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RESUMO

O presente trabalho visa esclarecer os direitos patrimoniais dos conviventes adquiridos
durante o periodo de convivéncia. Face este novo instituto do Direito de Familia torna-
se necessario um maior estudo para que a questao abordada, bem como outras muitas,
pudessem ter uma resposta juridica. Constata-se que a Unido Estdvel alcangou grande
relevancia, que ndo se encontra no estado de inferioridade ao proprio casamento. A Lei
n. 8.971/1994 identifica os parceiros denominados agora “companheiros” com situa¢ao
juridica semelhante a dos conjuges para conceder direitos de alimentos e sucessdao. A
partir de entdo a Vara de Familia ¢ competente para dirimir assuntos referentes a Unido
Estavel. A Lei n. 9.278/1996 complementou a ja mencionada lei e superou a Sumula n.
380, ao conceder aos companheiros o condominio. O tema ¢ abordado com maior
amplitude para que a Unido Estavel combinada com o Direito Sucessorio e Patrimonial
possa ser mais facilmente compreendida, objetivando atribuir a cada um dos
conviventes o que lhe ¢ de direito.

PALAVRAS-CHAVES: PALAVRAS —CHAVE: UNIAO ESTAVEL, DIREITOS
PATRIMONIAIS, REQUISITOS.

ABSTRACT

The present work seeks to explain the patrimonial rights of the acquired conviventes
during the coexistence period. Face this new institute of the Right of Family becomes
necessary a larger study so that the approached subject, as well as other many, they
could have a juridical answer. It is verified that the Stable Union reached great
relevance, that is not in the inferiority state to the own marriage. Because the Law n.
8.971/1994 identify the partners denominated "companions" now with juridical situation
similar to the one of the spouses to grant rights of foods and succession. Starting from
then the Stick of Family is competent to settle subjects regarding the Stable Union. The
Law n. 9.278/1996 complemented the already mentioned law and it overcame Stimula
n. 380, when granting to the companions the condominium. The theme is approached
with larger width so that the combined Stable Union with the Direito Sucessorio and
Patrimonial it can be more easily understood, aiming at to attribute to each one of the
conviventes that is him/her of right.

* Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF
nos dias 20, 21 ¢ 22 de novembro de 2008.
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APESAR DE SER RECONHECIDA SOMENTE DA CONSTITUICAO
FEDERAL ATUAL, A UNIAO ESTAVEL DE PESSOAS DE SEXO DIFERENTE
FORA DO MATRIMONIO, E ANTIGA.

NO DIREITO ROMANO, JA HAVIA ALGUNS TRACOS DESTA RELACAO,
APESAR DE NAO HAVER RECONHECIMENTO. ERA UMA FORMA DE
UNIAO INFERIOR AO CASAMENTO, QUANDO PATRICIOS E PLEBEUS
IMPEDIDOS DE SE UNIREM PELOS LACOS MATRIMONIAS, UNIAM-SE
PELA UNIAO DE FATO, ONDE HAVIA A COABITACAO SEM AFFECTIO
MARITALIS. NO DIREITO FRANCES, A INFLUENCIA DO DIREITO
CANONICO TENDIA A COMBATE-LA; DESCONHECIA-SE SEUS EFEITOS
JURIDICOS.

Destaque-se que o Codigo Napoledo, fonte inspiradora de diversas codificagdes
modernas, inclusive do Cddigo Civil brasileiro, nada dispds a respeito, pois impunha
implacéavel condenagdo, sem sequer levar em consideragdo suas provaveis ou possiveis
repercussoes.

Por sua vez, o Direito Canonico, dos primeiros tempos, ndo desconhecia o concubinato
como institui¢do legal. A titulo de ilustragdo pode-se destacar que Santo Agostinho
admitiu o batismo da concubina desde que se obrigasse a nao deixar o companheiro.
Santo Hipolito também negava matriménio a quem o solicitasse para abandonar a
concubina, salvo se por ela fosse traido.

Entretanto, depois de imposta a forma publica de celebracdo (dogma do matrimonio-
sacramento), a Igreja mudou de posi¢do e o Concilio de Trento impds excomunhao aos
concubinos que ndo se separassem apos a terceira adverténcia.

No Brasil, a legislagdo Civil codificada reflete o pensamento da burguesia agraria
cafeeira que detinha o poder politico e econdmico e manipulava a politica nacional. As
classes médias urbanas estavam politicamente vinculadas as classes dominantes,
invejavam seus privilégios e cultivavam os seus valores. E patente a influéncia do
Direito Candnico na formacao desses valores e indiscutivel a influéncia da religido e da
moral na formacao dos vinculos familiares e na adog¢ao das solugdes legislativas.

A unido de fato entre homem e mulher, embora tenha sido sempre numerosa no Brasil,
ndo foi devidamente regulamentada pelo revogado Codigo Civil, exceto em carater de
oposicao.

Percebe-se que o Art. 1.177 permitia a anulagdo da doagdo do conjuge adultero a seu
cuamplice, pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros necessarios. Ja o art. 1.474 proibia a
concubina de homem casado ou ao concubino de mulher casada ser indicado como
beneficidrio de seguro de vida.
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Ja o novo Codigo Civil fez significativas mudancgas. Tratou, com um titulo especifico
para unido estavel, a partir do Art. 1.723. E assim preceitua o art. 1.723 do cddigo
vigente: “E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constitui¢do de familia”.

Tem-se que a nova regulamentacdo da unido estavel destina-se aos companheiros com
vida em comum na data de inicio da vigéncia do novo codigo civil.

Logo, o art. 1.724 regula as relagdes pessoais entre os companheiros, declarando que
devem obedecer aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacao dos filhos.

