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DIREITO CIVIL

RESUMO

Aduz que o casamento civil, criado pelo Decreto-lei n. 181, de 1890, tornou ineficazes, ante o Estado brasileiro, as formas naturais de constituição de
família, que, há aproximadamente 3.000 anos, vinham sendo praticadas, como o casamento de fato, ou concubinato puro (atualmente denominado
de “união estável”).
 Demonstra ter-se dado o reconhecimento da união estável apenas com o advento da Constituição Federal de 1988, uma vez que, anteriormente à sua
edição, a jurisprudência negava quaisquer direitos decorrentes da relação concubinária. Após, ocorreu uma evolução jurisprudencial nesse sentido,
com a regulamentação da união estável pelas diversas leis que se sucederam e pelo novo Código Civil, ao estabelecer as regras de acolhimento desse
instituto e definir os direitos e deveres dos companheiros.
Afirma haver uma crescente rejeição por parte da sociedade atual aos excessos de formalismo, que se concretiza na tendência ao casamento simples,
do passado, cabendo ao Estado regulamentar o que existe, a fim de impedir lesões de direito.
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1  ESPÉCIES E CONCEITO DE
CONCUBINATO

A classificação primitiva de
concubinato puro e impuro1,
anteriormente à Constituição de

5/10/1988, nasceu pela impossibilida-
de de existir do casamento de fato, a
partir do Decreto n. 181, de 1890, que
secularizou o casamento, só admitin-
do, depois dele, o civil.

Pelo casamento de fato, que
existiu na antigüidade e especialmen-
te, depois, no Direito Romano (usus),
e, ainda, nas Ordenações do Reino
de Portugal (casamento clandestino
ou de fato), bastava a vida em co-
mum more uxorio (como marido e
mulher), para que existisse o casa-
mento.

Com a criação do casamento
civil, quem se separasse judicialmen-
te (à época desquite, hoje separação
judicial), não podendo contrair novo
matrimônio, constituía novo lar, de
fato.

Essa relação concubinária, já
que o vínculo matrimonial persistia
após a separação, até o advento do
divórcio, com a Lei n. 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, considerei-a pura,
porque não-adulterina e nem inces-
tuosa. E continuou existindo, como
sempre, o concubinato impuro (adul-
terino e incestuoso).

O concubinato puro é, portan-
to, uma união duradoura, sem casa-
mento, entre homem e mulher, cons-
tituindo-se a família de fato, sem de-
trimento da família criada pelo casa-
mento. Como acontece, por exemplo,
na união entre solteiros, viúvos, se-
parados judicialmente ou de fato
(neste caso, cessam os efeitos de-
correntes do casamento). O concu-
binato, nesse caso, puro, foi denomi-
nado de “união estável” pela Consti-
tuição Federal de 1988 (art. 226).

2 ORIENTAÇÃO DA
JURISPRUDÊNCIA APÓS  A

CONSTITUIÇÃO DE 1988

Antes de editada a Constitui-
ção Federal de 1988, a jurisprudên-
cia negava quaisquer direitos decor-
rentes da relação concubinária. De-
pois, passou a conceder indenização
à concubina, por serviços domésticos
prestados a seu companheiro.

Finalmente, com fundamento,
entre outros, no art. 1.363 do Código
Civil de 1916 (art. 981 do novo Códi-
go), editou-se a Súmula n. 380 do
Supremo Tribunal Federal, do teor
seguinte: Comprovada a existência
de sociedade de fato entre os

concubinos, é cabível a sua dissolu-
ção judicial, com a partilha do
patrimônio adquirido pelo esforço co-
mum. Por ela, considerou-se, de um
lado, o concubinato; de outro, a socie-
dade de fato entre concubinos.

O referido princípio sumulado
criou, em nosso direito de família, a
“teoria da sociedade de fato”, exem-
plo do ocorrido na jurisprudência fran-
cesa.

Desse modo, não bastava a
prova da vida concubinária pura, mas
a existência de sociedade de fato
entre os concubinos, para justificar-
se a partilha de seus bens.

O intuito foi mostrar a necessi-
dade de uma participação extracon-
cubinária na aquisição patrimonial, a
título oneroso (não-gratuito). Caso
contrário, não haveria de fazer-se
essa diferenciação entre sociedade
concubinária e de fato, pois esta últi-
ma pode ocorrer, independentemen-
te de relação familiar, com o somatório
de esforços e/ou recursos para a ob-
tenção de fins comuns, numa socie-
dade civil ou comercial.

Malgrado esse entendimento
da necessidade de colaboração da
concubina, para o aumento do patri-
mônio do casal concubinário, com
uma visão muito mais econômica do
que pessoal, a Constituição Federal
de 1988 contribuiu para uma interpre-
tação mais justa nas relações con-
cubinárias.

Assim, o enunciado da Súmula
n. 380 do Supremo Tribunal Federal,
com a evolução jurisprudencial ocor-
rida nessa mais alta Corte de Justi-
ça, entendeu como harmonizado com
a orientação consagrada pelo Superior
Tribunal de Justiça, conforme se per-
cebe por julgados deste, desde sua
instalação, que se deu por obra do
legislador constituinte. Por essa evo-
lução, começou-se a admitir a contri-
buição indireta para a formação do
patrimônio dos concubinos.

Julgou-se, então, reiteradas
vezes, no Superior Tribunal de Justi-
ça, que a participação, para a forma-
ção do patrimônio comum, não neces-
sita de existir com contribuição em
dinheiro, materialmente, mas pode
consistir na realização de trabalhos
no âmbito doméstico, de cunho emi-
nentemente pessoal.

Nesse ponto, destaca-se deci-
são do Superior Tribunal de Justiça,
de 21/8/90, por sua 3ª Turma, relator
o Ministro Cláudio Santos2, na qual se
reconheceu a contribuição indireta
para a formação do patrimônio do
casal e a inexistência de dissídio com
a Súmula n. 380/STF, com a conse-

qüente partilha de bens entre os
concubinos.

Em excelente pesquisa, nes-
se aludido julgado, quanto ao enten-
dimento de nossa Corte Suprema,
aponta o mesmo Ministro Cláudio
Santos, em seqüência, que apenas o
Ministro Leitão de Abreu se posicio-
nou favorável à presunção da socie-
dade de fato, quando provada a vida
more uxorio, admitindo, em conseqü-
ência, o direito à partilha dos bens
adquiridos durante o concubinato3.

Menciona-se, ainda, nesse
acórdão sob análise, decisão da 1ª
Câmara Cível do Tribunal de Justiça
do Estado do Rio de Janeiro, na ape-
lação cível n. 3.600/88, relator o
Desembargador Carlos Alberto
Menezes Direito, na qual se reconhe-
ceu a união estável acolhida, consti-
tucionalmente, como entidade fa-
miliar. Provada essa união, pela lon-
ga convivência comum, é cabível a
meação dos bens adquiridos na cons-
tância desta.

O Ministro Cláudio Santos,
relator desse último citado caso, des-
taca: O tema em si, não foi aborda-
do, eis que não conhecido o recurso,
porém, em meu voto fiz as seguintes
considerações, inclusive, transcre-
vendo trecho do brilhante voto do
relator na instância ordinária: No que
tange à contrariedade ao art. 1.363
do Código Civil, a versar sobre a ce-
lebração do contrato de sociedade,
não demonstrada está a violação, tan-
to mais que não cogitou a decisão
desse tipo de sociedade mas sim dos
efeitos da união estável, com a apa-
rência de casamento. Efetivamente,
é a seguinte a fundamentação do
acórdão, na lavra do Des. Carlos
Alberto Menezes Direito: É certo que
a interpretação construtiva que bus-
cou escólios no art. 1.363 do Código
Civil, tende necessariamente a encon-
trar amparo no fato natural da vida
em comum, deslocando-se do cená-
rio meramente econômico. Como ano-
ta Álvaro Villaça Azevedo, litteris:
Mesmo a admitir-se, com a citada
Súmula n. 380, que é indispensável
o esforço comum dos concubinos
nessa formação de seu patrimônio,
há de entender-se esse esforço em
sentido amplo, pois, nem sempre ele
resulta de natureza econômica, po-
dendo implicar estreita colaboração
de ordem pessoal, às vezes de mui-
to maior valia4.

Muitos outros julgados surgem
sem a exigência do exercício do tra-
balho remunerado da companheira,
ao tempo da aquisição patrimonial
pelo companheiro5.
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Tenha-se presente exemplar
acórdão da 2ª Câmara Civil do Tribu-
nal de Justiça do Estado de São Pau-
lo, em 17/12/91, relator o Desem-
bargador Cezar Peluso6, no qual se
entendeu que, adquirido patrimônio
durante a união estável, sujeita aos
princípios jurídicos do direito de fa-
mília, têm os concubinos, ou ex-
concubinos, direito à partilha, ainda
que a contribuição de um deles, em
geral da mulher, não haja sido direta,
ou pecuniária, senão indireta, a qual
tanto pode estar na direção educacio-
nal dos filhos, no trabalho domésti-
co, ou em serviços materiais doutra
ordem, como na ajuda em termos de
afeto, estímulo e amparo psicológico.

