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Casamento e concubinato: um estudo critico

Mohamed A. S. Angdo Sobrinho” & Rosangela Mara Sartori Borges™

- Resumo

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil proclamou que a familia € a base da sociedade e tem
especial protecdo do Estado. Estabeleceu, também, que essa protecao € devida tanto as familias originadas
através do casamento como da unido estdvel (concubinato). A partir daf, a unido estavel foi expressamente
reconhecida na Lei Maior, cabendo ao legislador ordindrio a tarefa de regulamentar o preceito constitucional.
Duas leis foram promulgadas com esse fim, a Lei n° 8791/94 e Lei n® 9278/96. Este estudo objetiva uma
andlise critica sobre as duas citadas leis, bem como a comparagao entre os efeitos juridicos da unido
estavel e a do casamento.
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Introducao

A Constitui¢cdo da Reptiblica Federativa do Brasil trouxe profundas modifica¢des no Direito de
Familia, de forma que se pode estabelecer dois periodos distintos para o estudo desse ramo do direito:
anterior 2 promulgag¢ao e posterior a ela. | -

Embora essas modificagdes tenham sido estampadas pela Carta Maior, ndo resta divida de que
foram produto de um lento e gradativo processo histérico.

Com a dicgdo dos artigos 226 e 227 (CF), consagram-se 0s principios da absoluta 1gualdade
entre os cOnjuges e da pluralidade de entidades familiares, rompendo, de forma definitiva, a estrutura
da familia patriarcal. Os filhos, provenientes ou ndo do casamento, t€ém idénticos direitos. Com todas
estas modificagdes, os estudiosos e aplicadores do direito se viram obrigados a uma releitura de
diversos institutos do Direito de Familia, especialmente em relag@o ao casamento.

Breve Histdrico

A familia descrita pelo legislador do Cédigo Civil pouco tem em comum com a familia descrita
pela CE. Aquela tinha como fonte exclusiva de sua constituicdo o casamento civil, em que o marido e
o pai tinham um poder praticamente ilimitado sobre a esposa e filhos, e a unido de pessoas livres era
inaceitéavel. . S

Todo o direito de familia tradicional girava em torno do casamento e da ﬁhagao, $1tuagao que, ao
longo do tempo, foi tomando um outro formato, com modificagdo de valores e, obviamente,
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transformando, lenta e gradativamente, a sociedade. Essa tendéncia reflete-se no campo do Direito de
Familia, alterando conceitos e principios.

Para melhor entender a familia moderna, seja na sua organizag@o, fungéo, composi¢ao,
administragio ou no comportamento de seus membros, a sociéloga italiana, Laura Balbo, apresenta a
sua evolucfo em trés estagios da sociedade enfocados sob o aspecto do desenvolvimento econdmico:
fase pré-industrial, fase da revolugo industrial e a fase do capitalismo (apud Gomes, 1999, p. 17-18).

Na primeira fase, a familia produzia praticamente tudo o que consumia. A casa era o centro da
produgio doméstica, e todos os membros do grupo exerciam uma fungo. Essas fun¢Ges produtivas
é que determinavam a condig#o social e a execugao de certas tarefas institucionais como a protegao,
a assisténcia, a educacio e o aprendizado da prole.

Na fase seguinte, da revolugdo industrial, a produgfo doméstica € substituida pela produco fabril:
a mulher e os menores comecgam a trabalhar nas fébricas, modificando seu papel no seio familiar.

Fator fundamental responsével pelas transformagdes no Direito de Familia fo, sem divida, a
emancipagio econdmica da mulher. Enquanto ela estava na total dependéncia econdmica do homem,
subordinava-se a ele; porém, ao deixar o trabalho exclusivamente doméstico para assumir um trabatho
fora do lar, passa a ter seu préprio ganho, conquistando condigdes de manter-se €, em conseqii€ncia,
conquista certa autonomia.

A participagfio da mulher na atividade produtiva acarretou profundas modificagSes na vida familiar.
Diante de tal fato, progride a idéia de se por fim 2 injusta condigfo de inferioridade da mulher, seja no
convivio social, seja nas legislagdes.

Na fase do capitalismo, a organizagio da familia tem por caracteristica a ampliag&o das tarefas
ligadas 2 satisfacfio das necessidades do préprio grupo (alimentares, sanitdrias, higi€nicas, educativas).
A familia tem como fun¢fo produzir para assegurar 0 consumo.

A caracteristica do consumo na fungo familiar de hoje faz com que os papéis dentro da famiha
sejam alterados, pois para a satisfagdo das indmeras necessidades, todos devem assumir sua parcela
de deveres, ndo s6 domésticos, mas também no 4mbito profissional.

Os reflexos dessas mudangas ocorridas entre os membros da organizag@o familiar, no seu
relacionamento, na sua administracdo, no regime de bens, na constante interferéncia do Estado no seu
funcionamento, certificam que a familia de hoje é muito diferente daquela que os Cdodigos dos séculos
XIX e XX estamparam.

Novas Tendéncias

Os tradicionalistas mais ferrenhos entendem que a familia contemporéanea passa por uma crise,
especialmente nos pafses desenvolvidos. Outros se espantam com a nova tecnologia da natalidade, os
progressos da biologia, o sistema de “pais profissionais”, o casamento de experi€ncia, o casamento em
série, a unifio estdvel e tantas outras modifica¢Ges que traduzem o novo modelo familiar.

Os contemporaneos alegam que a familia passa por verdadeira reestruturagéo de bases € que essa
transformago nos valores, nos objetivos e na configuragéo constituio seu aperfeicoamento.

Carbonier, citado por Eduardo de Oliveira Leite, indica os seis rumos da transformag&o da familia
moderna: estatizacdo, retragdo, proletarizagdo, democratizagio, desencarnagio e a dessacralizagéo.
(Leite, 2000, p.17-18).

A estatizago se manifesta na crescente ingeréncia do Estado nas relagSes familiares, substituindo
a familia em diversas fungdes, tais como, educago, alimentagfo, satide e, ainda, controlando-a no
exercicio das fun¢des conservadas.

