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RESUMO

Analise da protecdo legal fornecida a familia informal constituida através da unido
estavel que, ao ser reconhecida como entidade familiar pela Constituicdo de 1988,
pdde finalmente desfrutar do devido amparo estatal apés séculos de marginalizagéo.
No momento em que as regras de conduta estabeleceram o casamento como Unica
forma aceitavel de constituir uma familia, a convivéncia duradoura, publica e
continua entre um homem e uma mulher sem a existéncia de vinculo matrimonial se
transformou em unido de carater inferior, enfrentando o desprezo da sociedade e a
omissao legislativa. O reconhecimento constitucional tornou legitima uma conduta
social ha séculos estabelecida. As familias informais constituidas sem as
solenidades do casamento sdo uma realidade inevitavel. Sua existéncia acarreta
efeitos que merecem a tutela do Estado e ao regulamenta-los a Constituicdo Federal
concedeu a filhos e companheiros direitos que por muito tempo Ihes foram negados.
Utilizando recursos doutrinarios, legislativos e jurisprudenciais, sera apresentada a
evolugao histérica, o conceito, as caracteristicas essenciais, os efeitos patrimoniais e
o reconhecimento dos filhos advindos da unido estavel no ordenamento juridico

brasileiro.

Palavras-chave: Familia. Unido estavel. Filhos. Efeitos.



RESUMEN

El estudio pretende analizar la proteccion judicial proporcionada a la familia informal
constituida a través de la union estable, que al ser reconocida como entidad familiar
por la Constituicién de 1988, pudo finalmente disfrutar del amparo estatal después
de siglos de marginalizacién. En el momento en que las reglas de la conducta
establecieran la boda como la unica forma aceptable de constituir una familia, la
convivencia duradera publica y continua entre un hombre e una mujer sin ningun
vinculo matrimonial se transformé en union de caracter inferior, enfrentando el
desprecio de la sociedade y la omision legislativa. El reconocimiento constituicional
legitimé una conducta social que habia hace siglos. Las familias informales que se
establecen sin las solemnidades de la boda son una realidad inevitable. Su
existencia trae efectos que merecen la tutela del Estado y al regulamentarlos la
Constituicion Federal otorgd a hijos y comparieros derechos que les fueron negados
por mucho tiempo. Utilizando recursos doctrinarios, legislativos y jurisprudenciales,
se presentaranla evolucion histérica, el concepto, las caracteristicas esenciales, los
efectos patrimoniales y el reconocimiento de los hijos provenientes de la union
estable en el ordenamiento juridico brasilefio.

Palabras-llaves: Familia. Unién estable. Hijos. Efectos.
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1 INTRODUCAOQ

Diante da importancia da familia na composicdo da estrutura da sociedade e
de seu papel na formagéo do carater dos individuos, é compreensivel que o Estado
se preocupe em regulamentar as relagdes familiares com o objetivo de garantir gue
seus membros desfrutem de seus direitos com a devida seguranga e protecso legal.

Para oficializar as unides informais existentes, o casamento foi instituido
colocando o relacionamento sem vinculo matrimonial em posi¢do inferior na
sociedade e excluindo-o do ambito das relagdes familiares.

Por muito tempo, portanto, o legislador se negou a fornecer a companheiros
e filhos advindos de unides estaveis gqualquer tipo de reconhecimento ou amparo
pessoal e patrimonial.

Esse cenario, no entanto, seria alterado com o advento de nova ordem
constitucional que ampliou 0 conceito de familia, reconhecendo a unido estavel
como entidade familiar digna de prote¢@o do Estado.

Direitos foram concedidos aos companheiros e principalmente a prole com a
adoc¢&o do principio da igualdade entre os fithos, proibindo a distingdo anteriormente
havida entre filiagdo matrimonial e extra-matrimonial.

Assim, a unido estavel é o objeto de estudo do presente trabalho que aborda
ndo s6 o conceito, os elementos essenciais e a evolugao legislativa do instituto, mas
analisa também seus efeitos patrimoniais e principalmente a questdo do
reconhecimento dos filhos gerados na constancia do relacionamento.

O primeiro capitulo destaca a evolugéo histérica da unido estavel desde o
surgimento das primeiras aglomeragdes humanas até os dias atuais, demonstrando
0s obstaculos enfrentados pelos relacionamentos informais no decorrer dos séculos
até o merecido reconhecimento constitucional que lhes conferiu status de entidade
familiar. Sera apresentado também ¢ conceito de unido estavel de acordo com a lei
e com a doutrina especializada.

O segundo capitulo do estudo trata dos elementos essenciais para que se
reconhega a existéncia de uma unido estavel e o terceiro enfatiza questdes
patrimoniais relevantes para o relacionamento como sucessio, alimentos e regime
de bens entre 0s companheiros.
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O quarto capitulo, por fim, destaca a situagdo do reconhecimento dos filhos
havidos na constancia da uniao estavel, para que se estabeleca o vinculo de filiagao
entre a prole e seus genitores e a partir dele seja concedida a prote¢do pessoal e
patrimonial advinda do reconhecimento da condigao de filho.

Utilizando o método indutivo, o presente trabalho se desenvolveu
empregando ampla pesquisa bibliografica, consideragdes doutrindrias e
jurisprudenciais, estudo da legislagéo pertinente, com énfase na Constituicdo
Federal e no diploma civil vigente, com o objetivo de, a partir da analise do
tratamento legislativo reservado a unido estavel no ordenamento juridico brasileiro,
verificar se as familias informais, constituidas sem as solenidades do casamento,
desfrutam efetivamente da protegdo estatal garantida pelo artigo 226, §3° da
Constituicao Federal.
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2 FAMILIA E UNIAQ ESTAVEL

A familia, como base fundamental sobre a qual se ergue toda a estrutura da
sociedade, € um dos organismos que mais se aiteraram no decorrer dos séculos.
Em diversos momentos da histéria, a constituicdo da entidade familiar se
desenvolveu de acordo com o0s valores culturais estabelecidos & sua época. A
legisiagao civil, portanto, deve acompanhar a evolugdo da sociedade, de modo a
atender as necessidades da populag&o e fornecer-ihe adequada protegao juridica.

2.1 Evolugédo histérica

Nos primdrdios os seres humanos eram némades e sua subsisténcia era
garantida pela caga, pesca e pela coleta de frutos. Nessa fase as relagbes sexuais
se desenvolviam entre todos os individuos integrantes do grupo social. Com relagdo
a prole gerada, era possivel apenas a identificagdo do genitor feminino. O pai era
sempre desconhecido.

O desenvolvimento da agricultura possibilitou o abandono do nomadismo na
medida em que permitiu que 08 individuos se fixassem em um determinado local e
produzissem ¢ alimento necessario & sua sobrevivéncia através do cultivo da terra.

Nessa época as pessoas buscaram novas maneiras de se relacionar e se
dirigiram para relagdes individuais com carater de exclusividade, afastando cada vez
mais os relacionamentos poligdmicos até entdo predominantes. Foi nesse periodo
que, segundo Venosa (2007, p. 03): “a monogamia desempenhou um papel de
impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno”.

A exclusividade no relacionamento exigia principalmente a fidelidade da
mulher e garantia ao homem a certeza da paternidade da prole. A familia
monogamica fornou-se entdo o modelo que predominaria nos séculos seguintes
como forma mais adequada e aceitavel de constituicdo familiar.

A formagdo da familia romana estava associada sobretudo & questdo
religiosa vivenciada na época. O cuito dos antepassados ligava todos os membros




da familia e deveria ser perpetuado pelo descendente homem que daria
continuidade ao culto familiar. Neste sentido Venosa (2007, p. 04) afirma que:

Os membros da familia antiga eram unidos por vinculos mais poderosos
que o nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse
culto era dirigido pelo pafer. A mulher, ac se casar, abandonava o culto do
lar de seu pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a
quem passava a fazer oferendas. Por esse largo periodo da antiguidade,
familia era um grupo de pessoas sob © mesmo lar, que invocava 0s mesmo
antepassados.

Assim, a necessidade de gerar filhos legitimos para herdar a posigdo dos
pais e a propriedade da familia, garantindo também a continuidade do culto aos
antepassados, permitiu que o casamento se transformasse em um dos institutos
juridicos mais importantes e formais existentes na Roma antiga.

Além de garantir a descendéncia dos individuos, as relagdes matrimoniais
eram pautadas principaimente em interesses patrimoniais. Desconsiderando os
vinculos afetivos, os casamentos eram arranjados pelas familias observando apenas
as vantagens econémicas que a unido poderia trazer. A formacao familiar, portanto,
era tratada como um verdadeiro negaocio.

Duas eram as formas de casamento existentes entre os romanos: o cum
manu e o sin manu. No casamento cum manu a mulher perdia totalmente os
vinculos de parentesco com o pai e passava a autoridade do marido. Por interesses
patrimoniais e para assegurar direitos sucessérios, existia também o casamento sin
manu que ndo desligava a mulber dos vinculos com seu pater, garantindo a ela o

acesso a heranga da familia. Sobre a questao Alves (2000, p. 289-290) leciona:

Afirma-se, tradicionalmente, que no direito romano, havia duas espécies de
casamento. o casamento cum manu € o casamento sine manu. Q primeifo
seria aquele um que o homem (ou, se alieni iuris, seu pater famifias) adquire
a manus (poder marital) sobre a mulher, que, assim, se desvincula da
familia de origem e ingressa, com seus bens, na de seu marido, como se
fosse filha dele (foco filiag). dessa forma, se a mulher, antes de casar, for
alieni juris (por estar subordinada a potestas de seu pater familias
originario), continua a sé-lo na familia do marido, depois do casamento cum
manu, se Sui iuris, ao casar, alieni iuris. J& na segunda espécie 0
casamento sine manu, o marido ndc adquire a manus sobre a muther, que
em virtude disso conserva além de seus bens, ¢ sfatus famifiae anterior ao
casamento.
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O casamento cum manu se apresentava sob trés maneiras. Uma delas era a
confarreatio praticada pelos patricios que consistia em uma cerimbnia religiosa
extremamente formal conduzida pelo sacerdote. Era a mais antiga e solene forma de
casamento existente em Roma. Sobre a confarreatio Alves (2000, p. 273) comenta:

A confarreafio era uma cerimdnia religiosa, com formalidades bastante
complexas, realizada na presenca do supremo sacerdote de Jupiter (o
Flamen Diafis), do Sumo Pontifice @ 10 testemunhas, na qual — em sintese
— 08 noivos, simbolizando sua vontade de viverem em comum, dividiam e
comiam um bolo {0 panis farreus — donde derivou a denominagio
confarreafio), havendoc a prolagdc de certas palavras solenes, e a
observancia de determinados ritos religiosos.

A coemptio reservada acs plebeus dispensava a assisténcia sacerdotal e era
a reconstituicdo simbdlica da compra da mulher pelo noivo que pagava ao pai uma
soma em dinheiro na presenca de cinco testemunhas. Segundo Alves (2000, p. 273)
a coemptio “era a cerimdnia em que, utilizando-se dos ritos da mancipatio se
celebrava uma venda ficticia, provavelmente (os textos nao sdo claros a respeito) da
mulher, por si mesma, ao marido”.

O usus, por sua vez, era a aquisigado da mulher pela posse. Equivalia &
usucapiao e se concretizava pela coabitagéo ininterrupta do casal peio prazo de um
ano. Podia ser impedido se nesse pericdo a mulher por trés dias se ausentasse do
lar conjugal. De acordo com Alves (2000, p. 273) o usus representava:

[...] modo de aquisi¢do da manus que se assemelhava ao usucapido, pois 0
marido, pelo usus, adquiria a manus sobre a mulher se vivesse em comum
com ela durante um ano inteiro; a mulher, porém, podia evitar a conuetio in
manum pelo usus se, durante 0 ano, se afastasse do marido trés noites
consecutivas (era a usurpatio trinoctii).

O pater familias ndo era necessariamente o pai no sentido literal da palavra.
Ele era o chefe da familia e exercia seu poder sobre todos 0s seus membros, sobre
0s escravos e principalmente sobre as mulheres, que nao tinham qualquer direito e
eram completamente subordinadas ao marido.

Com o crescimento do cristianismo, ©s relacionamentos estaveis
constituidos de maneira informal foram relegados a uma posicdo inferior e se

tornaram alvo de desprezo e discriminagdo por parte da sociedade. No entanto,
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apesar da repressdo as relagdes clandestinas, as unides entre pessoas
desimpedidas para o casamento ainda eram toleradas. A Igreja Catdlica entdo
transformou o casamento em um dogma sagrado e determinou a excomunhao dos
conviventes que ndo se separassem ao serem advertidos.

Por influéncia da Igreja, também em Portugal e consequentemente no Brasil,
pais de quem era coldnia, instituiu-se a repressdo a qualquer unido extra-
matrimonial, tornando o casamento religioso o Unico modo aceitavel de constituir
uma familia.

