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1. A Sumula 380 do STF

Com todas as vénias, parece-nos que ha uma posicao
equivocada que se vem manifestando notadamente no tribunal gaucho, ao qual
sempre rendemos homenagens pela linha filosoficamente avancada e erudita que
adota ao julgar casos momentosos e controvertidos sobretudo na area de familia.
E essa observacdo a fazemos, singular e respeitosamente, porque bem
conhecemos a estirpe dos eminentes membros que integram os érgaos julgadores
especializados na matéria.

Efetivamente, ndo se pode admitir a presuncao legal do esforgo
comum para a aquisicdo de bens que dispensa a prova da efetiva contribuigéo,
ficando em condominio os bens adquiridos onerosamente na constancia da
relacdo concubinaria.

Sustenta o tribunal gaucho: "Ante a Carta Magna vigente, que
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, esta revogada a Sumula 380
do STF, sendo prescindivel a comprovacao de contribuicdo efetiva de qualquer
dos conviventes para a aquisicao do patriménio comum." (Ap. Civ. 597.083.468,
sendo relaor o Des. ELISEU GOMES TORRES.)

Queremos crer, pelo senso agudo de justica que norteia esse
inclito julgador, que o caso concreto revela que as partes mantiveram relagdo
estavel prolongada, por quase duas décadas, e essas peculiaridades pareciam
haver influenciado o julgamento. Sucede que no interior do julgado sub examen
encontramos precedente indicado pelo mesmo relator, que assinala, sem rebugos:

"Assim, irrelevante a alegacéo contida no recurso, no sentido de
ndo haver nos autos qualquer prova acerca da participacdo da recorrida na
aquisicdo dos bens, durante a vigéncia da unido. Tal exigéncia nao é feita aos
cbnjuges e, por conseguinte, ndo pode ser feita aos conviventes. Aplica-se a estes
ultimos o regime legal de bens, devendo ser partilhado em igualdade o patriménio
comum."

Essa posicdo, que reconhecemos unissona nos rincoes
gauchos, pde-se em manifesta dissidéncia com as Cortes paulistas e cariocas,
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que sustentam a necessidade da comprovagao do esfor¢o, ndo escapando, ao
Des. SYLVIO CAPANEMA, do Rio de Janeiro, a seguinte ilacdo na interpretacéo
das implica¢des da Lei 9.278, com a qual nos alinhamos, verbis:

"E evidente que tal regime, que inclui tanto os bens moéveis
quanto os imoveis, s6 se aplica a partir da vigéncia da Lei 9.278. Assim sendo,
aqueles bens adquiridos por um dos companheiros antes de 10 de maio de 1.996
ndo serao alcancados por esta presuncdo de esforco comum, nado se
considerando em condominio, e sua partilha, entre os companheiros, uma vez
dissolvida a unido, obedecera as regras do sistema antigo, aplicando-se a
Sumula 380 do STF, que exige a prova da efetiva contribuicao para a
aquisicao.

A lei atual s6 afasta a presuncgéo e o sistema de condominio em
duas hipéteses: se os bens foram adquiridos com o produto da venda de bens
anteriores ao inicio da uniao estavel, ocorrendo, assim, uma sub-rogacgéao real, ou
se as partes, mediante contrato escrito, decidirem afastar os efeitos da referida
lei."

Essa posigdo ajusta-se admiravelmente com a jurisprudéncia
do Pretério Excelso, que até entdo ndo se havia manifestado em razédo da
recenticidade da Lei 9.278, até que o Min. MARCO AURELIO, em notavel decisdo
de 7-3-98, fez espraiar 0 norte que tanto se esperava na tentativa da pacificacao
social ao considerar, embora em sede de despacho denegatério de recurso
extraordinario, in litteris:

"Conquanto atendidos os pressupostos de recorribilidade, este
extraordindrio ndo esta a merecer seguimento. Em primeiro lugar, registre-se que
consubstanciam institutos distintos o casamento e o concubinato.

Tanto é assim que o § 3° do art. 226 da CF, tido como
vulnerado pela recorrente, sinaliza no sentido de a lei facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento. Por outro lado, na clausula alusiva a protecao pelo
Estado, ndo se tem tal igualagcdo no campo patrimonial, com a partilha dos bens
pelo simples fato de haver ocorrido a convivéncia comum. A referéncia a citada
protecdo e ao reconhecimento da uniao estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar ndo é conducente a, por si s, levar a conclusdo sobre a meagéao.
Assim €, porquanto, até mesmo no casamento, € possivel a adog&o do regime de
separacgao total dos bens. Logo, permanece integra a jurisprudéncia do STF
revelada no teor do verbete n? 380 da respectiva sumula, a saber:

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel sua dissolugdo judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum.

Conforme consignado pela Corte de origem, a recorrente nao
logrou efetuar prova de haver concorrido para a formagédo do patriménio do
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recorrido, sendo certo que 0 que percebia era destinado a sua manutengéo e a de
seu filho.

Por tais razdes, concluo que a decisédo proferida é harmdnica
com a ordem juridico-constitucional em vigor, razdo pela qual nego seguimento a
este recurso extraordinario."

