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Introducéo

“Usos e costumes, por serem
concretos, constituem lei mais forte do que a
lei” (Carlos Drummond de Andradé)

A partir da reflexdo sobre outros costumes, tengbgabitos e da necessidade de
revisdo dos conceitos até entdo admitidos, aindgogta tanto estabelecendo-se confronto
entre convicgdes firmadas e considerada a circocistéle haver-se tornado imprescindivel
enxergar a familia com moldura diversa da até eotésideradd , impondo-se admitir

gue 0 seu proprio conceito “ndo se mantém estagkcoem “sofrendo a variedade de

" Texto de Apoio a Exposicéo feita no 1l Congresso Brasileiro de Direito de Familia, promovido pelo
Instituto brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM, em Ouro Preto, MG, no periodo entre 24 e
27/10/1002

! O Avesso das Coisas, Aforismos. Ed. Record, R.de Janeiro, 1987, p. 91

% Como posto por Luiz Edson Fachin, “O transcurso da histéria revela que a “realidade desmente o
cbdigo”, e a lei se altera para incorporar novos valores, maxime os que decorrem do fendbmeno da
“repersonaliza¢éo”. O encontro da identidade dos novos sujeitos e das situa¢gdes antes colocadas a
margem passa pela superagédo das regras de sua desqualificacdo e se choca com resisténcias
diversas precisamente porque nos textos legais, do Cddigo Civil ao Cédigo Penal, a familia
patriarcal, hierarquizada e matrimonializada depositou aquilo que Ihe parecia ser a sua prépria
identidade” (Contribuicdo Critica a Teoria das Entidades Familiares, ps. 94/113, no Repertorio de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia, Ed.RT, S.Paulo, 1996, coord. por Teresa

Arruda Alvim Wambier e Alexandre Alves Lazzarini)



acepcdes, espaco e no tempo”, como escrito por Wi@ido da Silva PEREIRAS,
preocupa-se o Constituinte de 1988 em firmar guinsinovos e, que, da mesma maneira
gue os proéprios fatos que indicaram sua necessidadbam por, a0 mesmo tempo em que
acalmam a insatisfacdo de alguns com o estadois@scexistente, causar indignacdo de
outros, satisfeitos estes com uma estrutura fangha que “o chefe exercia seus poderes
sem qualquer objecédo ou resisténcia, a tal extigueose chegou a descrevé-la como a um
agregado social constituido por um marido déspidanulher submissa e filhos aterrados”
* e ndo dispostos a aceitar que filho é filho e paoporta, para a Lei, se os pais puderam
té-lo de forma natural ou precisaram socorrer-sadi&gdo ou de meios cientificos para
tanto, da mesma forma que enquanto alguns optancgsar-se, outros preferem seguir
trilha em que ndo ha moldura matrimonializada ejua se insere tanto a unido de fato
entre homem e mulher, quanto a ligacao livre ealepcomissada, como também a prépria
monoparentalidade e tais circunstancias da vida pattem ser desconsideradas pela
sociedade e pelo legislador, com vistas a afersgiiwe os efeitos decorrentes de tais
opcOes de conduta.

Por conta dessa rotina de excecfes em que a eidzorsstitui e seguindo a
adverténcia de Eugen EHRLICH, dirigida a que o &mental no desenvolvimento do
direito residena prépria sociedadg, levando em conta, ademais, que a vida ndo para, a
sociedade muda e tanto isto como a alteracédo dwrgraa social, ético e econdémico devem
orientar a legislacdo, preocupou-se o constituiletel988, no art. 226 e 88 da CF, em
proteger a familia de forma especial, tendo-a cdrase da sociedade e enlacando na
normatizagdo a ela concernente, tanto o ente tanaécorrente do matrimonio, quanto o
formado pelo homem e mulher que vivam em unidaatte éstavel, além da “comunidade
formada por qualguer dos pais e seus descendentatindo as duas ultimas como
entidades familiareseufemismo que foi objeto de critica da doutrima@smo porque e de

acordo por Semy GLANZ, “os paragrafos devem sarmméetados consoantecaput Se

® Direito Civil - Alguns Aspectos da sua Evolucdo, Ed. Forense, R. de Janeiro, 2001, p. 169
* Orlando GOMES, O Novo Direito de Familia, Sérgio A. Fabris Ed., Porto Alegre, 1984, p. 65
® Fundamentos da Sociologia do Direito, Cadernos da UNB, UNB, Brasilia, trad. de René Ernani

Gertz e rev. De Vamireh Chacon



este cuida da familia, as diversas entidades déggdos sdo também familia’néo se
esquecendo o constituinte, outrossim, de reconlmer‘o planejamento familiar é livre
decisdo do casal’ e atribuir ao Estado o dever gtepiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito”, bemaa@firmar que “os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento, ou por adocao, terdosmasdalireitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacgfes discriminatérias relativaBliggdo”. “A norma constitucional
compreende tanto a familia fundada no casamento eounido de fato (art. 226, 8§ 3°, na
familia) e a natural assente no fato da procriggdib 226, 8 4°) e adotiva, todas as
situacdes comunitarias analogas a familia matriatiaaida do ponto de vista sociol6gico”
7.

