UNIAO ESTAVEL:

ANTIGA FORMA DE CASAMENTO DE FATO

ALVARO VILLACA AZEVEDO

Foi aprovado, na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°®
1.888, de 1991, de autoria da Deputada Beth Azize, em que figu-
rou como Relator o Deputado Edesio Passos, fundamentado parcial-
mente no Esbogo de Anteprojeto de lei, as paginas 280 a 283, de
meu livro “Do concubinato ao casamento de fato” (22 ed. Belém:
Cejup, 1987. 306 p.).

Atualmente, esse mesmo Projeto de Lei encaminhou-se ao
Senado Federal, tomando o n° 84, de 1994, tendo como relator o
senador Wilson Martins. Este projeto, mais completo, resgatou
artigos do meu aludido Esboco, que tinham sido retirados do Pro-
jeto originario, da Camara dos Deputados. Tudo para que seja
regulamentada a Unido Estavel, prevista no paragrafo 3° do artigo
226 da Constituicdo Federal, como uma das formas de instituicéo
da familia brasileira.

BREVES ASPECTOS HISTORICOS

Na antiglidade a familia era em geral constituida por meio
de celebracgbes religiosas ou por meio de simples convivéncia. No
Direito Romano a mulher passava a integrar a familia de seu
marido, peleconventio in manupsujeitando-se manus que era
0 poder marital, por uma das seguintes formas de constituicao
familiar: a) pelaconfarreatio que consistia em uma cerimonia
religiosa, reservada ao patriciado, com excessivas formalidades,
com a oferta a Jupiter de um pé&o de farind@mié farreun), que

Impulso

159



160

0s nubentes comiam, juntos, realizada perante dez testemunhas e
perante o Sacerdote de Jupittanien Diali3; b) pelacoemptio
casamento privativo dos plebeus, que implicava a venda simbolica
da mulher ao marido, assemelhando-se pela formeanaipatio e

¢) pelousus que era o casamento pela convivéncia ininterrupta do
homem e da mulher, por um ano, em estado possessorio, que auto-
maticamente fazia nascer o poder marital, a ndo ser que, em cada
periodo de um ano, a mulher passasse trés noites fora do lar con-
jugal ¢rinoctii usurpati.

Além dessas formas de casamento, existiu o concubinato em
Roma, regulamentado de modo indireto a época do Imperador
Augusto pelasex lulia e Papia Poppaea de maritandis ordinibus

Embora tendo reprovado o concubinato, como forma de
constituicdo de familia, a Igreja Catdlica tolerou-o, quando ndo se
cuidasse de unido comprometedora do casamento ou quando
incestuosa, até sua proibicéo pelo Concilio de Trento, em 1563.

Ressalte-se em verdade que a existéncia do casamento nos
moldes de antigamente, sem os formalismos exagerados de hoje,
néo possibilitava, praticamente, a formagéo familiar sob o modo
concubinario.

Realmente, bastava que um homem convivesse com uma
mulher, por algum tempo, como se casados, com ou sem celebra-
¢éo religiosa, para que se considerassem sob casamento. Isto, por-
que, nessa época, o concubinato puro, ndo adulterino nem inces-
tuoso, que é utilizado hoje como modo de constituicdo de familia,
era o casamento de fato, provado por escritura publica ou por duas
testemunhas.

Esse o0 casamento de fato, que, sob a singela forma de convi-
véncia no lar, selava a unido dos cénjuges, sob o palio do Direito
Natural.

O concubinato, portanto, existia, somente, adulterino, como
concorrente e paralelamente ao casamento, de modo excepcional e
desabonador da familia.

Todavia, desrespeitando essa lei natural e simples, entendeu
o legislador de criar formalismos ao casamento, criando-o de
modo artificial, na lei, quando em verdade ele é um fato social,
gue a legislacéo deve regular somente no tocante a seus efeitos,
para impedir violagdes de direitos.

Assim, editou-se no Brasil o Decreto n°® 181, de 24 de janeiro
de 1890, que secularizou o0 casamento. A partir dele, o formalismo
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tomou conta da legislagédo brasileira, em matéria de casamento,
reeditando-se o sistema no Cadigo Civil.

Com isso, deixou o Estado brasileiro ndo s6 de considerar o
casamento de fato (por mera convivéncia duradoura dos cbnjuges),
bem como o casamento religioso, que, hoje, por si s6, sem o poste-
rior registro civil, € considerado concubinato. N&o tem ele existén-
cia autdbnoma, independente, como antes desse Decreto de 1890.

