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A nnntamentne enhr e 0 r econhecimento da uniao estavel

1. Tratamento do concubinato antes da Constituicéo Federal de 1988

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a convivéncia entre homem e mulher, como se
fossem casados, isto €, a unido estavel entre pessoas de sexo diferente, desde que ndo ligadas pelo
casamento e sem que qualquer uma delas, sendo casada, mantivesse vida comum com o conjuge
legitimo, era considerada como relagdo concubinéria recebendo protecéo juridica, em razéo de evolucéo
doutrinaria e jurisprudencial.

A tutelajuridica ocorria, em nivel patrimonial, quando houvesse o rompimento do relacionamento more
uxorio e desde que se comprovasse que o(a) concubino(a) tivesse contribuido para aformacéo do
patrimoénio do outro(a).

O Supremo Tribunal Federal, com o enunciado da Simula 380, assentara a necessidade de distinguir
duas situagdes no concubinato: a) a da mulher que contribuiu, com o seu esforco ou trabalho pessoal,
paraformar o patriménio comum e b) a da mulher que, embora, ndo tenha contribuido para esse
patrimoénio, prestou a0 companheiro servico doméstico, ou de outra natureza, ajudando-o adirigir e
manter o lar comum. No primeiro caso, a mulher teria o direito de partilhar com o companheiro o
patrimonio formado por ambos e, no segundo caso, a mulher teria o direito de receber aretribuicéo
devida pelo servigo domeéstico a ele prestado, como se fosse um contrato civil de prestacéo de servicos.

2. Abrangéncia do artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988
Antes de analisar a abrangéncia do artigo 226, paragrafo 3° da Constituicéo Federal, é interessante a
referéncia a classificagdo das normas constitucionais quanto a sua eficacia e aplicabilidade]1].

José Afonso da Silva[ 2] apresenta atriplice caracteristica das normas constitucionais quanto a eficaciae
aplicabilidade, sugerindo uma classificagdo em trés categorias. @) normas constitucionais de eficacia
plenal 3]; b) normas constitucionais de eficécia contida[4]; e ¢) normas constitucionais de eficacia
limitada ou reduzida[5].

Com estas consideracdes rapidas sobre a classificacdo da norma constitucional, passo a analise da
natureza juridica da normarelativa a unido estavel.
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A Constituicéo Federal, no artigo 226, caput refere-se a familia como a base da sociedade, tendo
especia protecdo do Estado, reconhece a unido estavel entre 0 homem e amulher como entidade
familiar, devendo alei facilitar sua conversdo em casamento (artigo 226, paragrafo 3°) e define, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (artigo 226,
parégrafo 4°).

A Carta Magna reconhece ao lado da familialegitima, resultante da uni&o legal pelo casamento, a
familia de fato, oriunda de uni&o estavel, dando protecdo aos contraentes e seus filhos, ja que garante
iguais direitos e qualificagdes, proibindo discriminagdes quanto a origem dafiliacéo (artigo 227,
parégrafo 6°)[6].

O reconhecimento da unido estéavel como integrante da entidade familiar ndo significa omisséo afigura
do casamento[7]. Ao contrério, todo o sistema familiar giraem torno e a partir do casamento, tanto que
os parégrafos do artigo 226 da Constituicdo Federal dizem respeito a dispositivos sobre o0 casamento
civil (19), os efeitos do casamento religioso (2°), a conversao da unido estavel em casamento (3°) e as
causas de dissolucdo do casamento pelo divorcio (6°)[8].

Foi mantido o casamento, como forma de sacramentar as unides familiares, e ressalte-se que o legislador
procura facilitar a transformacéo em casamento das ligagdes concubinérias.

Mas 0 que € unido estavel? A Constituicao tragou principios a serem cumpridos pel os poderes publicos
(Legidlativo, Executivo e Judiciério) como programas das respectivas atividades, pretendendo
unicamente a consecucao dos fins sociais do Estado. A uni&o protegida deve ser aguela da vivénciade
homem e mulher desimpedidos como “ companheiros’, em situagcéo de matrimonio aparente, ou de
“casamento de fato”, como ja vinha sendo reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. Seria o chamado
concubinato puro[9] adistinguir-se do concubinato impuro, caracterizado por ligagdes casuais ou
adulterinas.