De forma salutar e pese a critica dos descontesti@encia-se a percepcao de que
a Constituicdo Federal reconheceu a inflexdo sofiela familid no século anterior e as
portas de um novo milénio e o fato de que “do paigovista socioldgico inexiste um
conceito unitario de familia”, na sabia ressalveD#s. Francisco José Ferreira MUNIZ
sendo necessaria uma nova arquitetura legal, enoggpencipios da dignidade humana e
da cidadania fossem observados, ndo sendo possiwaliver com uma atitude de
indiferengca ou renuUncia a uma posi¢cdo avancadano&ag¢do ou mesmo ha revisado e
superacdo dos conceitos”, na sempre acurada obdende Luiz Edson FACHIN®,

recordando o Prof. Milton CAMPQOS, para quem, “@#lodos eventos desmente verdades

®cf. Semy GLANZ, em O Direito na Década de 1990: Novos Aspectos, RT, S.Paulo, 1992, p. 188

" José Francisco Ferreira MUNIZ, Textos de Direito Civil, Ed. Jurua, Curitiva, 1998, p. 88, n. 3

® “Pontos de inflexdo sdo as grandes mudancas verificadas em determinadas areas da atividade
humana e que determina novo rumo, importando, quase sempre, uma verdadeira guinada na
histéria...Um dos maiores pontos de inflexdo do Direito de Familia no Brasil foi assinalado a partir
da Constituicdo de 1988, quando o conceito de familia foi alterado profundamente, para acolher o
instituto da unido estavel e da unido entre pais e filhos como entidades familiares” (Pontos de
Inflexdo na Evolugédo do Direito de Familia, Informativo da Ajuris - Artigos publicados na Gazeta
Mercantil, Internet, Domingos dos Santos Bittencourt).

® Textos de Direito Civil, Ed. Jurud, Curitiba, 1998, ps. 95/116

1% Curso de Direito Civil - Elementos Criticos do Direito de Familia, Ed. Renovar, R. de Janeiro,
1999, p. 2



estabelecidas e desmancha o saber”, concluinddditéito e o avesso’ se reconhecem
como participes de uma mesma caminhada”

“A partir da institucionalizacdo do matrimonio, e chuito advertira o Des. Edgard
de Moura Bittencourt, com apoio em René Thery, -e&udo do concubinato deveria
inscrever-se no melhor plano de um programa deugss) de sociologia juridica, pois
conduzido a bom termo permitiria medir na realiddds fatos a vitalidade de uma das
instituicdes fundamentais: a familia no casameMtoprincipalmente em um pais como o
Brasil, em que “O modelo de familia que o legistadye em vista ao elaborar o Cédigo
Civil em suaversao origina) traduz uma sociedade conjugal funcionalmenteaiifgada e
acentuadamente hierarquizada”

De um lado e se na linha adotada pelo Cddigo Givilamilia decorria do
casamento, considerado por Pontes de MIRANDA cd(mo, a protecao, pelo direito, das
unides efetuadas conforme certas normas e forndatidfixadas nos Cédigos Civis* do
outro ndo era possivel negar a opcdo de muitosvidaem comum fora do matriménio,
consequente de causas variadas, desde crencassesjgposicado da familia ao casamento
com determinada pessoa, impossibilidade - por eaz@eas - de separar-se do conjuge
para poder viver com outra pessoa, e a propria densoregulamentacdo do divorcio etc.

Mesmo em face de tal realidade, contudo, “(.fgto social das unides livre n&o se
apresenta com a nitidez de contornos, como se dastelas houvesse uma familia, a
semelhanca da legitima, criada pelo casamento. dxaréio, de par com situacdes
estaveis, ha distor¢des e acintes aos indicesgtioe chegam a localiza-los no campo da
propria criminologia. O fato social, que resultaatomnplexo desse fen6meno, obriga tanto
seu conhecimento como sua discriminacdo para dssfie sancdes diretas ou indiretas”
1> levando o legislador, de forma timida, todavig@recurar estabelecer, em um ou outro
aspecto, os direitos e limites a serem considerpdos algumas situagcdes envolvendo a

unido de fato, cabendo aos juizes e tribunais,aiarrparte dos casos e segundo a maior ou

" Loc. cit

12 Concubinato, LEUD, S.Paulo, 1980, p. 1

'3 Francisco José Ferreira Muniz, Textos..., cit., p. 77

4 Tratado de Direito Privado, RT, 1974, tomo 7, p. 199, § 764

' Moura Bittencourt, Concubinato, cit., p. 2.



menor abertura de pensamento de cada julgador,dsarincipios a serem considerados
para a solucdo das hipdteses submetidas ao Jugicgae passa atuar, assim, como um
verdadeiro laboratorio no exame das situacoes sublmetidas e busca das solucdes a ser
impostas caso a caso, ho cumprimento da exatg pésicdo do jurista - conforme, uma
vez mais, Moura BITTENCOURT - : “apurar a conjuatitumana, porque nem sempre a
natureza esta disposta a obedecer a lei dos honpEsfuisar as consequéncias
econdmicas; usar 0s principios racionais de umalmoem de tal forma superior que torne

o direito obra ilusoria ou cruel, bem tao inferque se descambe na desagregacdo da
familia; enfim, dar as solucdes o carater de jadequacéo a finalidade do direito. Entdo, o
fendmeno da unido livre encontrara no jurista seis mutorizado critico™.

Assim, arremata o autor, “Do conjunto dos julgages enfrentam a uniéo livre, em
linha mais ou menos constante de reconhecimentefai®s positivos, brota verdadeira
disciplina (...)*" tendente & regulamentac&o do concubinato e aiprapeitacdo de sua
existéncia, pela sociedade, em um processo nd'‘Qyalz interpreta a consciéncia social e
Ihe da efeito juridico, mas, ao fazé-lo, auxilimamacdo e modificacdo da consciéncia que
interpreta. A descoberta e a criacdo reagem umee soboutra”, segundo a licdo de
Benjamin N. CARDOZO", fazendo com que tanto o direito legislado se @oné aos
caminhos que a vida apresenta, quanto a socie@adenscientize da realidade do dia a
dia.

