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ASPECTOS PROCESSUAIS DO RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DA UNIAO
ESTAVEL

Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel *

1. Introducéo

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, prevé que “a familia ¢ a base da
sociedade, possuindo especial prote¢do do Estado”. Mais adiante, o paragrafo 3° deste
dispositivo legal assim dispde: “Para efeito da protecdo do Estado, ¢ reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”.

Desta forma, ao garantir a protecdo do Estado a unido estavel formada entre 0 homem
e a mulher, determinando que esta deve ser entendida como entidade familiar, o legislador
constituinte visou reconhecer efeitos juridicos a familia natural ndo constituida pelo
matrimonio.

Cuidou-se, outrossim, de se garantir protecdo constitucional a esta espécie de unido,
conforme ja vinha sendo largamente defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia, a par da
realidade social e dos costumes vigentes na atual sociedade, principalmente se considerarmos
o grande numero de familias constituidas com base na unido estavel formada entre 0 homem e
a mulher.

E certo que a referida protecdo se da ndo somente em relacdo ao homem e a mulher,
integrantes da unido estavel, mas também aos filhos e demais componentes da entidade
familiar, tendo em vista a definicdo ampla do conceito de familia.

Em vista do modo como dispds a Constituicdo Federal, podemos concluir pela
natureza de ordem publica da protecdo dada & unido estavel, fazendo surgir o principio da

igualdade entre as instituicdes familiares para efeito da protecdo do Estado.

! Sécia do Escritério VML Advogados. Bacharel em Direito pela PUC/SP. Mestre em Direito Civil pela
PUC/SP. Membro efetivo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Professora de Direito Civil e Processo
Civil do Centro Universitario Padre Anchieta e da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Professora convidada
nos cursos de pos graduacdo da FAAP e da Faculdade de Direito Damaésio de Jesus.
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Contudo, ndo obstante o reconhecimento juridico-legal, ndo discorreu a Constituicdo
Federal sobre a conceituacdo, requisitos e efeitos da unido estavel, deixando esta tarefa a
cargo do legislador infraconstitucional.

Para este mister, foram editadas, em curto espaco de tempo, duas leis especificas: A
Lei n®8.971 de 29.12.94, que dispde sobre os direitos de companheiros a alimentos, sucessao
e meacdo e a Lei n° 9.278 de 10.05.96, que da& nova definicdo de unido estavel, reafirma os
direitos de alimentos e meacdo, e acrescenta o direito de habitacdo no plano da sucessao
hereditaria.”

No tocante a definicdo da unido estavel, a lei 8.971/94, define como “companheiros” o
homem e a mulher que mantenham unido comprovada, na qualidade de solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vitvos, por mais de cinco anos, ou com prole.

De outra parte, a lei 9.278/96, derrogando a anterior, alterou este conceito, omitindo os
pressupostos de natureza pessoal e afastando referéncias a tempo de convivéncia e prole.
Conceitua esta lei a unido estavel como sendo “aquela estabelecida em decorréncia da
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher, formada com o
objetivo de constituigdo de familia”.

Partindo de tais precedentes legais, a orientacdo doutrinaria, com fundamento no
requisito da constituicdo de familia, passou a denominar a unido estavel, amparada
constitucionalmente, de “concubinato puro”, o que impede que exista para fins de prote¢éo o
“concubinato impuro” (contra casamento preexistente de um dos companheiros ou em
situagdo incestuosa) e o ‘“concubinato desleal” (em concorréncia com outro concubinato
puro).®

O Cddigo Civil de 2002, no caput do art. 1.723, manteve o conceito estabelecido na lei
9.278/96: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢cao de familia”.

O paragrafo 1° do artigo supracitado menciona que “a unido estavel ndo se constituira

se estiverem presentes os impedimentos do art. 1.521 do Codigo Civil”, ressaltando, porém,

2 OLIVEIRA, Euclides Benedito. Unido Estavel, Comentarios as Leis 8.971/94 e 9.278/96, Direitos e Acdes dos
Companheiros, p. 16.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da Familia de Fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n° 10.406, de
10-01-2002. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 435.
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que ndo havera dbice para a sua formacdo a hipdtese de um ou ambos 0s conviventes serem
casados, mas separados de fato ou judicialmente.

Desta feita, a lei passou a admitir expressamente a formacao da unido estavel entre
pessoas separadas judicialmente ou de fato, o que se justifica pela circunstancia de nédo
manterem estas pessoas qualquer relacionamento familiar com seu ex-conjuge.

Observa-se, ainda, que o art. 1.724 do Codigo Civil de 2002 em correspondéncia ao art.
2° da lei n°® 9.278/96, dispde que “as relagdes pessoais entre os companheiros obedecerao aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, de guarda, sustento e educacdo dos filhos” e o art.
1.725, outrossim, disciplina a aplicagdo as relacGes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhdo parcial de bens, salvo na hipotese de existéncia de contrato escrito entre 0s
companheiros.

Vislumbra-se, pois, que o sistema juridico, fundado em todos os diplomas legais
mencionados, ndo apenas estabeleceu os requisitos identificadores da unido estavel, mas
também, previu, para esta espécie de entidade familiar, os respectivos direitos,
consubstanciados em efeitos pessoais e patrimoniais.

Mais especificamente, a protecdo juridica material criou um complexo de direitos de
cunho pessoal (respeito e consideracdo, mutua assisténcia, criacdo e educacdo dos filhos) e de
cunho patrimonial (alimentos, comunhdo dos bens havidos durante o tempo de convivéncia e
sua transmissao por sucessao hereditaria).

Por outro lado, resta claro que o direito material, formado pelo conjunto das normas
gerais e positivas disciplinadoras da vida social, necessita, para a sua efetivacdo e protecéo,
das regras do direito processual.

Diante de situacdes litigiosas, o Estado da a solucdo aos conflitos de interesses, tendo
como objetivo imediato a aplicacdo da lei ao caso concreto, e como missdo mediata
“restabelecer a paz entre os particulares” e, com isso, manter a paz da sociedade.*

Portanto, para a concretizacdo dos direitos advindos da unido estavel torna-se
indispensavel o estudo e caracterizagdo processual das acOes relativas a unido estavel, por

servirem de instrumento para a atua¢do da vontade concreta da lei.

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1, 22. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 5.
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Feitas tais premissas, a seguir encontram-se delineados 0s principais aspectos
processuais do reconhecimento e dissolucdo da unido estavel, abordando-se, inclusive, 0s
temas relacionados a cumulacéo de outros pedidos amplamente difundidos na pratica forense
e reconhecidos na jurisprudéncia, no intuito de efetivar o direito material existente e, desta
feita, tornar possivel a real concretizacdo da protecdo do Estado a esta espécie de unido

garantida pelo art. 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal.
2. Natureza juridica e as principais acdes relacionadas a unido estavel

De rigor, normalmente, para cuidarmos da natureza juridica das ac6es em geral, e em
especial, das acdes relativas ao reconhecimento e dissolucdo da unido estavel, as quais se
caracterizam como acbes de conhecimento, que tracemos breve esbogo dos tipos de
provimentos jurisdicionais pleiteados.

Neste aspecto, ao tratarmos da classificacdo das acfes segundo a tutela pleiteada no
processo de conhecimento, vale trazer a baila a brilhante classificagio de PONTES DE
MIRANDA, reconhecendo como subclasses das chamadas “agdes de cognicdo”, a acdo
declaratdria, a agdo de condenacdo, a acdo constitutiva e a acdo de mandamento. °

As acles (e as sentencas) declaratorias, ou meramente declaratorias, ja que todas tém
certa dose de “declaratividade”, sdo aquelas em que o interesse do autor se limita a obtencdo
de uma declaracdo judicial acerca da existéncia ou inexisténcia de determinada relacdo
juridica ou a respeito da autenticidade ou da falsidade de um documento (art. 4° do CPC).°

Ja as acOes constitutivas, segundo VICENTE GRECO, sd0 aquelas em que se pleiteia a
criacdo, modificacio ou extingao de relacdes juridicas.’

Nos dizeres de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, a acao constitutiva além de declarar o

direito da parte, cria, modifica ou extingue um estado ou relacéo juridica material.®

® MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo I, arts. 1°-45. Rio de Janeiro:
Forense, 1973. p. 141.

® WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.); ALMEIDA, Flavio Renato Correia de.; TALAMINI, Eduardo. Curso de
Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 139

" GRECO FILHO, Vicente. Questdes de direito processual civil: processo de conhecimento. S&o Paulo: Saraiva,
2000. p. 24.

® THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit. p. 54.
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Com isso, podemos dizer que as a¢Oes constitutivas fazem surgir relacGes juridicas até
entdo inexistentes ou dissolvem aquelas ja existentes e, por isso, podem também ser
classificadas como desconstitutivas ou constitutivas negativas.

Em seguida, temos as a¢bes condenatdrias, nas quais visa o0 autor uma condenacao do
réu ao cumprimento de obrigacdo ativa ou omissiva, ou seja, se pleiteia a imposicdo de
cumprimento coativo de uma obrigacdo e imposicdo de sancao preexistente.

Finalmente, as acGes mandamentais, tém por objetivo a obtencdo de sentenca em que 0
juiz emite uma ordem cujo descumprimento por quem a receba caracteriza desobediéncia a
autoridade estatal passivel de sancdes, inclusive de caréter penal.’

Segundo PONTES DE MIRANDA, 0 contelido da acdo de mandamento é obter mandado
do juiz, que se ndo confunde com o efeito executivo da sentenca de condenac&o.™®

Tecidas estas linhas preliminares, passemos a analisar a natureza juridica e
classificagdo das a¢des de conhecimento que versam sobre o reconhecimento e dissolugéo da
unido estavel.

Como ja ressaltamos, a natureza juridica de uma acéo varia de acordo com o pedido
formulado.

Encontramos na jurisprudéncia uma diversidade de agdes versando sobre os direitos e
efeitos da unido estavel, sendo admissivel e habitual a cumulacéo de dois ou mais pedidos.

Para tanto, a definicdo da natureza juridica das acdes em estudo se mostra uma questao
a ser tratada com cautela, principalmente diante das possiveis cumulacdes realizadas, cujas

principais hip6teses serdo tratadas a seguir.

2.1.Acdo meramente declaratéria de reconhecimento e de dissolucdo da unido
estavel

A doutrina e jurisprudéncia costumam chamar de acdo meramente declaratéria ou
acao declaratoria pura a agdo cuja Unica pretensdo do autor € reconhecer a existéncia ou
inexisténcia de relacéo juridica de direito material.

No ambito das ac¢Bes sobre as quais versa este trabalho, sdo aquelas em que o autor

visa unicamente declarar a existéncia da unido estavel e sua dissolucdo, sem que haja a

® WAMBIER, Luiz Rodrigues (coord.). Op. cit. p. 140.
1 MIRANDA, Pontes de. Op. cit. p. 145.
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formulacdo de qualquer pedido relacionado aos efeitos pessoais e patrimoniais gerados. Ou
seja, 0 autor tem por objetivo simplesmente o reconhecimento judicial de uma situacéo de
fato.

Contudo, parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo admite a existéncia desta espécie
de acdo sob o argumento da falta de interesse de agir para a sua propositura. \Vejamos.

Para EuCLIDES DE OLIVEIRA, “a intervencdo do Poder Judiciario somente se justifica
quando haja legitimo interesse processual (art. 3° do CPC), consistente em determinado
pedido de cunho pessoal ou patrimonial. Na falta de comprovado interesse, decaird a
pretensdo que se restrinja a mera declaragdo da existéncia da unido estavel, uma vez que o
fato subsiste por si, sem que necessaria a atuacdo jurisdicional declaratoria.” 1

Em conformidade com tal entendimento, a unido estavel é um fato que se materializa
e produz efeitos independentemente do reconhecimento judicial, e, portanto, desnecessaria a
mera declaracdo desta situacao fatica.

Acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul menciona que o mero pedido
consubstanciado na declaracdo de existéncia da unido estavel ndo é apto a ensejar a presenca
de uma das condic¢Oes da acdo, qual seja, o interesse processual, caracterizado pelo bindbmio
necessidade-utilidade do provimento jurisdicional pleiteado.*?

A melhor solucédo, todavia, é adotada por grande parte da doutrina e da jurisprudéncia,
admitindo a acdo meramente declaratéria da unido estavel, por se tratar de um fato jurigeno,
ou seja, um fato apto a gerar efeitos juridicos. Este fato juridico, em razdo de ser formado por
um conjunto de relagdes juridicas, é o prdprio objeto da acdo declaratéria da unido estavel,
revelando, por si s@, a presenca do interesse processual.

Segundo FRANCISCO JOSE CAHALI, a unido estavel nada mais é do que um fato no

mundo empirico com consequéncias juridicas pela sua existéncia.*?

1 OLIVEIRA, Euclides de. Unido Estavel — Do concubinato ao casamento: antes e depois do novo Cédigo
Civil. 6. ed. S8o Paulo: Ed. Método, 2003. p. 244.

12 A ementa do acordio dispde: “Embargos infringentes. A¢io declaratoria de Unido Estavel. O interesse de agir
importa na necessidade e utilidade do provimento judicial. 1sso ndo se vislumbra no mero pedido de declarar a
existéncia da unido estavel, que se caracteriza por sua informalidade.
E despiciendo para sua existéncia, qualquer ato formal. Ante o empate nos votos, declara-se a prevaléncia da
decisdo embargada, conforme o art. 196, V, do Regimento Interno. (fls. 6) (Embargos infringentes n°
70002656353, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. José Ataides Siqueira
Trindade, Julgado em 10/08/01)”. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br/jurisprudéncia.

