REQUISITOS ESSENCIAIS PARA A CARACTERIZACAO
DA UNIAO ESTAVEL
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RESUMO: Esse artigo teve como objetivo demonstrar a situagdo atual da unido
estivel no Direito Brasileiro com enfoque na Lei n® 9.278/96 com a intengdo de
ensejar reflexdes sobre os novos conceitos basicos sobre a familia e, assim, atentar
para s requisitos essenciais para a caracterizagdo da unido estavel. A unido estdvel
assim com o casamento é o principal centro de cultivo de relagbes que visam ao
aprimoramento moral do homem. E importante a andlise dos direitos dos conviventes
pela assisténcia moral em razdo de sua relevancia, verdadeiro requisito da unido
estavel que, assim como ocorre no casamento, favorece o cumprimento dos demais
deveres pelos conviventes.

PALAVRAS-CHAVE: Uniiio Estivel — Requisitos Essenciais — Direito Brasileiro.

1. Intreducio

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a unido estdvel entre o homem
¢ a mulher, nfio unidos pelo matriménio, passou a ser reconhecida como uma entidade
familiar para efeito de protecdo do Estado (art. 226, § 3°).

Unido estavel e sociedade de fato, sdo temas bastante atuais que foram e estdo
sendo alvos de amplos estudos e discussoes. Entretanto, talvez por ser razoavelmente
novo, ficou um pouco descuidado este aspecto da qualificagao dos cOnjuges na sua
condigio de conviventes desta sociedade de fato.

E inquestionavel que a familia, ndo somente a brasileira, como a universal,
passa atualmente por reformas substanciais. O Estado sempre interveio na familia,
impondo legislagdes e procedimentos, sob o pretexto de defender a institui¢do familiar.
Todavia, presentemente, alteraram-se de forma expressiva os conceitos a respeito da
unido familiar. Basta observar as disposicdes contidas nos artigos 226, paragrafo 3°,
da Constitui¢io Federal de 1988 e na recente Lei n® 9.278/96, que criou um novo
conceito de familia, quando estabelecen: “a familia base da sociedade, tem especial
prote¢do do Estado. E reconhecida a unido estdvel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em casamento”.

Em verdade o termo unido estavel estd a dar nome legal para o que se chamava
familia de fato, concubinato, vida em comum entre homem ¢ mulher, ou mesmo
posse do estado de casadas (arts. 203 e 206 do Cédigo Civil de 1916 - art. 1.545 e
1.547 Cédigo Civil. de 2002), com comunhdo de interesses e de esforcos para o bem
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comum e dos descendentes. Todavia, quando o casal vive em uma unido estdvel, o
seu estado civil permanece como solteiro e nio hd uma declaragio expressa do seu
estado de convivente. E, quando durante esta convivéncia, os conjuges, através do
esforgo comum, adquirem algum bem imével, ¢ uma caracteristica da sociedade
brasileira, ao lavrar-se a escritura piiblica de aquisigdo desse bem, figurar como
adquirente somente 0 conjuge varao.

Esse artigo, portanto, tem como objetivo demonstrar a situagdo atual do
concubinato no direito brasileiro com enfoque na Lei n° 9.278/96 com a intengdo de
ensejar reflexoes sobre os novos conceitos basicos sobre a familia e, assim, atentar
para os requisitos essenciais para a caracterizagio da unido estavel.

2. A Uniio Estavel na Lei n° 9.278/96

Etimologicamente, concubinato é comunho de leito. Vem do latim cum (com)
cubare (dormir); concubinatus. Conforme Silva (1995, p. 98) *[...] é a unido ilegitima
do homem e da mulher”. E, segundo o sentido de concubinatus, o estado de mancebia,
ou seja, a companhia de cama sem aprovagio legal. Para este autor, 0 concubinato
consiste na uniio de um homem com uma mulher, sem ligagbes pelos vinculos
matrimoniais, durante tempo duradouro, sob 0 mesmo teto, ou diferente, com aparéncia
de casados - more uxério — Uxor, que quer dizer esposa, mulher no casamento legitimo.
Mos significa modo, maneira. More uxério: a sua maneira, tal como a mulher em
relacdo ao marido.

Concubinato é o mesmo que hemigamia, que ¢ o matriménio livre
matrimonium vocatur, ou casamento de fato. Observa-se que genericamente a
expressdo diz respeito a um homem ¢ a uma mulher que vivam juntos sem serem
casados, mas como se assim o fossem. Ressalta-se que more wxério significa conforme
o costume de mulher casada, ou consoante determina o casamento. Na linguagem
forense ¢ muito comum notadamente nas questoes relacionadas a familia.