Para que se configure arelagdo concubinaria, € mister a presenca dos seguintes elementos essenciais: 1)
continuidade das relacdes sexuais, desde que presente, entre outros aspectos, a estabilidade, ligacéo
permanente para fins essenciais a vida social, ou sgja, aparéncia de casamento; 2) auséncia de
matrimonio civil valido entre os parceiros; 3) notoriedade de aferi¢des reciprocas, afirmando néo se ter
concubinato se os encontros forem furtivos ou secretos, embora haja prética reiterada de rel acoes

sexuais; 4) honorabilidade, reclamando uma uni&o respeitavel entre os parceiros; 5) fidelidade
presumida da mulher ao amasio, que revelaaintencdo de vidaem comum, a posse do estado de casado;
6) coabitacéo, umavez que 0 concubinato deve ter a aparéncia de casamento, com ressalva a Sumula 382

[10].

Nesse passo, 0 artigo 226 da Constituicdo Federal pode ser classificado como norma de eficéacialimitada
de principio programético[11] e ndo de principio institutivo[12].
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3. Lels8.971, de 29 de dezembro de 1994, € 9.278, de 10 de maio de 1996
A Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, regulamentou o direito dos companheiros a alimentos[ 13]
e a sucessao[ 14].

Esse direito a alimentos entre os conviventes existe somente apds o decurso do prazo de cinco anos ou 0
nascimento de filho, com a necessidade da comprovagdo do relacionamento concubinario, initio litis

, 0 que setornade dificil comprovacdo por documentos. Havendo prole, o casal concubinério consta da
certiddo de nascimento como pais da crianca. Na auséncia de filhos, é possivel a existéncia de prova
documental da uni&o estavel, com a certiddo de seu casamento religioso, sem efeitos civis. Podem ser
apresentados como documentos indicadores da uniéo estavel, contrato escrito de concubinato, contrato
de locacdo, contrato de sociedade, carta, fotografia, requerimento em juizo ou em reparticdes publicas.

Caso 0 juiz ndo se convenca da documentacao apresentada, ndo seréo concedidos alimentos provisorios,
devendo o processo seguir o rito ordinario, com a comprovacao da necessidade desses alimentos, porgue
n&o € automética a sua aguisi¢ao.

O artigo 2° da Lei 8.971/94 cuida do direito sucessorio dos conviventes. Os dois primeiros incisos
cuidam do preceito contido no paragrafo 1° do artigo 1.611 do Cédigo Civil, que trata desse direito, mas
do cbnjuge vilvo, gue era casado sob regime de bens diverso do da comunh&o universal (usufruto
vidual).

O direito ao usufruto subsiste apenas enquanto o beneficiario ndo constituir nova unido (concubinéria ou
matrimonial).

Ainda, oinciso Il do artigo 2° dareferidalei concede direito ao companheiro sobrevivente sobre a
totalidade da heranca do falecido, quando este ndo deixar descendentes ou ascendentes.

O artigo 3°da L el 8.971/94 consagrou o direito a partilha de bens, quando resultantes do esforco comum
dos companheiros, ressaltando que € possivel a sucesséo por morte do companheiro, quando existem
herdeiros necessarios, situagcdo em que sobre a aludida heranga tera o convivente sobrevivente direito a
metade do que gjudou a adquirir.

Posteriormente, houve a edicéo daLel 9.278, de 10 de maio de 1996, cujo artigo 1° estabelece que “ é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabel ecida com objetivo de constituicdo de familia’. Esse artigo néo estabel ece prazo certo
para a existéncia da unido estavel, devendo, € dbvio, prevalecer o entendimento de que a convivéncia
deve ser publica e continua, ou segja, o casal deve se apresentar a sociedade como se casados fossem e a
relacdo deve se pautar pela estabilidade e constancia.

O artigo 2° dareferida lei estabelece os direitos e deveres dos conviventes, tais como o respeito e a
consideracdo mutuos (inciso 1), a assisténcia moral e material reciproca (inciso 11) e aguarda, o sustento
e a educacao dos filhos comuns (inciso 111).
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Osartigos 3 e4°dalLe 9.278/96 foram vetados.

