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A UNIAO ESTAVEL, EM FACE DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988,
CONSIDERADA ANTERIORMENTE A EDICAO DA LEI 9.278/96

Patricia Soares Sette(*)

A Constituigio Federal, promulgada em 1998, inovou em seu artigo 226, para-
grafo 3°., regulamentando a Unido Estavel como matéria pertinente ao Direito de Fa-
milia, haja vista que, no &mbito do Direito de Familia, nfio h4 um sistema legislativo
perfeito e acabado. A aplicacio do direito nessa drea, antecipou-se & confeccio
legislativa, atendendo aos anseios de uma sociedade em constante evolugo de costu-
mes, em continuo processo de assimilagio de novos valores e enriquecimento de ou-
tros.

Com base nesta realidade, a nova Constitui¢do passou a defender aidéia de que
a ordem juridica também deve se ajuntar a tal incessante mutaggo.

O Direito de Familia tem por objeto fundamental o tratamento e a regulamenta-
¢do das relacdes familiares. Entretanto, esta aparente simplicidade nfio tem consegui-
do superar a polémica instaurada sobre a verdadeira dimensdo conceitual que compre-
enda o fendmeno sociolégico “familia”.

Por um longo periodo na histéria, a organizagio das sociedades em familias foi
realizada pela implantacfo e utilizacfio de um instituto aperfeicoado com o nome de
matrimobnio. Tal instituto passou a significar uma verdadeira institui¢@o, pois era com
0 casamento que se garantia a existéncia, o progresso e a seguranca das relagdes fami-
liares.

Este arsenal juridico, todavia, montado para estruturar um certo tipo de socie-
dade, com o passar do tempo comegou a tornar-se anacronico.

E nesse quadro de intensas e continuas mudangas sociais que a nova Carta
Magna deu legitimidade familiar a um modo de vida que, por muito tempo, recebeu
tratamento dispersivo e incerto: as unides livres estiveis, ou unides concubinérias, a
partir das quais se constituem familias sem casamento.

Contudo, ndo se pode defender a nog@o de que todas as referéncias legislativas
as unides livres estejam na 6rbita do Direito de Familia, assim como nem todas as
normas que falam de conjuges ou de estado de casados sdo tipicas de tal direito. Maso
que se ha de compreender por unifio estivel, o status de familia, as relagdes decorren-
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tes do pétrio poder e a possibilidade de alimentos neste 4mbito de relacio sdo exem-
plos de questdes cuja abordagem pertence indiscutivelmente ao Direito de Familia.

A partir de quando se comegou a reconhecer unides livres estdveis como enti-
dades familiares, o estudo das relagdes passou a ser feito sempre em termos compara-
tivos com o casamento. Em termos préticos, isto conduz a uma quase equiparago das
situagdes, embora, subsistam distingSes de ordem formal. Podemos constatar que ca-
samento e concubinato ndo se confundiram, e nem o primeiro deles foi abolido. De-
pois da Constitui¢do de 1988, seguiu-se a mesma orientagio, com as Leis 8.971/94 e
9.278/96.

Mesmo diante de nma legislagio prépria e auténoma, regulando as unides li-
vres, a aplicagfio analdgica dos principios do casamento & preponderante. Isto ocorre
porque seria igualdade duvidosa normatizar de formas completamente diferentes rela-
¢bes familiares que sdo intrinsecamente iguais em aspectos afetivos e psicol6gicos. E
a evidéncia de que as unides livres passaram a fazer parte do Direito de Familia.

Isto posto, as Leis 8.971/94 e 9.278/96 vieram para consolidar o cariter das
unides estaveis como verdadeiro instituto juridico, integrante do Direito de Familia ao
lado do casamento. O surgimento de tais diplomas legais, especialmente o tltimo,
propiciaré grandes discussdes e divergéncias.

O art. 226, paragrafo 3°, da Constitui¢io Federal dispde:

“Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estd-
vel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.” O art. 1°. daLei 9.278/
96, por sua vez, complementa: “E reconhecida como entidade
Jamiliar a convivéncia duradoura, piblica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constitui-
¢do de familia.”

Comparando-se ambos os dispositivos, extraem-se 0s seguintes elementos es-
senciais: a dualidade de sexos, o contefido minimo da relagdo, a estabilidade e a publi-
cidade.