No livro Do Concubinato ao
Casamento de Fato, defende-se a
necessidade de inserir-se o con-
cubinato puro sob proteção da Lei
Maior e de admitir-se a presunção de
condomínio dos bens adquiridos one-
rosamente na constância do con-
cubinato pelo esforço dos concubinos,
tanto de caráter econômico (material)
ou pessoal (imaterial, espiritual).

Ressalte-se o texto do art. 10,
proposto em meu esboço de Antepro-
jeto7: Patrimônio - Os bens móveis e
imóveis, adquiridos por um ou por
outro ou por ambos os concubinos,
na constância do concubinato e a tí-
tulo oneroso, são considerados fruto
do trabalho e da colaboração comum,
passando a pertencer a ambos, em
condomínio, e em partes iguais, sal-
vo estipulação contratual escrita, em
contrário.

Com a edição da Lei n. 9.278/
96, que instituiu o Estatuto dos
Concubinos, minha posição doutriná-
ria ficou consolidada, desaparecen-
do a razão de ser, em matéria de Di-
reito de Família, de diferenciar entre
concubinato puro e sociedade de fato,
pois a simples convivência con-
cubinária pura, nos moldes dessa le-
gislação, assegura aos conviventes
o direito de propriedade, em igualda-
de de condições, sobre os bens ad-
quiridos, onerosamente, na constân-
cia do concubinato, salvo prova es-
crita em contrário. Esse é o entendi-
mento do novo Código Civil.

3 ANÁLISE DA LEI N. 8.971/94
(PRIMEIRA REGULAMENTAÇÃO DA

UNIÃO ESTÁVEL)

Com a edição da Lei n. 8.971,
de 29/12/1994, regulou-se o direito
dos companheiros a alimentos e à
sucessão.

O art. 1º dessa lei concedia à
companheira ou ao companheiro, na

união estável (concubinato puro), após
a convivência de cinco anos ou a exis-
tência de prole, o direito a alimentos,
nos moldes da Lei n. 5.478, de 25/7/
1968, enquanto não constituir nova
união e desde que prove a necessi-
dade.

No Esboço de Anteprojeto de
“Estatuto dos Concubinos”, não fui
favorável à concessão de direito a
alimentos entre conviventes, a não ser
quando contratados, por escrito.

Já existia uma tendência juris-
prudencial à concessão desses ali-
mentos, após a edição da Constitui-
ção de 1988; talvez, por ela recomen-

tos comprovasse a necessidade des-
tes; não sendo, portanto, à época,
automática a aquisição desse direito
alimentar. Estabeleceu, ainda, causa
de cessação desse pensionamento,
com a constituição, pelo alimentan-
do, de nova união, fosse concubinária
ou matrimonial.

Porém, esse art. 1º não mencio-
nava a hipótese de mau comporta-
mento do convivente alimentando,
que é prevista, corretamente, pela
jurisprudência, como causa de perda
da pensão alimentícia. É errado a con-
vivente que se entrega a maus cos-
tumes, como a prostituição, por exem-
plo, receber alimentos de seu com-
panheiro.

Não é justo, também, que o
convivente culpado da rescisão do
contrato concubinário, escrito ou não,
possa pleitear alimentos do inocente.

Ao seu turno, o art. 2º da lei
sob comentário cuidava do direito
sucessório dos conviventes, nos
parâmetros mencionados em seus
três incisos. Os dois primeiros
reeditavam o preceituado no parágra-
fo 1º do então vigente art. 1.611 do
Código Civil, de 1916, que tratava de
iguais direitos, mas do cônjuge viú-
vo, que era casado sob regime de
bens diverso do da comunhão univer-
sal (usufruto vidual).

Não é conveniente essa reafir-
mação, para os conviventes, do alu-
dido direito a usufruto, pois, na práti-
ca, ele estorvava o direito dos her-
deiros. Melhor seria tornar o conviven-
te sobrevivo herdeiro, adquirindo sua
parte na herança concorrendo com os
aludidos filhos loco filiae ou loco filii,
conforme o caso (como filha ou filho),
como considerou o novo Código Ci-
vil, em seu art. 1.790. Assim, por
exemplo, a(o) sobrevivente, concor-
rendo com dois filhos, receberia cota
da herança correspondente a um ter-
ço, ficando cada qual com o seu, sem
o atrapalho do usufruto, gravando di-
reito dos filhos herdeiros.

Nem para os cônjuges, a meu
ver, deve existir essa espécie de usu-
fruto, pois cria enorme transtorno no
relacionamento dos herdeiros – filhos
ou netos, que vêem obstado seu ple-
no exercício proprietário, pelo usufru-
to existente em seus bens, em favor
de seus pais ou seus avós.

Pelo novo Código Civil, pode-
mos dizer que o usufruto vidual foi
substituído, integralmente, pela con-
cessão de parte da herança ao côn-
juge sobrevivo, solução de alta
praticidade e de justiça. Também o
companheiro é acrescentado no tex-
to desse Código. Tudo, conforme

dar, em seu art. 226, § 3º, que a lei
facilite a conversão da união estável
em casamento.

Desse modo, concedendo di-
reito alimentar aos conviventes, reco-
nheceu a lei sob cogitação os mes-
mos direitos e deveres, existentes
entre cônjuges, constantes da Lei de
Alimentos, Lei n. 5.478, de 1968.

Todavia, entre os conviventes,
esse direito-dever alimentar surgia,
tão-somente, após o decurso do pra-
zo de cinco anos ou o nascimento de
filho.

O dispositivo sob análise es-
tabeleceu que o postulante de alimen-

Com a edição da Lei n.
9.278/96, (...), minha
posição doutrinária ficou
consolidada, desaparecendo
a razão de ser, em matéria
de Direito de Família, de
diferenciar entre concubinato
puro e sociedade de fato,
pois a simples convivência
concubinária pura, nos
moldes dessa legislação,
assegura aos conviventes o
direito de propriedade, em
igualdade de condições,
sobre os bens adquiridos,
onerosamente, na
constância do concubinato,
salvo prova escrita em
contrário. Esse é o
entendimento do novo
Código Civil.
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arts. 1.829, incs. I e II, e 1.790, incs.
I a IV.

Destaque-se, ainda, quanto ao
inc. III do art. 2º da Lei n. 8.971/94,
em plena vigência, até o advento do
novo Código Civil, no tocante ao di-
reito sucessório, que ele concedia
direito ao(à) companheiro(a) sobrevi-
vente sobre a totalidade da herança
do falecido, quando este não deixas-
se descendentes e ascendentes.
Atualmente, pelo inc. IV do art. 1.790
do novo Código Civil, o(a) compa-
nheiro(a) participará da sucessão do
outro, recebendo a totalidade da he-
rança, quando não houver parentes
sucessíveis.

Nessa hipótese de sucessão
hereditária, entendia que o compa-
nheiro ficou com mais direitos do que
o cônjuge, pois aquele que, em vida
de seu convivente, em caso de resci-
são do contrato de união estável, ti-
nha só direito à partilha dos bens
adquiridos onerosamente, na cons-
tância concubinária, e em igualdade
de condições, receberia, salvo dispo-
sição em contrário, em caso de su-
cessão, na qualidade de herdeiro ne-
cessário, todos os bens do convivente
morto, inclusive os adquiridos a título
gratuito, e os adquiridos pelo faleci-
do antes da relação concubinária.
Tudo em detrimento dos herdeiros
colaterais.

Ante o citado texto do inc. IV
do art. 1.790, o(a) companheiro(a) só
terá direito à totalidade da herança se
o falecido não deixar parentes na li-
nha sucessória, inclusive os herdei-
ros colaterais.

Por sua vez, o art. 3º da lei sob
foco, revogado, em caso de suces-
são por morte, concedia ao sobrevi-
vente direito à metade dos bens ad-
quiridos pelos concubinos, quando
esse patrimônio resultasse de “ativi-
dade em que haja colaboração” da-
quele. Cuidava-se, nesse caso, por-
tanto, de meação e não de herança.

Todavia, não esclarecendo so-
bre que espécie de colaboração de-
vesse considerar-se, acabava esse
artigo por reeditar o preceituado na
Súmula n. 380 do Supremo Tribunal
Federal (Comprovada a existência de
sociedade de fato entre os con-
cubinos, é cabível a sua dissolução
judicial, com a partilha do patrimônio
adquirido pelo esforço comum). Por
essa mesma Súmula, exige-se a com-
provação de sociedade de fato entre
os concubinos e a prova da aquisi-
ção do seu patrimônio por esforço
comum, de natureza econômica.