Trata-se de instituto que a jurisprudéncia gradativamente vem apreséntando
solugdes, ja que estabelece um problema humano, social e, por iss0, na opinido de
Pedrotti (1998, p. 7) , “reveste-s¢ em uma situagdo juridica, aceita de iure civile
pelos juristas, por ser 4 unidio entre o homem e a mulher sem casamento”. O autor
evidencia que concubina € a mulher que tem vida em comum com um homem, ou
que mantém, em cardter de permanéncia, relagoes sexuais com ele. Conctibito, do
latim concubitus, significa copula, coito. O elemento etimoldgico primdrio do
concubinato é o conciibito continuo exclusivo da mulher com um homem com quem
habita efou mantém relagoes sexuais. Esse € 0 conceito original de concubinato.
Todavia, esse conceito tem evoluido bastante. De acordo com Dias; Cunha (2002, p.
212) a expressdo concubinato carrega consigo o peso de um estigma € de um
preconceito. “Concubina significa mais que a indicagao de um determinado tipo de
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relagdo amorosa. Em nossa cultura ocidental, a palavra “concubina” tem um
significado depreciativo, ¢ 56 é usada para as mulheres”. O autor ressalta que ninguém
fala em concubino. Historicamente, concubino traduziu uma relagio de “menos valia”,
menor, quase uma depreciagdo moral, principalmente para as mulheres.

A expressdo concubinato tem duplo sentido. Para Bittencourt (1989, p. 41)
“um sentido genérico andlogo a unido livre, que é toda ligagdo de homem e mulher
fora do casamento, também chamado de mancebia, amigacao, barregi, amdsia, etc’.
Em sentido mais especifico € o que se refere a0 semimatriménio, & posse de estado
de casado, ao entrosamento de vida e de interesses numa comunhao de fato.

O concubinato, como aponta Azevedo (1986, p. 63), possui dois sentidos. O
amplo, conseguido a partir da propria etimologia da palavra, que vem a significar a
uniio sexual livre, porquanto “[...] mostrar-se como unido duradoura, a formar a
sociedade doméstica de fato, onde ¢ importante 0 4nimo societario affectio societatis
¢ a lealdade concubindria”™.

A partir da colocagao dos conceitos, é importante ressaltar as espécies de
concubinato existentes na doutrina, para se concluir qual delas o Estatuto dos
Concubinos regulamentou. Azevedo (1986, p. 63) salienta trés espécies de concubinato
“[...] o puro, 0 impuro e 0 desleal”. Para este autor, concubinato puro € aquele que se
apresenta como a unido entre o homem e a mulher com desejo de formar uma familia
de fato, sem qualquer interferéncia na familia de direito. Para tanto, nesta espécie,
tem-se que 0s concubinos podem ser solteiros, separados judicialmente. divorciados
ou vitvos. Concubinato impuro é aquele realizado contra um casamento preexistente
de um dos concubinos ou em relacdo incestuosa. Quanto a0 concubinato desleal
pode-se dizer que este ¢ efetiva em concorréncia com outro concubinato puro.

Da andlise das disposigdes legais contidas tanto na Constitui¢ao Federal quando
na Lei n® 9.278/96, o legislador, segundo Azevedo (1986, p.64), “[...] quis
regulamentar o concubinato puro. deixando as outras espécies sem protegao
legislativa”. Assim, 0 autor entende que, se 0 [eX10 constitucional, em seu artigo 226,
reafirmou ser a familia a base da sociedade e, em seu paragrafo terceiro, abriu espaco
ao legislador ordindrio para facilitar a transformagio das unides estdveis em
casamentos de fato, ndo poderia este, contrariando a Constituigdo, editar
regulamentagdo oposta a familia de direito ou até mesmo 2 familia de fato.

A uniio estivel entre 0 homem € & mulher estd reconhecida pela Constitui¢do
Federal de 1988, como entidade familiar, Logo, 0s motivos inspiradores que deram
ensejo ao Codigo de 1916, ndo mais encontram evidéncia na realidade da familia
brasileira. Nesse caso, MIRANDA (1987, p. 282) ressalta que “o jurista ha de
interpretar as leis com 0 espirito ao nivel de seu tempo, isto é, mergulhado na viva
realidade ambiente, € ndo acorrentado a algo do passado, nem perdido em alguma
paragem, Mesmo provével, do distante futuro™.

De acordo com Pedrotti (1998, p. 7
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A repulsa do legislador de 1916 & figura da concubina haje ndo mais se
justifica, pois a realidade objetiva da vida demonstra que unides ilegitimas
surgem com forte vinculagdo afetiva, propiciando o florescimento moral de
prole bem constituida, ndo raro até mesmo sob melhor padréo que familias
geradas a sombra da legalidade.

A apreciacio da questao juridica do concubinato pelo Poder Judicidrio vem
de longos anos. O que sempre restou evidenciada foi a vida em comum dos concubinos
através da manifestacio de vontade renovada a todo instante pela pritica de atos
condizentes, assim como a situa¢do de fato comprovada, filhos, fidelidade, entre
outros.

Assim, a Constituicio da Repiiblica de 1988, em seu artigo 226, utiliza a
expressio “unido estivel” em substitui¢io a “concubinato”, como tradicionalmente
usada em textos normativos, doutrindrios e jurisprudenciais.

Comeca-se, entdo, a fazer distingoes através das expressdes “concubinato
puro” e “concubinato impuro”. Hoje, vejo que essas expressdes veiculam
estigmas morais com os quais nao se pode concordar. Porém, é necessario
fazer uma distingdo entre concubinato adulterino e ndo adulterino. Tal
disting@o nao tem a fungdo de discriminar ou de “moralizar”. A importincia
dessa disting@o estd em manter a coeréncia em nosso ordenamento juridico
com o principio juridico ordenador da sociedade (DIAS; CUNHA, 2002, p.
213).

