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A unido estavel entre homem e mulher passou a receber tratamento constitucional e legal,
colocando um basta a discriminacdo que somente o conservadorismo legislativo ainda ndo
havia constatado que chegara ao fim, porque instalado definitivamente na sociedade
brasileira. Ndo obstante a resisténcia ainda hoje experimentada, as demais relagées de afeto
nao foram contempladas pelos benfazejos ares que sopram no sentido de retirar as amarras
com que a doutrina e jurisprudéncia se véem a bracos. Os bens amealhados durante o
convivio de fato, igualmente receberam tratamento legal, presumindo-se a existéncia de
condominio entre os conviventes. Apesar de as relacdes assim constituidas inserirem-se entre
aquelas abrangidas pelos principios e regras de Direito de Familia, o contrato previsto para
derrubar tal presuncdo, ndao obstante aproximar-se do pacto antenupcial, é de natureza
civilista/obrigacional, tornando via natural a sua apreciacdo sob o angulo das leis civis. Dai
por que a possibilidade de revisdao, nulidade e anulabilidade de tais ajustes.

Introducao

A constitucionalizagdo do Direito de Familia em nosso Pais - obedecendo uma tendéncia cada
vez mais crescente na legislacdo alienigena de constitucionalizacdo dos direitos - entrou no
sistema juridico nacional e provocou uma revolugdo no contexto histérico de prevaléncia da
desigualdade entre homens e mulheres, casados e concubinos, filhos Legitimos e legitimados.
Houve sensivel demora na elaboracdo da primeira lei que trata especificamente da unido
estavel e dos bens amealhados durante a vida em comum, que sé veio ser editada em 1994,
com alteracdbes em 1996. Mas, esta dilacdo contribuiu bastante para a lenta e gradual
formacdo da consciéncia juridica, através de construgbes doutrindrias e jurisprudenciais, que,
aliadas aquelas ja produzidas anteriormente a 1988, deram a roupagem da lei adequacdo a
realidade nacional, apesar de alguns equivocos na primeira delas, depois corrigidos na
segunda e ainda detectados nesta Ultima, tanto que tramita projeto para outra vez alterar o
instituto.

A que inicialmente tratou da unido estavel, regulamentando o texto conscitucional, seguindo a
tendéncia dos tribunais patrios e em especial a Sumula n° 380, do Supremo Tribunal Federal,
exigia comprovacao do esforgo comum entre os companheiros, para reparticdo dos bens.
Depois, com o advento da atual lei, afastou-se este entrave, aproximando-se mais do regime
parcial de bens do casamento.

Trouxe como novidade, entre outras, a presuncdo de formacdo de condominio entre os
conviventes, em partes iguais, sobre os bens adquiridos na constancia da unido, se contrato
escrito ndo fora firmado em sentido contrario. Justamente ai surgem as principais situagdes
que, no plano fatico, podem criar contratempos na execucdo do ajuste.

Com efeito, tratando-se de relagdes de afeto, muitas vezes a elaboragcao de contrato e o
estabelecimento de uma relagao negocial podem nao refletir a vontade de uma das partes,
envolvida que fica pela obstrucdo racional naturalmente associada a emocgdo que distingue
tais ligagOes. Posteriormente, vird a juizo para reclamar sua metade no condominio, alegando
vicios na formacdo volitiva do contrato. Ou, ainda, que o passar do tempo tornou o contrato
excessivamente oneroso para um dos conviventes, dadas as novas circunstancias que
passaram a cercar 0 caso concreto.

Se, de um lado, a lei permite a livre disposicao de contratar sobre os bens amealhados pelos
conviventes, de outro, sempre existe a possibilidade de revisdo das clausulas contratuais, com
o0 decreto de nulidade ou anulabilidade parcial ou total dos contratos firmados com base no
art. 5°, da Lei n°® 9.278/96. Os caminhos trilhados sdo conhecidos, pela adogdao que se pode
fazer das leis civis, diante do siléncio dos preceitos de Direito de Familia; os efeitos de
eventual declaracdo de invalidade de clausula ou do préprio contrato também, retomando-se
0 sistema da primeira parte do dispositivo.

Ao inicio do texto caracteriza-se que a unido entre homem e mulher é a abrangida pela
protecao estatal, confortada pela Constituicdo de 1988. A exclusao das relacdes chamadas
impuras merece criticas, pois sdo fatos sociais incontestaveis, assim como o era a relacdo



concubinaria. Para estas, sobra a antiga solugdo preconizada para o companheirismo:
caracterizadas como sociedades de fato, a reparticio dos bens dependerd da prova da
convivéncia e da contribuicdo de cada um na formacdo do bolo patrimonial, seguindo o
modelo da jurisprudéncia sumulada do STF, que é celebrada como precursora do atual
arcabouco juridico-legislativo.

Examina-se o condominio como regra e o contrato como excecdo da lei especial para, entao,
passar para a motivacdo da aplicacdo da legislagdao civil aos ajustes promovidos pelos
conviventes, sem desconsiderar os principios que norteiam o Direito de Familia.

1. Relacoes de Afeto: Inclusao e Exclusoes

1.1. Unido estavel

A insercao do § 3°, do art. 226, da Constituicao Federal, criou no sistema brasileiro a figura
da unido estavel, até entdo sem qualquer tratamento especifico no arcabouco legislativo
nacional, e desprezada pela maioria da doutrina, com a honrosa excegdao do estudo e exame
de casos concretos feitos pelo Judiciario e trazidos por lidadores do Direito, que eram
considerados avangados para a época. Deu-se aquelas relagbes de fato e estabilizadas
tratamento igual, pela via constitucional, as uniées matrimonializadas, em atendimento a uma
realidade nacional e a uma tendéncia crescente ao convivio sem a formalidade do casamento,
mas com todas as caracteristicas familiares estabelecidas pelo matrimonio.

E que o chamado "pluralismo das entidades familiares" - que Paulo Luiz Netto Ldbo classifica
como um dos novos "principios do Direito de Familia" - quebrou a hegemonia centenaria do
casamento no Direito brasileiro. "Apenas a Constituicao de 1988 retirou do limbo ou da
clandestinidade as demais entidades familiares, nomeadamente a unido estavel e a entidade
unipaternal (pai ou mae e filhos)."

