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RESUMO: A Unido Estavel configura uma realidade social inegavel em praticamente
todo mundo ocidental. Paises evoluidos simplesmente aceitam tal realidade e
regulamentam a unido estavel de modo a fornecer seguranca e estabilidade aos seus
participantes. Enquanto isso, o Brasil caminha a passos lentos na regulamentagéo e
protecdo dos civis que optam por esta via de constituicdo familiar. O artigo traz uma
analise da regulamentagao da unido estavel no Direito comparado.
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ABSTRACT: The common-law marriage sets an undeniable social reality in almost all
the western world. Advanced countries simply accept this reality and regulate the
common-law marriage in order to provide security and stability to its participants.
Meanwhile, Brazil walks in slow steps in the regulation and protection of civilians who
choose this route of family constitution. The article presents an analysis of the common-
law marriage regulation in the Comparative Law.
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1 INTRODUCAO

A unido de um homem e uma mulher sem o formalismo do casamento é fato
inegavel e cada vez mais comum em todo o mundo ocidental. Pela leitura das obras e
teses a disposigao, percebe-se que tal fato vem ganhando cada vez mais adeptos ao
redor do mundo e o legislador ja se deu conta de que a proibigao ou a rejeicdo deste
fato ndo inibe a sua ocorréncia. A falta de regulamentagdo deixa conviventes
desamparados de um sistema protetivo organizado. A depender do grau de hostilidade
as unides informais, até mesmo o filho de casais ndo vinculados pelo matriménio
podem sofrer funestas consequéncias.

Angel Ossorio, autor do Codigo Civil boliviano bem demonstrava tal
constatagdo na década de 1940. Em sua exposigdo de motivos, ele revela que a
melhor solugdo encontrada foi a correta e adequada regulamentagéo da situagao, ao
invés de sua negagcdo. Argumenta que antes o concubinato juridico do que o
concubinato anarquico.

O que fazer ante essa realidade inegavel? Perseguir aos
concubinos? Nao creio que isto possa ocorrer a alguém, a ndo
ser aos que sonham com restaurar a Inquisicdo. Desconsiderar-
se o fenébmeno e abandonar, a sua sorte, os concubinos e seus

' Advogado, Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da USP. Professor de Direito Civil do Complexo Damésio e
da FAAP.
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filhos? Isto é desamparar a uns e outros, criando situagdes de
injustica e de miséria e desconsiderar também os terceiros que se
tenham relacionado com os pseudo-conjuges, crendo-os ligados
por matriménio verdadeiro. Melhor sera tomar as coisas como
sdo e acabar com o concubinato anarquico para criar o
concubinato juridico.

No presente capitulo buscar-se-a4 estabelecer um cotejo entre diferentes
sistemas normativos a respeito do casamento e de unides informais. Europa e Estados
Unidos foram os primeiros a se observar, pelas peculiaridades de sua histéria que se
perceberdo ao longo do estudo. A regulamentagdo da unido estavel em paises da
América Latina serd analisada para que o cotejo possa gerar enriquecedoras

conclusdes sob o tema em andlise.
2 ESTADOS UNIDOS E EUROPA

Interessante relato de Alvaro Villaga Azevedo da conta da suprema
informalidade que marcou o casamento na Escocia em meados do século XIX. De
fato, se um “rapaz de 14 anos dissesse a uma jovem de 12 anos: ‘Eu declaro que vocé
é minha mulher’, e esta aceitasse, estariam irrevogavelmente casados”.®

Os jovens ingleses que ndo contavam com o apoio familiar para se casarem,
dirigiam-se para uma aldeia denominada Gretna Green, do lado escocés da fronteira a
fim de celebrar os casamentos runaway. Tal expediente tornou-se de tal maneira
difundido que a Rainha Vitéria expediu um Estatuto, que os invalidava, a menos que
um dos nubentes tivesse domicilio na Escécia.

Mas é o casamento escocés “por habito e reputagdo” que mais interessa as
lindes deste trabalho. Tal casamento — até hoje em vigor na Escécia e naquele pais
protegido — assemelha-se muito ao que hoje o Brasil denomina de unido estavel. O
habito e a reputagdo néo se diferenciam muito do trinémio “nome, trato e fama” que é
marca registrada da uni@o estével e basicamente constitui seus requisitos. De fato, &
muito comum numa unido estavel que a convivente se utilize do patronimico do outro,
sendo conhecida por tal alcunha. A fama é o requisito externo da unido estavel,
constituindo a notoriedade da relagdo perante a sociedade, que reconhece naquele
casal uma auténtica familia. “Mister se torna, ainda, que os vizinhos, e ndo uma ou

» 4

duas pessoas, atestem firmemente esse estado de fato”.” Por fim, o trato é a vertente

interna da unido, que marca o comportamento de um convivente em relagcao ao outro

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do concubinato ao casamento de fato. Sao Paulo: CEJUP 1986, p. 31.
3 BEUCHER, Jean. La notion actuelle Du concubinage: sés effects a I'égard des tiers, 1932. Tese (doutorado).
Paris: Sirey, p. 121-122 apud: AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo
Coadigo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 90.
* AZEVEDO, op. cit., p. 94.
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como se casados fossem, através do bindmio cama e mesa, demonstrando a
habitualidade da relagdo. O trinbmio “nome, trato e fama” tém origem na lei canénica
pré-tridentina, pela qual o “casamento poderia provar-se por nominatio, tractatus et
fama”.®

