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1. ALein®8.971, de 1994, vem provocando
uma exagerada apreensio entre leigos e juris-
tas, todos receoses de que os tribunais, ja fran-
camente inclinados ao reconhecimento dos vin-
culos nascidos do concubinato e A protegio
financeira da mulher que nele se envolve, ve-
nham a estimular, 3 luz do novo diploma, o su-
cesso de verdadeiras aventuras judicidrias,
acentuando o notdrio esgarcamento dos lagos
conjugais ¢ estimnulando, ¢em conseqiiéncia, o
desprestigio do casamento, principalmente do
¢asamento submetido aos tropegos da vida tor-
mentosa das grandes cidades.

2_E certo que a redagiio equivocada de cer-
tos dispositivos da Lei n® 8.971 vem criando
uma certa perplexidade entre os que tém o de-
ver de cuidar dos interesses envolvidos com
aquele diploma, sejam juizes, advogados e mem-
bros do Ministério Publico. Estou convencido,
entretanto, de que o correto dimensionamento
do alcance da nova lei vai seguramente evitar o
risco de se projetar o concubinato muito além
dos limites que alei quis e podia lhe dar. Esse é
o unico caminho que poderad conter os abusos
que pedem vir a se alimentar das interpretagdes
aligeiradas. _

3. O parigrafo 32 do artigo 226 da Constitui-
¢doFederal ¢ afonte diretada Lein®8.971. Ali
se reconheceu como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, quando sus-
cetivel de ser convertida em casamento. E a lei
definiu como unido estavel a convivéncia entre
pessoas solteiras, separadas judicialmente, di-
vorciadas ou vitlivas, que perdure ha mais de
cinco anos. A unifo estivel reconhecida pela
lei — a unica que pode gerar os efeitos patrimo-
niais ali estabelecidos — ¢ a convivéncia que
pode ser convertida em casamento, 0 que afas-
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ta desde logo o concubinato adulterino, que
segue confemplado no Codigo Penal e objeto
das restrigles constantes dos artigos 1.177 e
1,719, do Cédigo Civil, ¢ que vale como fator
relevante da separagiio dos cOnjuges (Lei n®
6.515,de26.12.77, art 59).

4. Assim, ndo ¢ qualquer tipo de concubi-
nato, ou de acasalamento, por mais duradoura
que sgja a convivéncia, que pode ser reconhe-
cido como unijo estavel e merecer a protegio
do Estado, como figura equiparada a uma uni-
dade familiar. A primeira condi¢do para a carac-
terizagdo do concubinato como entidade farniliar
¢ a de que a convivéncia se dé entre pessoas
desimpedidas de contrair casamento, o que vale
dizer, os co-participes do concubinato devem
ser obrigatoriamente pessoas solteiras, separa-
das judicialmente, divorciadas ou vijvas. A
segunda condigdo, a de que o relacionamento
perdure hi pelo menos cinco anos, Finalmente,
a de que esse relacionamento reflita ura convi-
véncia more uxorio, de marido e mulhet, fazen-
do transpirar a plena comunhio de afetos e de
interesses, € que transpareca, a vista de toda 2
gente, tanto nos bons guanto Nos maus mo-
mentos, coflio a integragio completa de um ho-
mem ¢ de uma mulher que procuram conduzir
uma existéncia em comum, semeando uma ami-
zade que os possa alcancar, ainda unidos, nas
incenezas da velhice, Essa € a unido esthvel de
que s¢ ocupd a Lei n® 8.971, equiparada a wn
casamento a que faltava, mas ja ndo falta, a vin-
culagiio legal

5. E bem de ver, portanto, que a unidio est-
vel, para gue possa lograr o amparo da lei, nio
¢ a que vai refletir apenas uma convivéncia du-
radoura. O tempo vale como fator determinante
apenas se atendidas as duas outras condigdes
estabelecidas na lei: a de que a convivéncia seja
more uxorio, entre pessoas ndo proibidas de
contrair casamento. Sem que estejam preencii-
das essas duas pré-condigdes, uma convivén-
¢ia concubindria de cinco pu mais anos nio ¢
de ser considerada, para os efeitos da lei, como
unido estavel.

6. A existéncia d filho comum também nio
¢ condicionante da caracterizagio da uniso es-
tivel, que pode muito bem ser reconhecida ain-
da que os concubinos nio tenham tido descen-
déncia. [nversamente, se ha filho nascido do
concubinato, ainda que nio adulterino, dai nio
se segue que se deva reconhecer, para os fin$
da Lei n%8. 971, uma convivéncia que ndo atin-
giu a estabilidade ali exigida.