Ante esse art. 3º, sob comen-
tário, revogado, cogitava-se da suces-

são por morte de concubino, quando
existissem herdeiros necessários
(descendentes ou ascendentes), si-
tuação em que, sobre a aludida he-
rança, teria o concubino sobreviven-
te direito à metade do que ajudou a
adquirir, salvo estipulação escrita, em
contrário. Essa ajuda é presumida,
quanto aos bens adquiridos onerosa-
mente, na constância da União; pois,
como visto, a Súmula n. 380 – STF foi
revogada pela jurisprudência do Su-
perior Tribunal de Justiça, e, ainda,
se alguma dúvida pairasse, pelo dis-
posto no art. 5º da Lei n. 9.278/96,
adiante comentada, embora revogada
pelo novo Código Civil, que cuidou
inteiramente da matéria sobre união
estável.

4 ANÁLISE DA LEI N. 9.278/96
(SEGUNDA REGULAMENTAÇÃO DA

UNIÃO ESTÁVEL)

A Lei n. 9.278, de 10 de maio
de 1996, que regulamentava o § 3º
do art. 226 da Constituição Federal,
de 5 de outubro de 1988, reconhecia,
em seu art. 1º, como familiar, como
união estável ou concubinária propria-
mente, a convivência duradoura, pú-
blica e contínua, de um homem e de
uma mulher, estabelecida com obje-
tivo de constituição de família.

Na verdade, o artigo em pauta
regulava a união estável ou concubi-
nária, pois a expressão “entidade fa-
miliar” é mais ampla, uma vez que o
§ 4º do art. 226 da Constituição Fe-
deral a ela se refere, também, como
a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. Aqui,
não existe a presença do casal
concubinário.

Para provar isso, no § 3º do ci-
tado artigo do texto constitucional, o
legislador se refere à união estável
entre o homem e a mulher, como enti-
dade familiar.

Essa modificação termino-
lógica ocorreu no projeto do Senado,
pois, no da Câmara dos Deputados,
como visto, constava a expressão
“união estável” (Considera-se união
estável o concubinato more uxório.)

Fica clarividenciado, ainda, que
o comentado art. 1º, sob exame, não
reconhecia a união entre o mesmo
sexo, como apta a receber a prote-
ção do Estado, como órgão familiar,
embora exista projeto nesse sentido
da então Deputada Marta Suplicy.

Esse mesmo art. 1º não esta-
beleceu prazo certo para a existên-
cia da união estável, devendo, é ób-
vio, em cada caso, verificar-se se re-
almente existia essa espécie de ca-

samento de fato, pela posse recípro-
ca dos concubinos, com intuito de
formação do lar, desde que a convi-
vência fosse duradoura, a demons-
trar a existência da família.

Além disso, o citado artigo não
aludia, expressamente, à união está-
vel pura, ou seja, não-incestuosa e
não-adulterina, a qual, inegavelmen-
te, foi objeto de sua regulamentação.

O § 3º do art. 226 da Constitui-
ção Federal também não especifica
nesse sentido; contudo, ambos os
dispositivos legais apontam o objeti-
vo de constituição familiar, o que im-
pede a existência do concubinato
impuro (contra o casamento preexis-
tente de um dos concubinos ou em
situação incestuosa) ou concubinato
desleal (em concorrência com outro
concubinato puro).

Desponta nítido o conceito de
união estável, traçado nesse art. 1º,
como pudemos observar. Por ele,
desse modo, a união estável é a con-
vivência duradoura, pública e contí-
nua, de um homem e de uma mulher,
para a constituição de uma família de
fato. Mais completo o conceito do art.
1.723 do novo Código Civil, adiante
analisado.

Ao seu turno, o art. 2º dessa
mesma lei enumerava os direitos e
deveres iguais dos conviventes, tais
como o respeito e consideração mú-
tuos (inc. I), a assistência moral e
material recíproca (inc. II), a guarda,
o sustento e a educação dos filhos
comuns (inc. III). Esses deveres, com
melhor redação e de modo mais su-
cinto, apresentam-se no art. 1.724 do
novo Código Civil. Os direitos e de-
veres mencionados nos incs. I e II são
recíprocos, demonstrando-se não só
no tratamento íntimo dos conviventes,
mas também em seu relacionamento
social.

Assim, podem ser descum-
pridos os deveres de respeito e de
consideração, quando existe condu-
ta injuriosa grave de um dos convi-
ventes, atingindo a honra ou a ima-
gem do outro, com palavras ofensi-
vas, com gestos indecorosos ou com
deslealdade.

Por outro lado, a assistência
moral é de suma importância, princi-
palmente na atualidade, quando as
pessoas pouco se comunicam no lar,
descuidam-se do companheiro, sem
diálogo e sem considerá-lo, em ver-
dadeiro estado de abandono moral.
É a vida de um convivente, como se
o outro não existisse.

Já a assistência material mos-
tra-se no âmbito do patrimônio, dos
alimentos entre conviventes, principal-
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Podem os conviventes, livre-
mente, ainda, assegurar, pelo contra-
to, outros direitos e deveres, entre si
e com relação a seus filhos, existen-
tes ou futuros, distintas hipóteses de
pensionamento e de seguros; entre
outras situações.

Logicamente, e como assenta-
do nesse vetado art. 3º, as normas
contratadas não podiam contrariar o
preceituado nessa lei emergencial, as
normas de ordem pública relativas ao
casamento, os bons costumes e os
princípios gerais de direito, conforme
acontece atualmente.

Está implícito que não são eles obri-
gados à realização dessas contra-
tações convivenciais; pois, na ausên-
cia da convenção, a lei assegurava a
proteção indispensável, para que se
evitassem lesões de direito. E, por
força do citado art. 5º da mesma lei,
era-lhes permitido realizar contratos,
como podem, ainda hoje, ante o art.
1.725 do novo Código Civil.

Vê-se nítida a preocupação do
legislador, nesse artigo, de impedir
qualquer ofensa às normas regulado-
ras do casamento civil; porquanto
cogentes.

Quanto aos bons costumes e
aos princípios gerais de Direito, de-
vem ser eles preservados em qual-
quer contratação, inclusive e, princi-
palmente, no âmbito do Direito de
Família.

Mesmo com o veto desse arti-
go, repita-se, não estiveram, como não
estão atualmente, os conviventes im-
pedidos de realizar contratos de con-
vivência.

O Presidente da República,
Fernando Henrique Cardoso, certa-
mente, ao vetá-lo, quis evitar muitas
formalidades previstas na legislação,
asseverando: a amplitude que se dá
ao contrato de criação da união está-
vel importa admitir um verdadeiro ca-
samento de segundo grau, quando
não era esta a intenção do legislador,
que pretendia garantir determinados
efeitos a posteriori a determinadas si-
tuações nas quais tinha havido for-
mação de uma entidade familiar.
Acresce que o regime contratual e as
precauções contratuais do projeto não
mantiveram algumas das condicio-
nantes que constavam no projeto ini-
cial.

Em verdade, a união estável
não é um casamento de segundo grau,
ainda que regulado, quanto aos inte-
resses concubinários; é um resquício
do casamento de fato, como demons-
trado historicamente (sua norma mais
próxima, entre nós, é das Ordenações
Filipinas).

O contrato é um meio flexível
para garantia dos concubinos, nesse
mar de incertezas e de injustiças em
que navegou nossas doutrina e juris-
prudência.

Minha idéia era a de que, man-
tido o Estatuto dos Concubinos, fos-
se revogada, expressamente, a Lei
n. 8.971, de 29/12/94, que apenas
concedeu aos concubinos os mesmos
direitos dos cônjuges, ali menciona-
dos.

Quanto ao veto, se tivesse nos-
so Presidente o intuito de proibir es-
sas contratações, por completo, tê-

mente. Nesse passo, a mesquinha-
ria, a sovinice, a avareza configuram,
certamente, injúria de caráter econô-
mico.

Tanto o dever de assistência
material, quanto imaterial, dos com-
panheiros, estão previstos no aludi-
do inc. II do art. 2º sob análise, ex-
pressamente. Nenhuma dúvida, por-
tanto, de que devam ser respeitados
pelos conviventes, também porque
são repetidos no novo Código Civil.

Os direitos e deveres mencio-
nados no inc. III do dispositivo legal
em apreço, são dos conviventes em
relação a seus filhos comuns. A guar-
da dos filhos tem a ver com a posse
que seus pais, em conjunto ou isola-
damente, em caso de sua separação,
exercem, em decorrência de seu po-
der-dever familiar (antigo pátrio po-
der). O sustento são os alimentos
materiais indispensáveis à preserva-
ção da subsistência e da saúde, bem
como os relativos à indumentária. A
educação são os alimentos de natu-
reza espiritual, imaterial, onde in-
cluem-se, o ensinamento escolar, os
cuidados com as lições, no aprendi-
zado, no âmbito familiar e de forma-
ção moral dos filhos.

O art. 3º, embora vetado, será
objeto de análise, com o texto do últi-
mo projeto de lei da Câmara (n. 1.888-
F/91), para melhor entendimento glo-
bal da lei ora analisada.