Interessante lide decidida na Escécia envolveu Sr. e Sra. Dewar, que por
mais de vinte anos viveram como se fosse marido e mulher, apesar de nao existir
qualquer documento ou formalidade que os constituissem em matriménio. A Revista
lus Canonicum, transcreveu o julgado: “O direito a respeito da questdo nédo gera
dificuldade. O problema estd na prova dos fatos. Chega-se a conclusdo de que a
demandante obteve éxito ao provar a presuncdo de matriménio por coabitacdo e
reputagéo”.®

Ao final do julgamento, o juiz condenou o demandado na acédo declaratéria
de reconhecimento de unido estavel ao pagamento de penséao alimenticia de sessenta
libras semanais, além de cinqgiienta libras semanais por filho do casal.

Na Inglaterra, o informalismo marcou predominantemente a matéria de
casamento até o ano de 1753. Nenhuma das determinagdes da igreja se aplicou na
pratica cotidiana do pais até que naquele ano a lei de Lord Hardwicke condicionou a
validade civil do casamento a presenca de um ministro da igreja anglicana,
obedecendo-se ao respectivo cerimonial, o que implicava na publicagéo de proclamas,
presenca de clérigo e duas testemunhas. Isso implicava na nulidade de casamentos de
catdlicos da igreja romana, que optavam pela sua prépria ceriménia. Ficavam liberados
desta exigéncia, os membros da familia real e os judeus.’

A exclusividade do casamento sob o rito anglicano perdurou até o ano de
1836, quando casamentos paralelos aquele sistema passaram a gozar de validade,
pela lei de Lord John Russel.?

Mas é o chamado casamento de fato ou common law marriage que nos
interessa. Tal casamento dispensava qualquer licenga ou cerimbnia para sua
realizagao, era protegido pelo ordenamento pela simples aparéncia de casamento, tal
qual vigorava na Escécia. Esse casamento foi, inclusive, difundido nos Estados Unidos
da América ja independente em alguns Estados. Apds a divisdo federativa, alguns
Estados mais conservadores nao recepcionaram tal previsdo, ao passo que outros a
mantiveram, como foi o caso de “Alabama, Colorado, Georgia, Idaho, lowa, Kansas,

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo Cédigo Civil. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2002, p. 92.

® ARECHEDERRA, Luis. Matriménio informal by cohabitacion with habit and repute en Escocia. lus Canonicum,
Pamplona, v.42, n.84, p.697-722, jul./dic. 2002, p. 711.

Versao original: “El derecho acerca de esta cuestion no plantea dificultad alguna; la dificultad estriba en la aplicacién
a los hechos. Sin embargo, en este caso, he llegado a clara conclusién de que la demandante ha logrado probar lo
suficiente como para sobre ello establecer la presuncion de matrimonio by cohabitacion and repute”.

7 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do concubinato ao casamento de fato. Sdo Paulo: CEJUP 1986, p. 188.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do concubinato ao casamento de fato. Sao Paulo: CEJUP 1986, p. 188.
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Montana, Ohio, Oklahoma, Pensilvania, Rhode lIsland, Carolina do Sul e Texas".

Sanford Katz relata recente decisdo da Suprema Corte da Califérnia reconhecendo
direitos a uma uniao estavel que se iniciou quando um de seus componentes ainda era
casado:

A Suprema Corte da Califérnia decidiu pela legalidade e eficacia
da relagdo de duas pessoas (em nenhum lugar da opinido, o
relacionamento esta limitado a heterossexuais) que vivem juntas,
em um relacionamento sexual, em uma jurisdicdo que ndo ha
sociedade conjugal de fato. E nem vale nada o fato de que a
relagdo comegou enquanto um (neste caso, o homem) ainda
estava casado. '’

Por sua vez, ha unidades federativas dos Estados Unidos da América que
sdo ainda apegados ao tradicional conceito de casamento e simplesmente negam
direitos a concubinos."”" “No direito norte-americano observa-se uma tendéncia
legislativa orientada a tutela do matriménio institucional, remarcando algumas notas
classicas de sua propria configuragdo substancial”.'® A Suprema Corte de lllinois, por
exemplo, recusou pedido de alimentos de uma mulher que havia vivido por quinze anos
numa relagdo estavel informal."

Em artigo publicado pela Revista Espanhola de Direito Candnico, Federico
Aznar Gil relata a aceitagdo que a unido estavel goza em toda a Europa: “em linhas
gerais, a aceitacao social e o reconhecimento juridico dos casais heterossexuais é uma
realidade em nossa cultura ocidental, produzindo-se um movimento similar em relagao

as uniées homossexuais”.'