No Brasil, refletindo os anseios de uma sociedade rural, conservadora e
patriarcal, a legislag@o patria do inicio do século tratou a unido estavel de maneira
muito limitada, impondo uma série de restricbes que somente a partir dos anos 60
comegaram a ser abrandadas seguindo as transformagdes verificadas no contexto
social brasileiro.

A industrializagédo, a urbanizagdo, a emancipagéo da mulher e sua atuagdo
no mercado de trabalho para contribuir no sustento da familia, vém provocando ja ha
algum tempo modificagdes no modelo hierarquizado de familia tradicional constituida
pelo homem, chefe da familia, acompanhado pela mulher e pelos filhos.

O ordenamento juridico brasileiro, em sentido contrario, recusava-se no
principio a conferir qualquer tipo de reconhecimento aos relacionamentos
estabelecidos sem vinculo matrimonial legalmente constituido. Opondo-se a posigéo
omissa do legislador diante do grande numero de unides informais verificadas no
contexto social patrio, alguns direitos foram reconhecidos principalmente pela
doutrina e pela jurisprudéncia.

Permitiu-se adogdo do patronimico a companheira, quando os conviventes
fossem solteiros, vilvos ou separados judicialmente, se houvesse no minimo cinco
anos de vida em comum ou existéncia de filhos advindos da respectiva unido, desde
que para tanto houvesse a expressa concordancia do companheiro (Lei n° 6.015/73,
art. 57, §§ 2°, 4°).

Foi concedido a companheira o direito de, na condigdo de dependente da
Previdéncia Social, receber os saldos deixados pelo companheiro, referentes a
salarios, PIS/PASEP, FGTS, saldos bancarios e de conta de poupanga ou
investimentos (Lei n° 6.858/80, art. 19).

Instituiu-se também a possibilidade de permanéncia do companheiro no
imovel locado, em caso de morte do locatario, quando residente no imoével e a
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retomada do imével préprio locado a pedido do locador para uso residencial de seu
companheiro (Lei n° 8.245/91, arts. 11 e 12).

Em caso de morte do companheiro por acidente de transito ou de trabalho,
permitiu-se & companheira a possibilidade de perceber a indenizagao, desde que ele
nao fosse casado e a tivesse incluido como beneficiaria (Decreto-lei n° 7.036/44 e
Lei n° 8.213/91).

A principio a jurisprudéncia procurou reconhecer os direitos patrimoniais
advindos das relagdes estaveis, estabelecendo a divisdo entre os conviventes do
patriménio adquirido pelo esforgo comum, e quando nao era possivel evitar o
desamparo da companheira, segundo Venosa (2007, p. 36): “os tribunais concediam
a ela (ou excepcionalmente a ele) uma indenizagao por servigos domesticos,
eufemismo que dizia muito menos do que se pretendeu’”.

A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco no direito de familia
brasileiro quando finalmente em seu art. 226, § 3°, reconheceu a unido estavel como
entidade familiar, garantindo a ela a prote¢ao do Estado.

O art. 227, § 6° da carta constitucional instituiu também a igualdade de
direitos dos filhos havidos fora do casamento com relagdo aos filhos ditos
“‘legitimos”, posto que antes aqueles ndo podiam ser reconhecidos enquanto o
genitor fosse casado e tornavam-se alvo de diversas denominagdes discriminatérias.

2.2 Conceito

Definir a familia e suas estruturas & fundamental para compreender a propria
sociedade e seus fendmenos juridicos. Por isso muitas teorias foram formuladas
para conceituar a entidade familiar e entender o meio social em que ela existe.

Uma das teorias sociolégicas observa a familia sob uma abordagem
institucional, considerando-a uma instituicdo que, amparada em elementos de
solidariedade destinados a satisfazer as necessidades pessoais e sociais dos
individuos, é a base fundamental da sociedade, a sua primeira célula. Neste sentido
Krell (2003, p. 32) afirma que:
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Realmente o que distingue essa abordagem € o modo de entender a familia
como célula da sociedade em um preciso sentido organico. A familia deve
ser entendida como aguela microssociedade que reproduz os fundamentos
da macrossociedade. Ela considera a familia como organismo cultural
vivente que evolui para adaptar-se ao ambiente.

A teoria critica, por sua vez, combate a postura repressiva e conservadora
da familia, apesar de reconhecer a existéncia de uma estrutura de solidariedade
entre seus membros, enquanto que a abordagem interacionista, segundo Donatti
(apud KRELL, 2003, p. 34):

Reflete a familia como uma unidade interativa, onde os valores, normas,
crencas e sentimentos sdio, num primeiro momento, interiorizados, para em
seguida tomarem-se reciprocos; tal teoria se baseia e elementos de indole
psicolégica para justificar a solidariedade entre os membros familiares.

O interesse do Estado em fornecer amparo e protegdo & familia reside no
fato de que a ela compete fornecer as condigdes para o desenvolvimento pleno dos
individuos que compdem a sociedade, transmitindo-lhes valores e principios morais
aptos & formagao de seu carater.

A Constituigdo Federal de 1988, ao reconhecer a unido estavel como
entidade familiar, acabou com o estigma que cercava as unifes estabelecidas sem
vinculo matrimonial formalmente constituido e alargou o conceito legal de familia,
que agora inclui também a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (familia monoparental).

Apesar da previséo constitucional, somente com a Lei n° 8.971/94 & que
adveio a primeira regulamenta¢édo da unido estavel, definindo como companheiros o
homem e a mulher que mantinham unido comprovada, na qualidade de solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou vilivos, por mais de cinco anos, ou com
prole. Esse conceito foi modificado posteriormente pela Lei n° 9.278/96 que omitiu
os requisitos de natureza pessoal, a existéncia de prole e o tempo minimo de
convivéncia.

O Cddigo Civil, por fim, revogou as mencionadas leis e estabeleceu
definitivamente o conceito de unido estavel quando em seu artigo 1.723 determinou

que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
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mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com objetivo de constituicao de familia®.

Necessario, portanto, se faz diferenciar unido estavel de concubinato pois
ambos possuem conceitos, elementos e efeitos juridicos diferentes. De acordo com
o artigo 1.727 “as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar constituem concubinato”. Os impedimentos para o casamento se encontram
descritos no art. 1.521 que determina:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| — os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil
Il — os afins em linha reta;

Il — o adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

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

V — o0 adotado com o filho do adotante;

VI — as pessoas casadas;

VIl — o cénjuge sabrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Assim, no concubinato, um dos participes ou ambos se encontram
impedidos legalmente de casar, seja porque existe entre eles um vinculo de
parentesco (natural ou civil), seja porque pelo menos um deles & casado e continua
a dividir o leito com seu cbnjuge ferindo, portanto, o dever de fidelidade reciproca
imposto pelo inciso | do artigo 1.566 do Cadigo Civil. Mesmo aquele que ja possui
um companheiro ndo pode constituir outra unido estavel enquanto a primeira relagéo
perdurar. Neste sentido convém mencionar o posicionamento do Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito, que afirma:

Ora, com o maior respeito a interpretagéo acolhida no acérdao, ndo enxergo
possivel admitir a prova de multipla convivéncia com a mesma natureza de
unido estavel, isto &, "convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia". O objetivo do
reconhecimento da unido estavel e o reconhecimento de que essa unido é
entidade familiar, na minha concepgéo, ndo autoriza que se identifiquem
varias unides estaveis sob a capa de que haveria também uma unido
estavel putativa. Seria, na verdade, reconhecer o impossivel, ou seja, a
existéncia de varias convivéncias com o objetivo de constituir familia. Isso
levaria, necessariamente, a possibilidade absurda de se reconhecer
entidades familiares multiplas e concomitantes.

(STJ. Terceira turma. REsp n° 789.293/RJ. Relator: Min. Carlos Alberto
Menezes Direito. Julgado em: 16/02/2006).



15

Ainda que o individuo casado mantenha uma convivéncia afetiva duradoura
com pessoa desimpedida, sob os moldes identificadores da uniao estavel, estando a
outra parte de boa-fé, desconhecendo a real condicdo de seu suposto
“companheiro”’, ndo ficara configurada a uniao estavel por se tratar de um
concubinato impuro nao protegido pela lei.

A unido estavel, portanto, sé pode se constituir entre pessoas que nao
possuem impedimentos legais para contrair matriménio e, como entidade familiar
constitucionalmente reconhecida, acarreta uma diversidade de direitos de cunho
pessoal e patrimonial, enquanto a relagdo concubinaria, pela existéncia de
impedimentos para o casamento, ndo garante direitos as partes envolvidas, sendo
considerada uma unido de natureza inferior, que se encontra a margem da lei e da
sociedade.

Os filhos advindos desses relacionamentos, no entanto, sempre terdo
direitos com relagdo a seus pais uma vez que a Constituicdo Federal em seu artigo
227, § 6° estabeleceu a absoluta igualdade entre os filhos, proibindo qualquer
distingdo entre eles, inclusive no tocante a designagdes, abolindo a preconceituosa
denominagao “filho ilegitimo” que foi substituida por “filho havido fora do casamento”.

O concubinato puro, portanto, é a relagdo entre pessoas que ndo possuem
impedimentos legais para o casamento, enquanto que no concubinato impuro as
partes se encontram impedidas de casar. No ordenamento juridico brasileiro atual, a
expressao “concubino” é utilizada para se referir aos casos de concubinato impuro,
enquanto que para as pessoas que vivem em concubinato puro, ou seja, em unido
estavel, é reservada a denominagao “companheiro” ou “companheira”.

2.3 Conversao em casamento e dissolugéo da unido estavel

Deve a lei facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, assim como
determina o ja citado art. 226, § 3° da Constituicdo Federal. Para tanto o art. 1.726
do Caodigo Civil estabelece que se faga mediante “pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil". Nao existe, entretanto, norma especifica destinada a
regulamentar como se deve realizar a mencionada convers&o. Sobre a questéo Dias
(20086, p. 166) afirma:
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Nao trouxe a lei qualquer regra sobre a forma de operacionalizar a
transformacgéo de unido estédvel em casamento. Resolugdes dos tribunais
estaduais regulamentam o procedimento de conversao. Porém, continuara
sendo norma sem aplicabilidade, ja que nao foram eliminadas formalidades
nem afastadas burocracias.

O posicionamento da lei, portanto, tem gerado severas criticas entre a
doutrina especializada pois sujeita o reconhecimento da unido a homologagéo
judicial, sobrecarregando ainda mais o judiciario brasileiro.

N&o tem sentido a criagédo de reserva jurisdicional para a conversao da uniao
estavel em casamento, ja que a propria Constituicdo determina que a lei devera
facilitar o procedimento.

Na unido estavel a convivéncia entre o casal se estabelece sem a existéncia
de nenhum vinculo legal formalmente constituido. Como se vé, trata-se de uma
conduta, uma situagdo de fato que gera efeitos no mundo juridico, quando
reconhecida a sua existéncia.

Assim como nasce sem formalidades, o relacionamento também se dissolve
sem a observancia de qualquer requisito legal. O rompimento de uma unido estavel,
portanto, se verifica pela vontade das partes, pela morte de um dos conviventes,
pelo casamento de um deles ou pelo fim da convivéncia por abandono ou quebra
dos deveres da unido.

Para decidir questdes referentes a guarda dos filhos, alimentos e bens
adquiridos na constancia do relacionamento, quando resultar da vontade das partes,
a dissolugdo podera ser feita mediante acordo escrito, que sera submetido a
homologagéo judicial para garantir o seu cumprimento.

O rompimento do relacionamento pode ser feito ainda através de agédo
judicial onde se reconheca a existéncia da unido estavel e fique declarada a sua
dissolugdo. Sobre a matéria Gongalves (2007, p. 577) afirma:

Quando nao ha entendimento para que tal extingdo se faga amigavelmente,
acordando os parceiros sobre assisténcia alimentar, partiiha dos bens e
guarda dos filhos, pode qualquer deles recorrer a via judicial, com pedido de
declaragdo de sua existéncia e subsequente dissolugdo, com a partilha dos
bens comuns e decis&o sobre outras questdes mencionadas.

Como a lei ndo faz nenhuma mengdo expressa, entende-se que sé&o

admitidos todos 0s meios de provas para demonstrar a existéncia da unido estavel.
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Portanto, serdo utilizados, por exemplo, depoimentos de testemunhas,
correspondéncias entre os conviventes, a existéncia de conta conjunta do casal e
qualquer outra prova que seja util para auxiliar o convencimento do juiz.

Comprovar a existéncia da unido estavel € uma tarefa bastante ardua pois
ndo sdo apenas 0s requisitos objetivos que serdo observados no caso concreto. O
casal deve demonstrar também os requisitos de carater subjetivo como o animus de

constituir uma familia.
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3 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA UNIAO ESTAVEL

A unido de pessoas que convivem sem vinculo juridico legalmente
reconhecido & uma forma peculiar de constituicdo familiar e implica a aplicagao
normas especificas. Reconhecer os elementos caracterizadores da unido estavel &
de fundamental importancia para que na vida pratica sejam assegurados aos
conviventes amparo juridico adequado a sua situagao.