O dogmatismo dominante até entdo colocava as unides fora do casamento como uma espécie
de relacdo espuria, desrespeitosa aos ditames comportamentais da época, que somente
admitiam o casamento como forma de representacdo social da familia. Filhos havidos destas
relacdes eram vistos como de geracdo adulterina, ndo obstante a convivéncia more uxorio de
seus pais. Campeava a hipocrisia, pois a notdria unido era um fato incontestavel, apesar da
aversdo que alguns nutriam aos que a adotavam e reconheciam. Contudo, ninguém podia
deixar de reconhecer que "o concubinato sempre caminhou paralelamente a familia
constituida pelo casamento," sendo dificil ndo lhe outorgar uma formatagdo social.

Mas o concubinato ou companheirismo era visto como se fora uma unido ilegal, sem o
beneplacito do casamento civil. Havia o casamento religioso, que, por vezes, sacramentava a
unido e adquiria o respeito de todos; era a excegdo a regra. Pinto Ferreira lembra que o
Caddigo Civil, inclusive, entendia que o concubino nada mais era do que o vulgar amante. Em
boa hora o constituinte de 1988 arrostou a situacdo e o concubinato passou a ser entendido
como a unido estavel de fato de um homem e uma mulher, "sem o vinculo juridico do
casamento, porém vivendo sob o mesmo teto e com a aparéncia de casamento”.

Como se vé, ainda persiste em alguns doutrinadores a idéia da necessidade de coabitacdo,
apesar de a jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal Federal afirmar que "a vida em
comum sob o mesmo teto more uxorio ndo € indispensavel a concretizacdo do concubinato”
(verbete 382). O texto constitucional, seguindo a mesma orientagdo da simula do Pretdrio
Excelso, ndo faz qualquer distingdo entre a convivéncia sob o mesmo teto ou fora dele. Por
isso sem surpresa que no texto da lei atual, quando define as caracteristicas da unido estavel
(art. 1°, da Lei n° 9.278/96), ndo existe a exigéncia de convivéncia sob o mesmo teto.
Euclides Benedito de Oliveira chama a atencdo para o fato de caracterizar-se a unido estavel
mesmo que a vida em comum ndo se dé no mesmo domicilio. E completa; "Abre-se campo a
excepcional configuracdo de unido estavel a distancia, quando residam, os companheiros, em
locais diversos, desde que, ndo obstante esse distanciamento fisico, subsista a convivéncia
definida em lei".

A norma constitucional pode ser criticada nao s6 pelo que deixou de regular - como abaixo é
exposto - mas também pela excessiva protecdo ao sacrossanto matrimonio, revelada na
expressao de que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento. Primeiro,
porque mantém a origem da familia no casamento, parecendo que a unido estavel somente
pode ser admitida quando o seu futuro prever a convolagdo de nupcias. Segundo, porque
inclui somente os que podem habilitar-se ao casamento, afastando da incidéncia legal os
separados de fato e que ainda ndo estejam separados judicialmente ou divorciados. Na aguda
observagdo de Débora Gozzo, "até o momento, o que se pode afirmar é que a chamada
“conversao' mostra-se indcua, pois ela nada mais é do que uma nova nomenclatura para a



habilitacdo do casamento civil".

Esta posicdo ndo escapou da critica equilibrada de Rolf Madaleno, que vé neste tratamento
constitucional desigualdade entre unido estavel que resulta em casamento e aquela que nele
nao desemboca:

"Sendo o papel da moderna e plural entidade familiar promover o bem-estar de seus
membros, com respeito a esfera individual de cada um, como faz ver com muita clareza
Eduardo Cambi, soa distante dos principios igualitarios, que a Carta Federal oriente sua
preferéncia pela conversao em casamento da unido informal, sob cuja sugestdao denota visivel
resquicio discriminatorio, temperando e acenando com uma suposta e inexplicavel vantagem
para as pessoas legalmente casadas, quando contrapostas as que ndo casaram sob o0s
designios do classico matriménio civil."

Nem se pode admitir a prevaléncia de um e outro destes institutos (casamento e unido
estavel), como acentua Maria Isabel Pereira da Costa, que analisa a questdo sob o enfoque
avancado dos direitos fundamentais da pessoa e prevé protecdao igualitdria do Estado a
familia:

"Dizer que os riscos da informalidade, dando-se liberdade ao intérprete para caracterizar a
unido estavel dentro dos parametros flexiveis, seria enfraquecer o casamento e alimentar a
formacdo de ‘unibes irregulares’ é valorizar mais a forma do que o contelido, no caso, mais a
maneira de constituicdo da familia do que a propria familia. Isto ndo pode mais ser aceito, as
convengdes nao podem valer mais que os seres humanos, mas devem ser instrumentos
utilizaveis a servigo da pessoa humana."

1.2 Unidao homossexual

A evolucdo ainda é lenta e gradual. Basta atentar para um detalhe importante e que ressalta
no exame que se faga do dispositivo constitucional: é o relacionado ao fato de que a unido
estavel somente pode ser estabelecida em uma entidade familiar "entre o homem e a
mulher". Exclui, por conseguinte, as relacdes que possam formar pessoas do mesmo sexo.
Para estas situacOes, a timida jurisprudéncia existente encontra a mesma solucdo que antes
se preconizava para 0s companheiros que viviam juntos como se casados fossem: o
reconhecimento de uma sociedade de fato, aplicando-se aos bens o principio ja entdo
consagrado inserido na Sumula n° 380 do Supremo Tribunal Federal.

Em lapidar decisdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, pela sua 82 Camara Civel,
Relator Desembargador Breno Moreira Mussi, ainda que em recurso que apenas dirimiu
conflito de competéncia entre as Varas especializadas de Familia e Civel, assentou que "em se
tratando de situacbes que envolvem relacdes de afeto, mostra-se competente para o
julgamento da causa uma das varas de familia, a semelhanca das separacdes ocorridas entre
casais heterossexuais". Nas conclusdes do voto, o relator afirma que:

"E funcdo do Direito acompanhar a evolucdo dos tempos €, na auséncia de leis que venham a
dirimir as questdes homossexuais apresentadas, sejam entre homens ou entre mulheres,
formar, através da jurisprudéncia, uma regulamentacdao da matéria, de acordo com as normas
do ordenamento juridico." (AC 599075496)

Um pouco mais longe vai a conceituada magistrada sul-rio-grandense Maria Berenice Dias.
ApOs criticar a falta de elaboragdo legislativa e o conservadorismo judicial, afirma que "ndo
assegurar qualquer garantia nem outorgar quaisquer direitos as unidoes homoerdticas infringe
o principio da igualdade e revela discriminagdo sexual". Dai preconiza a aplicacdo das mesmas
regras que regem as relagdes heterossexuais, pois entende que "mais do que uma sociedade
de fato, trata-se de uma sociedade de afeto, o mesmo liame que enlaga parceiros
heterossexuais".