Como resultado e “Com o desencadeamento dos rum@sssdo direito, a politica
legislativa enfrenta a realidade da unido livrei@ extensdo quantitativa, para outorgar-lhe
efeitos juridicos, ndo apenas na infortunistica,previdéncia e no relacionamento das
obrigacbes civis, como também no proprio direitoesgorio, chegando mesmo a surgir
propostas de quase consagracao do concubinato’geermossa o legislador constituinte
fechar os olhos para aquilo que a vida Ihe apraserstendo obrigado a reconhecé-lo no
proprio texto de 1988, afirmando, maput do art. 226, que, se, “A familia, base da

sociedade, tem especial protecdo do Estado”, gfaitm dessa protecéo, conforme o § 3°

% Ob. ref., p. 10
" Moura Bittencourt, op. cit., p. 11
8 A Natureza do Processo e a Evolucdo do Direito, 3% ed., Ajuris, 1978, na noticia bibliografica

sobre o autor, p. 18, trad. Leda Boechat Rodrigues



do mesmo dispositivo, “(...) € reconhecida a umgiavel entre 0 homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua aen®@o em casamento”.

A aplicacdo da norma constitucional

A
lei estabelecida para dirimir o primeiro conflitooif
interpretada de duas maneiras, e gerou novo coflit
(Carlos Drumond de Andradéy .

Feitas tais consideracfes e no tocante ao quessteas presentes notas, ligadas ao

s

tema da unido estavel, é preciso ressaltar, qudor@ampara alguns a inovacao
constitucional tenha se apresentado como de simpteigéncia, no tocante a sua
aplicacdo aos casos concretos, sem demandar idsgagfias que as relacionadas com a
leitura do texto maior e a verificacdo sobre a adedo dos fatos aos seus limites, para
outros surgiram duvidas a respeito da propria aptizabilidade da regra constitucional e
da necessidade de sua regulamentacdo, emboresaréssalva nela constante e a respeito
de regulamentacgdo tivesse a ver com a convers&@waeadade de fato em casamento,
verificando-se, na segunda de tais posicoes, @&mgasinclusive, de traco reacionario e
inerente ao convervadorismo dos que ndo consegataitar as modificacdes havidds
especialmente em tema como o da familia, em guEbeasmoldura ético-social, faz-se

necessario “ndo perder de vista que a multipli@dadariedade de fatores ndo consentem

¥ Op.cit., p. 91

% Afinal e de acordo com Sérgio Gischkow Pereira, “A mudanca foi profunda, muito profunda. Nao
é facil assimila-la desde logo, condicionados que estamos por séculos e séculos de cultivo da
irrealidade e da hipocrisia neste ramo do Direito e por categorias diversas de pensamento. E o
poder da tradicdo, acentuado magistralmente por Gadamer, mas que ha de sofrer o impacto,
conforme Habermas, da analise da ideologia e da Psicanalise (Jirgen Habermas, Dialética e
Hermenéutica, L&PM Editores, 1987). Afinal, a familia, juntamente com a propriedade e o contrato,
sao os pilares do Direito liberal ocidental (Jan Cabonnier, Derecho Flexible, Madri Editorial Tecnos,
1974)" (Algumas Questfes de Direito de Familia na Nova Constituicdo, Revista dos Tribunais,
vol. 639/247).



fixar um modelo judicial uniforme”, na licdo de 6aVARIO 2, disto resultando poder-se
atribuir-lhe particular feicdo juridica, admitindp..) ser considerada como um organismo
juridico, como também uma instituic&G"”

De qualquer forma e se para alguns a regra da26t.8 3°, da CF surgiu como apta
a desde logo produzir efeitos, sem necessidadegigamentacdo a tanto correspondente
23 _inclusive porque se antes de 1988 e em esppe@do quase nada havia a respeito de
direito escrito e pertinente a unido de fato, aaida jurisprudéncia de estabelecer
verdadeiro regramento a respeito do assunto, camasio, logicamente ndo seria apos o
reconhecimento, pelo préprio Estado, sobre seurgeogetivo a tal forma de vida, que se
haveria pensar, ainda, na necessidade de regukzgéierd respeitt -, o fato é que acabou
por preponderar o ponto de vista dirigido a regelatacio, editando-se, primeiro, a Lei n®
8.971, de 29 de dezembro de 1994 e, em 1996, r°L®P78, de 10 de maio, advindo, de
ambas, vérias e até hoje presentes indagacfepeaitoede suas normas e mesmo sobre a
vigéncia do primeiro diploma em funcdo da edicdosegundo, sobre o qual ja se
sustentou até questionamento acerca de sua validaddestinar-se, conforme consta de
sua epigrafe, a regular o 8 3° do art. 226 da @oigsio Federal, 0 que, como adverte o

Prof. Caio MARIO, “é objeto das “leis complementar8egundo o disposto no art. 69 da

% Direito Civil - Alguns Aspectos..., cit., p. 172

2 |dem

2., por todos, o Prof. Caio Mario da Silva Pereira: “Na sua primeira parte, este inciso me pareceu
uma self executing provision. Fiel as minhas antigas convic¢bes, entendia eu que ndo havia mister
descesse o legislador a mindcias. A elaboracéo pretoriana seria suficiente para que o juiz, em cada
caso, avalie as condigbes da unido, e declare, pelas circunstancias materiais, suficiente para
considerar a existéncia de uma “entidade familiar”. Nao dispondo a propdsito da “conversao em
casamento”, ai sim, entendia eu a conveniéncia de disciplina-la pela via administrativa ou judicial”
(Direito Civil - Alguns Aspectos..., ref., p. 180). Observa o0 mesmo doutrinador, ainda e em outro
passo: “Tenho sempre sustentado, cabe a doutrina elaborar definicdes. Toda vez que o Legislador
se propde definir, ou é excessivo, ou incompleto. A ‘entidade familiar’, nos termos do art. 226, § 3°,
€ uma decorréncia da ‘unido estavel’, e esta € uma situagdo de fato, a ser apreciada em cada
caso” (Op. cit., ps. 185/186).