A convivéncia, a comunho de vida, na unido estével, embora ndo fundada em
lagos econdmicos, provoca, usualmente, situagdes de gastos conjuntos e comuns, de
divisdo de despesas, de unidio de esfor¢os econdmicos para satisfazer determinados
anseios ou melhorar as condigdes de vida. NZo € razodvel, especialmente no mundo
atual, que se conceba qualquer unifio livre de um homem e de uma mulher, duradoura
no tempo, que exclua por completo qualquer elemento de interferéncia econdmica.

Em principio, portanto, nfio ha confusfo de patrimonios, ndo ha condominio,
nao hé sequer assisténcia material. Estes reflexos materiais surgem com a constatagao
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da estabilidade, por imposigao da lei, ou, por convengio das partes. Antes de a relagao
ser estavel, pode haver condominio entre o homem e a mulher quando ambos adqui-
rem certos bens. Titulares sdo os dois. Se consta s6 o nome de um, o titular é s6 esta
pessoa. A questdo é de prova e de direito obrigacional. O art. 5. da Lei 9.278/96 ndo
incide, ainda.

Com a estabilidade da unido, aparece a “familia informal”. Alteram-se, ai, as
relagdes econdmicas entre os parceiros. Consegiiéncias que antes inexistiam, passam a
configurar-se. Estes efeitos materiais, a titulo de sistematizagéo, podem ser assim clas-
sificados: a questio da sociedade de fato; a questdo da assisténcia material: os alimen-
tos e a responsabilidade civil; a questdio dos direitos sucessorios e, por fim, a questiio
previdencidria.

Mesmo apds a Lei 9.278/96, ndo ha regime de bens na umao estivel. O art. 5.
da lei consagra uma presungio relativa de condominio. Na pratica os efeitos sdo simi-
lares aqueles de uma comunhdo parcial, por isso se disse “a lei previu a sociedade
quase como se fosse um regime de bens...” As relagdes societéirias dos parceiros po-
dem ser alteradas a qualquer tempo, o regime € imutavel. Ainda quando previamente
as partes contratam por escrito suas relagbes econdmicas, restringindo ou ampliando a
nog¢do de sociedade, ndo fixam um regime de bens. Em face de bens que ainda ndo
existam no patriménio de um ou de outro, este contrato ¢ meramente uma carta de
intengdes; a mutabilidade ¢ intrinseca.

Na unigo livre estdvel, quando o homem e a mulher juntam esforgos, dinheiro
ou trabalho, para aquisi¢do de um bem, ji caracterizam sociedade de fato. Se ambos se
tornam titulares desse bem, o condominio € resultado da sociedade de fato havida.
Mas se somente um deles se torna titular do bem, sociedade de fato continuou existin-
do, 56 que o efeito juridico, condominio, ndo foi alcangado. O art. 5°.daLei 9.278/96
inspirou-se nessa situag#io para presumir este efeito, mas ndo o fez em termos absolu-
tos.

E sobre o art. 5° da Lei 9.278/96, portanto, que passa a incidir a anélise. O
dispositivo est# assim redigido:

“os bens méveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constincia da unido estdvel e a titulo oneroso,
sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum,
passando a pertencer a ambos em condominio e em partes iguais,
salvo estipulagdo contrdria em contrato escrito.”

O parégrafo 1°. do art. 5. da lei cessa a presungdo do caput deste artigo se a

aquisi¢@o patrimonisal ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente do ini-
. . Q u .
cio da unifo. Pelo paragrafo 2 . do art. 5 . da mesma lei, tem-se que a administragfio do
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Acestipulacio contréria em Contrato escrito, feita pelos parceiros, afasta a pre-

suncdo relativa de-condominio. Por convencio escrita os:parceiros afirmam: o que
cadaum -adquiriv-ou-adquirir eni seu nome €:s6:dele; nao-de outre; Nao é necessirio
registro nem- tesiemunha; exige-se forma escrita; Este contrato pode ser prévio ou
superveniente, parcial-outotal Ele:é prévio-quando feito-ao-inicio da-relagio. Tem

nitido-cariter preventivo-porquée ainda nio se sabe s a ufiido serd-estivel. Com ele,
resguarda-se o patrimdnio futuro de cada parceiro de eventuais pretensfes do outro, se
vier a serestavel arelacio e, depoisdee Liocorr ompimento. O parimdnio ja
existente nas maos-decada uny; ao inici & abrangido pela presungdo. E;se conio

produto desses bens preexistentes adquirem:se:outros, na constdncia daunifo, a pre-
sungdo também naoiincide (art. 5 paragrafo 1 %

