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A unido estavel consiste na “unido respeitavel entre homem e mulher que revela intencdo de
vida em comum, tem aparéncia de casamento e ¢ reconhecida pela Carta Magna como entidade
familiar. E a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida
com objetivo de constituicio de familia desde que niio haja impedimento matrimonial”’.
(destaque nosso).

A Constituicdo Federal resguarda essa entidade familiar, em seu artigo 226, paragrafo 4°:

“§ 4° Para efeito da prote¢ao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei

facilitar a sua conversdo em casamento’.

Em que pese ao legislador a disposicdo de que a lei deveria facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, até hoje ndo encontramos no ordenamento juridico nenhum tipo de
disposicao legal amparando o “pedido” elaborado pela Constitui¢do, mesmo com o advento do
Codigo Civil e seu respectivo artigo 1.726, como veremos a seguir.

Nao obstante a falta de regulamentacdo que favoreca transformar a unido estavel em casamento,
os efeitos patrimoniais advindos da constitui¢do da unido estdvel comegaram a ganhar relevo, em

decorréncia, paradoxalmente, da instabilidade dai resultante, sobretudo quando de sua dissolugao.

! Maria Helena Diniz. Diciondrio Jjuridico, v. 4, p. 795.



A Lei n° 8.971/94, nada estabeleceu acerca da questdo patrimonial, preocupando-se apenas
com a sucessdo. Ela ja havia sido parcialmente revogada pela Lei n® 9.278/96 e, com o advento do
Codigo Reale, restou totalmente revogada.

Diante disso, a Lei n° 9.278/96, que regula o paragrafo 3°, do artigo 226, da Constitui¢ao

Federal, em relagdo as questdes patrimoniais assim estabeleceu:

“Art. 5° Os bens moveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes na constdncia da unido estavel e a titulo oneroso sdo
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio € em partes iguais, salvo
estipulagdo contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presungdo do caput deste artigo se a aquisi¢ao patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da
unido.

§ 2° A administracdo do patriménio comum dos conviventes compete

a ambos, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito”.

O Cddigo Civil de 2002, na esteira do estabelecido no artigo supratranscrito, dispos:

“Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, 0

regime da comunhao parcial de bens”.

A Lei n® 9.278/96 era norma especial, vez que o Cddigo Civil de 1916 nada dispunha acerca da
unido estavel. Logo, norma especial prevalecia sobre as normas gerais esposadas no c6digo anterior.

Entretanto, com o advento do Cédigo Civil de 2002, que disciplinou a unido estavel, surgiu a
davida: a Lei n°® 9.278/96 teria sido revogada pelo Codigo Reale? Haveria ou ndo antinomia de
primeiro ou de segundo grau?

No caso de antinomia de primeiro grau, a solug¢do ¢ facilmente apreendida, por se aplicar em
critérios solucionadores, quais sejam, o da especialidade, o hierarquico e o cronologico.

Vale relembrar, também, que a antinomia, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Jr., ¢ “a
oposicdo que ocorre entre duas normas contraditérias (total ou parcialmente), emanadas de

autoridades competentes num mesmo ambito normativo que colocam o sujeito numa posi¢ao



insustentavel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos a permitir-lhe uma saida nos quadros
de um ordenamento dado™”.

Maria Helena Diniz ensina que haverd “antinomia de segundo grau, quando houver conflito
entre os critérios:

a) hierarquico e cronologico, hipdtese em que sendo uma norma anterior-superior antindmica a
uma posterior-inferior, pelo critério hierarquico deve-se optar pela primeira e pelo cronologico, pela
segunda;

b) de especialidade e cronologico, se houver uma norma anterior-especial conflitante com uma
posterior-geral; seria a primeira preferida pelo critério de especialidade e a segunda, pelo critério
cronologico;

¢) hierdrquico e de especialidade, no caso de uma norma superior-geral ser antindmica a uma
inferior-especial, em que prevalece a primeira, aplicando-se o critério hierdrquico e a segunda,
utilizando-se o da especialidade™.

No caso em tela, trata-se de antinomia de primeiro grau e, aplicando o critério da especialidade,
ficou disposto que lex specialis derogat legi generali, i.e., a lei especial revoga a lei geral.

Ainda assim, ndo teriamos a revogagdo da Lei n° 9.278/96, por constituir-se ela em norma
especial. Logo, temos de aplicar o critério cronoldgico, pelo qual lex posterior derogat legi priori,
ou seja, a lei posterior revoga a lei anterior.