Esse artigo referia-se a contra-
to escrito de que poderiam valer-se
os conviventes, para regular seus in-
teresses (direitos e deveres), princi-
palmente de ordem patrimonial. Po-
deriam estabelecer, por exemplo, re-
gras quanto a seus bens, consideran-
do, como particulares, alguns ou to-
dos os bens adquiridos na constân-
cia concubinária, prevendo, de modo
genérico, seu destino patrimonial, em
condomínio ou em estado de separa-
ção parcial ou total.

Malgrado o veto do art. 3º, não
estavam obstados os companheiros,
como nunca estiveram, e atualmente
não estão, de programar o regime de
seu patrimônio, como podem os côn-
juges, no casamento, pactuar seu re-
gime de bens (pacto antenupcial).

Como a união estável é situa-
ção de fato, esse contrato escrito
pode ser feito a qualquer tempo, e
tal não ocorre com o casamento, em
que o pacto é anterior a este e imu-
tável.

O art. 5º da lei em foco admi-
tia, expressamente, a possibilidade
de realização de contrato por escrito,
entre os companheiros, como faculta
o art. 1.725 do novo Código Civil.

A presente lei estabelecia cer-
tos parâmetros em defesa dos
concubinos, para que, em sua liber-
dade convivencial, não ofendessem
direitos um do outro, colocando em
risco a estabilidade da família brasi-
leira. Contendo algumas normas de
ordem pública, como as relativas ao
casamento, não podem ser modifica-
das pelas partes, sendo cogentes,
portanto. As normas dispositivas, ao
seu turno, autorizam essas alterações,
expressamente, como também as
que se apresentam em caráter facul-
tativo. No artigo sob análise, os con-
viventes poderão realizar contratos.

(...), se os concubinos, ao
comprarem um imóvel, por
exemplo, quiserem
ressaltar direito de um
maior do que o do outro,
poderão mencionar na
escritura pública ou no
compromisso particular
dessa aquisição percentual
diferente, como,
exemplificativamente 70%
ideal do imóvel para um e
30% para outro. Poderão,
também de modo genérico,
fazer contrato, programando
toda a sua vida econômico-
financeira (...).
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lo-ia feito, expressamente. Ao invés,
admitia a existência desse contrato
escrito, na parte final do caput do art.
5º, e de seu § 2º, tal como admitido
atualmente no novo Código Civil (art.
1.725).

Não pretendeu, portanto, o Pre-
sidente Fernando Henrique Cardoso
eliminar a contratação; preocupou-se
em não criar uma nova espécie de
concubinato, quando assenta: não se
justifica a introdução da união está-
vel contratual nos termos do art. 3º,
justificando-se pois o veto em rela-
ção ao mesmo e, em decorrência, tam-
bém, no tocante aos arts. 4º e 6º.

Em verdade, não se cuidou de
criar espécie de concubinato con-
tratual, pois todo ele nasce de um
contrato verbal. Não sendo escrito,
não tem o alcance de proteção de que
muitos concubinos necessitam. O
contrato escrito dá a quem quiser e
tiver muitos interesses a tranqüilida-
de em seu relacionamento. Esse con-
trato já está arraigado no uso social,
principalmente quando existe, em
jogo, patrimônio de alto valor.

Também o art. 4º foi vetado, à
época, sob a mesma mencionada jus-
tificativa, merecendo análise, entretan-
to, o texto do projeto final, referido.
Esse artigo cuidava do registro do
contrato de convivência no cartório do
registro civil de residência de qual-
quer dos conviventes, com comuni-
cação ao cartório de registro de imó-
veis, para averbação, caso integras-
sem a contratação bens imóveis de
um ou de ambos os concubinos.

Assentava o dispositivo sob
estudo que esse registro poderia ser
feito, para que o contrato tivesse va-
lidade contra terceiros. Tais contratos
poderiam ser registrados para terem
eficácia contra terceiros, todavia, têm
eles força obrigatória entre os contra-
tantes, independentemente de qual-
quer registro, como já acontece.

Há mais de vinte anos, elabo-
ro contratos para salvaguarda dos in-
teresses dos meus clientes, tendo as
avenças sido reconhecidas em juízo,
inclusive para concessão de alimen-
tos. Nessa longa experiência, em que
firmavam essas contratações os
concubinos e seus parentes e ami-
gos, estes últimos como testemunhas,
presenciaram os conviventes a recu-
sa de tais documentos nos registros
públicos, sob alegação de que eram
“casamento em escritório”; nulos, por-
tanto.

Essas avenças sempre foram
válidas, porque, baseadas no art.
1.363 do Código Civil, atualmente art.
981, como contrato de sociedade, em

que os conviventes declaram o
somatório dos esforços e/ ou recur-
sos para o fim específico de criar sua
família de fato. Também se utilizam
das regras do condomínio, quando
pretendem que a sociedade conce-
da direitos patrimoniais, discriminan-
do os percentuais ideais de proprie-
dade que devam existir etc.

Valha, então, o princípio da
obrigatoriedade dos contratos, ex-
pressamente consagrado no art. 928,
do Código Civil de 1916 (pacta sunt
servanda).

O art. 5º, analisado, mostrava
que até o legislador se fez sensível a
esse aspecto patrimonial, estabele-
cendo norma dispositiva no sentido
de que, não havendo estipulação em
contrato escrito, os bens móveis e
imóveis, adquiridos, onerosamente,
por um ou por ambos os concubinos,
enquanto durar a união estável, são
considerados fruto do trabalho e da
colaboração comum, pertencendo a
ambos, em condomínio e em partes
iguais. Preceito semelhante, no mes-
mo sentido, é o constante do art. 1.725
do novo Código Civil.

Desse modo, se os concubi-
nos, ao comprarem um imóvel, por
exemplo, quiserem ressaltar direito de
um maior do que o do outro, poderão
mencionar na escritura pública ou no
compromisso particular dessa aqui-
sição percentual diferente, como,
exemplificativamente 70% ideal do
imóvel para um e 30% para outro.
Poderão, também de modo genérico,
fazer contrato, programando toda a
sua vida econômico-financeira, como
possibilitam, expressamente, os ci-
tados artigos.

A presunção estabelecida nes-
ses artigos é iuris tantum (e não iuris
et de iure), pois admite prova em con-
trário. A união pode ser conturbada,
de tal sorte, por um dos concubinos,
que reste comprovada sua completa
ausência de colaboração, como, por
exemplo, a vida irresponsável, de má
conduta ou de prodigalidade; a de
mero companheirismo, na relação
aberta; a pautada por vícios de em-
briaguez, de jogo etc.

Assim, o legislador presume a
situação de condomínio natural ou de
situação semelhante ao regime de
separação de bens, no que couber,
nessa aquisição de bens, como re-
gra; todavia, para que ocorram as re-
feridas exceções, deverão ser elas
provadas, judicialmente.

O §1º desse mesmo art. 5º es-
tabelecia outra causa de cessação da
aludida presunção, a de que sejam
os bens adquiridos na constância do

concubinato, com o produto dos bens
adquiridos anteriormente a este.

Cuida-se, nesse caso, de
subrogação real, ou seja, uma coisa
nova substituindo a antiga. Suponha-
mos, por exemplo, que o bem antigo,
anterior à convivência ou de proprie-
dade exclusiva de um dos conviven-
tes, seja vendido por 100 e que o novo
seja adquirido por 200; nesse caso, a
subrogação será no valor correspon-
dente a 100, tão-somente.

Esse mesmo espírito subsiste
com o novo Código Civil.

No § 2º desse art. 5º, estabele-
cia o legislador outra presunção iuris
tantum, pois, embora a administração
do patrimônio comum dos conviven-
tes fosse atribuída a ambos, poderi-
am estes dispor, diferentemente, con-
forme suas conveniências, em con-
trato escrito. Mais uma vez, nesse
ponto, assegurado o direito dos
concubinos de regularem seus inte-
resses por contratação escrita, o que
pode ocorrer presentemente.

Se um dos conviventes perder
a confiança depositada no outro,
quanto à administração do patrimônio
comum, poderá interpelá-lo, fazendo
cessar o fenômeno dessa represen-
tação, pedindo prestação de contas.

Embora vetado o art. 6º, enten-
do conveniente comentá-lo para que
se tenha a noção completa do Esta-
tuto dos Concubinos, como existiu
entre nós.

Esse art. 6º cuidava da disso-
lução da união estável, pela vontade
das partes, em razão de morte de um
dos conviventes, por rescisão ou em
razão de denúncia do contrato. Aliás,
essas são causas de extinção dos
contratos em geral, inclusive do con-
trato de casamento, regulado no Có-
digo Civil, por normas de ordem pú-
blica.