13 CAHALI, Francisco José. Uni&o Estavel e Alimentos entre Companheiros. Sao Paulo: Saraiva, 1996.p. 52.
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A seu turno, o reconhecimento deste fato é feito através da acdo declaratéria da unido
estavel e de sua dissolucdo, na medida em que, como a unido estavel caracteriza-se por ser
uma situacdo fatica pré-definida, deve o juiz analisar a presenca dos requisitos exigidos pela
lei para a sua formagéo, para, entdo, declarar a sua existéncia e dissolucéo.

O Superior Tribunal de Justica ja entendeu existir o legitimo interesse do companheiro
em promover a acdo declaratdria da unido estavel, com fundamento no art. 3° do Codigo de
Processo Civil, independentemente da existéncia de bens a partilhar.*

N&o pairam duvidas, portanto, que nas a¢cdes meramente declaratdrias da unido estavel,
por ndo haver pedido de cunho pessoal, v.g. a alteracdo do nome do companheiro, ou o pedido
de efeito patrimonial, v.g. o0 pedido de meacdo do patriménio e a condenacdo no pagamento
de alimentos, evidencia-se a natureza declaratéria do pedido e do provimento jurisdicional,
para se reconhecer judicialmente a existéncia e a dissolugdo da unido estavel e, em especial,
para fixar o seu termo inicial e final.

Ademais, vale ressaltar que havera interesse processual, mesmo na situacdo em que
ndo se pleiteia o reconhecimento da dissolucdo da unido estavel, mas sim, se requer tdo
somente a declaracdo de sua existéncia. Eis, por exemplo, 0 caso da convivente, que no
intuito de integrar o quadro de dependentes do clube em que o seu convivente é sécio,
necessita do reconhecimento judicial da unido estavel, por se tratar de exigéncia de ingresso
constante do estatuto social daquela instituicdo. Ou, ainda, o convivente que requer a
declaracdo para fins previdenciarios.

Podera o convivente, da mesma forma, buscar a mera declaracdo da unido estavel

como uma maneira de se acautelar em caso de uma eventual e futura dissolucdo. Tem-se que a

% Segue a ementa do Superior Tribunal de Justica em decisdo proferia em 06.02.2001, cujo Relator foi o
Ministro Ruy Rosado de Aguiar: “Unido estavel. Acdo declaratoria. Alimentos. Legitimo interesse. O
companheiro tem legitimo interesse de promover ac¢do declaratéria (art. 3° do CPC) da existéncia da relacdo
juridica resultante da convivéncia durante quase dois anos, ainda que inexistam bens a partilhar”. Disponivel em:
http://www.stj.gov.br./jurisprudéncia. No mesmo sentido, decisdo do Tribunal de Justi¢a de S&o Paulo (Agravo
de instrumento n. 176.993-4, Santos, 1* Camara de Direito Privado, Relator: Desembargador Elliot Akel ,
20.02.01 — V. U.). Disponivel em http://www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia. Na esfera previdenciéria, a Justica
Federal tem admitido a acdo declaratoria da unido estavel para fins previdenciarios, em conformidade com a
ementa a seguir: “Previdenciario. A¢do Declaratoria. Unido estavel entre homem e mulher. Prova testemunhal
baseada em inicio de prova documental. 1. Comprovada a unido estavel com ex-segurado da previdéncia social,
por prova documental, nos termos do artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal, a suplicante tem direito a
um provimento jurisdicional declaratorio, para fins previdenciarios. 2. Apelacéo e remessa oficial a que se nega
provimento (Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, AC 2000.01.00.068109-4/GO, Relator: Juiz Antonio
Savio de Oliveira Chaves, Primeira Turma, DJ 10.04.2002). Disponivel em
http://www.trf1.gov.br/jurisprudéncia.
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prova pré-constituida da existéncia da unido estavel faculta a adogéo do rito especial da Lei de
Alimentos (Lei 5.478/68) e a concessdo dos alimentos provisérios nela previstos.

E necessario frisar, por fim, que o pedido podera ser formulado também para declarar
a inexisténcia da relacdo juridica, em conformidade com o melhor posicionamento
jurisprudencial, inclusive do Superior Tribunal de Justica, que ja reconheceu o interesse
processual da vilva em requerer a declaracdo da inexisténcia da unido estavel entre o seu
marido falecido e terceira pessoa.™

Sob o mesmo aspecto, no que concerne a natureza juridica da dissolugdo da unido
estavel algumas consideracGes merecem destaque.

Como ja ressaltado, a unido estavel é um fato juridico. Por tal razéo, tanto para a sua
formacdo, quanto para a sua desconstituicdo, desnecessaria a realizacdo de qualquer ato
juridico formal ou solene, seja de natureza extrajudicial ou judicial, assim como ocorre no
casamento.

Poderdo as partes, todavia, realizar contrato de convivéncia, dispondo sobre os
efeitos patrimoniais gerados daquela unido, nascendo a presuncdo relativa da efetiva
existéncia da unido estavel nos moldes do atual sistema juridico. Frise-se, tratar de presuncao
relativa, porquanto ser admitida a prova em contrario, mediante outros meios que comprovem
a inexisténcia da unido estavel.

E o contrato de convivéncia, de fato, um meio de prova da unio estavel e nio, como

se poderia imaginar, seu ato constitutivo.

!> Conforme deciséo do STJ: “Unido Estavel. Agio declaratoria. Legitimidade. A viGva tem legitimidade para
promover acdo declaratoria de inexisténcia de unido estavel do seu falecido marido com a ré. A convivéncia
entre duas pessoa é um fato; a unido estavel é conceito juridico que pode ou ndo definir essa relagao. Cabe acao
declaratéria para reconhecer a inexisténcia da relacéo juridica que se conceitua legalmente como unido estavel.
Recurso ndo conhecido (REsp. 328297, Ministro Relator Ruy Rosado Aguiar, 18.02.2002). Obtido no site:
http://www.stj.gov.br. Também admitindo a possibilidade da a¢do declaratéria de inexisténcia da unido estavel,
decisdo do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo: “Concubinato - A¢do declaratéria de inexisténcia de direitos,
proposta por irma do falecido companheiro contra a companheira - Irrelevancia do fato de ser casada a mulher -
Prova satisfatoria de unido estavel e duradoura no periodo de 1976 a 1997, quando se deu a morte do vardo -
Auséncia, ademais, de ascendentes e descendentes, cabendo a concubina, antes ja admitida como inventariante
do espdlio, a exclusividade do direito a heranca - Artigo 2°, inciso Ill, da Lei n® 8.971, de 29.12.94 -
Improcedéncia da acdo e procedéncia da reconvengdo - Confirmacdo - Agravo retido e apelacdo da autora ndo
providos. (Apelacao Civel n. 223.364-4 - Sdo Paulo - 22 Camara de Direito Privado - Relator: J. Roberto Bedran
- 05.11.02 - V.U.) Obtido no site: http://www.tj.sp.gov.br.
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Por outro lado, o art. 7° da Lei 9.278/96, ao tratar da dissolugdo da unido estavel,
utiliza a expressdo rescisao, sendo esta, segundo ORLANDO SOARES, 0 ato judiciario
consistente em declarar nulo, desfeito ou desconstituido — desde 0 momento da sua conclusdo
— 0 negacio juridico, em que se verificou o vicio ou defeito, o qual o tornou nulo ou suscetivel
de anulabilidade, ou por infracdo de clausula contratual, bem como no caso de
inadimplemento de obrigacdo. *°

Configura hipotese de rescisdo, por exemplo, o descumprimento, por um dos
companheiros, do dever de lealdade estabelecido no art. 1.724 do Codigo Civil.

Ensina-nos ORLANDO SOARES, outrossim, que a dissolugdo da unido estavel pode se
dar por resilicdo, configurando esta a deliberacdo, solucéo, resolucdo, dissolucdo ou distrato
do contrato em razdo do acordo de vontades ou resultante de condi¢cdo ou clausula
contratual.*’

Conforme as ligdes de FRANCISCO JOSE CAHALI, pela sua natureza e esséncia, 0O
contrato de convivéncia é sempre condicional e dependente do fato juridico cujos efeitos nele
se contém. Esta subordinado & unido estavel. E acessorio do concubinato, e ndo sobrevive a
extin¢do da relacdo (ressalvados os efeitos ja produzidos cuja execucdo pode ser reclamada
pelas partes, mesmo ap6s o fim da relagdo). Este vinculo de dependéncia, subordinacao,
acessoriedade ndo vincula a validade do ato, mas a sua prépria eficacia a partir do exato
instante em que se verificou o rompimento. 8

Com esta visdo, podemos dizer que os efeitos da unido estavel deixam de ser
produzidos no exato instante em que ndo é mais possivel, no plano fatico, identificar os
requisitos legais exigidos para a sua constituicao.

O reconhecimento da dissolucdo da convivéncia podera ser feito através da via
extrajudicial, ndo se exigindo, como no casamento, o ato judicial de dissolucdo da sociedade
conjugal, mesmo quando existente contrato de convivéncia reconhecendo a relagéo
concubinéria e determinando seus efeitos.

Tratando-se de dissolucédo judicial, realizada através da acdo de dissolugdo da unido
estavel proposta por um dos conviventes ou ambos, a sentenca ndo terd o carater

desconstitutivo, ou seja, a unido estavel ndo sera desconstituida pela sentenca.

8 SOARES, Orlando. Unido Estével. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 178.
7 Ibidem. p. 178.
'8 CAHALLI, Francisco José. Contrato de Convivéncia na Uni&o Estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 66.
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Repita-se, em sendo um fato juridico, a unido estavel termina e se dissolve por si so,
independentemente de pronunciamento judicial. Assim sendo, a sentenca tera o condéo
unicamente de declarar a existéncia da unido estavel, se preenchidos os requisitos ensejadores,
e declarar a sua dissolucao, bem como fixar o periodo de convivéncia e estabelecer os efeitos
pessoais e patrimoniais.

Mesmo entendimento deve ser feito em havendo o contrato de convivéncia
reconhecendo a existéncia da unido estavel e regulando a irradiacéo de seus efeitos.

Veja-se, pois, que o contrato tera sua eficicia condicionada a permanéncia da unido.
Uma vez rompido, no plano fatico, o vinculo existente entre o casal, dissolvida estara a unido
estavel, deixando o contrato, a partir daguele momento, de produz efeitos juridicos.

Portanto, ndo possui a sentenca de dissolucdo da unido estavel o efeito de desconstituir
uma relacdo juridica, mas sim, de declarar uma dissolugdo pré-existente.

Em resumo, a sentenca de procedéncia de uma acdo de declaracdo e dissolucdo da
unido estavel declara um fato juridico, estabelece seus efeitos, delimita, pois, o periodo de sua

ocorréncia. Ndo ha, de outra parte, a constitui¢cdo ou desconstituicdo de relagdo juridica.

2.2.Acdo declaratdria de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel e partilha
de bens

Com o rompimento da vida em comum e, quando ndo realizada a divisdo patrimonial
de forma amigavel, com acerto financeiro entre as partes, devera ser feito o pedido de meacao
sobre os bens adquiridos durante a convivéncia.

Com efeito, nestas situacdes, a acdo declaratéria de reconhecimento e dissolucao da
unido estavel serd cumulada com o pedido de meacdo sobre os bens adquiridos durante a
convivéncia.

Antes de adentrarmos na discussdo acerca da natureza juridica do pedido de meacédo
sob o aspecto puramente processual, valido destacar a existéncia de complexa discussao na
doutrina e na jurisprudéncia a respeito da natureza juridica material da divisdo do patrimonio
adquirido na constancia da unido estavel.

Inicialmente, devemos ressaltar, ao longo do tempo, a tentativa de solucionar a
questdo patrimonial nos casos em que eram estabelecidas unides estaveis, posteriormente

rompidas por vontade de um ou ambos 0s conviventes, ou, ainda, pela morte de um deles.
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Em geral, o patriménio, durante largo periodo, era amealhado pelo casal e via de regra,
ficava s6 no nome do vardo. Com o rompimento da unido, ficava a mulher em situacao de
extrema necessidade, ndo tendo direito ao patriménio adquirido durante a convivéncia.

Foi para contornar ou atenuar esta ocorréncia classica de enriquecimento sem causa,
em detrimento, quase sempre, da mulher, que a jurisprudéncia, ao longo de décadas,
desenvolveu o instituto da sociedade de fato entre concubinos, consagrado na Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esfor¢o comum”.*®

Em um primeiro momento, entendia-se que s6 0 concubino que prestasse auxilio
econémico, que contribuisse com dinheiro para a formacdo ou aumento do patriménio do
outro, faria jus a partilha destes bens. Assim, a mulher que s6 contribuia com a realizacdo de
afazeres domésticos ndo recebia qualquer parte do patriménio.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a especial protecdo dada a familia
em qualquer de suas modalidades, alterou-se, profundamente, a orientacdo da Jurisprudéncia e
a interpreta¢do da Simula 380 do Supremo Tribunal Federal.

Segundo ALVARO VILLAGA DE AZEVEDO, percebeu-se a partir da Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal consideravel evolucdo jurisprudencial, na medida em que se
passou a admitir a contribuicdo indireta para a formacéo do patriménio dos concubinos.®

Assim, deixou-se de exigir a participacdo direta na formagdo do patrimonio,
necessitando tdo somente da prova da convivéncia. A participacdo dos conviventes passou a
ser considerada indireta ou presumida, admitindo-se sua presenca na hipotese da mulher que
realiza trabalhos domesticos.

