CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

SILVIO RODRIGUES

I — Introducdo e plano

1. Ao tratar do tema do titulo, cuidarei, em primeiro,
da instituicdo do casamento, depois da evolucdo do concubina-
to a partir da época da promulgacido do Cddigo Civil até a
Constituicio de 1988; a seguir passarei a analisar os efeitos da
unido estavel, procurando interpretar o pardgrafo 3° do art.
226 da Constituicio Federal. Examinarei as vdrias tendéncias
trazidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, focalizando as
posicoes extremadas nos dois sentidos: de um lado aqueles
que entendem a equipara¢do mais ou menos estavel ao casa-
mento; de outro lado aqueles que sustentam a nenhuma ou a
insignificante repercussdao do texto constitucional no direito
prasileiro. Minha conclusio revelard uma posicdo intermedia-
ria, mais perto da conservadora.

II — Do casamento
9. O casamento, dentro do quadro tradicional do direito
brasileiro, sempre foi a pedra angular de nosso direito de fa-

milia. Dentre os 303 artigos dedicados ao Direito de Familia,
o Cédigo Civil consagra mais de um terco ao casamento, isso sem
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contar o capitulo sobre a filiacdo legitima, que é efeito do ma-
triménio. Cuida o Cddigo pormenorizadamente desde as for-
malidades preliminares que antecedem a celebracio do casa-
mento, até os efeitos de sua dissolugdo. E certamente a parte
mais importante do livro de Direito de Familia.

3. No campo de direito constitucional hd que observar
um fato. A primeira Constituicdo brasileira, que além do an-
gulo politico cogitou da ordem econdémica e social, foi a Cons-
tituicio de 1934. Elas e todas as subseqiientes trataram do ca-
samento como base da familia. Dizia, a respeito do casamento,
o art. 144 da Constituicdo de 1934:

Art. 144 — A familia, constituida pelo casamento in-
dissoluvel, estd sob a protecdo especial do Estado.

4. Tal idéia, repetida pelas subseqiientes constituicoes,
se encontrava na Constituicdo de 1969 (Ato Institucional n. 1)
vazada em termos semelhantes (art. 175).Como veremos logo
mais, outra € a posicdo do Constituinte brasileiro de 1988.

5. O casamento é uma instituicd oda qual defluem mul-
tiplos efeitos, e se os analiso € com o intuito de comparar o ca-
samento com a unifo estavel.

6. Talvez o principal efeito do casamento, além de criar
a familia, seja o de estabelecer um regime de bens. A lei, cui-
dando dos efeitos do casamento, proclama que o regime de
bens entre os conjuges comega a vigorar com o casamento e é
irrevogavel (CC art. 230). Ou seja, quer haja ou nio manifes-
tacdo de vontade a respeito, os conjuges estdo vinculados a um
regime de bens. Antes, no siléncio das partes, ficavam presos
ao regime da comunh@o universal, hoje ao da comunhio par-
cial. Claro que nédo se pode dizer o mesmo da unido estdvel.

7. Do casamento defluem outros deveres, que obrigam
os conjuges em tal condicido. Destaco, entre eles, a fidelidade
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reciproca e a vida em comum ao domicilio conjugal (art. 233).
A infracdo aos deveres da vida conjugal sujeita o infrator a ser
condenado na acdo de desquite judicial, enfrentando as con-
seqiiéncias da sentenga que reconhecesse sua culpa.

8. TUm importante efeito do casamento € a regra, segun-
do a qual, seja qual for o regime de bens do casamento, nao
pode qualguer dos conjuges alienar ou gravar de Onus real Os
direitos reais sobre seus imoveis, ainda que pertencentes a um
sO deles. E 6bvio que essas restrigdes nao se aplicam ao con-
cubinato ou & unifo estdvel. Da mesma forma nao se aplicam
as regras sobre desquite.

9. Em matéria de sucessdo o casamento traz importan-
tes efeitos. O primeiro deles se encontra na sucess@o legitima
e no quadro de ordem de vocacdo hereditdria. Ai o conjuge
sobrevivente é chamado & sucessdo em terceiro lugar ou seja
ap6s os descendentes e ascendentes e antes dos colaterais.
Essa solucdo representa um grande progresso na condigao do
conjuge, pois, no Direito anterior ele s6 era chamado & suces-
sdo se estivesse vivendo com o falecido & época do Gbito e nao
existissem colaterais do autor de heranca até décimo grau.
(Ord. L. 4° Tit. 94, principio)

10. O Projeto de Codigo Civil de 1975, propunha a con-
dicdo de herdeiro necessario para o conjuge sobrevivente, e
dava-lhe a prerrogativa de participar da sucessdo de seu fale-
cido consorte, concorrendo com os ascendentes e descenden-
tes. (Projeto de Lei n. 634/A de 1975, arts. 1876)

11. Ainda no campo das sucessdes € mister considerar os
dois pardgrafos do art. 1611 do Cdédigo Civil, nele inseridos
pelo Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4121/62), com o ines-
condivel intuito de beneficiar a mulher vidva. O primeiro deles
confere ao conjuge vitivo usufruto parcial sobre os bens ao
conjuge falecido, e o regime de bens nao era o da comunh?ao;
e o segundo, confere ao vilivo, qualquer que seja O regime de
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bens, o direito real de habitacdo sobre a casa residencial da
familia. Transcrevo os dois parggrafos.