O autor supra citado ressalta que, através da evolugdo do pensamento construtor
da doutrina sobre o direito concubinario, o concubinato nao adulterino € a unido
estivel e o adulterino continua sendo o concubinato propriamente dito. Assim, 0
novo Cédigo Civil, em seu artigo 1.727, faz essa distingdo: “As relagdes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

A distingiio entre concubinato e unifo estivel faz-se necessaria para aplicar as
medidas e conseqiiéncias juridicas em cada um dos institutos. Os direitos e deveres
decorrentes de uma unido estével serdo buscados no campo de Direito de Familia
utilizando-se seus marcos tedricos.

O concubinato, assim considerado aquele adulterino ou paralelo ao casamento
ou a outra unido estdvel, para manter-se a coeréncia no ordenamento juridico
brasileiro — jd que o Estado nio pode dar prote¢do a mais de uma familia ao
mesmo tempo - , poderd valer-se da teoria das sociedades de fato e, portanto,
no campo obrigacional. E claro que isso, as vezes, pode significar ndo fazer
justica. Mas, nos casos concrelos, levados a justica, deverdo ser levados em
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consideragdo peculiaridades e desafios de cada situagdo, e o justo deverd ser
a busca dos interesses ¢ dos direitos dos sujeitos e nao do objeto da relagdo
(DIAS; CUNHA 2002, p.213).

Diferentemente do disposto no artigo 1.727 do novo Cédigo Civil, hd casos
em que as relagdes se ddo paralelamente ao casamento ou a uma uniao estavel. Tais
casos nio constituemn nem concubinato e nem unido estivel. Sao encontros ou relagoes
que ndo tém durabilidade, ou, mesmo tendo uma certa estabilidade ou duragio, nao
tém o conddo de constituir uma familia. Sdo as amantes.

Vale frisar que a Lei n° 9.278/96 vem regulamentar o disposto no artigo 226
da Constituicio Federal. Por um lado, 0 novo texto legal passou a disciplinar as
relages concubindrias e. ainda, possibilitou que estas possam ser convertidas em
casamento de fato, se assim desejarem os concubinos.

A Constituigdo Federal, abragando a causa ja defendida pela doutrina, acolhida
pela jurisprudéncia, e referida de forma acabada na legislagdo, no sentido de ndo
deixar 2 margem do sistema legal as relagGes concubindrias, deu um grande avango
ao ampliar o conceito de familia, para também cobrir, sob a protegdo do Estado, as
relagdes concubindrias. Conforme Cahali (2002, p. 697). com o art. 226, 1430,
institucionalizou o concubinato, “elevando a relagio ao estado de entidade, categoria
social mais ampla que aquela até entdo familia constituida exclusivamente pelo
casamento”. A relacio concubindria, segundo prescreve a lei deve ter algumas
caracteristicas peculiares que consistem na unido entre homem e mulher, duradoura,
piblica e continua, com a finalidade de formar uma familia.

E importante ressaltar que a relagdo deve ser duradoura. Embora a lei nao
estabeleca um prazo minimo para esta relagdo, ao contrério do prazo que prescreve a
Lei n° 8.971/94, deve-se afastar, desde logo, as relagdes passageiras, as paixdes
furtivas, nas quais nio ¢ estabelecido um vinculo entre as pessoas. Ou seja, como na
maioria das redes juridicas, deve-se ter em conta a conduta do homem médio.

Também a relaciio deve ser continua. Isto quer dizer que ndo se pode conceber
o concubinato, nos moldes previstos pela lei, sem o cardter de perenidade. As
desavencas que resultam em separacdes com posteriores restabelecimentos da
convivéncia comum podem levar & conclusdo da inexisténcia do concubinato.

O caridter de publicidade da relagdo afasta a possibilidade do concubinato as
escondidas. Assim, este nao deve ser velado. E perfeitamente admissivel o concubinato
puro com os companheiros habitando residéncias separadas. Ademais, a existéncia
de casas distintas é admissivel inclusive no casamento de direito sem que, com isto,
fique este instituto descaracterizado.

3. Requisitos para a caracterizacio da Unido Estdvel

Buscando uma melhor identificacdo de qual o tipo de unido se enquadra, no
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caso concreto, ao conceito de unido estdvel, visando precipuamente separar as aliancas
estdveis das meras relagdes sexuais, que mesmo se repetindo por algum tempo assim
nio se caracterizam, estabeleceu a doutrina alguns elementos aptos a indicar a
estabilidade, e honrabilidade do relacionamento duradouro.

Iniciando-se a unido estivel sem ato formal, partiu-se do principio de que,
para reconhecer direitos aos seus participes, necessdria se faz a verificagdo de algumas
circunstincias reveladoras do perfil do relacionamento a ser tutelado.

Desta forma, construiram a legislaciio, a doutrina e a jurisprudéncia uma série
de requisitos que devem ser satisfeitos por uma unido para que se caracterize como
estdvel, e, conseqiientemente, ser reconhecida pelo direito, dentre os quais 0s mais
importantes sio:

3.1. Diversidade de sexo entre os parceiros

A evidéncia, exige-se pela regra geral que a convivéncia seja entre um homem
e uma mulher, excluindo-se, assim, as relagdes existentes entre um homem e outro
homem e uma mulher e outra mulher, lembrando-se até mesmo que o espirito da lei
¢ a conversio da unido em casamento, 0 que seria impossivel na espécie.

