protegio legal os casados, porém, separados de
fato, mesmo que hd anos.

O Cédigo Civil de 2002 veio reparar essa falta, na medida em que
os companheiros casados, mas separados de fato, nio deixam de constituir
uma entidade familiar sob a forma de unido estdvel.

O mesmo diploma legal, em seu art. 1.727, ainda distingue a uniao
estavel do concubinato.

Nesse contexto, define o Cédigo, no art. 1.723 a unido estdvel e
deixa para os doutrinadores a defini¢o de concubinato.

Carlos Roberto Gongalves considera concubinato como uniio pro-
longada entre o homem e a mulher sem casamento. Acrescenta que o con-
ceito generalizado do concubinato é também conhecido por uniao livre.?*

De outro lado, Paulo Nader distingue unido estdvel e concubinato,
em que pese reconhecer que haja doutrinadores que consideram o concu-
binato como género do qual advém as espécies: concubinato puro (uniio
estdvel) e concubinato impuro ou adulterino.

21 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, v. 6. 92 edicio. Sao Paulo. Editora Saraiva. 2012.
p. 602.
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Define Paulo Nader o concubinato, a luz do Cédigo Civil/2002,
como a relacdo nao eventual entre o homem e a mulher impedidos de
casar, salvo se o impedimento decorrer de separagio de fato ou judicial.
Aduz, que a relagio concubindria pode se transformar em uniao estdvel,
desde que cesse o impedimento matrimonial anterior.??

Agiu bem o legislador do cédigo civil ao estabelecer, em seu art.
1.723, §1°, que os companheiros separados de fato nao deixam de consti-
tuir uma entidade familiar sob a forma de uniio estdvel.

E, por elasticidade, advém todos os direitos dos companheiros de
pleitear pensio alimenticia um do outro, como também de herdar os bens
deixados por seu companheiro, de ser incluido como dependente perante
os 6rgaos de previdéncia social, de exigir indenizagbes por morte ilicita do
companheiro, etc.

Em suma, todos os direitos previstos para os cénjuges €Stao previstos
para os companheiros.

Contudo, cabe registrar o equivoco da norma inserta no art. 1.727
do CC/2002 ao lancar na parte final a expressio “impedidos de casar”,
como observa nota de Rodrigo da Cunha Pereira.”®

De fato, o § 1° do art. 1.723 nio afasta os separados de fato e os
separados judicialmente de viverem em unido estdvel se observados os re-
quisitos insertos no caput do art. 1.723 do CC/2002.

As hipéteses de impedimento para o casamento estdo circunscritas,
em numerus clausus, ao art. 1.521 do CC/2002.

Por ébvio que o impedimento para o casamento, com amparo no
art. 1.521, diz respeito unicamente as pessoas casadas, inciso VI (desde que
nio estejam separadas de fato), e & unido entre o conjuge sobrevivente e o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consor-

te, como exposto no inciso VII.

22 NADER. Paulo. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. V. 5. 12 edicao. Rio de Janeiro. Editora Forense.
2006. p. 610-611.

23 PEREIRA. Rodrigo da Cunha. Comentirios ao Novo Cédigo Civil. Da uniao estével, da tutela e da cura-
tela. Arts. 1.723 a 1.783. V. XX.12 edicio. Rio de Janeiro. Editora Forense, 2004.
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As demais hipé6tese repulsam a moral existente na sociedade brasi-
leira, além do que nao se concebe que aquelas unides viessem a se tornar
publicas por desejo daqueles envolvidos afetivamente.

E a publicidade da afetividade entre um homem e uma mulher é
pressuposto para o reconhecimento da unido estdvel.

Portanto, para a melhor interpretagio a ser dada ao art. 1.727, a meu
sentir, deve-se desconsiderar a expressio “impedidos de casar”, pois todos
aqueles que sejam solteiros, viavos, separados judicialmente, divorciados
ou casados, mas separados de fato, viverao em concubinato se a convivén-
cia nio for publica, duradoura, continua, com o objetivo de formar uma
familia, mesmo que as relagdes sejam nao eventuais.

Dessarte, haverd harmonia entre o art. 1.723, caput, § 1° ¢ o art.
1.727.

Até o presente momento, tanto as normas legais, como a jurispru-
déncia e a doutrina se ocuparam em estabelecer direitos e obriga¢oes entre
os companheiros que formam unidade familiar sob unido estdvel.

Em ultima anilise, familia, hodiernamente, nio é apenas aquela
originada do casamento.

Como € cedico, a sociedade é dinAmica.

Seguro ¢ dizer que, nos Gltimos 50 (cinquenta) anos, a sociedade
brasileira sofreu diversas transformacoes.