4 Cf., do autor, A Unido Estavel: um conteito?, no Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre
Direito de Familia, vol. 3, coord. por Teresa Arruda Alvim Wambier e Alexandre Alves Lazzarini,
RT, S.Paulo, 1996, ps. 19/44



Constituicdo, as leis complementares deverdo sevagas por maioria absoluta, e ndo por
maioria simples, como se deu com a Lei n® 9.278/96"

E a partir dos requisitos adotados em um e owra p caracterizacdo da unido
estavel, desde logo se nota a divergéncia legialatima vez que enquanto a Lei n° 8.971
dispbs, em seu art. 1°, que, “A companheira congagade um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com eleasha mais de cinco anos, ou dele tenha
prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.4782%lale julho de 1968, enquanto ndo
constituir nova unido e desde que prove a necelsidsendo “Igual direito e nas mesmas
condi¢cdes (...) reconhecido ao companheiro de mudbleira, separada judicialmente,
divorciada ou viGva” (paragrafo Unico), o art. #lcki 9.278 dispds: “E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, pubkcaontinua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituigéifadilia”.

Assim e enquanto o primeiro de tais diplomas @rdispde a regular “o direito dos
companheiros” nas matérias a que se refere) estaoesobre a necessidade de um prazo
minimo ou a existéncia de prole e a necessidade ctempanheiro ou companheira ser
solteiro, separado judicialmente, divorciado ouveilnenhuma destas condi¢cdes foi
inscrita no segundo, aspecto em que, sem qualdédad atuou o legislador com maior
cautela, tanto por nao ser papel da lei concedsanstitutos a que se refere - missdo da
doutrina e dos pretdrios, segundo 0 caso a serieadme 0s principios aplicaveis - ,
havendo-se limitado a moldura do art. 266, § 39 .e@aMaior e sem procurar restringir a
sua incidéncia, atentando para o fato de que at®ideve ser considerado como forma de
crescimento e valorizacdo do homem e é defeso gislddor ou ao aplicador da Lei,
pretextando receios com a aplicacdo da norma, zi<awa limites estreitos e que acabam
por alcancar resultado oposto ao pretendido pedstitointe, principalmente em tema de
imenso fundo social e inegavel cunho protetivoue imocorreu em referéncia ao art. 1° da
L. 8.971, que acabou “por demarcar um campo quespar natureza ndo pode ser
demarcado”, uma vez que “as relagdes concubingedencem ao espaco nao instituido a

estatui-las” na arguta nota de Rodrigo da CunhaBER %°.

% Direito Civil - Alguns Aspectos da sua Evolugdo, menc., p. 185
% Folha de S.Paulo, 28.05.1995, Cad. 2, p. 2



N&ao fosse suficiente o referido e ja no campo gtexessa a este trabalho, dos bens
adquiridos na constancia da unido de fato, a B.91?1/94, apés mencionar, em seu art. 2°,
gue as pessoas referidas no art. 1° tém direitoteipar da sucessédo do companheiro, nas
condi¢Oes previstas em seus inciso | a lll, deteomi no art. 3°, que, “Quando os bens
deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultareatididade em que haja colaboracéao do(a)
companheiro(a), terd o sobrevivente direito a neethns bens”, numa clara confuséo entre
institutos que nada tém a ver entre si, quais s@j@ucessdo e a meacao, porquanto, “A
meacao corresponde ao direito que se tem a qudtg pquivalente a metade, em vida; ja o
direito derivado da sucessdo nasce pelo fato ddaemAr meacdo € devida se houver
colaboracdo. E a colaboracdo tem um amplo senndterial e moral”, na lembranca de
Luiz Edson FACHIN".

J4 ocaput do art. 5° da L. n°® 9.278/96 dispde: “Os bens ai®we imdveis
adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes,ongténcia da unido estavel e a titulo
oneroso, sao considerados fruto do trabalho e ldd@@cdo comum, passando a pertencer
a ambos, em condominio e em partes iguais, salipukgdo contraria em contrato
escrito” ou quando “a aquisicdo patrimonial ocomem o produto de bens adquiridos
anteriormente ao inicio da uniao” (8§ 1°), cabendmministracdo do patriménio comum
aos conviventes a ambos, salvo clausula em canteém contrato escrito (8 2°) e
ressalvando o paragrafo Unico do art. 7°: “Dissla\a unido estavel por morte de um dos
conviventes, 0 sobrevivente tera direito real dgthedo, enquanto viver ou nao constituir
nova unido ou casamento, relativamente ao imowirdelo a residéncia da familia”.