A retracio € observada na substitui¢fo da familia patriarcal pela nuclear, ou seja, pai, mae e filhos
menores.
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A proletarizagdo € marcada pela perda da caracteristica plutocratica (dominio do dinheiro) da
familia. As rela¢Oes familiares sdo fixadas em direitos e obrigagGes incidentes em saldrios.

A democratizag@o transforma a sociedade familiar em sociedade igualitdria, substituindo a hierarquia
pelo companheirismo. H4 um duplo movimento de emancipagio: o da mulher e o do filho.

A desencarnagdo caracteriza-se pela substitui¢cao do elemento carnal ou biolégico pelo elemento
psicolégico ou afetivo. H4 um entendimento de que na formacdo do homem € mais importante a
educacao do que a hereditariedade. )

Finalmente, a dessacraliza¢@o manifesta-se pelo desaparecimento do elemento sagrado do
casamento, que pode ser rompido com facilidade, nos favores legais e jurisprudenciais ao concubinato,
bem como na indistin¢ao entre filhos legitimos e ilegitimos.

Esses seis rumos apontados podem ser observados nitidamente na Constituicdo Federal, nos dois
jacitados artigos: 226 € 227. O pardgrafo 5° do art. 226 proclama a completa igualdade de direitos e
deveres entre os cOnjuges, os pardgrafos 3° e 4° reconhecem tanto a familia originada através da unido
estavel, como a familia monoparental (formada por qualquer dos pais € seus descendentes), € o pardgrafo
6° do art. 227 define a paridade de direitos entre filhos de qualquer origem.

Hoje, ao se estudar o Direito de Familia h4 que se tomar por base os referidos artigos constitucionais,
especialmente no que se refere aos novos modelos familiares reconhecidos.

A Lei Maior afirma no art. 226, “caput”, que a familia € a base da sociedade e tem especial
prote¢do do Estado e, em seguida, no § 3° esclarece que para efeito da prote¢édo do Estado a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher € reconhecida como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

Essa amplitude dada pela Constituicdo Federal ao conceito de familia foi resultado de drdua luta
entre os conservadores que privilegiavam a familia legitima (originada pelo casamento) € a pressédo da
unido livre que era traduzida pela realidade social, econdmica e juridica ndo podendo mais ser desprezada
pelalel

Com o advento desse artigo constitucional ocorre o reconhecimento estatal da familia originada
pela unido estdvel. Com isso, surgem intimeras quest0es sobre a equiparagao entre a unido estavel e o
casamento, sobre os efeitos juridicos dos dois institutos, bem como a necessidade de legisla¢ao prépria
elaborada pelo legislador ordindrio (tendo em vista a ndo auto-aplicabilidade da referida norma
constitucional).

Embora o reconhecimento estatal da unido estdvel, como fonte geradora da familia, tenha ocorrido
somente com advento da Constituicao de 1988, ndo se trata de fato novo na sociedade brasileira; a
origem remonta ao direito romano.

O concubinato era admitido pelas Leis Julia e Papia Poppaea, sendo considerado casamento de
segunda classe, unido inferior, semimatrimonio, contraido sem formalidades. Se distinguia das justae
nuptiae pela imperfeita comunhao de vida, bem como pelos efeitos que dele surgiam. Faltava-lhe o
affecto maritalis e a finalidade social e familiar inerente ao matrimdnio, porém, era de natureza licita
nada tendo de reprovavel. -

O concubinato foi vigorosamente combatido pelo cristianismo, especialmente por Santo Agostinho
¢ por Santo Ambrosio. Varios foram os Concilios que reprovavam o concubinato, como, por exemplo,
o de Toledo (ano 400), Basiléia (ano 431), Latrdo (ano 1516) e Trento que o condenou (1999, p. 19).

O Codigo Candnico considera o concubinato, ainda hoje, nocivo a sociedade, estabelecendo
vdrias sang3es para os concubinos. E o que estabelecem os cAnones 1093 e 1395 § 1°, respectivamente:
“O impedimento de honestidade piblica origina-se de matrimdnio invéalido, depois de instaurada a vida
em comum, ou de concubinato notdrio ou publico; e torna nulo 0 matriménio no primeiro grau da linha
reta entre 0 homem e a mulher e as consangiiineas da mulher, € vice-versa”.

O clérigo concubindrio, exceto o caso mencionado no cén. 1394, e o clérigo que persiste com
esciandalo em outro pecado externo contra o sexto mandamento do Decédlogo, sejam punidos com
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suspensio. Se persiste o delito depois de adverténcias, podem-se acrescentar gradativamente outras
penas, até a demissfo do estado clerical.

O Cédigo Civil Brasileiro também nfio reconhece o concubinato e, nas raras ocasides que o
mmenciona, f4-lono sentido de proteger a familia originada do casamento. E o que ensina Silvio Rodrigues
(2000, p. 250), exemplificando os artigos 248, IV, 1177 ¢ 1719, Il do referido cédigo.

Posteriormente 2 promulgagiio do Cédigo Civil, foram editadas algumas leis esparsas, que, embora
de forma timida, foram tutelando algumas situagBes decorrentes da unido estével, como, por exemplo,
arelativa & possibilidade de a companheira acrescentar aos seus os apelidos do companheiro (art. 57
e pardgrafos da Lei 6015 de 31.12.1973), ser considerada pensionista pela previdéncia no caso de
falecimento daquele (art. 16,1, da Lei n° 8.213/91, alterado pela Lei n° 9.032/95). Porém, essas
normas ndo resolviam a maioria dos problemas apresentados pelos conviventes, cabendo
jurisprudéncia o papel fundamental na solugéc dos conflitos.

Independente da postura do legislador no passado, a familia constituida fora do casamento hd
muito tempo tomou-se realidade. Muitas sdo as causas da multiplicagio desse novo modelo familiar.

