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Cumpre ao Estado, através do texto constitucional, observando as
transformacdes embaladas no inicio do terceiro milénio, baseado nos
principios da igualdade e da néo discriminacdo, ceder lugar a publicizacédo do
Direito de Familia.

A Constituicdo Federal de 1988 introduz na sociedade brasileira uma nova
tabua de valores, reunificando o direito privado, disperso e desatualizado,
através da nova roupagem dada ao instituto da familia.

Isso porque visualiza a familia como promotora da dignidade humana,
obtendo, assim, especial atencéo do Estado a entidade familiar que
efetivamente promova tal funcdo de ordem publica. Para Luiz Edson Fachin, a
familia é, antes de tudo, uma realidade socioldgica.

A familia, nucleo socio-afetivo, assume novas tendéncias, que transcendem a
mera formalidade. E o Estado tutela tais relacdes, dando efeitos juridicos as
relagdes delas advindas.

A instituicdo familiar, dessa maneira, sucumbe a modelos pré-fabricados por
legisladores civilistas, deixando de ser um corpo demasiadamente privado,
com escopos individualistas, para passar a leito de interesses publicos, com
fito na sociedade.

Reconhecida como entidade familiar, a unido estavel, que no passado era
associada a prostituicdo e a devassidao, sendo denominada de concubinato,
hoje esta resguardada pela Constituicéo.

Durante toda a historia da humanidade tem-se noticia do concubinato como
forma de relagdo social. Na Roma antiga, tal forma de relacionamento era
considerado um casamento de segunda classe. Segundo Washington de Barros
Monteiro, o concubinato romano era assim um quase-casamento, uniao
inferior ao casamento, semimatriménio, contraido sem formalidades, porém,
de natureza licita, nada tendo de torpe ou reprovavel®.



Era o concubinato dividido em espécies: puro, quando 0s concubinos ndo
tivessem impedimentos para contrair matriménio; impuro ou espdrio, quando
um dos concubinos ou os dois possuissem impedimentos legais para convolar
nupcias. Este dltimo divide-se, ainda, em incestuoso, quando ha relacéo de
parentesco entre os conviventes; e adulterino, quando um(unilateral) ou os
dois(bilateral) fossem casados com terceiros.

A Religido foi, durante muito tempo, a grande combatedora do concubinato,
baseada na moral e nos bons costumes. Embora reprovando o concubinato, a
Igreja tolerou-o até 1563, quando o Concilio de Trento expressamente o
proibiu.

Até essa época, o rigor formal do casamento ndo era exarcerbado, bastando a
convivéncia entre homem e mulher, sem que ambos tivessem impedimentos
para casar, para selar a unido dos conjuges, sob o palio do Direito Natural.
Somente o concubinato incestuoso era considerado desabonador da familia.

Todavia, perdendo de vista a lei natural, o legislador cria formalismos,
passando a ndo ter efeitos juridicos os casamentos realizados sem as
formalidades previstas na lei. Até mesmo o casamento religioso deixa de
existir no mundo juridico, possuindo os mesmos efeitos do concubinato puro.

No Brasil, editou-se o Decreto n.° 181 de 24.01.1890, que carreou todo o rigor
formal para a solenidade do casamento. E, até hoje, o Codigo Civil, de 1916,
traz as sequelas desse formalismo.

Com isso, surgiu uma nova tendéncia de constituicdo de familia, importando
em relacdes de fato(concubinato), como meio de fuga do rigorismo formal
imposto pela nova legislacéo.

Outro fator que fez evidenciar os casos de concubinato foi a falta de lei
disciplinando o divorcio. Este sé adentrou a legislacéo brasileira em 1977,
ficando até essa data os desquitados impedidos convolar novas nipcias, posto
que vinculados ao primeiro casamento, em face de sua indissolubilidade.

Os adeptos do divorcio foram os que primeiro defenderam as relagdes
concubinarias, propugnados pela liberdade sexual, sob a nova filosofia liberal.
No entanto, mais do que eles, a prépria realidade social exigia que a lei
acobertasse com seu manto situacoes presentes e ignoradas pelos legisladores,
clamando por leis que resguardassem relacOes que se sedimentaram pelo
tempo, sem estarem albergadas pelos tentaculos da lei civil.

Assim, a histdria brasileira atravessou fases de aceitabilidade do concubinato:
inicialmente, o concubinato era totalmente ignorado pela lei, com marco no
Decreto n.° 181 e confirmado pelo Codigo Civil de 1916; em seguida, ha uma



aceitacdo paulatina do concubinato, contanto que nédo adulterino e
vislumbrado sob a ética do direito obrigacional, com fito a evitar o
enriguecimento ilicito; e, por ultimo, recebendo a tutela constitucional (art.
226, § 3° da CF/88: Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.) sendo colocada a unido estavel no capitulo que
trata da familia.