No que concerne a legislacdo atinente a unido estavel, note-se que a Lei 8.971/94 é
omissa a respeito da dissolucéo da sociedade de fato em vida, com a consequente partilha dos
bens, na forma prevista pela Simula 380 do STF, somente se referindo, em seu art. 3°, a
meacgdo post mortem.

A Lei 9.278/96, contudo, em seu art. 5° caput, previu expressamente o direito de

meacdo dos conviventes: “Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos o0s

19 CZAIJKOWSKI, Rainer. Unido Livre & luz da Lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2003. p.
131.
%0 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit. p. 412.
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conviventes, na constancia da unido estavel a titulo oneroso, sdo considerados fruto do
trabalho e da colabora¢do comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes
iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito”.

Decorre, portanto, que a legislacdo vigente admite a colaboracdo indireta na formagéo
do patriménio comum, na medida em que ndo se exige a efetiva participagdo econdmica na
aquisicdo do patriménio para que este seja considerado fruto do trabalho e da colaboracéo,
estabelecendo uma presuncéo de participacdo de ambos o0s conviventes na aquisicao dos bens.

Registre-se, porém, que a presuncdo estabelecida nesse artigo € iuris tantum, pois
admite prova em contrario. Realmente, a unido pode ser conturbada, de tal sorte que reste
comprovada, por um dos concubinos, a completa auséncia de colaboracdo do outro, como por
exemplo, a vida irresponsavel, de ma conduta ou de prodigalidade; a de mero
companheirismo, na relacéo aberta; a pautada por vicios de embriaguez, de jogo etc...”*

Partindo de tais premissas, passou-se entdo a se discutir a respeito da natureza juridica
do condominio estabelecido no, ja citado, caput, do art. 5° da Lei 9.278/96.

E, neste contexto, DEBORA G0zz0 entende que se trata da figura tipica de condominio.
Em conformidade com seus ensinamentos, 0s conviventes serdo comproprietarios dos bens,
sendo que cada um deles terdA o poder juridico sobre o todo, podendo, inclusive,
independentemente um do outro, defender o seu direito de propriedade perante terceiros.??

Vale dizer que o condominio se verifica quando a mesma coisa pertence a mais de
uma pessoa, cabendo a cada uma delas igual direito, idealmente, sobre o todo e cada uma das
partes.”®

Em contrapartida, parte da doutrina entende haver no aludido caput do art. 5°, um
desvio de terminologia. Sustenta esta corrente doutrinaria que o patriménio adquirido durante
a unido estavel passa a ser comum, de ambos, a semelhanca do que ocorre no casamento, nao

em partes iguais, mas em titularidade dupla. Ou seja, forma-se uma comunhao de bens em que

2! Ibidem. p. 355.

2G0ZZ0, Déhora. O patriménio dos Conviventes na Unido Estavel. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim;
LEITE, Eduardo de Oliveira (coord.). Repertério de doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais,
civis e processuais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. v. 4, p. 107.

2 PEREIRA,Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 4. p. 112.
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os dois sujeitos sdo proprietarios do bem e ndo como ocorre no condominio em que cada um é
titular de sua cota parte.*

Sob outro angulo, divergindo da natureza condominial e da natureza de comunhao de
bens defendida pelas correntes doutrinérias acima referidas, afirma FRANCISCO JOSE CAHALL:
“Em nosso sentir, quis o legislador, de modo geral, reconhecer o direito entre os conviventes a
participacdo reciproca no patriménio amealhado a titulo oneroso durante a convivéncia, ndo
adotando uma ou outra forma existente em nosso ordenamento, mas criando nova
sistematica”. Em trecho mais adiante, prossegue: “Excluida a identidade com o condominio e
com a comunhdo na amplitude de caracterizacdo e efeitos previstos no ordenamento juridico,
melhor entender ter-se criado, agora por lei, 0 que antes vinha reconhecido pela doutrina e
jurisprudéncia um direito pessoal entre 0s conviventes, a reclamar, um do outro a participacdo
sobre os bens adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia”.?

Compartilhamos com este ultimo posicionamento doutrinario, considerando a natureza
pessoal do direito de meacdo do patrimonio amealhado durante o periodo de convivéncia. Isto
porque, nao foi expresso o legislador em tornar a unido estavel um fato juridico capaz de gerar
automaticamente o direito de propriedade, independentemente de reconhecimento judicial,
como ocorre, por exemplo, na usucapido, Por outro lado, também ndo ha previsdo legal para a
transcricdo da sentenca declaratoria da unido estavel, com o consequente reconhecimento da
meacao, no Cartorio de Registro de Imoéveis, como ocorre, também na usucapido. (art. 1.238 e
seguintes do Cddigo Civil de 2002 e art. 945 do Cédigo de Processo Civil).

O direito de propriedade, como direito real, € constituido a partir do registro do titulo
aquisitivo no Cartorio de Registro de Imdveis. Na declaracdo da unido estavel ndo ha titulo
habil, previsto em lei, para a realizacdo da transcricdo, o que nos faz concluir pela natureza
pessoal do direito de meac¢do advindo da unido estavel.

De mais a mais, sdo inerentes aos direitos reais, 0s poderes de usar, gozar, dispor e de
reaver a coisa das maos de quem indevidamente a detenha (direito de sequela). Quanto a este
ultimo, é certo que se 0 companheiro, em cujo nome esteja titulado o bem adquirido durante a

convivéncia, vender o bem, ndo podera o companheiro prejudicado reivindicar este bem em

% Posicdo sustentada por ZENO VELOSO, citado por CAHALLI, Francisco José. Contrato de Convivéncia na
Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 163.
2 CAHALLI, Francisco José. Contrato de Convivéncia na Uni&o Estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 21.
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face do terceiro adquirente. Restard a ele, tdo somente, o direito de ser indenizado pela
meacao a que faz jus, circunstancia que enfatiza, ainda mais, a natureza pessoal de tal direito.

Podemos dizer, portanto, que a unido estavel caracteriza-se por ser um fato juridico.
Porém, ndo ha na lei, para a unido estavel, nenhuma previsdo especifica no sentido de gerar o
direito real de propriedade e de que a declaracdo obtida na acéo judicial constitui titulo habil
para o registro no Cartério de Registro de Imdveis.

De sua parte, dispensavel para a unido estavel, por inexisténcia de previsdo legal
especifica, a outorga uxoria ou a autorizacdo marital para atos de alienacdo ou que importem
em 6nus real sobre imovel. Dai resulta, a ndo ocorréncia de um regime de comunhédo ou
compropriedade similar ao casamento, da mesma forma que nédo se verifica um condominio
classico, nos moldes da legislacéo civil.

Em suma, o convivente titular do dominio de um bem adquirido durante a unido
estavel poderad livremente dele dispor, tendo o outro convivente, o direito a indenizacéo
correspondente ao valor da meacdo.?

Diante deste quadro, sob a Otica processual, podemos concluir que a sentenca da agédo
de reconhecimento e de dissolugdo da unido estavel declara um direito pessoal de meacéo, 0
qual foi constituido no plano fatico. Com efeito, vislumbra-se também no que tange ao efeito
patrimonial consistente na meacao, a natureza juridica declaratéria do pedido e da sentenca.
Nesse particular, afastada, outra vez, a natureza constitutiva das acGes relativas a unido

estavel.?’

2.2.1. Efetividade da sentenca que reconhece o direito de meacdo do
patriménio advindo da unido estavel

% Diversamente, escreve CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua
regulamentacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 148: “O novo Codigo. que ressaltando a hipotese de convengdo
excludente. estabelece na unido estavel o regime da comunhdo parcial. indiretamente exige a outorga. De fato.
assim dispde quanto & matéria: “Na unido estavel. salvo contrato escrito entre os companheiros. aplica-se as
relagdes patrimoniais. no que couber. o regime da comunhéo parcial de bens” (art. 1.725). A expressdo “no que
couber” remete a questdo da outorga para o art. 1.647 do mesmo Cddigo. que a exige para a prética de diversos
atos”.

" RAINER CZAJKOWSKI, em obra citada anteriormente, p. 199, confirma este entedimento: “A decisdo judicial
reconhecendo a unido estavel e do condominio tem natureza declaratéria e ndo constitutiva. Nao ¢ a sentenca do
juiz que constitui 0 condominio, é a Lei que o cria na familia surgida da unido estavel. O juiz s6 reconhece, s6
declara tal circusntancia”.
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Concluindo-se pela natureza de direito pessoal de meacédo, o qual foi consagrado no
caput do art. 5° da Lei 9.278/96, e pela natureza declaratoria da sentenca que reconhece tal
direito, questdo a ser analisada com a devida cautela diz respeito a efetividade de tal decisao,
com o escopo de se concretizar o direito patrimonial decorrente da unido estavel.

Em se tratando de bem adquirido conjuntamente por ambos companheiros, sendo
realizada tal aquisicdo em quotas iguais, a sentenca declaratdria da unido estavel em nada ira
alterar a situacdo ja existente, uma vez que cada um dos conviventes ja é proprietario da sua
quota parte.

Maior complexidade, todavia, ha na anélise da efetividade das decisfes declaratorias
do reconhecimento e da dissolucdo da unido estavel, nas quais também se declara o direito de
meacao, quando houver patrimonio adquirido durante o periodo da unido estavel, em nome de
apenas um dos conviventes.

Em rigor, uma vez declarado o direito pessoal de meacéo, havendo bens em nome de
um s6 dos companheiros, remanesce ao outro, como ja visto, o direito pessoal de reclamar a
sua gquota no patriménio adquirido.

Viu-se, neste passo, que o direito de meagdo declarado na sentenca ndo possui
natureza juridica de direito real e que ndo ha qualquer previsdo legal que autoriza
considerarmos referida decisdo como titulo habil de registro no Cartério de Registro de
Imoveis.

Alids, ensina WALTER CENEVIVA, que pode ser objeto de assento imobiliario apenas o
titulo que, por lei, seja obrigado a esse registro. Inexistente a previsdo legal, o registro ndo
pode ser feito.?®

Portanto, a sentenca declaratoria do direito de meacdo nao podera ser levada a registro,
permanecendo inalterada a titularidade do bem, e fazendo-se necesséria a utilizacdo de outros

meios processuais para efetividade da sentenca.?

8 CENEVIVA, Walter. Lei de Registros Publicos Comentada. S3o Paulo: Saraiva, 1999. p. 318.

# Diverge, contudo, RAINER CZAJKOWSKI, em obra citada, p. 198/199, ao entender que a sentenca declaratéria
possui um efeito mandamental acessorio, qual seja, a determinacéo ao Registro de Imdveis para que acrescente a
matricula de determinado bem o nome do ex.-companheiro como condémino do mesmo, por metade. Segundo o
autor, a pretensdo do convivente na dissolucdo da unido estavel deve ser formalizada através de uma acdo
declaratoria da unido estavel e da existéncia do condominio sobre certos bens.
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N&o obstante possuir o direito de meacdo natureza de direito pessoal, ressaltamos,
mais uma vez, que o pedido se limitard a declaracdo da meacdo sobre o patrimonio
identificado como sendo aquele amealhado na constancia da convivéncia.

Tendo por pressuposto a legislacdo vigente, apds a sentenca declaratoria, valido
destacar a possibilidade de utilizacdo do procedimento especial de partilha, o qual se encontra
previsto nos artigos 1.022 e seguintes do Codigo de Processo Civil, com emprego de analogia
em relacdo ao paragrafo Unico do artigo 1.121 do mesmo diploma legal, o qual admite a
possibilidade da adocdo deste procedimento na hip6tese de separacdo consensual em que ndo
ha consenso entre os conjuges sobre a divisao do patriménio.

E certo que nesta situacdo, devido a diversidade de procedimentos, fator que impede a
cumulacdo de pedidos nos termos do artigo 292, inciso Ill, do Coédigo de Processo Civil, a
parte ingressara primeiramente com a acdo declaratéria de reconhecimento e dissolucdo da
unido estavel com pedido de reconhecimento do direito de meacdo e, posteriormente, formula
pretensdo referente a partilha.

De outra parte, a jurisprudéncia vém admitindo a cumulacdo dos pedidos de
reconhecimento e dissolucdo da unido estavel e de partilha de bens, desde que adotado o
procedimento ordinario: “*Unido Estavel - Concentracdo de pedidos com acgdo declaratoria de
reconhecimento de sociedade de fato, partilha de bens, guarda de filho e direito a alimentos -
Admissibilidade, ainda que se processem por ritos diferentes - HipOtese em que as acdes
prosseguirdo pelo rito ordinario™.*°

Neste contexto, merecem destaque as licbes de PONTES DE MIRANDA acerca da
natureza juridica da sentenca de partilha. Ensina-nos o ilustre doutrinador, que a acdo de
partilha, além do carater declaratorio presente em todas as espécies de acdes, possui, ainda,
carater constitutivo e executivo. Demais, a partilha é acdo executiva, lato sensu, acdo que
discrimina quinhdes, procedendo, ou n&o, a divisdes materiais, ou a divisdes pelas linhas dos
bens indivisiveis.™

Para tanto, podemos afirmar que o direito pessoal consistente no reconhecimento do

direito de meacdo e transformado, atraves da sentenca da partilha, em direito real de

% Decis&o do Tribunal de Justica de S3o Paulo, RT 767/236. Disponivel em http://www.tj.sp.gov.br/pesquisa/22
instancia/ementas.
S MIRANDA, Pontes de. Op. cit., tomo XIV. p. 191.
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propriedade, passivel de registro no Cartério de Registro de Imdveis, inclusive, com
oponibilidade erga omnes.

Em sintese, o direito de meacédo constitui um direito pessoal com vistas a aquisicao de
um direito real, o qual se formara através da partilha de bens.