3.1 Publicidade

Para que se caracterize a unido estavel o art. 1.723 do Coddigo Civil
determina que a convivéncia entre o casal seja publica, ou seja, exige-se a
notoriedade da relagdo. Os companheiros devem se comportar perante a sociedade
como se marido e mulher fossem, situagéo que se assemelha a posse de estado de
casado, ja que de acordo com Gongalves (2007, p. 556): “Relagbes clandestinas,
desconhecidas da sociedade, ndo constituem unido estavel”.

Neste sentido Krell (2003, p. 91) leciona que:

A intencdo do legislador foi afastar a idéia da familia informal das unides
tidas como ilicitas, ou melhor, adulterinas. Estas n&o sdo consideradas
entidade familiar, mesmo que tal relagdo se revista de algumas
caracteristicas préprias do companheirismo, tais como, ser uma relagéo
mantida ha mais de dez anos, com existéncia de filhos, e com o fito de se
estar formando uma familia. Por vezes, existe até a publicidade dessa
relagdo adulterina, e o Unico que a desconhece & o cdnjuge enganado (ou
este ndo quer saber).

Tal determinagdo objetiva afastar da unido estavel, constitucionalmente
reconhecida como entidade familiar e protegida pelo Estado, o estigma das relagdes
clandestinas, secretas, tidas como ilicitas ou para defini-las melhor, adulterinas, que
embora se assemelhem ao companheirismo em certos aspectos, ndo gozam de
amparo legal.

Constitui, portanto, afronta aos bons costumes a existéncia de unides
estaveis simultaneamente ao relacionamento matrimonial, pois nestes casos ha
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grave infragdo dos deveres do casamento, que impde fidelidade reciproca aos
conjuges.

A sociedade de fato existente entre homem casado e sua concubina nao
estd ao alcance do Direito de Familia, entra na seara do Direito das Obrigagdes,
regendo questdes referentes ao patriménio adquirido pelo esforgo comum, evitando
o enriquecimento ilicito de uma das partes.

3.2 Durabilidade, estabilidade e continuidade

A Lei n° 8.971/94 estabelecia um prazo de cinco anos para que se
configurasse a unido estavel. O novo coédigo ndo especificou nenhum prazo para a
sua caracterizagdo, exigindo dos companheiros apenas a existéncia de um
relacionamento duradouro e continuo.

Relagbes sexuais ainda que reiteradas e relacionamentos transitérios e
passageiros nao constituem uniao estavel. O legislador procurou aqui proteger
apenas as unides que se revestem das caracteristicas norteadoras do casamento.

Ao contrario do que acontece na unido matrimonial, entre os companheiros
nao ha um vinculo juridico formalmente estabelecido que ateste a existéncia do
relacionamento. A unido estavel é um fato, um comportamento e sua solidez é
constatada pelo carater continuo da relagéo.

Neste sentido Venosa (2007, p. 40) afirma que:

N&o ha como conceituar uma relagéo concubindria como estavel, se ndo
tiver se protraido no tempo. O decurso por um periodo mais ou menos longo
€ o retrato dessa estabilidade na relagdo do casal. A questdo do lapso
temporal ndo é absoluta, pois a Constituicdo Federal ndo estabeleceu um
tempo determinado e sim que deveria haver o animus de constituir familia.
Sendo assim, apesar da importancia do fator tempo para a constatagdo da
unido estavel, esse fator ndo & absoluto, pois existem casos em que,
independentemente do tempo da unido, a entidade familiar fica
caracterizada, como, por exemplo, nos casos em que ha o nascimento de
prole.

O critério tempo, embora importante, ndo & absoluto para definir a existéncia

da relagdo. A unido estavel, como ja foi dito, € um fato, uma situagdo. Por vezes
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torna-se dificil delimitar seus critérios objetivos e sua interpretagcéo depende do caso
concreto, gue deve ser analisado juntamente com outros fatores.

Antes observam-se as inten¢cdes dos conviventes, a natureza do
relacionamento, o objetivo de constituir uma familia, tornando a caracterizagdo da
unido estavel uma tarefa menos pautada em tempo. Preferiu o legislador, portanto,

nao fixar prazos absolutos.

3.3 Objetivo de constituir familia

O artigo 1.723 do Cddigo Civil estabelece o conceito de unido estavel
determinando expressamente a existéncia do objetivo de constituir familia para a
caracterizag@o do instituto.

Um simples envolvimento sexual, ainda que frequente, relagcbes passageiras
ou mesmo longos namoros e noivados nao configuram uma entidade familiar. Falta
a eles o elemento subjetivo concreto para assegurar-lhes a prote¢éo do Estado, qual
seja, o intuitu familiae. Inexiste nesses casos um compromisso efetivo, ou seja,
ainda que nao haja prole em comum, € necessaria a firme intengdo de comunhéo de
vida e de interesses, o objetivo de formar uma familia e arcar com todas as
responsabilidades que ela acarreta.

De acordo com Krell (2003, p.45):

A familia & sobretudo um fato natural, € obra da natureza e também do
homem; & formada por pessoas que se amam mutuamente e que se
preocupam umas com as outras. Em sendo assim, existindo a vontade de
estabelecer uma comunh@o de vida e interesses que se manifestem em
demonstragdes de reciproca afeicéo, assisténcia mutua e conjugagdo de
esforgos em beneficio de ambos, teremos uma entidade familiar.

O artigo 1.723 cita também a necessidade de convivéncia entre o casal para
a caracterizacao do instituto. A respeito Gongalves (2007, p. 549) afirma que:

E mista uma comunhdo de vidas, no sentido material e imaterial, em
situacdo similar a de pessoas casadas. Envolve a mutua assisténcia
material, moral e espiritual, a troca e soma de interesses da vida em
conjunto, atengédo e gestos de carinho, enfim, a somatéria de componentes
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materiais e espirituais que alicergam as relagées afetivas inerentes a
entidade familiar.

Conviver significa viver com outra pessoa tendo com ela trato intimo e
mutuo, de forma continua e didria, é ter proximidade fisica exigindo a constante
presenga do outro. Por isso tormentosa € a questéo que se refere a convivéncia do
casal sob o mesmo teto para que se evidencie a entidade familiar. Alguns
doutrinadores se manifestam a favor da existéncia de unido estavel mesmo entre
pessoas que nao dividem o mesmo teto. Nesta posicdo Gongalves (2007, p. 550)
defende que:

Pode acontecer, todavia, que os companheiros, excepcionalmente, néo
convivam sob o mesmo teto por motivo justificavel, ou seja, por necessidade
profissional ou contingéncia pessoal ou familiar. Neste caso, desde que,
apesar do distanciamento fisico, haja entre eles affectio societatis, a efetiva
convivéncia, representada por encontros frequentes, mutua assisténcia e
vida social comum, ndo ha como se negar a existéncia da entidade familiar.

No mesmo sentido a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal estabeleceu
que “a vida em comum sob o mesmo teto ‘more uxorio’ ndo € indispensavel a
caracterizacdo do concubinato”. Anterior a Constituicdo de 1988, a mencionada
sumula se aplicava a pessoas que embora residissem em locais separados, eram
reconhecidas como se marido e mulher fossem, constituindo uma entidade familiar.

Alguns doutrinadores, entretanto, defendem a inaplicabilidade de tal
dispositivo ao atual instituto da unido estavel, ja que diante da inexisténcia de vida
‘more uxorio’ sob o mesmo teto ndo ha possibilidade do fendmeno familiar se
concretizar. A convivéncia sob o0 mesmo teto revela o intuitu familiae, a intengéo de
constituir uma familia, elemento indispensavel para o reconhecimento de uma uniao
estavel.

E possivel, no entanto, a configuragéo de uni&o estavel quando o casal, por
motivo justificavel, reside em locais diferentes mas mantém efetiva convivéncia ja
que o texto legal ndo exigiu expressamente a vida em comum sob 0 mesmo teto
para a caracterizagado da unido estavel.
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3.4 Diversidade de sexos

O modelo tradicional de familia reinante no decorrer dos séculos, baseado
em uma estrutura patriarcal, hierarquizada e heterossexual, foi imposta sobretudo
por influéncia de questbes religiosas e por muito tempo condenou a invisibilidade
qualquer outro tipo de entidade familiar.

O ordenamento juridico brasileiro protege apenas os relacionamentos entre
pessoas de sexos diferentes quando no art. 226, § 3° da Constituicdo
expressamente menciona que é reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher.

Como se observa pela redagdo do dispositivo constitucional, a legislacao
patria ndo possibilita o reconhecimento de unides estaveis constituidas por
homossexuais. A recusa do legislador em conceder legitimidade aos
relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo, no entanto, ndo tem o condéo de
modificar a realidade social existente.

A auséncia de leis especificas para proteger minorias excluidas ndo impede
que pessoas do mesmo sexo se relacionem e que desses relacionamentos
advenham efeitos juridicos que merecem a tutela do Estado.

Ja ha algum tempo os tribunais tém reconhecido as relagdes homoafetivas
como sociedades de fato, tratando-as como matéria de Direito das Obrigacdes para
fins de partilhar o patriménio adquirido pelo esforco comum das partes, evitando
assim o enriquecimento ilicito de uma delas.

No entanto, ja existem entendimentos que defendem a inser¢éo das unides
homoafetivas no ambito do Direito de Familia, tendo em vista que as mesmas se
baseiam em relagdes afetivas que transcendem o carater de negocial do Direito das
Obrigacdes. Neste sentido Dias (2008, p. 178) sustenta que:

Passando duas pessoas ligadas por um vinculo afetivo a manter relagéo
duradoura, publica e continua, como se casadas fossem, formam um nucleo
familiar @ semelhanga do casamento, independentemente do sexo a que
pertencem. Mister identifica-la como unido estavel, geradora de efeitos
juridicos.
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Amparando-se nos principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, diante do afeto existente nos relacionamentos entre pessoas do
mesmo sexo que convivem como entidade familiar, € que boa parte da doutrina ja
defende o reconhecimento da relagdo homoafetiva como unido estavel, pois de
acordo com Dias (2008, p. 173):

N&o héd como afirmar que o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, ao
mencionar a unido estavel formada entre um homem & uma mulher,
reconheceu somente esta convivéncia como digna da protegéo do Estado.
0O que existe € uma simples recomendacao em fransforma-la em
casamento. Em nenhum momento foi dito ndo existirem entidades famitiares
formadas por pessoas do mesmo sexo. Exigir a diferenciagéo de sexos no
casal para haver a protecdo do Estado & fazer distingéo odiosa, postura
nitidamente discriminatdria que contraria o principio da igualdade, ignorando
a existéncia da vedagao de diferenciar pessoas em razéo de seu sexo.

A jurisprudéncia também ja se posiciona no mesmo sentido:

APELACAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. E
de ser reconhecida judicialmente a unido hormoafetiva mantida entre duas
mutheres de forma piblica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade € um fato social que se perpetua atraves dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciaric se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional
a unides gue, eniacadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido
pelo amor & que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma
que a marginalizacdo das relagbes homoafetivas constitui afronta aos
direitos humanos por ser forma de privagéo do direito & vida, violando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado
provimento ao apeto.

(TJRS. Apelacdo Civel n® 70012836755. Sétima Camara Civel. Relator:
Maria Berenice Dias. Julgado em; 21/12/2005).

No Brasil ja existe desde 1995 um projeto de lei que objetiva regulamentar a
unido civil entre pessoas do mesmo sexo. O projeto de lei n° 1.151/95 é de autoria
da entdo deputada Marta Suplicy e pretende principalmente garantir a preservagao
dos direitos sucessorios e de propriedade dos homossexuais.

A chamada parceria civil registrada, no entanto, encontrou intensa oposigéo
dos setores mais conservadores da sociedade e se encontra até hoje aguardando
votacéo em plenario.

Apesar da lentiddo dos avancos legislativos, ha decisdes judiciais permitindo
a adogdo por casais homossexuais como aconteceu recentemente no Rio Grande
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do Sul, na cidade de Bagé, onde o Juiz Marcos Danilo Edson Franco permitiu que
duas mulheres adotassem dois menores conjuntamente contrariando o
posicionamento do representante do Ministério Publico.

Foi negado também, de forma unanime, o provimento da apelagdo civel
interposta pelo Ministério Publico, junto ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
como se demonstra a seguir:

APELACAO CIVEL. ADOGCAO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS
DE MESMO SEXQ. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade familiar,
merecedora, da protegdo estatal, a unido formada por duas pessoas do
mesmo sexo, com caracteristicas de duragdo, publicidade, continuidade e
intengdo de constituir familia, decorrencia inafastavel é a possibilidade de
que seus companheiros possam adotar. Os estudos especializados néo
apontam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por
casais homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto
que permeia o meio familiar em que seréo inseridas e que as liga a seus
cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes hipécritas
desprovidas de base cientifica adotando-se uma postura de firme defesa da
absoluta prioridade que constitucionamente € assegurada aos direitos das
criangas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal). Caso em
que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente entre as
criangas e as adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.