Conclui-se, portanto, que o Codigo Civil revogou a Lei n°® 9.278/96 apenas no que com ele nao
for compativel.

O Enunciado 261, do Conselho da Justiga Federal, dispde que “a obrigatoriedade do regime da
separagdo de bens nao se aplica a pessoa maior de sessenta anos, quando o casamento for precedido
de unido estavel iniciada antes dessa idade”.

Nesse caso, em especial, para ndo haver lacuna ontoldgica (se da aplicagdo da lei resultar
injustica) e/ou axioldgica (auséncia de norma justa), ha que entender que o Enunciado foi perfeito
ao atentar que, na unido estavel constituida antes de o convivente completar sessenta anos de idade,
o regime escolhido antes dela (da comunhdo parcial, por exemplo, no siléncio dos conviventes)
devera prevalecer.

Feitas essas consideracdes preliminares, pode-se dizer que a unido estavel do separado de fato
enseja uma série de problematicas, como veremos a seguir.

A unido estavel de pessoas livres (solteiros, vitivos, separados judicialmente ou divorciados) ja
esbarra num problema que parece ser inerente as unides estaveis: o termo inicial e/ou final para a

sua configuracao.

? Maria Helena Diniz. Conflito de normas, p. 19.
3 . Conflito de Normas, p. 49.




Nesse caso especifico, depara-se com as questdes atinentes aos bens que, eventualmente, ja
pertenciam ao convivente antes da constitui¢do da unido estavel. Ou seja, ha discussdes por bens
que pertenciam a determinado convivente antes do rompimento dessa unido, o que permite, por
vezes, ao outro convivente participar desse bem, visto que — importa lembrar — ndo sdo certos os
dias de inicio ou fim da unido estavel.

No caso do separado de fato, o problema ¢ ainda maior, dada a dificuldade em solucionar os
problemas no a&mbito patrimonial.

Ainda que alguns doutrinadores interpretem que a unido estavel se verifica independentemente
de quaisquer ressalvas impostas pela lei, salvo melhor juizo, ndo pode prevalecer tal entendimento.

Nossa ressalva se impode pelo fato de a propria Constituicdo Federal prever a facilitacdo da
conversdao da unido estdvel em casamento, o que pode ocorrer apenas se os conviventes ndo forem
impedidos ao casamento, como sabiamente dispde o artigo 1.723, paragrafo primeiro, do Cédigo
Civil.

O Codigo Civil, ao disciplinar a unido estavel, em seu artigo 1.723, paragrafo tnico, dispds
expressamente que “a unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521;
nio se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato
ou judicialmente”. (destaque nosso).

Para a exata compreensao do disposto neste artigo, insta dizer que, para que a unido estavel seja
reconhecida nos termos do disposto no artigo acima transcrito, ¢ imprescindivel que o convivente
casado tenha-se separado — seja de fato ou de direito - antes de dar inicio a convivéncia.

Sem embargo de entendimento contrario, a nosso ver, a questdo patrimonial nesse caso podera
causar grandes problemas tanto ao conjuge quanto ao convivente. Exemplificamos: uma pessoa
casada se separa apenas de fato. H4 o patrimdnio do casal - ainda ndo partilhado - composto de uma
casa, dois automoveis e bens moveis. Decorrido certo tempo, um dos conjuges, que permanece na
casa do casal, passa a viver em unido estdvel com outra pessoa. Segue uma série de reformas na
casa que, antes, era do casal. Rompe-se a unido estavel.

Pergunta-se: se a unido estavel se aplicam as mesmas disposi¢des da comunhao parcial de bens,
como resolver a questdo, vez que a casa era patrimonio dos cOnjuges mas, com as reformas, o
convivente também terd direito a ela, visto que contribuiu onerosamente na reforma? E o conjuge,
que podera sair prejudicado quando da meagao ou favorecido ilicitamente por conta das reformas
feitas no imovel?!

A pergunta ¢ pertinente pois a unido estavel se aplicam as regras atinentes ao regime da
comunhdo parcial de bens, isto €, o convivente tem direito aos bens adquiridos onerosamente na

constancia da unido estavel.



E o convivente?! Terd algum direito?! Sobre o que devera recair a meagdo do convivente?! Sera
possivel delimitar seguramente até que valor tinha direito o conjuge separado e, depois disso
separar, até que valor terd direito o convivente?! Data venia, dificil serd resolver os casos trazidos
para a apreciacao do Poder Judiciario.

O problema ainda ndo veio a baila por ser o Codigo Civil ainda bastante recente. Mas a previsao
expressa do legislador de que o conjuge separado de fato pode constituir unido estavel, a nosso ver,
acarretard enormes problemas na seara patrimonial.