Dessarte e conquanto se possa ter de melhor redagiequacao ao instituto a que
se destina, da unido estavel, a lei mais modemws,agpectos referidos, uma ressalva &
cabivel e que mostra - ao menos no ponto a quefare r- ter andado melhor a redacéo da
L. 8.971, ao mencionar, no art. 3°, o direito dmpanheiro sobrevivo a metade dos bens
deixados pelo outro, falecido, resultantes “deiddide em que haja colaboracdo” de
ambos, uma vez que de acordo com o art. 5° da2lZ890 direito a partilha diz com os
bens adquiridos por um ou ambos dos conviventes,ctnstancia da unido estavel e a
titulo oneroso”, ainda ndo se podendo olvidar tikgenente a L. 8.971, ter a jurisprudéncia
firmado “(...) que a colaboracéo é concéétim, e compreende ndo apenas a aquisicao, vale

%" curso de Direito Civil - Fundamentos..., cit., ps. 70/71



dizer, a contribuicdo em sentido estrito, como t&mla conservacdo. A meacgdo decorre,
pois, da existéncia de comunh&o de vida no monmingresso de bens na esfera juridica
dos companheiros”, na lembranca de FACHf\N apesar do acerto da Lei 9.278 ao
considerar como passando a pertencer a ambos gmobeiros, como fruto do trabalho e
da colaboracdo comum, os bens moveis e imdveisiratipl por um ou ambos 0s
conviventes, durante a unido de fato.

De outra parte e ainda quanto art. 1° da L. 9.8@&ocante a expressao “a titulo
oneroso”, inexistente no art. 1° da L. 8.971, dewese, como alertado por Guilherme
Calmon Nogueira da GAMA, que, “A disponibilidadetrenos companheiros, em matéria
de regime de bens, somente abrange os bens adgquotgrosamente durante a unido,
afastados os bens adquiridos anteriormente, a uprattjulo, e os adquiridos no curso do
companheirismo a titulo gratuito ou por fato evalitd®, além daqueles decorrentes de
sub-rogacédo real de efeito pessoal, conforme FACIldINlecorrentes de “aquisicéo
patrimonial, durante a convivéncia, com o prodwtcbens que ja estavam no patriménio
dos conviventes ao inicio da uni&8”

Para culminar e sem que se aluda a outras regasdas em ambos os diplomas, o
art. 11 do segundo deles limitou-se a revogar gfgodicdes em contrario, surgindo, desde

logo e cumprindo examinar-se, na seqiéncia, sasteaxambos os diplomas.

A L. 8.971/94 e a superveniéncia da L. 9.278/96

“As leis se complicam, quando se
multiplicam” (Marqués de Marica).

Editada a L. 8.971 e inclusive por conta dasaasticontra ela langadas, - tanto em
funcdo de implicar em retrocesso quanto a detedomaspectos, como, p. ex., o de
determinar a avaliacdo da unido estavel mais pekntmglade de tempo em que o0s

conviventes permanecessem juntos, do que peladgdalique a permanéncia pudesse ter

%8 Curso de Direito Civil - Elementos..., ref., p. 85
% O Companheirismo - Uma Espécie de Familia, RT, S.Paulo, 2001, p. 342
¥ curso..., cit., p. 87
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31 “pois a situacdo é sempre a mesma, a soma dootedp edifica direito algum a
companheira, nem lhe cai proveito em detrimentondaal social”’, segundo escrito por
Adahyl Lourenco DIAS*2, bem como a circunstancia de haver desconsideraimiacao
dagueles que, embora casados, estivessem sepamdatd e passassem a ter vida em
comum com outra pessoa, - veio a lume a L. 9.2#81996, suprindo omissbes e
corrigindo aspectos do anterior diploma, desde taggindo o debate sobre se teria ela, ou,
nao ab-rogado, derrogado ou em nada interferidh. 971, principalmente porque e
como referido, seu art. 11 cingiu-se a revogarigggodicdoes em contrario, 0 que, a rigor,
seria desnecessario.

Conforme bem apontado por Guilherme CALMON, “a slda genérica aposta na
maioria dos textos legislativos dispondo quantevogacdo dos preceitos anteriores e
contrarios ao preceito novo, evidentemente € diespia, considerando que toda norma
anterior incompativel com a posterior, com a mesonga hierarquica, sendo esta nao
eivada de vicio formal ou material de inconstitnaiidade, esta implicitamente revogada”
33 até porque segundo o art. 2°, § 1° da Lei dedngéo ao Cédigo Civil, “A lei posterior
revoga a anterior quando expressamente o declaaedq seja com ela incompativel ou
guando regule inteiramente a matéria de que tratdeaanterior”, determinando o § 2° do
mesmo dispositivo, a subsisténcia da lei antegogndo a nova “estabeleca disposi¢cOes
gerais ou especiais a par das ja existentes”.

Entretanto e ainda de acordo com CALMON, “E imaoté notar que, malgrado a
Lei 9.278/96 tenha sido aprovada com o objetivoretgular o preceito constitucional
contido no art. 226, § 3°, conforme consta de suanéa, as disposi¢cdes constantes do texto

legal nem de longe abrangeram todos os pontosajadtos em leis anteriores, e,

3 Cf. o trabalho a que se refere a nota n° 13, supra

% A Concubina e o Direito Brasileiro, Ed. Saraiva, S.Paulo, 198 , p. 83

¥ 0 Companheirismo..., cit., ps. 495/496. Ressalta o ilustre magistrado e doutrinador, inclusive,
cuidar-se de “pratica legislativa ndo apropriada, portanto devendo ser expurgada dos sistema
juridico brasileiro. Em seu lugar, devem ser adotadas providéncias no sentido de indicar as
disposicdes ou as leis que perderdo sua forca com o advento da nova lei, ou o novo texto deve ser
omisso quanto ao tema, permitindo que o exegeta possa verificar se ha ou ndo incompatibilidade