Algumas leis ordinarias posteriores ao Codigo Civil foram sendo editadas para amparar
situacdes faticas de evidente injustica, o que foi, paulatinamente, alterando a rigidez dos
dispositivos elencados no Cddigo Civil. Citam-se como exemplos que o reconhecimento
dos filhos naturais, ap6s o desquite, veio a ser permitido em 1942, com o Decreto-lei n.°
4.737/42; a Lei 883/49 permitiu esse reconhecimento em qualquer caso de dissolugdo da
sociedade conjugal e a Lei 6.515/77, no art. 51, estatui o reconhecimento durante a
vigéncia da sociedade conjugal, desde que em testamento cerrado, além de permitir a
acdo de alimentos dos filhos ilegitimos, garantindo seu direito a heranga, ainda que de
forma limitada.

Quanto a concubina, a Lei 6.515/77 (art. 57 e paragrafos) permitiu-lhe usar o nome do
companheiro se viver em comum por, no minimo, cinco anos ou houver filhos da unido.

Lembra-se que pelo codigo vigente, a sucessdo do companheiro ou da companheira ¢
tratada de forma estranha, antes da ordem de vocac¢ao hereditaria, no art. 1.790. Por esse
dispositivo, o consorte concorrera com outras classes de herdeiros, até mesmo com os
colaterais.

Outros diplomas legais ofereceram tratamento juridico ao tema:

a Lei 4.069/1962, art. 5° tem a concubina como beneficiaria da pensao deixada
por servidor civil, militar ou autarquico, solteiro desquitado ou viivo, que ndo tenha
filhos (Caso hajam filhos, s6 podera destinar a companheira metade da pensdo, se ela
vivia sob sua dependéncia ha, pelo menos, cinco anos);

a Lei 7.087/1982, nos arts. 28, 29, 39 e 41, tem a companheira como dependente
de segurado perante o [PC — Instituto de Previdéncia dos Congressistas;

o Decreto n.° 73.617/1974 considera a companheira dependente do trabalhador
rural;

a Lei 8.213/1991, artigo 16, I, com redacdao dada pela Lei n. 9.032/95 e o seu
regulamento através do Decreto n. 2.172/97, art. 13, permitem a inclusdo da
companheira ou do companheiro na categoria de beneficidrios (pensao) do Regime geral
da previdéncia Social, com tratamento idéntico ao do cOnjuge, ainda quando o(a)
companheiro(a) ndo estejam inscritos como beneficiarios; etc.
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A Lei 8.112/1990, artigo 217, inciso 1, alinea “c”, que dispde sobre o Regime Juridico
do Servidor Publico — considera beneficiario da pensao “o companheiro ou companheira
designado que comprove unido estavel como entidade familiar”.

A Lei 8.245/1991 — artigo 11, inciso I — Lei do Inquilinato — dispde que reputa sucessor
na locacdao o companheiro do locatario falecido.

3 NOCOES GERAIS SOBRE UNIAO ESTAVEL

A unido de pessoas de sexo diferente ¢ por demais antiga. Desde os tempos iniciais
foram encontrados homens e mulheres vivendo numa espécie de sociedade.

Com o passar dos tempos, foram surgindo normas para regulamentar a convivéncia
entre duas pessoas. Assim, surgiu o casamento. Mas, nem sempre a pessoa se casava,
por diversas vezes somente havia uma coabitagdo, o que levou a adequagdo do sistema
ao novo costume.

Surgiram relagdes proibidas, ou seja, relagdes entre patricios e plebeus, burgueses e
escravos, etc. Dessa forma, os Estados adequaram suas leis as relagdes que ndo
provinham de um casamento.

Denominada também como concubinato, a unido estavel € a antitese do casamento civil,
¢ a relagdo entre homem e mulher sem se prender as formalidades exigidas pelo Estado,
ou seja, unides nao oficiais e com certa durabilidade.

O antigo direito francés além de desconhecer qualquer forma de unido que nao fosse a
matrimonial, a combatia duramente, considerando invalidas quaisquer tipos de doagdes
feitas entre aqueles que viviam sob esse tipo de unido.

Além disso, os filhos havidos nestas relacdes eram excluidos da sucessao hereditaria.
Consta-se que ha tempos remotos era impossivel recriar, pelas vias formais uma
subseqiiente experiéncia matrimonial sem que precedesse o falecimento de um dos
conjuges ou a anulagdo do casamento, ¢ mesmo depois da instituicdo da Lei n.
6515/1977, denominada a Lei do Divorcio, o concubinato desempenhou e continua a
desempenhar, ao lado do casamento, o papel de solugdo alternativa para os que aspiram
uma nova convivéncia amorosa estavel.

Como instrumento de controle o direito ¢ fato social. Ele se manifesta como uma das
realidades observaveis na sociedade e a norma juridica ¢ a realidade em que se refere a
regulamentacdo da sociedade. Sendo um numero tdo elevado de unides livres que
chegam até superar as unides legais, surgiu a consciéncia da necessidade da
regulamentacdo do concubinato no ordenamento juridico. O concubinato ¢ um fato
social de inegavel relevancia, posto que geram efeitos juridicos positivos a rogar seu
regramento, sobretudo aqueles direitos nascidos da estabilidade da convivéncia ligado
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ao patrimonio, adquiridos na sua vigéncia, garantias, direitos e deveres decorrentes de
uma longa duragao.

O fato social se imp0Os ao legislador constituinte de 1988, e este constitucionalizou as
unides estaveis, conforme esta expresso no § 3° do artigo, 226, da Magna Carta, na qual
¢ reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, para efeito
de protecdo do Estado e para que a lei facilite sua conversdo em casamento.

Em, 29 de dezembro de 1994 foi instituida a Lei n. 8.971, causando um grande impacto
no mundo juridico. Essa lei mercé de suas falhas técnicas e omissdes, foi objeto de
arduas criticas de doutrinadores e juristas.