No dmbito constitucional também se contempla tal entendimento (art. 226, §
3° da CF), o que j4 se vinha prestigiando antes mesmo da Carta Magna de 1988 e de
qualquer dispositivo legal, fundando-se na moral e nos bons costumes.

O legislador ordindrio, por duas ocasides, rechagou, igualmente, as relagdes
entre homossexuais, quando da edi¢do da Lei 8.971/94 e, mais recentemente, com a
Lei 9.278/96. Moura citado por Parizatto (1998, p. 67) argumenta que:

Como imitagdo natural do casamento, a diversidade de sexo € a caracteristica
bdsica do concubinato. Estd entre suas finalidades fundamentais o intercambio
de relagdes sexuais entre os conviventes concubindrios. Deve ser posto como
expectativa vdlida o desejo de procriar. Tanto assim que a existéncia de filhos
é suporte de deferimento de direitos pela propria lei, muitas vezes cautelosa
em acolher a unido livre. A geracdo de filhos, em verdade, serve para
impregnar de maior moralidade a unido, por demonstrar os elevados
propésitos dos companheiros.

Assim, muito embora exista projeto de lei em tramitacio no Congresso
Nacional, no sentido de amparar legalmente tais “unides” quando estaveis, de autoria
da entiio Deputada Marta Suplicy, estas estdo claramente 2 margem da legislagao
pertinente A familia, que ndo as ampara, podendo-se inclusive colacionar diversos
julgados que negam qualquer direito a estas unides.

Convém aqui salientar que, embora excluidas da legislag@o, existe uma nova
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Jurisprudéncia sendo criada nos tribunais, que admite a dissolugdo da sociedade
formada por pessoas do mesmo sexo.

Esta nova tendéncia, ndo as admite como entidades familiares, porém véem
nelas uma sociedade de cardter eminentemente obrigacional, tratando-as, de certa
forma, de maneira idéntica as relagbes concubindrias existentes anteriormente 3
Constitui¢do Federal de 1988 (Stimula n.°. 380 do STF). Como bem expoe Pontes de
Miranda, citado por Santos (1996, p. 70): “Nio segue dai que ficaram sem qualquer
prote¢do as relagoes homossexuais. Limitam-se ao direito obrigacional, como o caso
da sociedade de fato. que pode haver entre quaisquer pessoas.”

Em um julgado recente, trazido por Santos (1996, p. 70-71), citando artigo
publicado na Folha de Sdo Paulo, a 6* Cimara Civel do TIRJ, determinou que metade
dos bens de A .P.M., falecido em 1992, vitima da AIDS, fique com seu companheiro
H.S. O desembargador Mello Serra afirma, em seu voto, que estd provada “a
excepcional dedicacdo do sécio postulante durante a doenga”. Pela primeira vez, a
solidariedade de uma das partes é levada em conta na hora de definir a partilha de
bens de um casal homossexual.

Por iltimo, em questio relativa & diversidade de sexo, Pereira (1994, p. 45),
“envolve os casos de dubiedade de sexo ou intervengio cirirgica que faz prevalecer
0 sexo psicoldgico sobre o fisioldgico™. Para o autor, neste caso prevalecerd para
todos os efeitos juridicos, o “novo sexo” da pessoa constante no Registro Civil, se a
alteragdo do nome for judicialmente autorizada.

3.2. Notoriedade de Afei¢des Reciprocas

Exige-se, para que seja reconhecida a unifio estdvel, que esta apresente sinais
exteriores, que demonstrem a vida em comum dos participes. Nio hd necessidade de
publicidade, embora a lei a este termo se refira, mas sim de notoriedade. A convivéncia
entre o casal pode ser discreta, divulgando-se a sua existéncia de fato dentro de um
circulo restrito. Nada impede de ser reconhecida a unido estdvel quando somente os
amigos, as pessoas de intima relagio de ambos ou os vizinhos possam atestar a sua
existéncia. Assim, nio se pode falar em unido estdvel se os encontros forem furtivos
ou secretos, embora haja reiterado pritica de relagdes sexuais. Neste sentido sio as
ligdes de DINIZ (1996, p. 21):

Notoriedade de afei¢ies reciprocas, que ndo significam de modo algum
publicidade. A esse respeito bastante expressiva é a licdo de Cunha Gongalves,
segundo o qual a ligagdo concubindria hd de ser notéria, porém pode ser
discreta, caso em que a divulgacdo do fato se dd dentro de um circulo mais
restrito, dos amigos, o das pessoas de intima relag@o de ambos, o dos vizinhos
da concubina, que poderdo atestar as visitas fregiientes do amante, suas
entradas e saidas.
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A discri¢do, como pondera PEREIRA (1994, p. 45), “é um meio termo entre
a publicidade ou a notoriedade franca e o segredo destas relagtes”.