Entre elas pode-se citar a inexisténcia, até hd pouco, do divircio em nosso Pais. Esse fato fazia
com que pessoas separadas de fato ou mesmo desquitadas se vinculassem novamente ¢, pela
impossibilidade de contrair novo casamento, passassem a Conviver como se casados fossem. Hssas
famdlias, entdo ilegftimas, eram constitufdas por um homem e uma muther, havendo filhos em comum.

Outro elemento importante foi a emancipagio econdmica da mulher como fato decisivo na
organizagio social e juridica do grupo familiar. A muther, no passado, vivia subordinada economicamente
e moralmente ao poder o marido. Alids, a mulher tinha como Ginico objetivo de vida casar-se ¢ constituir
familia. A responsabilidade dos pais em relagfio s filhas era passada para os maridos. A subordinagao
ao pai era transferida ao esposo.

Atualmente, economicamente independentes, livres da hierarquia tanto paterna quantoa marital,
as mulheres tém buscado relagfes baseadas em amor e companheirismo corno objetivo de constituigio
de familia que nfio sio traduzidas, necessariamente, pelo casamento. Surge a figurada unifio estével
como altemativa. .

A interferéncia do Estado nas relacSes privadas também deve ser analisada como fator de
multiplicagio da unifio estdvel. Se se comparar a interferéncia da leino casamento € na unifo estdvel
observa-se que ela & muito menor nesta do que naquele, especialmente emrelagio aos requisitos de
existéncia, validade, regularidade, celebragfo, dissclugo etc.

Diogo Leite de Campos esclarece esse posicionamento quando trata da nova ordemsocial: “A
nova ordem social conduz 2 civilizacgo do casamento e da familia, isto ¢, privatizam-se, deixam de ser
elementos de uma ordem social, regulados por normas de Direito Pablico, para passarein a construir
quadros, liviemente construidos e, conseqiientemente, liviemente dispostos, de interesses individuais,
soberanos, emque o interesse pablico ndo pode intervir” (1992, p. 23).

H4, também, os que entendem que o reconhecimento estatal do concubinato, enfraquece o
casamento e estimula o aumento daquele. Plinio Barreto, citado por Washington de Barros (1999,
p.22) alerta: “h4 uma luta constante entre as duas instituigdes, a legal e a ilegal, ensaiando esta (0
concubinato) os mais variados meios de agdo para reduzir o domfnio daquela (o matriménio). Ora,
quanto mais o concubinato puxa a coberta para si, mais desnudado fica 0 matrimdnio.”

Outra causa fortalecedora da unifio estdvel é que o custo desta € bem menor (ou nenhum) do que
o do casamento. Embora a Constituigio Federal determine no seu art. 226, § 1° que ¢ gratuita a
celebragio do casamento, os demais atos procedimentais n#o séo.

A questio econdmica & fundamental na vida de qualquer pessoae influencia diretamente as decises
humanas em todos os aspectos. Muitas séo as familias constituidas pelo concubinato porque ndo
possuem renda suficiente para arcar com as despesas de um casamento ou porque ndo querem ter
esses gastos.
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Para ilustrar a importdncia da questiio financeira na opgio pelo modelo familiar, 4 historia traz
importantes dados. Interessante fato se deu na Repiblica dos Sovietes, quando, em 1927, foi editado
o Cédigo do Matrimonio, da Familia e da Tutela com uma alteragfio: arelagio concubindria passou a
receber do Estado idéntica proteco concedida ao casamento (extingdo do registro como ato essencial
a caracterizagfo do casamento).

Para o regime soviético, ansioso por implementar as mudangas defendidas pela Revolugéo, a
aboli¢do do casamento-registro significava um imporiante passo para as novas relagfes sociais.

Porém, menos de uma década depois, o direito soviético passou a regulamentar o assunto de
forma contréria, ou seja, casamento e concubinato ja ndo eram mais equiparados.

O Estado, entdo, através de medida que afetaria diretamente a renda das pessoas, aumentou o
imposto incidente sobre o registro do fim do vinculo matrimonial que, por uma resolugfo do Comité
Central Executivo e do Conselho de Comissérios do Povo, de 27 de junho de 1936, passou a ser de
50 rublos para o primeiro divércio, 150 para o segundoe 300 para os seguintes. Tratava-se de uma
medida que favorecia a permanéncia do vinculo matrimonial, como também a monogamia ern prejufzo
da sucessiva.

Em julho de 1944 um decreto estabelecen que apenas o matrimOnio registrado originava entre 0s
cnjuges os direitos e obrigacdes previstos no Cédigo do Matrimdnio, Familia e Tutela. Pode-se
observar, através desse exemplo soviético, que os gastos computados na vida familiar, seja paraa
formag#io ou para o término das relagOes, s30 elementos de grande influéncia na constituicdo da familia.

No Brasil, diante da realidade social no campo das relagfes pessoais e familiares, o legislador
constituinte optou pelo reconhecimento da unifio estdvel. Porém, somente em dezembro de 1994 €
que foi promulgada a primeira legislacfio especifica sobre a unifio estével, aLei n® 8971, que regulamentou
odireito a alimentos ¢ & sucess#o. Esta restringiu os direitos alimentares e sucessdrios apenas aos
conviventes desimpedidos quando, no seu art. 1°, determina que a companheira comprovada de um
homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vidvo, que com ele viva hd mais de 5 anos, ou
dele tenha prole, terd direito a alimentos e aos direitos sucessérios nela consignados. O pardgrafo
tinico equiparou os mesmos direitos ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente,
divorciada ou vitiva.

Em relacéio & sucessdo, o art. 2° e seus incisos estabelecem os critérios a serem observados,
definindo que participarfio da sucess#o as pessoas referidas no artigo anterior nas seguintes condigdes:

1) o (a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto nfio constituir nova unifio, ao usufruto

de quarta parte dos bens do de cujus, se houver fithos deste ou comuns;

2) 0 (a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto néo constituir nova unido, ao usufruto

da metade dos bens do de cujus, se nfio houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

3) na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro (a) terd direito 2 totalidade da

heranga.