3 AMERICA LATINA

De um modo geral, toda América Latina estabeleceu protegao a unido estavel
décadas antes do Brasil té-lo feito na Constituicdo de 1988. A unido estavel é elevada a

categoria matrimonial “quando assume aspectos exteriores similares ao casamento,

¢ AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo Cédigo Civil. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2002, p. 99.
YKATZ, Sanford N. Marriage as partnership. Notre Dame Law Review, Notre Dame, v.73, n.5, p.1251-74, jul. 1998,
p. 1263, tradugao livre.
Verséo original: “The California Supreme Court placed its judicial imprimatur on the legality of two persons (nowhere
in the opinion is the relationship limited to heterosexuals) living together in a non-common law marriage jurisdiction in
a sexual relationship. It is even worth noting that the relationship began while one (in this case the male) was still
married”.
" CONAGHAN, Joanne. Law, harm and redress: a feminist perspective. Legal Studies, Glasgow, v. 22, n. 3, p.398-
419, set. 2002.
2 NAVARRO VALLS, Rafael. EI matrimonio institucional en dos recientes leyes estadounidenses. Revista de
Derecho Privado, Madrid, p.764-770, nov. 1998, p. 764.
'8KATZ, Sanford N. Marriage as partnership. Notre Dame Law Review, Notre Dame, v.73, n.5, p.1251-74, jul. 1998,

. 1264.
R’ AZNAR GIL, Federico R. Uniones estables de pareja y magisterio de la Iglesia Catélica. Revista Espafiola de
Derecho Canoénico. Salamanca. v.56. n.146. p.71-122. ene./jun. 1999, p. 75.
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isto é, quando se pode falar de um estado aparente do matriménio por sua estabilidade
e singularidade”."

Na sua fase colonial, a Venezuela considerava ilicita determinadas relagdes
de amancebamento, reprimindo-as penalmente.'® Em 1982, quando o Brasil ainda nem
sequer havia reconhecido a unido estavel como entidade familiar, a Venezuela superou
o problema da comunh&o de bens dos conviventes. A lei de 26 de julho daquele ano
estabeleceu no sistema venezuelano uma presungdo de esforgo comum entre os
conviventes, com apenas uma distingdo objetiva. Se ambos os conviventes eram
solteiros, a presungao surte plenos efeitos. Se um deles fosse casado, seria necessaria
a prova da contribuicdo para a formagao do patriménio."”

Dai decorre a decisdo do Tribunal Supremo de Justica da Venezuela que
decidiu ser suficiente ao companheiro demonstrar que a aquisicdo onerosa do bem
ocorreu durante o concubinato para que a comunicagao do bem surtisse pleno efeito. O
relatério da decisdo sustenta que para tal comunicagdo surtir efeitos bastavam dois
requisitos:

Que se adquiriu ou aumentou um patriménio durante a unido de
fato; e que, durante esse tempo em que se formou ou aumentou
o patrimOnio, viveu em permanente concubinato com o homem

contra quem faz valer a presungdo a seu favor estabelecida no
art. 767.

O sistema venezuelano ainda traz outras contribuicdes importantes ao
desenvolvimento da matéria, tal como a presungdo pater is, igualdade de filhos e
regulamentagdo previdenciaria.”® A Constituicdo de 24 de margo de 2000 desce a
detalhes protetivos, tais como proibir que uma pessoa seja forgada a fazer prova contra
si mesma ou sua concubina (art. 49). O art. 77 resolve qualquer tipo de duvidas a
respeito do status constitucional da unido estavel e assegura que “As unides estaveis
entre homem e mulher que cumpram os requisitos estabelecidos pela lei produzirdo os
mesmos efeitos que o matriménio”. Comparando-se com a Constituicdo brasileira de
1988 percebe-se quao superficial foi nossa Carta.

'® DIAS DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1953, p. 337.
'® PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimoniais do concubinato. Sio Paulo: Sao Paulo: Dissertagio de
mestrado. Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 1996, p. 20.
"7 RAMOS, Cesar Jose. La situacion de Ias parejas no casadas en el ordenamiento juridico venezolano. Revista de
La Facultada de Ciencias Juridicas y Politicas, n 66, 1987, p. 227 apud: VARJAO, Luiz Augusto Gomes. Uniao
Estavel: necessidade de definicdo dos requisitos e feitos. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 1998, p. 35.
'8 VENEZUELA, Tribunal Supremo de Justica. Relator: Franklin Arrieche G. Sala de Cassacién Civil. J. 15.11.2000.
apud: CRISPINO, Nicolau Eladio Bassalo. A unido estavel e a situacdo juridica dos negocios entre
companheiros e terceiros. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo
Paulo, 2005, p. 81.
¥ VARJAO, op. cit., p. 36.

166



O Paraguai inovou na regulamentagdo da unido estavel, equiparando-a ao
casamento no proprio texto constitucional (art. 51). A Constituicdo do Peru de 1993
estabelece regime de comunhé&o parcial de bens para a hipétese de unido estavel, com
a seguinte redagéo:

Art. 52 - A unido estavel de um vardo e uma mulher, livres de
impedimento matrimonial, que formam um lar de fato, da lugar a
uma comunh&o de bens sujeita ao regime da sociedade de bens
aquestos, isto é, bens adquiridos na vigéncia do casamento
quanto for aplicavel.”
Comentando o Cédigo Civil peruano, que reconhecia a unido estavel e lhe
outorgava direitos, a Revista Del Foro, do Organo del colegio de abogados de Lima

comentou:

De acordo com os dados os dados estatisticos do nosso pais, é
possivel que haja mais concubinatos do que matriménios pois a
cada dez familias, sete séo irregulares. Por isso, o novo Cédigo
Civil, em seu art. 326 reconheceu o concubinato sujeitando-o ao
regime da comunh&o parcial, sempre e quando dita unido haja
durado pelo menos dois anos continuos.?' ¢%

O Cédigo Civil peruano complementa a matéria no art. 326, retrocedendo ao
exigir o lapso de dois anos para configurar a dita unido. Dispde que “a unido de fato [...]
origina uma sociedade [...] de bens aquestos, sempre que dita unido haja durado pelo
menos dois anos continuos”.?®

O art. 43, paragrafo 6° da Constituicdo cubana atribui aos Tribunais a fungéao
de determinar “os casos em que — por razao de equidade — a unido entre pessoas com
capacidade legal para contrair matrimdénio sera equiparada, por sua estabilidade e
singularidade ao matriménio civil”. Enrique Diaz de Guijarro destaca que o exemplo
cubano foi seguido por Guatemala, Bolivia e Panama, confirmando-se assim que as

“referidas constituicdes, reconhecendo um fendmeno social desses paises, tratam de

2 VARJAO, Luiz Augusto Gomes. Unido Estavel: necessidade de definigdo dos requisitos e feitos. Tese
Spoutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 1998, p. 32.

MIRANDA CANALES, Manuel. El derecho de familia en el nuevo cédigo civil peruano de 1984. Revista del Foro,
Lima, v.72, n.2, p.103-20, jul./dez. 1985, p. 106, tradugao livre.
Versdo original: “De acuerdo con a los datos estadisticos en nuestra patria es posible que haya mas concubinatos
que matrimonios por cuanto de cada 10 familias, 7 son irregulares, por eso el nuevo CC, en su art. 326 ha
reconocido el concubinato sujetdndolo al régimen de la sociedad de gananciales, siempre y cuando dicha unién
haya durado por lo menos 2 afios continuos”.
2 Sobre o acréscimo de unides informais, a Revista Espaiiola de Derecho Canénico expressou: “la tendencia en
Espana, lo mismo que en los demas paises europeos, es hacia la disminucién del nimero de matrimonios a partir de
los afios sesenta. Asi, del 7,79 (por mil habitantes) en 1960 descendié al 4,98 en 1982. todos los estudios coinciden
en sefialar que esta tendencia al descenso de la nupcialidad tiene un doble origen: el retraso en la edad de contraer
matrimonio y el nimero de parejas que conviven sin lazo institucional alguno”. PACHO SARDON, Ulpiano.
Matrimonios candnicos y civiles celebrados en la Provincia de Sevilla (1982-1987). Revista Espafiola de Derecho
Canonico, Salamanca, v.46, n.127, jul./dic. 1989, p. 596.
2 SOUSA, Ana Maria Viola de. Unido estavel no direito comparado. Direito e Paz. Lorena. v.2. n.2 2, 2000, p. 138.
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dignificar os costumes e de conferir hierarquia nupcial a situagées especiais
de aparente estado matrimonial”.®*

O Direito Civil chileno nao passou incélume a forte ligagdo do Estado com a
Igreja Catélica.® “A influéncia da Igreja em tudo que se relaciona com o matriménio, fez
com que o concubinato desaparecesse como instituicdo e fosse observado como
instituto ilicito”. Dai porque o Chile ndo possuia norma legal explicita com previsdo de
protecdo & unido estavel.®

Porém, os Tribunais chilenos nao se furtaram ao dever de proteger as
pessoas que — a despeito da omissao legal — vivessem nesta situagao juridica familiar.
As decisdes que conferiram tal protegdo comegaram a surgir no século retrasado,
quando o Brasil ainda contemplava a escraviddo como forma legal de trabalho. Em
simbdlico caso, julgado em 2 de novembro de 1892, a Suprema Corte do Chile decidiu
por outorgar direito @ meagao para a convivente que litigava com os parentes de seu
falecido companheiro de vida.”” Noutro exemplo, 0 mesmo Tribunal decidiu que a
sociedade de fato tratava-se de verdadeira comunh&o de vidas e que, como tal, sua
existéncia poderia comprovar-se por qualquer meio admissivel no Direito.?®

Atenta a situagdes nas quais o imével estava no nome de apenas um dos
conviventes, mas ambos haviam colaborado para sua aquisicdo, a Suprema Corte do
Chile decidiu que “eram muitos 0s casos em que a pessoa a cujo nome estava inscrito
no Registro de Iméveis ndo era o verdadeiro dono, como por exemplo nas sociedades
de fato”.®

O art. 56 da Constituicdo do Panama tem disciplina retrégada, exigindo lapso
de dez anos consecutivos “em condi¢ao de singularidade e estabilidade” para que sé
entdo a unido estavel de pessoas de sexo diferente receba tratamento equiparado ao
casamento. A exigéncia de lapso minimo para caracterizar a uniao estavel também
vem estabelecida no Cédigo de Familia da Costa Rica, no art. 242.%°

A Constituicho da Guatemala determinou no art. 74, 22 parte: “A lei
determinara os casos em que, por razdo de equidade, a uniao entre pessoas com

2* DIAS DE GUIJARRO, Enrique. Tratado de Derecho de Familia. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina,
1953, p. 339.