Pardgrafo 19 — O coénjuge viuvo, se o regime de bens
do casamento ndo era o da comunhdo universal, terd di-
reito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta
parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos des-
te ou do casal e a metade se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes do “de cujus”.

Pardgrafo 29 — Ao conjuge sobrevivente, casado sob
o regime de comunhdo universal, enquanto viver e per-
manecer viivo, serd assegurado, sem prejuizo da partici-
pacio que lhe caiba na heranca, o direito real de habita-
cdo relativamente ao imdvel destinado & residéncia da
familia, desde que seja o imico bem daquela natureza «
inventariar.

12. Esses sao alguns efeitos que decorrem do casamen-
to. O casamento é uma instituicdo minuciosamente disciplina-
da pelo legislador, em que os nubentes manifestam a intencéo
de nela ingressar, e todos os efeitos acima apontados e muitos
outros (que nio tive vagar para expor) surgem como cOrols-
rios daquela vontade singelamente externada.

III — Do concubinato

13. O antagonismo do legislador de 1916 pelo concubi-
nato € inescondivel e s6 compardvel a seu manifesto apego
para com a familia legitima. De fato, a tunica referéncia rela-
tivamente simpdtica ao concubinato se encontra no art. 363
CC, quando presume serem do companheiro o filho havido
pela concubina. Nas outras hipdteses hd sempre uma atitude
hostil.

14. Assim nfo se podem casar o cOnjuge adiltero com o
seu co-réu (art. 183, VII). A doacdo do conjuge adiltero ao

z

seu  cimplice é anuldavel (art. 1177); o filho adulterino no



pode ser reconhecidp por seu progenitor adiltero (art. 358);
nio pode ser nomeado herdeira, nem legatdria, a concubina
do testador casado (art. 1719).

15. Entretanto a familia surgida fora do casamento, o
concubinato mais ou menos duravel, de maior ou menor esta-
bilidade, sempre existiu no passado, embora, como vimos, a
lei o considerasse no ostracismo.

16 Parece inegavel que a multiplicacdo dos casos de con-
cubinato se muitiplicaram com a multiplicacdo dos casos de
desquite, diante da posicdo persistente do legislador antidi-
vorcista. A indissolubilidade do vinculo vinha proclamada em
todas as Constituicoes brasileiras desde a de 1934 até a de
19617.

17. O problema da natureza da filiagho dos desquitados,
se os filhos deles eram simplesmente naturais ou adulterinos,
incendiou a controvérsia, dando margem ao aparecimento das
leis que vieram permitir o reconhecimento dos adulterinos
(Lei n. 4737/42, Lei 883/49)

18. O problema cruciante no ambito patrimonial, foi o
que se propds por ocasido do rompimento da ligacdo concubi-
néria. Terda a concubina direito a uma indenizacéo?

19. Em artigo publicado hd mais de 30 anos (“Algumas
solucdes jurisprudenciais sobre o problema dos concubinatos”
Anais da Faculdade de Direito Mackenzie, 1959, pag. 50) fiz uma
pesquisa na jurisprudéncia, principalmente no Tribundl de Siao
Paulo e verifiquei a presenca de duas tendéncias no problema
da indenizacdo da concubina. A primeira era a de reconhecer
entre ela e seu companheiro o estabelecimento de uma socie-
dade de fato; ora por ocasiio do rompimento dessa socieda-
de, mister se faria proceder & reparticio do acervo adquirido
pelo esforco comum; a segunda solucdo era a de atribuir 2
companheira que nao concorrera com trabalho fora do lar para

52



ampliar o acervo comum, mas apenas com servigos domesti-
Cos, 0 pagamento de salarios para retribuir tais servigos.

20. Esta ultima solucdo sempre me pareceu de um cer-
to modo humilhante, principalmente quando a encontrei apli-
cada a casal de companheiros de mais de 20 anos e onde se
atribuiu a mulher, que sobrevivera ao homem, um saldrio mi-
nimo, durante os ultimos cinco anos, eis que 0 remanescente

estava prescrito (Cod. Civil, art. 178, parsgrato 10, V).