Nio €& imprescindivel que tal contrato seja‘prévio. A gualquer momento na
constincia-darelagio, os parceiros podem contratar para afastar a presuncio de:con-
dominio. Até mesmo ap6s o rompimento da relagio é possivel este acordo. Ruptura de
unidoestavel pordes imentonfo significa sempre falta de civilidade a ponto de
nao se poder; amigavelmente, repujatizar a siiacio patrimonial: Por isso; concluiu-
se; também; e o acordo pode ter efeitos retroativos. E ato de disposicio patrimonial

como-qualquer outro::Dai que se ‘diss¢; nesta perspectiva do acorde-superveniente,

que, “por convengio, os parceiros afirmam: o que cada um adquiriu é s6 dele”. Obvio
que-ndo tem sentido falar-se'em efeito retroativo se o contrato & prévio.

Nio sdo todos os bens moveis e imdveis adquiridos por um dos parceiros, du-
rante a unidio, que G art. 5° presume pertencerem a ambos. Alei exclui aqueles adquiri-
dos:-a titulo-gratuito, como sdo os:casos: tipicos da doacio-¢ daheranca. Antes-da lei,

nesse sentido, 0 REsp:58.537/8TJ, Rel. Min. Nilson Naves, j. em 05/12/95, Se ambos
osparceiros assument-aqualidade de donatério ou lgerdeiro de um bem, o condominio
surgiu por-este efeito, nfo pela presungdo do art: 5. Se uny dos parceiros recebe doa-

¢éo ou heranca dooutro, passa a ser proprietario exclusivo: mas s6 pode receber aquilo

de que o outro poderia dispor Ressalvado, evidentemente, o direito de hereditarieda-

de.

A pnlemlca 1nstaura—se quanto as s:magoes de umﬁo estavel referentes ao peno—
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mente 4 Lei 9.278/96, a partilha dos bens adquiridos durante a convivéncia sofreu os
efeitos de diversas interpretagdes da nova norma juridica alcangada pela atual Consti-
tuigdo Federal.

Tomando como base julgados de casos concretos pertinentes a questéio posta,
temos entendimentos jurisprudenciais diversos acerca da partitha de bens adquiridos
por uma unido estavel na vigéncia da Constituigzo de 88.

Em julgado recente, o Egrégio Tribunal de Justiga do Distrito Federal e dos
Territérios acolheu a tese de meagfo dos bens em dissoluciio de sociedade de fato,
anterior i Lei 9.278/96, reconhecendo a contribuigdo da companheira para a mantenga
da economiia doméstica com seus préstimos, zelando pela criagdo e educacfio da me-
nor sob sua guarda (APC 45.143/97). Neste sentido, manifesta-se o colendo Superior
Tribunal de Justiga:

“A simples convivéncia more uxorio ndo confere direito a par-
tilha de bens, mas a sociedade de fato que dela emerge pelo
esfor¢o comum dos concubinos na construgdo do patriménio
do casal. Para a formagdo de tal sociedade, contudo, ndo se
exige que a concubina contribua com os rendimentos decor-
rentes do exercicio de atividade economicamente rentdvel, bas-
tando a sua colaboragdo nos labores domésticos, tais como a
administragdo do lar e a criagdo e educagdo dos filhos, hipd-
tese em que a sua parte deve ser fixada em percentual corres-
pondente d sua contribuicdo.” (REsp. 45.886/94, Rel. em. Min.
Antonio Torredo Braz)

Em sentido contrério, manifestou-se o Excelentissimo Senhor Desembargador
Getalio Moraes Oliveira:

“Meu posicionamento haveria até de ser divergente, porque con-
sidero que a simples mancebia, ou mesmo a convivéncia, por si
56, ndo é geradora de uma sociedade de fato.” Mais adiante: “A
sociedade, necessariamente, ndo tem que ser regrada por uma
partitha igualitdria. Ela é regrada, sim, pela for¢a econbmica
com que cada sécio entra.”

Considerando, ainda, a meagZo de bens ap6s a dissolugdo da sociedade de fato,
temos o REsp. 155247-CE:

R. Dout. Jurisp., Brasilia, (63): 11-55, mai.-ago. 2000 53



Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios

“E pacifico neste tribunal o entendimento de que a concubina
que tenha durante longos anos colaborado para a manutengéo da
vida em comum, cuidando do lar e dos filhos, tem direito de re-
ceber parte do patrimdnio formado pelo casal durante o tempo
da unido, ainda que apenas o companheiro tenha participado di-
retamente da atividade mercantil.”