(TJRS. Apelacéo Civel n° 70013801592. Sétima Camara Civel. Relator: Luiz
Felipe Brasil Santos. Julgado em: 05/04/20086).

Como solugdo para o problema do abandono de menores, neste caso foi
observado o melhor interesse das criangas que puderam ser acolhidas em uma
familia para junto dela gozar de toda a protecdo e assisténcia necessaria ao seu
pleno desenvolvimento fisico e psicolégico.
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4 EFEITOS PATRIMONIAIS

Na unido estave! observam-se efeitos juridicos que afetam profundamente a
vida dos individuos nela envolvidos. O aspecto patrimonial € atualmente uma das
guestdes de maior conflito existente nesses relacionamentos por envolver o esforgco

mutuo do casal para a construgdo de um patriménio conjunto.

4.1 Efeitos sucessorios da unido estavel

O casamento é um dos institutos mais formais e solenes existentes no
ordenamento juridico brasileiro. No principio ele surgiu para oficializar os
relacionamentos informais, tornando-se a partir de entdo anica forma aceitavel de
constituir uma familia.

A margem da lei e da sociedade, a unido estavel como forma de unido ndo
reconhecida legalmente, tornou-se questdo juridicamente irrelevante e durante
muitos anos foi excluida dos estudos de doutrinadores civilista que, quando muito, a
tratavam como assunto referente ao Direito das Obrigagbes, negando assim ©
carater de entidade familiar de que o instituto é revestido.

As transformagdes observadas no meio social e a evolugéo da mentalidade
da populacgao brasileira impulsionaram a aceitagdo das unides informais que sempre
existiram ao longo da histdéria da humanidade. Em outras épocas tais
relacionamentos foram reconhecidos e tolerados pela sociedade, pois representam
uma forma de constituicdo familiar mais antiga que proprio casamento.

O aumento do numero de casais vivendo sem vinculoe matrimonial
reconhecido revelou ao legislador a necessidade de considerar a situagado juridica
desses relacionamentos, principalmente no tocante a formagao de um patriménio
adquirido através do esforgo comum dos companheiros envolvidos na relagdo. O
direito € um instrumento a servigo das necessidades sociais. Nao deve haver,
portanto, contraste entre a realidade vivenciada pela populagdo e a norma juridica

conservadora e ultrapassada.
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O Direito de Familia no cenario juridico brasileiro assumiu novos
posicionamentos. Estimulou-se o redimensionamento de antigos conceitos
promovendo a humanizagdo das relagdes familiares. A Constituicdo Federal de 1988
representou um marco para todas essas transformag¢des quando reconheceu a
unido estavel como entidade familiar para fins de protegéo do Estado.

Apesar da protecdo constitucional assegurada pelo mencionado dispositivo,
a imposicdo legal ndo forneceu de imediato o reconhecimento dos direitos
sucessorio das pessoas que viviam em regime de unido estavel, assim como
destaca o ilustre doutrinador civilista Venosa (2007, p. 125):

Até a promulgagdo da Constituicdo de 1988, duvida ndo havia de que o
companheiro ou companheira ndo eram herdeiros. A nova carta reconheceu
a unido estavel do homem e da mulher como entidade a ser protegida (art.
226, § 3°), devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento. Contudo,
em que pesem algumas posi¢des doutrinarias e jurisprudenciais isoladas,
tal protegdo néo atribuiu direito sucessorio a companheira ou companheiro.

O direito das sucessdes regulamenta o destino dos bens e obrigagbes de
uma pessoa apos a sua morte, mas no Brasil, apesar do reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar, o companheiro em comparagdo com o cdnjuge,
ainda se encontra em visivel desvantagem no tocante a preservagdo de seus
direitos sucessorios.

O artigo 1.829 do Cadigo Civil estabelece as regras da sucesséo legitima e
determina que:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagéo obrigatoria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou se no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga n&o houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIl — ao cdnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Com efeito, houve um equivoco por parte do legislador no referido
dispositivo ao omitir mengdo ao companheiro quando este deveria estar localizado

ao lado do cbnjuge como sucessor legitimo do falecido.
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O artigo 1.832 estabelece que, no caso do inciso | do ja citado artigo 1.829,
ou seja, na concorréncia do cénjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus,
fica assegurada ao supérstite a reserva de um quarto da heranga quando o mesmo
for ascendente dos herdeiros com quem concorrer.

Tal determinagédo nao constitui efetivo prejuizo para os outros herdeiros ja
gue a mencionada reserva, apesar de representar num primeiro momento a
diminui¢do do quinhdo dos demais, se revertera em favor dos mesmos futuramente,
através da heranga do conjuge que foi mais favorecido. A regra, entretanto, nao se
aplica em caso de concorréncia do cdnjuge sobrevivente com os descendentes
exclusivos do falecido, cabendo ao supérstite quota igual a de um filho, sem a
reserva da quarta parte.

O Cédigo também assegura ao conjuge o direito real de habitagdo sobre o
imoével residencial da familia, qualquer que seja o regime de bens adotado, quando
este for o Unico desta natureza a inventariar (CC, art. 1.831). O direito real de
habitagdo & atualmente um dos direitos negados ao companheiro sobrevivente em
que se revela o injusto tratamento recebido pela unido estavel diante das garantias
fornecidas ao casamento.

A Lei n° 8.971/94 disciplinava a situagéo dos conviventes reconhecendo seu
direito a sucessdo, a alimentos e estabeleceu também os requisitos para a
caracterizagao da unido estavel. Exigia-se para tanto o prazo minimo de cinco anos
de convivéncia ou a existéncia de prole em comum.

A referida lei concedeu aos companheiros o usufruto da quarta parte dos
bens do de cujus, na hipotese de existéncia de prole em comum, enquanto nio
constituisse nova unido. Permitiu também o usufruto de metade dos bens do falecido
quando ndo houvessem filhos em comum, mas sobrevivessem descendentes.

Acertadamente também foi concedido aos companheiros sobreviventes o
direito a totalidade da heranga na hipotese de inexisténcia de ascendentes ou
descendentes, equiparando assim os conviventes ao conjuge supérstite na ordem
de vocagao hereditaria.

Posteriormente a Lei n° 9.278/96 regulamentou o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal e modificou a concepgéo de unido estavel, definindo-a como a
convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida como o objetivo de constituir uma familia, deixando portanto de exigir
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para a sua caracterizagdo o prazo de cinco anos ou a existéncia de filhos em
comum.

Determinou em seu art. 2° a igualdade de direitos e deveres entre os
companheiros, estabelecendo para eles respeito e consideracdo mutuos, assisténcia
moral e material reciproca, bem como a guarda, sustento e educagao dos filhos.

Assim como € assegurado ao conjuge, a mencionada lei estabeleceu
também para os conviventes o direito real de habitagdo sobre o imével destinado a
residéncia da familia, enquanto estivesse vivo ou néo constituisse nova uniao ou
casamento, na hipétese de falecimento do companheiro.

O Cadigo Civil de 2002 revogou as leis 8.971/94 e 9.278/96 e estabeleceu
as regras referentes a sucessdo do cdnjuge em seu artigo 1.790, determinando que:

Art. 1.790. A companheira ou companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condigdes seguintes:

| — se concorrer com filhos em comum, tera direito a uma quota equivalente
a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo
da heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da herancga.

Pelo teor do dispositivo, observa-se que o companheiro esta excluido da
participacdo sobre a heranga que se refere aos bens exclusivos do de cujus,
limitando o seu direito sucessério apenas ao que foi adquirido onerosamente na
constancia da unido estavel. Neste sentido, Gongalves (2007, p.174) afirma que:

Tendo em vista que o caput dispositivo restringe a participagdo do
companheiro aos bens adquirido onerosamente na vigéncia da unido
estavel a concorréncia com os filhos comuns dar-se-&a somente nesses
bens. Tera ele, assim direito a uma quota equivalente a do filho comum, nos
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel.

De acordo com o artigo 1.845 “sdo herdeiros necessarios os descendentes,
os ascendentes e o cnjuge” ndo estando o companheiro incluido nesta categoria.
Portanto, na inexisténcia de herdeiros necessarios, podera o de cujus em
testamento dispor integralmente da heranca, ressalvado o direito @ meagéo sobre os

bens adquiridos onerosamente na vigéncia do relacionamento.
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O art. 1.838 determina que “em falta de descendentes e ascendentes, sera
deferida a sucessao por inteiro ao cdnjuge sobrevivente’. O companheiro em
evidente desvantagem com relagdo ao cénjuge, sé podera herdar a totalidade da
heranga na auséncia de qualquer parente sucessivel, assim como determina o inciso
IV do artigo 1.790.

Desse modo, na existéncia de outros parentes que possam suceder, ©
companheiro so tera direito a receber um tergo da heranga quando ¢ mais adequado
seria que o mesmo viesse, por exemplo, a frente dos colaterais, possibilitando que
recebesse a totalidade dos bens, assim como ocorre com 0 cdnjuge supérstite. Os
colaterais, portanto, deviam ser chamados a sucessac apenas na auséncia do
companheiro sobrevivente. Sobre o assunto, Luiz Felipe Brasil Santos (2003)
destaca que:

A regra do inciso Il consagra outra notavel injustica. Concorrendo com
parentes colaterais, o companheiro receberd apenas um tergo da heranga.
E, destaque-se, um tergo dos bens adquiridos durante a relagio, pois,
quantc aos demais, tocardo somente ao colateral. Assim, um colateral de
quarto grau (um Unico “primo irméc”) poderd receber o dobro do que for
atribuido ao companheire de varios anos, se considerados apenas 0s bens
adguindos durante a relagéo, ou muito mais 4o que isso, se houver bens
adquiridos em tempo anterior.

Tal determinagdo constitui um verdadeiro retrocesso legislativo, pois a
revogada Lei n° 8.971/94 ja havia concedido ac companheiro sobrevivente o direito
de receber a totalidade da heranga na falta de ascendentes ou descendentes, assim
COmo ocorre na sucessao do cénjuge superstite.

Contudo, na hipétese de o companheiro herdar a totalidade pela auséncia de
outros parentes sucessiveis, surge o questionamento sobre quais bens ele podera
herdar integralmente, j& que o caput do art. 1.790 expressamente determinou gue ©
mesmo participaria da sucess@o do de cujus apenas nos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel. Sobre a questdo Diniz (2007, p. 144)
esclarece que:

Had guem ache que na falta de parente sucessivel, o companheiro
sobrevivente teria direito apenas a iotalidade da heranga, no que atina acs
bens onerosamente adqguiridos na vigéncia da unido estavel (CC, art.
1.790), pois o restante seria do Poder Publico, por forga do art. 1.844 do
Codigo Civil. [...] Se o municipio, o Distrito Federal ou a Unido sé & sucessor
irreguiar de pessoa que falece sem deixar herdeiro, como se poderia admitir
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que receba parte do acerve hereditario concorrende com herdeiro suf
generis (sucessor regular), que, no artigo sub examine, seria o
companheiro? Na heranga vacante configura-se uma situagdo de fato em
que ocorre a abertura da sucessao, porém ndo existe quem se intitule
herdeiro. Por ndo sexistir herdeiro ou sucessor reguiar & que o Poder Publico
entra como sucessor irregular. Se houver herdeiro ou sucessor regular,
afasta-se 0 Poder Publico da condigdo de beneficiario dos bens do de cujus,
na qualidade de sucessor irregular. Dai o nosso entendimento de que, n&o
havendo parentes sucessiveis ou tendo havido renuncia destes, o
companheiro recebera a totalidade da heranga, no que atina aos bens
adquiridos onerosa e gratuitamente antes ou durante a unido estavel,
recebendo, portanto todos os bens do de cujus, que ndo irdo ao municipio,
Distrito Federal ou & Unidc, por forga do disposto no art. 1.844, 1° parte, do
Cédigo Civil, que é norma especial (relativa & heranga vacante),
sobrepondo-se ao at. 1.790, IV (norma geral sobre a sucessdo do
companheiro). Isto seria mais justo, pois seria inadmissivel a exclusido do
companheiro sobrevivente, que possuia lacos de afetividade com o de
cujus, do direito a totalidade da heranga dando prevaléncia a entidade
publica.

Desse modo, diante da auséncia de qualguer parente sucessivel ©
companheiro sobrevivente herdara a totalidade da heranga, que inclui bens
particulares do de cujus junto com os onerosamente adquiridos na vigéncia do
relacionamento.

Em comparagdo com as regras estabelecidas para disciplinar a sucesséo do
conjuge supérstite, observa-se que aos conviventes nao foi concedida a reserva da
quarta parte da heranga quando o mesmo for ascendente dos herdeiros com quem
concorrer. Assim, aoc companheiro sobrevivente cabera um quinhao igual ac de um
filho, ou seja, a heranga se dividira em partes iguais, incluindo o supérstite, que nao
tera a reserva de um quarto.