Mesmo com o Enunciado n° 115, aprovado na Jornada de Direito Civil de 2002, que dispde
“[haver] presun¢ao de comunhdo de aqiiestos na constancia da unido extramatrimonial mantida
entre os companheiros, sendo desnecessaria a prova do esforco comum para se verificar a
comunhao dos bens”, salvo melhor juizo, apenas refor¢a o exposto neste breve trabalho.

Outro ponto observado que nos leva a discordar da possibilidade de o separado de fato constituir
unido estavel reside na disposi¢do do artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal, anteriormente
transcrito, combinado com o artigo 1.726, do Cddigo Civil.

A Constituicao Federal pede a facilitagdo da conversdo da unido estdvel em casamento — tio-
somente.

Conquanto tenha procurado disciplinar essa facilitacdo, o Cdodigo Civil ndo logrou éxito, visto
que preceitua no artigo 1.726, que “a unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”, mas sem apontar nenhuma espécie de
facilitacao.

Muito pelo contrério. Inicialmente, porque cabe questionar: a que juiz se refere o artigo?! Ao
juiz de paz, ao juiz de direito, ao juiz da familia — que juiz?

Mais precisamente no que tange ao separado de fato, deve-se refletir sobre a indagagdo
formulada por Maria Helena Diniz: “Mas, perguntamos, como converter a unido estavel do
separado de fato e do separado judicialmente, aplicando pura e simplesmente o artigo sub examine,
diante do fato de o vinculo matrimonial ainda néo ter desaparecido™*?

Se o Codigo Civil nem mesmo facilitou a conversdo da unido estavel em casamento das pessoas
desimpedidas, que dizer em relacdo ao separado de fato?

Ademais, ndo se pode esquecer que o concubinato permanece, at¢ mesmo pelo disposto no
artigo 1.727, o qual estabelece: “As relagcdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.

Entendemos que o legislador caminhou bem ao elaborar o artigo 1.727, isso porque o Direito
ndo se presta a preservar ditos “direitos” que afrontam as leis e os bons costumes e, em nosso

entender, o patrimonio dos concubinos deve ser analisado sob o enfoque da sociedade de fato, no

4 . Cédigo Civil anotado, p. 1.413.




ambito da Vara Civel, com o fito de impedir o enriquecimento ilicito, mas sem gozar jamais da
equiparacdo legal de familia, visto ndo qualificar-se como tal, sem embargo de entendimento
contrario.

Quanto ao separado de fato, estamos a premid-lo ndo aplicando o disposto no artigo acima
exposto. Apenas para breve reflexdo, vale pensar na hipotese do separado de fato eventualmente.

Referimo-nos ao “separado de fato eventualmente” como aquele que deixa o lar e retorna
inameras vezes. A unido estavel independe de tempo para a sua caracterizagdo. A lei, como visto,
autoriza sua constituicao para os separados de fato. Como convalidar, ou ndo, a unido estavel e/ou a
constancia do casamento nessas situagdoes?!

Mesmo com a exigéncia de que a unido deve ser duradoura e continua, expressamente prevista
no artigo 1.725, do Codigo Civil, fato ¢ que a coabitagdo ndo ¢ imprescindivel para sua
caracterizago, 0 que, a nosso ver, data venia, possibilita essa situagdo fatica’.

Partilhamos do posicionamento manifestado por Regina Beatriz Tavares da Silva quando expde
que “a manutencao de uma relacao estdvel na vigéncia de um casamento tem o mesmo significado,
no plano moral, da bigamia, em que concorrem dois casamentos civis, o que ¢ ilicito civil, a
acarretar a nulidade do segundo casamento, como também dispde este Codigo Civil, nos arts. 1.548,
IT e 1.521, VI, ¢ ilicito penal, como tipifica o Cédigo Penal, no art. 235; ndo ha, portanto, sentido
em atribuir efeitos a unido estdvel que concorre com o casamento civil e punir com nulidade o
casamento que concorre com outro casamento civil™®.

Nao se pode esquecer do dever de lealdade previsto no artigo 1.724, do Cddigo Civil, que
permeia as unides estaveis. Em razdo do dever de lealdade, ndo ¢ possivel manter duas unides
estaveis simultaneamente, sob pena de uma delas ndo ser considerada unido estavel. Entretanto, ¢
possivel manter um casamento e a uniao estavel?!

A sociedade conjugal termina, de acordo com o disposto no artigo 1.571, do Codigo Civil, pela
morte de um dos conjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela separacao judicial ou pelo
divorcio.