Na prética, apesar de ndo se caracterizar propriamente como partilha, tém-se admitido
a destinacao de bens por inteiro a cada um dos conviventes, desde que haja uma equivaléncia
de valores, tratando-se, na verdade, de uma permuta.

Em contrapartida, ndo se pode buscar a efetividade da sentenca declaratéria do direito
de meacdo através do procedimento judicial de alienagdo de coisa comum ou de quinhdo em
coisa comum, previsto no art. 1.112, incisos IV e V, do Codigo de Processo Civil. A
legitimidade para a propositura da acdo de aliena¢do de bem comum decorre do condominio,
ou seja, 0 interessado possui 0 6nus da prova da sua compropriedade, sendo pressuposto
subjetivo a sua qualidade de conddémino.

Também aqui, nos compete mais uma vez ressaltar, que o direito de meacao é direito
pessoal, 0 qual se constitui no momento em que se verifica, no plano fatico, a unido estavel e
desde que o bem tenha sido adquirido a titulo oneroso durante a sua constancia. Em assim
sendo, a parte que pleiteia a meacao ndo é titular do direito real de propriedade, ndo podendo
requerer a alienacdo de um bem, que na verdade, n&o é comum.*

Em se tratando de direito pessoal, outra possibilidade se coloca para a garantia da
efetividade do direito de meagdo a ser declarado. Trata-se da cumulacdo do pedido
declaratorio de reconhecimento e dissolugdo da unido estavel com o pedido indenizatoério.

Cumpre ao autor, neste caso, pedir a indenizacdo, tendo por base o valor da metade do
patrimdnio adquirido a titulo oneroso durante a unido estavel. Assim, a acdo sera de natureza
declaratdria, na medida em que se requer a declaracdo da convivéncia e da sua dissolucéo,
bem como do direito de meacdo e, também, de natureza condenatéria, de sorte que se pleiteia
a condenacgéo do convivente em cujo nome foi adquirido o patriménio, a indenizar o outro
convivente no valor correspondente a metade dos bens.

Observe-se que a indenizagdo visa evitar o enriquecimento sem causa, podendo o

autor, através de uma agéo cautelar, pedir o recebimento, enquanto durar o processo principal,

%2 Euclides de Oliveira, em obra ja citada, p. 246, entende de maneira contraria: “Simile a partilha de bens dos
descasados, a pretensdo patrimonial do companheiros decorre da extin¢cdo da co-propriedade naqueles bens
comuns, ainda que titulados em nome do outro.”
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de metade dos frutos provenientes dos bens adquiridos durante a convivéncia, como por
exemplo, eventuais aluguéis.

Sendo assim, admissivel a utilizacdo da via cautelar pelo convivente que ndo se
encontra com a administracdo dos bens adquiridos durante a unido estavel, para pedir, durante

0 curso do processo, a metade da renda auferida com o patrimonio.

2.3.Acdo declaratoria de reconhecimento e dissolugdo da unido estavel e direito
de heranca

O art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, modificou significativamente a posi¢do
sucessoria do companheiro, passando este a ter direitos concorrentes com o0s herdeiros
sucessiveis (descendentes, ascendentes e colaterais), tdo somente no que se refere aos bens
adquiridos durante a unido estavel.

O reconhecimento da unido estavel e os direitos sucessorios decorrentes poderdo ser
efetivados, sob o aspecto processual, de duas formas: através do pedido de partilha
subsequente ao reconhecimento da unido estavel e declaracdo da qualidade de herdeiro ou
diretamente no processo de inventario, mediante pedido de habilitagio do companheiro
sobrevivente.

Na primeira hipotese, deverd o companheiro ajuizar a acdo declaratéria de
reconhecimento e dissolucdo da unido estavel, objetivando a declaracdo de convivéncia,
inclusive com a determinacdo do seu periodo, bem como o reconhecimento da qualidade de
herdeiro, em caso de se constatar que foi amealhado patriménio a titulo oneroso durante o
periodo do concubinato.

Assume a acdo, neste caso, nitida natureza declaratéria, tendo em vista que narra a
existéncia do direito sucessorio.

Nesta acdo declaratoria, poderd o companheiro, outrossim, visando garantir 0 seu
quinhdo da heranca, realizar o pedido de reserva de bens no inventério, nos termos do art.
1.001 do Codigo de Processo Civil ou, verificados o fumus boni iuris e o periculum in mora,
ajuizar medida cautelar correspondente.

Sobre esta possibilidade, diz RAINER CzAaJKOWSKI que, em face da verossimilhanca da

pretensdo externada pelo parceiro sobrevivente, agora respaldada em texto expresso em lei, é
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imperiosa, no minimo, a reserva de bens, resguardando a eficacia do futuro provimento em
seu favor.*

Desta forma, ndo se admite a suspensdo do processo de inventario durante a agéo
declaratdria, devendo o companheiro se acautelar através do pedido de reserva de bens.*

Posteriormente, de posse da sentenca de procedéncia da acdo declaratoria
reconhecendo a sua qualidade de herdeiro, o companheiro requer a sua habilitacdo do juizo do
inventario.

Tenha-se, pois, que a distribuicdo da acdo declaratoria serd livre por nao haver
conexidade com a agdo de inventério dos bens deixado pelo de cujos.

Por outro lado, ndo é aplicavel a esta acdo declaratdria o art. 96 do Codigo de Processo
Civil, que determina ser o foro do domicilio do autor da heranca 0 competente para o
inventario, partilha, arrecadacdo, cumprimento de disposi¢Ges de Ultima vontade e todas as
acOes em que o espolio for réu. A melhor interpretacdo que se faz a este dispositivo legal € no
sentido de ser ele aplicavel tdo somente as questbes ligadas ao procedimento proprio do
inventario ou da partilha, e ndo as questdes de maior complexidade que demandem o seu
conhecimento através do procedimento ordinario.®

A segunda forma de reconhecimento da unido estavel para a producdo de efeitos
sucessorios se da incidentalmente no processo de inventario, mediante pedido de habilitacdo

do companheiro sobrevivente.

% CZAJKOWSKI, Rainer. Op. cit. p. 180.

3 Neste sentido, julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “Ementa: Agravo de Instrumento.
Sucessdes. Inventario. Suspensdo do feito. Reserva de bens. Companheira. Unido Estavel. A reserva de quinhdo
e ndo a suspensdo do inventario é a medida adequada para acautelar interesses, diante da tramitacdo de acdo
declaratoria de unido estavel. Proveram o agravo”.(Agravo de instrumento n° 70005364955, Sétima Camara
Civel, Relator: Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 11.12.02). Disponivel em
http//www.tj.rs.gov.br/jurisprudéncia.

% Nesse sentido, a ementa a seguir: “Acdo declaratéria de reconhecimento de unido estavel cumulada com outros
pedidos, precedida de medida cautelar de caucdo e arrolamento - Pretensdo a remessa desses feitos ao Juizo por
onde se processa o inventario do Espdlio co-réu - Insurgéncia contra decisdo manda distribuir livremente a acéo
por altimo referida - Artigo 96 do Cadigo de Processo Civil instituidor de competéncia de foro, e ndo de Juizo -
Inexisténcia, ademais, de conexidade entre as demandas e de risco de decisdes conflitantes, a sugerir prevencéo -
Vis atrativa do juizo do inventéario que se limita as questdes estreitamente ligadas ao procedimento proprio, e
assim mesmo aquelas passiveis de solucdo sem remessa das partes as vias ordinarias, pela complexidade no
aspecto fatico - Agravo ndo provido.” (Agravo de Instrumento n. 120.828-4 - Sdo Paulo - 12 Camara de Direito
Privado - Relator: Erbetta Filho - 09.11.99 - V.U.). Disponivel em
http//www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia/ementas.
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A ressalva que se faz, nesta hipétese, é de que haja suficiente e robusta prova
documental acerca da existéncia e do periodo de convivéncia ou prévio reconhecimento da
unido estavel.

Com acerto, NEWTON TEIXEIRA CARVALHO confirma esta possibilidade:
“Evidentemente que, aberto o inventario, o companheiro sobrevivente comparecera nos autos
do processo e, existindo as provas escritas anteriormente referidas, o reconhecimento da
sociedade, mesmo que de maneira implicita, podera ser concretizado nos préprios autos do
inventario, sem necessidade de, primeiro, haver acao declaratéria de reconhecimento de unido
estavel, no juizo familiar”.*®

Significativa jurisprudéncia vem ao encontro deste entendimento doutrinario,
admitindo a habilitacdo do convivente no inventario sem a anterior propositura de acao
declaratdria, desde que desnecessaria dilagdo probatdria acerca da convivéncia. ¥

Uma vez realizado o pedido de habilitacdo incidentalmente no processo de inventério,
deverdo os herdeiros ser chamados a se manifestar. Havendo impugnacdo, o juiz decidira com
base nas provas constantes dos autos, deferindo a habilitacdo ou determinando a remessa da
questdo as vias ordinarias.

O indeferimento da habilitagéo e a remessa da questdo relativa ao reconhecimento da
unido estavel para ser solucionada em acao prépria se justificam por conter o inventario um
procedimento especial, ndo admitindo, assim, discussdo de alta indagacdo, conforme o art.
1.000 do Cddigo de Processo Civil.

Também nesta situacdo, como observado anteriormente, é facultado ao companheiro o
requerimento de reserva de bens em inventario. Sustenta EUCLIDES DE OLIVEIRA, que tendo

sido comprovada a unido estavel, ainda que pendente de reconhecimento em acdo prépria, 0

% CARVALHO, Newton Teixeira. Tutelas antecipadas e provas pré-constituidas na Uni&o Estéavel. In: Anais do
Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia — Familia e Cidadania — O novo CCB e a Vacatio Legis.
Coordenagdo Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: IBDFAM/Del Rey, 2002. p. 575.

" “Inventario. Munus de inventariante. Companheira. Inexisténcia de ag¢do declaratoria de unido estavel.
Rendncia translativa por termo nos autos. Alvara. 1. Desnecessario o julgamento de acdo declaratéria de unido
estavel. Quando todos os herdeiros admitem a agravante como companheira do de cujos nos autos do inventario,
podendo a companheira exercer a inventarianca. O processo é meio e ndo um fim em si mesmo. Aplicagdo dos
art. 1.603 e 1.611 do Codigo Civil e art. 988, inciso | (por analogia) e V do CPC...(Agravo de Instrumento n°
599084084, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Des. Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, julgado em 31.03.99”. Disponivel em http//www.tj.rs.gov.br/jurisprudéncia. No mesmo
sentido: “Unifo Estavel - Reconhecimento em autos de inventério - Possibilidade desde que independa da
procura de provas fora do processo ou se maiores, capazes e concordes os interessados - Desnecessidade da
propositura de acéo declaratéria - Exigéncia afastada”. (JTJ 221/179)
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companheiro supérstite ostenta a qualidade de herdeiro, nos termos da legislacdo propria, de
modo que lhe assiste inegavel direito de pleitear reserva de bens, com fundamento no citado

art. 1.001 do Cédigo de Processo Civil.*

2.4. Acdo declaratoria de reconhecimento e dissolugdo da unido estavel e
alimentos

Desde a vigéncia das Leis 8.971/94 e 9.278/96 ja estava estabelecida a obrigacdo
alimentar na unido estavel. O Cddigo Civil de 2002, nos artigos 1.694 e 1.724, manteve a
obrigagdo alimentar entre os companheiros, impondo-os 0 dever de assisténcia em caso de
necessidade, mesmo quando tenha havido culpa na dissolugdo, hipotese em que serdo
destinados os alimentos a subsisténcia do infrator, condicionada referida obrigacdo ao nao
estabelecimento de nova uniéo.

No &mbito processual, notamos que o direito de alimentos do companheiro podera ser
instrumentalizado de diferentes formas, dependendo da existéncia ou ndo da prova
preexistente da obrigacao alimentar como se mostrara adiante.

Analisemos, primeiramente, a situacdo em que inexiste o reconhecimento prévio do
dever de assisténcia, quando devera ser adotado o procedimento ordindrio em prejuizo ao
procedimento especial previsto na Lei de alimentos, o qual exige a prova pré-constituida da
obrigacdo alimentar (art. 2° da Lei 5.478/68).

Neste caso, a primeira faculdade processual dada ao companheiro necessitado é a de
ingressar com a acdo declaratdria de reconhecimento e de dissolugdo da unido estavel
cumulada com a acdo de alimentos.

E, para tanto, destaca-se que a cumulacdo de pedidos exige a compatibilidade de
procedimentos, resultando, também dai, a necessidade da acdo de alimentos ser processada

sob o rito ordinario.*®

%8 OLIVEIRA, Euclides de. Op. cit. p. 255.

% Neste sentido, decisio do TJ/SP: “Unido Estavel. Concentragio de pedidos com agdo declaratéria de
reconhecimento de sociedade de fato, partilha de bens, guarda de filho e direito a alimentos - Admissibilidade,
ainda que se processem por ritos diferentes - HipGtese em que as agdes prosseguirdo pelo rito ordinario”. (RT
767/236)
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Vislumbramos, outrossim, uma segunda situacdo processual: o0 companheiro ingressa,
tdo somente, com a acdo de alimentos, e por ndo haver prova pré-constituida da obrigacéo
alimentar, adota o rito ordinario.

N&o havendo contestagdo do réu quanto a condicdo de companheira ou de
companheiro do autor, a instrugdo processual prosseguira para a verificacdo dos requisitos da
necessidade e possibilidade inerentes a obrigacao.