Para corrigir as lacunas e imperfeicbes apresentadas pelo Cédigo Civil no
tocante a sucessao do companheiro sobrevivente, 0 Deputado Ricardo Filza propds
mudangas na legislagdo com o objetivo de estabelecer um texto mais claro,
assegurando a devida protegdo constitucional as pesscas que vivem em unido
estavel.

O projeto de lei n® 6.960/2002 de autoria do deputado propde alteragbes no
artigo 1.790 do Cddigo Civil, dando-lhe a seguinte redagao:

Art. 1.790. O companheiro pariicipard da sucessido do outro na forma
seguinte:

| — em concorréncia com descendentes, terd direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhio
de bens durante a uniac estavel e o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares, ou sé o casamento dos companheiros se tivesse ocorrido,
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observada a situag@o existente no comecgo da convivéncia, fosse pelo
regime de separacao obrigatoria (art. 1.641);

Il - em concorréncia com ascendente, tera direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes;

Il — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito & totalidade da
heranga.

Paragrafo unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir
nova unido ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participacéo
que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacéo relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar.

Pela redagéo do mencionado dispositivo, depreende-se que as modificagdes
sugeridas procuram amenizar injusticas cometidas pelo diploma civil vigente em
relagdo a sucessao dos conviventes na unido estavel. No entanto, apesar da
existéncia do referido projeto, ndo se tem verificado avango legislativo concreto para
corrigir as falhas apresentadas na regulamentacdo dos direitos sucessoérios do
companheiro sobrevivente.

4.2 Alimentos entre os conviventes

Em direito o termo “alimentos” é utilizado para designar muito mais do que o
indispensavel a subsisténcia de um individuo. Compreende todas as necessidades
basicas do ser humano, incluindo alimentagdo, vestuédrio, habitagdo, lazer,
transporte e educagao. Para Rodrigues (2007, p. 374):

Denomina-se a prestagdo fornecida a uma pessoa, em dinheiro ou em
espécie, para que possa atender as necessidades da vida. A palavra tem
conotagéo muito mais ampla do que na linguagem vulgar, em que significa o
necessario para o sustento. Aqui se trata ndo s6 do sustento, como também
de vestuario, habitagdo, assisténcia médica, em caso de doenga, enfim de
todo o necessario para atender as necessidades da vida.

O direito a vida garantido pelo artigo 5° da Constituicdo Federal esta
intrinsecamente ligado ao direito aos alimentos que podem ser pleiteados por
nascituros, pelos filhos em relagdo aos pais, pelos cénjuges em decorréncia do
dever de mutua assisténcia imposto pelo art. 1.566, Il, do Cédigo Civil, @ mais

recentemente pelos conviventes na unido estavel.
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A obrigagdo de fornecer alimentos, portanto, se fundamenta principalmente
no direito & vida, no principio da dignidade da pessoa humana e no dever de
solidariedade entre os membros de um mesmo grupo familiar. Sobre a questao Wald
(2000, p. 40) leciona que:

A finalidade dos alimentos é assegurar a vida, substituindo assisténcia da
familia & solidariedade social que une os membros da sociedade, pois as
pessoas necessitadas, que ndo tenham parentes, ficam, em tese,
sustentadas pelo Estado. Dai a sua importancia para o ordenamento
juridico, vez que as regras que o disciplinam serem de ordem publica e,
portanto, inarredaveis por convencéo das partes.

Os alimentos podem ser divididos em provisérios e definitivos. Ser&o
provisérios quando concedidos no inicio da agdo de alimentos, por despacho, sem
que a outra parte seja ouvida. Segundo Diniz (2005, p. 550) os alimentos s&o
provisorios “se fixados incidentalmente no curso de um processo de cogni¢géo ou
liminarmente em despacho inicial, em agdo de alimentos, de rito especial, apds
prova de parentesco, casamento ou unido estavel’.

Quando prolatada a sentenga os alimentos provisérios se tornam definitivos,
fazendo com isso a provisdo. Tém a finalidade de assegurar o sustento do credor
até o provimento final da agé@o e estéo previstos no artigo 4° da Lei n° 5.478/68 (Lei
de Alimentos), o que os diferencia dos alimentos provisionais regulados pelos artigos
1.706 do Cédigo Civil e 852 a 854 do Cddigo de Processo Civil. Para Rodrigues
(2005, p. 550), os alimentos provisionais:

Sé&o constituidos por prestagdo reclamada por um dos litigantes contra o
outro, como preliminar em medida cautelar (incidente ou antecipada) nas
agdes de separacgdo judicial, de divércio, de anulagdo ou nulidade de
casamento, de investigacdo de paternidade e de alimentos. Tais alimentos
destinam-se a custear o feito e & mantenca do alimentario durante a
demanda.

Os alimentos naturais garantem a sobrevivéncia do individuo e
compreendem além da alimentagdo, necessidades basicas como vestuario,
transporte, habitagéo e tratamento médico. No Cddigo Civil estdo previstos no art.
1.694, § 2°, determinando que quando a situagdo de necessidade resultar de culpa
de quem os pleiteia, os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia.
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Esta modalidade também esta prevista no paragrafo unico do artigo 1.704
onde esta disposto que o cdnjuge declarado culpado tera os alimentos de que
necessitar assegurados pelo outro, quando ndo tiver parentes em condi¢gdes de
presta-los nem aptiddo para o trabalho, devendo ser fixado pelo juiz o valor
indispensavel a sobrevivéncia.

Os alimentos civis estdo previstos no caput do artigo 1.694 do Cédigo Civil.
Se destinam a satisfazer as necessidades de natureza intelectual do individuo,
custeando a sua educagdo e formagao moral. Pela definigdo de Diniz (2005, p.
551), os alimentos civis “se concernem a outras necessidades, como as intelectuais
€ morais, ou seja, educagao, instrugao, assisténcia, recreagao”.

Os alimentos legitimos sdo impostos por expressa determinagdo de uma
norma legal e resultam de um vinculo sanguineo, de parentesco ou de um dever de
mutua assisténcia como o que existe entre os cénjuges ou entre os companheiros
na unido estavel. Para Cahali (2006, p. 21) os alimentos legitimos “sdo aqueles que
se devem por direito de sangue (ex iuri sanguinis), por um vinculo de parentesco ou
relagdo de natureza familiar, ou em decorréncia do matriménio”. Esta modalidade
interessa ao Direito de Familia, sendo portanto, matéria deste estudo.

Por muito tempo, a situacdo dos companheiros era tratada ndo como
matéria de Direito de Familia, mas como assunto de Direitos das Obrigagdes. Era
permitida a partilha dos bens adquiridos pelo esforgo comum e a remuneragéo por
servicos domésticos prestados durante a vigéncia do relacionamento. A questédo
patrimonial dos conviventes gravitava apenas em torno do enriquecimento ilicito,
sem que se fizesse expressa referéncia a possibilidade do companheiro pleitear
alimentos, pois n&o havia lei que 0 amparasse.

Até a vigéncia da Lei n° 8.971/94, ndo havia possibilidade juridica de
concessao de alimentos aos conviventes. Mesmo com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, permaneceu na jurisprudéncia o entendimento de que a existéncia
de uma unido estavel ndo gerava prestagéo alimentar, pois tal possibilidade fugia do
ambito do art. 226, § 3° do diploma constitucional.

A mencionada lei legitimava a concessdo de alimentos para mulheres
solteiras, separadas judicialmente, divorciadas ou vilvas que tivessem convivido
com O parceiro por mais de cinco anos ou dele tivessem prole. As pessoas
amparadas pela legislagdo eram, portanto, apenas as desimpedidas para contrair
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casamento. Igual direito assistia a0 homem que se encontrasse nestas
circunstancias.

Posteriormente a Lei n° 9.278/96 instituiu os deveres da unido estavel
incluindo entre eles a assisténcia material reciproca, além do sustento e educagao
dos filhos em comum. O seu art. 7° consignava expressamente que, em caso de
dissolugdo da unido estavel por rescisdo, tat assisténcia material seria prestada por
um dos conviventes ao que dela necessitasse a titulo de alimentos.

O Cadigo Civil, por sua vez, revogou as referidas leis mas ao regulamentar a
unido estavel, repetiu a determinagao do art. 2°, Il da Lei n® 9.278/96, estabelecendo
o dever de assisténcia mutua entre os companheiros.

O mesmo diploma civil, ao disciplinar a matéria, determinou expressamente
que os parentes, 0s conjuges ou companheiros podem pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitam para viver (art. 1.694), instituindo definitivamente a
obrigacdo alimentar entre os conviventes na hipdtese de dissolugdo da unido
estavel.

A obrigacado de prestar alimentos se submete as possibilidades econémicas
de quem vai fornecé-los e as necessidades de quem os pleiteia por ndo ter bens ou
por ndo poder prover pelo seu trabatho a propria subsisténcia. Neste critério, de
acordo com Bacovis (2003, p. 175):

Deve ser levado em consideragéo, fodavia, que o convivente deverd ter
direito ndo apenas aos alimentos necessarios para a sua subsisténcia
{minimo vital), mas & prestagdc que ihe proporcione sfatus social, sem
contudo, lhe incentivar a cciosidade.

Enquanto durar o relacionamento, os conviventes devem alimentos
reciprocamente em virtude do estabelecido dever de mutua assisténcia. Na
dissolugdo da unido porém, sem que se discuta cuipa, as partes podem acordar
voluntariamente a prestacdo de assisténcia alimentar.

Para que os alimentos sejam determinados judicialmente, no entanto, ndo é
suficiente a necessidade do reclamante e a condigdes de quem deve presta-los. A
obrigacdo deve ser compativel com a existéncia de culpa de uma das partes para
que surja a imposi¢céo judicial. Se a culpa dos companheiros for reciproca nao
havera prestacdo de alimentos entre eles, assim como acontece em relagdo aos

conjuges.
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A prestacéo é devida enquanto o alimentando dela necessitar e cessa com o
casamento, a uniao estavel ou concubinato do credor de acordo com o artigo 1.708
do Cadigo Civil.

Cessa também a obrigag@o alimentar, de acordo com o paragrafo Unico do
mencionado artigo, se o credor tiver procedimento indigno em relagado ao devedor.
Como o dispositivo ndo definiu a extensdo do termo “procedimento indigno”, cabera
ao magistrado analisar o caso concreto para decidir na pratica pela cessagao do
dever de fornecer alimentos por indignidade.

Na doutrina ha posicionamentos indicando que a conduta indigna causadora
da exoneragado do dever de prestar alimentos € a descrita no artigo 1.814, que trata
da exclusdo de herdeiros ou legatarios do direito a sucessdo do de cujus. Neste
sentido Diniz (2005, p. 564-565) afirma:

O devedor de alimentos (ex-conjuge, ex-companheiro ou parente) deixara
de ter tal obrigagéo com relagéo ao credor se este vier a convolar nupcias,
passar a viver em unido estavel ou concubinato ou se tiver procedimento
indigno [...] em relagdo ao devedor, por ofendé-lo em sua integridade
corporal ou mental, por expé-lo a situagdes humilhantes ou vexatérias, por
injuria-lo, calunia-lo ou difama-lo, atingindo-o em sua honra e boa fama,
enfim, por ter praticado quaisquer atos arrolados no art. 1.814, aplicavel por
analogia.

Tal entendimento, entretanto, ndo se mostra adequado pois a desoneragao
da obrigacdo alimentar € uma questdo muito mais ampla do que a exclusdo de
herdeiro ou legatario dos direitos sucessérios, ndo devendo o artigo 1.814 ser
tratado como rol taxativo para definir a extensdo do conceito de indignidade em
matéria de alimentos. Essa é o posicionamento de Cahali (2006, p. 696) quando
afirma que “o direito sucessoério e a obrigagdo alimentar fundam-se em bases
juridicas diversas, como também s&o diversas as finalidades a que tendem”.

O conceito indignidade, portanto, sera definido de acordo com a analise do
caso concreto, servindo o mencionado artigo como parametro para auxiliar o
esclarecimento do juiz diante da realidade dos fatos.

O valor da prestagao alimentar a ser fixado pelo juiz obedece aos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade e pode ser revisado caso ocorra alteragao
da condigéo financeira de quem deve presta-los ou de quem deve recebé-los.



36

4.3 Regime de bens

Assim como o casamento, a unido estavel acarreta consequéncias
patrimoniais que necessitam ser reguladas por um regime de bens com a finalidade
de determinar a comunicagdo ou n&2o do patrimdnio adquirido na vigéncia do
relacionamento, definindo também sua administragdo. De acordo com Gongalves
(2007, p.391):

Regime de bens & o conunto de regras que disciplinam as relagoes
econdmicas dos cdnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros,
durante o casamento. Regula especialmente o dominio e a administragdo
de ambos ou de cada um sobre 0s bens anteriores € os adqguiridos na
constancia da uni&o conjugal.