Também fundamentado no Direito Constitucional, Luiz Edson Fachin diz que encontram-se na
asseguracao da liberdade, da igualdade, da inviolabilidade da intimidade e da vida privada, "a
base juridica para a construcdo do direito a orientagdo sexual como direito personalissimo,
atributo inerente e inegavel da pessoa humana". E completa que, assim pensando, afasta-se
a identificacdo social e juridica das pessoas pelo predicado do direito personalissimo da
orientacdo sexual.

1.3 Concubinato impuro

O constituinte impo0s outra restricdo além daquela da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo - criticavel, pode-se afirmar, mas nem por isso desconhecivel - que é a impossibilidade
de reconhecimento da unido estavel para o concubinato impuro estabelecido por uma pessoa
casada e com familia constituida e outra, que seria considerada amante, permanecendo as
atuais restricbes da partilha de bens para a adultera, a doacdo de adultero a cimplice " e a



heranga ou legado a concubina do testador casado, apesar de a jurisprudéncia ja se ter
manifestado a respeito num e noutro sentido.

A referéncia que aqui se faz ndo é para o "simples amasiamento passageiro, especialmente
quando envolvem pessoas casadas", como lembra Euclides Benedito de Oliveira. "Certamente
ndo teria o legislador pretendido a extensdo de beneficios legais em detrimento da familia
legalmente constituida, nem tampouco o incentivo a poligamia".

Pinto Ferreira também observa que:

"A familia monogamica (...) tem evidentemente diversas vantagens sobre a poligamica. Entre
outras, caberia mostrar que a monogamia permite uma melhor criacdo da prole, um superior
desvelo pela velhice, uma profunda estabilidade do grupo social e corresponde a necessidade
biolégica da divisdo numeérica equitativa, existente na natureza entre o sexo masculino e o
feminino, sem levar em conta, ainda, que ela permite uma vida espiritual mais aperfeigcoada
nas relacdes domésticas."

Mas situacOes de fato existem que justificam considerar-se que alguém possua duas familias
constituidas. Sao relagdes de afeto, apesar de consideradas adulterinas, e podem gerar
consequéncias juridicas. Essas situagdes revelam antes de relagGes espurias, convivéncia de
boa-fé. A aceitacdo da jurisprudéncia e da doutrina é que tem percorrido um dificil caminho,
nao obstante manifestacdes reiteradas da Corte Especial.

No entanto, dificil é ocultar-se a existéncia de tais relagcdes no ambito social, dai a razdo pela
qual obtempera - validamente tanto para um como para outro dos casos citados - Luiz Edson
Fachin defendendo que "em momento algum pode o Direito fechar-se feito fortaleza para
repudiar ou discriminar. O medievo juridico deve sucumbir a visdo mais abrangente da
realidade, examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que emergem das parcerias
de convivio e de afeto. Esse é um ponto de partida para desatar nés que ignoram os fatos e
desconhecem o sentido de reflgio qualificado prioritariamente pelo compromisso
socioafetivo".

A questdao permanece em aberto e sujeita a discussdes. Como o tema neste texto propde o
debate da questdo que se relaciona aos bens de integrantes de relagdes de afeto durante a
constancia da unido, e ainda que o texto constitucional afirme ser possivel a formacao de
entidade familiar somente entre pessoas de sexos diferentes, traz-se a colacdo esses outros
enfoques para o efeito de agular a polémica. O que importa é que o primeiro passo ja foi
dado, e a experiéncia demonstra que, nesse ramo do Direito, a evolugdo se da pelo exame
dos fatos da vida, sendo importante o papel desempenhado pela doutrina e jurisprudéncia.

2. Importancia da Siumula n° 380 do STF na Formulagcdo do Atual Sistema de
Partilha de Bens

A questdao dos bens dos concubinos, agora regiamente legislada no art. 5°, da Lei n°
9.278/96, teve o importante precedente da jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal
Federal. Essa foi decisiva na elaboracdo de uma nova consciéncia juridica, diminuindo e
excluindo as injusticas que se formavam nos casos de unides de afeto, pois a falta de
reconhecimento do concubinato no direito brasileiro ndo gerava qualquer efeito de ordem
patrimonial entre aqueles que escolhiam - ou eram levados a isto, pela impossibilidade de
dissolucdo de casamento anterior - aquela forma de convivéncia.

S6 Que a matéria, sobre ndo estar pacificada ainda hoje, era afastada pela doutrina dos
efeitos que poderiam advir para o Direito de Familia, como anota Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, que da a perfeita nocdo da "distincdo que ja vinha sendo feita entre o
companheirismo e a constituicdo da sociedade de fato entre os companheiros, ndao sendo
suficiente para o partilhamento do patrimoénio apenas a existéncia do primeiro.

Mesmo diante dessa divisdao légica entre os conceitos, é inegavel que a construgao pretoriana
foi responsavel pelo inicio dos estudos doutrinarios e legislativos, que culminaram com a
edicdo da norma constitucional de reconhecimento da entidade familiar independentemente
do casamento. Sim, porque a producdo dessa assentada jurisprudéncia favoravel a partilha de
bens entre companheiros, ainda que os equiparando a uma sociedade de fato, afastou o
principal dbice que normalmente afeta as relagbes do ser humano: a egoistica particao dos
bens materiais. Deu-se, assim, o deslocamento do concubinato - que passou a ser
denominado de unido estavel - do dmbito do Direito das Obrigagées para o do Direito de
Familia, com reconhecimento de efeitos juridicos oriundos dessa unido por uma legislacdo
propria e adequada.