Pela primeira hipótese, os con-
viventes extinguem a união estável,
amigavelmente e por escrito, estipu-
lando, nesse acordo, o que for de seu
interesse. Trata-se, nesse caso, de
resilição bilateral ou distrato, por es-
crito, mediante transação (acordo),
para extinguir a relação concubinária,
sem quebra dos preceitos legais.
Esse acordo escrito é possível, mes-
mo sem contrato escrito de concubi-
nato (§1º). Essa situação existe inde-
pendentemente de lei.

Exigia o vetado art. 6º, sob
análise, que, se os conviventes tives-
sem firmado contrato escrito de con-
vivência e averbado em cartório, qual-
quer dos concubinos deveria reque-
rer a averbação do acordo dissolutório
da união estável (§ 2º).
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Sem essa exigência, o contra-
to e o distrato que forem firmados,
atualmente, não necessitam constar
de registro público. Essa falta de re-
gistro, para valer contra terceiros, pro-
duz clima de insegurança nos negó-
cios, de alto risco para a sociedade.
Sim, porque, por exemplo, se um
companheiro vende um bem imóvel
do patrimônio concubinário, sem a
assinatura de sua consorte, ficará
esta prejudicada, caso o terceiro,
adquirente, esteja de boa fé. Supon-
do-se que esse imóvel esteja regis-
trado em nome do vendedor, tão-so-
mente.

Desse modo, se houvesse,
nesse registro imobiliário a averbação
do contrato concubinário ou de decla-
ração do estado convivencial, o ter-
ceiro adquirente não poderia alegar
boa-fé.

A lei poderá, de futuro, mencio-
nar, ainda, a necessidade de que os
companheiros, sempre em negocia-
ções com bens cadastrados, decla-
rem, em conjunto ou isoladamente,
seu estado concubinário, sob pena de
cometimento de crime (de omissão ou
de falsas declarações).

No § 3º, seguinte, cuidava-se
da rescisão, em caso de ruptura da
união estável por violação dos deve-
res constantes dessa lei e do contra-
to escrito, se existir. Em tal caso, tem-
se em mira o inadimplemento culposo
da regra legal ou contratada. Não há
falar-se em rescisão, sem que exista
culpa do que a provocou.

A ausência desse parágrafo,
assim, em nada altera a situação pre-
sente, pois os deveres dos concubi-
nos estão retratados na lei, ou pode-
rão constar, também, com outros, do
contrato escrito.

Havendo descumprimento
culposo dos deveres, estará acarre-
tada a ruptura da contratação, escri-
ta ou verbal.

Por outro lado, declarava o § 4º,
vetado, que a denúncia do contrato
concubinário, escrito ou verbal, ocor-
ria pela simples separação de fato dos
conviventes. Tal pode, ainda, acon-
tecer, quando, sem culpa de qualquer
deles, ocorrer dita “separação”, pois
a denúncia é a resilição unilateral,
autorizada pela lei ou pelo contrato,
em que a parte exerce o direito de
extinguir o contrato, exercício de di-
reito esse que não se coaduna com a
idéia de culpa. Nesse caso, a denún-
cia ou resilição unilateral é imotivada,
vazia, pelo simples fato da separa-
ção, sem qualquer cometimento ilíci-
to, que possa ter dado causa à resci-
são desse contrato.

Sem esse dispositivo legal,
haverá de perquirir-se se a separa-
ção ocorreu por abandono injustificado
do companheiro, o que configura que-
bra de dever assistencial, previsto no
inc. II, do art. 2º, da analisada lei, bem
como do atual art. 1.724 do novo Có-
digo, ou se o abandono foi justificado
ou a deixa do casal concubinário foi
consentida, situações em que, ausen-
te de culpa, não existirá ato ilícito.

O art. 7º tratava de prestação
de assistência material, de caráter
alimentar, em caso de rescisão
contratual, a ser paga pelo concubino
culpado ao inocente, quando este

O direito real de habitação con-
siste na utilização gratuita de imóvel
alheio. O titular desse direito deverá
residir, com sua família, nesse imó-
vel, não podendo alugá-lo, emprestá-
lo. Isso se depreende do art. 1.414
do novo Código Civil (art. 746 do Có-
digo anterior).

Esse direito era concedido ao
concubino sobrevivente, condicional-
mente, sob termo ou condição reso-
lutivos. O direito existirá, enquanto
viver o titular (termo resolutivo, sem-
pre certo; a morte ocorrerá, mas não
se sabe quando) e enquanto não
concubinar-se ou não se casar (con-
dição resolutiva, ex lege – o evento é
futuro e incerto, pois poderá ou não
ocorrer novo concubinato ou novo
casamento).

Como era de esperar-se, o art.
9º eliminava a possibilidade de que
as causas relativas ao concubinato
fossem da competência das varas
comuns. Esse artigo fixou a compe-
tência das varas de família, para tra-
tamento das questões concubiná-
rias, assegurando o segredo de jus-
tiça.

Com isso, acrescentava-se ao
inc. II, do art. 155, do Código de Pro-
cesso Civil mais essa hipótese legal
de admissão de segredo de justiça.
A redação do art. 155 e de seu inc. II
existe como determinada pela Lei n.
6.515, de 26/12/1977 (Lei do Divór-
cio), no seguinte teor: Art. 155 - Os
atos processuais são públicos. Cor-
rem, todavia, em segredo de justiça
os processos:… II - que dizem res-
peito a casamento, filiação, separa-
ção dos cônjuges, conversão desta
em divórcio, alimentos e guarda de
menores e matéria relativa à união
estável (conforme Lei n. 9.278/96, art.
9º). Atualmente, encontra-se revoga-
do esse último citado art. 9º.

Destaque-se, nesse passo,
que, por esse artigo, resgatara-se o
dever do Estado brasileiro de asse-
gurar ao concubinato puro ou união
estável, a natureza familiar do institu-
to, sempre considerada, e a caracte-
rização de casamento de fato, até o
Decreto n. 181, de 1890. Desse modo,
o legislador respeitou as tradições da
família brasileira.

Todavia, a matéria relativa à
união estável é assegurada pela
Constituição como forma de consti-
tuição de família, regulamentada no
novo Código Civil como instituto pró-
prio desse ramo do Direito Civil.

É recomendável que se conti-
nue a existir o segredo de justiça nas
relações de união estável e concubi-
nárias, dada a natureza íntima que a

necessitasse do pensionamento. Os
alimentos regulam-se, atualmente,
pelos arts. 1.694 e seguintes do novo
Código.

Entretanto, se a união estável
fosse dissolvida por morte de um dos
conviventes (parágrafo único), o so-
brevivente teria direito real de habita-
ção do imóvel destinado à residência
da família, enquanto vivesse ou não
constituísse nova união ou casamen-
to. O novo Código Civil, em seu art.
1.831, assegura direito real de habi-
tação, referindo-se tão-somente ao
cônjuge sobrevivente.

A união estável, reconhecida
como entidade familiar, é
entre homem e mulher, não
comportando convivência
homossexual, principalmente
pela conceituação
constitucional. (...)
A união estável nasce com o
afeto entre os companheiros,
constituindo sua família, sem
prazo certo para existir ou
para terminar. Em cada caso
concreto, deverá o juiz
perceber se houve,
realmente, ou não, duração
suficiente para a existência da
união estável.
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matéria encerra. O juiz poderá decre-
tar esse segredo, a qualquer tempo.

Poderá, agora, com maior se-
gurança, um concubino pleitear con-
tra o outro medida cautelar de sepa-
ração de corpos, que vinha sendo
admitida, com alguma relutância, pelo
Poder Judiciário.

Por outro lado, o casamento,
que, atualmente, realizar-se só peran-
te a autoridade religiosa (católica, pro-
testante ou judaica, por exemplo), con-
siderado concubinato puro ou união
estável, se não for registrado, com os
procedimentos da habilitação ao ca-
samento civil, terá a mesma proteção,
concedida pela lei sob comentário, e
pelo atual Código Civil.

5 UNIÃO ESTÁVEL NO NOVO
CÓDIGO CIVIL8

5.1 CONCEITO

O conceito de união estável re-
trata-se no art. 1.723 do novo Código
sendo o mesmo do já mencionado art.
1º da Lei n. 9.278, de 1996, com os
seus elementos essenciais.

A união estável, reconhecida
como entidade familiar, é entre homem
e mulher, não comportando convivên-
cia homossexual, principalmente pela
conceituação constitucional.

Outro elemento conceitual é a
convivência pública, contínua e dura-
doura entre os companheiros, deven-
do a união estável, como um fato so-
cial, ser evidenciada publicamente, tal
como acontece com o casamento, no
qual os parceiros são conhecidos no
local em que vivem, nos meios so-
ciais, principalmente de sua comuni-
dade, junto aos fornecedores de pro-
dutos e serviços, apresentando-se,
enfim, como se casados fossem. Diz
o povo, em sua linguagem autêntica,
que só lhes falta o papel passado.