entre os dois textos, ou se o ultimo regula toda a matéria da lei precedente” ( p. 496).
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especialmente, na Lei 8.971/9%" concluindo o Prof. Alvaro Villaga AZEVEDO n&o ter
ocorrido a revogacgado total da lei anterior pelatgra®, mas apenas parcialmente,
referindo-se ao aspecto do direito alimentar ecaprévaléncia do art. 3° da primeira Lei,
ante a regra do art. 5° da Seguridaposicdo que, de forma geral é a de Humberto
Theodoro Jr., atualizando a obra do Prof. Orlan@MES: “E bom notar que Lei n® 9.278
ndo substituiu a Lei n°® 8.971, mas apenas a revegoparte, naquilo que instituiu alguma
norma diferente e incompativel com que antes fegeipglinado pela dltima lei. O certo,
porém, € que a Lei n® 9.278 nao regulou inteiraenannhatéria tratada pela Lei n°® 8.971 e
somente em um ou outro ponto tratou de objeto gumayia sido cogitado por esta ultima.
Nesses pontos de conflito e incompatibilidade é tgu& ocorrido a parcial revogacao da
Lei n° 8.971%,

Quanto ao aspecto que interessa aos presenteqtéoo® e concernente ao
patriménio adquirido durante a unido estavel, refmés se faz concordar com mestre
VILLACA e o Prof. CALMON, no entendimento sobre &stevogado o art. 3° da L. 8.971,
pelo art. 5° da L. 9.278, prevalente, quanto a maatépenas o ultimo, uma vez que, “0
regime de bens instituido pela lei antiga ndo p#ardisposicdo em contrario, ou seja, a lei
ndo autorizava a existéncia de regime diverso gwessamente previsto, com a devida

interpretacéo”®’

, 0 que a atual permite, exigindo a anterior, adema prova da
colaboracdo do companheiro, enquanto a mais mogeasmeessa colaboragdo, nos
termos que enuncia.

Por outro lado e se o art. 3° da L. 8.971/94 reenaet seu art. 2°, o qual, por sua vez,
se referia ao art. 1°, onde contida a moldura d@owstavel entdo proposta pelo legislador
(companheiro[a] livrerectius solteiro[a], separado[a] judicialmente, divorafd ou
vilvo[a] e vida em comum h& mais de cinco anosxisténcia de prole) e o art. 1° da L.
9.278 reconheceu “a convivéncia duradoura, puldiczontinua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicddadnilia”, como a entidade familiar a

gue se refere o art. 226, 8§ 3°, da CF, logicamgunteos requisitos contidos na Lei de 1994

¥ O Companheirismo..., ref., p. 497

% Estatuto da Familia de Fato, Ed. Juridica Brasileira, S.Paulo, 2001, p. 405
% Direito de Familia, Ed. Forense, R..de Janeiro, 2000, p. 48

%" Guilherme Calmon Nogueira da GAMA, O Companheirismo..., cit., p. 500

12



foram superados, também, pelo que a Lei de 19%heet como preciso a definicdo da
entidade familiar considerada pela norma constinali prevalecendo, desta forma, o
desenho firmado na ultima das leis referidas, emngento do contido na anterior.

Afirmado, portanto, que o art. 5° da L. 9.278/9%ogou o art. 3° da L. 8.971/94 e
gue o paradigma a ser levado em conta, para @itorto que seja a unido estavel prevista
no art. 226, § 3° da CF, € o previsto no art.dltligloma de 1996, superada, assim, a
engenharia utilizada no art. 1° do de 1994, e seensg ingresse, aqui, no exame das
guestbes pertinentes ao direito intertemporal, gpassao exame sobre a natureza da
presuncao a que se refere o art. 5° supracitado.

A presuncéo a que se refere o art. 5°da L. 9.278, de 10 de maio de 1996

“Construir ou descobrir o direito, chamai-o
como quiserdes, diz Pound, pressupde “um quadro
mental do que se esta fazendo e porque se o esta
fazendo” (Benjamin Nathan Cardoz8)

Alterando o sistema da L. 8.971, em que o art. &&rthinava o direito do
companheiro sobrevivo a metade dos bens deixadoxcpepanheiro falecido, desde que
tivesse havido colaboracdo de ambos na aquisicaid, 5°,caput da L. 9.278 dispds: “Os
bens moveis e imbéveis adquiridos por um ou por ausoconviventes, na constancia da
unido estavel e a titulo oneroso, sédo consideréuds do trabalho e da colaboragéo
comum, passando a pertencer a ambos, em condomiremn partes iguais, salvo
estipulacdo contraria em contrato escrito”.

Como corolario de seu enunciado, de forma claran@oaadmitir questionamento,
estabeleceu o dispositivo em comentaresuncao legatobre serem os bens adquiridos na
constancia da unido estavel considerados frutmath@lho e da colaboracdo de ambos os
conviventes, “passando a pertencer a ambos, emogobni e em partes iguais” e
independente da prova sobre a contribuicdo de gadhpara a aquisicdo, bastando a
apurar-se a existéncia da unido estavel, decorestgeda confluéncia de interesses dos

companheiros, com vistas a objetivo comum e comségucom fundamento sobretudo em

® Op. cit., p. 215
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respeito e consideracdo mutuos, assisténcia moralaterial reciproca em situacao
duradoura, publica e continua, a revelar o intdé@stabelecer-se familia.