Apesar desse progresso legislativo, entende-se que a Sumula n° 380 ndo caiu em desuso,
como ja afirmado neste ensaio, pois ela pode perfeitamente conformar-se aos outros casos de



relagdes informais que fujam do conceito de concubinato puro como de pessoas do mesmo
sexo, posicao defendida por Guilherme Calmon Nogueira da Gama, "com a ressalva de que
em relagao a tais unides deve haver a prova da contribuicdo efetiva na formacdo ou aumento
patrimonial, justamente diante da sua natureza de sociedade de fato, ndo possuindo carater
familiar".

Discorda-se da notada apartacdao que o autor citado faz ao declarar a impossibilidade de
equiparagdo dessas unides a estabilidade familiar, restringindo-as ao aspecto patrimonial e
praticamente desconhecendo as relacdes de afeto possivelmente existentes. Afastada a
questdo moral e ética experimentada no seio da sociedade brasileira, € de evidéncia
meridiana a necessidade que terdo os tribunais de enfrentar hipéteses relacionadas ao tema.
E, para isso, devera estar preparada a doutrina mais conservadora, mesmo sabendo das
dificuldades tedrico-juridias que enfrentara para encarar o problema de frente.

Outros ha que entendem equivocada a aplicacgdo que os tribunais extraordinarios,
notadamente o Superior Tribunal de Justica, tém feito do preceito sumulado, como é o caso
de decisGes que a aplicam as unides estabelecidas pelo novo conceito constitucional. Criticas
sao dirigidas por Marilene Silueira Guimaraes quando o Tribunal Superior entende partilhar os
bens na proporcao do esforco de cada um dos conviventes, como se de sociedade de fato se
tratasse. Neste mesmo sentido, a lUcida observagdo do magistrado Cezar Peluso, citado pelo
também Juiz paulista Paulo Martins De Carvalho Filho.

Em epitome, pode-se avaliar o avango jurisprudencial sumulado da mais alta Corte do Pais
como o inicio da caminhada rumo a constitucionalizacdo da unido estavel, resultando em
dispositivo especifico na Carta da Republica, que abriu novos contornos ao Direito de Familia.
A edicdo de legislacdo especifica foi decorréncia natural para o ordenamento da partilha de
bens entre os concubinos, companheiros, conviventes - esta Ultima expressdo adotada pela lei
atualmente em vigor. Mas é salutar repetir: a posicdo ora dominante é de aplicacdo da
jurisprudéncia sumulada a apenas trés casos bem definidos: as uniGes entre pessoas do
mesmo sexo, ao concubinato impuro e ao concubinato puro dissolvido antes da vigéncia da
Lei n°® 9.278/96.

3. Bens que Integram o Patrimonio dos Conviventes

Sobre a questao especiosa dos bens, o art. 3°, da Lei n® 8.971/94, posteriormente revogado
pelo art. S°, da Lei n°® 9.278196, seguiu entdo a tendéncia notada através da jurisprudéncia
sumulada do Supremo Tribunal Federal, exigindo o esfor¢o comum, com a diferengca de que a
norma legal garantia o direito a meagdo, em evidente progresso legislativo. Deixou outro
sendo além daquele de repetir a Sumula n° 380: a partilha de bens ainda em vida e na
hipotese de separacdo, porque previa apenas o direito a meacdo ao conjuge sobrevivente.
Pela Lei n° 9.278/96 houve avancos consideraveis. Segundo Débora Gozzo esta Lei (...)
inovou sobremaneira em termos de disciplinamento da unido estavel", com novos contornos e
maior abrangéncia perante o que estava e ainda estd, no que ndo houve revogacao, na lei
anterior. Também ndo se pouparam criticas, considerando-a incoerente com a lei anterior e
desprovida de melhor técnica legislativa, apesar da consideracdo de que se trata de uma lei
com boas intencdes e melhorias importantes.

Um outro avango notado na nova Lei - e que denota a adocdo da tendéncia que a
jurisprudéncia ja se inclinava - é a expressa exclusdo das questdes relacionadas com a
partilha de bens do campo do Direito das Obrigagbes, passando para o ambito do Direito de
Familia. Antes, como assinalava Mario de Aguiar Moura s6 o Direito Obrigacional oferecia as
armas para a solucdo das controvérsias surgidas entre concubinos afirmando que o concubino
em nome de quem nao tenham sido inscritos os bens, na titulacdo legal, seja o homem ou a
mulher, é sécio do que aparece como titular , A descaracterizagdo da unido estavel como
simples contrato social leva em consideracdo a hoje dominante tese de que se tratam de
relacbes de afeto e ndo de simples negoécio comercial, como foi a valvula de escape
conseguida pela doutrina e jurisprudéncia anteriores para aproximar mais o direito da justica,
evitando-se o enriquecimento sem causa de um dos contraentes.

No que diz com os bens adquiridos na constancia da vida em comum, praticamente repetiu o
que hoje vigora na sistematica aplicavel no casamento celebrado segundo a lei civil. Débora
Gozzo repudia que este patrimoOnio seja considerado como integrante de uma espécie de
“regime de bens”, a exemplo do que ocorre com aqueles adquiridos na constancia do
casamento, pois entende que o legislador ndo pretendeu criar um regime especifico para a
unido estavel, mas tdo-somente estabeleceu uma presungdo de condominio entre os
conviventes, bastando uma leitura no texto do artigo. Nao pensa assim Claudia Grieco Tabosa



Pessoa, para quem "o Estatuto do Concubinato modificou substancialmente a estrutura
informal das uniGes estaveis do ponto de vista do regime de bens, estabelecendo um
verdadeiro regime de comunhdo parcial quanto aos bens adquiridos pelos conviventes no
curso da relagdo concubinaria". Essa também € a opinido de Zeno Veloso, acentuando que o
legislador, mesmo sem dizer abertamente, criou um regime de bens entre os conviventes.

De logo ressalta da disposicao legal que entram na formacdo do patrimo6nio da unido estavel
apenas os bens mdveis e imdveis que tenham sido adquiridos a titulo oneroso, excluindo-se
os gratuitos, que pertencerdo ao convivente que tiver sido beneficiado. Nao ha expressa
mencdo legal, mas presume-se a exclusdo, em face de o texto referir-se tdo-sé aos adquiridos
de forma onerosa. A doacdo por terceiros a um dos conviventes, por conseguinte, ndo
precisara ser gravado com a clausula de incomunicabilidade. Pode ocorrer que o doador faga a
doacao ao casal, ou que a realize de forma a aquinhoar cada um com uma parcela do bem
doado, caso, entdo, em que a cota de cada um correspondera ao que for estipulado no
documento de doacao.