CAUSAS DO CONCUBINATO

A par desse sistema formal, com muitos Obices a separacao,
e a par das dificuldades ao registro do casamento religioso, surgiu
paralelamente uma nova tendéncia de constituicdo de familia, pelo
concubinato, que existe com grande intensidade nos paises latino-
americanos.

Ressalte-se, como visto, € mais uma vez que, entre nos, a
falta de registro civil do casamento religioso, base secular de cons-
tituicdo de familia, importa concubinato.

E certo ainda que, com o advento do progresso e a agitacio
nos centros urbanos, diminuiu sobremaneira e paulatinamente a
tolerdncia e a compreensao dos problemas aflitivos dos casais,
levando esse estado de coisas aos desquites (hoje, separagdes judi-
ciais). Como crescesse o numero de desquites, era preciso que se
possibilitasse a existéncia do divércio pela reforma constitucional,
gue so6 ocorreu em meados de 1977.

Embora a sociedade brasileira reprovasse o concubinato,
também como forma de constituicdo familiar, no comeco do
século, o certo € que, com esse humero crescente de desquitados,
impossibilitados de se casarem, eles constituiram suas novas fami-
lias & margem da protecéo legal, cumprindo o designio da lei natu-
ral de que o homem é animal gregario e necessita dessa convivén-
cia no lar.

Quando surgiu a lei do divércio, a par de nova filosofia libe-
ral do povo, ja a sociedade acostumara-se a familia concubinéria,
gue preenche atualmente grande espaco de nossa sociedade, com
problemas serissimos que necessitam de cuidados legislativos.

CONCEITO E ESPECIES DE CONCUBINATO

Todavia, neste passo é indispensavel que se conceitue o con-
cubinato por suas espécies, para diferencid-las devidamente.
Em sentido etimolégicozoncubinatusdo verboconcumbereou
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concubarg(derivado do grego), significava, entdo, mancebia, abar-
regamento, amasiamento.

Apresenta-se esse vocébulo atualmente com dois sentidos:
amplo e estrito. Pelo sentido amplo ou “lato”, significa todo e
gualquer relacionamento sexual livre; pelo sentido estrito, é a
unido duradoura, constituindo a sociedade familiar de fato, com
affectio societatisrespeito e lealdade reciprocos.

Como se pode aquilatar, esse sentido amplo compreende
inclusive a concubinagem, com relacionamentos reprovaveis, tal,
por exemplo, o adulterino, que leva uma pessoa casada a conviver,
concubinariamente, em concorréncia com sua vida conjugal.

Dai a necessidade de fixar-se o conceito de concubinato em
sua significacdo estrita, com fundamento no artigo 1.363 do
Cddigo Civil, onde se assegura que a sociedade de fato nasce do
somatorio reciproco de esforgcos, pessoais ou materiais, para a
obtencéo de fins comuns.

A falta de outro dispositivo legal mais especifico, € nesse que
se encontra a base da constituicdo da familia de fato, que se mostra
pela coabitagdo dos concubinos, como se casados fossem, presos
pelaaffectio societatiscom a responsabilidade de provisao do lar
pelo concubino, com o auxilio de sua mulher, cuidando ambos de
sua prole. Por isso que nenhuma sociedade pode existir sem a
colaboracéo e a lealdade dos socios.

Com esses dados e elementos é possivel agora conceituar o
concubinato, abrangendo todas as suas espécies, como a uniao
estavel, duradoura, publica e continua, de um homem e de uma
mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial ou concubinério, mas
convivendo como se casados, sob 0 mesmo teto ou ndo, consti-
tuindo, assim, sua familia de fato.

Desses elementos surgem as espécies de concubinato: puro e
impuro. E puro o concubinato, quando se constitui a familia de
fato, sem qualquer detrimento da familia legitima ou de outra
familia de fato (este podera rotular-se, também, de concubinato
leal). Assim, ocorre, por exemplo, quando coabitam solteiros,
vilvos e separados judicialmente, sob essa forma familiar.

Impuro é o concubinato, se for adulterino, incestuoso ou des-
leal, como, respectivamente, o de um homem casado, que mante-
nha, paralelamente a seu lar, outro de fato; o de um pai com sua
filha; e o de um concubino formando um outro concubinato.

Ressalte-se, neste passo, que, segundo meu entendimento, se
0 concubinato for adulterino ou desleal, mas o concubino faltoso
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estiver separado de fato de seu conjuge ou de seu concubino ante-
rior, cessara a adulterinidade ou a deslealdade, tornando-se puro
seu concubinato.