Ao comentar a necessidade instituida na nova lei, PARIZATTO (1998, p. 67)
salienta que “o dispositivo legal exige que a relagdo seja piiblica”. Deve se entender
tal determinagdio como a exigéncia de uma relacdo notéria, ndo secreta, feita as
escondidas, clandestina. A unifio estivel deve ser conhecida das pessoas, pois que o
casamento o é. Devem os concubinos dar aparéncia de que sdo casados e que vivem
nessa condicdo.

3.3 Fidelidade

Mesmo que nio esteja expressamente previsto na Lei 9.278/96, tampouco na
Lei 8.971/94, a fidelidade, que € inerente ao casamento (Art. 231, I, do Codigo Civil
de 1916, e art. 1.566, I, do Cédigo Civil de 2002), também devem existir na relagio
concubindria, amparando-se na moral e nos bons costumes, ¢ tendo em vista a mens
legis latoris, jd que a nova Lei, em seu art. 2°, prevé que sio deveres dos conviventes
o respeito e consideragio mituos, dever este que jamais poderia ser dado por cumprido,
sem a existéncia da fidelidade entre os parceiros. Entretanto, configurada a boa fé de
um dos companheiros, a exemplo do casamento putativo, reconhecesse resultados
juridicos a esta relagdo, desde que presentes outros requisitos caracterizadores.

Para Silvio Rodrigues (1994, p. 249), a fidelidade € o trago distintivo mais
relevante a ser considerado e, “[...] em muitos casos, poder-se-ia mesmo dizer que o
elemento basico caracterizador do concubinato ¢ a presumida fidelidade reciproca
dos concubinos™, pois para o autor ela ndo s6 revela o propésito de vida em comum
e o de investirem-se eles na posse do estado de casados, como cria uma presungao
juris tantum de que o filho havido € do casal.

3.4 Coabitacdo

Uma vez que a unido estdvel deve ter a aparéncia de casamento, um dos
elementos caracterizadores desta relagio, segundo Rodrigues (2000, p. 249), “seria a
coabitagfo, ou seja, devem os conviventes viver sobre o mesmo teto”. Entretanto, a
maioria dos doutrinadores, ante a circunstincia de que no préprio casamento, as
pessoas em casas separadas admitem haver uma separagio material do casal. Aceitando
a existéncia de concubinato, mesmo que os conviventes ndo residam no mesmo teto,
desde que seja notério que sua vida se equipara 4 dos casados civilmente.

Entendimento este que é consagrado pela Sumula 3821 do Supremo Tribunal
Federal. A este respeito, Faria (1996, p. 97) cita um exemplo interessante, em que
“apesar da separagdo material deve-se reconhecer a existéncia da unido”. Como o
casal de magistrados que atuam em comarcas distintas, que, em vista da necessidade
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de estarem presentes nas comarcas onde exercem a fungao jurisdicional, cada qual
permanece, durante a semana, residindo na cidade para qual foi designado, somente
coabitando na mesma residéncia nos fins de semana.

3.5 Estabilidade - unifio duradoura e continua

A estabilidade é outro fator muito importante para caracterizar a uniao estavel.
A unidio deve se prolongar no tempo, sendo, portanto durdvel e continua, de modo
que demonstre equilibrio na relagdo familiar.

Com a edi¢do da Lei n°8.971, no fim do ano de 1994, estabeleceu o legislador
ordindrio o prazo minimo de cinco anos (caso nao houvesse prole em comum) para a
configuragio de uma unido de homem e mulher como estiavel, gerando assim o
“estado” de convivéncia. O prazo de cinco anos, adotado neste texto legal, vinha a
ratificar uma atitude j4 hd muito utilizada pelos tribunais para a caracterizagdo até
entio das chamadas “sociedades de fato” entre as pessoas que vivessem em comunhao.

Por este mesmo raciocinio escreve Oliveira (1995, p. 95) “com essa
caracteristica, exige-se que os conviventes morem sob 0 mesmo teto, mantendo vida
como se casados fossem. E necessério que os conviventes tenham o mesmo domicilio™,

Para Diniz (1996, p. 224), “ante a circunstincia do préprio casamento pode
haver uma separagdo material dos consortes por razdes de doencas, de viagem ou de
profissiio”, o concubinato pode existir mesmo que os amantes ndo residam no mesmo
teto, desde que seja notdria que sua vida se equipara a dos casados civilmente.

Este também é o pensamento de Monteiro (1991, p. 78), “ndo se pense, todavia,
que a coabitag@o se torne necessdria para caracterizar o concubinato, pois pode este
existir sem que convivam os concubinos na mesma casa”’. Normalmente, € certo,
apresentam-se estes more uxdrio, aparecendo em piblico como regularmente
consorciados. Pode acontecer, entretanto, que ndo convivam sob o mesmo teto, sendo
notério, porém, que a sua vida se equipara i das pessoas casadas.

Na legislacdo anterior, juntamente com o requisito da diversidade de sexo, a
duragiio da unido por pelo menos 5 (cinco) anos (ndo havendo filhos em comum),
era um requisito objetivo inflexivel, sem o qual, mesmo presente 08 demais requisitos,
nio se poderia aceitar a vivéncia das pessoas como unido estdvel.