Os bens adquiridos antes do estabelecimento da unido estavel e aqueles que ingressaram no
patrimonio de um dos conviventes, mas com origem em sub-rogacdo de outros ja possuidos
antes da convivéncia, também ndo entram na formagdo patrimonial comum. Mas os bens
adquiridos quando a unido ainda era incipiente poderdo ser incluidos na comunhdo, apesar da
posicao contraria. da Corte Especial em caso simile.

Estabelecida a unido de fato e os bens que passam a integrar o patrim6nio comum dos
conviventes, a lei também regulou a forma como eles ingressam ou podem ser retirados da
esfera juridica de cada um e a forma como administra-los.

4. O Condominio como Regra; o Contrato como Excecao

Interessante questdo surge com relagdo a presungao legal que contém o caput do art. 5°, ao
referir-se que os bens adquiridos na constancia da unido sdo considerados como resultado do
esforco comum, pertencentes a ambos e formando um condominio em partes iguais. Ressalva
a estipulacdo contraria, mas exige o contrato escrito. Cessa a presuncdao de condominio
apenas quando ficar comprovado que os bens adquiridos por apenas um dos conviventes, foi
em decorréncia da venda de outros adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

Aqui surge a primeira grande diferenca em relagao ao sistema anterior, que era comandado
pela jurisprudéncia sumulada do Supremo Tribunal. A divisdo dos bens em partes iguais - é a
presuncao da lei - independe da contribuicdo de cada um para obtengao deles durante a vida
comum. A grande discussdo que se travava na doutrina e jurisprudéncia estava justamente
situada neste topico, ensejando posicdes de um e outro lado, se contava ou ndo o efetivo
contributo de cada um dos companheiros no amealhar dos aqiestos. O legislador afastou
qualquer discussdao a respeito, impondo que, se comprovada a unido estavel, os bens
adquiridos na sua constancia pertencem a ambos.

A disposicdo assim contida geraria presuncao absoluta ou relativa? Ou seja, admitiria prova
em contrario de que a formagdo do patrimonio tivesse ocorrido de outra forma?

O texto legal deixa transparecer duas situagdes: a aquisicdo de bens durante a constancia da
unido estavel que, sem estipulagdo contraria, pertenceriam aos conviventes, e a aquisigdo
onde os conviventes estipulem em sentido contrario da presuncdo da primeira parte, desde
que em contrato escrito. Isto quer dizer que, no primeiro caso, a presuncao da divisao da
propriedade dos bens em partes iguais é absoluta, somente admitindo prova em contrario se
constar de avenga por escrito, relativizando-a tdo-sé na hipétese de ajuste entre as partes
interessadas. Mais aproximada desta posicdo é a de Zeno Veloso, para quem a presungao
legal ndo pode ser elidida por prova em contrario, "mas, somente, por estipulagdo contraria
dos conviventes, em contrato escrito". A conclusdao de Débora Gozzo considera que:

"A presuncdo legal do art. 5°, caput, dessume-se ser relativa pelo préprio contelldo da norma
legal, vez que nela encontra-se prevista a possibilidade de os conviventes estabelecerem, em
contrato escrito, hipétese diversa do condominio para os bens adquiridos apds o inicio da vida
em comum."

Concorda-se, desde logo, num aspecto: a existéncia de contrato escrito supera a presungdo
legal para os autores citados, independentemente da interpretacdo que se dé a natureza da
norma.

O contrato pode ser firmado antes, durante e depois da convivéncia, pois a lei ndo apresenta
qualquer obice. Feito depois de instalada a unido estavel, seus efeitos serdo restritos e podem
ser comparados tdo-sé a uma transacgdo a respeito dos bens comuns, pois ndo pode ter efeito
retroativo. Se firmado para o processo ja instaurado, dependera de homologacao judicial.



O desvio da regra geral permitido pela lei de que os conviventes possam estabelecer contrato
escrito, no qual estabelecam diferente forma de participagdo no condominio, pode criar entre
0s conviventes situagdes especialissimas. Por isso, partindo-se da presuncdo legal de
existéncia do condominio em partes iguais, a desigualdade na reparticdo dos bens feita por
contrato deve obedecer ao que ordinariamente se exige de qualquer instrumento dessa
natureza. Isto €, mesmo que se tenha no contrato a prevaléncia da liberdade juridica de
contratar, existem limitagdes que ndo podem ser ultrapassadas, pena de invalidar-se a
manifestacdo volitiva em que se flagrar algum vicio na sua formacao.

Assim, apesar da vontade expressa em documento escrito, esta demonstracdo individual cede
pelo interesse geral e prevalente do Estado na preservagdo da unido estavel diante dos olhos
da sociedade que rege com suas leis, harmonizando e adaptando os interesses individuais a
forca dos interesses gerais. A acdo do Judiciario, no caso, ndo so intervém para recolocar o
equilibrio entre partes, mas também para eventualmente desmontar condicGes iniquas e
torna-las irritas e de nenhum efeito perante o Direito, justamente por levar em conta que
essas manifestagcdes-ainda que individualmente consideradas - trazem em seu amago
conseqléncias desastrosas para a coletividade.

Tal situacdo amolda-se aquilo que efetivamente pretendeu o constituinte de 1988, apesar da
cortina de fumaca que encobre esta verdadeira intencdo, contida no dito ao fim do § 3°, do
art. 226, "devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento". Ou seja, conceituar a unido
estavel como entidade familiar, sob protecdo do Estado e, portanto, em posicdo idéntica ao
casamento, contendo forte dose de interesse publico. Além disso, a caracteristica de excecao
a regra do condominio em partes iguais e o fato de poder valer o escrito particular, imp&e
certa parcimdnia em sua interpretagao.