Entendo que o concubinato puro ou concubinato simples-
mente, ou unido estavel, na expressao atual de nossa Constituicdo,
deve merecer por parte dos Poderes Publicos completa protecao;
diferentemente do que deve suceder com o concubinato impuro ou
concubinagem. Aduz-se que deste Ultimo ndo devem em geral ser
protegidos seus efeitos, a ndo ser no concubinato de boa fé, como
acontece analogamente com 0 casamento putativo, e para evitar
locupletamento indevido, qguando a concubina, mesmo em adul-
tério, aumenta o patriménio do concubino casado.

CONCUBINATO E SOCIEDADE DE FATO

Nossas Doutrina e Jurisprudéncia tém diferenciado a situa-
¢ao concubinéria da sociedade de fato.

Realmente, a par do concubinato, vislumbrado em conceito
ja expendido, a comprovacdo da existéncia de sociedade de fato,
patrimonial, entre os concubinos, € exigida pelo Supremo Tribunal
Federal, pelo principio sumulado sob n° 380, para que se possibi-
lite a dissolucéo judicial societaria, com a partilha dos bens adqui-
ridos pelo esforco comum.

Em apoio a essa simula, tém entendido nossos Tribunais que
o simples concubinato ndo gera direitos ao patriménio do compa-
nheiro, sendo indispenséavel a prova para formacao da sociedade
de fato, com a efetiva colaboracdo econdémica ou financeira dos
concubinos, a realizacdo de seu patriménio comum.

Em que pese esse posicionamento de torrencial jurispru-
déncia, entendo que, sendo o concubinato puro, unido estavel,
basta a convivéncia concubindria, para que seja de admitir-se o
condominio. Neste caso, deve presumir-se o esforco comum dos
concubinos, pois ndo se uniram eles sob mera sociedade de fato,
em qualquer empresa em que se vislumbre interesse meramente
econdmico, mas com o propdsito de constituirem sua familia.
Esta Ultima posicdo encontra respaldo em alguns acérdaos de
nossos Tribunais.

Mas esse apoio a relagdo concubinaria pura, que pretendo,
deve ser retirado quanto ao concubinato impuro ou desleal; nesse
caso deve ser exigida prova da aquisigdo patrimonial.

Entretanto, a atual sumula 380, citada, ndo diferencia entre as
espécies de concubinato, exigindo essa participacdo comum, na
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aquisicao proprietaria, tanto numa quanto noutra espécie de con-
cubinato. E, exigindo essa participacdo efetiva, de cunho econ6-
mico, a mesma sumula iguala a sociedade concubinaria com outra
gualquer, alheia aos designios familiares, negando o cunho de
contribuicdo espiritual, que existe no lar.

REGULAMENTACAO DO CONCUBINATO

E certo que a familia de fato vive em maior clima de liber-
dade, do que a familia de direito.

Todavia, a excessiva liberdade, em Direito, € muito perigosa,
pois acaba por escravizar o0 mais fraco. Tudo porque essa liber-
dade néo pode ser totalmente desapegada de regulamentagéo, ha
gue ser condicionada, pois ela termina, onde outra comecga.
Assim, o Estado tem interesse em proteger as pessoas, evitando
lesdes de direito.

No fundo, o amor que liga os conviventes, ao primeiro
impacto da unido, é como a afeicdo dos sOcios em uma empresa
gualquer: pode acabar. Entretanto, quando uma sociedade civil ou
comercial termina, ndo é o mesmo que o findar de uma sociedade
de familia. Esta € mais apegada a regras morais e religiosas, ao
Direito Natural, devendo ter uma prote¢cdo maior, no ambito do
Direito de Familia, para que se respeite a célula, onde, no mais das
vezes, com 0 nascimento de filhos, grava-se a natureza pela des-
cendéncia, contrariando qualquer reprovacdo, que possa existir
contra essa situacgéo fatica.

Na sociedade familiar de fato, como na de direito, os interes-
ses sdo, preponderantemente, de cunho pessoal e imaterial. Isto,
sem se cogitar do interesse maior do Estado, em preservar sua pro-
pria existéncia, mantendo no lar, as familias, em relativo estado de
felicidade e de seguranca financeira.

Porém, ao lado dessa liberdade convivencial, imp&e-se a res-
ponsabilidade, para que, em nome daquela n&do cres¢a demais o
direito de um concubino, a ponto de lesar o do outro.

A familia de fato ndo pode viver sob um clima de liberdade
sem responsabilidade, tanto que, mesmo sem estar regulamentada,
legalmente, em um s6 todo, ja algumas normas existem a seu res-
peito, talhadas na lei, na jurisprudéncia e na doutrina.