O inciso I promoveu alteragio substancial no direito dos filhos do de cujus, tendo em vista que,
com apromulgacio dessa lei, ao invés de recebera totalidade da heranga, eles ficaram privados da
utilizac#o e frui¢fio da quarta parte dos bens. Oinciso Il interfere na ordem da vocago hereditdria
estabelecida no art. 1.603 do Cédigo Civil, atuando sobre a segunda classe de herdeiros necessarios,
os ascendentes. Caso nfio haja descendentes e ascendentes, o inciso Il atribui ao companheirodo
falecido a propriedade plena de todos os bens deixados, colocando-o na 3°classe na vocagfo hereditdria.

Muitas foram as criticas tecidas a essa lei, por grandes juristas. Segismundo Gontijo adjetivou-a
como “‘exageradamente concessiva, extravagantemente omissa e demasiadamente genérica” (1995,
p. 23-27). o

Eduardo de Oliveira Leite entende que a Lei n° 8971/94 ¢ inconstitucjonal quando vinculaa
existéncia da unifo estdvel & ocorréncia de prole. Também critica a altera¢dona ordem da vocagio
hereditdria, incluindo a companheira ao lado do conjuge sobrevivente. No cast de prestagio de
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alimentos, explica que o requisito necessdrio e que deve ser comprovado é aexisténcia de unido séria
e duradoura (5 anos, pela lei) e, ainda, que ao criar a figura da concubina meeira, a legislagdo nao se
referiu 3 exclusfio dos bens que ndo sdo frutos do esfor¢o comum (2000, p. 94-95).

Silvio Rodrigues (2000, p. 269) entende que a Lei 8971/94 foi uma tentativa de regulamentagao
do § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal e analisa a omiss@o do legislador no que se refere ao
usufruto, quando houver casamento do companheiro sobrevivente.

Explica que o referido usufruto, pelo texto da lei, s6 se extinguird em caso de nova uniéo e, embora
a lei ndo especifique a figura do casamento, essa “‘unidio” deve abrangeé-la. Neste caso, 0 companheiro
sobrevivente perderia o usufruto se contraisse matriménio, sendo que tal interpretagéo néo seria
coerente & luz do texto constitucional, que incentiva 0 casamento.

Também analisa e questiona o fato de um dos conviventes, que nao deixe herdeiros necessarios,
poder testar livremente em favor de parentes ou terceiros, prejudicando assim o companheiro
sobrevivente. |

Arnoldo Wald conclui que “A nova legislagdo, embora tecnicamente imperfeita e discutivel,
representou importante passo do legislador ordindrio para complementar e por em execugao norma
constitucional, cabendo 2 jurisprudéncia e a doutrina aprimorar o texto, sedimentando as interpretagoes
as mais adequadas” (1999, p. 222).

Em 10 de maio de 1996 foi aprovada a Lei n°.9278 prosse gumdo na tarefa legislativa de
regulamentagdo do § 3°, 226 da Constituigdo Federal.

Esse novo diploma legal tratou dos efeitos inter vivos do concubmato, definindo a entidade familiar,
os direitos e deveres entre os conviventes, regulamentando a partilha dos bens adquiridos na consténcia
da unido, conferindo direito a alimentos ao convivente necessitado (no caso da dissolugéo da unido
estdvel por rescisdo), atribuindo o direito de habitago em relagio ao imével destinado a residéncia da
familia.

Permitiu, ainda, a conversdo da unifio estdvel em casamento, por requerimento ao oficial do Registro
Civil e fixou a competéncia das Varas de Familia para a resolugo de litigios referentes a uniao estavel.

Essa nova lei ndo substituiu a anterior, mas apenas a revogou em parte, naquilo que € incompativel
como que foi anteriormente disciplinado. Nos pontos de conflito e incompatibilidade € que se tema
regovagdo parcial dalei de 1994.

N3o se pode negar que embora o primeiro passo para a regulamentag&o da unido estdvel tenha
sido a promulgagdo da Lei n° 8971/94, foi a Lei n® 9278/96 que avangou nesse sentido, tratando da
divisdo dos bens, dispondo sobre alimentos e inovando ao prever a hipétese dos companheiros
contratarem por escrito sobre questdes materiais.

A chamada “Lei dos Conviventes” (Lei n° 9278/96) ampliou o rol das pessoas amparadas quando
reconhece como entidade familiar a relagdo duradoura, piblica e continua entre um homem e uma
mulher. Pela lei de 1994 mereciam amparo apenas as pessoas solteiras, vitivas, separadas judicialmente
e divorciadas.

Interessante questdo pode ser levantada sobre a omissio desse artigo (0 1°daLei 8971/94)em
relagiio As pessoas separadas de fato, como também da situaggo daqueles que se encontram separados
judicialmente.

H4 uma preocupagio constante por parte dos doutrinadores em diferenciar a expressao
“concubinato’’ da “unifo estdvel”, estabelecendo que a unifio de homem e de mulher, fora do casamento,
com impedimento, é concubinato e que a unifio de homem e mulher, fora do casamento, com possibilidade
de casamento, € unido estavel.

A presenca de qualquer obstaculolegal é realizacio do matrimdnio entre os companheiros afasta
a qualidade de unifo estdvel. Outros classificam o concubinato em puro e impuro, sendo que a primeira
forma corresponde 4 defini¢do de unido estdvel.

Partindo desse entendimento, pode-se deduzir que o art. 1° da Lein® 8971/94 trata tanto da unido
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estdvel como do concubinato. Refere-se a unido estdvel quando elenca quais sdo as pessoas
desimpedidas para o casamento: a viliva, a solteira, a divorciada; e ao concubinato, quando ampara a
pessoa separada judicialmente, que, num primeiro momento, € impedida de contrair casamento.

Se ainteng¢do do legislador daLein® 8971/94 era a de viabilizar a conversdo da unido estivel em
casamento, ndo poderia constar daquele rol as pessoas separadas judicialmente; se era a de proteger
as relagOes que j4 possuiam os requisitos legais para a dissolugdo do vinculo matrimonial, através do
divorcio, merece andlise a questao da separagdo de fato, que néo foi abordada pelo citado artigo da
lei. | | - | |
Quando uma separagfio de fato atinge a duragio temporal prevista pelo § 6° do art. 226 da
Constitui¢ao Federal, h4 a possibilidade do divércio direto. Neste caso, a referida separagéo estd
equiparada, em possibilidade legal de converséo em casamento, a separago judicial.