2 HAZBUN ZAROR, Radl. Fundamentos antropolégicos y sociales sobre la indisolubilidad del matrimonio. Temas
de Derecho, Santiago do Chile, v.17, n.1/2, p.53-64, 2002, p. 54

2 UNDURRAGA, Manuel Somarriva. Derecho de Familia. Santiago do Chile: Editorial Nascimento, 1946, p. 151.

%7 Gaceta de 1892, sentenga n.® 2096, p. 390. apud: UNDURRAGA. op. cit., p. 153.

2 UNDURRAGA. op. cit., p. 153.

A mesma obra traz diversos exemplos de casos julgados pelo mesmo Tribunal em favor da convivente de uniéo
estavel: Sentenga n.2 17, de outubro de 1900.

% Decis&o de 25 de outubro de 1937. Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XXXV, seccién primera, p. 137.
apud: UNDURRAGA, Manuel Somarriva. Derecho de Familia. Santiago do Chile: Editorial Nascimento, 1946, p.

153.
% GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Negécio juridico sem outorga do cénjuge ou convivente. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 150.
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capacidade legal para contrair matriménio, deva ser equiparada, por sua
estabilidade e singularidade ao matriménio civil”.

O Cadigo Civil mexicano para o Distrito Federal e Territérios Federais, datado
de 1928 ja incluia a convivente de unido estavel na ordem de vocagao hereditaria.
Além disso, traz saudavel presungao pater is aos filhos nascidos apés 180 dias do
inicio da convivéncia e até 300 dias apds seu término. Estabelece obrigacdo de
alimentos, fixa parentesco por afinidade e equipara a unido estavel ao casamento apds
trés anos de convivéncia. Todavia, é o Codigo do Estado de Tamaulipas que avanga de
forma substancial, estabelecendo: “Para os efeitos da lei, se considerara como
matriménio a unido, convivéncia e trato sexual continuado de um homem com uma
mulher”.®'

A Bolivia, na década de 1940 deu uma verdadeira ligdo na regulamentacdo
da unido estavel. Alvaro Villaga Azevedo informa que o autor do anteprojeto de Cédigo
boliviano, Angel Ossorio — numa demonstragéo de clareza e até certo conformismo
com a realidade fatica vivida em seu pais — estabeleceu uma ampla cadeia protetiva
aos conviventes, concedendo-lhes até mesmo direitos sucessorios.

A partir desta constatagé@o social, a partir desta clareza de raciocinio, s6 se
poderia mesmo esperar uma legislagdo inovadora e evoluida. De fato foi isso o que
ocorreu e o Cddigo Civil boliviano, em seus artigos 256 a 269, trouxe garantias e
direitos subjetivos aos conviventes que s6 viriam desembarcar no Brasil meio século
depois. Com uma incrivel simplicidade, o art. 258 prevé ao concubino supérstite direito
hereditario idéntico ao do conjuge, status juridico que até 2009 nao havia se alcangado
em terras brasileiras.

Parece oportuno colacionar neste momento um julgado brasileiro meio século
mais recente do que o Codigo da Bolivia. Na auséncia de ascendentes e
descendentes, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo indeferiu direitos sucessoérios ao

convivente.

Inventario. Concubina. Pedido de abertura de arrolamento.
Pretendidos beneficios da heranga como conjuge sobrevivente, a
falta de descendentes e ascendentes do de cujus.
Inadmissibilidade, nos termos do artigo 1.603, I, do Cédigo Civil.
Enquadramento do concubinato como "entidade familiar" que
visou apenas a protegdo do Estado para com a unido estavel
entre homem e mulher, de modo a facilitar sua conversao em
casamento (artigo 226, § 3% da Constituigdo da RepUblica/88).
Impossibilidade de promogé&o do inventario pela concubina sem o
prévio reconhecimento de sua condigdo de meeira, sob o perigo
de prejuizo dos herdeiros colaterais que disputam a heranga.
Sociedade concubinaria, ademais, com a formagéo de patriménio

3" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniZo estavel. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 37.
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pelo esforgo comum, encontra guarida no direito obrigacional e
n&o no sucessorio. Improcedente. Recurso néo provido.*

Vale anotar que a Bolivia possui dispositivo constitucional mais avangado e
protetivo do que a Constituicao brasileira de 1988. O art. 194, Il, no Titulo relativo ao
Regime familiar do povo boliviano dispde:

O matriménio pressupde a igualdade de direitos e deveres dos
conjuges. As unides livres ou de fato, que reinam condi¢des de
estabilidade e singularidade e sejam mantidas entre pessoas
com capacidade legal para contrair enlace, produzem efeitos
similares aos do matrimbénio nas relagbes pessoais e
patrimoniais dos conviventes e no que diz respeito aos filhos
delas nascidos.