N&o se pode em sé consciéncia admitir que o regramento de
conduta, na familia de fato, seja inibidora da liberdade, porque, em
Direito, cuida-se da liberdade juridica, que vive no complexo do
relacionamento humano, com as limitacdes necessarias.
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Realmente, se é licito que duas pessoas vivam como marido
e mulher, sem serem casadas, ndo ha que admitir-se que, em caso
de abandono ou de falecimento, bens fiqguem em nome de uma
delas, embora, por justica, pertencam a ambos. Essa liberdade seria
escravizante a possibilitar lesdo, enriquecimento ilicito, o que é
incompativel com o pensamento juridico. O Estado h& que intervir
nessas situacdes, sendo melhor que o faga antes, regulamentando a
matéria relativa a familia de fato. Essa regulamentacéo, pelo Esta-
tuto da Unido Estavel, que venho propondo, deve manté-la em sua
forma natural, preservando-se a liberdade dos conviventes, mas
sob clima de responsabilidade, para que exista seguranca, em caso
de leséo. Esta deve ser, sempre, prevista, para ser repelida.

Esse é o0 meu lema, para a regulamentacdo da unido estavel:
Liberdade com Responsabilidade.

CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988, pelo paragrafo 3° de seu artigo 226,
reconheceu o0 concubinato puro, ndo adulterino nem incestuoso,
como forma de constituicdo de familia, como instituto, portanto,
de Direito de Familia.

Houve, por bem, ainda, o legislador constituinte substituir a
palavra concubinato, pela expressdo unido estavel, para inaugurar
nova era de compreensao aos conviventes, respeitando seus direi-
tos e sua sociedade de fato, que sempre existiu, antes do Decreto
n° 181, de 1890, sob forma de casamento de fato ou presumido.

Por outro lado, entretanto, ndo estendeu essa mesma
Constituicdo ao casamento religioso, como entendo correto, 0s
efeitos do casamento civil, para recuperar sua antiga dignidade,
ante o Estado. Limita-se ela, por seu artigo 226, paragrafo 2°, a
dizer, do mesmo modo que a anterior, que “O casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei”. Esta, entretanto (Lei n°® 1.110,
de 23 de maio de 1950), s6 admite tal efeito quando pré ou pés-
existe a habilitagcdo para o casamento civil.

Assim, tanto o casamento civil, como o religioso, com suas
formalidades proprias, devem existir, N0 meu entender, automatica
e independentemente.

A unido estavel precisa ser regulamentada, para que nao exis-
tam abusos entre os conviventes, que devem ser livres ha convi-
véncia, mas responsaveis.
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CASAMENTO DE FATO E UNIAO ESTAVEL

Como visto, tanto a unido estavel como o antigo casamento
de fato nascem espontanea e naturalmente na sociedade, isentos de
formalismos. Em verdade, a unido estavel de hoje, hada mais €, na
sua aparéncia, do que o antigo casamento de fato ou presumido.

Entretanto, no casamento de fato os conviventes sentem-se
casados, como esposos, porque sdo casados, tal como no casa-
mento dacommon lawqgue existe hoje em alguns Estados ameri-
canos, assim como por comportamento do Estado de Tamaulipas,
no México, no da Escocia e no casamento de fato ou clandestino
admitido pelas Ordenacdes Filipinas, até o advento do aludido
Decreto n° 181, de 1890, que instituiu entre nds 0 casamento civil.

Desse modo, pelo casamento de fato, desde o inicio da con-
vivéncia, sem quaisquer formalidades de celebracéo, ainda que
religiosa, existe o casamento presumido.

Na unido estavel a liberdade dos conviventes é maior porque
vivem como se fossem marido e mulher, mas sem o serem em ver-
dade. N&o existe o estado conjugal, mas, meramente, o conviven-
cial ou concubinario.

Por outro lado, destaque-se que, sob o prisma psicolégico,
atualmente, as pessoas casadas so religiosamente, sem que tenha
existido registro de seu casamento, embora se sintam casadas,
vivem sob o regime da unido estavel.

LEI 8.971, DE 29.12.1994

Com a edicdo da Lei n° 8.971, de 29/12/1994, regulou-se 0
“direito dos companheiros a alimentos e a sucessao”.

O art. 1°, dessa lei, concede a companheira ou ao compa-
nheiro, na unido estavel (concubinato puro), apds a convivéncia de
cinco anos ou a existéncia de prole, o direito de alimentos, nos
moldes da Lei n° 5.478, de 25/07/1968, “enquanto ndo constituir
nova uniao e desde que prove a necessidade”.