A lei mal passou a ser acionada pela justi¢a, em meio de interpretagdes desencontradas,
que veio a ser sancionada pela Lei n. 9.278, de 10/05/96, advinda do Projeto de Lei n.
1.888/1991, sancionada com os vetos aos artigos 3°, 4° e 6°, bem como modificacdes no
seu artigo 1°.

A nova lei também recebeu varias criticas, algumas procedentes e outras ndo. Alguns
juristas reprovaram a precipitacdo com que a nova lei foi sancionada, outros acharam
que o legislador errou em ndo revogar a Lei n. 8.971/1994, preferindo a sua derrogacao,
perdendo uma oportunidade para se elaborar o estatuto da unido estavel. Condenaram
ainda o veto presidencial aos artigos acima citados da nova lei, que previa um contrato
escrito para regular os direitos e deveres dos conviventes. Mas a elaboracao do contrato
continuou factivel conforme previsto no artigo 5°, § 2° da lei.

O que gerou mais criticas, ainda, foi o fato do artigo 1° da nova lei ndo estipular um
prazo minimo de duragdo de convivéncia para que se fosse considerado unido estavel, e
o0 artigo 5° que instituiu a comunhao dos aqiiestos, alguns encararam como um confisco
de bens, sendo que na realidade o intuito foi a criagdo do regime de meagdo dos bens
adquiridos durante a convivéncia, a titulo oneroso, considerando tal bem como fruto do
trabalho e da colaboragdo comum, ¢ assim mesmo, se os conviventes preferirem, ja que
a lei ressalva estipulacdo contrdria em contrato escrito, ou na possibilidade da aquisi¢ao
do patrimoénio se dar com o produtos dos bens anteriores ao inicio da unido, estes bens
ndo se comunicam.

Em tal situag¢do foi sustentado que a lei ordinaria ndo poderia criar novas formas de
aquisicao de propriedade imobiliria, além das ja previstas no Codigo Civil, ainda mais
a titulo de presun¢dao de comunhdo dos adquiridos, com que estaria a lei estimulando o
“golpe da meagdo” e o enriquecimento sem causa, 0 que conseqiientemente constituiria
uma lesdo ao patrimodnio do outro convivente.

Diante de tanta divergéncia sobre a nova lei, foi aprovado o parecer de Sérgio Fisher
apregoando a manutencdo da Lei n. 9296/1996. Em tal parecer foi enfatizado o papel
dos Tribunais na aplicagdo das leis e da importancia da jurisprudéncia como a pura
fonte da interpretagdo da lei, lembrando-se que a efetividade do direito se realiza nas
decisdes judiciais. O parecer estd assim ementado:

Os principios definidos pelo parags. 3° e 4° do art. 266 da CF, embora de aplicagdo

imediata e direta, careciam de lei ordindria para a sua complementacdo e aplicagdo
plena, na esfera do Direto de Familia, inclusive no concernente aos direitos e obrigacdes
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dos conviventes na unido estavel, o que foi regulamentado pelas Leis n® 8.971/94 ¢
9.278/96[1].

Virios juristas e doutrinadores reconheceram o mérito da nova lei, sem reportar-se o seu
texto a prazo minimo de vigéncia da unido. Compreenderam que a estabilidade da unido
poderia deduzir do proprio conceito de lei, afastando qualquer perigo da contemplacao
de uma unido efémera, porquanto pelo seu primeiro artigo, somente se reconhece como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de
mulher, estabelecida como intuito de constitui¢do de familia.

Do exame geral de tais criticas obtém-se um saldo positivo de aprovacdo do meio
juridico ao novo diploma legal que, apesar de suas falhas e omissdes, merece a certeza
de que na pratica encontrard um fértil terreno, para que possa ir-se aprimorando e atingir
seus verdadeiros objetivos nas solugdes de casos concretos. Ou seja, cumprir o
imperativo constitucional de regulamentacio da unido estdvel como forma de
constitui¢do dos moldes como foi escolhido pela sociedade e merecedora de prote¢ao do
Estado.

4 DA FAMILIA

A atual Constituicdo Federal no caput art. 226 regula a familia “como base da
sociedade e com especial prote¢do do Estado”.

O conteudo relacionado a familia, no Diploma Constitucional atual, ¢ bastante inovador,
ndo se conceitua familia, apenas pelo casamento. Para efeito de prote¢do especial do
Estado, qualquer comunidade formada por um dos pais e seus descendentes ou a uniao
estavel entre homem e mulher, passou a ter amparo constitucional. Isto se deve ao fato
de que, no passado, os problemas eram diferentes, os costumes eram outros € o modo de
viver das pessoas era exteriorizado de forma distinta da atual.

De outro modo, com a determinacdo pelo texto constitucional da protecdo da entidade
familiar, que podera ser constituida pela unido estavel de pessoas de sexos diferentes,
bem como na unido dos genitores com sua prole, tem-se mais ampla a atuacdo desta
figura.

O doutrinador Kildare Gongalves Carvalho, confirma as afirmag¢des acima:
A familia, como grupo social primario[2], ndo ¢ constituida apenas pelo casamento,
como ocorria no direito anterior, pois a Constitui¢ao a ela equipara a unido estavel entre

homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, ¢ a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes[3].

N3o € outro o entendimento do doutrinador José Afonso da Silva, ao definir familia:

Nao ¢ mais s6 pelo casamento que se constitui a ‘entidade familiar’. Entende-se também
como tal a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes e, para efeito
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de proteg¢do do Estado, também, a unido estavel entre homem e mulher, cumprindo a lei
facilitar sua conversao em casamento[4].

5 CASAMENTO

ETIMOLOGICAMENTE, CASAMENTO E A VONTADE DE DUAS PESSOAS
DE SEXOS OPOSTOS UNIREM-SE EM UM MESMO LAR COMUM,
CONSOANTE ENSINA JUSSARA SUZI ASSIS BORGES NASSER FERREIRA:

A palavra casamentum, formada por casa, ae (casa, casebre) mais o sufixo mentum
(intengdo, sentido) passa a significar a vontade concreta do homem e da mulher que se
unem constituindo uma casa, um lar em comum[5].