7. A caracterizacio do concubinato tem sus-
citado entre os doutos algumas ditvidas de di-
reito intertemporal. Uma delas, sobre se um re-
lacionamento iniciado antes da vigéncia daLei
n* 8.971 pode vir a ser reconhecido como unifio
estivel se a completacfio do periodo de cinco
anos ocotreu j4 no regime da nova Jed. Esto erit
que a aferig3o da duragio do concubinato deve
ser necessariamente precedida de duas indaga-
gOes condicionantes, a primeira delas, se esse
concubinato poderia ser convertido em casa-
mento; demais disso, ter-se-ia de indagar se o
concubinato reflete, na realidade, assim intrin-
seca quanto extrinsecamente, uma existéncia em
comum, more uxorio, dessas em que se comun-
£am os interesses mais relevantes dos co-parti-
cipes. Feita essa indagagdo preliminar, que sd
pode ser solucionada 2 vista de prova cohvin-
cente e incontroversa, apura-s¢, 56 entio, o
implemento da tercein condiclo, quedizcoma
cronologia do evento — curacio minima de cin-
co anos, cortados da data em que Se iniciou ¢
relacionamente estavel.

8. E preciso considerar que a unifio estivel,
tida como entidade familiar, enterreira uma figu-
[ que S0 passou a existiz, € valer, com a promul-
gac3o da Lein®8.971, e s6 a partir de entdo essa
figura assumin a feigio de uma sitvacio jlll'id.l-
ca, capaz de produzir efeitos patrimoniais, ge-
rando direitos ¢ cbrigagdes. Antes disso, 0 con-
cubinato (nao-adulterino), por duradouro goe
fosse, pertencia a0 mundo dos fatos, sem rele-
vo para a ordem juridica, que ndo o reconhecia,
Para usar uma expressdo tdo do agrado de Pon-
tes de Miranda, o concubinato era fato ndo ju-
ridicizado, que 56 passou a interessar 4 ordem
Juridica com o advento da Lei n®8.971. Assim
sendo, € com maior razio, o ternpo de uma con-
vivéncia adulterina, ainda que decorrido na vi-
géncia da nova lei, nic vai poder ser computa-
do para o efeito de completar o giingiénio re-
querido para 3 caracterizagio da unido estével,
ainda mesmo que o estigma da ilegalidade te-
nha desaparecide com o desfazimento dos vin-
culos conjugais de um ou de outro parceiro
dagquele concubinato.

9. Nateoria do conflito das Leis no tempo, o
fator que releva perquitir, inclusive porque as-
sume, no Brasil, grandeza constitucional, € o
que tem pertinéncia com o direito adqguirido, ¢
que emerge deé situagies definitivaments con-
sumadas. Ndo hd que se computar 0 tempa de
um concubinato iniciado antes da Lei n®8.971
exatamente porque o tempo desse concubinato
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decorren antes que se constituisse a situagio
Jjuridica que a nova lei criou sob o nomen juris
de unidio estavel, capaz de irradiar eficicia juridi-
ca, inatingivel pela superveniéncia de uma lei
nova. A ndo ser assim, ter-se-ia de aceitar, contra
os principios da légica clementat, que o efeito
pode ocorrer antes da causa, ou que a conse-
qiiéncia pode anteceder o principio, ou, ainda,
que o direito sucede o fato (cf. Paiva Pitta, Ques-
tdes Transitérias do Direito Civil Porfugués).

10. Repita-se que 0 concubinato capaz de
produzir a eficicia juridica contemplada na Lei
n*8.971 éapenas o que, sem a sombra da menor
divida, pode ser caracterizado como unido es-
tdvel — um fato complexo que somente se con-
suma quando se realiza o tltimo elernento que,
concorrendo com os demais, determina o nas-
cimento do efeito juridico (cf. Ferrara, Zrattato
di Diritto Civile, v. 1, p. 59). Os elementos que
compdem ¢ concubinato, como tal reconheci-
do pela Lei n® 8.971, ndo incidem sobre esse
fato complexo de forma simultnea, mas suces-
sivamente. E o qiiinqiiénio de convivéncia que
se exige para o aperfeigoamento da unifo esta-
vel £ 0 iltimo elemento que condiciona o surgi-
mento dessa nova situagdo, mas que também
estd, de seu turno, condicionado 4 comprova-
¢do de ura outro elemento que o precede — 0
assentamento definitivo das relagdes concubi-
nérias. Por essa razdio a contagem daquele qiiin-
qiiénio nfic pode ser iniciada senfo depois que
aquele relacionamento passa a apresentar 3 se-
guranga requerida pela lei, porque somente de-
pois disso poder-se-a ter a certeza de um relacio-
namento sério, suscetivel de ser reconhecido
como unidade familiar e justificar o exercicio dos
direitos assegurados na lei. A caracterizagio
do concubinato, assim, como uniio estdvel, re-
clama uma investigacdo cautelosa, lastreada em
prova robusta. Para que nio sejam acolhidas, &
margem da lei, pretensdes fantasiosas.