5. Prevaléncia do Direito de Familia sobre o Obrigacional

A juventude do instituto do contrato escrito como excecdo a regra do condominio em partes
iguais ndo permite, ainda, se tenha uma casuistica importante. No plano teorico-doutrinario
nem tanto, porque as posicoes tendem a descobrir férmulas novas, em especial na
consideracao de que as relacdes de afeto ndo coadunam com relagdes obrigacionais. Mas, no
pratico-jurisprudencial, é facil prever a adogdo das regras de Direito Civil aos ajustes
celebrados, ainda mais para as causas de nulidade e anulabilidade parcial ou total de
clausulas ou mesmo do contrato. E compreensivel, pois outra solugdo ndo se mostra ainda
possivel, tanto pela tradicao civilista-obrigacional das relagdes concubinarias, quanto pela
auséncia de melhor e especifica legislacdo pertinente.

Repugna a muitos a idéia de que o ajuste firmado entre os conviventes tenha este carater
civilistal obrigacional, embora essa tenha sido a saida possivel naquelas hipoteses de
contratempos na execucdao do contrato de sociedade de fato como era considerado o
(contrato) entre concubinos. No entanto, apds o advento da Constituicdo de 1988, em que o
concubinato foi algado a categoria de "entidade familiar", ndo se pode mais fugir de sua
insercdo no campo especifico do Direito de Familia, utilizando-se dos principios que regem
este ramo juridico, fugindo o quanto se pode da normatizacdo pertinente ao Direito das
Obrigacoes.

Dai por que o alinhamento que se faz neste ensaio ao pensamento expresso por Cezar Peluso,
citado por Paulo Martins de Carvalho Filho, onde transparece llUcida e clara interpretacao do
texto constitucional antes mesmo do advento das disposicdes das leis que regulamentaram a
partilha de bens entre conviventes:

"Em sintese, porque |lhe atribui a condicdo juridica de entidade familiar, o art. 226, § 3°, da
vigente Constituicdo, submete ipso iure o concubinato ao regime juridico das entidades
familiares. E que regime é esse? SO pode ser o integrado pelas normas e principios
sistematicos que disciplinam as relacGes de familia e, em particular, as relagdes oriundas do
casamento, o qual constitui, na percepcao das coisas evidentes por si mesmas, o instituto
homodlogo do concubinato. S3o deducgdes, estas sim, lineares, do texto constitucional, que é
regra de eficacia plena e incidéncia imediata, porque ndo precisa de outra regra, ou regras,
para desatar as conseqliéncias normativas de sua conceituagao dogmatica.

Esse o verdadeiro sentido da norma constitucional, pois, do contrario, nem haveria razdo para
a insergdo no seu texto de regra que remete a competéncia do juizo de familia toda matéria
relativa a unido estavel. E a clara "admissdao de novas familias" a que se refere Heloisa Helena
Barboza, completando:

"Carentes de regulamentagdo, passaram a exigir do intérprete, especialmente, a unido
estavel, correspondente constitucional do concubinato ndo eventual, grande esforco, posto



que, na verdade, nenhuma das normas de Direito de Familia se Ihe amoldava a perfeicdo,
mostrando-se o recurso a analogia canhestro, ja que, se de um lado sua estrutura fatica é
similar ao casamento, diferem radicalmente na constituicdo: o casamento é um ato juridico
solene, contido pelo Direito de Familia; a unido estdvel um fato, examinado, até entdo, a
margem da ordem familiar. Observe-se que, como assinalado, toda construcao jurisprudencial
relativa as unides livres fundou-se em institutos do Direito das Obrigagtes."

Contudo, no caso de contrato escrito e na forma como estd colocado no texto de lei - como
excecdo ao principio da comunhdo dos aqliestos - ndo se tem outra alternativa do que
também analisar as conseqliéncias juridicas decorrentes sob o dngulo do Direito Civil, sempre
ressalvando a primazia das regras de Direito de Familia.

Melhor seria, sem duvida, que o legislador deixasse ao intérprete a tarefa de apreciar caso a
caso a questdo relativa aos bens adquiridos na constancia da unido; ou que o Executivo
tivesse excluido a expressao "salvo estipulacdo contraria em contrato escrito" como ja o fizera
em relagdo aos arts. 3°, 4° e 6° . Nao feito isso, impende o exame deste topico especifico a
luz dos canones civis.

6. Da Nulidade, Anulabilidade e Revisao do Contrato entre Conviventes

A norma ordinaria contém exigéncia de que o contrato seja escrito, ndo esclarecendo se
publico ou particular, inferindo-se dai que pode ser utilizada qualquer uma das formas, ao
contrario do casamento em que a lei civil reclama escritura publica nos contratos
antenupciais.

Deve exprimir a vontade das partes para a composicao de interesses contrapostos, tornando-
se depois de firmado por ambos os contratantes lei entre eles. Ndao escapa desses contratos
os elementos requeridos pelo Cddigo Civil para a validade de qualquer ato juridico:
capacidade do agente, objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei, dai irradiando os
seus efeitos. Ha de ser firmado por quem tem capacidade civil. O objeto deve restringir-se
aquele previsto na lei especifica: disposicao sobre o patrimoénio, sua divisdo e administragao.
Fincado nestas premissas, o contrato entre os conviventes nenhum obice terd para que
ingresse no plano da existéncia e gere efeitos juridicos no plano da eficacia.

Todavia, casos haverd em que, ndo obstante o contrato firmado, reclamard uma das partes
que sua capacidade volitiva, no momento da contratacao, encontrava-se viciada porque obtida
mediante erro substancial quanto a pessoa ou coisa, dolo, coagcdo ou fraude; ou que a
proporcao adotada na divisao condominial contratada se tornou excessivamente onerosa,
rompendo a base contratual. No primeiro caso, a invalidade do contrato vem expressa na
propria lei civil; no segundo, a moderna interpretacdo dos contratos admite a intervencdo do
Judiciario, como forma de reequilibrar as partes e impedir que uma delas sofra lesdo em seu
patrimonio.