Hodiernamente o Estado atribui maior enfoque ao instituto da familia,
desconsiderando a forma como ela é constituida, se advinda do ato juridico
solene do casamento (familia legitima), ou de relacdo de fato(concubinato).

Continua, entretanto, o casamento sendo mais que a unido estavel(concubinato
estrito), mas esta, agora, € mais que a unido livre(concubinato lato), devido ao
status constitucional dado pelo 8§ 3° do artigo 226. Tanto isso é verdade, que a
prépria Constituicdo facilita a conversao da unido estavel em casamento.
Clarividente fica que, acaso equiparados casamento e unido estavel,
desnecessaria seria esta conversao.

Observa-se que a familia legitima, com a introducéo de novos conceitos de
entidades familiares, vem perdendo seus valores, sendo nivelados seus efeitos
a relacdes de fato. Resumindo tal tematica, Washington de Barros Monteiro
afirma que quanto mais o concubinato puxa a coberta para si, mais desnudado
fica o matriménio3.

Contudo, néo é essa equiparacéo de efeitos o principal problema a ser
considerado. O imbroglio foi criado quando o legislador tentou regular a
Unido Estavel, inicialmente com a Lei n.° 8.971 de 29.12.1994 e,
posteriormente, com a Lei n.° 9.278 de 10.05.96.

A primeira, intitulada Lei do Concubinato, realgou os direitos a alimentos e a
sucessdo, enquanto que a segunda, denominada Estatudo dos

Conviventes regula, especificamente, o § 3° do art. 226 da CF/88(que néo é
auto-aplicavel), também dispondo sobre direitos a alimentos e a sucesséo,
porém sob outro enfoque.

A segunda 1ei(9.278/96), criada para cobrir as lacunas da primeira(8.971/94)
ndo regulou toda a matéria desta, ndo é com ela incompativel e nem
expressamente a revogou, o que leva a crer que ambas(8.971/94 e 9.278/96)
convivem no universo juridico, produzindo efeitos, apesar de possuirem
muitos dispositivos conflitantes.

Vale salientar que a Lei n.° 8.971/94 garantiu a concubina direitos sucessorios
mais amplos dos que os devidos a esposa,nas mesmas condicdes, pois em seu



artigo 2°, inciso Il garantiu a metade dos bens do companheiro falecido,
mesmo que sobrevivam ascendentes. Assim dispde o citado artigo:

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicoes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nao constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos ou
comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se nao houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes;

I11 - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade de heranca.

Enquanto que o conjuge sobrevivente, em caso de falecimento do marido, s6
tera direito aos bens do de cujus na auséncia de ascendentes, posto que nao é
herdeira, mas meeira do marido falecido, estando na terceira posi¢ao na escala
hereditaria, apos os descendentes e ascendentes(art. 1.603, CC: A sucessao
legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes; Il - aos
ascendentes; 1l - ao conjuge sobrevivente).

A Lei n.° 9.278/96 disciplinou a matéria de modo diferente, ndo discorrendo
sobre a forma de divisédo, limitando-se a resguardar direito real de habitagao
ao companheiro supérstite(art.7°, paragrafo unico: Dissolvida a unido estavel
por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de
habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova uniao ou casamento,
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.).

Até mesmo as caracteristicas dos conviventes nas duas leis séo diferentes. A
Lei n.° 8.971 exige que os conviventes sejam solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos, que convivam a mais de 5(cinco) anos
ou que tenham prole. J& a Lei n.° 9.278/96 exige apenas que a convivéncia
seja duradoura, publica e continua entre homem e mulher, sem estipular prazo
ou estado civil.

Tais distorcdes entre as duas leis tem ocasionado decisdes judiciais
contraditorias e moralistas. Sentencas disparatadas, com raciocinios turtuosos,
fruto da celeuma legal criada pela vigéncia concomitante de duas leis
colidentes.



Portanto, é importante estabelecer critérios interpretativos para aplicar as
citadas leis, de forma a ndo privilegiar uma espécie de entidade familiar em
detrimento de outra.

Ao reverso, deve-se considerar todas as relagcdes familiares como entidade
familiar nos termos constitucionais, independentemente da origem da familia,
tendo sido ela constituida por ato juridico solene ou apenas por relacéo de
fato.

A questdo é relevante porque a sociedade anseia por mudancas legislativas
que acompanhem a dindmica social. E necessario, contudo, uma lei tnica, que
discipline a materia de modo uniforme e coerente, evitando a problematica
advinda da coexisténcia de duas leis regulando a mesma matéria e na qual
alguns artigos sdo incompativeis.

Acredito que uma nova lei, bem elaborada, discutida e que nédo se distancie da
realidade social, bem como, que revogue expressamente as leis anteriores, seja
capaz de tornar eficaz o dispositivo constitucional em comento e de propiciar
o fim puablico para o qual foi proposto, qual seja, assegurar uma sociedade
melhor, fruto de pessoas advindas de familias(legitimas ou de fato)
juridicamente protegidas e promotoras da respeitabilidade humana.
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