21. A primeira daquelas solugdes depoOis de provocar rei-
terados pronunciamentos idénticos em vdrios tribunais, inclu-
sive no Supremo, consagrou-se na Stumula 380, do Petrorio Ex-
celso, nestes termos:

380 — Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre 0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum.

22. Ambas solugdes se inspiravam no principio geral de
direito que veda o enriquecimento sem causa. Naturae aequem
est, neminen cum alterius detrimento et injuria, fieri locum-
pletorom (Digesto, Livro 50, tit. 17, paragrafo 207).

A idéia na Sumula € a de sociedade de fato entre os
concubinos, donde resulte um patrimédnio ou aumento do
patriménio existente, o qual tenha derivado do esforco
comum dagqueles.

Tem-se negado, freqgiientemente, a idéia da existén-
cia de uma sociedade de fato, entre os concubinos pois
falta-lhes, ao se unirem, a affectio societatis, que & ele-
mentar naquele contrato. Talvez, realmente, ao estabele-
cer-se unido entre as partes, mais inspirada no amor do
que no proposito de lucro, inexistia aquele intuito, repre-
sentado pela affectio societatis. Nao obstante, na maioria
dos casos, o interesse de cada qual dos concubinos passa
a ser interesse de ambos e o referido elemento, faltante
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no inicio do contubio, ao depois se manifesta com maior
nitidez. (Rodrigues, “Direito de Familia”, 16% ed., Sao
Paulo, 1989, n. 115e)

93 Uma das modificacées na aplicacdo da Sumula, que
jé vinha se manifestando anteriormente e que com a passa-
gem do tempo tem se intensificado, encontra-se na exegese da
expressdo derivado do esforgo comum. Isso porque é crescen-
te o nimero de julgados, principalmente de cortes regionais,
em que se tem entendido que os servigos da concubina, pres-
tados no lar, no cuidado dos filhos comuns, caracteriza aquela
colaboracdo do sécio, no empreendimento comum, dando-lhe
titularidade para reclamar parte do acervo adquirido durante
a mancebia.

24. Isso ocorre principalmente em concubinato de gente
humilde, de pequeno patriménio, onde o trabalho é dividido,
o homem buscando no emprego 0s ganhos para a mantenca
da familia e a mulher na labuta doméstica.

25. Quero ressaltar uma solucdo, de um certo modo an-
tiga, que embora desprezada, me parece um passo adiante, em
matéria de concubinato. Na primeira edicdo do Anteprojeto
do Cédigo Civil, publicado em 1972, acolhendo essa importante
evolucio pretoriana do Direito Brasileiro, havia se inserido no
quadro do Direito de Familia, um titulo denominado “Das re-
lacBes patrimoniais entre concubinos”, cujo primeiro disposi-
tivo, o art. 1.989, consolidava a jurisprudéncia vitoriosa e a

aperfeicoava, facilitanto a questdo da prova. Dispunha agquele
inciso:

“Apés cinco anos de vida em comum, como se fos-
sem marido e mulher, presumem-se de ambos 08 concubi-
nos os bens adquiridos a partir da coabitacdo, ainda que
figurem em mnome de um SO deles””.

26. A regra projetada era merecedora dos maiores aplau-
sos, pois fixava pontos de alta relevancia. A expressdo “como
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se fossem marido e mulher” envolvia, decerto, a idéia da
posse do estado de casados, exaltando a necessidade de uma
ligagdo séria e respeitdavel. A fixacdo de um prazo de cinco
anos afastava do beneficio as uniGes efémeras. E a presuncio
juris tantum, de serem comuns os bens adquiridos na vigén-
cia do concubinato, facilitava a questdo de prova, que nido raroc
se apresentava como uma barreira a impedir que a concubina
obtivesse a satisfacdo de seu direito. A presuncgao relativa,
criada pelo inciso projetado e acima transcrito, considerava,
como disse, comuns os bens entdo adquiridos; permitia, entre-
tanto, ndo s6 que o vardo demonstrasse nfio haverem tais bens
sido adquiridos pelo esforco de ambos, como também faculta-
va & mulher evidenciar que embora o concubinato ndo tives-
se se estendido por cinco anos, havia ela concorrido para o
aumento do patriménio comum.

27. Infelizmente as edigdes posteriores do Anteprojeto,
inclusive a constante da mensagem presidencial 4 Camara dos
Deputados e publicada no Didrio do Congresso de 13 de junho
de 1975 (Projeto de Lei no 634, de 1975), cedendo a pressées
raciondrias, aboliram aquele titulo.

28. Como disse, essa solucdo nao vingou.

IV — A Unido Estdvel

29. A Ccnstituicdo de 1988 diverge das anteriores por-
que retirou o vocdbulo casamento da regra inicial, que nos
textos passados era considerado a base da familia,. A regra vi-
gente afirma apenas que a familia tem especial protecio do
Estado. Refere-se a seguir ao casamento para dizer que ele é
civil e gratuita sua celebracio.