Tais situagOes foram resolvidas com o advento da Lei n°® 9278/96 que, no seu art. 1°, ampliou o
conceito de unido estdvel definido pela legislagfo anterior, possibilitando a incluséo das vérias relagGes.
Neste trabalho os termos “unido estdvel” € “‘concubinato” sdo utilizados como sindnimos.

A “Lei dos Conviventes” reconhece como entidade familiar a convivéncia duradoura, piblicae
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituigio de familia. Assim,
ha aexigéncia que a convivéncia seja estavel, permanente, conhecida, voltada a constitui¢io da familia.
Nao se preocupou o legislador em estabelecer o estado civil dos conviventes.

A nova lei nfo estabeleceu um prazo minimo de duracio da relagio, porém, os adjetivos
“duradoura”, “publica” e “continua” afastam do conceito de unifo estavel as relagdes passageiras ou
fugazes. A descontinuidade e a clandestinidade indicam fragilidade do relacionamento entre os
conviventes, afastando a protecao dalei.

Em relagéo aos direitos e deveres dos conviventes a nova lei, no art. 2°, estabeleceu igualdade e
reciprocidade:

a) respeito e consideragdo mutuos;

b) assisténcia moral € material reciproca;

c) guarda, sustento e educagao dos filhos comuns.

Como se percebe, houve certa aproximagao dos direitos e deveres dos conviventes com os
estabelecidos pelo Codigo Civil, art. 231, que estipula como deveres de ambos os cOnjuges:

a) fidelidade reciproca;

b) vida em comum, no domicilio conjugal;

¢) mutua assisténcia;

d) sustento, guarda e educagéo dos filhos. |

Ha diferencas nos deveres da fidelidade reciproca e obrigatoriedade de vida comum em domicilio
conjugal, que ndo sdo estabelecidos pela Lei 9278/96.

A fidelidade reciproca, embora ndo destacada literalmente pelo artigo da lei, deve ser entendida
como elemento da unifo estdvel, pois, a multiplicidade de relacionamentos descaracteriza o objetivo
de formagéo de familia, bem como o dever de respeito e consideragdo entre os conviventes.

Fabricio Zamprogna Matielo ensina que respeito e consideragdo miituos podem ser entendidos
como “a busca de permanente estado de humanidade, de homenagem a figura humana com que se
comunga a vida; € a preservagio da dignidade de ambos os participes” (1988, p. 81).

Quanto a questio da vida comum sob 0 mesmo teto também no casamento amenizou-se a forga
da norma emergente do inciso I, art. 231 do Cédigo Civil.

Hoje, tornou-se comum os casais (no casamento ou na unifo estdvel) viverem continua ou
esporadicamente em ambientes fisicos diferentes, geralmente por questdes profissionais, sem contudo
deixarem de assumir suas responsabilidades inerentes ao relacionamento.

O dever fixado no inciso 111, da “Lei dos Conviventes”, diz respeito somente ao filhos comuns,
pois inexiste o dever juridico de patrocinar a subsisténcia e educagio de filhos alheios.

O art. 5° da citada lei (o 3° e 4° foram vetados) vem suprir a deficiéncia da Lei 8971/94 no que se
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refere 2 questdo da partilha dos bens havidos durante a convivéncia, em caso de encerramento desta
por motivo diverso do bito de um dos conviventes. S8o vdrias as condigdes definidas pelo “caput” e
seus dois pardgrafos: | |

a) aquisi¢o de bens durante a convivéncia—comuns s&o aqueles adquiridos durante a vigénciada

unidio estdvel. Portanto, os bens anteriores e os posteriores, bem como os que foram conquistados
na fase de um momentaneo rompimento da relagéo ndo se comunicam.

b) aquisigfio de bens a titulo oneroso — tendo em vista que a aquisigao a titulo gratuito ndo tem

como origem o esforgo comum dos consortes, esta pertencera com exclusividade ao titular.
Neste caso, os bens recebidos por heranga ou doag@o, rifas e sorteios em geral pertencerao
unicamente ao titular.

¢) presungio relativa trazida pelo “‘caput” — cessa em duas hipoteses, que $ao: quando a aquisi¢ao

ocorrer com o produto de bens adquiridos antes do inicio da unidio estével e se houver estipulagao
contrdria em contrato escrito. Na primeira hip6tese trata-se do principio de sub-rogagéo real,
segundo o qual acoisa entra no lugar do prego e o prego em lugar da coisa. Se um dos consortes
vender um bem que era seu anteriormente a relagéo e, durante esta adquirir outro bemcomo
produto daquele, este bem toma o lugar do anterior, pertencendo somente aquele consorte. Na
segunda, cessa a presungdo do “caput” quando por contrato escrito 0s conviventes declararem
que aaquisi¢do de determinado bem, durante a unido estavel, serade propriedade exclusivade
umdeles.

Assim, conclui-se que a Lei n° 9278/96, no que pertine aos bens adquiridos pelos companheiros,
prevé um regime legal e um regime convencional.

O regime legal € aquele segundo o qual os bens adquiridos por um ou ambos 0s consortes, na
constancia da unido, pertencerdo a ambos, em condominio € em cotas iguais. Esse regime € semelhante
ao da comunhdo parcial de bens, previsto no art. 258 do Cédigo Civil. O regime convencional é
aquele estabelecido pela forma contratual, distinta da prevista na lei.

Em relagfio 2 administracdo do patrimdnio comum, a lei determina que compete a ambos, salvo
estipulagdo contrdria em contrato escrito. Assim, atraves desse preceito ocorre a fixagao da
administragfio conjunta superando a antiga idéia do Cédigo Civil de “cabeca-do-casal”, salvo se
contratualmente estabelecerem excegdo a essa regra.

