UNIAO ESTAVEL E SEUS EFEITOS ECONOMICOS,
EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL

SIMAQO ISAAC BENJG

PR, ROP)

CONCUBINATO. COMPANHEIRISMO. UNIAO ESTAVEL

1. No estudo juridico do relacionamento extra-conjugal
entre 0 homem e a mulher, vem-se evoluindo no sentido de
identificar trés espécies bem definidas: o concubinato, o com-
panheirismo e a unido estdvel, vindo esta iltima, inclusive, a
ser reconhecida pelo Constituinte de 1988.

O paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicio Federal nio

se refere ao concubinato (em sua acepcio moderna), mas a
unido estdvel, entre o homem e a mulher:

“pardgrafo 39 Para efeito da protecdoc do Estado, ¢
reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua con-
versdo em casamento.”

Assim se posicionando, o Constituinte foi além da distin-
cdo entre concubinato e unido de companheiros, feita pela dou-
trina e recepcionada pela jurisprudéncia que se tornou vito-
riosa no Supremo Tribunal Federal.
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2. Do concubinato, trataram os julgados como a situa-
cdo em que se enconira a amadsia, considerada como a parte
que divide com a esposa legitima as atencles e a assisténcia
material do marido, isto &, a parte cimplice do esposo adui-
tero.

3. Ja o companheirismo, segundo essas mesmas decisoes,
traduz uma unido-de-fato, nio necessariamente estdvel, entre
0 homem e a mulher que nao tenham vinculo conjugal com
outra pessoa 4 ndo ser que um deles esteja separado de fato
de seu ednjuge, € passado a coabitar com o outro, apresen-
tando-se ambos em sociedade como se casados fossem, néo
sendo mouspensavel que vivam sempre sob o mesmo teto.

Tal dlstmgao resuita nitida dos seguintes acérdaos da Su-
prema Corte:

1 N S P P P T TR T'T
‘. Todavia, em juridica linguagem, é de se admitir a di-
ferenciacdo, porque, na verdade, o conjuge adultero pode
manter ‘convivio no lar com a esposa e, fora, ter encon-
('tros ramorosos com outra mulher, como pode tambem,
- separarse de fato da esposa, ou desfazer desse modo a
- sociedade - conjugal, para conviver more urorio com . a
outra.

s NG prlme1ra hlpotese 0 que se conﬂgura é um con-
cubmato .segundo o seu conceito moderno, e obviamente
a mulher é concublna, mas, na segunda hipGtese, o que
se concretiza € uma unido-de-fato (assim chamada
por. lhe faltarem as justas nuptiae) e a mulher merece
«8er havida  como companheira, precisando melhor . a di-
;Eerenga e, se reconhecer que, no primeiro caso, o ho-
mem tem duas mulheres a legitima e a outra; no segun-
do, ela convive apenas com a companheira, porque se
..-afastou .da mulher legitima, rompeu de fato a vida con-

- jugal,” (RE n° 83. 930 RTJ 117, p. 836).
el “Razoavel é a distincdo entre concubina e com-
panhexra para afastar a incidéncia do art. 1719, III, do
CC, quando da nomeacdo como legatdria da companheira
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do homem casado, de hd muito separado da esposa” (RE
n? 106.663, Rev. cit., p. 834).

4.1 Igual distincdo, embora englobando no -conceito de
companheirismo aspectos do denominado “casamento de fato”,
ou unido estdvel, € feita pelo Superior Tribunal de Justica:

“A companheira, por seu turno, “é a mulher que se
une ao homem ji separado da esposa e que a apresenta
& sociedade como se legitimamente casados fossem (RE
49.195, RF 197/97)” “é a mulher que une seu destino ao
do homem solteiro, viivo, desquitado ou simplesmente
separado de fato da mulher legitima. Sua caracteristica
estd na convivéncia de fato, como se casados fossem aos
olhos de quantos se relacionem com os companheiros de
tal unifo. Pesam no conceito as exigéncias de exclusivi-
dade, fidelidade, vida em comum sob o mesmo teto com
durabilidade. O vinculo entre os companheiros imita o
casamento ou no dizer tradicional é more wuzxorio. Todo
0 relacionamento se faz as claras, sem ocultacio. Os dois
freglientam a sociedade onde, reciprocamente, se tratam
como marido e mulher” (MARIO AGUIAR MOURA, RT

519/295).” — Acdrdao da 42 Turma, Rel. Min. SALVIO
DE FIGUEIREDO, in Revista de Direito Ciil, vol. 52, p.
266).