A posterior edigao da Lei n.° 9.278, de 10 de maio de 1996, revogou esta
disposicdo da Lei de 1994, levando em conta que a estabilidade de uma unido estd
mais ligada & intengdo do casal, do que propriamente ao prazo fixado em lei, deixou
de lado o prazo fixo da lei, exigindo-se apenas que as unides sejam duradouras,
ficando a cargo da andlise do caso in concreto o reconhecimento da durabilidade da
convivéncia. Gomes (1996, p. 84) interpreta a inten¢do do legislador da seguinte
forma:

Rev. Cién, Jur. e Soc. da Unipar,v.6, n.2, p. 123-138, jul/dez., 2003



132 Ana Nice Gemelli Hendges

Acredita-se, pois, que a vontade do legislador ordindrio nao foi a de criar
uma nova espécie de relacionamento legal e sim revogar as disposigées da
Lei 8.971/94, que forneciam elementos estaticos para a definicdo de unido
estavel (5 anos de duragdo ou filhos em comum), impedindo aos julgadores
qualguer exame de indole subjetiva. Consegiientemente, hd convivéncia entre
as referidas Leis somente naquilo em que a iiltima ndo regulamentou de
maneira contrdria ou se omitiu em regulamentar.

Cahali (2002, p. 65) ao comentar a nova Lei, utiliza-se da mesma referéncia:

Neste contexto, o prolongamento da unido no tempo, funcionaria apenas como
uma das provas do concubinato, mas ndo requisito para a produgdo de seus
efeitos. Com efeito, para a caraclerizacdo da unido estavel sdo verificados
outros fatores que ndo o tempo pela sua natureza de relacionamento como se
matrimonio fosse, embora, repita-se, a durabilidade possa ser relevante como
meio de prova a verificagao do instifuto.

Inexiste divida de que a convivéncia por determinado periodo de tempo, as
vezes prolongado, dard maior aparéncia de uma relagdo estivel. Todavia, tal fator
nio pode mais ser reconhecido como preponderante, haja vista que outros elementos
demonstradores da relagdo deverdo ter relevante destaque.

Exige-se que a unifo seja continua, ou seja, ndo poderd ser esporddica, ainda
que se admita eventualmente a separagiio momentinea dos conviventes. O que poderd
ocorrer mesmo por briga ou desentendimentos.

O exiguo prazo da relagdo ndo a constitui como unido estavel. Ocorre que os
bens onde houve a efetiva contribui¢io da convivente supérstite devem ser partilhados,
até mesmo tendo em vista o instituto do enriguecimento sem causa, ou ainda, pode
esta reivindicar do espélio perdas e danos por ter largado o emprego e sua vida em
outra cidade. Porém, no que se refere a direitos hereditdrios e alimenticios, estes ndo
existen.

Para Rizzardo (1988, p. 175) “é evidente que uma unido tempordria, casual
ou passageira nio resulta efeito juridico nenhum”. Uma das qualidades mais relevantes
da sociedade de fato é a continuidade da vida em comum, embora ndo esteja
condicionada a determinado lapso temporal.

Ainda a respeito da continuidade, Faria (1996, p. 23) argumenta que: A unido
com virios periodos de separa¢do é uma unido instdvel, isto é ndo estdvel, as
interrupgdes, se por acaso ocorrerem devem ser breves e escassas, possiveis a qualquer
casal”.

3.6 Objetivo de formacdo de nicleo familiar

O artigo 1° da Lei n®9.278/96 também introduziu uma caracteristica subjetiva
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na unido estdvel, ao estatuir o termo com objetivo de constitui¢ao de familia”™ Os
conviventes devem ter a intengdo de constituir uma familia, sendo que esse aspecto
estd muito relacionado com a seriedade da relagdio, com a vontade de fazer com que
a relag@o seja estavel.

Nio h4 divida de que a relagdo concubindria existente entre o homem ¢ a
mulher deve se fundar na afectio societatis, com o objetivo maior da constitui¢do de
uma familia como aquela legalmente instituida pelo casamento. Além de tudo a Carta
Magna de 1988 trouxe um novo conceito ao Direito de Familia, ao abranger a uniéio
estivel entre homem e mulher, erigindo-a 4 condi¢do de uma entidade familiar.

Um dos elementos que caracterizam o concubinato € a auséncia de matriménio
valido contraido por seus participes. No entanto, tal entendimento vem sendo
modificado, aceitando-se que hd unido estivel quando um dos conviventes ou ambos,
encontram-se separados apenas de fato do seu conjuge.

A Lei n.° 9.278/96 nio mais traz a exigéncia de que os conviventes sejam
solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vitivos como se fazia na legislagio
anterior. Porém, ndo se deve entender que a legislacio esteja amparando a unido
entre homem (ou mulher) casado(a) que possui outra familia legitima, com outra
mulher (ou homem). numa relagiio as escondidas e adulterina, pois ¢ flagrante a
ilicitude deste relacionamento, que sequer cumpre o requisito da fidelidade.

O que se pretendeu, ao se retirar da legislagdo a exigéncia quanto ao Estado
Civil dos conviventes, foi a extensdo dos direitos previstos na lei também as pessoas
que vivam em unido estiavel. ndo obstante serem casadas, mas se encontrarem a
longo tempo separados de fato de seu antigo conjuge, o que faz desaparecer os deveres
matrimoniais.