NECESSARIO MENCIONAR, QUE A CONS"[ITUI(;AO FEDERAL DE 1988
NAO APRESENTOU QUALQUER DEFINICAO SOBRE O CASAMENTO,
EXISTINDO APENAS MENCAO NOS PARAGRAFOS 1° E 2° DO ART. 226.[6]

Em verdade, o casamento encontra-se regulado de uma forma mais aprofundada em
disposic¢des do Codigo Civil.

O conceito de casamento ndo ¢ pacifico em nossa doutrina sendo entendido como
contrato por alguns, e como instituto para outros. Cabe mencionar, entretanto, que
apesar da nao clareza sobre a natureza juridica de tal figura juridica, fato ¢ que o
casamento ¢ um ato juridico, ou como informa Limongi Franga:

Como ato juridico, € o acordo de vontades, de um homem e de uma mulher, no sentido
de se unirem permanentemente, com o escopo de auxilio mutuo material, moral,
espiritual e afetivo, bem assim, da perpetuagdo da espécie, através da procriagdo e
educacdo da prole[7].

Em razdo da Constitui¢do Federal atual e Codigo Civil Brasileiro, ndo terem definido o
conceito de casamento, varias defini¢des tém sido, todavia, propostas pela doutrina, que
retratam as concepgdes de seus autores.

Importante conceituagdo de casamento,¢é a da doutrinadora Maria Helena Diniz:
O casamento ¢ o vinculo juridico entre o homem e a mulher, livres, que se unem,

segundo as formalidades legais, para obter o auxilio mutuo material e espiritual, de
modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia[8].
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Diferencia-se sociedade conjugal de vinculo conjugal, o doutrinador Arnold Wald,
esclarece-nos esta diferenciacao:

A sociedade se distingue do vinculo conjugal, que existe entre os conjuges em virtude
do matriménio. Enquanto o vinculo s6 desaparece nos casos de morte de um dos
conjuges, sentenca anulatdria ou declaratéria de nulidade do casamento ou divorcio, a
sociedade conjugal cessa de existir quando as partes promoverem a separagdo judicial,
amigavel ou litigiosa. [9]

Dizem alguns que a "Constituicdo expressamente estatuiu a unido estdvel como
instituicdo de direito de familia, o que representa mais do que disciplinar o que ja vinha
sendo aceito pelos Tribunais". Mas, reconhecem:

Prevendo a conversdao em casamento, demonstra que ndo quis igualar em seus efeitos o
casamento e a unido estavel". Porém, concluem "entender de toda a conveniéncia que a
lei defina o que venha a ser a unido estavel, mas, nem por isso, o dispositivo
constitucional deixava de ser aplicavel". Cabendo dai,"na auséncia de defini¢do legal, o
poder e o dever de se estabelecé-la pela doutrina e jurisprudéncia' [10]

Logo, a propria constituicdo reconhece que pode existir familia, entidade familiar, fora
do casamento e fora da unido estavel, constituida por apenas um dos genitores e seus
descendentes.

6 CONCUBINATO

Para a nogdo de concubinato deve-se ter em mente a existéncia de um homem e uma
mulher que convivem de forma conjunta, buscando os mesmos objetivos, mantendo
relagdes sexuais, sem, entretanto, estarem casados. Para isto, a existéncia do afeto, bem
como, um projeto de vida em comum.

Sobre o assunto, ensina Maria Helena Diniz: “Consiste o concubinato numa unido livre
e estavel de pessoas de sexo diferente, que ndo estdo ligadas entre si por casamento
civil.”[11]

Mesmo existindo diferencas entre os autores patrios sobre o conceito de concubinato,

todos acabam girando na diferenca entre o matrimdnio, posto que no concubinato, existe
maior informalidade, e por conseqiiéncia menor burocratizacao.

6.1 Espécies
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Basicamente pode ser dividido em duas espécies de concubinato, qual sejam: puro e
impuro. Necessario alertar que alguns autores preferem a denominacdo de préprio e
improprio.

Tem-se por puro aquela forma de unido em que as partes ndo tém qualquer tipo de
empecilho para permanecerem juntos, isto €, ndo existe qualquer limite matrimonial ou
mesmo concubinarios.Este deve ter amparo legal por parte do Estado.

De outra feita, o concubinato ¢ reconhecido como impuro quando existir algum tipo de
impedimento para os envolvidos, ou por algum dos concubinos estar casado ou ainda
quando ja existir unido concubinaria de alguma das partes.

Alguns autores sub-dividem o concubinato impuro em:

a)  adulterina;

b) incestuosa;

c) com a separacao de fato, apenas.

Na primeira hipotese, ocorre o concubinato, quando um, ou ambos os concubinos
mantém relagdo matrimonial, € concomitantemente firmam uma relacdo extraconjugal.

O concubinato ¢ incestuoso, quando como o proprio nome informa, existe uma relagao
de parentesco vedado por nosso ordenamento juridico, posto a proximidade entre eles.

Por fim, existe também o concubinato impuro, quando as partes ja estdo separadas de
fato de seus antigos coOnjuges, mas, ndo houve a devida comunicacdo legal,
regularizando tal situacao.

6.2 Origem

A origem do concubinato estd ligado a prostituicdo, relagdo adulterina, tanto é que até
pouco tempo atrds, o nosso proprio ordenamento juridico ndo admitia relagdes
concubinarias, tratando-as como algo vil, podre.

Sobre o assunto, traz-se a licdo da professora Arivaldy Rosaria Stela Alves:

Na baixa Roma, o concubinato era freqiiente, mas nao produzia nenhum efeito juridico
e tem-se como certa a inexisténcia do concubinato enquanto instituto juridico.