5. Mas o Constituinte, como se disse, foi além.

5.1 Precisou sua protecio especificamente 2 unido estd-
vel, vale dizer, & unido prolongada, continua e permanente de
um homem e de uma mulher, ndo ligados por vinculo matri-
monial, convivendo, sob o mesmo teto, como se casados fos-
sem, constituindo, assim, uma familia de fato, e desde que ne-
nhum dos membros dessa unido fosse casado.

5.2 N&o basta, pois, o simples companheirismo para a
caracterizac@o da unido estdvel, que exige a satisfacdo de outros
pressupostos, caracterizadores do estado de casados.
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5.3 A wunido esldvel, remarque-se, cOmo a expressio in-
dica, é a unido duradoura e notdria, sob o mesmo teto, em que
presente deve estar sempre a possibilidade da contragdo do
vinculo do casamento.

5.4 Tanto assim deve ser, que o texto constitucional de-
termina disponha a lei no sentido de facilitar a sua conversao
em casamento,

6. Ausente aquela possibilidade, ou sendo evidente, pelo
notério propéssito dos amantes de nao se mostrarem a socie-
dade e, mais particularmente, aos vizinhos, como marido e mu-
lher, ndo assumindo eles a convivéncia diuturna sob o mesmo
teto, ao contrario, mantendo residéncias separadas, em uma
das quais se encontram alguns dias durante a semana, é Gbvia
a falta de aparéncia do estadg de casados.

6.1 Como bem salienta a douta Des. AUREA PIMEN-
TEL PEREIRA, nao se pode, em situacoes tais, “falar em imi-
tacdo do casamento (Ssemimatrimonium vocatur)” (A Nowa
ConstituicGo e o Direito de Familia, ed. Renovar, p. 32).

6.2 Esses sinais de aparéncia, aliados a possibilidade,
ou melhor, & probabilidade de um esperado matriménio € que,
no direito romano, tornavam a concubina uma espécie de uzxor
non solemniter ducta, aceita de iure civile e repudiada de iure
divino et canonico (ARNALDO DE MEDEIROS DA FONSECA,
in Investigacdo da Palernidade, ps. 195 e 187, apud AUREA PI-
MENTEL PEREIRA, ob. cit., loc. cit.).

7. YVale dizer: a companheira, em unifo estavel, deve ter
o trato, o nome e a fama de esposa.

7.1 Mesmo os que sustentam dever a unido estdvel se-
guir as regras do direitp de familia, antes de sua conversio
em casamento, sdo categdricos em qualificar:

“A unifio estdvel é a manifestada pela vida em comum,
more uxorio, por periodo que revela estabilidade e voca-
' ¢ido de permanéncia familiar, com o uso em comum do
patrimonio.” (Ap. Civel n® 3600/89, Rel. Des. MENEZES
DIREITO, in Questbes de Direito Positivo, Ed. Renovar,
p. 205). ;
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7.2 E, entdo, a unica diferenca entre essa unifio e o ve
dadeiro matriménio serg a falta do vinculo formal do ;
mento.

8. Atento a isso, repita-se, foi que o Constituinte dete:
minou ao legislador que facilitasse a conversio dessa unizo es-
tdavel em casamento. ,

8.1 Isto é: que superasse entraves burocraticos, assegu-
rando a rdpida realizacio do matriménio, obviamente apura-
da a inexisténcia de impedimentos.

— I —
RELACOES PATRIMONIAIS

9. Mais do que isso ndo adiantou o texto constitucional,
que nada regulou sobre a situacio patr1m0n1a1 entre o homem
e a mulher ligados por unido estdvel.

10. Abstraindo-se de tal preocupacido, a Constituicio dei-
xou a legislacéio ordindria campo aberto para a normacio das
relacdes patrimoniais.

11. E, entdo, ficamos no mesmo ponto em que se acham
as pessoas unicas, pelo simples companheifismd, em socieda-
de fato, as quais sempre se aplicou o disposto no artigo 1.363
do Cddigo Civil, como se veio a consolidar na Stumula do Su-
premo Tribunal Federal, cujo verbete 380 assim dispde:

“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entr
0s concubinos, € cabivel a sua dissolucao judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.”

Registre-se que, até entdo, concubinos eram considerado
tanto os amantes como 0os companheiros.