Neste aspecto e como aponta a Advogada Marileneii®il GUIMARAES, “Ao
estabelecer o condominio irrestrito dos bens, asledpr valoriza o afeto, o apoio
psicologico, a solidariedade que um conviventetpras outro, reconhecendo 0 amor como
valor juridico” *°, do que resulta, como antes citado, importar rmfEmas a colaboracéo
material de cada um na aquisicao dos bens, masb&ta a contribuicdo afetiva e a qual se
acresce aquela circunscrita, no que toca a mubkatividades que desenvolve cuidando da
familia e da casa, que, mesmo se considerada caontbreta”, tem fundamental
importancia, muitas vezes, a consecucédo dos obgetiomuns.

Posto isso, o primeiro questionamento que surgeflamao dos termos do
dispositivo em comentério tem a ver com a natudezpresuncao que dele emerge, quanto
aos aquestos, ou seja, sal#solutaou relativa e, assim, se admite ou ndo prova em
contrério.

E tema que tem enfrentado posicdes divergentesutsrth, entendendo Guilherme
Calmon Nogueira da GAMA tratar-se de presunghsoluta “ndo somente pela propria
instabilidade que se instauraria no seio famil@mo também e, principalmente, na
sociedade. O dispositivo é claro ao somente adqmitiro regime de bens nao prevalecera
se houver estipulacdo em contrario. E, no § 1°ario5°, da mesma lei, ha expressa
referéncia que somente no caso da aquisicdo dedarngtilizacdo de produto da venda de
bens adquiridos anteriormente ao inicio da unidoreauncédo contida nmaput deixa de
existir. Caso a lei pretendesse excepcionar a regrdada na falta de contribuicéo,
certamente teria expressamente cuidado do assugt® ndo ocorreu. Desse modo, ndo se
pode considerar a possibilidade de se admitir pewvacontrario da presungédo absoluta,
introduzida pela lei*°.

O eminente Prof. Zeno VELSO, com quem ousei divedia mesa de trabalhos, em

funcdo de um desejo intimo de aprender mais e cate@nadverténcia de Kierkgaard

% A Unido Estavel e a Lei n° 9.278, publicada em 13 de maio de 1996, no Caderno de Estudos n°
2, do Instituto Brasileiro de Estudos Interdisciplinares de Direito de Familia, Ed. Juridica Brasileira,
1998, ps. 215/225

% O Companheirismo..., ref., p. 339
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SOREN, que, “ousar é perder o equilibrio por ussaimtes, mas ndo ousar € perder-se a Si
mesmo”, observa, ap0s mencionar a antiga sumuladd8Colendo Supremo Tribunal
Federal: “Agora, por for¢a do art. 83put da Lei n® 9.278, ha a presuncao legal de que os
aguestos séo fruto do trabalho e da colaboracdomodos parceiros, presuncdo esta que
ndo pode ser elidida por prova em contrario, maseste, por estipulacdo contraria dos
conviventes, em contrato escritg’

O Prof. Alvaro Villaga de AZEVEDO, contudo e apdsdir & possibilidade de os
companheiros, no ato de aquisicdo de um ou todbems, ressalvarem a participacédo de
um deles, a maior, na aquisicdo, com vistas aosfditturos, além de ser-lhes admitido
“fazer contrato, programando toda a sua vida ecawfmanceira, como possibilita,
expressamente, esse artigo”, tem diverso pensaeja‘$e, mais, que a presuncao
estabelecida nesse artigoiugis tantum (e ndoiuris et de iur@, pois admite prova em
contrario. Realmente, a unido pode ser conturltbltgl sorte, por um dos concubinos, que
reste comprovada sua completa auséncia de col@ograpmo, por exemplo, a vida
irresponsavel, de ma conduta ou de prodigalidadks mero companheirismo, na relagéo
aberta; a pautada por vicios de embriaguez, degaj&’.

Das Minas Gerais, o jurista e Prof. Rodrigo da GUREREIRA n&o aponta solucéo
diversa: “Presume-se que os bens adquiridos natéomis da unido, a titulo oneroso,
pertencem a ambos, porque adquiridos com esforguumo Entretanto, é importante
salientar que esse esforco comum € s6 uma presuUdgado assim, pode-se determinar o
contrario, ou seja, provar que os seus, ou detadosbens, ndo foram fruto do trabalho e/
ou da contribuicdo de ambo¥”

Para Rainer CZAJKOWSKI, Prof. Titular de DireitovTina Faculdade de Direito
de Curitiba, o art. 5%5uprg estabelece presuncao relativa de condominio, fidé&sunido
livre estavel, quando o homem e a mulher juntarores$, dinheiro ou trabalho, para a
aquisicao de um bem, ja caracterizam sociedadatdeSe ambos se tornam titulares deste
bem, o condominio é o resultado da sociedade dénéatida. Mas se somente um deles se

torna titular do bem, sociedade de fato continugistiedo, s6 que o efeito juridico,

*I Unido Estavel, Ed. CEJUP, Para-S.Paulo, Col. Biblioteca do Ministério Publico, vol. 5, 1997, p.83
2 Estatuto da Familia de Fato, cit., p. 389
3 Concubinato e Unido Estavel, Ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1997, p. 117
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condominio, ndo foi alcancado. O art. 5° da Leir8,2nspirou-se nesta situacdo para
presumir este efeito, mas ndo o fez em termos @osolEsta é uma das diferengas basicas
entre o casamento e a unido estavel: nesta é ichmtegel o esforco comum (direto ou
indireto); naquele n&o se discute istd”

Entretanto e de seu ponto de vista, a relatividdaleoresuncdo ndo decorre da
circunstancia de inverter o 6nus da prova ou perritproducdo de prova contraria,
concluindo, em interessantes consideracées: “Hivalporque nio se refere a todos os
bens dos parceiros, e porque pode ser afastadampivato escrito. Prova em contrario seria
demonstrar que a aquisi¢cdo se deu por trabalhasxalde um, sem colaboracéo do outro.
Esta prova ndo se admite. Se um dos parceiros dien@ntra o outro, com pretensao
patrimonial fundada no art. 5°, 6bvio que ndo @iatr com ele afastando a presuncao.
Seria um contra-senso processual. Se o fez, podetras pretensbes contra o ex-parceiro,
mas ndo tem com fundamento neste art. 5°. Podda,ater contratado parcialmente
afastando a presuncéo, e demandar pela aplicacfoedancdo sobre outros bens nao
atingidos pelo contratd®.