11. Osartigos 19e 22da Lei 0% 8.971 regulam
a dissolugdo do concubinato estavel, tanto a
dissolugio inter vivos (artigo 19), que atribui
ao companheiro, seja 0 homem seja a muther, o
direito de reclamar alimentos, nos termos da Lei
n® 5.478, de 25 de julho de 1968, e nas condi-
¢des ali previstas, como a dissolugio causa
mortis (artigo 2%), que confere ac companheiro
supérstite ou (1) o direito ao usufruto da quarta
parte dos bens do de cujus, s¢ houver filhos,
sejam comuns, ou ndo, ot (I} o direito ao usu-
fruto da metade desses bens, se nio houver
filhos mas sobrevivam ascendentes, ou (Il o

direito i totalidade da heranca, na falta de des-
cendentes ou ascendentes.

12. Quanto aos alimentos, e malgrado o
enunciado da Samula 379, da Jurisprudéncia
Predominante do Supremo Tribunal Federal,
penso que £ de ser respeitada, como ato juridi-
co perfeito, e inataciavel, a renincia a que se
dispuser fazer qualquer um dos participantes
da unijo estivel — porque nio sdo parenies e
ndo estdo, em conseqiiéncia, vinculados s
prescrigoes do artigo 404 do Codigo Civil.

13. O artigo 3% da Lei n? 8.971, que sera
examinado mais adiante, ndo trata da disso-
lugdo da unido estavel, mas da dissolngio
(causa mortis) de uma sociedade de fato que
possa ter existido entre os co-participes da-
quele concubinato para a aquisi¢do de parte
ou da totalidade dos bens arrolados no
inventario do companheiro falecido.

14. Como a unifo estivel, desde que farta-
mente comprovada, alcanga a grandeza de um
casamento, tem-se que a obrigagio de prestar
alimentos, uma vez constituida, transmite-se aos
herdeiros do devedor, na forma do artigo 23 da
Lei 026,515, de 26 de dezembrode 1977, combi-
nadamente com o artigo 1.796 do Codigo Civil.

15. Em torno do artigo 3% da Lei n® 8.971,
que regula os direitos sucessorios atribnidos
a0 companheiro superstite, vém se concentran-
do as maiores perplexidades. O Prof. Segismun-
do Gontijo, de Belo Horizonte, suscita, por exem-
plo (COAD - Selegdes Juridicas, n? 3/95, pp. 23
€ $8.), a indagac3o sobre se a existéncia de filho
(seja comum ou apenas do de cujus), nascido
antes da vigéncia da Lei n® 8.971 pode ser leva-
da em censideragio para os fins de mensura-
¢do do direito de usufruto assegurado ao con-
cubino sobrevivente. No entender do ilustre
jurista, se a Lei n® 8 971 for considerada como
uma lei de ordem piblica, entdo, nessa hipote-
s¢, ela vai incidir sobre fatos ocorridos antes de
sua vigéneia, resultando desse entendimento
que o filho nascido anteriormente vai limitar o
direito do concubino supérstite ac usufrto da
quara parte dos bens do de cujus, em caso con-
trario o fato ndo vai poder ser levado em conside-
ragio e 0 companheiro sobrevivente tera direito
4 metade dagueles bens ou, até mesmo, se ndo
sobreviverem ascendentes, ¢ direito de herdar a
totalidade do patrimdnio inventariado.