O concubinato romano ja tinha como sina contrapor-se ao casamento institucional como
reacdo a segmentacdo da sociedade, entre patricios e plebeus, que impedia a unido entre

uns € outros.

No Digesto, Justiniano reconheceu certos requisitos para que o concubinato pudesse
gerar efeitos, regularizando a situagdo dos filhos oriundos das relagdes concubinarias.
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Para informar a respeito da evolucdo do concubinato no direito brasileiro traz-se a li¢ao
da professora Arivaldy Rosaria Stela Alves que em sua tese de mestrado, nos ensina a
respeito do tema:

O Cddigo Civil de 1916 estabeleceu uma verdadeira hierarquia entre as formas de
filiacdo, a ponto de criar distin¢do entre a filiagdo legitima

( filhos havidos na constancia do casamento ) e a ilegitima que se subdivide em :
filiacdo natural ( filhos havidos por pessoas ndo casadas, sem impedimento para o
casamento ) e a filiagdo esptria ( filhos adulterinos e incestuosos).

Na década de 60, a Simula 35 do STF admitiu @ companheira do companheiro morto,
direitos indenizatdrios. A partir dai outros diplomas legais autorizam o recebimento de
pensdo previdencidria, adogdo do patronimio do companheiro, indicacdo da concubina
como dependente no Imposto de Renda, e outras mais, até se chegar ao reconhecimento
da sociedade de fato, autorizando a partilha de bens adquiridos pelo esfor¢o comum (
Stimula 380), que sinalizaram evolugdo no campo do conceito das relagdes
concubinarias.

A aplicacdo da Stimula 380 do STF surgiu como uma verdadeira norma do direito
material, apta ao amparo aos direitos da concubina, a falta de previsao legal no direito
positivo brasileiro.

Acabou prevalescendo no Supremo Tribunal Federal a corrente que entendia devesse
ser esfor¢o da concubina uma contribui¢ao material em dinheiro ou em trabalho.

Em 1970, a 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, tendo como Relator o Ministro
Thompson Flores, decide: Sociedade de Fato entre os Concubinos — Dissolvida por
morte do companheiro, justifica a partilha do patrimonio, quando alcang¢ado por
trabalho comum. Exegese da Sumula 380.*

A jurisprudéncia do Supremo mesmo ndo pretendendo legalizar o concubinato
reconheceu, entretanto, suas conseqiiéncias ao distinguir que a concubina poderia
conceder vantagens ao patrimdnio adquirido na constancia do concubinato, nao so
quando havia prestado contribuigdes servigal, mas principalmente quando havia
contribuido com o aumento do patriménio resultante do esforco de ambos os
concubinos.

A Suimula passou a ser o parametro juridico das decisdes supervenientes dos Juizes e
Tribunais de todo pais, nas questdes sobre o direito patrimonial da concubina que tenha
contribuido ao patrimonio formado pelo esfor¢o em comum com seu companheiro.

Aos poucos, mas sistematicamente, o concubinato foi sendo regulado em nosso pais
pela jurisprudéncia.

A situagdo dos filhos ilegitimos so se dissipou com o tempo. Tanto ¢ que a lei regulava
os alimentos dos filhos ilegitimos sob niumero 883 de 28 de outubro de 1949 foi
posteriormente alterada pelo artigo 51 da Lei n® 6.515 de 26 de dezembro de 1977 ( Lei
do Divorcio ) , nestes termos:

6956



A Lein° 883, de 28 de outubro de 1949, passou a vigorar com as seguintes alteragdes:
1. Art. 1°

Pardgrafo tnico. Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos codnjuges podera
reconhecer o filho havido fora do matrimdnio, em testamento cerrado, aprovado antes e
depois do nascimento do filho, e , nessa parte, irrevogavel.

2. Art. 2° - Qualquer que seja a natureza da filiagdo, o direito a heranga seja
reconhecido em igualdade de condigdes.

3. Art. 4°

Pardgrafo unico. Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar
alimentos, quem os obteve ndo precisa propor agdes de investigacdo para ser
reconhecido, cabendo porém, aos interessados o direito de impugnar a filiacao.

O fato social, entretanto, se imp0s e o legislador constituinte de 1988 correspondeu as
aspiracdes mais liberais e constitucionalizou as unides livres estdveis, conforme texto
do 3° Do artigo 226 da Carta Magna : Para efeito da prote¢do do Estado é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo
a lei facilitar a sua conversdo.

Por 6bvio, tais requisitos podem variar dependendo dos autores pesquisados. No caso
em tela, entendeu-se por correta a classificagdo apresentada por Maria Helena Diniz:

1. Continuidade das relagdes sexuais;
2. Auséncia de matrimonio civil valido;
3. notoriedade de afei¢des reciprocas;

4. Honorabilidade;
5. Coabitagao.
Necessario mencionar que tais itens serdo melhor explicados em item proprio.
7 NATUREZA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL
Tema importante a ser debatido ¢ o concernente a natureza juridica da Unido Estavel.
De ser destacado, entretanto, que a Constituicao ao dizer que a lei facilitard a conversao
da unido estavel em casamento nao firmou um principio de que ambos sdo iguais. Nao

sdo institutos da mesma natureza juridica. Tanto ¢ assim que a Carta Magna determina
que a Lei facilitara a conversdo da unido estavel em casamento € nao se convertem duas
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coisas iguais. Assim, casamento ¢ unido estavel passaram a ser espécies de entidade
familiar.

Para muitos, trata-se de uma relag¢ao contratual.

Para outros seria um ato juridico, o que nao ¢ aceito também por respeitavel corrente
doutrindria.

7.1 Requisitos da Uniéo Estavel

Por 6bvio, quando se apresentam os requisitos ou elementos sobre algum item, sempre ¢
possivel ter divergéncia sobre eles, posto que cada autor apresenta sua propria
classificac¢do, incluindo um ou outro elemento.