Através do pacto antenupcial, 0 casal adota ¢ regime de bens que lhe for
mais conveniente, devendo fazé-lo por meio de escritura plblica, sob pena de
nulidade. Se as partes ndo celebrarem a mencionada conven¢do, ou esta for
declarada nula ou ineficaz, vigorara entre eles a comunhdo parcial de bens, regime
legal estabelecido pelo ordenamento juridico brasileiro.

O diploma civil vigente menciona quatro tipos de regimes de bens, quais
sejam: comunhao universal de bens, comunhac parcial, separagdo de bens e
participacao final nos aquestos.

O regime da comunhao parcial impde a comunicagdo apenas dos bens
adquiridos na constancia do relacionamento (art. 1.658 do Cdédigo Civil), com

exceg¢ao dos mencionados no artigo 1.659, que determina:

Art. 1659. Excluem-se da comunhéo:

| — os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, € 0s que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados
em seu lugar,

{1 - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
chnjuges em sub-rogagéo dos bens particulares;

il — as obrigagbes anteriores ao casamento,

IV — as obrigagfes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V — 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissio;

V| — os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

Vil - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
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Incluem-se, entretanto, na comunhZo os bens mencionados no artigo 1.660

assim descrito:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - 0s bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gque s6 em nome de um dos conjuges;

Il — os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem 0 concurso se
trabalho ou despesa anterior,

Il — os bens adquiridos por doagao, herancga ou legado, em favor de ambos
os conjuges;

IV — as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhéo.

Com retagdo ao patriménio particular de cada cdnjuge ou companheiro, ao
proprietario cabera a administracdo e a disposigao, exceto se houver no pacto
antenupcial convencdo em contrario. A administragdo do patrimdénio comum, no
entanto, compete a qualquer dos cbnjuges ou companheiros, mas em caso de
malversagdo dos bens, o juiz podera determinar que a administragao seja
desempenhada por um deles apenas. Em todo o caso, a anuéncia de ambos e
necessaria para os atos, a titulo gratuito, que impliquem cessdo do uso ou gozo dos
bens comuns.

Na comunhao universal se comunicam todos os bens presentes e futuros do
casal e suas dividas passivas, com excegdo dos mencionados no art. 1.668, que

estabelece:

Art. 1.668. Sa0 excluidos da comunhao:

| — os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar,;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condig&o suspensiva;

I — as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus apresios, ou Teverierem em proveito comum;

IV — as deagbes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ac outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a Vil do art. 1.659.

Durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o regime legal era o da
comunhdo universal de bens, determinagac que se alterou com o advento da Lei do
Divorcio, onde se estabeleceu a comunhdo parcial de bens como regime legal a ser
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adotado em caso de nulidade, ineficacia ou inexisténcia de pacto antenupcial entre
as partes.

O patrimdénio comum sera administrado por qualquer uma das partes, sendo
que as dividas contraidas na sua administragdo obrigam os bens comuns e
particulares de cada uma delas, e os da outra na razdo do proveito que houver
obtido.

Estipulado o regime de separagdo, ndo ha qualquer comunicagdo entre os
bens do casal, permanecendo estes sob a administracdo exclusiva do proprietario,
que podera livremente aliena-los ou grava-los de énus real. Este regime, de acordo
com o art. 1.641, € obrigatério em casamentos de maiores de sessenta anos e de
pessoas que o0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas.

A participagdo final nos aquestos € um regime que mescla regras da
separagdo de bens e da comunhdo parcial. Na vigéncia do relacionamento, cada
conjuge ou companheiro tem a livre administracdo de seu patriménio particular,
vivendo verdadeira separagdo de bens. No momento da dissolugdo os bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido serédo divididos igualmente entre
as partes, observando porém as excecgdes descritas no artigo 1.674, que determina:

Art. 1674. Sobrevindo a dissolugédo da sociedade conjugal, apurar-se-a o
montante dos aquestos, excluindo-se da soma dos patriménios proprios:

| — os bens anteriores ao casamento e os que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - os que sobrevieram a cada cénjuge por sucess&o ou liberalidade;

Ill — as dividas relativas a esses bens.

Paragrafo unico. Salvo prova em contrdrio, presumem-se adquiridos durante
o casamento os bens moéveis.

O regime legal a ser aplicado a unido estavel € o da comunhéo parcial de
bens, mas os companheiros podem estabelecer de forma diversa a respeito do
patriménio formado celebrando um acordo escrito (contrato de convivéncia) para ser
aplicado em caso de dissolugdo do relacionamento.

No mencionado instrumento os casais podem tratar de questbes que
considerem importantes como pensdo alimenticia, guarda de filhos e regime de
bens, estabelecendo a respeito do patriménio aquilo que lhes for mais conveniente,
desde que ndo contrarie as disposi¢cdes legais vigentes.
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5 RECONHECIMENTO DOS FILHOS

Promovendo a organizagdo das estruturas sociais, o Estado regulamentou
as relagbes familiares através de um conjunto de normas que regem as relages
pessoais e patrimoniais existentes entre os conjuges, companheiros, filhos e
parentes.

A questdo dos filhos advindos da unido estavel merece especial atengéo da
legislagao civil pois estes individuos, assim como os filhos gerados na constancia de
um casamento, sdo dignos de receber protecdo juridica que assegure a preservagao

de seus direitos.

5.1 Parentesco

As relacbes de parentesco se apresentam no amplo universo do Direito de
Familia para organizar os vinculos gue unem os membros de uma mesma entidade
familiar, seja em razdo de consanguinidade, seja por questdao de afinidade ou
adogao.

Segundo a definigdo de Diniz (2005, p. 415):

Parentesco & a relagdo vinculatéria existente ndo s¢ entre pessoas que
descendem umas das outras ou de um mesmo tronco comum, mas tambeém
entre o0 conjuge ou companheiro e os parentes do outro, entre adotante e
adotado e entre pai institucional e filho socicafetivo.

O parentesco ndo se restringe apenas ao aspecto natural ou biolégico
existente entre as pessocas que integram a mesma célula familiar, estabelece um
vinculo juridico entre individuos que ndo compartiham os mesmos lagos
sanguineos, mas sao parentes ainda que por afinidade ou adog¢ao.

Dessa maneira, as relagdes de parentesco se constituem sob os mais
variados aspectos, acarretando consequéncias distintas € impondo obrigagdes que
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podem ser mais ou menos intensas dependendo do grau de proximidade entre os
membros envolvidos na relagao.

Tais situagbes sdo reguladas pelo direito parental que trata matérias
referentes a filiagdo, poder familiar, alimentos, disciplinando n&o s6 as relagdes
pessoais estabelecidas entre os parentes, como também as questdes patrimoniais
derivadas principalmente do dever de solidariedade que integra todas as entidades
familiares. Neste sentido Dias (2006, p. 56) afirma:

A imposigdo de obrigagdo alimentar entre parentes representa a
concretizagdo do principio da solidariedade familiar. Esse principio tem
origem nos vinculos afetivos, dispéem de conteudo ético, pois
compreendem a reciprocidade. Assim, deixando um dos parentes de
atender com a obrigacédo parental, ndo podera exigi-la de quem se negou a
prestar auxilio.

Assim, delimitar o conceito e estabelecer os graus de parentesco na érbita
patrimonial é importante sobretudo quando se constitui uma obrigagdo alimentar,
pois de acordo com Dias (2006, p. 286):

Em sede de alimentos, também é fundamental identificar os graus de
parentesco em face da reciprocidade da obrigacao alimentar. Os primeiros
convocados a prestar alimentos sdo os parentes mais proximos (CC 1.696).

As relagcdes de parentesco verificadas no meio social, portanto, se
desenrolam em diversas espécies e graus. O parentesco natural ressalta o critério
biolégico unindo pessoas que compartiham os mesmos lagos sanguineos. Para
Diniz (2005, p. 415) o parentesco natural ou consangiineo “é€ o vinculo entre
pessoas descendentes de um mesmo tronco ancestral, portanto ligadas, umas as
outras, pelo mesmo sangue”.

Com relagédo ao parentesco natural, identificam-se também as linhas reta e
colateral, integrando a linha reta as pessoas que estdo umas para com as outras na
relacdo de ascendentes e descendentes (CC, art. 1.591). A linha colateral, por sua
vez, abriga individuos que guardam entre si envolvimento com um tronco ancestral
comum, sem descenderem uns dos outros (CC, art. 1.592). Em sintese, conforme
afirmacgéo de Dias (2006, p. 288):
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O parentesco em linha reta leva em consideragéo a relagéo de ascendéncia
e descendéncia entre os parentes. O parentesco em linha colateral funda-se
na ancestralidade comum, sem relagéo de ascendéncia e de descendéncia.

De acordo com o artigo 1.594 do Cdédigo Civil, cada grau na escala de
parentesco corresponde a uma geragdo. Sobre a questdao Diniz (2007, p. 402)
afirma:

O parentesco conta-se por graus que constituem a distancia que vai de uma
geragdo a outra. Para saber o grau de parentesco que ha entre um parente
em relagdo ao outro, basta verificar as geragdes que os separam ja que
cada geragao forma um grau.

Nos termos da atual legislacéo civil brasileira, o parentesco em linha reta
colateral se encerra no quarto grau, ao contrario da linha reta que se estende ad
infinitum.

O parentesco civil resulta de adogdo ou de outra origem (CC, art. 1.593,
segunda parte). De acordo com Rodrigues (2004, p. 290):

Importante modificagdo introduzida pelo novo Cédigo consiste em ampliar a
abrangéncia do parentesco civil também para contemplar aquele decorrente
de outra origem, permitindo nesta esfera se incluir a reprodugéo assistida.

Assim, quando o artigo 1.593 se refere ao parentesco civil advindo de outra
origem, reconhece também o vinculo socioafetivo existente entre pai institucional e
filho oriundo de inseminagao artificial heterdloga.

O parentesco por afinidade, por sua vez, é o que se estabeleces entre um
conjuge ou um companheiro e o0s parentes naturais ou civis do outro. Para
Gongalves (2007, p. 278-279):

O casamento e a unido estavel ddo origem ao parentesco por afinidade.
Cada cénjuge ou companheiro torna-se parente por afinidade dos parentes
do outro (CC, art. 1.595). Mesmo nao existindo, in casu, tronco ancestral
comum, contam-se 0s graus por analogia com o parentesco consanguineo.
Se um dos cdnjuges ou companheiros tem parentes em linha reta (pais,
filhos), estes se tornam parentes por afinidade em linha reta do outro
conjuge ou companheiro. Essa afinidade em linha reta pode ser ascendente
(sogro, sogra, padrasto e madrasta, que sao afins em 1° grau) e
descendente (genro, nora, enteado, enteada, no mesmo grau de filho ou
filha, portanto, afins em 1° grau).
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A afinidade, no entanto, se limita aos ascendentes, aos descendentes e aos
irmaos do conjuge ou companheiro (CC, art. 1.595, § 1°). Quando na linha reta, nos
termos do inciso Il do artigo 1.521, constitui impedimento ao matriménio e ndo se
extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel (CC, art.1.595, § 2°).

5.2 Filiagao

A vigéncia da Constituicho Federal de 1988 promoveu expressiva
modificagdo no tratamento dispensado as questdes referentes ao Direito de Familia
no sistema legislativo brasileiro. O novo texto constitucional proibiu a distingdo
existente entre filhos havidos ou n&o da relagéo de casamento, abolindo sobretudo a
odiosa variedade de termos discriminatorios utilizados para classificar os individuos
oriundos das relagdes extra-matrimoniais.

O Cddigo Civil de 2002 reafirma tal posicionamento em seu artigo 1.596
determinando que “os filhos, havidos ou ndo da relagdo de casamento, ou por
adocdo terdo os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiagao”.

A evolugdo politica, econémica e cultural enfrentada pela sociedade
brasileira nas Ultimas décadas conduziu a introdugc@o de novos conceitos legislativos
que priorizaram a preservacao da dignidade da pessoa humana, transformando a
crianga em sujeito de direitos através da adogado da doutrina da protec¢éo integral e
assegurando a ela o direito ao amparo e a convivéncia com uma familia.

Tais mudangas promoveram significativas alteragdes nas relagdes de
parentesco e modificaram também os conceitos de familia e filiagdo de modo a
retratar melhor a realidade social existente nos dias atuais. Para Venosa (2007, p.
205) filiagdo pode ser definida como:

[...] um fato juridico do qual decorrem inUmeros efeitos. Sob perspectiva
ampla, a filiagdo compreende todas as relagbes e, respectivamente, sua
constituicdo, modificagdo e extingdo, que tém como sujeitos os pais com
relagédo aos filhos. Portanto, sob esse prisma, o direito de filiagdo abrange
também o patrio poder, atualmente denominado poder familiar, que os pais
exercem em relagdo aos filhos menores, bem como os direitos protetivos e
assistenciais em geral.
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De acordo com Rodrigues (2004, p. 297):

Filiagdo é a relag&o de parentesco consanglineo, em primeiro grau e em
linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram, ou a receberam
como se a tivessem gerado. Essa relagdo de parentesco, dada a
proximidade de grau, cria efeitos no campo do direito, dai derivando a
importancia de sua verificag&o.