"A nulidade é inconvalidavel: nao sobrevém, jamais, validacdo", como afirma, com a
proficiéncia de sempre, Pontes de Miranda. Prossegue para dizer que "a nulidade pode ser
argliida, de regra, por qualquer interessado, ndo porque o ato juridico ndo seja, mas porque
nao produz qualquer efeito". E completa que nulo ndo é inexistente: * Ambos ndo tém efeitos.
Mas um ndo €; e o outro €. Um pode, excepcionalmente, ter efeito; e o outro, ndo"

Se desobediente a essas regras, dessume-se do que até agora foi exposto, que o contrato
entre os conviventes (a) mesmo nulo, tem certa carga de eficacia, (b) porque existente e (c)
sua invalidade pode ser declarada mesmo de oficio pelo juiz ou requerida pelo Ministério
Publico, como custos /egis ou parte.

Também pode ser anulavel. Anténio Janyr Dall’Agnol esboca os tracos distintivos entre
nulidade e anulabilidade, afirmando que fundamenta-se na possibilidade ou ndo do defeito,
"tanto que superado o problema sob o angulo da maior ou menor gravidade do defeito, por
francamente insatisfatério”, lembrando Ovidio Batista da Silva ("do ato para a norma juridica;
da gravidade do defeito para a natureza da norma juridica violada"):

"Se a infracdo se da a regra onde a tutela é (ao menos preferencialmente) de carater publico,
a conseqUéncia serd a nulidade (ou nulidade absoluta); se, ao contrario, a tutela é de
interesse particular, eventual infringéncia importara em mera anulabilidade (ou nulidade
relativa). O regime legal, por ébvio, é diverso, conforme a espécie."

Assim, quando o contrato firmado entre os conviventes nao for fiel a esses pressupostos, o
ajuste sera considerado nulo ou anulavel, voltando-se ao principio inserido na prépria lei, que
deverd, entdo, ser a regra aplicavel, com a reparticdo igualitaria dos bens adquiridos durante
a vida em comum.

Igualmente pode ser abusiva por importar em desequilibrio significativo entre os direitos de



um em contraposicdo as obrigagdes do outro, em prejuizo desse. Hd uma desvantagem
exagerada, o que desnatura a relacdo de equivaléncia que deve existir entre os conviventes e
em afronta aos direitos e deveres de ambos, que se devem respeito e consideracdo mutuos.
O contrato que contenha clausula abusiva € anulavel total ou parcialmente, e sua apreciacéo
depende da manifestacdo ativa da parte, porque pode ndo ser do seu interesse a invalidade.
Isto porque ndo se adapta a nenhum dos preceitos contidos nos incisos do art. 145, do Cddigo
Civil.

Modernamente, prevé-se a possibilidade de revisdao dos contratos em que se contém alguma
cldusula abusiva.

O conceituado Arnoldo Wald, em breve mas nem por isso incompleto texto doutrinario, afirma
que o contrato assinado sob os auspicios da boa-fé é obrigatério entre as partes, como se lei
entre elas houvesse, valorizando o pacta sunt servanda, A rigidez do sistema gerava abusos e
inconvenientes, pretensamente fundamentados no exercicio regular do direito, pois inseridos
em contrato que obedecia aos ditames da lei e representava a vontade das partes. Para
combaté-los, surgiram as teorias e técnicas denominadas de conceitos amortecedores" ou
"valvulas de seguranca", entre os quais destacam-se a teoria da imprevisdao, ou clausula
rebus sic standibus, que assume tal funcdo e "limita a autonomia da vontade no interesse da
comutatividade dos contratos, com o fim de assegurar a equivaléncia das prestagdes as
partes, quando, por motivo imprevisto, uma delas se tornou excessivamente onerosa".

Segue afirmando que:

"A citada teoria, mesmo reverenciando o principio pacta sunt servanda, admite sua ruptura,
ou acomodacdo, na medida em que se observe substancial alteracdo na base do negdcio. Para
Larenz, a base objetiva do negdcio é o conjunto de circunstancias e o estado geral das coisas,
cuja existéncia ou subsisténcia sdo objetivamente necessarias para que o contrato, segundo o
significado das intencdes de ambos os contratantes, possa subsistir como regulacdo dotada de
sentido."

N3o resta qualquer duvida que essas valvulas podem ser abertas para ajustar a pressao
decorrente de uma relagao conflituosa no seio de uma entidade familiar. Ndo se cansa de
repetir que se esta diante de relacdes de afeto, permeadas por emocionalidade intensa e que,
no mais das vezes, obnubilam a capacidade volitiva das partes na hora de contratar. As
consequéncias disso, por evidente, somente serdo perceptiveis ao longo do tempo e depois de
estabelecido o conflito.

Ainda a ponderar dois principios de larga importancia, justificadores da abertura em direcéo a
revisdo dos contratos: o da justica contratual, que preserva uma forma razoavel de equilibrio
e igualdade entre os contratantes, e o da boa-fé objetiva, em que a relagcdo contratual deve
permear-se pela conduta dentro da legalidade, da honestidade e da moralidade entre as
partes. Importantes funcdes exerce essa conduta pessoal dos contratantes, no sentido de
interpretar o contrato, integrando-o pela formagcao de novos deveres das partes e controlando
a acao delas na execucgdo do contrato.

Estas fungdes foram bem resumidas pelo Jurista portugués Mario Julio De Almeida Costa: "A
eticidade a que ndo é estranho o direito das

obrigacdes influi diversos aspectos da disciplina negocial, designadamente dos contratos".
Ressalta, entdo, os termos gerais da boa-fé, em que lei civil portuguesa coloca, sob o
comando subjetivo deste principio, "as trés fases fulcrais do desenvolvimento do vinculo
contratual: a sua formagao (art. 227°, n. 1), a subseqliente integracao (art. 239°) e, ainda, a
respectiva execugdo, quer dizer o exercicio dos direitos e o cumprimento das obrigacdes que
dele derivam (art. 762°, n. 2).

Pode-se fundamentar a posicdo ética que devem ter as partes na conducdo de um negdcio
dessa envergadura, dada a duplicidade de conteldo - econ6mico e emocional - na licdo
magistral do mesmo autor portugués, para quem a obrigacdo tem nascimento e
desenvolvimento para aquilo que é a razao de existir da relagdo, ou seja, o seu cumprimento.
Condicionam esse processo evolutivo de criagdo e cumprimento os principios da autonomia da
vontade e da boa-fé, que ndo sdo os Unicos, mas representam a base fundamental do Direito
das Obrigacdes. Numa primeira analise, aparecerdo como principios contrapostos: o da
autonomia da vontade no campo técnico-juridico e o da boa-fé restrito aos valores éticos. Mas
nao é assim, porque a autonomia privada da vontade também fica jungida aos limites ético-
juridicos.