Outra questdo que merece andlise, formulada por Humberto Theodoro J tinior (1999, p.51)€éada
situacfio de terceiros que negociarem com apenas um dos conviventes. Aquele que possui um bem em
seu nome pode negocié-lo com terceiro, que o adquirir e estard protegido pela boa-fé. Neste caso,
como ndo h4 um registro de unido estdvel ndo poderd haver a oposigéo daquele consorte que nao
negociou. Se, porém, o contrato de regime de bens estiver transcrito no Registro ptiblico gozarad de
eficdcia ampla para terceiros, afastando a boa-fé do eventual adquirente que negociar com um dos
companheiros sem a anuéncia do outro.

O artigo 7° estabelece que em caso de dissolugdo da unido estével por rescisdo, a assisténcia
material deverd ser prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, atitulo de alimentos.

Ao prever a viabilidade da rescisgo o legislador permitiu a fixagao do marco final desta, facultando
a qualquer dos ex-conviventes o pedido judicial de alimentos, provando-se a necessidade do reclamante
e possibilidade do reclamado, independente da dissolugo ter sido judicial ou extrajudicial.

A Lein®8971/94 ja regulamentava a matéria de alimentos entre os conviventes. Porém, restringia
esse direito As unides em que ndo havia impedimento para um futuro casamento, ou seja, unies entre
solteiros, vitivos, divorciados ou separados judicialmente. Inovou a lei referida em dois pontos: nao
fixou tempo minimo de duragfo da convivéncia e ndo limitou o direito a alimentos a qualquer tipode
relagdo, desde que seja duradoura, piblica e com o objetivo de constitui¢do de familia.

Embora a lei nio trate de forma especifica sobre a necessidade de inexisténcia de culpa de um dos
conviventes (requerentes) para o pedido de alimentos, esta deve ser entendida como requisito, por
analogia com o igual dever entre os conjuges ( Lein® 6515/77).
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O pardgrafo tinico do art. 7° trata da dissoluggo da unido estdvel por morte de um dos conviventes,
estabelecendo que o sobrevivente terd direito real de habitagdo enquanto viver e ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.

Washington de Barros Monteiro ensina que o direito real de habitagdo consiste “na faculdade de
residir ou de abrigar-se num determinado edificio” (1989, p. 329), sendo previsto pelo Cédigo Civil
nos artigos 746 a 748, aplicando-se subsidiariamente, no que couber, as normas pertinentes ao usufruto.

Ha4 que ser observada a questdo dos limites legais do direito real de habitagdo. O beneficidrio deve
destin4-lo tinica e exclusivamente 3 moradia do sobrevivente e de sua familia.

Assim, em se tratando de dissolugfo da unifio estdvel por morte de um dos conviventes as leis n°s.
8971/94 e 9278/96 reconhecem os seguintes direitos ao sobrevivente:

a) a parte que lhe pertence como condémino;

b) direito real de habitacdo sobre o im6vel destinado a residéncia da familia;

¢) usufruto da quarta parte dos bens do falecido, enquanto no constituir nova unido, desde que

haja filhos deste ou comuns;

d) usufruto de metade dos bens deixados pelo de cujus, se ndo houver filhos, ainda que sobrevivam

ascendentes;

e) totalidade da heranga, no caso de falta de descendentes e ascendentes.

No caso do direito a totalidade da heranga e ao usufruto deve ser observado o requisito de que a
unifo estdvel tenha durado no minimo cinco anos ou que dela tenha resultado prole.

Na doutrina tradicional ha uma preocupagio em néo se reconhecer direitos mais extensos a entidade
familiar do que & familia. Assim, natarefa da interpretag@o, ao conciliar os dois textos legais referentes
a unido estdvel o aplicador do direito deve observar que duas situag¢des distintas podem ocorrer,
conforme ensina Washington de Barros Monteiro (1999, p.31):

“a) hd patrim6nio comum a partilhar: o sobrevivente tem direito ao quinhdo que lhe pertence na
qualidade de conddmino, correspondente 4 sua metade, se contrato escrito ndo dispuser em
contrario, além do direito real de habitagdo sobre o imével que servia de residéncia a familia, que
perdurard enquanto nfo contrair nova unido, pelo casamento ou entidade familiar; b) hd bens que-
pertenciam exclusivamente ao de cujus, por terem sido adquiridos por doagao ou heranga, ou
com produto de bens adquiridos anteriormente a ligag@o concubinéria: o sobrevivente tem direito
ao usufruto de parte dos bens, na propor¢éo de um quarto, se o falecido deixou filhos, e de
metade, se houver ascendentes e nenhum descendente.”

Em relagdo ao art. 8° da Lei n°9278/96, nada hd de novo na formulag@o trazida pelo legislador
ordindrio: estabelece que os conviventes poderdo requerer a conversao da unido estdvel em casamento,
por requerimento ao oficial do Registro Civil. A Constitui¢io Federal em seu art. 226, § 3° determina
que aleideve facﬂltar aunido estével em casamento. O leglslador ndo explicitou o procedlmento dessa
conversao.

‘O casamento cml sO pode ser realizado apés prévia habilitac@o (ressalvadas as excegOes legais),
que € o procedimento através do qual se apura a capacndade dos nubentes e a inexisténcia dos
impedimentos matrimoniais. | |

Seria altamente temerario que os conviventes pudessem simplesmente alegar essa condi¢@o, sem
a habilitagdo para o casamento, para que fossem submetidos ao enlace civil. Por isso, a aplicagdo do
referido artigo € vidvel somente quando conciliada com todas as formalidades para o casamento previstas
pelo Cédigo Civil, como apresentacio dos documentos, publicagdo de editais, habilitagdo, celebragdo
etc.