Ainda, o Egrégio Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios: Re-
messa Ex-Officio 906/97.

Em sentido contraposto, entendeu o colendo Superior Tribunal de Justica (REsp.
1412-RJ) que a partilha dos bens adquiridos durante a constancia da unifio devera ser
feita observando-se o esforgo individual de cada um dos conviventes para a aquisigdo
dos mesmos:

“...Sociedade de fato. Concubinato. Comprovada a existéncia
de concubinato por cerca de quatorze anos, e o fato de mulher,
em certa medida, haver colaborado na formagdo do patriménio
do vardo, dando-lhe companhia e assisténcia e exercendo ativi-
dade remunerada, justo ¢ se lhe atribua a participagéio de 30%
dos bens por ele adquiridos, no periodo do concubinato, inciu-
indo o que Ihe serve de residéncia”. Ainda, RE 112.624-8 - R].

Entendendo, ainda, a necessidade de esfor¢o comum para aquisi¢io dos bens,
na propor¢do da participagfo individual de cada convivente, entendeu o c. Superior
Tribunal de Justica no REsp. 64.906/ES, que

*...Quanto 4 formacdo do patriménio comum, em si, o
concubinato ndo faz nascer os mencionados efeitos patrimoniais,
pois a companheira ou concubina para cobrd-los tem que pro-
var que dessa convivéncia more uxorio nasceu uma sociedade
de faro e, assim, surge a possibilidade de partilha de bens, desde
que adguiridos como resultado de um esforco comum dela e de
seu companheiro.”

Reforgada a decisdo pelo voto do em. Min, Rel. Waldemar Zveiter:

“Acolhendo tais fundamentos, conhego do recurso e the dou pro-
vimento parcial para o fim de julgar procedente em parte a agdo,
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deferindo & autora o equivalente a 30% do patriménio figurado
em nome do réu, julgando improcedente a impugnagdo...”

Corroborando a tese acolhida pelo colendo STJ, temos o RE 91.806-0-SP:

“Civil. Sociedade de fato entre concubinos. Pedido de dissolu-
¢io e partilha de bens. Acérddo local que o negou, ante o exame
dos fatos e provas, dos quais deduziu que ndo houvera o concur-
so da mulher para o incremento do patriménio de seu compa-
nheiro. O concubinato, ainda que de longa duragéo, ndo acarreta
automaticamente a admissdo de sociedade de fato. Recurso Ex-
traordinério nfo conhecido (Simula 279).”

Isto posto, concluimos por acompanhar o entendimento jurisprudencial no sen-
tido de que a partilha dos bens adquiridos na constincia da unido estivel no periodo
posterior & promulgagdo da nova Constituigfio Federal e anterior 4 edigio daLei 9.278/
96 devera4 ser procedida levando-se em conta a participagio individual de cada convi-
vente. Por tratar-se de norma juridica no auto-aplicével, dependente de lei comple-
mentar que a regule, e, em face do principio da irretroatividade dalei civil, a Lei 9.278/
96 ndo poderia ter seus efeitos retroagidos ex func.

Assim sendo, no tocante 3s relagdes econdmicas entre concubinos, € bem certo,
pela jurisprudéncia dominante no STF e nas demais Cortes do pais, que o precedem no
exame dos casos concretos, que tanto pode haver o concubinato, embora duradouro,
sem participa¢io econdmica no incremento do patrimonio de um dos participes, como
pode acontecer que esta participag#o, nio revelando contribuigéo direta no incremento
de bens, traduza mera prestaco de servigos, capazes de merecer uma retribuigéo na
proporgio de seu valor, de sua intensidade e duragfio; podendo ocorrer, no mais das
vezes, o concubinato sem a participagio no incremento de bens e sem a prestacio de
servigos suscetiveis de remunerag@o.

Nzo sendo admissivel, pelo fumus boni iuris, o enriquecimento sem causa, ha-
vendo prova de que a participagdo para aquisi¢do dos bens durante a unifo se deu por
esforco comum, opinamos pela prevaléncia da divisdo dos bens de forma equinime na
proporg¢io do esforgo de cada convivente.
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