Assim, o0 parentesco consanguineo em primeiro grau na linha reta & a mais
préxima e importante relagdo observada no ambito do Direito de Familia, ndo sé
pelo vinculo sanguineo existente entre os envolvidos, mas principalmente pela
intensa afetividade que liga os filhos aqueles que lhes deram a vida.

No passado a origem da filiagdo era importante para estabelecer as
consequéncias juridicas advindas da relagdo de parentesco que permitia a
segregacao dos filhos de acordo com o modo que foram gerados, classificando-os
de maneira cruel e discriminatéria.

Com relagdo a origem, a filiagdo podia ser legitima ou ilegitima. Como
consequéncia da visdo sagrada da instituicdo do matriménio que predominou na
cultura brasileira durante séculos, somente os filhos gerados na constancia de um
casamento eram denominados legitimos e mediante a legitimagdo, os filhos
existentes antes dele podiam se equiparar a situagdo de legitimos, por casamento
posterior de seus genitores, como se houvessem sido gerados apos as nupcias.

A filiagédo ilegitima, por sua vez, advinha das relagbes extra-matrimoniais e
apresentava duas sub-divisdes. Os filhos ilegitimos, portanto, podiam ser naturais ou
espurios. Eram naturais quando gerados por casal que, na ocasido da concepgao,
ndo apresentava impedimento legal para o casamento. Quando havia impedimento
matrimonial pelo fato de um dos genitores (adulterinidade unilateral) ou ambos
(adulterinidade bilateral) ja serem casados, tratar-se-ia de filiagdo espuria adulterina.
Quando os pais estavam impedidos de casar pelo fato de existir entre eles qualquer
espécie de parentesco, seja ele natural, civil ou afim, tinha-se a filiagdo espuria
incestuosa.

Até o advento da Constituicdo de 1988, que equiparou filhos legitimos e
ilegitimos, proibindo que se fizesse entre eles qualquer tipo de distingdo, a situagdo
dos individuos advindos de relagdes extra-matrimoniais era extremamente

desfavoravel e injusta. Sobre a questao Dias (2006, p.294) comenta:
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O nascimento de fitho fora do casamento colocava-o em uma situagio
marginalizada para garantir a paz social do lar formado pelo casamento do
pai, fazendo prevalecer os interesses da instituicdo do matriménio. Negar a
existéncia da prole ilegitima simplesmente beneficiava o genitor e
prejudicava o filho. Ainda que tivesse sido o pai quem cometera o delito de
adultéric - que a época era crime — e infringido ¢ dever de fidelidade, o filho
era o grande perdedor. Singelamente a let fazia de conta que ele néo
existia. Era punido pela postura do pai, que se safava do 6nus do poder
familiar. E negar reconhecimento ao filho € excluir-ihe direitas, é punir quem
ndo tem culpa, € brindar guem infringiu os ditames legais.

No passado, os filhos havidos fora do casamento e, portanto, considerados
ilegitimos, ndo podiam ser registrados pelo pai e sequer poderiam pleitear qualquer
direito referente a sua condig¢éo de filho.

As restricdes impostas aos filhos ilegitimos, no entanto, foram sendo
progressivamente abrandadas por sucessivas leis, iniciando com a que permitia o
registro do filho adulterino apés a dissolugao do vinculo matrimonial do pai.

Posteriormente foi autorizada também a investigagdo da paternidade com o
unico objetivo de buscar a obtengao de alimentos, sem que isto acarretasse a
possibitidade de haver reconhecimento, ou seja, a filiagdo continuaria a ser ilegitima,
mesmo apos a confirmacao da paternidade, produzindo efeitos somente na questao
referente ao surgimento da obriga¢&o alimentar. Até em relagdo a preservagao de
seus direitos sucessoério, 0 mesmo so receberia metade da heranga que coubesse a
um filho legitimo ou legitimado.

Somente com o advento da Lei do Divércio foi instituida a igualdade de
heranga para todos os filhos, bem como a possibilidade de haver reconhecimento de
filho adulterino através de testamento cerrado, mesmo que na constancia do
casamento do pai.

A odiosa distingédo feita entre filhos advindos ou ndo de uma relacdo de
casamento sé foi definitivamente abolida com ¢ advento da Constituigio de 1988
que em seu artigo 227, § 6° acertadamente igualou todos os filhos perante a lei,
proibindo inclusive a adogao de denominagfes discriminatorias como filho bastardo,
ilegitimo ou espurio.

Apesar da igualdade estabelecida pela Constituicdo, no entanto, o Cédigo
Civil insiste na distingéo tratando os filhos havidos na consténcia do casamento em
capitulo denominado “Da filiagdo™ enquanto os advindos de relagcbes extra-
matrimoniais integram o capitulo intitulado "Do reconhecimento dos filhos™ Tal

diferenciacao, felizmente, ndo acarreta nenhum prejuizo pratico para qualquer uma
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das partes, mas constitui ainda um resquicio do recente passado discriminatério
enfrentado por filhos ndo matrimoniais no sistema legislativo brasileiro.

Disciplinando-a no artigo 1.597, o Cddigo Civil estabelece a filiagdo
matrimonial baseada na presun¢ao pater is est quem justae nuptiae demonstrant, ou
seja, presume-se que o filho de uma mulher casada seja filho de seu marido.

Assim, sdo concebidos na constancia do casamento os filhos nascidos cento
e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal (CC, art.
1.597, 1). A presuncgédo da paternidade, neste caso, € uma presungao relativa e pode
ser contestada pelo marido de forma privativa, sendo tal agdo imprescritivel nos
termos do artigo 1.601 do Codigo Civil.

Presumem-se também concebidos na constancia do casamento os nascidos
nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal por morte,
separagao judicial, nulidade e anulagdo do casamento (CC, art. 1.597, Il). Aqui a
presungao € juris tantum e pode ser elidida pelo suposto pai mediante prova em
contrario.

Para acompanhar os avangos da ciéncia nas ultimas décadas, o legislador
incluiu nos incisos I, IV e V do artigo 1.597 hipéteses de paternidade referentes ao
campo da reproduc¢ao assistida.

O inciso Il do mencionado artigo destaca a hipétese de filiagdo advinda de
fecundagéo artificial homéloga, mesmo que o marido ja estivesse morto ao tempo da
concepgéo. Por inseminagdo artificial homodloga entende-se a que é realizada
utilizando material fertilizante de ambos os cénjuges. Desse modo, por uma ficgéo
juridica, a filiagdo pode ser reconhecida mesmo apés o falecimento do suposto pai
genético.

O inciso IV do artigo 1.597, por sua vez, considera havida na constancia do
matriménio a prole gerada a qualquer tempo a partir de embrides excedentarios
decorrentes de concepgao artificial homoéloga.

No inciso V destaca-se a possibilidade de concepg¢do advinda por meio de
inseminacdo artificial heterdloga, desde que para isso tenha havido prévia
autorizagao do marido. Tal anuéncia € necessaria pois 0 esperma utilizado na
realizagdo da inseminagao artificial heterdloga é de um terceiro que ndo o marido. O
filho gerado, portanto, & considerado como havido na constancia do casamento e a
paternidade sera atribuida ao cénjuge, mesmo que este nédo seja efetivamente o pai
genético da crianga.
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A presuncao pater is est quem justae nuptiae demonstrant, como ja foi dito,
é juris tantum, ou seja, nd@o é absoluta e pode ser elidida através de agéo negatéria
de paternidade.

Tal agdo é imprescritivel e de ordem pessoal, portanto, somente o marido
tem legitimidade para prop6-la, mas se este falecer no curso da lide, aos seus
herdeiros sera autorizado continua-la até a deciséo final ser proferida.

A lei enumera taxativamente as circunstancias em que, mediante prova,
podera ser movida a agao pelo genitor a quem a paternidade foi presumivelmente
atribuida. Uma delas € na hipétese de ter havido adultério durante a concepgéao,
visto estar o marido impossibilitado de coabitar com a esposa a época, por estar
afastado dela por qualquer motivo.

Entretanto, nos termos do artigo 1.600, o adultério sozinho ndo é suficiente
para afastar a presungédo da paternidade, ainda que confessado. A infidelidade da
mulher estabelece uma duvida, mas a paternidade pode ainda ser do marido em
funcdo da prolongada convivéncia do casal.

O artigo 1.599 destaca a prova da impoténcia do cdnjuge para ilidir a
presun¢éo da paternidade. A lei, neste caso, menciona apenas a hipétese de haver
impoténcia para gerar (impoténcia gerandi) a época da concepgédo, mas é possivel
também negar a paternidade se o individuo provar sua incapacidade fisica de
manter relagdes sexuais (impoténcia coeundi) com a esposa no mesmo periodo. Na
opinido de Diniz (2005, p. 442):

E se for relativa tal impoténcia, ndo podera, entendemos, ser aceita como
alegacéo contra a paternidade de filho, em razéo do avancgo tecnoldgico das
pericias médicas e, até mesmo, da técnica do exame de DNA. Dai exigir-se
pericia médica para que se avalie o grau de impoténcia; se se tratar, p. ex.,
de mero disturbio psiquico, sendo transitéria, a presungéo de paternidade
do filho seréa mantida, podendo, contudo, ser ilidida pelo exame de DNA
(CC, art. 1.599).

Também sera afastada a presungdo pater is est mediante prova de
impossibilidade de ter havido inseminagao artificial homéloga ou heterdloga. Sobre a
questao, Diniz (2005, p. 442) afirma:

Né&o havia possibilidade de inseminagdo artificial homdloga, nem de
fertilizag&o in vitro, visto que ndo doou sémen para isso (CC, art. 1.597, lll e
IV), ou que é estéril, ou que ja fez vasectomia, e muito menos de
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inseminagao artificial heterdloga, ja que ndo havia dado autorizagdo ou que
ela se dera por vicio de consentimento (CC, art. 1.597).

Sobre a agdo negatdria de paternidade, € conveniente mencionar ainda a
licdo de Gomes (apud DINIZ, 2005, p. 443) que destaca:

A acédo de contestagdo de paternidade é proposta contra o filho, que, se for
menor, ndo podendo ser representado pelo préprio autor, que seria seu
representante legal, o juiz da causa nomeia um curador ad hoc, cuja
intervencdo ndo se dispensa por oficiar, no feito, o Ministério Publico. A
mae, embora ndo seja parte na lide, podera intervir para assistir o filho. A
sentenca proferida devera ser averbada a margem do registro de
nascimento (Lei n. 6.015/73, art. 29, § 1°, b) para competente ratificacéo;
sendo oponivel erga omnes, produz efeitos em relagéo aos outros membros
da familia, inclusive para fins sucessorios.

A mée, nos termos do artigo 1.608, s6 podera discutir a maternidade
constante do termo de nascimento se provar a falsidade do mesmo ou das
declaragbes nele contidas. E o que acontece nos casos de, por exemplo, ter havido
erro, dolo ou fraude no registro; haver equivoco na qualificagdo da mae verdadeira

ou quando lhe é atribuido filho pertencente a outra mulher, dentre outras hipéteses.

5.3 Filiagao na uniao estavel

No passado, as conservadoras leis vigentes no pais privilegiavam apenas a
filiagdo advinda de unides matrimoniais, relegando & marginalidade os filhos gerados
em qualquer outro tipo de relagdo. A prole era segregada em legitima ou ilegitima
conforme seus genitores fossem ou n&o casados.

Os filhos adulterinos ou incestuosos nao podiam ser registrados pelo pai
sob hipétese alguma. Era permitido, porém, o registro fora do casamento de filhos
cujos pais ndo possuissem impedimentos para casar (filhos naturais) e por meio de
legitimag&o, os advindos antes das nupcias adquiriam a condigéo de legitimos se
seus pais posteriormente viessem a contrair matriménio, como se tivessem sido

concebidos anteriormente a ele.
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A Constituicdo de 1988, por fim, igualou os direitos dos filhos fossem eles
advindos ou ndo de uma relacao de casamento, ou de adogao, proibindo inclusive o
emprego de designagdes discriminatérias (CF, art. 227, § 6°).

O Caodigo Civil de 2002 dedicou um de seus capitulos ao reconhecimento de
filhos havidos fora do casamento. De acordo com Venosa (2007, p. 232):

[...] o que estabelece o parentesco entre pai e mae néo casados e ofilho é o
ato de reconhecimento. Esse ato pode ser espontaneo ou coativo, gerando,
é evidente, todo um complexoc de direitos e obrigagdes. Na verdade
enquanto ndo houver reconhecimento, a filiagdo bioldgica é estranha ao
direito.