Contudo, entendo que nesta classificagdo estdo apresentados os principais elementos
caracterizadores da Unido Estavel.

As Leis n. 8.971/1994 e 9.278/1996 apesar de teologicamente visarem o mesmo fim, o
disciplinamento juridico da unido estdvel, uma vez conexos convergentes 0s seus
objetivos, as disparidades entre ambas produziu um choque de incompatibilidade,
resultando em derrogagdes e revogacdes tacitas, que resulta da incompatibilidade da
nova lei com a antiga. Quando uma segunda lei ¢ criada para regulamentar matéria ja
tratada na primeira, esta deve surgir com intuito de modificagdo e aprimoramento ¢ nao
como forma de detrimento, ja que o legislador preferiu ndo revoga-la.

O que ocorre € um antagonismo das leis internas, que esta explicitado no caso do artigo
1° da Lei n. 8.971/1994 onde hé o estabelecimento do lapso temporal minimo de cinco
anos para a configuragdo juridica da Unido Estavel, tal dispositivo foi derrogado, ou
melhor, revogado pelo artigo, 1° da Lei n. 9.278/1996 que ndo estabeleceu um prazo
minimo para a convivéncia.

A Lei n. 8.971/1994 recebeu severas criticas devido a sua insuficiéncia conceitual, na
qual foram criados somente direitos, sem qualquer referéncia aos deveres entre os
companheiros, ¢ também nada dispunha sobre a conversdo da unido em casamento
prevista na Magna Carta, conseqiientemente colocando em duavida a sua propria
constitucionalidade.

No artigo 1°, da referida lei, havia a exigéncia de tanto o homem como mulher serem
solteiros, separado judicialmente, divorciado ou viuvo, contemplando somente o
concubinato puro. Ja a nova lei refere-se apenas a convivéncia de um homem e uma
mulher, sem fazer mengao ao estado civil de cada consorte, o que subentende o amparo
ao concubinato impuro.

Vale abrirmos um parénteses para a classificacdo de concubinato puro e impuro,cuja
denominacao no consta mais no novo Codigo Civil Brasileiro.

Quanto a esta classificagdo, ndo ha muita divergéncia, pois a distingdo tem sido tratada

com preponderancia. E de grande valia, ressaltar que tal classificagdo refere-se aos
elementos essenciais da relagdo concubinaria, considerados subjetivamente, enquanto os
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requisitos de eficacia deverdo ser analisados objetivamente, em momento posterior, pela
analise de varios fatores.

Na classificagdo tradicional a unido ¢ impura quando ha algum impedimento ao
casamento, € por isso pode-se subdividir nas seguintes situagdes: de convivéncia
adulterina, incestuosa e até mesmo a existéncia da deslealdade de um ou dos dois
companheiros, no sentido de manter mais de uma relagdo concubinaria.

J& o concubinato denominado puro ¢ oriundo da unido entre homem e mulher ndo
impedidos para o casamento, possuindo todos os requisitos para que a relacao se faca
tomar fei¢ao de casamento.

Alguns doutrinadores preferem classificar o concubinato em sentido amplo ou lato
sensu e sentido estrito ou stricto sensu. Neste caso ha mais distingdo terminologica do
que propriamente divergéncia conceitual, j& que o sentido estrito corresponde ao
concubinato puro e o sentido lato ao concubinato impuro.

Mas, retornando aos comentarios das legislagdes regulamentadoras da unido estavel, a
Lei n. 8.791/1994 para qualificar o homem e a mulher adotou o nome de companheiro
(a), ja a nova lei utiliza a expressdo conviventes, advinda do Direito de paises latino -
americanos que igualmente regulamentam tal unido.

Mesmo que a nova lei tenha dispensado a vigéncia minima para a constituicdo da Unido
Estavel, ela exige uma convivéncia duradoura, publica e continua impondo deveres
reciprocos aos conviventes. Enquanto a Lei n. 8.971/1994 outorga ao companheiro
sobrevivente o direito de participacdo patrimonial causa mortis, através do instituto do
usufruto (artigo 2°, incisos I e II), e, ainda, com o direito a totalidade da heranca do
companheiro falecido, na falta de descendente, a Lei n 9.278/1996, nada criou no plano
do direito sucessorio, mas estabeleceu um regime patrimonial.

Foi assegurado, pela lei anterior, ao companheiro (a) sobrevivo o direito de meacdo de
todos os bens, desde que decorra de atividades resultante da colaboragcdo do (a)
sobrevivente (artigo 3°). Derrogando este dispositivo a nova lei instituiu a comunhao
dos aqiiestos, ou seja, a comunicagdo dos bens adquiridos por um ou por ambos na
constancia da unido a titulo oneroso (no que difere do regime de comunhdo parcial,
cujos bens adquiridos por outros titulos se comunicam) em face da presuncao legal do
esfor¢o comum, passando patrimdnio a pertencer a ambos 0s conviventes, em regime
condominial, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito (artigo 5°).

A nova lei, em seu artigo 7° paragrafo tnico, estendeu o direito real de habitacao ao
convivente sobrevivo no imoével destinado a residéncia da familia, enquanto ndo
constituir nova unido ou casamento.

A Lei n. 9.278/1996 assegura a conversdo da unido estavel em casamento a qualquer
tempo, em comum acordo, “por requerimento ao oficial do Registro Civil da
circunscri¢ao do seu domicilio”, artigo 8°, na qual os efeitos retroagirdo a data do inicio
da constitui¢do da unido.