30. O dispositivo do pardgrafo terceiro do art. 266, que
se refere & Unido Estdvel, vem vazado nos seguintes termos:

Pardgrafo 39 Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estdvel entre o homem e o mulher
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como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
vers@o em casamento.

31. A regra, como disse, provocou grande rebulico pois
paramuitos ela promoveu o concubinato a uma condicao de
quase casamento, enquanto paraoutros o preceito nada mais
é de que uma recomendacdo para o legislador ord:nario a fim
de que este edite normas no sentido de assegurar a protecdo
que o Constituinte desejou atribuir a unido estavel.

32. Assim ja vi voto e mesmo acérdao unanime de res-
peitavel tribunal, afirmando genericamente que a companbhei-
ra, hoje, é equiparada a esposa legitima. Vi debate em julga-
mento no Superior Tribunal da Justica em que houve 2 votos
vencidos, de juizes da mais alta estirpe reconhecendo direito
sucessério ao concubino. E verdade que saiu vencedora a tese
conservadora de que a norma constitucional nao alterou a or-
dem de vocagdo hereditdria, contida no art. 1603 do Cddigo
Civil. Entretanto a tese vencida proclama existéncia de lacuna
da lei, e invocando o art. 4 da lei de Introducao, mandava que
se suprisse a lacuna por analogia, atribuindo & concubina, com
preferéncia aos colaterais, a heranca de seu companheiro.

33. Sao fregiientes os debates sobre direito a alimentos
da concubina e conheco julgadores concedendo-os; li arestos
sobre a desnecessidade de prova do esforgo comumm para plei-
tear meacdo; sobre se é valedor o esforco indireto da compa-
nheira no grangeio do patrim6nio comum; sé 0 Se€u direito €
sempre sobre metade dos bens adquiridos durante o concubi-
nato, ou se pode ser aquinhada com menos da metade, se a
fonte de recursos do vardo superar, de muito a sua.

34. H4 algumas assercdes que Sao incontestaveis:

1) A unido estdvel e o casamento sfo institutos diversos,
e tanto o sdo que o texto constitucional proclamou que o es-
tado se empenhars em facilitar a conversdo da unido estavel
em casamento.
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- '2) Uma diferenca entre unifo estavel e 0 casamento &
que neste se estabelece e naquele nao se estabelece regime
de bens.

3) A Stmula n® 380 do STF fala em sociedade de fato
gerando, com sua dissolugao, a partilna do patrimoénio aurido
pelo esforco comum. O abrandamento que talvez se possa
admitir, ap6s a Constituicdo que  considerou a uniGo estdvel
entre o homem e a mulher uma entidade familiar, € que faz
ela jus a ser julgada pelo Juizo de Familia. Todavia, o Tribu-
nal de Sdo Paulo tem posicao firme em sentido contrario.

4) Admito a colaboracido indireta da concubina, nao lhe
conferindo entretanto e necessariamente, a metade do patri-
monio, podendo ser essa parte menor que a do companheiro.

5) Todos os demais efeitos do casamento, por mim aci-
ma mencionados, nao repercutem na unifo estdvel. Nao tem
direito a concubina a alimentos, ndo tem direito ao usufruto
vidual, ndo estd vinculada aos deveres do art. 233 do Codigo
Civil, ndo dependendo de alvard para separar-se de corpo. Uma
posicdo adequada, que compartilno em parte, é a do Prof.
HUMBERTO TEODORO FILHO (Revista dos Tribunais 662/4).
Transcrevo os trés paragrafos.

¢ 19 O preceito constitucional abriu uma brecha na
legislacdo do concubinato, preocupa-se também em pre-
servar a familia legitima, pois prevé que a lei devera fa-
cilitar a conversig da familia natural em casamento. Nao
houve, portanto, uma total equiparacido entre o casamen-
to e o concubinato. O que a nova Carta quer € apenas
que a lei discipline, ao lado do casamento, também a re-
lacao concubindria.

20 Haverd de surgir, portanto, uma lei complemen-
tar que fixe com mais precisdo os requisitos para que
o concubinato se considere “unifo estavel” e possa me-
recer um tratamento aproximado ao dispensado a fami-
lia legitima.
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3¢ Os efeitos patrimoniais do concubinato também
dependerio de especificacio em lei ordinaria. Enquanto
nao surgir essa lei, é de manter-se a orientacdo preto-
riana a respeito da sociedade de fato e da prestacao de

servicos domeésticos.”

Acho que o restabelecimento da norma constante no An-

teprojeto de 1972, seria uma solucao merecedora de bastantes
apla_;uso.
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