Realizado de forma voluntaria ou espontanea, € ato declaratdrio que atesta
uma situagdo preexistente e sem o qual nao se estabelece nenhuma relagédo de
parentesco. Uma vez procedido o reconhecimento, este sera irrevogavel, mesmo
guando feito em testamento (CC, art. 1.610). De forma esponténea, de acordo com 0
Caédigo Civil:

Art. 1609 O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é
irrevogavel e sera feito:

| — no registro de nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado no cartorio,

lll — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestacdc direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto unico e principal do ato que o
contém:

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

O reconhecimento voluntario pode ser realizado tanto pelo pai como pela
mae, entretanto, em decorréncia da gravidez e do parto, estabelecer o vinculo de
parentesco com a mae & questao pouco complicada e raramente a genitora foge ao
reconhecimento de seu filho, Mater semper certa est.

Em relagdo ao pai, € sempre mais dificil estabelecer o vinculo de
paternidade quando a prole & gerada fora de uma relagdo matrimonial. A préopria Lei
de Registros Publicos (Lei n° 6.015/73) determina que quando se trata de filho
ilegitimo, 0 nome do pai ndo sera declarado sem gue este expressamente o autorize
e comparega, por si ou por procurador especial, para, reconhecendo-o, assinar, ou
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nao sabendo ou n&o podendo, mandar assinar a seu rogo o respectivo assento com
duas testemunhas (art. 59).

Quando o genitor oferece resisténcia para reconhecer a paternidade de seu
filho, este pode obter judicialmente o reconhecimento através de uma agdo de
investigagdo de paternidade que, tendo carater pessoal, sera promovida
privativamente pelo filho contra seu pai.

No passado, o Codigo Civil de 1916 enumerava taxativamente os casos em
que se admitia a propositura da acdo de investigacdo de paternidade e fora deles,
nem mesmo o filho natural poderia obter o reconhecimento judicial de sua
paternidade.

Com o advento de nova ordem constitucional, tais regras foram substituidas
pela livre propositura, permitindo que os filhos, sem qualquer restricdo, pudessem
investigar sua paternidade, até mesmo contra genitor casado adultero. Tal principio
é reafirmado no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) que em seu
artigo 27 determina: “O reconhecimento do estado de filiagcdo é direito
personalissimo, indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais
ou seus herdeiros, sem qualquer restricdo, observado o segredo de Justica”.

Por ter sido gerado fora de uma relagéo de casamento, o filho advindo de
uma unido estavel depende de reconhecimento pois ndo goza da presuncgdo de
paternidade atribuida a filiagdo matrimonial pelo artigo 1.597 do Cédigo Civil.

Assim, a prole gerada em uma relagdo prolongada de convivéncia nao
desfruta da presuncao pater is est quem justae nuptiae demonstrant, ou seja, ndo se
presume ser do companheiro o filho da mulher com quem ele vive em unido estavel.
Nessa situag@o, portanto, se faz necessario que o pai proceda ao reconhecimento
para que se declare a existéncia do vinculo de paternidade.

Tal disposi¢cdo legislativa, no entanto, tem recebido severas criticas da
doutrina especializada pelo fato de ferir o principio da igualdade dos filhos
estabelecido na Constituicdo Federal. Neste sentido, Ana Liési Thurler (2008)
destaca que:

A Constituigdo de 1988 desconstituiu o casamento como territdrio
privilegiado de nascimentos, somente onde a crianga teria assegurado o
reconhecimento pelo pai. Preservada na realidade, a hierarquia entre as
mées — casadas e ndo casadas — e entre as criangas dribla o principio
constitucional de igualdade entre todos os filhos. Interpretagdes com viés
patriarcal privilegiam o direito ao pai aos filhos/as do marido da mée. A
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resisténcia a transformagdes adotou a estratégia de mudar formulacdes,
continuando a nos manter reféns dos dispositivos legais da antiga ordem
socio-sexual. Unides estaveis ndo garantem o direito ao pai, pois, mesmo
nesses casos, a mae nao pode fazer a declaragdo de nascimento
estabelecendo a filiagéo materna e paterna.

A jurisprudéncia, por sua vez, ja tem admitido a aplicagéo da presungéo
pater is est em casos de unido estavel, como destaca a seguinte decisao:

APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE POST
MORTEM - CASAL QUE VIVIA EM UNIAO ESTAVEL - FILHO NASCIDO
134 DIAS APOS O FALECIMENTO DO COMPANHEIRO - PRESUNCAO
DE FILIACAO — ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL -
ENTIDADE FAMILIAR - APLICACAO DO ARTIGO 1.597 DO CODIGO
CIVIL AO CASO - DESNECESSIDADE DE AJUIZAMENTO DE AGAO DE
INVESTIGACAO DE PATERNIDADE - RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. Sab a dtica do artigo 226, § 3°, da Constituigdo Federal, deve-
se aplicar & uni&o estavel o disposto no artigo 1.597 do Cadigo Civil. Assim,
se o infante nasceu 134 apés o rompimento da unido, pela morte do
companheiro, a paternidade deve ser presumida, e é dispensada a
necessidade de propositura de agéo para investigacéo de filiagao.

(TJSC. Apelagédo Civel n® 2007.011114-6. Segunda Camara de Direito Civil.
Relator: Jaime Luiz Vicari. Julgado em: 19/08/2008).

Atualmente, ha na doutrina posicionamentos que defendem a aplicagéo da
presuncdo de paternidade na unido estavel quando houver prova pré-constituida da
convivéncia do casal. Neste sentido, Dias (2006, p. 294) afirma:

Ainda que a lei fale em constancia de casamento, as presungbes de
paternidade e de maternidade também se aplicam a unido estavel. A Unica
distingdo & que, com a celebragdo do casamento ha prova pré-constituida
da convivéncia. Assim qualquer dos pais pode proceder ao registro de
nascimento do filho em nome de ambos os genitores. Para isso, basta
apresentar a certidédo de casamento. Sendo declarante a mée, é possivel
que proceda ao registro do filho também em nome do marido. Em se
tratando de unido estavel, tal ndo é possivel, a ndo ser que exista alguma
prova de sua existéncia, como sentenga judicial ou até o certificado do
casamento religioso que permita comprovar a convivéncia dos pais. Caso
contrario, para o registro do filho se faz necessario que o reconhecimento
seja levado a efeito por ambos os genitores.

Quando ha a celebragdo de um contrato de convivéncia é possivel
comprovar a existéncia de uma unido estavel entre as partes. Na definicdo de Dias
(20086, p. 158) o mencionado acordo & o “instrumento pelo qual os sujeitos de uma
unido estavel promovem regulamentacdes quanto aos reflexos da relagéo”.



51

A lei admitiu a celebragdo de contrato escrito por quem vive em unido
estavel, mas nao estabeleceu nenhuma forma especifica a ser adotada, permitindo
ampla liberdade dos conviventes de ajustarem questdes de ordem pessoal e
patrimonial da forma que lhes for mais conveniente.

A unido estavel, apesar de gozar do status de entidade familiar, existe no
ordenamento juridico brasileiro cercada de desvantagens em relagéo ao casamento.
Tais desvantagens atingem também os filhos advindos desses relacionamentos que,
ao contrario da prole gerada na consténcia do casamento, ndo gozam da presungao
pater is est, ficando na dependéncia da vontade do pai para ter reconhecida a sua
paternidade.

Por outro lado, a convengao escrita entre as partes comprova a existéncia
da unido estavel assim como o registro de casamento comprova a existéncia do
vinculo matrimonial entre os consortes.

Comprovada entac a existéncia da relagdo convivencial, € justo que a prole
gerada desfrute da presuncao pater is est quem justae nuptiae demonstrant. Negar-
Ihes esse direito € ferir ¢ principio constitucional da igualdade dos filhos, permitindo
que na pratica se faga distingdo entre filiagado matrimonial e extra-matrimonial.
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6 CONCLUSAO

As estruturas da sociedade se erguem tendo a familia como base
fundamental, portanto, diante da importdncia do tema, & compreensivel que o
Estado procure interferir nas relagbes familiares, assegurando-lhes especial
protecdo com a finalidade de fornecer um ambiente saudavel para o
desenvolvimento pleno do individuo, onde ele seja capaz de obter valores e
principios morais Uteis para a formagao de seu carater.

Por influéncia de conceitos religiosos, a uniao matrimonial se transformou no
modelo oficial de familia, reconhecido pelo Estado e unico digno de amparo e
proteg¢ao da lei.

Os relacionamentos estaveis, constituidos sem as formalidades de um
casamento, foram colocados em uma posi¢do inferior e se tornaram alvo de
desprezo e discriminagao por parte da sociedade conservadora e preconceituosa.

Refletindo os anseios dessa sociedade conservadora, o legislador brasileiro
do inicio do século XX tratou a unido estavel de maneira muito limitada, impondo
uma série de restricdes destinadas a desencorajar a pratica desse tipo de
relacionamento.

As transformacbes observadas na estrutura da sociedade brasileira nas
Ultimas décadas, no entanto, provocaram também modificagdes no tradicional
modelo hierarquizado de familia baseada no casamento.

O grande numero de casais vivendo sem vinculo matrimonial legalmente
constituido revelou ao legislador a necessidade de fornecer a esses relacionamentos
a protecao juridica adequada, principalmente no tocante a preservagéo dos direitos
da prole gerada na constancia da uniao estavel.

Assim, o Direito de Familia assumiu novos posicionamentos. O cenario
juridico brasileiro reformulou antigos conceitos promovendo a humanizagéo das
relagbes familiares, o que culminou com o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988, para fins de prote¢édo do
Estado.

Ao conceder a unido estavel o status de entidade familiar, o novo diploma

constitucional acabou com o estigma que cercava as unides informais e alargou o
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conceito legal de familia para incluir também a comunidade formada por um dos pais
e seus descendentes (familia monoparental).

Apesar da mencionada protec¢ao estatal, o reconhecimento constitucional, no
entanto, ndo forneceu de imediato a filhos e companheiros os direitos que por muito
tempo lhes foram negados.

Sucessivas leis tentaram regulamentar a situagdo, mas o companheiro, em
relagdo ao cdnjuge, ainda se encontra em visivel desvantagem no tocante a
preservacao de seus direitos.

Em comparagdo com as regras estabelecidas para disciplinar a sucesséao do
conjuge supérstite, observa-se que aos conviventes ndo foi concedida a reserva da
quarta parte da heranga quando o mesmo for ascendente dos herdeiros com quem
concorrer.

Os companheiros estédo também excluidos de participagéo sobre a heranca
referente aos bens exclusivos do de cujus, ficando seu direito sucessoério limitado
apenas ao que foi adquirido onerosamente na constancia do relacionamento.

O direito real de habitagdo sobre o imével residencial da familia, quando for
0 unico desta natureza a inventariar, € outra vantagem negada atualmente ao
companheiro sobrevivente, revelando mais uma vez o injusto tratamento recebido
pela unido estavel em relacdo as garantias concedidas ao casamento no sistema
legislativo brasileiro.

O novo texto constitucional promoveu modificagdes no modelo tradicional de
familia e também no conceito de filiagdo, de modo a retratar melhor a realidade
social existente.

No passado, a situagdo dos individuos gerados fora de uma relagdo de
casamento era extremamente desfavoravel e injusta, mas o direito como um
instrumento a servico das necessidades sociais ndo deve permitir que exista
contraste entre a realidade vivenciada pela populagdo e a norma juridica
conservadora e ultrapassada.

Dessa maneira, para corrigir séculos de discriminagédo, a Constituicdo de
1988 finalmente proibiu a odiosa distingdo existente entre os filhos, abolindo
inclusive o emprego de expressdes discriminatérias para classificar os individuos
oriundos de relagdes extra-matrimoniais.

Apesar da igualdade estabelecida pela Constituicdo de 1988, a filiagéo
matrimonial ainda desfruta de privilégios por estar amparada pela presungao pater is
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est quem justae demonstrant, presumindo que o filho de uma mulher casada é filho
de seu marido.

A prole gerada em uma relagéo prolongada de convivéncia, no entanto, nao
goza da presuncgao pater is est quem justae demonstrant. Portanto, ndo se presume
ser do companheiro o filho da muther com quem ele vive em unido estavel, exigindo
que o pai proceda ao ato de reconhecimento para que se declare a existéncia do
vincuio de paternidade.

Entretanto, se existir entre as partes a celebragdo de uma convengao escrita
(contrato de convivéncia) capaz de comprovar a existéncia da unido estavel, seria
justo que a prole gerada na constancia do relacionamento pudesse desfrutar da
presungao pater is est. Negar-lhe tal direito & permitir que se faga disting8o entre
filiagdo matrimonial e extra-matrimonial, pratica que no Brasil j& foi expressamente
abolida pela lei.

Assim, apesar dos avangos observados, verifica-se que no Brasil o
tratamento legislativo dispensado as familias constituidas a partir de uma uniao
estavel ainda é falho e defeituoso quando comparado ao tratamento legislativo
reservado aos membros que integram uma relagao matrimonial.

Portanto, & necessario que se adotem medidas concretas para corrigir as
imperfeicoes da legislagdo civil vigente, com a finalidade de permitir que filhos e
companheiros possam efetivamente desfrutar da protegdo legal ha muito tempo

devida a unido estavel no ordenamento juridico brasileiro.
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