Essa convivência, como no ca-
samento, existe com continuidade; os
companheiros não só se visitam, mas
vivem juntos, participam um da vida
do outro, sem termo marcado para se-
pararem-se.

Quanto ao prazo para início da
eficácia da união estável, voltou o le-
gislador do novo Código Civil a pre-
ferir não fixá-lo, dizendo que essa
união existe quando duradoura.

No Projeto do novo Código Ci-
vil, n. 118, já com a redação final de
1997, dada pelo Senado Federal, vol-
tara a exigência, no seu art. 1.735,
da duração da convivência dos com-
panheiros para mais de cinco anos
consecutivos, reduzindo-se o prazo
a três anos, havendo filho comum

(§ 1º); devendo ainda a coabitação
existir sob o mesmo teto. Nesse caso,
se editado tal entendimento, teria sido
revogada a Súmula n. 382 do Supre-
mo Tribunal Federal, que admite os
companheiros viverem sob tetos dis-
tintos.

Quanto ao referido prazo de cin-
co anos, existe inconveniente, por
exemplo, se já estiverem os compa-
nheiros decididos a viver juntos, com
prova ineqüívoca (casamento religio-
so, por exemplo), e qualquer deles
adquirir patrimônio, onerosamente,
antes do complemento desse prazo.
Por outro lado, pode haver início da
união já com filho comum!

O Decreto n. 181, de 1890, ao
criar o casamento civil, no Direito bra-
sileiro, como único modo de consti-
tuição da então “família legítima”, tor-
nou ineficazes, ante o reconhecimen-
to do Estado brasileiro, as três for-
mas de constituição de família que
constavam nas Ordenações Filipinas
(de 1603): o casamento religioso, o
casamento por escritura, com duas
testemunhas, e o   casamento de fato
ou  clandestino. Este, sendo casa-
mento, à época (atualmente é união
estável), que sempre existiu desde a
antigüidade, constituía-se pela sim-
ples convivência duradoura (... per
tanto tempo...). Assim, as referidas
Ordenações não mencionaram prazo
certo para esse casamento de fato,
atualmente união estável.

A união estável nasce com o
afeto entre os companheiros, consti-
tuindo sua família, sem prazo certo
para existir ou para terminar. Em cada
caso concreto, deverá o juiz perce-
ber se houve, realmente, ou não, du-
ração suficiente para a existência da
união estável.

Todavia, no intuito de consti-
tuição de família está o fundamento
da união estável. Esse estado de es-
pírito de viver no lar pode não existir,
por exemplo, no relacionamento, que
objetive, além da companhia esporá-
dica, relações sexuais ou sociais,
com ampla liberdade de que tenham
outras convivências os parceiros, não
encarando os afazeres domésticos
com seriedade. Nessa situação pode
um casal viver mais de dez anos,
sem que se vislumbre união estável.
Os tribunais chamam esse estado de
“mero companheirismo”, de “união
aberta” ou de “relação aberta”.

Quanto à necessidade de di-
zer-se que a convivência existe como
se “casados fossem” os companhei-
ros, nada há de acrescentar a essa
idéia do more uxorio; todavia ela está
contida na expressão “convivência

pública, contínua e duradoura”, com
o objetivo de constituição de família
(modo mais moderno de dizer-se des-
sa relação familiar, um homem e uma
mulher, convivendo, seriamente, em
família por eles constituída). A convi-
vência sob o mesmo teto é, às ve-
zes, evitada para que não se causem
traumas em filhos, isso acontece até
no casamento, principalmente, em
segundas núpcias, em que os filhos
do casamento anterior não querem
aceitar um novo pai ou uma nova
mãe. A Súmula n. 382 do Supremo
Tribunal Federal pode até aplicar-se,
analogicamente. Ela admite, na união
estável, que os companheiros vivam
sob tetos diversos.

A convivência pública não quer
dizer que não seja familiar, íntima, mas
sim de que todos têm conhecimento,
pois o casal vive, também, com rela-
cionamento social, apresentando-se
como marido e mulher. Ademais, con-
sidera-se que as pessoas impedidas
de casarem-se não podem viver em
união estável, a não ser que separa-
das de seu cônjuge, judicialmente ou
de fato.

A própria Lei do Divórcio, de
26/12/1977, já atestava, no §1º de seu
art. 5º, a possibilidade de ruptura da
sociedade conjugal, pela separação
de fato do casal prolongada por mais
de cinco anos consecutivos, com im-
possibilidade de sua reconstituição.
Esse prazo de cinco foi reduzido para
um ano, pela Lei n. 8.408, de 13/2/
1992.

Por seu turno, a Constituição
Federal de 1988 possibilita, pelo § 6º
do art. 226, a dissolução do casamen-
to civil, após prévia separação judi-
cial por mais de um ano, nos casos
expressos em lei, ou após compro-
vada separação de fato por mais de
dois anos (divórcio direto).

5.2 DEVERES ENTRE OS
COMPANHEIROS

Os deveres nas relações pes-
soais entre companheiros são: leal-
dade, respeito e assistência, bem
como, quanto aos filhos, sua guarda,
sustento e educação, previstos no art.
1.724 do novo Código.

O descumprimento do dever de
lealdade provoca injúria grave; para-
lelamente à deslealdade, está, no ca-
samento, o adultério, que implica a
quebra do direito-dever de fidelidade.

É certo não existir adultério
entre companheiros; todavia, devem
ser eles leais. A lealdade é gênero
de que a fidelidade é espécie; aque-
la figura no âmbito genérico da con-
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duta dos casais, tanto que, muitas
vezes, entre cônjuges, não se confi-
gurando o adultério, de difícil prova,
o mau comportamento de um deles,
ainda que faça presumir, às vezes,
adultério, já, por si, caracteriza-se
como injurioso, apto a autorizar a dis-
solução da sociedade matrimonial,
quando, por esse ato, torna-se, ao
inocente, insuportável a vida no lar
conjugal.

Também a deslealdade entre
os parceiros, quando um deles man-
tém relação sexual ou, simplesmen-
te, namora ou mantém relações ínti-
mas com terceiro, pode causar repul-
sa de tal ordem, que torne insuportá-
vel a convivência ao companheiro ino-
cente.

No tocante ao direito-dever de
respeito entre os conviventes, é ele
descumprido, quando existe condu-
ta injuriosa grave de um dos compa-
nheiros, atingindo a honra ou a ima-
gem do outro, com palavras ofensi-
vas, com gestos indecorosos ou com
deslealdade.

É também de suma importân-
cia o dever de assistência moral, prin-
cipalmente na atualidade, em que as
pessoas pouco se comunicam no lar,
descuidando-se do companheiro,
sem diálogo e sem considerá-lo, em
estado de abandono moral. É como
se um dos conviventes não existis-
se. Os companheiros devem manter
clima de solidariedade, nos bons e
nos maus momentos de sua convi-
vência.

Já a assistência material mos-
tra-se no âmbito do patrimônio, dos
alimentos entre conviventes, principal-
mente. Nesse passo, a mesquinha-
ria, a sovinice, a avareza configuram,
certamente, injúria de caráter econô-
mico.

Tanto o dever de assistência
material quanto imaterial dos compa-
nheiros estão previstos na palavra
“assistência” do art. 1.724, sob cogi-
tação. Nenhuma dúvida, portanto, de
que devam ser respeitados pelos
conviventes.

Os direitos e deveres por últi-
mo mencionados são dos conviven-
tes em relação a seus filhos comuns.
A guarda dos filhos tem que ver com
a posse que seus pais, em conjunto
ou isoladamente, em caso de sua
separação, exercem, em decorrência
de seu poder-dever familiar (pátrio
poder). O sustento são os alimentos
materiais indispensáveis à preserva-
ção da subsistência e da saúde, bem
como os relativos à indumentária. A
educação são os alimentos de natu-
reza espiritual, imaterial, incluindo não

só o ensinamento escolar, como os
cuidados com as lições, no aprendi-
zado, no âmbito familiar e de forma-
ção moral dos filhos.

5.3 REGIME PATRIMONIAL DE BENS

O art. 1.725 do novo Código
Civil, procurando evitar o texto do art.
5º da Lei n. 9.278/96, muito mais rico
em hipóteses, e úteis, e mais consen-
tâneo com a realidade, adotou, em
tese, o mesmo pensamento do caput
do aludido art. 5º, com exagerada
dose de atecnia.

A posição desse Projeto do
Governo, explica o então Ministro
Nelson Jobim, na exposição de Moti-
vos, tinha em mira harmonizar os tex-
tos das leis anteriores, já citadas, de
1994 e de 1996, com a seguinte justi-
ficativa: Na realidade, não obstante
as inegáveis qualidades dos projetos
de lei que se transformaram na legis-
lação atualmente vigente e, em par-
ticular, dos estudos do saudoso Se-
nador Nelson Carneiro e do Professor
Álvaro Villaça, a aprovação sucessiva
dos dois textos legislativos criou in-
segurança jurídica para a sociedade
brasileira, que se refletiu não somente
nos meios jurídicos, mas também em
todos os órgãos da imprensa.