Angel Ossorio também previa a possibilidade e pertinéncia de os conviventes

escolherem um regime de bens com a mesma liberdade que os conjuges poderiam

|.33

fazer, inclusive valendo-se de pacto patrimonial.™ Sob diferentes maneiras, € nitido que

o autor do anteprojeto do Cddigo Civil teve a intengdo de igualar o concubinato ao
casamento, especialmente nas questdes patrimoniais.®
Nicolau Eladio Bassalo Crispino colaciona interessante decisdo da Corte

Superior do Distrito Judicial de Chuquisaca, norte da Bolivia, no qual se confirma a

quase equiparacgdo do casamento & unido estavel.*®

Para que a unido concubinaria surta a plenitude de seus efeitos
juridicos, é imprescindivel que concorram: a) a vontade das
partes; b) que tenham feito vida em comum em forma estavel ou
singular. No caso dos autos essas caracteristicas ocorreram tal
como prevé o art. 158 do Cédigo de Familia, estando acreditada
a existéncia da unido conjugal livre que produz efeitos similares
ao matriménio, nas relagbes pessoais e patrimoniais dos
conviventes.

Um peculiar dilema enfrentado pela legislagdéo em todo o mundo ocidental
envolve o problema do terceiro de boa-fé que adquire bem de convivente sem
autorizagao do outro. Em todos os paises pesquisados, tal alienagdo é valida, em

% BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo Recurso de Apelagdo n.2 139.0098-1. Orgéo julgador: 92 Camara
Civel. Relator: Silvério Ribeiro. Sao Paulo, SP, 16 de abril de 1991.
% CRISPINO, Nicolau Eladio Bassalo. A unido estavel e a situagéo juridica dos negdcios entre companheiros e
terceiros. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2005, p. 68.
34 Sobre a reforma da legislagao matrimonial civil na Bolivia, vide SOTO GOMEZ, Jaime. Por una reforma de la
legislacion matrimonial civil. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia
Bolivariana, Medellin, n.81, p.69-102, abr./jun. 1988.
% Nesse sentido, a Corte Superior de Justica da Bolivia ja decidiu que a unido conjugal livre formada de acordo com
as regras estabelecidas pela Constituicdo produz efeitos similares aos do matriménio, nas relagdes familiares e
patrimoniais. N. 200003. Sala Civil 2.080. La Paz, Relator Jaime Catacora Linares, j. 25.9.1998.
CRISPINO, Nicolau Eladio Bassalo. A uniao estavel e a situagéo juridica dos negécios entre companheiros e
terceiros. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2005, p. 74
% CRISPINO, op. cit., p. 70.

170



respeito ao terceiro e a toda sociedade que naturalmente espera que os
negécios juridicos celebrados produzam seus regulares efeitos juridicos, ainda mais se
considerando a impossibilidade de conhecimento da situacéo juridica dos conviventes.

A Bolivia segue caminho incrivelmente avangado, exigindo a vénia conjugal
para a venda de bens do convivente e culminando com anulabilidade o negdcio
praticado sem tal autorizagdo. A opgéo boliviana é arrojada, pois joga nas maos do
terceiro adquirente a responsabilidade de se verificar se o alienante é ou ndo unido
estavelmente, devendo buscar a vénia em caso positivo.*’

Com maior razdo, exige-se tal autorizagdo quando se tratar de negécios
gratuitos. Deste modo, ao se deparar com o terceiro donatario, que busca assegurar
um lucro, e o convivente do doador, que nao foi consultado no negécio, a lei boliviana
prefere este ultimo.

4 UNIAO DAS REPUBLICAS SOCIALISTAS SOVIETICAS

Os Tribunais Soviets, desde a implementagdo da Unido, em 1922, ja se
orientavam no sentido da protecdo efetiva ao casamento de fato. As leis soviéticas
foram uma das primeiras do mundo a pacificar e estabelecer expressamente protegéo
ao concubinato. O Direito soviético trazia ainda classificagdo interessante que
diferenciava concubinato direto e indireto. Aquele era a unido publica e continua entre
homem e mulher que mantém relagbes sexuais e que levam uma vida em comum. Este
se tratava de um casamento ndo reconhecido pela lei, como por exemplo, entre
pessoas que sé se encontravam unidas pelo vinculo religioso ou por um matriménio
nulo que nao teve o carater de putativo.*

Seguindo as determinagdes legais, as decisdes daquele Poder Judiciario
seguiam sempre o norte da protecao e da tutela das relagdes afetivas nao registradas:

Um casamento ndo registrado produz certos efeitos juridicos
quando fundado na unido livre do homem e da mulher e mantido
por lagos de familia (nascimento de filhos) ou pelo trabalho e
economia doméstica comuns.®

Outro julgado que sintetiza a protegao atribuida pelos soviéticos na década
de 1920 ainda nao foi adotada pelo Brasil, quase um século depois.

% Luis Paulo Cotrim Guimarées defende semelhante tese como seré adiante analisado.
GUIMARAES, Luis Paulo Cotrim. Negécio juridico sem outorga do conjuge ou convivente. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003, p. 133.
% UNDURRAGA, Manuel Somarriva. Derecho de Familia. Santiago do Chile: Editorial Nascimento, 1946, p. 151.
% UNIAO DAS REPUBLICAS SOCIALISTAS SOVIETICAS. Colégio de Cassagao Civil. Julgado n.® 33.422, de 1925.
RAO, Vicente. Direito de familia dos soviets. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1932. p. 103.