11.1 Concubinato, companheirismo ou unifo estdvel,
si, sem os pressupostos da sociedade de fato, ndo tém repe
cussdo patrimonial:

...a unido de homem e mulher nio é negdcio ou
ciedade qualquer, mas sim, ordinariamente, se ‘consti



em relacionamento fundado no miutuo afeto, em razodes
de corpo e alma, que nao se traduzem em paga pecunia-
ria ap6s desfeito aquele, precisamente porque de presu-
mir-se que, enquanto juntos, um servia ao outro” (Ac. da
52 C. Civil do T. de Justica de Sao Paulo, na ap. civel n°
101.321-1, in Rev. dos Tribunais 636, p. 78).

: 11.2 Em verdade, é a sociedade de fato, e ndo a convi-
véncia more uxorio que legitima a partilha entre os concubi-
nos ou companheiros, ainda que vivam em unido estdvel, nao
sendo demais remarcar que, para a caracterizagdo do concubi-
nato, na acepcdo moderna, nio se exige a vida em comum, sob
o mesmo teto (Sumula do Supremo Tribunal Federal, verbete
n? 382). !

11.2.1 E sociedade de fato existe enire pessoas, ainda

que do mesmo Sexo ou que entre elas inexista relagdo senti-
mental.
G 12. E certo que no Anteprojeto do Cddigo Civil de 1972,
que também ainda nao fazia tal distincdo, com inusitado avan-
co, assim se dispunha (Livro IV, DO DIREITO DE FAMILIA,
TITULO IV, DAS RELACOES PATRIMONIAIS ENTRE CON-
CUBINOS):

“Art. 1.989. Apos cinco anos de vida em comum,
como se fossem marido a mulher, presumem-se ser de
ambos os concubinos os bens adquiridos a partir da coa-
bitacdo, ainda que figurem em mome de um so deles.

Art. 1.990. Se um ou ambos 0s concubinos forem
casados, é mecessdrio que o seu desquile tenha sido de-
cretado hd mais de cimco anos, ou que a separacdo de

- fato do casal dure, ininterruptamente, por igual tempo.”

12.1 Previa o referido Anteprojeto uma Presuncao de co-
munhao dos bens adquiridos a partir da coab1tagao ainda que
f1gurassem em nome de um sO deles.

12.2 Prevalecesse 0 Anteprojeto, ja ndo se exigiria a so-
ciedade de fato a quem alude o artigo 1.363 do Cddigo Civil,
com os seus pressupostos (unido de esforgos e/ou recursos).
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12.3 Bastaria o companheirismo, que, como se disse, 0s
textos denominavam, ainda, de concubinato, na auséncia da
evolugao terminologica da jurisprudéncia aqui analisada.

13. J4 o Projeto de Lei da Camara no 118, de 1984 (n°
634/75, na Casa de Origem), submetido & apreciagdo do Sena-
do Federal, simplesmente suprimiu os artigos 1.989 e 1.990
do Anteprojeto de 1972, ndo contemplando suas disposicdes
em qualquer outro local.

13.1 A propdsito, o Prof. MIGUEL REALE. Supervisor
da Comissao Elaboradora e Revisora do Cddigo Civil, explicou
a supressao, para “que possam ser considerados outros aspec-
tos da questéo, inclusive em termos de sociedade de fato, con-
soante vem sendo elaborado pela jurisprudéncia” (Digrio do
Congresso Nacional de 13.06.75, Secdo I, Suplemento B ao n¢
061, p. 124, inc, 30, letra %). :

13.2 Nem mesmo por ocasifo dos trabalhos da Comisséo
Tempordria que, no Senado Federal, jd na plena vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, examinou o novo Projeto do C6-
digo Civil, se cogitou de dar efeitos patrimoniais, quer ao con-
cubinato (em sentido mais amplo), quer ao companheirismo
estavel (considerado como estado de casado).

Essa Comiss@o que acolheu a emenda apresentada, pelo
Senador NELSON CARNEIRO, ao artigo 1.630 do Projeto, li-
mitou-se a dar contornos a distincdo entre aquelas duas figu-
ras, para efeitp de investigacio de paternidade.