Confesso que, em principio e pelo meu Esbogo de Antepro-
jeto de “Estatuto dos Concubinos”, ndo fui favoravel a concessao
de direito a alimentos entre conviventes, a hdo ser quando contra-
tados, por escrito.

Acontece que ja existia uma tendéncia jurisprudencial a con-
cessdo desses alimentos, apos a edicdo da Constituicdo de 1988;
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talvez por esta, em seu art. 226, § 3°, recomendar que a lei facilite
a conversado da unido estavel em casamento.

Desse modo, concedendo direito alimentar aos conviventes,
reconhece a lei sob cogitacdo os mesmos direitos e deveres exis-
tentes entre cbnjuges, constantes da aludida Lei de Alimentos, n°
5.478, de 1968.

Todavia, entre 0s conviventes esse direito-dever alimentar
surge tdo somente apos o decurso do prazo de cinco anos ou 0 nas-
cimento de filho. O dispositivo sob andlise estabelece que o pos-
tulante de alimentos comprove a necessidade destes; ndo sendo,
portanto, automatica a aquisicdo desse direito alimentar. Estabe-

lece, ainda, causa de cessacao desse pensionamento, com a consti-

tuicdo, pelo alimentando, de nova unido, seja concubinaria ou
matrimonial.

Porém, esse art. 1° ndo menciona a hipétese de mau compor-
tamento do convivente alimentando, que é prevista, corretamente,
pela Jurisprudéncia, como causa de perda da pensdo alimenticia.
N&o é correto que 0 convivente se entregue a maus costumes,
como a prostituicdo, por exemplo, e continue a receber alimentos
de seu companheiro.

Também ndo entendo que seja justo que o convivente cul-
pado da rescisdo do contrato concubinario, seja escrito ou nao,
possa pleitear alimentos do inocente.

Por seu turno, o art. 2° da lei sob comentario cuida do direito
sucessorio dos conviventes, nos parametros mencionados em seus
trés incisos. Os dois primeiros reeditam o preceituado no para-
grafo 1° do art. 1.611 do Cdédigo Civil, que trata de iguais direitos,
mas do cOnjuge vilvo, que era casado sob regime de bens diverso
do da comunh&o universal (usufruto vidual).

Entendo n&o conveniente essa reafirmacao, para os conviven-
tes, do aludido direito a usufruto, pois na pratica ele estorva o
direito dos herdeiros. Melhor seria tornar o convivente sobrevivo
herdeiro, adquirindo sua parte na heranga concorrendo com os alu-
didos filhosloco filiae ou loco filii, conforme o caso (como filha
ou filho). Assim, por exemplo, a (0) sobrevivente, concorrendo
com dois filhos, receberia cota da heranca correspondente a um
terco, ficando cada qual com o seu, sem o atrapalho do usufruto,
gravando direito dos filhos herdeiros.
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MEU ENTENDIMENTO

Entendo que deveria voltar a existir o casamento religioso,
s6 com celebracao religiosa, ao lado do casamento civil, com 0s
formalismos abrandados, inclusive no tocante a separacdo e ao
divorcio.

Assim, com maior ou menor liberdade, terlamos o casamento
sob todos o0s seus aspectos histdrico-existenciais mais importantes.

A sociedade moderna esté repelindo os excessos de forma-
lismo com uma tendéncia ao casamento simples, do passado. E
certo, pois os rigores de forma, hoje existentes no Brasil, datam do
Decreto n°® 181, de 1890, que instituiu somente ha pouco mais de
cem anos entre ndés o casamento civil. Antes, tudo era natural em
matéria de casamento, como sempre foi no passado.

Todavia, ainda que existam as aludidas modalidades matri-
moniais, preferindo a sociedade constituir familia sob a forma de
unido estavel, ndo pode o Estado impedi-lo por qualquer de seus
Poderes. O Poder maior e do povo. O Estado deve regulamentar o
gue existe, impedindo lesbes de direito.

Mas, mesmo assim, é preciso que exista a possibilidade de
considerar a unido estdvel como uma espécie nova de casamento
de fato, que proponho.

Assim, para mim, ja com esse espid&iure constituendo
casamento de fato ou uniéo estavel e a convivéncia ndo adulterina
nem incestuosa, duradoura, publica e continua, de um homem e
de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se
casados, sob o0 mesmo teto ou ndo, constituem, assim, a familia
de fato.
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