171



A relagdo marital de fato, ou aquilo que se costuma chamar
‘casamento de fato’, cuja existéncia é declarada pelo Tribunal,
deve comportar os mesmos direitos e deveres juridicos que
resultam de um casamento registrado.°

Vicente Rao, em trabalho especifico sobre Direito de Familia perante o
ordenamento soviético esclarecia que: “perante a legislagdo dos Soviets [...] a propria
distingdo entre ‘casamento de fato’ e ‘casamento registrado’ € mera inutilidade, porque
legitima é toda e qualquer unido matrimonial em si mesma e em seus efeitos, desde
que exista como situaggo de fato”.*'

O “O Codigo das leis, do casamento da familia e da tutela”, de janeiro de
1927 trazia dispositivos processuais a respeito da acdo declaratéria que objetivava o
reconhecimento da unido estavel para fins juridicos, de direitos e deveres entre os
conviventes e terceiros. O art. 12 indicava até mesmo rol a respeito das provas que se
poderiam produzir nesta seara: “a) prova da habitagdo em comum, b) existéncia de
economia comum, c) revelagdo de relagdes conjugais perante terceiros como na
correspondéncia pessoal ou em outros documentos”. Vicente Rao opina no sentido de
que o rol do art. 12 era meramente exemplificativo, 0 que parece mesmo razoavel visto
que ha uma centena de documentos, fatos e métodos para se provar a existéncia de

uma relacéo afetiva no ambito familiar.*?
5 BRASIL

O Brasil, por sua vez, anda a passos lentos quando o assunto em pauta é a
protecdo da familia, entendida esta no sentido constitucional da expressao. Como em
muitos outros aspectos, ndo temos um texto constitucional eficaz, uma norma suprema
que conceda direitos e prerrogativas ao individuo.

O art. 226 § 3° da Constituicdo (que eleva a unido estavel ao status de
entidade familiar) parece ter a mesma eficacia do 79, V (o salario minimo sera
suficiente para atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia

0 UNIAO DAS REPUBLICAS SOCIALISTAS SOVIETICAS. Colégio de Cassagéo Civil. Julgado n.2 26.188, de 1927.
RAO, loc. cit.
*' RAO, loc. cit.
“2 |PESP - Penséo por morte de servidor publico — Artigo 201, V da Constituicdo Federal — Pretensdo ao
reconhecimento de unido estavel entre a autora e o falecido — Inexigibilidade de tempo minimo de cinco (5) anos de
convivéncia “more uxoério” para caracterizar a unido estavel, uma vez que a Constituicdo Federal ndo assinala tal
prazo — Prova testemunhal cabal de comunhé&o de vida entre a autora e o “de cujus” — Reconhecimento da entidade
familiar, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura de homem e mulher, com o objetivo de
constituicdo de familia — Artigo 1723 do novo Cédigo Civil — Nao recepcao do rol do artigo 147 da Lei Complementar
180/78, ante a nova ordem constitucional — Declaratéria de reconhecimento de unido estavel procedente — Recurso
desprovido, sendo desacolhido o reexame necessario, considerado interposto.
BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. Apelagédo Civil n. 517.009-5/4 — Sao Paulo - 92 Camara de Direito Publico
- Relator: Antonio Rulli — 16 de agosto de 2006.
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no que tange a moradia, alimentagédo, educagdo, salude, lazer, vestuario,
higiene, transporte e previdéncia social). Ninguém responde hoje com seguranga e
firmeza a seguinte pergunta: na pratica, no formal de partilha, quais s@o os direitos
sucessorios da convivente da uniao estavel.

Dentre os seis artigos que o Codigo brasileiro reservou para regulamentar a
unido estavel esta o famoso 1.790, talvez um dos piores artigos da historia juridica de
nosso pais. Em sintese o dispositivo demarca o conjunto de bens nos quais a
convivente herdara com o falecimento de seu parceiro. Esse local no qual a convivente
concorrera com os outros herdeiros do finado é exatamente a parte que coube ao
falecido na meagao dos bens comuns.

Explicando melhor: Reune-se tudo o que o casal construiu ao longo de sua
parceria de vida. Metade ja pertence a convivente, afinal, o regime é o da comunhéo
parcial de bens (levamos 112 anos de Republica para estabelecer esse regime sem
ressalvas para a unido estavel). A outra metade pertencia, portanto, ao falecido. E
nesta outra metade que a convivente herdara, segundo o artigo ja citado.

O detalhe é que — se a hipotese fosse de casamento sob comunhéao parcial —
a esposa herdaria nos bens particulares do falecido marido (bens que ele herdou,
recebeu de doagao ou mesmo comprou, mas antes de casar).

Neste ponto, cabe uma observagdo muito relevante. Nao é sempre que o
conjuge herdara em melhores condigdes do que o companheiro. Imagine a hipétese em
que ha enorme prevaléncia de bens comuns e quantidade reduzida de bens
particulares. Neste caso, concorrendo com um filho comum, o companheiro meara e
depois herdard metade dos bens comuns, enquanto que o cbnjuge nas mesmas
condigbes apenas meard, fazendo a sucessao sobre os reduzidos bens particulares
existentes.