16. Nio creio que os problemas de direito
intertemporal possam ou devam ser resolvidos
4 luz da teoria, pouco consistente, ao respeito
da natureza das leis -— se de ordem publica, ou
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nio — e aceitar que as primeiras podem retro-
perar para alcancar fatos acontecidos anteri-
ormente. Alids, no exemplo suscitado pelo pro-
fessor mineiro, ¢ problema de direito intertem-
poral no chega sequer a ocorrer, €is que a con-
diclo que a lei impés para a avaliagdo da parti-
cipagio do supérstite no usufruto dos bens de
sen companheiro &, touf court, a existéncia de
descendéncia, pouco importando se nascida
anteriormente A vigéncia da lei. Ocorre que o
nascimento € um fato juridico que nio pode ser
ignorado quando da composicio do suporte
factico sobre o qual incide ou vai incidir a regra
juridica. E irrelevante que a regra incida posteri-
ormente. Alids, Do caso €m apreco, o argumen-
to Prova pouco ... porque prova demais: se alei
nio pudesse considerar o fato — existéncia de
fitho nascido antes de sua vigéncia — para o
fim de dosar a participagio do concubino su-
pérstite no usufruto do companheiro falecido,
entiio 130 poderia também considerar, para a
avaliagio do alcance daquefe direito de usufru-
1o, a existéncia de ascendente do de cujus que
tivesse também nascido anteriormente, 0 que
permitiria ao sobrevivente, a0 menos nos pri-
meiros anos de aplicagio do novo regime, exer-
citar o direito 2 heranga da totalidade dos bens
do parceiro falecido, tal como previsto no inci-
so [T do artigo 29 da Lein?8.971.

17. Bsse inciso do artigo 22 da Lein®8.971 ¢
0 que vai seguramente provocar as discussbes
mais acirradas, a comegar pela indagagio sobre
s¢ a nova lei instituiv o companheiro sobrevi-
vente de uma unifo estivel como herdeiro ne-
cessdrio do de cujus, ao lado dos descenden-
tes ¢ ascendentes. A prevalecer esse entendi-
mento a lei teria absurdamente privilegiado o
participe supérstite desse concubinato estavet,
atribuindo-the uma legitima equivalente ac do-
bro da que € atalmente reservada aos descen-
dentes e ascendentes, por forga do artigo 1.721
do Cédigo Civil. Pelo sistema do Cdigo, o tes-
tador, havendo descendente ou ascendente,
ndo pode dispor sendo da metade de seu patri-
monio, a outra metade, considerada legitima,
reservada aqueles herdeiros necessdrios. Se a
nova lei houvesse realmente instituido o so-
brevivente de uina unido estivel como herdeiro
necessrio de seu companheiro, seriam nulas
quaisquer verbas testamentarias que alcangas-
sem o seu patriménio, todo ele destinado ao
companheiro supérstite s¢ 0 de cujus houver
falecido sem descendéncia ou ascendéncia. E
bemn verdade que o testamento que houver sido
[avrado antes da Lei n® 8.971, ou antes mesmo

da consumagiio da unido estivel, € ato juridico
perfeito que terd de ser respeitado.

18. Demais disso tudo, se se entender que a
Lei n®8.971 instituiu como herdeiro necessario 0
companheiro supérstite de uma unifio estével,
ent3o, nessa hiphtese gritantemente absurda, o
conjuge, que ndo ¢ herdeiro necessirio ¢ pode
ser total ou parcialmente afastado dos beneficios
da heranca, ficard relegado a uma posicio secun-
déria em relacio ao participe de um concubinato.

19. N30 £ essa, penso eu, a methor interpre-
tagio do inciso ITI do artigo 2% da Lein®8.971.0
paragrafo 3° do artigo 226 da Constituigio Fe-
deral reconheceu a unido estavel como unida-
de familiar, que passa a fazer as vezes de casa-
mento. Nisso se resume a protegiio do Estado,
a que alude o texto constitucional. A lei niio
quis privilegiar o concubinato em relagio ao
conjuge, mas atrai-lo para o campo do casa-
mento. E ainda que ndo o diga expressamente,
parece evidente que o inciso 1Tl daquele antigo
22 est4 s reportanto ao artigo 1.611 do Cédigo
Civil, modificando-o parcialmente para nele in-
cluir, ao 1ado do chnjuge, o companheiro sobre-
vivente de urna uniio estivel, a quem sera tam-
bém deferida a sucessdo se, a falta de descen-
dente ou ascendente, ndo estava dissolvida,
a0 tempo do 6bito, a sociedade concubinaria.

20. E preciso ficar claro que o artigo 3*da Lei
n® 8.971 nfio versa sobre direitos sucessorios,
mas sobre a dissolugiio causa mortis de uma
sociedade de fato eventualmente criada 4 som-
bra de uma unido estivel, e de que tenha resul-
tado a formago de um patriménio comum. HA
que se ressaltar a difcrenca fundamental entre
as relagBes nascidas de um concubinato ¢ as
que se irradiam de uma sociedade de fato, que
pode muito bem existir sem que 0s seus integran-
tes sejam necessariamente concubinos. As rela-
Gbes pertinentes a essa figura, de conotagio s6-
cio-condominial, 5o relagdes de direito comum,
sujeitas, portanto, as regras do direito comum, €
que ndo interessam nemn ao direitode familia nem
a0 direito sucessorio. Mas como sdo relagdes
juridicas entre os integrantes de uma uhi%o esté-
vel, o legislador preferiu inclui-las no diploma que
trata do assunto. Mas f&-lo incotretamente.