De outra parte, na hipotese de ser contestada a qualidade de companheiro, a instrugédo
amplia-se a este aspecto, tornando mais complexa a prova a ser produzida, hipdtese em que se
admite, inclusive, a acdo declaratoéria incidental para a demonstracdo da existéncia da unido
estavel (art.5° do Codigo de Processo Civil), por provocacgdo de qualquer das partes, evitando,
dessa forma, o posterior questionamento da relagdo concubinaria.*

Por conseguinte, admissivel a acdo incidental visando a declaracdo da unido estavel e a
consequente declaracdo da obrigacdo alimentar. Verifica-se, pois, a natureza declaratoria
destas acOes, a ensejar a declaracdo do reconhecimento e da dissolucéo da unido estavel, bem
como, da obrigacédo alimentar do companheiro em favor do outro.

Assim, o reconhecimento da unido estavel produz simplesmente o efeito de declarar a
obrigagdo alimentar ou dever de assisténcia, podendo ou ndo haver a condenagdo ao
pagamento da prestacdo alimenticia, que fica condicionada a verificacdo de outros requisitos,
quais sejam, a necessidade e a possibilidade.

Presentes os requisitos da necessidade e da possibilidade, previstos no art. 1.694 do
Cadigo Civil, assume a sentenca a natureza condenatoria, impondo ao alimentando o dever de
cumprimento da obrigacdo alimenticia.

Importa advertir, em caso de necessidade premente do autor e desde que preenchidos
0s requisitos legais, que podera ser deferida a medida cautelar de alimentos provisionais (art.
852 do Codigo de Processo Civil). Admite-se a concessdo de alimentos provisionais
anteriormente ao ajuizamento da ag&o ou incidentalmente no curso da demanda.

Ao contrério, existindo a prova pré-constituida do reconhecimento da unido estavel,
poderd a acdo de alimentos ser processada sob o rito especial, como mencionado
anteriormente, admitindo-se, neste caso, inclusive, a concessao de alimentos provisorios, nos
termos do artigo 4° da Lei 5.478/68.

0 CAHALI, Francisco José. Unio Estavel e Alimentos entre Companheiros. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 147.
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Também, como restou salientado, na falta da prova pré-constituida, o procedimento
adotado para a acdo de alimentos devera ser o ordinario. Porém, ajuizada acdo sob o
procedimento especial, admite-se a conversdo para a adoc¢dao do procedimento ordinario, sem

a necessidade de ajuizamento de nova acéo.*!

3. Legitimidade

A questdo da legitimidade deve ser analisada em relagdo a um sujeito e a um objeto,
ou seja, a legitimidade da parte para pleitear o reconhecimento de uma relagdo juridica. A
legitimidade, portanto, ndo pode ser aferida em abstrato, mas Unica e exclusivamente em
funcdo de um contexto concreto. Hipdtese diversa ocorre com a capacidade: o juiz, sem nem
mesmo conhecer da lide, tem condigcdes de aferir se a parte tem capacidade ou ndo. No
entanto, desconhecendo o pedido, ndo ha como saber se a parte tem ou néo legitimidade.*

Nesse contexto, a legitimidade no ambito do direito processual advém do direito
material. Em outros termos, a legitimidade decorre de um direito ou de um interesse
juridicamente protegido advindo de uma relacéo juridica de direito material.*®

Em especial, nas acgbes relativas a unido estivel, a legitimidade, advém da
caracterizacdo, no plano fatico, da relacdo juridica de direito material, que neste caso, é a
prépria unido estavel, e no direito conferido pela lei a determinadas pessoas de pleitear 0s
efeitos decorrentes da convivéncia, como a meacdo, o direito sucessério e a obrigacdo
alimentar.

3.1. Legitimidade ativa

Partindo de tais consideracdes, podemos dizer que terdo legitimidade para figurar no

polo ativo e no pdlo passivo de uma acao de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel

* Nesse sentido: “Unio estavel — Alimentos provisérios denegados & agravante, que os pleiteou com arrimo na
Lei 5.478/69 — Falta de prova pré-constituida da entidade familiar — Conversdo em procedimento ordinario —
Orientacdo acertada — Desprovimento do agravo”. (TJSP — 3° Cam. de Direito Privado; Al n° 18.267-4-SP; rel.
Des. Ney Almada; j. 19.11.1996). Disponivel em http//www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia/ementas.

*2 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de, TALAMI, Eduardo Curso Avancado de
Processo Civil, Vol. 1., Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento.

* RESP 257880/RJ, Min.Rel. Séalvio de Figueiredo Teixeira, julgado em 10/07/2002. Disponivel em
http//www.stj.gov.br/jurisprudéncia.
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cumulada com outro pedido, ou ndo, todos aqueles que possuirem legitimo interesse, em
funcdo de terem a sua esfera juridica atingida pelos efeitos da acao.

Nessa linha, ALVARO VILLAGA AZEVEDO, citando acordao proferido pela 52 Camara do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, sendo relator o Desembargador Jorge Tannus, reconheceu
que a ex-concubina de divorciando pode impedir o prosseguimento da partilha dos bens deste
e de sua esposa, habilitando-se no processo de divércio, como terceira interessada.*

Ainda, no que concerne a legitimidade ativa da acdo de dissolugédo e reconhecimento
da unido estavel, confere-se ao herdeiro, nos termos do art. 1.791 do Novo Cddigo Civil,
poderes para, sozinho, ajuizar demanda visando a defesa da heranca até a efetivacdo da
partilha.*

Ademais, o paragrafo Unico do art. 1.791 do Novo Cédigo Civil estabelece que até a
partilha, o direito dos co-herdeiros, quanto a propriedade e posse da heranca, sera indivisivel,
e regular-se-a pelas normas relativas ao condominio.

Para tanto, ndo € do espolio a legitimidade ativa para ingressar com a acdo de
reconhecimento e dissolucdo da unido estavel, conclusdo que se justifica, ainda mais, pela
possibilidade de existir interesses contrarios entre os herdeiros. Ou seja, caso admitissemos
como possivel a legitimidade ativa do espdlio, representado na figura do inventariante, um
eventual herdeiro, que em relacdo a este ultimo tivesse interesses contrarios, ficaria
prejudicado no seu direito de acéo.

De outra parte, ndo hd impedimento legal para que o homem e a mulher casados

ingressem com o pedido de reconhecimento e dissoluco da unido estavel.*°

3.2. Legitimidade passiva

* AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit. p. 416.

*® Nesse sentido: “Agdo declaratéria da Unido Estavel cumulada com anulagdo de partilha. Legitimidade. A filha
tem legitimidade para buscar a meacdo da mée contra os herdeiros de seu companheiro, j& aquinhoados em razao
de inventario. Apelo provido.”(Apelacdo Civel n® 70002331106, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, Relator: Des. Maria Berenice Dias, Julgado em 30.05.01). Disponivel em
http//www.tj.rs.gov.br/jurisprudéncia. No mesmo sentido: “...IV — Na ac¢éo de dissolucio de sociedade de fato
em que se pleiteia a meagdo dos bens de concubino falecido, detém legitimidade para figurar no polo passivo da
causa os herdeiros, tendo em vista que a sentenca a ser proferida pode, indubitavelmente, atingir o quinhdo de
cada herdeiro...”(Resp. 36700/SP, Min. Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira). Disponivel em
http//www.stj.gov.br/jurisprudéncia.

* Nesse sentido: “Sociedade de fato - Dissolugéo - Cumulag&o com partilha de bens - Ajuizamento por homem
casado - Admissibilidade - Negativa de vigéncia a Lei Federal n. 8.971, de 1994 - Inocorréncia - Nulidade
afastada - Recurso ndo provido”. (JTJ 191/192)
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Em principio, tera legitimidade passiva na acdo declaratéria de reconhecimento e
dissolucdo da unido estavel o companheiro ou companheira.

Na hipotese de seu falecimento, acirrada discussdo doutrinaria e jurisprudencial se
formou a respeito, atribuindo a legitimidade, em parte aos herdeiros, em outra, ao espolio.

Entende ALVARO VILLACA DE AZEVEDO (ue sdo interessados todos os herdeiros, em
litisconsdrcio necessario pois cada qual deve defender seus proprios interesses, para que a
decisdo possa ser plenamente eficaz. Ndo admite, outrossim, a legitimidade passiva do espolio,
jé que o inventariante pode ter entendimento defensivo diverso.*’

Corroborando este posicionamento, EUCLIDES DE OLIVEIRA: “A agdo de
reconhecimento da unido estavel post mortem deve ser proposta contra os herdeiros do
falecido e ndo contra seu espdlio, pois o interesse na preservacdo da heranca € de todos os
sucessores habilitados. Contra eles, pois, € que se dirige a acdo do ex-companheiro do autor
da heranca, e dai a necessidade de que todos sejam chamados a integrar a lide, ndo bastando a
simples presenca do espolio representado pelo inventariante, que nem sempre tem 0 mesmo
procurador de todos os herdeiros.”*®

Parte da jurisprudéncia, com a qual compartilhamos, segue a orientacdo do
posicionamento doutrindrio acima exposto, entendendo ser dos herdeiros a legitimidade
passiva das agdes ora em analise.*°

Com efeito, os herdeiros possuem legitimidade para figurar no pélo passivo das acGes
de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel, aplicando-se, o0 ja citado art. 1.791 do
Cadigo Civil de 2002 e seu paragrafo Unico.

Entretanto, encontramos posicionamento jurisprudencial contréario, conferindo ao
espdlio a legitimidade passiva para a demanda, aplicando-se, desta feita, o art. 12, inciso V,

do Cédigo de Processo Civil >

*T AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Op. p. 418.

*8 OLIVEIRA, Euclides de. Op. cit. p. 248.

* Segue decisdo do Tribunal de Justica de Minas Gerais: “Reconhecimento de Unido Estavel — Cautelar
Inominada — llegitimidade passiva do espoélio configurada — Extingdo do processo sem exame do mérito. Os
herdeiros sdo parte legitima para figurar no polo passiva da acdo de reconhecimento de unido estavel pois a
precedéncia do pedido atingira seus respectivos quinhdes. Acolhida a prefacial suscitada pela Procuradoria de
Justica, extinguem-se os feitos sem julgamento do mérito, por ilegitimidade passiva ad causam.”’(Des. Rel.
Kildare Carvalho, julgado em 06.03.2003). Disponivel em http//www.tj.mg.gov.br/jurisprudéncia.
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4. Procedimento da acédo de declaracéo e dissolucéo da unido estavel

Em conformidade com o que j& se observou, a unido estavel é fato jurigeno e, para
tanto, a sua existéncia independe do reconhecimento judicial, da mesma forma que para a sua
dissolucdo é dispensavel o procedimento judicial.

Sobre o0 assunto, ensina-nos TEREZA ARRUDA ALVIM WAMBIER: “No plano processual,
ndo se aplicam a unido estavel as acBes de separagdo, de divorcio, de anulagdo ou nulidade de
casamento, pois essas agoes pressupdem o liame formal do casamento, ndo um casamento de
fato™.

Vejamos, pois, que o procedimento de declaracdo e de dissolucdo da unido estavel
pode assumir a natureza extrajudicial ou judicial. Assim, ndo se exige a intervengdo judicial,

por inexistir o vinculo formal do casamento.

4.1. Procedimento extrajudicial de declaracéo e dissolucdo da unido estavel

Sendo a unido estavel uma relagdo de fato, se os companheiros desejarem encerrar a
vida em comum de forma consensual e amigavel, sem a intervencdo do Poder Judiciario, nada
impede que o facam. A dissolucdo da unido se opera de pleno direito no mundo fatico, sendo
desnecessario o pronunciamento judicial de desconstituicdo do vinculo, como ocorre na
separacao consensual.

A dissolucdo extrajudicial se opera através da inten¢do dos conviventes de ndo
permanecer unidos para os fins estabelecidos na Constituicdo Federal.
Insta esclarecer, de mais a mais, que o reconhecimento e a dissolucdo da unido estavel

ndo é hipotese legalmente prevista para a adocdo do procedimento de jurisdi¢do voluntaria, e,

%0 “Embargos infringentes. Preliminar de nulidade do acérddo por falta de fundamentagio quanto & preliminar de
ilegitimidade passiva. Matéria superada. Em nome do principio da instrumentalidade do processo. Acao
declaratoria de unido estavel. Legitimidade passiva do espélio. Representado por sua inventariante. Enquanto
ndo partilhados os bens da heranca é o espolio que se legitima como parte passiva e ativa para estar em juizo.
Quem o representa € a inventariante. Rejeitadas a preliminar de nulidade do acérdao, desacolheram os
embargos.” (Embargos infringentes n® 70003647658, Quarto grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julgado em 08.03.02). Disponivel em
http//www.tj.rs.gov.br/jurisprudéncia.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Aspectos processuais da Unido Estavel. Repertério de Doutrina e
Jurisprudéncia sobre Direito de Familia, aspectos constitucionais, civis e processuais, VVol. 2, p. 254.
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portanto, a administragdo dos interesses privados dos conviventes ndo obrigatoriamente deve
ser feita perante o poder estatal.

Desta maneira, poderdo os conviventes estabelecer o reconhecimento e a dissolugéo
da unido estavel atraves de contrato de convivéncia. Ressalte-se, nesta hipdtese, que a eficacia
do instrumento estara sempre condicionada a existéncia da situacdo féatica.

Como se verifica, a eficacia do contrato de convivéncia cessa a partir do rompimento
da unido estavel. Dai decorre dispensa de rescisdo judicial ou amigavel ou resilicdo do
contrato, sendo automatica a extingdo das obrigacGes nele contidas a partir da dissolucdo da
relacdo.