De acordo com Cahali (2002, p. 63) “ndo se pode negar o acerto da orientagdo
doutrindria e jurisprudencial admitindo a caracterizagdo da unido estivel mesmo se
um ou ambos forem casados, desde que separados de fato”. Efetivamente, a separagao
de fato poe termo ao regime de bens e aos deveres do casamento, dentre eles coabitagio
e fidelidade. Em assim sendo, tornam-se os conjuges separados de fato desimpedidos
para constituirem nova familia através da unido estavel.

Segundo Alvim citado por Faria (1996, p.12) antes mesmo da Lei n® 9.278/
96 “[...| ndo é necessdrio que residam sob o mesmo teto, nem que estejam separados
judicialmente ou divorciados dos conjuges anteriores, mas exclusivamente separados
de fato.”

3.7 Inexisténcia de impedimentos matrimoniais
Existem certas pessoas gue, embora retinam os elementos caracteristicos, nao

poderdo ver reconhecidas suas unides fiticas. Dentre estas, pode se destacar as que
possuam impedimentos matrimoniais, elencados nos Arts. 1.517,1521,1.523,e 1.550
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(Cédigo Civil de 2002), e no artigo 183 do Codigo Civil de 1.916, (salvo inciso VI,
conforme item anterior), da Lei Substantiva Civil. Estando estas pessoas impedidas
de casar, pelos mesmos motivos estardo impossibilitadas de viverem em unido estdvel.

Os impedimentos que envolvem os lagos de parentesco sejam sangiiineos ou
civis, afrontam os principios morais, ndo podendo ser admitidos, tendo em vista até
mesmo a elevagao da unido estavel a entidade familiar,

O artigo 1° do Projeto de Lei n® 1.888/91, que originou a Lei n® 9.278/96,
estabelecia que, para a configuracdo da unido estdvel, ndo se admitia uma relagio
incestuosa. A Comissao de Justica e de Redacdo Final da Camara dos Deputados,
porém, retirou do texto tal vedagdo, passando o artigo 1° da Lei a ser omisso quanto
a matéria.

A primeira vista, tem-se assim que as relagdes incestuosas, ndo foram
descartadas pela Lei n.° 9.278/96, tanto que a proibigdo constante no projeto foi
suprimida no texto original. Ha de se observar, contudo, que o objetivo legal € sempre
a conversdo da unido estiavel em casamento. e para que tal ocorra € necessario o
processo de habilitagio para casamento, onde verificar-se-do os impedimentos legais
para casamento, o que inviabiliza no caso exposto a mens legis.

Embora a unido estavel seja uma relac@o de fato, constituida com o passar do
tempo e, portanto, sem um marco inicial, para salvaguardar a familia e, principalmente,
proteger os conviventes, a exemplo das regras estabelecidas no casamento (Cédigo
Civil, art. 231, inciso L a [V) a Lei n® 9.278/96 estabeleceu deveres aos companheiros.

Crispino (1998, p. 175), comentando a respeito dos deveres oriundos da unido
estdvel salienta que, “...] sendo entidade familiar amparada pelo texto constitucional,
ndo poderia o casal ter, nesse aspecto, tratamento em descompasso com o casamento
civil™.

A Lei n® 9.278/96 estabelece o respeito e consideragdo e a assisténcia moral e
material como direitos e deveres, jd que os deveres de cada um dos conviventes
correspondem a direitos, reconhecidos ao outro companheiro. Segundo Pedrotti;
Pedrotti (2002, p. 30), “[...] também a guarda e educagdo dos filhos caracterizam-se
como direitos-deveres, entre os genitores e prole. Ja o sustento dos filhos ¢ dever,
bem como o € a administragdo dos bens comuns dos conviventes”.

Ainda, Pedrotti; Pedrotti (2002, p. 30) assevera que:

Fala-se sempre em deveres dos conviventes e ndo em obrigacoes, porque 1ém
contetido preponderantemente ético, com embasamento na Moral e no Direito
Natural, traduzindo-se e condutas permanentes dos companheiros, sem
possibilidade, na maioria das vezes, de execugao forcada, em caso de
inadimplemento.

A grande mudanca no direito concubindrio se deu a partir de 1988 com a

Rev. Cién. Jur. e Soc. da Unipar.v.6, n.2, p. 123-138, jul /dez., 2003



Ana Nice Gemelli Hendges 135

Constitui¢do da Republica, autorizando definitivamente que as questies relativas a
essa outra forma de familia fossem tratadas no campo do Direito de Familia e ndo
mais no campo do Direito Obrigacional. Essa ndo € apenas uma simples mudanca
didatica na organizagdo juridica. De acordo com Dias; Pereira (2002, p. 221) essa
mudanga, reveste-se de importincia porque “instala um outro marco tedrico, mudando
o 4ngulo de visdo e o raciocinio de atribuigo e distribui¢fo de direitos decorrentes
da unido estavel. Com isso, a concepgdo sobre a contribuigdo indireta ganha mais
forga™.