Pondera, ainda, entender redundante esse artig, dmando afirma que os bens
adquiridos pelos conviventes passam a pertenaabas pois, “Bem adquirido por ambos
ja é condominio, ndo precisa a lei presumir’, ddeese aplicar a presuncédo de
condominio no tocante ao bem adquirido por qualgoedeles, desde que estavel a unido
de vidas, pois, “Presumir condominio implica descaprova da colaboracdo para a
aquisicdo patrimonial. Importa é haver ou ter haamilia” “°,

Respeitada a posicdo dos que pensam diversansatd@demos que a posicdo em
gue melhor se enquadra o art. 5° da L. 9.278/9%,d& ser relativa a presuncédo dele
decorrente.

Tal conclusdo decorre tanto da circunstancia de aguseus proprios 88 1° e 2°
apresentam hipoteses em que a presuncdo ndo ac@oeno porgque O importante € a
existéncia presente ou passada da unido de fargundo o desenho emergente do que

consta nos arts. 1° e 2° da L. 9.278, sem que ad@musera possivel afirmar-se a presuncéo.

* Unigo Livre, Ed. Jurua, Curitiba, 1996, p. 110
5 Op. cit., p. 118

*® Rainer Czajkowski, Unigo..., ref., p. 118
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De outra parte, poderd um dos conviventes teriadgualgum bem com o produto
advindo da venda de outro, de sua Unica propriedaatgerior ao inicio da unido de fato,
caso em gue, como ja visto, ndo é possivel comgmceom o parceiro. Se a presuncgao for
tida como absoluta, ndo se admitindo ao primeipreva a respeito da circunstancia
referida, j& que o bem foi adquirido na constadeiaida em comum, logicamente estar-se-
a abrindo porta ao enriquecimento ilicito do oatravivente.

E o que pensa também a Prof2. Débora GOZZO: 4 pjesuncao legal do art. 5°,
caput dessume-se ser relativa pelo proprio conteddo natana legal, vez que nela
encontra-se prevista a possibilidade dos convigeastabelecerem, em contrato escrito,
hipétese diversa de condominio para bens adquiapés o inicio da vida em comum”.

Ressalva, contudo, ndo ter aludido a L. 9.278/@6ssibilidade de outro meio de
prova além do contrato escrito como forma de arredpresuncdo sobre o condominio, no
tocante a que, todavia, parece-nos que a ressahemta ao contrato escrito ndo exclui o
entendimento sobre serem possiveis outros mei@soda com vistas ao afastamento do
condominio, conforme, alias, a licdo do Prof. \Gdale AZEVEDO antes mencionada.

Assim e se anteriormente a 1988 orientava a SuB@@laobre a necessidade de ser
comprovada a existéncia da sociedade de fato e#reoncubinos, com vistas ao
partilhamento do patriménio adquirido pelo esfocomum, atualmente e por forca do art.
5° da L. 9.278/96, a demonstracdo sobre haver+dggaoado a unido estavel conforme a
moldura prevista no art. 1° do mesmo diploma, ingesuncéo relativa de que os bens
adquiridos por um ou pelos dois conviventes, natémia da vida em comum, pertencem
a ambos, em condominio e em partes iguais, obseevagssalva contida no § 2° do art. 5°,
gue deve respeitar, também, a circunstancia dejosenbem ou alguns dos bens de
propriedade exclusiva de apenas um dos parceivesjago tinha antes de iniciada a vida
em comum, ndo se pode deixar de lado os efeitosndmds da colaboracdo do
companheiro, na sua manutencdo e melhora, j& guspante de muito afirmado, pois,
“(...) se ndo houve cooperacédo do outro na aguisigpde se deu antes do concubinato, a
conservacao, a valorizacao e melhoria receberamnaicso do galarddo da companheira, 0
gue integra o seu trabalho nos bens assim mellmradwula o direito da concubina ao
mesmo patrimdénio numa percentagem representada determinada quota-parte,

correspondente aquele trabalho. Igual entendimemtotou o Tribunal bandeirante,
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confirmado pelo Supremo Tribunal em uma acdo movyide companheira contra o
espolio do falecido concubinério. Proclamou-se gnahora ndo houvesse contribuicdo da
autora na aquisicdo dos imoveis inventariadosaaseldeferia uma quota de ¥a em um
imovel rural porque “as melhorias que ambos integdun no mesmo, tornando-o de
deficitario em produtivo, ficaram bem positivadadas provas colhidag”.

Assim e da mesma forma que se afirmou a relatieidda presuncdo quanto a
participacdo dos companheiros na aquisicao dos ée&msbora o art. 5° se refira a partes
iguais para cada um, ndo se pode deixar de levaroata a possibilidade acima referida,

sob pena de ndo o fazendo, incidir-se em soluggaamo tocante a um dos conviventes.

47 Lourenco Dias, A Concubina..., cit., p. 121
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