Em verdade, a crise, se exis-
tiu, veio em razão dos vetos na Lei n.
9.278/96, que truncaram aquele tex-
to, retirando-se-lhe partes importan-
tes.

No afã de aproximar o instituto
da união estável ao do casamento
civil, como se fosse aquela um casa-
mento de segundo grau, inseriu o pré-
legislador do aludido Projeto de Go-
verno um capítulo sobre regime de
bens na união concubinária pura.

Parte dessa idéia passou para
o novo Código Civil, quando este se
refere, pelo art. 1.725, à aplicação, no
que couber, do regime da comunhão
parcial de bens.

Embora não se tenha, no novo
Código Civil, utilizado todo o capítulo
sobre regime de bens, previsto na-
quele Projeto do Governo, constou
essa utilização analógica do regime
da comunhão parcial de bens, com-
pletamente destoante da situação de
fato, em que vivem os companheiros.

Mesmo com o texto atual do
art. 1.725 do novo Código Civil, está
presente nele o art. 5º da Lei n. 9.278/
96. Aliás, este mostra que o legisla-
dor se fez sensível ao aspecto
patrimonial na união estável, estabe-
lecendo norma dispositiva no senti-
do de que, não havendo estipulação
em contrato escrito, os bens móveis
e imóveis adquiridos, onerosamente,
por um ou por ambos os companhei-
ros, no período em que durar a união
estável, são considerados fruto do
trabalho e da colaboração comum,
pertencendo a ambos, em condomí-
nio e em partes iguais.

Esse o espírito da nova legis-
lação, em que está presente o primi-
tivo esboço, de meu anteprojeto, ela-
borado um ano e meio antes da Cons-
tituição de 1988.

Assim ao analisar o aludido art.
5º, da Lei de 1996, se os concubinos,
ao comprarem um imóvel, por exem-

Após a edição das leis sobre
união estável, Leis n. 8.971/1994 e
9.278/1996, o Ministério da Justiça,
pelo então Ministro Nelson Jobim, fez
publicar, no Diário Oficial de 2/10/
1996, o Anteprojeto de Lei sobre o
Estatuto da União Estável, também
com o propósito de regular o § 3º do
art. 226 da Constituição Federal.

Nasceu esse Anteprojeto em
razão dos vetos apresentados pelo
Presidente da República Fernando
Henrique Cardoso, quando da sanção
da Lei n. 9.278/96.

O maior perigo está na
alienação unilateral de um
bem, por um dos
companheiros, ilaqueando a
boa-fé do terceiro, em
prejuízo da cota ideal do
outro companheiro,
omitindo ou falsamente
declarando seu estado
concubinário. Nesse caso, o
companheiro faltoso poderá
estar, conforme a situação,
se o bem for do casal,
alienando, a non domino, a
parte pertencente ao outro,
inocente. Esse ato ilícito
leva o faltoso, também, no
âmbito civil, à necessidade
de compor as perdas e
danos sofridos pelo
parceiro inocente.
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plo, quiserem ressaltar direito de um
maior do que o do outro, poderão
mencionar na escritura pública ou no
compromisso particular, dessa aqui-
sição, percentual diferente, como,
exemplificativamente, 70% ideal do
imóvel para um e 30% para outro. Po-
derão, também de modo genérico, fa-
zer contrato, programando toda a sua
vida econômico-financeira, como pos-
sibilita, expressamente, esse artigo.

Já com a adoção do regime de
comunhão parcial de bens, na união
estável, salvo estipulação contrária,
será permitida a utilização de outro
regime patrimonial pelos companhei-
ros, por menção no termo de aquisi-
ção, por documento à parte, seja, por
exemplo, uma carta, uma declaração
ou uma cláusula do contrato de con-
vivência.

Ao aproveitar o modelo da co-
munhão parcial, no que couber, como
mencionado no art. 1.725 do novo Có-
digo, acaba o texto voltando ao regi-
me previsto no art. 5º da Lei de 1996,
relativo a condomínio. É o único que
atende à possibilidade de constante
mutação no patrimônio dos compa-
nheiros, inclusive prevendo a possi-
bilidade de alienação judicial para
extinção do condomínio, impossível
em qualquer regime de bens onde
exista comunhão, regulada pelo Có-
digo Civil (condomínio de “mãos jun-
tas”), que deve manter-se enquanto
durar o casamento, ou enquanto os
cônjuges de comum acordo não re-
solverem alienar o bem afetado.

Mesmo se equivocarem-se os
companheiros, na aquisição de quais-
quer bens, a título oneroso, a regra
do art. 1.725 do novo Código Civil é
dispositiva, podendo ser alterado, a
qualquer tempo, o negócio por con-
trato escrito entre os adquirentes, mo-
dificando, por exemplo, os percen-
tuais ou cotas condominiais entre eles
existentes.

O mesmo contrato escrito pode
ser utilizado pelos companheiros, para
regularem outras situações não-
patrimoniais, relativas à sua convivên-
cia.

O art. 1.725, portanto, admite,
expressamente, a possibilidade de
realização de contrato, por escrito, en-
tre os companheiros.

5.4 RELAÇÕES COM TERCEIROS

Sugeriu-se a inclusão de um
parágrafo único no art. 1.725, corres-
pondente ao art. 5º do Anteprojeto de
Lei do Governo, que pretendia unifi-
car as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, in-
serido em seu item “Relações com Ter-

ceiros”, do teor seguinte: Parágrafo
único. Nos instrumentos que vierem
a firmar com terceiros, os companhei-
ros deverão mencionar a existência
da união estável e a titularidade do
bem objeto de negociação. Não o fa-
zendo, ou sendo falsas as declara-
ções, serão preservados os interes-
ses dos terceiros de boa-fé, resolven-
do-se os eventuais prejuízos em per-
das e danos entre os companheiros
e aplicando-se as sanções penais ca-
bíveis.

Em havendo omissão ou se fo-
rem falsas essas declarações, serão
preservados os interesses dos tercei-
ros de boa-fé, resolvendo-se os even-
tuais prejuízos em perdas e danos
dos companheiros, aplicando-se as
sanções penais cabíveis, completa o
citado art. 5º do referido Projeto.

É possível que não exista boa-
fé do terceiro; por exemplo, no caso
de negociar com um dos companhei-
ros, sabendo de sua situação famili-
ar convivencial.

Por outro lado, se o casal
concubinário comparece ao negócio
de alienação, não haverá prejuízo ao
terceiro, embora não declinem sua
condição de companheiros. E, nada
dizendo, seus direitos e deveres são
considerados iguais.

O maior perigo está na aliena-
ção unilateral de um bem, por um dos
companheiros, ilaqueando a boa-fé do
terceiro, em prejuízo da cota ideal do
outro companheiro, omitindo ou falsa-
mente declarando seu estado con-
cubinário. Nesse caso, o companhei-
ro faltoso poderá estar, conforme a
situação, se o bem for do casal, alie-
nando, a non domino, a parte perten-
cente ao outro, inocente. Esse ato ilí-
cito leva o faltoso, também, no âmbi-
to civil, à necessidade de compor as
perdas e danos sofridos pelo parcei-
ro inocente.

Tudo, com a aplicação das san-
ções penais cabíveis. Aliás, o pré-le-
gislador poderia ter referido, expres-
samente, o art. 299 do Código Penal,
que tipifica o crime de falsidade ide-
ológica, consistente em omitir, em do-
cumento público ou particular, decla-
ração que dele deveria constar, ou
nele inserir ou fazer inserir declaração
falsa ou diversa da que deveria ser
escrita; tudo com a finalidade de pre-
judicar direito, criar obrigação ou al-
terar a verdade sobre fato juridica-
mente relevante.

A omissão ou inserção trata-
da no dispositivo penal citado deve
ser dolosa, com o intuito de prejudi-
car, causar dano. Nessa ação ou
omissão está presente a intenção

fraudulenta de realização de um ato
contrário à lei.

Enquanto não surge esse sa-
lutar preceito, recomenda-se, a quem
negociar com pessoas, que não se
declarem companheiros ou conviven-
tes, a providência de exigir, expres-
samente, do contratante alienante, a
menção, no documento de alienação,
de seu estado familiar, sob pena de
cometimento de ilícito penal, por fal-
sas declarações ou por afirmações
que não correspondam à verdade;
além da responsabilidade civil pelos
prejuízos decorrentes dessa ilicitude.

5.5 CONVERSÃO DA UNIÃO
ESTÁVEL EM CASAMENTO

O art. 1.726 do novo Código
Civil, como acontecia com o art. 8º
da Lei n. 9.278/96, atende à exigên-
cia constitucional contida no § 3º do
art. 226, que determina que o legisla-
dor tudo fará para facilitar a conver-
são da união estável em casamento.
Esse artigo, no entanto, facilita me-
nos tal conversão do que o art. 8º da
Lei n. 9.278/96, pois as partes devem
requerê-la ao juiz de direito. Isso por-
que é impossível adaptar o fato da
união ao registro direto.