Nada impede, entretanto, que as partes, visando uma maior seguranca das relacdes
juridicas, pactuem a dissolucédo extrajudicial através de contrato escrito, publico ou particular,
dispondo sobre partilha de bens, penséo alimenticia, dentre outros aspectos.

Podera, ainda, ser o referido instrumento levado a registro perante o Cartério de
Registro de Titulos e Documentos. Por seu turno, pelo proprio registro, torna-se publico o
conhecimento do seu contetido, mas sem eficacia erga omnes, no sentido de ser oponivel a
unido estavel contra terceiros.”®

Isto, pois, a lei ndo conferiu a unido estavel a oponibilidade erga omnes, gerando,
inclusive, como ja se salientou, um direito pessoal no que se refere a meacdo do patriménio

adquirido durante a convivéncia.

4.2. Procedimento judicial de declaracao e dissolucdo da unido estavel

Realizada em juizo, a declaracdo e a dissolucdo da unido estavel poderdo assumir
feicdo consensual ou litigiosa, similar a acdo de separacdo judicial, a despeito de inexistir

previsdo legal especifica sobre o procedimento a ser seguido.

4.2.1. Dissolugdo consensual judicial da unido estavel

2 CAHALI, Francisco José. Op. cit. p. 67. Merece registro a respeito, os dizeres de Rita de Céssia Corréa de
Vasconcelos, Obra citada, p. 45: “A proposito ndo se deve esquecer que uma eventual elaboragdo de contrato
escrito sobre os efeitos patrimoniais, ndo é suficiente para garantir o éxito da respectiva unido; assim, ainda que
elaborado previamente, o contrato esta longe de ser ato constitutivo da unido estavel. Exige-se, para caracteriza-
la, uma comunhao de vida constantemente renovada”.

%33 CAHALI, Francisco José. Op. cit. p. 133.
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De comum acordo, poderdo as partes requerer a homologacéo judicial da dissolugédo
da unido estdvel, da mesma forma como ocorre na separacdo consensual em que 0 juiz
homologa acordo realizado entre as partes.

Em geral, a jurisprudéncia admite a homologacéo da dissolucdo judicial da unido
estavel, adotado o rito do procedimento de jurisdicdo voluntaria, por ndo haver previsao
expressa no Codigo de Processo Civil sobre esta espécie de homologaco.**

No entanto, devido o carater informal da unido estavel, a qual se constitui e se dissolve
no plano meramente fatico, parte da jurisprudéncia julga ndo haver interesse de agir na
homologac4o judicial de dissoluc&o da unio estavel.>

Vimos, a par da controvérsia instaurada, a existéncia de interesse de agir na
homologac&o judicial da dissolucdo da unido estavel. Basta mencionar que é de interesse das
partes, até por uma questdo de seguranca das relacOes juridicas, a declaracdo judicial da
existéncia da convivéncia, a sua duracdo e o estabelecimento de seus efeitos, os quais foram

consensualmente ajustados.
4.2.2. Dissolucdo litigiosa da unido estavel

A dissolucdo litigiosa da unido estavel pressupde a ocorréncia de discordancia entre 0s
companheiros ou sucessores, seja quanto a prépria dissolu¢do, quando se impbe a acao
meramente declaratoria, seja quanto aos efeitos pessoais e patrimoniais decorrentes da
convivéncia, hipdtese em que se admite a cumulacdo de outros pedidos, tais como a partilha,

os alimentos, o reconhecimento dos direitos sucessorios e a guarda de filhos.

> Nesse sentido: “Sociedade de fato entre concubinos. Dissolugido amigavel. Homologagdo. Efeitos. Admitido
que as partes anteriormente fizeram transagdo, e que o acordo judicialmente homologado, embora em
procedimento de jurisdicdo voluntaria, também dispusera acerca dos bens, ndo é licito que se intente acéo
ordinaria de dissolugdo de tal sociedade, a vista dos arts. 1.030 do Cédigo Civil e 486 do CPC. Caso de extin¢éo
do processo, a teor do art. 267, V, do CPC. Recurso Especial conhecido e provido.”(Resp 84806/RS, Min. Rel.
Nilson Naves, Julgado em 19.03.1996). Disponivel em http//www.stj.gov.br/jurisprudéncia.

* De conformidade com este entendimento, a ementa a seguir: “Unido Estivel. Dissolugio Consensual.
Homologagdo Judicial Denegada. Falta de interesse de agir. A equiparagdo da unido estavel a entidade familiar,
regida pelo Direito de Familia, ndo retirou o carater informal de sua constituicdo, dai a eficacia de o pacto
separatdrio entre os concubinos ndo necessitar de homologacdo judicial. A validade de declaracéo de vontade sé
dependera de forma determinada quando a lei expressamente o exigir. Negaram provimento Unanime.”(8* CC do
TJ-RS, AC n° 594093395, Rel. Des. Léo Afonso Einloft Pereira, j. em 06.10.1994, in RITIRGS 172/269)



149

o — V|
u NL‘hIEt Revista de Direito, Ano 12, Nimero 18 (2012)

Verifica-se, em tais situacdes, a necessidade da lei estabelecer critérios objetivos para
a solucdo do conflito de interesses apresentado.

A despeito desta necessidade, ndo ha na Lei 8.971/94, na Lei 9.278/96, no Codigo
Civil de 2002, ou na legislagdo processual, qualquer critério ou regra procedimental pré-
determinada.

Nesta esteira, aplicando-se o art. 271, 272 e 275 do Cddigo de Processo Civil, o
procedimento a ser adotado nestas acGes € o procedimento comum ordinario. Cuida-se de
considerar esta espécie procedimental sob a ética residual, de forma que ndo sendo previsto
um procedimento especial ou ndo estando dentre as hipoteses em que a lei faculta a adogéo do
procedimento sumario, adotar-se-a o procedimento comum ordinario.

Além do mais, diante da omissdo do legislador, a tendéncia da doutrina e da
jurisprudéncia é considerar, também na dissolucdo litigiosa da unido estavel, a culpa no
rompimento como o elemento a ser utilizado pelo juiz para decidir sobre alguns dos efeitos da
unido estavel. Analogicamente, se aplicam as regras atinentes ao casamento, como, por
exemplo, quando na separacdo judicial, € reservada, ao conjuge inocente e desprovido de
recursos, a pensao alimenticia prestada pelo cnjuge culpado (art. 1.702 do Codigo Civil de
2002).%

Sendo desta forma, apesar da falta de previsdo legal especifica para a unido estavel,
ndo podera ser outro o entendimento, sendo, consagrar a culpa como o critério para a fixacao
de pensdo entre companheiros, sob pena de se criar para 0 companheiro uma situacao

privilegiada em relago aos conjuges.”’

5. Aspectos processuais relevantes

% Sobre a culpa como elemento utilizado para a solugdo das acées de dissolucdo da sociedade conjugal, destaca-
se o julgado a seguir: ”Sociedade de fato - Dissolucdo - Alimentos - Partilha - Sentenca reconhecendo a
sociedade de fato e determinando a partilha dos bens, a par de entender inviavel a declaragdo da dissolugdo -
Unido que se dissolve pela so vontade das partes, independentemente de declaracéo judicial - Unido, contudo,
bem reconhecida, deferida a partilha do patriménio - Alimentos devidos, sem se cogitar da culpa deste ou
daquele - Reconhecimento da culpa que impediria, quando muito, pleito de alimentos por um dos companheiros
em face do outro - Hipdtese, de resto, de falta de prova de culpa - Alimentos devidos - Inteligéncia da Lei n.
9.278/96 - Apelo provido, em parte, apenas para decretar a condenacdo do réu no pagamento da verba
alimentar.” (Apelagdo Civel n. 64.922-4 - Limeira - 10* Camara de Direito Privado - Relator: G. Pinheiro Franco
-11.11.97 - V.U.). Disponivel em http//www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia/ementas.

" CAHALLI, Franciso José. Op. cit. p. 100.
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A par da existéncia de diversas peculiaridades acerca das a¢des de reconhecimento e
dissolucdo da unido estavel no plano estritamente processual, tratemos neste topico daquelas
de maior relevancia, por comportar uma maior aplicabilidade pratica e por ter maior

representatividade nas discuss@es doutrinarias e jurisprudenciais.
5.1. Competéncia
5.1.1. Competéncia material

Trata-se a competéncia material de espécie de competéncia absoluta, estabelecida no
art. 91 do Cddigo de Processo Civil.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, as sociedades de fato, como eram
conhecidas todas as unides ndo advindas do matriménio, eram tratadas no &mbito do direito
obrigacional.

Com a Constituicdo Federal de 1988, a familia, base da sociedade, passou a ter
especial protecdo do Estado, mesmo quando formada através da unido estdvel. Ou seja,
observa-se a ampliacdo do conceito de familia para a inclusdo da entidade familiar formada
pela unido estavel.

Contudo, mesmo apds a Constituicdo Federal, a jurisprudéncia ainda se mostrou
relutante em considerar a competéncia das Varas da Familia para o julgamento das agdes
advindas da unido estavel, sob o argumento de que ndo existia um estado civil de
companheiro ou concubino, e de que esta situacio n&o poderia ser equiparada ao casamento.”®

Definitivamente foi pacificado o entendimento com a edicdo da Lei 9.278/96, que em
seu art. 9° estabeleceu: “Toda a matéria relativa a unido estavel ¢ de competéncia da Vara da

Familia, assegurado o segredo de Justiga”.>®

5.1.2. Competéncia territorial

%8 OLIVEIRA, Euclides de. Op. cit. p. 270.

% Nesse sentido: “Unido Estavel — Competéncia — Julgamento afeto & Vara de Familia — Inteligéncia da Lei n°
9.278/96.Preceitua o novo diploma legal, Lei n® 9.278/96, que toda a matéria relativa a unido estavel é de
competéncia do juizo da Vara de Familia, assegurado o segredo de justica, pois é reconhecida como entidade
familiar. (TJSP - Cam. Esp.; Confl. de Comp. n® 31.817-0/0-SP; Rel. Des. Lair Loureiro; j.04.07.1996;
v.u.;ementa.). Disponivel em http//www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia/ementa.
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Determina o art. 100, I, do Cédigo de Processo Civil: “E competente o foro: I — da
residéncia da mulher, para a acdo de separacdo dos conjuges e a conversao desta em divorcio,
e para a anulagdo de casamento”.

Trata-se de competéncia territorial, portanto relativa, podendo haver a prorrogagao em
caso de ndo propositura da excecdo de competéncia, presumindo-se a renncia da mulher ao
beneficio concedido pela lei.

A questdo que se coloca é saber se esta regra é extensiva as companheiras na
propositura da acdo declaratoria e de dissolugdo da unido estavel.

A melhor posicdo é de que a regra do art.100, I, do Cddigo de Processo Civil ndo é
extensiva as companheiras, devendo a acdo ser ajuizada sob a regra geral do art. 94, que
estabelece a competéncia do foro do domicilio do réu, uma vez que ndo ha previsao especifica
concedendo referido beneficio.*

Mesmo diante da protecdo constitucional conferida a unido estavel, ndo € certo dizer
gue houve uma total equiparacdo em relacdo ao casamento, de forma que se possa estender
todo e qualquer beneficio atribuido aos conjuges.

Porém, sendo a acdo de reconhecimento e dissolu¢cdo cumulada com pedido de
alimentos em favor do filho ou do préprio convivente, a competéncia sera determinada pelo
domicilio do alimentando, conforme a regra do art. 100, inciso Il, do Codigo de Processo

Civil %

5.2. Cumulacéo de pedidos

% De conformidade com esta posigdo, julgado do STJ: “Civil e Processual Civil. Competéncia. Agdo de
dissolucdo de Unido Estavel. Art. 100, I, CPC. Constituicdo de 1988. Incompatibilidade. Igualdade entre
cdnjuges. Precedente. Inaplicabilidade & Unido Estavel. Auséncia de regra especifica. Recurso Provido. | - No
plano infraconstitucional, conquanto haja divergéncia doutrinéria e jurisprudencial acerca da prevaléncia do art.
100, I, CPC, e da extensdo de sua incidéncia, a dificultar a uniformizacdo interpretativa na matéria, esta Corte
tem adotado a interpretacdo restritiva desse artigo. 1l - Em face dessa interpretacdo restritiva, descabe invocar
sua aplicacdo as acOes de dissolucéo de unido estavel, até porque sequer hd norma equivalente, a seu respeito,
tornando aplicavel, em conseqiiéncia, o art. 94, CPC. Il - Embargos declaratdrios opostos com o intuito de
atender ao requisito do prequestionamento ndo sdo protelatdrios, a teor do enunciado n° 98 da stimula/STJ”.
(Min.Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. em 02.12.2002). Disponivel em http//www.stj.gov.br/jurisprudéncia.

®l Nesse sentido, decisio do STJ: “Competéncia. Conflito. Unido Estivel. Dissolugdo. Partilha. Alimentos.
Acoes Cumuladas. No caso de acdo de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel cumulada com partilha de
bens e alimentos em favor da filha comum do casal, tem-se por competente o foro do domicilio ou residéncia do
alimentando. (Min. Rel. Nancy Andrighi, j. em 23.10.2002).Disponivel em http//www.stj.gov.br/jurisprudéncia.
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O art. 292 do Codigo de Processo Civil admite a cumulacdo de pedidos, na mesma
acao, mas em face do mesmo réu, ainda que entre eles ndo haja conexdo. Neste caso, nao
havendo conexdo, se d& o que se denomina de cumulacdo simples, por ndo haver relagdo de
interdependéncia entre os pedidos.®

Note-se, contudo, que para ser possivel a cumulacdo, é necessaria a presenca dos
seguintes requisitos: compatibilidade entre os pedidos, competéncia e procedimento adequado.