8 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA UNIAO ESTAVEL
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A Lei n. 9.278/1996 lei tem por escopo basico o ordenamento da sociedade conjugal de
fato, ao prescrever em seu artigo 1° que se reconhece como entidade familiar a continua
convivéncia de um homem e uma mulher, cujo intuito ¢ a constituicdo de uma familia.
A adequada compreensdo do instituto como entidade familiar exige além do estudo de
suas caracteristicas a compreensdo do conceito constitucional em relagdo ao s
pressupostos contidos nas leis regulamentadoras.

Analisando os dispositivos legais, a partir de 1988, extraem-se os elementos essenciais
que tipificam a unido estavel, que sdo:

a) dualidade de sexo;

b) inexisténcia de impedimento legal;

¢) convivéncia duradoura;

d) convivéncia continua;

e) publicidade

Conforme o art. 1.723, a entidade familiar reconhecida como tal, ¢ denominada unido

estavel. E uma definicdo muito semelhante aquela fornecida pelo art. 1° da Lei
9.278/96. Trata-se de um conceito aberto de unido estavel.

8.1 Dualidade de Sexo

A dualidade de sexo ¢ imposta pela Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 226, §
3°, pois refere-se a unido estavel entre homem e mulher, pela Lei n. 8.971/1994 que faz
referéncia a companheiro e companheira assim como a Lei n. 9.278/1996 reporta-se a
convivéncia de um homem e uma mulher. E, no coédigo vigente, encontra-se nos arts.
1.723 a 1.727.Tal imposicao constitucional e legal realca que a unido estavel necessita
de diversidade de sexo e mantém as relagdes homossexuais a margem do direito.

8.2 Inexisténcia de Impedimento Legal

A doutrina e a jurisprudéncia tém negado protecao e efeitos as relagdes adulterinas e
incestuosas enquanto entidade familiar, mantendo assim os principios morais da
sociedade. Da norma constitucional deduz que a protecdo ¢ direcionada apenas a unidao
estavel, se dirigida as unides adulterinas ou incestuosas nao haveria a possibilidade da
conversao em casamento.

Neste sentido, argumenta Oliveira Leite que:

[...]a nocao de conversao em casamento nos conduz a outra conclusao: a unido estavel a
que se refere o texto constitucional visualizou apenas as unides livres (sem
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impedimento matrimonial) e ndo os concubinos (onde ocorre impedimento. v.g.,
adultério), sendo nao de falaria em conversao[12].

A controvérsia entre a doutrina e a jurisprudéncia se funda na hipotese de um, ou
ambos, conviventes ser separado de fato ou judicialmente. Conseqiientemente as
decisdes dos tribunais sdo diversas e discrepantes. Os julgados mais flexiveis ndo
consideram adultério a relagdo sexual dos conjuges apds a separagdo de fato, porque o
dever de fidelidade ¢ decorrente da vida em comum.

Para alguns autores a vigéncia do casamento é elemento incompativel com a unido
estavel, devido o seu artigo 1°, da Lei n. 8.971/1994 que estipulou elementos
caracterizadores para a constituicdo desta como: pessoas de ambos os sexos, solteiras,
separadas judicialmente, divorciadas ou viuvas.

O Superior Tribunal de Justica teve uma diferente visao da questdo exposta na seguinte
ementa:

[...] O concubinato se caracteriza pela unido livre e estavel entre pessoas de sexo
diferente, nao ligadas pelo casamento, ou desde que qualquer delas sendo casada, ndo
mais mantenha vida em comum com conjugue legitimo. A convivéncia simultdnea com
a esposa ¢ outra mulher caracteriza mera situagdo de amantes, que, além de ndo
constituir a unido estavel de que trata a Constituigdo tipifica conduta ilicita, reprovada
pela moral e pela lei. (apud. Rel. dés. Sergio Carvalieri Filho, 26-09-1995, Ap. 4.548/95
—2* C) Mas analisando o artigo 1°, da Lei 9.278/1996 o que caracteriza a unido estavel,
¢ a convivéncia duradoura, continua, entre homem e¢ mulher desde que a relagdo nao
seja adulterina nem incestuosa. Verifica-se que em momento algum foi mencionado que
os conviventes ,ou um deles, ndo poderiam ser separados de fato ou judicialmente.
Conclui-se entdo, que a separagao judicial ou de fato ndo caracteriza impedimento para
o reconhecimento de unido estavel.

8.3 Convivéncia Duradoura

A Lein. 8.791/1994 fixou o periodo de cinco anos de duragdo da unido (salvo o advento
da prole) para se aferir a sua estabilidade e como condi¢do geradora de direitos
alimentares e sucessorios entre os companheiros.

Com a nova legislagao nao houve o estabelecimento do prazo minimo de convivéncia
para a conceituacao de entidade familiar, mas em tais condi¢des ndo ¢ licito considerar
uma unido efémera e transitdria como unido estavel, visto que a estabilidade caracteriza
especialmente a sua durabilidade e permanéncia. Diante do impasse dos dispositivos
legais, ocorrem muitas divergéncias para a aplicagdo ou ndo do prazo minimo, cinco
anos, para a institui¢do da unido estavel, a maioria dos doutrinadores baseiam-se que:
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Este, alias, ¢ o prazo recomendado pela doutrina para o reconhecimento da unido
estavel, por analogia a orientagdo da jurisprudéncia no reconhecimento também da
sociedade da existéncia da sociedade de fato e fato e sua dissolugdo para fins de partilha
dos bens adquiridos do esfor¢co comum e de indenizacdo por servigos prestados, a
exemplo da legislacdo previdencidria, que exige o lapso temporal minimo para a
concessdo da pensdo e de outros beneficios a (ao) companheira (o) do segurado. A
duracdo pode ndo ser um fato estabilizador de uma unido de fato, mas é, sem duvida,
um indice que demonstra a sua estabilidade[13].

De acordo com a nova sistematica constitucional, as unides livres formadoras do
organismo familiar sdo derivadas das relagdes maritais permanentes, diuturnas e
ininterruptas, que, embora eventualmente sem prole se constitui com caracteristicas
extrinsecas de um matriménio com um soélido vinculo conjugal, diante do exposto
decorre a necessidade de se estabelecer um tempo minimo de vigéncia.