21. E certo que a denominada socicdade
fato existe, com muita freqiiéncia, nas situagdes
de concubinato, principalmente nas de concu-
binato estabilizado. Mas ndo ¢ raro que esse
agrupamento s¢ concretize entre parentes, Ou
amigos, simplesmente. A dissolugfo dessas
sociedades, tanto a dissolugdo inter vivas quan-
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to a causa mortis, qualquer que seja o relacio-
namento entre 0s respectivos participantes, ¢
de ser resolvida, sempre, no juizo civel através
do reembolso do capital que toca a cada socio na
partilha dos bens comuns, e que ndo tem de ser
necessariamente paritiria: no processo de disso-
Iugio o iz tera de conhecer a exata contribuigio
de cada socio na formagio do patriménic comum,
reembolsando-o de sua quota-parte.,

22 Mas sucede que a Lei n28.971 (artigo 39
apenas regulou a dissolugio causa mortis de
uma sociedade de fato nascida de uma unido
estavel, atribuindo ao concubine supérstite o
direito de haver a metade dos bens inventaria-
dos independentemente da exata grandeza de
sua contribuigio para a formagfio do patrimo-
nio comum, contribui¢fo essa, que pode ter sido
minima e insignificante. Se uma sociedade tam-
bém de fato, e também dissolvida causa mortis,
agrupasse amigos, ou irmios ou mesmo cdnju-
ges, a sentenga que viesse a liquidar os haveres
do supérstite teria de observar criteriosamente a
sua efetiva contribuigo para a formagéo do capi-
tal comunitdrio, 0 excedente pertencendo, de di-
reito, aos herdeiros do parceiro falecido.

23. Acontece que a Lein® 8 971 ndo previn
que a dissolugdo infer vivos da unido cstivel
vai muito provavelmente acarretar a dissolugio
da sociedade que os concubinos vinham man-
tendo sobre determinado patrimédnio, e que tera
de ser resolvida, nfio de acorde com a regta
caridosa inserida no artigo 3%, mas segundo a
norma do artigo 673 do antigo Cddigo de Pro-
cesso Civil, mantido em vigor por forga do arti-
go 1.218 do Cédigo de Processo Civil vigente, e
segundo a qual “ndo havendo contrato ou

instrumento de constituiciio de sociedade, que
regule os direitos e obrigacdes dos sdcios, a dis-
solucdo judicial sera requerida pela forma do pro-
cesso ordindrio ¢ a liquidagio far-se-4 pelo modo
estabelecido para a liquidagdo das sentengas”™.
24 Parece 6bvio, assitn, que serdo radicalmente
distintas as regras que vio orientar a dissolu-
¢io desse tipo de sociedade de fato. Na disso-
lugio inter vivos, serdo apurados os haveres
de cada sécio no patrimdnio comum, cbservan-
do-se a contribuigio de cada qual para a forma-
¢io do capital societdrio. Mas na dissolugdo
causa mortis, ¢ de se aplicar a regra inserta no
artigo 3% da Lei n? 8 971, atribuindo-se ao con-
cubino supérstite que houver contribuido pata
a construgdo do patrimdnio do de cujus— e sem
que se leve em conta 0 montante dessa contri-
buigio — a metade dos haveres inventariados.
25. De qualquer forma, ¢ em qualquer dos ca-
505, a liquidagio da comunhio terd de ser pre-
cedida de uma avaliagiio cuidadosa das provas
tendentes a demonstrar a existéncia da socie-
dade e, no caso de dissolugdo causa mortis, a
participagdo do sobrevivente na formacdo do
patrimdnio societario, o que afasta do juizo su-
cessorio a competéncia para decidir a matéria,
segundo a determinagio do artigo 984 do
Caédigo de Processo Civil,

Assim, ¢ possivel que o inicio de aplicagio
da Lei n®8.971 s¢ja extremamente tormentoso.
O zelo dos tribunais no aferir com muita cautela
os casos de efetiva caracterizagio da chamada
unido estivel pode assegurar o clima de tran-
qiiilidade de que vai carecer o novo diploma.
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