Deve-se ter em mente, ndo obstante, o paragrafo 2°, do art. 292 do Codigo de Processo
Civil, o qual determina a adocdo do procedimento ordinario quando, para cada pedido,
corresponder tipo diverso de procedimento.

De outra parte, o art. 289 do Estatuto Processual em vigor admite o que se chama de
pedidos sucessivos. E também denominada de cumulagio eventual, onde o autor expressa
uma sequéncia de pedidos, em uma verdadeira escala de interesses.®® Em outras palavras,
existe uma ordem decrescente de interesses, sendo que o atendimento do segundo pedido
depende da improcedéncia do primeiro.

Tragadas estas linhas gerais, vislumbramos que as agdes de concubinato em geral
envolvem situacdes de cumulacédo de pedidos.

Primeiramente, temos a cumulacdo de dois pedidos: o pedido de reconhecimento da
existéncia da relacdo concubinéria e o pedido de declaracdo do seu término. Neste caso,
configura a hipotese de cumulagdo sucessiva prevista no art. 289 do Caodigo de Processo Civil.
Ou seja, formula-se um segundo pedido que s sera analisado se acolhido o primeiro.®*

Deveras, uma vez declarada a existéncia e o término da unido estavel, passa-se as
outras cumulagdes possiveis e amplamente difundidas na jurisprudéncia.

Os pedidos referentes ao direito de meacdo, alimentos e heranca serdo sucessivos em
relacdo ao pedido declaratorio, uma vez que somente serdo apreciados em caso de
procedéncia do pedido declaratério de convivéncia.

2 LAZZARINI, Alexandre Alves. A cumulacdo de pedidos, a litispendéncia e a coisa julgada nas acdes de
dissolucdo de unido extrapatrimonial in Repertério de Doutrina e Jurisprudéncia sobre Direito de Familia,
Aspectos constitucionais, civis e processuais, Vol. 4, p.14 . A respeito, Nery & Nery, Codigo de Processo Civil
Comentado e Legislagao Processual Civil Extravagante em vigor, 2002, p. 643: “Assim, o pedido sucessivo s é
examinado pelo juiz se ndo puder ser deferido, no mérito, o pedido principal”.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues, Curso avancado de processo civil, volume 1: teoria geral do processo e
processo de conhecimento, 2002, p. 300.

* LAZZARINI, Alexandre Alves. Op. cit. p. 14.
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Diferente quanto aos pedidos relacionados aos filhos, como por exemplo, o pedido de
regulamentacdo de guarda e visitas, bem como de fixacdo de alimentos. Em tais casos,
denota-se também possivel a cumulacdo de pedidos, porém, havera situacdo de cumulacgéo
simples, pois ndo hé relacdo de interdependéncia com o pedido de declaragdo de convivéncia.

Tanto e assim que mesmo nédo sendo reconhecida a existéncia da unido estavel, diante
da néo verificacdo dos requisitos legais e constitucionais para tanto, o juiz obrigatoriamente
decidira sobre a guarda, visitas e alimentos dos filhos, uma vez que tais questdes independem
da constatacdo da convivéncia.

Ademais, parte da jurisprudéncia entende ser inadmissivel a cumulacéo do pedido de
dissolucdo da unido estavel, do pedido de meacdo sobre os bens adquiridos durante a
convivéncia e sucessivamente, do pedido de indenizacdo por servigcos prestados, no caso de
ndo ser verificada a existéncia da unido estavel. Consubstancia-se em ndo admitir que se
possa formular um pedido subsidiario de indenizacgdo por servigos prestados com fundamento
na sociedade fato, também chamada de concubinato impuro, quando ndo estiverem presentes
0S requisitos para a unido estavel.

Dai, valido destacar ementa do Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo:

Sociedade fato - Concubinato - Dissolu¢do - Cumulagdo com indenizagdo
por servigos prestados - ndo cabimento - Qualidade de soécio que é
incompativel com a do prestador pessoal de servicos na mesma relagdo
juridica - Acdo procedente em parte - Recurso ndo provido - Cumulacéo de
pedidos de meacdo de bens adquiridos em sociedade concubinéria e de
indenizag&o por servigos domésticos, ndo é cabivel; ndo exatamente porque a
sociedade absorve a indenizacdo, sendo porque qualidade de socio é
incompativel com a qualidade do prestador de servicos na mesma relagao
juridica: uma exclui a outra. (Relator: Walter Moraes - Apelacdo Civel n.
205.444-1 - Lins - 26.09.94) ®

Corroborando este entendimento jurisprudencial, ALEXANDRE ALVES LAZZARINI,
sustenta que os fundamentos juridicos dos pedidos sdo diversos e por isso, ou se reconhece a
relagdo como de familia, ou como de sociedade de fato ou de prestagdo de servico. Sustenta,

ainda, que ndo haverd cumulagdo porque se descumpriu os requisitos do art. 292, | (os

% Disponivel em http//www.tj.sp.gov.br/jurisprudéncia/ementas.
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pedidos ndo sdo compativeis) e Il (a competéncia é de juizes diferentes: Civel e Familia) do
Cédigo de Processo Civil.®

Destarte, ndo acreditamos que se tratam de pedidos incompativeis entre si, justamente
por ser hipotese de cumulacdo eventual, admitida pela lei processual. Ou seja, 0 ndo
reconhecimento da unido estavel enseja a conhecimento do pedido de indenizagdo com
fundamento na sociedade de fato, por ser pretenséo subsidiaria deduzida pelo autor.

Quanto a competéncia, assiste razdo ao autor mencionado, uma vez que 0 juizo da
causa tem de ser competente materialmente para processar e julgar todos os pedidos que se
pretende cumular.®’

Como ja se observou, somente as questbes concernentes a unido estavel serd
competente o Juizo da Vara da Familia. Assim, ao se reconhecer a inexisténcia da unido
estavel, a fixacdo de eventual indenizagdo por servicos prestados ndo podera ser feita por esta
vara especializada, mas sim, pelo Juizo Civel. Aliés, cuida-se de critério material de

competéncia e, portanto, de carater absoluto, o que impede prorrogacao da competéncia.

5.3. Tutela antecipada

Em principio, podera haver a tutela antecipada na acao declaratdria e de dissolucdo da
unido estavel cumulada com outros provimentos pleiteados, como, por exemplo, a guarda e
visita de filhos, desde que presentes os requisitos do art. 273 do Codigo de Processo Civil.

A respeito, merecem destaque as licdes de RITA DE CASSIA CORREA DE VASCONCELOS:
“Interessam entdo ao Direito de Familia tanto os sentimentos e valores de cunho pessoal ou
material, proprios da familia matrimonializada, quanto os das entidades familiares originadas
na unido estavel, no fato natural da procriacdo ou no parentesco civil. Nessa ordem de ideias,
considerando a peculiaridade dessas relacdes e os graves reflexos emocionais que os conflitos
familiares podem gerar, para que seja prestada uma tutela jurisdicional efetiva, exige-se, no

% LAZZARINI, Alexandre Alves. Op. cit. p. 15.
 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado e legislacio
civil extravagante em vigor: atualizado até 15.03.2002. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 645.
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plano processual, uma rapida solucdo do litigio instaurado e, consequentemente, uma pronta
resposta as pretensoes formuladas, adequada e tempestiva”.68

De toda sorte, em se tratando de acdo declaratoria, 0 que se busca € justamente
declarar uma relacdo juridica. Assim, partindo da dificuldade de se provar, de plano, os
requisitos do art. 273 do Caodigo de Processo Civil, j& que no mais das vezes, tal relacdo ndo
se encontra manifestamente declarada ou documentada, s&o muito mais utilizadas as medidas
cautelares, posto que os fatos poderdo ser provados na audiéncia prévia de justificacéo,
prépria do procedimento cautelar.

Infere-se, portanto, que havendo prova pré-constituida da existéncia da unido estavel,
nada impede que seja concedida a tutela antecipada nas acdes declaratdrias de unido estavel
cumuladas com outros pedidos, porquanto ser indispensavel tal prova para a caracterizacdo do
requisito da verossimilhanca da alegagéo do provimento pleiteado.

Com efeito, podemos citar como exemplo, o pedido de tutela antecipada em uma agéo
de dissolucdo da unido estavel cumulada com o pedido de meacdo de bens, em que a parte
requer a antecipacdo dos efeitos da tutela para receber, no curso do processo, os frutos do
patriménio que serd objeto de futura partilha, cuja administracdo se encontra em poder da
outra parte.

N&o se estd afirmando, com isso, que sera exigida a prova pré-constituida da unido
estavel para a tutela antecipada de pedidos concernentes aos filhos, como guarda, visitas ou

alimentos, visto que para tais, indiferente a comprovacao da unido estavel.
5.4. Prova preé-constituida da unido estavel

A unido estavel pode ser provada através de testamento, escritura publica ou
instrumento particular, bem como através de contrato escrito, regulando a convivéncia, ou de
casamento religioso, bem como através do reconhecimento judicial incidental em anterior
demanda judicial.®

Veja-se, pois, que serdo provas pré-constituidas da unido estavel: casamento religioso

e casamento no exterior, indicagdo como dependente no imposto de renda, documento pablico

%8 VASCONCELOS, Rita de Cassia C. de. Tutela de Urgéncia nas Unides Estaveis. Curitiba: Jurué, 2000. p.
90.
% CARVALHO, Newton Teixeira. Op. cit. p. 568.
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ou particular reconhecendo a consténcia da relacdo concubinaria, averbacdo do patronimico
do companheiro no Registro Civil das Pessoas Naturais (art. 57 da Lei de Registros Publicos),
acordo extrajudicial estabelecendo a pensdo alimenticia.”

Nada impede, ainda, que seja utilizado o procedimento cautelar de justificagdo
previsto no art. 861 do Cadigo de Processo Civil, no intuito de fazer prova da existéncia do
fato juridico e requerer a tutela antecipada no processo principal. Porém, deve-se ter em
mente, que o resultado da sentenca acolhendo a justificacdo ndo sera declaratorio da
existéncia da unido estavel, mas sim, servira como simples prova para a constatacdo da
verossimilhanga do direito e concessdo da tutela antecipada na acdo declaratéria.

A seu turno, havendo cumulacdo com o pedido de alimentos, a prova pré-constituida
da existéncia da unido estavel autoriza a adocdo do procedimento especial da Lei de
Alimentos, e concessdo dos alimentos provisorios nela previstos, tendo em vista a existéncia

prévia de prova da obrigagdo alimentar exigida para tanto.
5.5. Intervencéo do Ministério Publico.

Em acgbes propostas por companheiros, visando ao reconhecimento da situagdo para
enguadramento nos direitos de familia, ndo ha como negar o interesse publico justificador da
presenca do Ministério Publico como custos legis.”

Nessa perspectiva, apo6s o reconhecimento constitucional das unides estaveis como
entidades familiares, é indiscutivel a presenca do interesse publico nas acBes que aqui
tratamos.

Por conseguinte, a despeito de ndo existir previsdo legal especifica determinando a
intervencdo do 6rgdo ministerial nestas acdes, é certo que o art. 82 do Codigo de Processo
Civil, o qual determina as hipoteses de intervencdo, ndo contém norma de encerramento, de
tal forma que devera o Ministério Publico intervir em todas as a¢cdes que contenham questdes
de interesse publico, sob pena de nulidade.

Todavia, oportuno mencionar que existem posicionamentos contrarios, vindos

principalmente de membros no Ministério Publico, sustentando uma nova interpretacdo do

® CAHALI, Francisco José. Op. cit. p. 132.
"L OLIVEIRA, Euclides de. Op. cit. p. 277.
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conceito de interesse publico tendente a racionalizar a intervengdo como custos legis deste
Orgdo nas acgdes civeis. Quanto as acdes declaratorias de unido estavel, segundo esta corrente,
por ndo se tratar de acdo de estado de pessoa, como sdo as relativas a filiacdo ou casamento,
ndo hé que se falar em intervencéo obrigatéria do Ministério Pdblico.”

De outra parte, a intervengdo do Ministério Publico se faz obrigatoria quando a agéo
versar sobre interesses de incapazes (art. 82, I, do Codigo de Processo Civil) e quando houver

cumulacdo com pedido de alimentos (art. 9° e 11 da Lei 5.478/68).

6. Medidas cautelares

A familia, hoje, pode nascer do casamento civil, do casamento religioso e da unido
estavel entre homem e mulher. Logo, ndo ha como negar aos conviventes o direito de usar de

medidas com vistas a garantir a eficicia do provimento jurisdicional pleiteado.

E de se convir que, eventualmente, acdes propostas pelos conviventes correm o risco
de se tornarem indteis, se ndo for concedida a protecdo de natureza cautelar para garantia da
eficacia do processo principal.

Neste contexto, muito se discutiu a respeito da utilizacdo das cautelares nominadas,
previstas especificamente para protecdao dos direitos dos conjuges, pelos conviventes, visando
preservar a eficacia da acdo declaratoria de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel e
seus pedidos cumulados.

Entendiam alguns, por ndo haver expressa determinacao legal, que ndo poderiam os
conviventes fazer jus a utilizacdo das medidas cautelares tipicas referentes as acbes de
dissolucdo da sociedade conjugal. Poderiam, contrariamente, utilizar-se das medidas
cautelares inominadas, fundadas no poder geral de cautela do juiz (art. 798 do Cddigo de
Processo Civil).