Nao sugeriu, todavia, como nao o fizera aquele ilustre par-
lamentar, qualquer emenda no sentido de atribuir-lhes eventual
presuncio de comunhdgp dos bens adquiridos durante a vigén-
cia de tais situacoes:

“...H& uma distincdo, por mais ténue que pareca,
entre concubinato, e estado de casado. Autores e julgados
sao acordes em afirmar, por exemplo, que o fato de no
residirem sob o mesmo teto os concubinos, ndo impede

-0 reconhecimentg do concubinato. O estado de casado €
um pouco mais. Requer que a mulher tenha o trato, o
nome e a fama de esposa, 0 que pode ocorrer mesmo
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quando nio exista casamento religioso. O art. 1.871 do
Codigo Portugués faz a distingdo, ao relacionar as hipd-
teses em que se presume a paternidade: — “c” — Quando,
durante o periodo legal da concepcao, tenha existindo co-
munhao duradoura de vida em condicdes andiogas as dos
coOnjuges ou concubinato duradouro entre a mae e o pre-
tenso pai. E Pereira Coelho doutrina: — “Comunhao du-
radoura pressupde comunhdo permanente e, normalmen-
te, um comportamento social idéntico ao do conjuge. A
Unica diferenca entre esta unido e um verdadeiro matri-
monio, sera a falta do vinculo formal do casamento. O
concubinato duradouro: Nele nao se verifica a comunh3o
do tipo atrds referido, mas hg uma relacido instavei, que
se prolonga no tempo, assumindo um carater de exclusi-
vidade. Nao é necessario que essa relacdo se prolongue
para além do nascimento, nem sua notoriedade” (Cf. Pe-
reira Coelho. Filiacao, 1979, 123)” — Didrio do Congresso
Nacional de 31.08.89, Secdo II, Suplemento ao n¢ 109,
p. 46.

13.3 A transcricdo do texto reforca o traco marcante da
estabilidade, para que haja comunhdo duradoura, enquanto
que o concubinato, embora possa ser duradouro, € uma relacio
instdvel.

14. Insista-se: a unido estdvel € a de pessoas que vivem,
querem viver como casadas e podem vir a casar-se. O concubi-
nato € a unido instdvel de pessoas que se ligam por afinidades
amorosas, decorrentes de atracido reciproca, de ordem fisica
e/ou sentimental.

15. Como quer que seja, como ja tivemos oportunidade
de dizer, em comentdrio ao paragrafo 3¢ do artigo 226 da Cons-
tituicao Federal, nem essa uniao estdavel, por si s6, conduz ao
regime da comunhdo de bens:

“As relacoes patrimoniais entre os companheiros con-
tinuam sendp regidas pelo Direito das Obrigacoes, com
base nos principios da sociedade de fato. Somente quan-
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do a concubina (rectius companheira) tiver participado
com seus esforcos ou com seus bens para a formacio do
patriménio comum € que lhe € assegurada a meacdo so-
bre os bens adquiridos...” (Temas Atuais do Direito Bra-

sileiro, 22 série, Ed. da UERJ, p. 199).

15.1 Nessa linha de raciocinio, podemos trazer & colacao
o acorddo proferido pela Camara do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, no Conflito de Competéncia 10028-0:

“Tais indagacOes e suas Gbvias respostas s6 podem
conduzir & conclusdo de que o paragrafo 3° do art. 226
da Carta Magna, quando fala na “Unido estdavel entre o
homem e a mulher”, como sendo “entidade familiar”,
quer, tao-somente, significar que tal entidade merece pro-
tecao estatal, mas sem a qualificacido juridica inerente &
relacdo matrimonial.

Aligs, isso j4 ocorria anteriormente, segundo o teor
do art. 57, pardgrafo 29 a 69, da Lei de Registros Publi-
cos, do paragrafo 29 do art. 1° da Lei 883/49 e das Stumu-
las 35, 380 e 447 do Pretdrio Excelso.

N&o houve, pois, qualquer inovacdo “revoluciondria”, im-
plicando ruptura com a situacio anteriormente consoli-
dada.

Continua inexistindo o estado civil de “concubino.”

Questdio envolvendo concubinos nio deve ser erigida
a condicdo de questdo de estado.

O concubinato prossegue sendo uma sociedade de
fato, sem equiparar-se & sociedade matrimonial,

Merece, por certo, protecdo legal, que, de resto, ja
vinha sendo dispensada antes mesmo da vigéncia da atual
Constituicdo da Reptblica.

Descabe, contudo, data venia das opinides em contra-
rio, avancar no sentido ampliativo de dar ao preceito cons-
titucional um alcance que ele nip possui. ‘

A interpretacdo literal conduz a inevitdveis equivocos.
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A exegese adequada deve atender & razdo logica e aos
valores juridico-sociais que deram vida & norma e a jus
tificam dentro do sistema geral da legislacac” (Revista
dos Tribunais 646, p. 53).