Ja o artigo 5° dessa lei estabel eceu norma dispositiva, ho sentido de que “os bens méveis e imoveis
adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da unido estavel e atitulo oneroso, séo
considerados fruto do trabal ho e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio
e em partesiguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito”.

Essa presuncdo € juris tantum, pois admite prova em contrario. O legislador presumiu a situacdo de
condominio como regra, todavia, para que ocorram as excegoes, elas deverdo ser provadas judiciamente

[15].

O parégrafo 2° do artigo 3° damesmalel previu outra presuncao juris tantum, pois, embora a
administracéo do patrimdnio comum dos conviventes sgja atribuida a ambos, poderéo estes dispor, de
modo diverso, em contrato escrito.

O artigo 6° da Lei 9.278/96 também foi vetado.

O artigo 7° dalei cuidou da prestacéo de assisténcia material, de carater alimentar, em caso de rescisao
contratual, que deve ser paga pelo concubino culpado ao inocente, quando este necessitar desse
pensionamento. Contudo, se “dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imovel destinado aresidénciadafamilia’ (parégrafo Unico do artigo 7°).

O artigo 8°, em atencdo ao dispositivo constitucional, estatuiu que “ 0s conviventes poder&o, de comum
acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao da unido estavel em casamento, por requerimento ao
Oficia do Registro Civil da Circunscricdo de seu domicilio”.

A Lei 9.278/96 revogou parcialmente aLei 8.971/94 quanto a alimentos e pequena ateracdo, em termos
sucessorios.

A novale estabeleceu que, durante a unido, os conviventes devem-se, mutuamente, alimentos. Apés a
ruptura dessa unido, os alimentos seréo devidos, se houver culpa, devendo o culpado pagar ao inocente,
Se destes necessitar.

Quanto ao direito sucessorio, permanece vigente o artigo 2° daLei 8.971/94 e mais a norma contida no
parégrafo Unico do artigo 7° daLei 9.278/96, relativa ao direito real de habitagéo.

O artigo 8°da Le 8.971/94 foi revogado porque o artigo 5° da novalei presume a colaboragéo comum,
nas aguisi¢es patrimonials onerosas, pela simples convivéncia more uxorio, salvo estipulacdo contraria
em contrato escrito.

Diante da analise supra, pergunta-se: sera que os conviventes tém mais direitos que os casados?
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Embora a unido concubinéria ndo gere consequéncias idénticas as do matriménio, alegislacdo
extravagante e a jurisprudéncia tém evoluido no sentido de possibilitar que produza alguns efeitos
juridicog[16].

A par da previsao constitucional do artigo 226, paragrafo 3° e das leis ordinarias ndo existe pretensio de
substituir o casamento pela unido permanente entre homem e mulher. Aproxima-se do casamento, a
familia de fato, oriunda de concubinato puro, permitindo-lhe certas garantias, direitos e obrigacoes,
desde que o convertam em casamento.

4. Unié&o estavel no novo Cadigo Civil

O novo Cadigo Civil, em seu artigo 1.723, repetiu o artigo 1° da Lei 9.278/96, o qual estatui que “é
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabel ecida com o objetivo de constituicdo de familia’.

Desse modo, 0s elementos para caracterizacdo dos requisitos essenciais a unido estavel sdo: estabilidade,
continuidade da relacdo, diversidade de sexos, publicidade, objetivo de constituicéo de familia.

Em seu artigo 1.724, o novo Codigo Civil estabelece que as rel agdes entre os companheiros devem se
pautar pelos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, de guarda, sustento e educagéo dos filhos.
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“ As normas constitucionais ndo sao dotadas de igual grau de eficacia, isto €, de aptitude para serem
aplicadas aos casos concretos. Cingem-se, algumas, a firmar principios de grande generalidade, que
deverdo ser implementados pelo legislador ordinario através de regras de conduta com sentido pratico.
Outras, contrariamente, j& apresentam, desde a vigéncia da Constituicéo, todos o0s el ementos necessarios
asua aplicacédo, sendo, pois, dotadas de plena eficacia desde o0 seu nascimento” (Celso Ribeiro
BASTOS, Curso de Direito Constitucional, p. 86).

[2] Aplicabilidade das normas constitucionais, pp. 89 e seguintes.