E completa:

"A reflexdo ética existe nesses dois principios, embora com incidéncias distintas. A lei



estabelece os limites da autonomia privada e ao julgador fica uma basica subsuncédo ldgica,
nao isenta, é certo, do minimo de valoragdo e apreciacdo judicial que sempre existe. De modo
diverso, a consagracdao do principio da boa-fé implica, como melhor se verificara, uma
especifica valoragdo jurisprudencial ético-juridica para solucdo do caso concreto. Quer dizer, o
acento tonico ético-valorativo coloca-se, respectivamente, no momento da feitura da lei e no
momento judicial da decisao."

N3o basta ao convivente, portanto, a adocao de todos os vetores de legalidade ao firmar o
contrato, mas também aqueles que orientem a honestidade e a moralidade. S&o principios de
ordem subjetiva, mas nem por isso descartaveis da interpretacdo que se deve fazer em
contratos da espécie em estudo, levando-se em consideragdo, por exemplo, a intencdo das
partes em detrimento ao sentido literal da linguagem. E claro que o contrato que traz em seu
cerne desequilibrio em favor de uma das partes, ndo é provavel e nem presumivel, tenha sido
construido atendendo a exata vontade daquela que é prejudicada. Por isso, a necessidade de
investigagdo para a compreensao das reais intengdes dos conviventes. Surpreendendo
qualguer uma das modalidades de vicios que possam invalidar o contrato e que até agora
foram estudadas, caberd ao juiz decretar a ineficacia da convengdo escrita.

E o que ocorre, v.g.,, quando do significativo desequilibrio existente em ajuste sobre a
comunhdo dos aqiestos, com desproporcao desmedida da particdo dos bens. Nao que se
pregue insanamente a proibicdo da contratacdo da divisdo em percentuais desiguais para
cada qual dos conviventes, ou que se imponha a todos os contratos a intervencdao e revisao
judicial. Mesmo tenha sido negociado individualmente (afastando-se, por dbvio, a perniciosa
adesividade, porque inaplicavel a contratos dessa natureza), mas diante da verificacdo de que
seu conteldo revela infracdo as exigéncias da boa-fé, o contrato merecerd a intervencao
estatal através do juiz.

Rubén Stiglitz, referindo-se a outra espécie de ajuste, chega a admitir até a inexisténcia de
prejuizo significativo para a consideragdo de ser uma clausula contratual abusiva por ofensa a
boa-fé. E o inverso é verdadeiro, afirma, jd que o abuso que por si sé implica uma clausula
que fratura significativamente o principio da onerosidade, ndo requer que, por sua vez,
importe uma infragdo ao principio da boa-fé.

O que se tem, em resumo, é que os contratos que tratam da divisdo do produto patrimonial
amealhado na vida em comum devem ser examinados sob o comando das leis civis, sem
descartar os principios que regem o Direito de Familia. Verificado qualquer um dos casos de
afronta a essas normas legais, seja de origem obrigacional, seja da génese do Direito de
Familia, aquilo que fora estipulado como de inteira liberdade juridica de contratar, sera
invalido. Se ndo for encontrado no ramo civil sustentaculo a essa invalidacdo, até o préprio
texto da lei que regulamentou a norma constitucional mostra uma solugdo razoavel, pela
aplicacdo dos principios do respeito e consideragdo mutuos que, como deveres, devem ter os
conviventes um com o outro.

Conclusao

N3do resta didvida de que o Direito de Familia, entre os ramos das ciéncias juridicas, foi o que
experimentou maiores transformacbes nos ultimos tempos. Antes submetido a um olhar
retrégrado do sistema, teimava em ndo admitir a existéncia de uniGes de fato que, com toda
a aparéncia de uma entidade familiar, convivia aparentemente bem na sociedade. Competiu a
uma doutrina

avancada e aos precedentes dos tribunais ditar as novas linhas que passaram a comandar tais
relagdes, finalmente reconhecidas em dispositivo da Constituicao de 1988.

Conclui-se, no entanto, que a legislagdo que regulamentou a norma constitucional, ndo se
mostra suficiente para a solugao de todos os conflitos que porventura surjam dessas relacdes
de afeto, quando rompidas. Exemplo disso é a presuncdo que a lei elegeu para estabelecer
um regime condominial de bens entre os conviventes. Ressalvou a possibilidade de contrato
escrito placitar o contrario, mas nado previu a reversdo compulséria das partes ao estado
anterior, na hipétese de desobediéncia aos principios do equilibrio contratual e da boa-fé dos
contratos e de ocorréncia de qualquer fato que possa viciar a vontade de um dos
contratantes.

Assim, a invalidade de ajustes dessa natureza pode-se dar pelo reconhecimento de erro, dolo,
coacdo ou fraude. Também é possivel a revisao do contrato pela excessiva onerosidade que
desequilibra a relagdo, ou pela ofensa ao principio da boa-fé que, em contratos da espécie, é
fator preponderante. Admite-se, inclusive, auséncia de prejuizo se a boa-fé foi
irrefutavelmente ferida, assim como a também nulidade de cladusula ou do contrato na



auséncia de ma-fé, mas com significativo prejuizo.

Adota-se como condutajuridico-processual as regras civilistas-obrigacionais, pela absoluta
auséncia de regulamentacado suficiente para tratar de tdo importante questdo. Reconhece-se
que a idéia de aplicar principios e regras de Direito de Familia é prevalente, mas dada a
insuficiéncia apregoada e até pela maior abrangéncia de conceitos, mantém-se o raciocinio
fundamentado nas leis civis, sem desdenhar, é claro, dos principios que regem as unides de
afeto, como o mutuo respeito e consideragao.

A novidade do instituto podera dirigir a doutrina e jurisprudéncia no sentido de consolidar
uma ou outra das posicoes. Todavia, deve-se também admitir que o habito arraigado de
examinar questdes entre casais unidos informalmente sob o prisma dos conceitos civis é dificil
de extirpar do pensamento médio dos juristas. Os avancos acontecerdo e serdo notaveis, a
continuar o progresso cientifico que hoje marca o Direito de Familia.
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