A unidio estivel assim com o casamento € o principal centro de cultivo de
relagdes que visam ao aprimoramento moral, do homem. E importante a andlise dos
direitos dos conviventes pela assisténcia moral em razdo de sua relevéncia, verdadeiro
alicerce da unido estdvel que; assim como ocorre no casamento, favorece o
cumprimento dos demais deveres pelos conviventes.

A assisténcia moral baseia-se no amor, que se presume existir entre os
companheiros, razdo pela qual pode parecer impossivel delimitar seu contetido
no plano juridico. Realmente o amor ou afei¢ao é sentimento que a lei ndo
pode impor aos companheiros, o que gera a falsa nogdo de que a assisténcia
moral seja um dever mais moral do que juridico, vago e de dificil
sancionamento legal. Porém, é exatamente a idéia de afei¢ao contida nesse
dever que acarreta sua extrema relevdncia, eis que nele se manifesta a
coincidéncia desse sentimento com a comunhdo de esforco na luta da vida.
Em suma, a mitua assisténcia moral tem como conteido a observancia
reciproca da conduta prépria de duas pessoas que se aman (PEDROTTI;
PEDROTTI, 2002, p. 31).

Por outro lado, a assisténcia moral é de suma importancia, principalmente, na
atualidade, em que as pessoas pouco se comunicam no lar, descuidando do
companheiro, sem didlogo e sem considerd-lo, em verdadeiro estado de abandono
moral. E a vida de um convivente, como se 0 outro ndo existisse.

Cuidando do dever de assisténcia imaterial entre conjuge, Santos (1990, p.
109) ressalta que ele implica “‘a solidariedade que os conjuges devem ter em todos os
momentos da existéncia e que se manifesta sob as mais variadas formas™. A autora
comenta que, do mesmo modo, acontece entre 0s companheiros que devem manter
esse clima de solidariedade, nos bons e nos maus momentos de sua convivéncia.

Todos aqueles cuidados, apoios, atengdes, significam prote¢do aos bens da
personalidade do convivente, como acentuamos, acerca do casamento, em
trabalho intitulado “Dever de Assisténcia Imaterial entre Conjuges”. Quando
o convivente presta cuidados ao companheiro enfermo ou de idade avancgada,
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estd oferecendo protecdo a sua vida ou a sua integridade fisica. Ao consold-
lo pela morte de ente querido, estd protegendo seu direito a integridade
psiquica. Quando o defende nas adversidades com terceiros, estd protegendo
sua honra (PEDROTTI; PEDROTTI, 2002, p. 31).

De acordo com os autores acima citados, assim, conceituamos a assisténcia
moral na unido estivel como o dever de proteger os direitos da personalidade do
convivente. No entanto, esse dever pode conduzir ao controle abusivo de um dos
conviventes sobre o outro, razio pela gual lhes € imposto também o dever de respeito,
que, igualmente, tem por objeto os bens da personalidade.

4. Conclusao

O concubinato teve uma evolugio muito significativa no sentido de ser aceito
pela sociedade, saindo de uma posigio de extremo preconceito e discriminagao para
atingir uma posigdo de aceitagao.

O fato social se impds ¢ o legislador constituinte de 1988 correspondeu as
aspiracoes mais liberais e constitucionalizou as unides livres estiveis, conforme o §
3.2, do artigo 226 da Carta Magna: “‘para efeito da prote¢ao do Estado é reconhecida
a unido estivel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento”.

Entretanto, a principal mudanga na histéria do concubinato, no Brasil, refere-
se ao presente momento quando os assuntos procedentes das relagdes estdveis, que
eram tratados no campo do Direito das obrigagdes, passaram a ser matérias de interesse
exclusivo do Direito de Familia. A unido concubindria, representada pela unido de
um homem ¢ de uma mulher sem serem casados legalmente, rompeu a barreira do
tempo, para se ver em tal situagfio, uma verdadeira entidade familiar.

O Constituinte, com o objetivo de expurgar a carga de preconceito existente
sobre a palavra concubinato, substituiu-a na Constituicdo de 1988 pela expressdo
Unido Estével, quando em seu art. 226 vem reconhecer, para efeito de protecio do
Estado, esta forma de constituir familia.

Hoje, ndo mais se exige a colaboragdo para configurar concubinato, o que
interessa é a comunho de vida permanente. Convém ressaltar que a lei atribui efeitos
juridicos em decorréncia da infidelidade, no casamento, mas se omite em relacdo a
unido estavel. Em decorréncia da aparéncia de casamento, surge a idéia de um elemento
que, embora discutivel, € requisito essencial a qualquer entidade familiar. Trata-se
da questio de fidelidade entre os companheiros.
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ESSENTIAL REQUERIMENTS FOR THE CHARACTERIZATION OF
THE STABLE UNION

ABSTRACT: This article had as objective to demonstrate the current situation of
the stable union in the Brazilian Right with focus in the Law in the 9.278/96 with the
intention to opportunity reflections on the new basic concepts about family and, so,
to attempt for the essential requirements for the characterization of the stable union.
The stable union like the marriage, it belongs the main center of cultivation of
relationships that aim at moral aprimoration, to the man. It is important the analysis
of the rights of the convivens for the moral attendance in reason of its relevance, the
true requirement of the stable union that, like accur in the marriage, to bias the
execution of the other duties for the companions.
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