[3] “Aquelas que, desde a entrada em vigor da constitui¢do, produzem, ou tém possibilidade de produzir,
todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situagoes, que o legislador
constituinte, direta e normativamente, quis regular. S80 normas de aplicabilidade imediata, porque
dotadas de todos os mei os e elementos necessarios a sua executoriedade. No dizer cléssico, sdo auto-
aplicaveis’ (Ibid., pp. 89-90).

[4] “Aquelas em que o legislador constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a
determinada matéria, mas deixou margem a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do
poder publico, nos termos que alei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais nela enunciados... Sao
elas normas de aplicabilidade imediata e direta. Tendo eficaciaindependente dainterferéncia do
legislador ordinario, sua aplicabilidade n&o fica condicionada a uma normacéo ulterior, masfica
dependente dos limites (dai: eficacia contida) que ulteriormente se lhes estabel ecam mediante lei, ou de
gue as circunstancias restritivas, constituciona mente admitidas, ocorram (atuacdo do poder publico para
manter a ordem, a seguranca publica, a seguranca nacional , aintegridade nacional etc., naforma
permitida pelo direito objetivo” (José Afonso da SILVA, Aplicabilidade das normas constitucionais,

p. 105).

[5] “Essas normas comportam subdivisdo em dois grupos: @ normas constitucionais de principio
ingtitutivo e b) normas constitucionais de principio programatico. As primeiras, sdo aguelas atraves das
quais o legislador constituinte traca esquemas gerais de estruturacdo e atribuicdes de 6rgdos, entidades
ou ingtitutos, para que o legislador ordinério os estruture em definitivo, mediante lei, merecendo, ainda,
distin¢éo entre impositivas, quando determinam ao legislador, em termos peremptorios, a emisséo de
uma legislacdo integrativa e facultativas ou permissivas, se ndo importa uma obrigacdo ao legislador
ordinario, mas apenas permitida a regulamentacdo da situacdo nela delineada, indicando ser possivel
regulamentar a matéria, se conveniente... As normas constitucionais de principio programatico sdo
aquelas através das quais o constituinte, em vez de regular, direta e imediatamente, determinados
interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cumpridos pel os seus 0rgéos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas atividades, visando a
realizacdo dos fins sociais do Estado. As normas de eficacia limitadas (de principio institutivo ou
programatico), enquanto exigem uma normatividade ulterior integrativa de sua eficacia, distinguem-se
daguelas normas de eficacia contida, para as quais alegislacdo futura, antes de completar-lhes a eficécia,
virdimpedir a expansao da integridade de seu comando juridico” (Ibid., pp. 116-9; 129).

[6]
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“Ha um duplo conceito da palavra ‘familia’ , na linguagem juridica: num sentido estrito, seria apenas
aunido legal (pelo casamento) entre o homem e mulher, e sua prole (arts. 229 e 233 do CC); em sentido
amplo, compreende também a uni&o concubinaria estével, e todas as pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade ou da afinidade, em face das rel ages de parentesco (art. 330 do CC), gerando efeitos
de cunho alimentar (art. 396 do CC) ou sucessorio (art. 1603 do CC). Nesse contexto, consideram-se
membros da mesma familia os descendentes de um tronco comum, em linha reta ou colateral, e também
os afins, todos sob a égide do patriarca, ou paterfamilias. Para certos fins, equiparam-se a familiares
outros membros do grupo, como agregados ou dependentes, definidos nas legislacbes proprias do
Imposto de Renda e da Previdéncia Social. Vé-se que a Constituicdo Federal de 1988 consagrou a
definicdo ampla dafamilia, como base da sociedade, garantindo-Ihe protecdo especial do Estado,
independente daforma pela qual tenha se originado auni&o” (Euclides Benedito de OLIVEIRA e
Sebastido Luiz AMORIM, “Concubinato, companheiros: novos rumos’ in Repertério de jurisprudéncia
e doutrina sobre direito de familia, p. 73).

[7] “Claro esta que, quanto a CF de 1988, a sinalizacdo € o relacionamento homem e mulher no sentido
de que se chegue ap casamento, ou segja, que exista a unido de tal forma que os companheiros passem ao
casamento civil, o que seria, entdo, facilitado segundo os préprios termos constitucionais’ (Reynaldo
José Castilho PAINI, Reconhecimento de pater nidade e uniéo estavel, p. 22).