O conteudo minimo faz referéncia a unido capaz de constituir uma entidade familiar, o
que vale ¢ a convivéncia que ¢ mantida pelo interesse de constituir uma familia com a
aparéncia de casamento.

Alguns juristas criticam a fixacdo do tempo minimo da unido, diante a possibilidade de
fraude dos direitos da mulher concubina, na qual residiria uma das vulnerabilidades da
lei em exame, vislumbrando-se a possibilidade do homem separar-se da companheira,
ou provocar motivos para que esta abandone o lar nas vésperas de provocar o
qiiingiiénio legal, com o intuito de livrar-se das obriga¢des geradas pela convivéncia.
Para que se resolva tal impasse € necessario que a jurisprudéncia ao examinar cada caso
in concreto, conceda a solugdo necessaria identificando o artificio para a preservagdo do
direito alimentar e sucessorio da companheira.

Diante o exposto acima, a convivéncia conjugal podera ser, no entanto, eventualmente,
inferior a cinco anos uma vez que da unido resulte prole. E de grande valia ressaltar, que
a prole desacompanhada dos demais pressupostos 24 caracterizadores da unido estavel,
ndo ¢ sindnimo de estabilidade. Logo, a prole constitui um fator importante, mas nao
decisivo.

O desembargador Carlos Alberto Menezes define a unido estavel sendo “manifestada
pela vida em comum more uxorio, por periodo que revele estabilidade e vocagdo de
permanéncia familiar, como o uso comum do patrimonio "’[14].

8.4 Convivéncia Continua

A continuidade do relacionamento conjugal constitui outro requisito exigido pela Lei n.
9.278/1996 para a aceitacao da unido estavel como entidade familiar.

E necessario que o relacionamento seja corrido, ininterrupto sem sofrer solucio de
continuidade, pois a estabilidade da unido (requisito central) ¢ auferida pela sua
seqiiéncia consecutiva, porque as rupturas e interrupgdes retiram o carater de
permanéncia do relacionamento e, subjetivamente, a vocagao da constitui¢dao de familia.
Porém o eventual rompimento temporario, ou mesmo justificadamente prolongado, da

6962



unido que ja demonstrara a sua estabilidade, nem sempre subtrai da convivéncia a sua
posicdo ja conquistada de entidade familiar, ainda mais quando presentes todos os
demais requisitos do convivio comunitario.

Como ndo foi fixado o prazo de minimo, pela nova lei, para a definicdo de entidade
familiar, por exemplo, se a unido marital durou trés anos e a mulher se retirou da
morada comum, por motivos justos, e a ele retornado reconciliada com o seu
companheiro para prosseguir na convivéncia, ndo ha como nao aceitar como estavel a
convivéncia que se revelou publica, duradoura, apta para a constituicao de familia como
advento da prole. E tal ocorre freqlientemente com os conjuges no casamento que nao
raro se separam ante as crise passageiras, para depois se reconciliarem, reintegrando-se
na sociedade conjugal, para reservar o casamento e salvar a familia.

E evidente, que o casal tendo ou ndo filhos, ndo é o suficiente para pressupor a
estabilidade, porque os filhos resultantes de uma relacdo avulsa, ou um relacionamento
fugaz ndo geram por si unido estavel. Mas ¢é preciso que os casos sejam examinados
isoladamente, pois outros requisitos deverdo integrar a questdo da estabilidade, e
somente o produto dessa analise devera fornecer dados de convicg¢do para considerar se
a unido ¢ estavel ou ndo, se faz jus ou ndo da protecdo estatal.

Rodrigo da Cunha Pereira ensina que: ”Na verdade o que interessa sobre o tempo in
casu é que ele caracterize a estabilidade da relacdo. Isto pode se definir com dois anos,
por exemplo, ou mesmo ndo acontecer nem com dez anos de relacionamento ’[15].

8.5 Publicidade

Quando a Lei n. 9.278/1996 menciona convivéncia publica, refere-se a publicidade.
Entende-se por convivéncia publica a unido em que os conviventes se apresentam e se
relacionam em sociedade como se casados fossem. A publicidade € a conditio sine qua
non para a configuracio da entidade familiar. E necessario que para a evidencia da
unido estavel os companheiros sejam vistos e reconhecidos como um casal, ndo s6 em
seus proprios pareceres, mas também por terceiros e por parentes. A manifestagdao
publica ¢ um dos elementos de grande valor para a orientagdo jurisprudencial, porque
possui uma qualidade de comunhdo de vida que ndo se dissimula, ¢ havendo o
desconhecimento do fato trara dificuldade para a prova em juizo.

Do carater publico de convivéncia decorre a sua notoriedade. A exteriorizagdo das
relagdes maritais entre terceira pessoa, o convivio social aliada a publicidade desse
relacionamento, torna publica e notdria a unido. A publicidade e a notoriedade sdo
palavras que possuem significados diversos, mas a lei, doutrina e os tribunais utilizam-
nas como sinénimos.

A doutrina e a jurisprudéncia ndo exigem que os companheiros da unido se comportem
publicamente como casados, mas importa, que todos os que 27 rodeiam saibam que
entre eles hd uma comunhao de vida estavel. Segundo alguns autores, a publicidade ndo
contém qualidade intrinseca de elemento caracterizador, mas possui relevante papel
quanto ao elemento probatdrio, que demonstra por si so a efetiva existéncia da relagdo
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estavel apta a produzir efeitos no mundo juridico.A notoriedade e a publicidade sdo os
principais elementos que concede ao casal a posse de casado.
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LEGISLACAO

[1] OLIVEIRA, Basilio de. Concubinato novos rumos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos
Editora, 1997. p. 9
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