O art. 9° define o foro competente para a apreciagéo das agdes referentes a unidoestavel, elegendo
o legislador a Vara de Familia. Trata-se da prética de equiparag@o entre a familia natural (entidade
familiar) e a familia originadapelo casamento, em relagdo  protegiio prevista pela Constitui¢fio Federal.
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Através da andlise feita nas duas legislacbes que regulamentam a unifio estdvel, pode-se concluir
que sio em alguns pontos excessivas €, em outros, lacunosas. Excessivas, por exemplo, quando
regulamentam os alimentos sem a preocupagéo com a auséncia de culpa do requerente ou quando
estabelecem o regime sucess6rio mais vantajoso do que o Cédigo Civil oferece ao cOnjuge no regime
oficial de bens. Sio lacunosas quando deixam de adaptar os impedimentos matrimoniais a formag&o
da unido estdvel ou quando ndio estabelecem, literalmente, a fidelidade como dever no concubinato.

Outra critica trazida por Débora Gozzo em relagdo aos dois diplomas legais € que “manifestam
uma ingeréncia muito grande por parte do Estado na vida do particular.”” Justifica essa posi¢do
esclarecendo que ““se uma pessoa desimpedida para casar faz a opg&o por viver com uma outra, sem
a celebragiio do casamento civil ou religioso com efeitos civis, assim o faz com o mero objetivo de ndo
estar sujeita as leis que regulam o casamento” (1999, p. 89).

Sobre esse posicionamento, h4 que se ponderar que nem sempre a 0pgao pelo concubinato, feita
por uma pessoa desimpedida para o casamento, significa, necessariamente, intengdo de afastar a
interferéncia estatal da sua relacdo. Tal fato deve ser analisado como um dos fatores que influenciam o
aumento das unides estdveis, mas ndo o tnico.

Com o reconhecimento constitucional da familia originada da unifo estdvel nasce a preocupagao
de se analisar os diversos efeitos juridicos decorrentes, bem como a necessidade de comparé-los aos
efeitos provenientes do casamento. Uma outra preocupagdo que surge é em relagao a equiparagao, ou
n#o, da unido estdvel ao casamento. A parte final do § 3° do art. 226 da Constituigéo Federal, traz o
comando de que a lei deve facilitar a conversio da unido estavel em casamento.

A partir desse enunciado sio possiveis algumas reflexdes: se a familia constituida pela uniéo
estdvel & reconhecida e protegida pelo Estado por que a lei deve facilitar a suaconversao emcasamento;
se continua havendo primazia do casamento sobre a unifio estdvel; se hd equiparag@o entre eles; se ha
equiparagio de prote¢do entre os dois institutos, por que incentivar a conversao de um em outro.

Nzo sdo simples as respostas para essas questdes, € no intuito de respondé-las, devem ser
analisados, paralelamente, o casamento e a unido estivel no que concerne a formag@o, caracteristicas,
deveres, partilha de bens, dissoluggo, alimentos, sucessdoe filhos.

Formacao

Em relacdo ao casamento, a lei civil disciplina minuciosamente ndo s6 0s pressupostos €
formalidades que antecedem o casamento, mas também a sua celebragéo.

Para ser vélido e eficaz ele exige o preenchimento de condi¢des de trés ordens:

a) condicSes necess4rias A existéncia juridica —diversidade de sexo, consentimento dos nubentes,

celebracdo por autoridade competente,

b) condigdes necessérias a validade — condigSes naturais de aptiddo (puberdade, poténcia,

sanidade) e condi¢des de ordem moral e social (grau de parentesco, monogamia);

c) condi¢es necessérias i regularidade — formalidades preliminares (habilitagéo, publicagdo e

registro dos editais) e formalidades concomitantes (acompanham a cerimdnia).

S#o pressupostos do concubinato: unifo estdvel entre um homem e uma mulher; convivéncia
prolongada, piblica e continua; objetivo de constituir familia; inexisténcia de impedimento matrimonial
e possibilidade de converter-se em casamento.

S#o reconhecidos independente de qualquer solenidade, o consentimento ndo gera qualquer efeito
e precisa ser constantemente renovado. |

Ao se comparar as condicBes necessarias para o casamento com as necessarias ao concubinato €
claramente perceptivel que muito maiores s&o as exigéncias para a constitui¢fo daquele do que deste.

Caracteristicas

O casamento € ato pessoal porque depende exclusivamente da escolha e vontade dos nubentes; é
ato solene porque a lei exige uma série de requisitos destinados a publicidade e garantia da manifestagao
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do consentimento dos noivos; é ato civil, conforme o art. 226, § 1° da Constitui¢do Federal; ndo
admite termo ou condi¢fo; é uma institui¢do de ordem puiblica e estabelece comunhdo de vida seja nos
aspectos patrimoniais, seja nos aspectos espirituais e sentimentais.

No concubinato as caracteristicas estdo elencadas na prépria defini¢io legal, que sdo: convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, com objetivo de formar uma familia. Em
outras palavras, necessidade de prolongamento no tempo, estabilidade e notoriedade.

A andlise das caracteristica de ambos os institutos proporciesa um panorama geral em que se
destaca a complexidade do casamento frente a singeleza do concubinato.

Deveres | |
No art. 231 do Cédigo Civil, acham-se enumerados os deveres reciprocos dos cOnjuges, que
sd0: _
a) fidelidade reciproca— n3o constitui somente um dever moral mas representa a natural expressao
da monogamia;
b) dever de coabitagio — é da esséncia do casamento a vida em comum no domicilio conjugal;
¢) mutua assisténcia — € dever de cada cdnjuge socorrer 0 outro seja no aspecto moral ou material,
d) sustento, guarda e educagdo dos filhos — os filhos t&ém o direito de serem criados no seio de sua
familia. No mesmo sentido preceitua a Lei n® 8069/90, no seu art. 22.
A Lein®9278/96 estabeleceu para os conviventes os seguintes deveres: respeito e consideragao
mutuos, assisténcia moral e material reciproca, guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.
Como se percebe, a lei ndo impds aos conviventes os mesmos deveres do casamento, mas pode-
se atestar que nesse aspecto (dos deveres) muito se aproximou da legislagéo civil.
O dever da fidelidade reciproca pode ser enquadrado no inciso I do art. 2° da citadalei, ficando
apenas o dever de coabitacdo sem regulamentagao.