Da maneira pela qual a lei estabelece, a convivente de unido estavel pode
acabar tendo mais direitos do que a esposa em comunh&o universal. Imagine que José
e Maria se uniram no ano de 1970 e — como a imensa maioria da populagéo brasileira —
pouco herdaram, conquistando a maior parte do seu patriménio durante a vida de
casados. Tal enlace durou exatamente 39 anos, quando José falece. No momento do
inventario, os bens particulares trazidos por José ao casamento limitam-se a poucos
livros e um carro muito velho, ao passo que o patriménio construido ao longo da vida
do casal perfaz consideravel soma em dinheiro liquido, além de dezenas de bens
imoveis a garantir a renda da vitva. O casal teve dois filhos.

Se José e Maria tivessem se casado sob o regime da comunh&o universal de
bens, Maria nao teria direitos sucessoérios (a pessoa casada em comunhao universal

nao herda do cénjuge quando concorre com descendentes). Faria jus entdo a sua
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meacao, levando 50% da grande massa patrimonial adquirida na constancia
do casamento.

Se o caso fosse de unido estavel, pela letra fria da lei em vigor, Maria faria
jus a 50% da meacao e ainda herdaria sobre os outros 50%, concorrendo com seus
dois filhos justamente na massa de bens mais volumosa, levando, portanto, uma maior
quantidade de bens do que no primeiro caso.

Percebe-se, portanto, que vivemos hoje uma situacdo de convulsdo
legislativa. A lei ora parece conceder mais direitos aos cOnjuges, ora pende
radicalmente para o lado da convivente, nao se podendo responder ao certo — para
efeitos sucessorios — qual é a melhor opgdo patrimonial: se 0 casamento ou a uniao
estavel.

O préprio STJ percebeu tal descompasso: “A diferenca nas regras adotadas
pelo codigo para um e outro regime gera profundas discrepancias, chegando a criar
situagbes em que, do ponto de vista do direito das sucessées, é mais vantajoso nao se
casar’ (MC 14.509/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, 32 Turma, julgado em 21/8/2008).

A Escola Paulista da Magistratura em curso realizado em 2006 proferiu a
Conclus@o n.® 1 a respeito da concorréncia sucesséria do convivente: “Afigura-se
inconstitucional a previsdo do art. 1.790 do CC ao atribuir a participagao do
companheiro na sucessdo em concorréncia com os filhos sobre os bens havidos
onerosamente durante a convivéncia’.

Juizes de 12 instancia também tém decidido pela inconstitucionalidade do art.
1.790:“A regra inscrita no art. 1.790 do CC padece, realmente, do vicio da
inconstitucionalidade” (Processo n.? 03.092595-9, da 32 Vara da Familia e Sucessoes
do Foro Central de Sao Paulo).

Porém, apos afastar a incidéncia do artigo 1.790, os magistrados devem se
atentar para nao deixar a convivente sem herancga. Exclui-se o art. 1.790 e concede-se
0 qué? Nesse cenario parece que os principios gerais do Direito indicam que o
caminho adotado é mesmo o de se atribuir a convivente os mesmos direitos
sucessorios da esposa casada em comunhdo parcial, conforme a Bolivia ja fez ha
quase setenta anos. Nesse sentido caminhou o Tribunal de Justiga do Estado de Sao
Paulo na Apelacao Civel n.% 520.626.4/3-00 em novembro de 2009.

6 CONCLUSOES

Enquanto paises do mundo inteiro adaptam suas regras as novas e
inevitaveis realidades criadas e desenvolvidas pela sociedade, o Brasil parece querer
negar sua existéncia, criando institutos desconexos e confusos que ndo garantem a

minima estabilidade das relagdes juridicas.
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No Brasil, o homicida — antes de praticar seu crime — tem informagdes claras
a respeito das conseqiiéncias do seu ato. Sabe com precisédo qual a pena minima e
maxima que podera sofrer, se tera ou nao direito a suspensao condicional do processo,
ou a aplicagdo da substituicdo da pena por uma restricao de direitos, tem condigdes de
conhecer os recursos que tera a sua disposigdo, as regras para a progressdo do
regime, as normas sobre liberdade provisoria etc.

Ja a mulher que encontra seu parceiro de vida, que deseja com ele formar o
nucleo basico da sociedade, com ingredientes de afeto, consideragdo, amor e respeito,
auxiliando o Estado no oferecimento de pessoas educadas e bem criadas para o
desenvolvimento de uma sociedade evoluida, ndo obtém respostas seguras a respeito
das normas que pautardo sua vida familiar, especificamente no que tange as
conseqliéncias sucessorias desta uniao.

Urge se aprovar no Congresso Nacional uma lei completa a respeito da unido
estavel. A familia é o nicleo basico da sociedade e seu alicerce fundamental. E nela
que a pessoa humana recebe os primeiros raios de luz a fim de participar
civilizadamente da vida em coletividade.

A busca por uma sociedade evoluida, composta de pessoas instruidas,
letradas, cumpridoras de sua funcéo social, colaboradoras do conjunto harmonioso e
organizado que € o Estado, pessoas de formagdo moral e afetiva solida, aptas ao
desempenho de seus papéis sociais, passa obrigatoriamente pela regulamentagado da
familia, da qual a unido estavel é importante género.
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