[8] Artigo 226 da CF/88: afamilia, base da sociedade, tem especia protecdo do Estado. 8§ 1°— O
casamento € civil e gratuitaa celebracdo. 8 2° — O casamento religioso tem efeito civil, nos termos dalei.
§ 3°— Para efeito da protecéo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo alei facilitar sua conversido em casamento. 8§ 6° — O casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio, apds prévia separacdo judicial por mais de um ano NOSs casos expressos em le,
ou comprovada separacdo de fato por mais de dois anos.

[9] MariaHelena DINIZ, Curso de Direito Civil brasileiro, 5°val., p. 227.

[10] MariaHelena DINIZ, Curso de Direito Civil brasileiro, 5° vol., pp. 223-4.

[11] Idem, Norma constitucional e seus efeitos, p. 108.

[12] “A Constituicdo Federa sinaliza o inicio da estruturagdo da unido estével, dai por que classificala,
neste particular, como norma de eficacia limitada, de principio institutivo... Neste contexto, restaa
legislacdo ordinéaria, aluz do caminho indicado pela Constitui¢éo (unido estavel é reconhecida como
entidade familiar), especificar os direitos e obrigagdes decorrentes do instituto. Cabe ainda lembrar que,
com a adogdo desse critério de classificagdo, a norma constitucional em analise continua sendo
‘executavel por s mesma até onde possa, até onde segja suscetivel de execucdo’, deixando imune de
eventual critica no sentido de ter-se retirado o rendimento da norma constitucional. A eficacia da norma
prevalece, sim, nos limites do que for automatica a aplicacéo; no mais, prescinde de lei integrativa como
instrumento de sua executoriedade” (Francisco José CAHALI, Unido estavel e alimentos entre
companheiros, pp. 38-9).

[13] “Artigo 1°daLei n°8.971/94: a companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera
valer-se do disposto nalLei n. 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto n&o constituir nova unido e desde
gue prove a necessidade. Pardgrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condicdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judiciamente, divorciada ou viava.”

M
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O artigo 2° dareferidalei cuidou do direito sucessorio dos conviventes, nos parametros dos seus

incisos. O convivente que sobreviver, enquanto Ndo constituir nova unido concubinaria, teradireito ao
usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se houver filhos deste ou do casal concubinario. Esse
usufruto correspondera & metade desses bens, se ndo houver filhos, ainda que sobrevivam ascendentes.
Teradireito atotalidade da heranca, na falta de descendentes e de ascendentes.

[15] O parégrafo 1° do artigo 3° estabeleceu que “cessa a presuncéo do caput deste artigo se a aquisicéo
patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido”.

[16] O concubinato gera, dentre outros, 0s seguintes efeitos juridicos: “1) permitir que a concubina tenha
o direito de usar o nome do companheiro (Lei n° 6.015/73, artigos 57 e paragrafos); 2) conferir a
companheira mantida pela vitima de acidente de trabalho os mesmos direitos da esposa | egitima — se esta
nado existir ou ndo tiver direito ao beneficio, por ter sido culpada pela separacéo — desde que tenha sido
declarada como beneficiéria na carteira profissional, no registro de empregados ou em qualquer outro ato
solene de declaracéo de vontade do acidentado; 3) atribuir a concubina do presidiario, de poucos
recursos econdmicos, o produto da renda de seu trabalho na cadeia publica; 4) erigir a concubinaa
beneficiéria de pensdo deixada por servidor civil, militar ou autarquico, solteiro, separado ou vitvo que
nado tenha filhos capazes de receber o beneficio e desde que haja subsistido impedimento legal parao
casamento; 5) considerar a concubina beneficiaria de congressista falecido no exercicio do mandato,
cargo ou funcédo; 6) contemplar a amante como beneficidria quando tenhatido concubino advogado; 7)
possibilitar que o contribuinte de imposto de renda, separado judicialmente e que ndo responda pela
mantenca do ex-consorte, abata como encargo de familia pessoa que viva sob sua dependénciahd 5

anos, desde que atenhaincluido entre seus beneficiérios; 8) tornar a companheira beneficidria dos
favores dalegislagdo social e previdenciaria’ (MariaHelena DINIZ, Curso de Direito Civil brasileiro,
5°val., pp. 229-230).
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