A revolugao sexual nos anos 60 ensejou o inicio do fim da suprema-
cia da sociedade patriarcal.

A democratiza¢io politica do Brasil permitiu o aprofundamento do
conceito de dignidade da pessoa humana, do respeito aos direitos humanos
consubstanciados na Carta Politica de 1.988 e da liberdade de expressao.

Nessa esteira, foi a sociedade brasileira confrontada com os clamo-

res dos homossexuais e casais homoafetivos por maior espago no cendrio
nacional, por oportunidades e direitos iguais aos heterossexuais; por liber-
dade de expressdo e por respeito as diferencas.

Apesar de vozes ainda amplificadas no meio social contrdrias aos
anseios dos homossexuais, as reivindicagées nao mais podem retroagir.
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Diante da auséncia de normas legais que regulem os direitos dos
homossexuais, por inércia do legislador, o Judicidrio nao pdde se omitir de
apreciar aquelas reivindicagoes.

Através do julgamento da ADPF n°132/ADI n° 4.277, o Supremo
Tribunal Federal se posicionou na defesa dos casais homoafetivos e lhes
concedeu o status de entidade familiar e com os mesmos direitos dos quais
sao titulares os casais heterossexuais.

Do voto do Ministro Luiz Fux anuindo ao voto do Ministro Relator

Ayres Britto, extraio a seguinte ementa:

“(...) Dever de promogio dos direitos fundamentais dos cidaddos.
Garantia institucional da familia (art. 226, caput). Caracteri-
zagdo da unido estavel como entidade familiar. Igualdade. Dig-
nidade da pessoa humana, na vertente da prote¢io da autonomia
individual. Direitos de personalidade. Seguranca juridica: previ-
sibilidade e certeza dos efeitos juridicos das relagoes estabelecidas
entre individuos do mesmo sexo. Interpretacio conforme a consti-
tuigdo do art. 1.723 do Cédigo Civil.

1. O Estado é responsdvel pela protecio e promogio dos direitos
[fundamentais, a luz da teoria dos deveres de protegio.
DU RUSPPPRN
3. A garantia institucional da familia, insculpida no art. 226,
caput, da Constitui¢do da Repiiblica, pressupée a existéncia de
relacoes de afeto, assisténcia e suporte reciproco entre os mem-
bros, bem como a existéncia de um projeto coletivo, permanente
¢ duradouro de vida em comum e a identidade de uns perante os
outros e cada um deles perante a sociedade.

4. A unido homoafetiva se enquadra no conceito constitucional-
mente adequado de familia.

5. O art. 226$3°, da Constitui¢io deve ser interpretado em con-
Junto com os principios constitucionais da igualdade, da digni-
dade da pessoa humana — em sua vertente da protegio da auto-
nomia individual — e da seguranca juridica, de modo a conferir
guarida as unioes homoafetivas nos mesmos termos que a confere
ds unioes estdveis heterossexuais.
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6. Interpretagio conforme a Constituicdo do art. 1.723 do Co-
digo Civil de 2002, para permitir sua aplicacio as unioes homo-
afetivas.

7. Pedidos julgados procedentes”.

CONCLUSAO

1. Ao longo desta singela sintese, tentou-se demonstrar nao somente
a importincia da familia, como grupo social, para a estrutura do Estado,
haja vista sua perene preocupagao em regular as relacoes existentes entre os
membros daquele nucleo.

2. De igual modo, comparou-se, em primeiro momento, o desnivel,
em grau de importincia, existente entre a uniao havida entre um homem
e uma mulher segundo as leis vigentes ou segundo as normas candnicas e
as unioes livres.

3. Destacou-se que a sociedade é dindmica e nao permanece presa a
vetustas normas legais, tanto que, embora desestimuladas, sempre houve
unioes livres.

4. A realidade social passou a suscitar o concurso dos érgaos jurisi-
dicionais, vez que chamados a dirimir os conflitos apds o rompimento das
unioes livres.

5. Anelando a justi¢a das decisoes, os Tribunais patrios reconhece-
ram e concederam direitos aos concubinos, mesmo que sem previsao legal,
salvo as normas previdencidrias.

6. Ressaltou-se a longa jornada, a despeito de produzir efeitos ju-
ridicos, da uniao informal existente entre um homem e uma mulher ser
reconhecida como unidade familiar.

7. E, como consequéncia, hodiernamente, os companheiros pos-
suem os mesmos direitos que aqueles se uniram sob o matrimoénio.

8. Diante da inércia do legislador, o ativismo judicidrio veio ao en-
contro dos anseios dos casais homoafetivos que buscavam equiparagao de
direitos aos casais heterossexuais. Assim, compoem unidade familiar com

direitos iguais aos dos heterossexuais. ¢
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