Melhor € a solugdo trazida pela maioria da doutrina e da jurisprudéncia, sustentando
ser cabivel a utilizacdo pelos conviventes das denominadas cautelares tipicas, pois 0 bem

juridico a que se visa proteger € o mesmo. Ou seja, ndo ha razdo para que as medidas

"2 Proposicdo realizada pelos Membros dos Ministérios Publicos Estaduais das Regides Sul e Sudeste e do
Estado de Pernambuco, reunidos em Foz do lguagu, Parang, nos dias 11, 12 e 13 de julho de 2001 encaminhada
a douta presidéncia do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justi¢a do Brasil - CNPGJB.
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cautelares nominadas, cuja matéria € propria do Direito de Familia, ndo sejam aplicadas as
unides estaveis, pois as questdes de ordem familiar que merecem uma resposta eficaz e
tempestiva do Judiciario sdo comuns as entidades familiares em geral, independentemente de
sua origem no casamento civil. ®

Desta feita, poderdo os conviventes se valer das medidas cautelares de seqestro,
arresto, separacdo de corpos, arrolamento de bens, producdo antecipada de prova e de
justificacdo, bem como aquelas concernentes a guarda e educacdo dos filhos (busca e

apreensdo). "
7. Embargos de terceiro

De conformidade com a previsao genérica do art. 1.046 do Cddigo de Processo Civil,
quem sofre esbulho ou turbacdo na posse podera fazer pedido de manutencdo ou restituicdo
por via dos embargos de terceiro.

Assim sendo, comprovada que a aquisicdo do bem se deu durante o tempo de
convivéncia em unido estavel, estara legitimado o companheiro a proteger-se da apreensao
incidente sobre a sua meacio mediante embargos de terceiro. "

Devemos observar, outrossim, que 0s embargos de terceiro oferecidos pelo
companheiro, quando o bem adquirido durante a convivéncia se encontra titulado apenas em
nome do outro companheiro, se funda no direito possessorio, e ndo, no direito de propriedade,
tendo em vista que, como ja se observou, a meacdo, antes de realizada a partilha, se

* VVASCONCELOS, Rita de Cassia Corréa. Op. cit., p. 94. No mesmo sentido, Euclides de Oliveira, obra citada,
p. 262: “Aplicam-se as situacdes de unido estavel, quando em vias de dissolugdo, as mesmas medidas previstas
no Cédigo de Processo Civil para os casos de separacao judicial de pessoas casadas. Embora a tipificacdo legal
se refira a cautela visando a extingdo da sociedade conjugal, igual protecdo juridica se estende a entidade
familiar sem a roupagem do casamento, em beneficio das partes envolvidas, que sdo 0os companheiros ou 0s
filhos havidos dessa unidao”.

™ Sobre a medida cautelar de separagdo de corpos, ja entendeu do Superior Tribunal de Justia: “Separagdo de
Corpos — Unido Estavel — Medida Cautelar. A companheira tem o direito de requerer o afastamento do
companheiro do lar, pois os valores éticos que a medida visa proteger estdo presentes no casamento e fora dele.
Recurso conhecido e provido”. (STJ - 4% T.; Rec. Esp. n° 93.582-RJ; Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar; j.
06.08.1996; v.u.; ementa.).

"> Nesse sentido:“Unido estavel - embargos de terceiro - Imével - Direitos possessérios adquiridos na constancia
da convivéncia, que ainda perdura - Cessdo feita apenas pelo convivente - Ineficacia em relagdo a companheira -
Apelagdo provida para proteger a respectiva meagdo”. (Apela¢do Civel n. 57.653-4 - Botucatu - 9% Camara de
Direito Privado - Relator: Franciulli Netto - 23.02.99.)
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caracteriza por ser direito pessoal. Alids, a posse, direta ou indireta, pode ser objeto da tutela
por embargos de terceiro.”

Ainda, admite-se a propositura de embargos pelo companheiro objetivando a exclusao
de bem imdvel utilizado como residéncia da entidade familiar, diante da impenhorabilidade
do bem de familia preconizada da Lei 8.009/90."

7. Conversao da unido estavel em casamento

Diz o art. 8° da Lei 9.278/96: “Os conviventes poderdo, de comum acordo ¢ a qualquer
tempo, requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial de
Registro Civil da Circunscri¢ao de seu domicilio”.

Revogando o aludido art. 8°, dispde o art. 1.726 do Codigo Civil de 2002: “A unido
estavel poderd converter-se em casamento, mediante pedidos dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil”.

Na vigéncia do art. 8° ndo se poderia, segundo a orientagdo dos Tribunais, do
Ministério Pablico e da doutrina, fazer a conversao perante o Cartério de Registro de Civil
sem a prévia habilitacdo para o casamento civil. Para tanto, esta deve ser também a
interpretacdo do art. 1.726 do Cédigo Civil.

Assim sendo, para a conversdo da unido estavel em casamento, estabelecida no art.
1.726 do Caodigo Civil de 2002, é necessario o requerimento conjunto dos conviventes ao juiz,
a observancia das formalidades da habilitacdo e a ndo ocorréncia dos impedimentos

matrimoniais. Neste aspecto, notamos que o intuito do legislador em tentar facilitar a

" NERY JUNIOR; NERY. Op. Cit. p. 1189.

" Nesse sentido: “Embargos de terceiro - Reconhecimento da unio estavel - Lei 9.278/96 - Impenhorabilidade
- Lei 8.009/90 - Apreciagdo possivel diante da regra insculpida no artigo 515, § 1°, do Cédigo de Processo Civil -
Televisor, conversor de transmissdo e reldgio eletrdnico de mesa, guarnecendo a casa ndo sendo qualificados
como obras de arte ou adornos suntuosos, sdo impenhoraveis - Veiculos tipo Pick-Up, inclui-se na comunhao -
Executado que é comerciante individual - Meacdo da embargante, protegida - Presuncdo de que a divida
tributaria reverteu em favor da familia - Inocorréncia - Onus da prova a cargo da exeqiiente - Provido, em parte,
o recurso da embargante”. (Apelagdo Civel n. 35.927-5 - Jales - 9% Camara de Direito Pablico - Relator: Rubens
Elias - 26.11.97 - V.U.). Euclides de Oliveira, em obra citada, p. 238, entende da mesma forma: “Assim, onde a
Lei 8.009/90 menciona a exclusio por dividas contraidas por “conjuges”, leia-se, também, dividas contraidas por
“companheiros”, possibilitando a prote¢do de bem de familia por via normal de defesa ou até mesmo por
embargos de terceiro”.
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conversdo da unido estavel em casamento se mostrou ineficaz na pratica, uma vez que a lei
imp0s a conversdo todas as exigéncias procedimentais previstas para o casamento.

Solucdo néo tao pacifica se mostra na inovacéo trazida pelo art. 1.726 do Cddigo Civil
de 2002 ao estabelecer que o pedido de conversdo serd realizado perante o juiz, ndo
distinguindo se a referéncia se faz a autoridade judiciaria ou ao juiz responsavel pela
celebracao do casamento, os denominados “juizes de paz”.

Entendemos que o legislador do atual Codigo Civil, ao se referir, de forma genérica,
ao termo “juiz”, quis identificar a autoridade judiciaria detentora do poder jurisdicional. Isto,
pois, quando se referiu aos denominados “juizes de paz”, o novel legislador 0s classificou
como “‘autoridade celebrante”. Basta ressaltar, exemplificativamente, o art. 1.534 do Cddigo
Civil de 2002, que ao tratar da solenidade do casamento, se referiu ao consentimento da
“autoridade celebrante”.’®

Quanto aos efeitos, ndo ha como estabelecer efeitos retroativos ao casamento
convertido, em razdo da omissdo do legislador. Assim, durante a unido estavel haveria uma
espécie de efeito e durante o casamento outra. ™

Por fim, resta ressalvar, que o Projeto de Lei 1.053/03 visa a alteragéo do art. 1.726 do
Codigo Civil de 2002 nos seguintes termos: “A unido estavel podera converter-se em
casamento, mediante requerimento de ambos os companheiros ao oficial do Registro Civil de
seu domicilio, processo de habilitagdo com manifestacdo favoravel do Ministério Publico e

respectivo assento”.
7. Concluséo
Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e, em especial, do seu art. 226,

paragrafo 3°, surgiu na ordem juridica brasileira o principio da igualdade entre as entidades
familiares para fins de protecéo do Estado.

"8 Este também foi o posicionamento do Corregedor Geral de Justica do Estado de S3o Paulo no processo de
consulta n® 28/2003, disponivel em http//www.tj.sp.gov.br/corregedoria/decisdes.

" Segundo Luiz Felipe Brasil dos Santos, in A uni&o estavel no direito civil brasileiro, artigo publicado no site
do IBDFAM (http//www.ibdfam.com.br) em 31.03.2003: “Como esses efeitos sdo praticamente os mesmos do
casamento, é irrelevante, na prética, a atribuicdo do efeito retroativo”.
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A legislagdo infraconstitucional (Lei n® 8.971/94, Lei n® 9.278/96 e o Cddigo Civil de
2002) veio regulamentar a protecdo constitucional da entidade familiar formada pela unido
estavel, contendo, porém, normas estritamente de carater material, omitindo-se, por completo,
a respeito do procedimento, da natureza juridica, e de outras peculiaridades processuais
concernentes as acdes de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel. Note-se, da mesma
forma, que o Codigo de Processo Civil ndo contém qualquer norma procedimental especifica
para tais acOes.

A omissdo legislativa se contrapde substancialmente a realidade da sociedade
brasileira, tendo em vista o grande numero de unides estaveis estabelecidas na atualidade e o
surgimento de conflitos de interesses gerados a partir destas relacGes juridicas, os quais,
indubitavelmente, devem ser solucionados pelo Poder Judiciério.

Com efeito, o0 escopo deste trabalho foi mostrar que ndo obstante a auséncia de normas
especificas regulando os direitos dos conviventes em juizo, deve-se buscar a sua
concretizacdo e instrumentalizacdo a partir do estudo da natureza juridica do provimento
jurisdicional pleiteado, considerando, para tal mister, os efeitos pessoais e patrimoniais
previstos na lei material, além da andlise da doutrina e da jurisprudéncia, e da utilizacdo
coerente da analogia as faculdades processuais concedidas aos conjuges pela lei.

Caso contrario, corremos o risco cometer arbitrariedades no plano processual, uma vez
qgue devem ser respeitadas as regras da teoria geral do processo, de forma a adequa-las,
prudentemente, as acdes relativas a unido estavel.

Para tanto, verificamos que a unido estavel é um fato juridico, que se concretiza no
plano meramente fatico. Diante disso, a acdo de reconhecimento e dissolu¢do da unido estavel
ndo constitui esta relacdo juridica preexistente, vindo, ao contrario, a declara-la. Portanto,
mesmo quando houver pedidos cumulados, como o de meacdo, de heranca ou de alimentos,
resta consignada a natureza declaratdria das acbes de reconhecimento e dissolugdo da unido
estavel.

Por outro lado, no que concerne ao patrimdénio adquirido durante a convivéncia,
deixamos clara a nossa posicéo de que a meacao prevista na lei se caracteriza pela natureza de
direito pessoal, com vistas a constituicdo posterior de um direito real. Assim sendo, a sentenca
da acdo de reconhecimento da unido estavel cumulada com o pedido de meacao declara a

existéncia do direito patrimonial, o qual sera efetivado posteriormente, através da partilha ou,
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ainda, do pedido indenizatdrio correspondente a metade do valor dos bens adquiridos no
periodo de unido estavel.

Note-se, outrossim, partindo dos direitos sucessorios conferidos aos conviventes, que
estes poderdo pleitear seu quinh&o hereditario habilitando-se no proprio inventario, quando
existente prova pré-constituida da unido estavel ou ndo houver discordancia dos demais
herdeiros. Em contrapartida, ndo havendo tal prova, os conviventes fardo jus a acéo
declaratdria de reconhecimento e dissolucdo da unido estavel para posterior habilitacdo nos
autos do inventério.

Ademais, a lei disciplinou a existéncia da obrigacéo alimentar em favor do convivente
necessitado. A efetivacdo deste direito podera se dar através de uma acdo ordinaria
comprovando o vinculo juridico (quando ndo houver prova pré-constituida da obrigacdo
alimentar) ou, ainda, através de uma acdo processada sob o rito especial estabelecido na Lei
de Alimentos, inclusive com a concessdo dos alimentos provisorios (quando existente a prova
pré-constituida da obrigacdo alimentar).

Quanto ao procedimento de dissolucdo da unido estavel, é certo que podera ele
assumir feicdo extrajudicial ou judicial, sendo que esta Ultima podera ter carater consensual
ou litigioso. Em caso de consenso entre as partes, a dissolucao judicial é regida pelas regras
do procedimento de jurisdicdo voluntaria. Diferentemente, sob a modalidade litigiosa, a culpa
é elemento imprescindivel para o estabelecimento dos efeitos da unido estavel, adotando-se,
neste caso, 0 procedimento comum ordinario.

Por seu turno, verificamos a necessidade da utilizagdo em tais a¢cdes dos mecanismos
de urgéncia, tais quais as medidas cautelares e a tutela antecipada, para garantir a eficacia do
futuro provimento jurisdicional pleiteado e resguardar, de imediato, os direitos previstos para
0s conviventes.

Por fim, podemos dizer que a par da protecdo constitucional dada a unido estavel, nao
se pode falar, quanto aos seus efeitos, em uma total equiparacdo em relagcdo ao casamento.
Tanto é, que o legislador infraconstitucional previu regras para a conversdo da unido estavel
em casamento, deixando clara a sua tentativa em fazer com que a familia seja resguardada, no

mais das vezes, pela instituicdo do matrimonio.
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