Mesmo com a construcao jurisprudencial no sentido de que a separacao de fato ¢ causa extintiva
da sociedade conjugal, sem embargo de entendimento contrario, ndo altera o estado da pessoa
separada de fato para separado judicial.

Esse é o motivo que nos leva a defender a aplicagdo do artigo 1.571, ja citado, pois, convém
repetir, a jurisprudéncia ndo tem o condao de alterar o estado civil da pessoa, mesmo que separada

de fato, por ndo existir tal estado.

5 Stimula 382, do Supremo Tribunal Federal: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo ¢ indispensavel a
caracteriza¢do do concubinato”.
® Ricardo Fiuza (coord.). Novo Cédigo Civil comentado, p. 1.591.



Entre as possibilidades que merecem destaque para o nosso estudo estdo a separag¢do e o
divorcio.

As modalidades de separagdo e de divorcio sdo, respectivamente, separacao judicial consensual
ou separacdo judicial litigiosa e divorcio-conversao ou divorcio-remédio.

Nao ha como suscitar a “dificuldade” em manter a situacao fatica da pessoa com sua situagido de
direito.

Se ha decisdo no sentido de que o “imovel adquirido pelo marido (casado sob o regime da
comunhdo parcial), apds a separacao de fato e antes da homologagcdo do pedido de separacio,
comunica-se o imdvel, uma vez que a sociedade conjugal sé termina se ocorrerem as hipoteses
previstas na LDI 2.°” - (RT 685/143) — com maior razdo deve-se atentar para o separado de fato que
constitui uma unido estavel.

Sdo essas e muitas outras liberalidades concedidas pelo proprio legislador que ensejam tantas
controvérsias no meio juridico. Nao se afirma contudo, que o legislador nao tenha de cuidar dessas
relagdes, até porque a propria Constituicdo Federal se preocupou com essas situagdes faticas.

O que pretendemos expor, entretanto, ¢ que, se o legislador se permitir tentar regulamentar
todas as situagdes faticas, cada dia mais as controvérsias no meio juridico aumentarao.

Ademais, vale lembrar, h& um caminho para que todos os direitos sejam garantidos ao
convivente: o casamento.

Neste trabalho, objetivou-se demonstrar que conceder direitos aos conviventes, como se casados
fossem, resulta num equivoco por privilegiar, em certas ocasides, maiores benesses aos conviventes
do que aos conjuges.

Apenas para esbocar a enormidade do problema, a unido estavel, por vezes, ampara mais 0s
conviventes que proprios conjuges.

Se a pessoa desimpedida ndo casa, ndo o faz para fugir as formalidades, responsabilidades e
deveres oriundos do casamento. Bem por isso, com maior razdo, seus direitos merecem ser
restringidos, podendo o Estado continuar a amparar a entidade familiar, mas sem conceder-lhe
direitos inatos ao casamento.

Ressalve-se que ndo se pretende “maltratar” quem optou por viver em unido estavel — longe
disso.

Trata-se apenas de dar a cada um o que ¢ seu, na medida de suas diferengas, aplicando aqui, o
principio da igualdade, tdo consagrado em nossa Constituicdo Federal, cujo objetivo ¢ tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.

A unido estavel ndo ¢ casamento!

Se o convivente ndo esta satisfeito com os direitos conferidos pela Constitui¢ao Federal, pode, a

qualquer momento, casar-se e passar a gozar os mesmos direitos dos conjuges.



Mas a situacgdo fatica que se apresenta € que os conviventes, apesar de conhecerem as limitagdes
dessa relacdo, apos sua dissolucdo, acabam pleiteando direitos inerentes ao casamento e, o que ¢
pior, nossos tribunais tém deferido de forma espantosa todos esses pedidos, ao arrepio inclusive, do
disposto na Constituicdo Federal.

No caso que analisamos o separado de fato na unido estavel -, ndo foi diferente. O legislador,
infelizmente, acabou por autorizar a convivéncia do separado de fato, sem atentar, data venia, para
os problemas que tal disposicao criard no meio juridico. Mais: sem atentar para a vontade dos que
convivem.

Reiteramos ainda uma vez que os que convivem o fazem por vontade prdpria, porquanto, se
quisessem, contrairiam nupcias, sem problemas ou impedimentos de nenhuma espécie.

Infelizmente, sabemos que a nossa posicdo ¢ minoritaria mas, ainda assim, importa consigna-la

nesta breve andlise do separado de fato que mantém uma relagdo sob a égide da unido estavel.
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