Todavia, quando da solicitação
desse requerimento, certamente, re-
ferido oficial deveria abrir processo de
habilitação para o casamento, com o
cumprimento de todas as regras re-
lativas ao casamento civil, porquanto
a união estável não possui regras
procedimentais para sua constituição.
O concubinato puro constitui-se pelo
próprio fato da convivência, com o
intuito de criação de família.

Caso contrário, restaria frustra-
da a figura do casamento civil, com
todos seus rigores; praticamente,
bastaria viver o casal em concubinato
puro, algum tempo, sem qualquer for-
malidade, convertendo essa união de
fato, também sem qualquer formali-
dade, em casamento civil. Aquele
(concubinato) seria um caminho sim-
plificado a este (casamento civil).

Todavia, cessou a competên-
cia do Oficial do Registro Civil, em
face do art. 1.726, pois os compa-
nheiros não mais devem requerer,
perante ele, como preconizava o art.
8º da Lei de 1996. Pelo novo Código
Civil, esse requerimento será feito
pelos companheiros, perante o juiz,
que decidirá sobre a conversão de sua
união estável em casamento, exami-
nando as circunstâncias do caso con-
creto. Se houver deferimento judicial,
será feito o conseqüente assento no
registro civil. Nessa situação, a de-
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terminação da lavratura desse assen-
tamento estará a dispensar o proces-
so de habilitação para o casamento.
Isso, sem muita facilitação, porque a
matéria estará sob os cuidados do
Poder Judiciário, o qual tomará todas
as cautelas para evitar eventuais si-
mulações.

Tanto no sistema anterior (do art.
8º da Lei de 1996) como no atual, do
novo Código Civil (art. 1.726), os incô-
modos são tamanhos seja com a
tramitação do processo de habilitação
ou com o aguardo da decisão judicial,
que mais fácil seria aos companhei-
ros submeter-se ao processo de habi-
litação, não para conversão de sua
união estável em casamento (hoje não
mais possível), mas para casar-se.

A conversão automática é im-
possível, pois jamais poderia a lei
mencionar que quem vive em união
estável, por tanto tempo ou diante de
certas circunstâncias, seja casado.
Ninguém pode ser obrigado a casar-
se, mormente por determinação legal
ou judicial.

À época do casamento de fato,
ao contrário, cuidava-se de algo
institucional, ligado às tradições dos
povos, antes do Decreto n. 181, de
1890, que cancelou essa situação his-
tórica.

Por esse decreto, por imposi-
ção de quase quatro mil anos, quem
vivesse como marido e mulher, dura-
douramente (per tanto tempo), esta-
va casado (casamento de fato).

5.6 CONCUBINATO

O art. 1.727 do novo Código
Civil refere-se, separadamente dos
demais artigos, a concubinato, mos-
trando que, neste, existe cometimen-
to de adultério quando há o relacio-
namento de um homem ou uma mu-
lher casados, com quem não é seu
cônjuge.

Esse artigo trata do concubi-
nato impuro ou adulterino, já que as
pessoas impedidas de casar-se, por
estarem separadas judicialmente ou
de fato (mas não divorciadas), estão
excluídas dessa situação concubi-
nária impura, não tendo qualquer re-
lacionamento coabitacional com seu
cônjuge.

O art. 1.723 do novo Código
Civil reza, em seu § 1º, que à união
estável não se aplica a incidência do
inc. VI, no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judici-
almente; e, em seu § 2º, que as cau-
sas suspensivas do art. 1.523 não
impedirão a caracterização da união
estável.

Mesmo assim, estarão viven-
do em concubinato, se for o caso, as
pessoas que apresentem os impedi-
mentos do art. 1.521, porque só não
incide o inc. VI nos apontados casos
de separação judicial ou de fato.

Situação que se questiona é a
do casamento de colaterais de tercei-
ro grau (tio com sobrinha e vice-ver-
sa), proibida no inc. IV do mesmo art.
1.521.

Fiz, no Seminário na Câmara
dos Deputados, em 4/6/2002, suges-
tão para futura modificação do inc. IV
desse art. 1.521, para que conste, em
sua parte final, que os colaterais es-
tarão impedidos de casar-se, não até
o terceiro, mas até o segundo grau,
sob a seguinte justificativa: Com esse
impedimento atingindo os colaterais,
até o terceiro grau, estariam impedi-
dos de casar-se tios com sobrinhas
e vice-versa. O Decreto-lei n. 3.200,
de 19-04-1941, que possibilita o ca-
samento de colaterais do terceiro grau
(arts. 1º, 2º e 3º), ficará revogado nes-
se ponto, o que poderá criar um con-
flito com as pessoas que se casaram
por essa regra. Esses casamentos
vêm sendo admitidos desde o adven-
to desse Decreto-lei, pacificamente.

6 CONCLUSÃO

Em meu artigo, no número 4 da
Revista Literária de Direito, entendi
que deveria voltar a existir o casamen-
to religioso, só com celebração religio-
sa, ao lado do casamento civil, com
os formalismos abrandados, inclusi-
ve no tocante à separação e ao divór-
cio. Assim, com maior ou menor li-
berdade, teríamos o casamento sob
todos os seus aspectos históricos-
existenciais mais importantes.

A sociedade moderna está re-
pelindo os excessos de formalismo,
com tendência ao casamento simples,
do passado.

O casamento, na antigüidade,
sempre mostrou-se pela celebração
religiosa ou das próprias partes inte-
ressadas, sem participação do Esta-
do. Assim, a celebração religiosa deve
ter autonomia e ser reconhecida pelo
Estado, por si só, independentemen-
te de registro civil.

Ao lado desse casamento reli-
gioso, sempre houve o casamento de
fato, que corresponde ao casamento
clandestino ou de “conhuçudos”, pela
simples convivência como marido e
mulher, que chegou até nós pelas
Ordenações do Reino, até a edição
do Decreto n. 181, de 1890, que criou
os rigores de forma, hoje existentes,
instituindo, há pouco mais de cem

anos, o casamento civil. Antes, tudo
era natural em matéria de casamen-
to, como sempre foi no passado.

Desse modo, pelas mesmas
Ordenações existiam o casamento
religioso, o clandestino (pela convi-
vência, que corresponde ao concubi-
nato puro, hoje união estável) e o por
escritura pública, com duas testemu-
nhas.

A par dessas formas de cons-
tituição, existia o concubinato impuro
(incestuoso ou adulterino), sempre
condenado. Daí, o sentido pejorativo
da palavra “concubinato”, que se apa-
gou, paulatinamente, entre nós, como
uma reconquista, pelo nosso povo, do
antigo casamento de fato.

O casamento civil, imposto
pelo Estado, em 1890, aniquilou to-
das as aludidas formas naturais de
constituição de família, que, há apro-
ximadamente 3.000 anos, vinham
sendo praticadas.

A Constituição Federal, de
1988, abriu caminho à livre escolha
popular de seu modo de convivência
familiar, exemplificou as formas a
serem escolhidas e resgatou a figura
do casamento de fato, pelo reconhe-
cimento da união estável.

Embora existam modalidades
matrimoniais, mencionadas na lei, pelo
Estado, não pode este impedir que a
sociedade se utilize das formas tra-
dicionais de constituição familiar.

O Poder maior é do povo. O
Estado deve regulamentar o que exis-
te, impedindo lesões de direito.

Nesse clima saudável da nova
Constituição Federal, regulamentou-
se o Estatuto dos Concubinos pela
comentada legislação, fazendo justi-
ça ao nosso povo, desnorteado, em
um clima de liberdade selvagem, sem
responsabilidades, que vinham sen-
do sanadas, com muito esforço, pe-
los nossos Tribunais. Agora, o novo
Código Civil sedimenta a matéria,
com regras de acolhimento do insti-
tuto da união estável, que conseguiu
seu lugar máximo de proteção.
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The author adduces that the civil
marriage, created by the Law n. 181, of 1890,
turned ineffective, before the Brazilian State,
the natural ways of family constitution, which,
for approximately 3,000 years, had been
practiced, as the common law marriage, or pure
concubinage (nowadays designated “stable
matrimonial union”).

He demonstrates that the stable
matrimonial union was acknowledged only with
the arising from the Brazilian Constitution of
1988, since  before its edition, however, the
jurisprudence denied any rights resulting from
the concubinage. Later, there was a
jurisprudential evolution in that sense, with the
regulation of the stable matrimonial union, not
only by means of several laws which have
followed, but also by means of the New Civil
Code, as it established the rules of receptivity
to this institute and defined the companions’
rights and duties.

He affirms that there is an increasing
rejection by the present society in relation to
the excesses of formalism, made real by the
tendency towards the simple marriage of the
past, and that it is up to the State to regulate
what exists, in order to avoid violation of law.
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