Partilha de bens

As relagbes econdmicas entre marido e mulher durante o casamento sdo regulamentadas pelo
conjunto de normas denominado regime de bens. No direito patrio sdo quatro regimes de bens:

a) o da comunhdo universal —~ regulamentado pelos arts. 262 a 268 do Cédigo Civil.

b) o0 da comunhio parcial —regulamentado pelos arts. 269 a 275 do referido cédigo.

d) da separagdo de bens — regulamentado pelos arts. 276 € 277 da legislagéo civil.

e) dotal, que inexiste narealidade brasileira.

Os nubentes tém ampla autonomia para escolherem um dos quatro regimes, exceto nos casos em
que hd imposi¢do do obrigatério. Porém, a partir da op¢@o nada mais podem resolver em relag@o a0s
bens, devendo subordinar-se as regras impostas pelo regime escolhido.

Trés so os principios fundamentais que regem a organizagio desses regimes: a variedade, liberdade
dos pactos antenupciais e a imutabilidade. |

H4um regime legal que vigora somente quando os nubentes se casam sem 0 pacto antenupcial, ou
se este € invalido. No Brasil, esse regime € o da comunhdo parcial de bens.

Em relagdo aos conviventes foi a Lei n° 9728/96 que regulamentou a questdo patrimonial. Preceitua
que os bens de natureza mével ou imével sdo comuns a eles, se presentes as seguintes condigdes:

a) a aquisi¢do dos bens seja durante a vigéncia plena da unido estavel;

b) atitulo oneroso, jd que a aquisi¢do a titulo gratuito ndo tem como origem a dedicagdo financeira

conjunta dos conviventes;

c) inexisténcia de previsdo escrita em contrario, facultando as partes decidir antecipadamente ou
n3o sobre o modo e as condigGes de partilha dos bens adquiridos durante a constancia da
relacgdo.

Comparando as duas legislagGes é possivel concluir que aquela que regula a partilha de bens entre
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os cOnjuges, embora apresente um leque maior de opgdes, traz maiores hnutagées aos mteressados do
‘que aque prevé a partilha entre os concubmos - |

Dissolucéo |

A dissolugdo da somedade conjugal se da pela morte de um dos cOnjuges, pela nulidade ou
anulacdo do casamento, pela separac@o judicial e pelo divorcio. E o que prevé oart. 2°daLein® 6515/
77. J4 a unifo estdvel pode ser dissolvida por acordo entre as partes ou por decisdo judicial.

Em caso de dissolug¢do por miituo acordo devem constar todas as questdes de interesse dos
conviventes, como por exemplo, guarda dos filhos, alimentos, partilha dos bens comuns etc. N&o ha
obrigatoriedade de que este seja por escrito. Caso seja, poderé ser homologado judicialmente.
Inexistindo acordo, qualquer das partes poderd promover agéo para finalizar a relag@o, cabendo ao
juiz decidir as questdes controversas. |

“Nio resta ddvida que a dissolugio da unidio estdvel pode ser menos complexa do que a do
casamento. Quando a lei dos conviventes permite a dissolugdo por rescis@o, confere aos consortes 0
direito de, extrajudicialmente, resolverem todas as questdes relativas ao térrmno darelagdo. A unido

‘estdvel pode, ainda, ser rompida por qualquer motivo.

- A extingio da sociedade conjugal, mesmo que de forma amigavel, jamais poderé ser extrajudicial.
Também nio poder4 ser dissolvida tendo por fundamento motivo torpe.

Alimentos

- Daobservancia feita ao art. 2°, Il combinado com o art. 7° da Lein® 9278/96, os alimentos serao
cabiveis mesmo que ndo ocorra a dissolugfo da unio estdvel, quando um dos conviventes faltar com
o dever da assisténcia material.

Tragando um paralelo sobre o dever de prestar alimentos na relagdo matrimonial e na concubindria,
é possivel concluir que tanto em uma relagéo como em outra, 08 requisitos a0 comuns: a prova da
necessidade do requerente, a capacidade do requerido para presté-los e a auséncia de culpa do
requerente pela extingdo da relagéo (em ambas).

Sucessao
“Oart. 2°da Lein° 8971/94 regulamentou a participagdo da sucessdo dos companheiros e através
do inciso ITI, alterou a ordem da vocag#o hereditéria incluindo o companheiro-sobrevivente ao lado
do cOnjuge sobrevivente.

- Filhos |
A partir da Constitui¢io Federal as garantias dos filhos de qualquer pessoa, com ou sem casamento,
foram proclamadas. O art. 226, § 6° preceitua: “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento,
ou por adog#o, terdio os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatdrias
relativas a filiagdo”.

Conclusao

Embora a Constitui¢io da Repuiblica do Brasil tenha reconhecido a unido estével para efeito de
protecio do Estado, ndo equiparou-a ao casamento. Este, continua tendo primazia sobre a uniao
estavel. As legislagdes n°s. 8971/94 e 9278/96 surgiram com objetivo de regulamentar o preceito
constitucional, porém, apresentam-se omissas em alguns aspectos € excessivas em outros.

As legislagbes citadas ndo atenderam ao comando constitucional de facilitarem a conversao da
unido estivel em casamento. Ao contrario, atribufram mais direitos e menos deveres aos conviventes
do que os conferidos aos conjuges, estimulando o aumento das familias originadas do concubinato.
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Marriage and concubinage: a critical study

Abstract

The Brazilian Federal Republic Constitution ruled that the family is the basis of society and has a special
protection of the State. It also establishes that this protection is to families formed by marriage as well as
to those steady union (concubinage). Based on these staments, the steady union was definitely recognized
as commandment of the Major Law, being the ordinary legislator assigned the task of regulating the
constitutional precept. Two laws were promulgated with this purpose, law 8791/94 and law 9278/96. This
study has the objective of doing a critical analisys on both laws mentioned above, as well as to draw a
comparison on the juridical effects between the steady union and the marriage.

Key words: marriage; steady union; comparison; juridical effects; family.
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