16. Por outro lado, sem lei expresa, mesmo na situacéo
de companheirismo ou de unido estdvel, nao se pode, em hipo-
tese alguma, estabelecer uma presuncao juris et de iure de co-
munhdo sobre os bens adquiridos a partir da coabitacio.

17. Nem meSmo uma presungao juris tantum se pode
admitir quando a(o) companheira(o) vem para a unido em
maiores recursos ou ostenta uma posicac econdmica modesta,
em confronto com o(a) outro(a), possuidor(a) de vultoso pa-
trimonio e muito bem projetado(a) no munde dos negocios,
ao(a) qual nao preste estreita, substancial e permanente cola-
boracdo pessoal pertinente a tais negocios.

17.1 Tal presuncao, de carater juris tantum (pontue-se)
s6 se pode aceitar em relagdo aos casais de renda muito baixa.
onde, sem duvida laguma, a simples participacdo nas lides do-
mésticas pode ser levada em conta para formacao de uma SO-
ciedade de fato.

17.2 Se o patrimdénio do(a) companheiro(a) foi adquiri-
do com seu exclusivpo trabalho ou com seus exclusivos recur-
s0s, a mera vida em comum, por mais duradoura que seja, nao
leva & presuncido da comunhdo dos bens adquiridos pelo com-
panheiro economicamente mais agquinhoado.

— III —
REGULAMENTACAO DAS RELACOES PATRIMONIAIS

18. De qualquer modo, o assunto estd em aberto.

19. Aos companheiros (em unido estavel ou ndo) e até
mesmo 20s concubinos (em sua acepcido moderna, mais res-
trita) se impde o méximo de cautela, para que, na duvida
quanto & prova, um nio venha a locupletar-se com o patrimo-
nig do outro, num ato de verdadeiro enriquecimento sem causa.
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20. Mais vale prevenir. Ideal, pois, e que se regulamen-

tem os aspectos patrimoniais que possam emergir do relacio-
namento, de qualquer dos trés tipos, entre o homem e a
muilher. " .
21. Alias, o Prof. ALVARO VILLACA AZEVEDO, em seu
livro “Do Concubinato ao Casamentp de Fato” (Ed. CEJUP,
2% ed.) sugere a elaboraciao legal de Estatuto, tanto para os
concubinos como para os casados de fato (p. 280/284), cujas
nermas afastem a presunciao da comunhao de bens adquiridos
durante - a -convivéncia. -

22 Enquanto ‘nao vem a lei, nenhum incoveniente se
pode apontar na regulamentacio convencional das relagdes pa-
trimoniais ocorrentes durante o concubinato, o companheiris-
mo ou a uniao estavel.

23. Licitas serdo, a nosso ver, cldusulas que visem a ex-
cluir qualquer presuncdo de comunicacdao de bens, tais como:
23.1 I — As partes reconhecem, expressamente, que:

a) mantém um relacionamento de cardter apenas senti-
mental, ndo vivem permanentemente sob o mesmo teto, nao
tém nem tiveram em comum qualquer atividade, nao se auxi-
liam mutuamente, nao tém dependéncia material reciproca de
qualquer natureza e niao se acham ligadas com qualquer par-
cela de affectio societatis;

b) tém, desde o inicio da relacdo, economias e recursos
préprios;

¢) ainda que venham a viver em unifo estdavel, cada uma
das partes cuidarg de seus proéprios interesses, atividades e
recursos, com absoluta independéncia, no tocante a outra;

23.2 IT — Com base na situacdo real das partes, enun-
ciadas na cldusula I, fica ajustado que:

a) cada uma das partes manters e havers exclusivamente
para si seus recursos ou bens, e respectivos frutos, assim como
os frutos de suas atividades e os produtos dai decorrentes;

b) as partes tornam expresso, portanto, que conviverdo
sob o regime da mais completa separacio de bens, ndo s6
quanto aos jad adquiridos como quanto aos que vierem a ser
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adquiridos, em nome individual de cada uma delas, ainda que
venham a coabitar em unido estavel;

¢) uma vez findo o relacionamento que ora mantém, obri-
gam-se as partes a nada pleitearem uma da outra, a qualquer
titulo, nem mesmo qualquer indenizacao.

24 . De outro lado, nada impedird que as partes:

a) reconhecam viver em companheirismo duradouro ou
em unido estavel;

b) estabelecam o regime da comunhip parcial de bens ou
até o regime da comunhao universal de bens, ressalvados, na
hip6tese do simples companheirismo, os direitos do coénjuge

de qualquer das partes perante o qual, por ébvio tal pacto sera
inoponivel.
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