2. Direito Intertemporal

E, no que respeita ao direito intertemporal, a 1% Turma do
Pretorio Excelso, em decisdo unanime relatada no RE 198.291-8-RS, pelo Ministro
CELSO DE MELLO, nao deixa duvidas ao reafirmar ponto pacifico naquela Corte,
segundo o qual:

"Os contratos submetem-se; quanto ao seu estatuto de
regéncia, ao ordenamento normativo vigente a época de sua celebracdo. Mesmo
os efeitos futuros oriundos de contratos anteriormente celebrados ndo se expdéem
ao dominio normativo de leis supervenientes. As conseqiéncias juridicas que
emergem de um ajuste negocial valido sdo regidas pela legislagdo em vigor no
momento da sua pactuacado. Os contratos - que se qualificam como atos juridicos
perfeitos (RT547/21 5) - acham-se protegidos, em sua integralidade, inclusive
quanto aos efeitos futuros, pela norma de salvaguarda constante do art. 59
XXXVI, da CF."

O Pretério Excelso, portanto, proclama as expressas e
definitivamente que, em matéria de direito intertemporal, é impossivel aplicar-se lei
nova a fatos pretéritos. As elucubracdes, por mais respeitaveis, que se pdem em
contraste com o principio referido, ndo tém qualquer validade cientifica e merecem
ser desprezadas, data maxima venia. Seria um contra-senso advogar teses que se
contrapdem aos principios juridicos adotados pelo STF pela sua manifesta
inocuidade.

Ainda no que concerne ao direito intertemporal, € muito
importante verificar-se o termo inicial da relagdo concubinaria, ndo obstante as
dificuldades que se apresentam na fixacdo desse lapso temporal, porque as
circunstancias que definem tal relacdo é matéria fatica, de dificil afericao
probatéria. Ha, porém, que se estabelecer paralelo com o casamento formal, no
que respeita tdo-somente as questdes patrimoniais que tém sido uma via crucis
para os aplicadores do Direito. Os principios vigentes a época da celebracéao
(uniao fatica ou formal) € que deverao incidir na solugdo dos impasses futuros.

E claro que a decisdo recente do STF ora noticiada pde os
"pingos nos iis" na questdo tormentosa de que estamos cuidando, reenfatizando a
plena vigéncia da Sumula 380. E no que pertine ao direito intertemporal, antes
referida como vimos, reafirma a posicdo do Pretério Excelso, inUmeras vezes
manifestada nos casos particulares que lhes eram submetidas, valendo destacar
luminoso ac6rddo relatado pelo Min. MOREIRA ALVES, em sessao plenaria,
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publicada em 9-3-90, com o pronunciamento de cada um de seus pares em
judiciosas declaracbes de voto, que mereceu publicacao integral nas Selecdes
Juridicas ADV/COAD, de junho/90, pp. 15/31.

Impende acentuar, consoante o aresto mencionado, que a
nossa Carta Magna fez insculpir o principio da irretroatividade da lei, abrangente
do direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. O principio geral é
de que as leis sédo editadas para regular situagdes futuras, sendo certo que € de
considerar-se adequada a solugao proposta por VICENTE RAQO (O Direito e a Vida
dos Direitos, Ed. 1952, pp. 459/460, onde aborda o direito de familia frente ao
direito intertemporal, fazendo distinguir os direitos pessoais puros, dos direitos
pessoais relativos ou patrimoniais. Quanto aos primeiros, por envolverem normas
de direito publico, tém aplicacdo imediata (v.g. relacées pessoais entre conjuges,
normas sobre patrio poder, alimentos, tutela, curatela). No que concerne a
segunda categoria (Direitos pessoais relativos ou patrimoniais), mas vinculados ao
direito de familia ou dele decorrentes, biparte sua qualidade: uns, cuja constituicao
a lei anterior deixava ao livre arbitrio das partes, por predominarem os interesses
individuais; outros, sdo direitos em que prepondera o interesse social. Ai
apresenta a solugéao:

"Os primeiros continuam submetidos a lei sob a qual nasceram,
ao passo que os ultimos sédo atingidos, em seus efeitos, pela lei nova, desde o
momento em que esta entre em vigor."

Destarte, a lei que rege as relagdes pessoais entre os cdnjuges,
mormente no tocante aos direitos e deveres, tem aplicacdo imediata. O mesmo
hao ocorre, no entanto, relativamente ao regime matrimonial, pois devem
subsistir os principios que o regeram, quando da celebracao do casamento
(ou no inicio da relacao fatica entre os concubinos). Trata-se de vinculo
patrimonial, liberada que estava a vontade das partes para optarem por um
ou outro regime.

Insistimos que o inicio da relagdo concubinaria precisa ser
positivada, porque, a partir dai, desenha-se no futuro a configuracdo da unido
estavel no periodo quinquienal estabelecido pelo legislador. O regime de bens e as
condicoes da partiiha em eventual desfazimento do télamo, precisam ser
instrumentalizadas em cartério, sob pena de militar a presuncéo legislativa da
comunicabilidade, quando ndo era essa a intengdo do convivente-proprietario(a), e
que por isso ndo podera reclamar de sua sorte, por quedar-se inerte.

E a insuspeitada opinido de PONTES DE MIRANDA, segundo a
qual "a lei nova, que estabeleceu outro regime legal, ou que modifica o existente
até entdo, ndo alcanca os casamentos celebrados antes dela, salvo regra
explicita em contrario"(in Tratado de Direito Privado, n° 8/893, p. 281.)

N&o ha duvida de que, acompanhando a evolugdo social, a
Constituicao de 1.988 ampliou o conceito de familia, abrangendo ndo somente a
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origindaria do casamento, mas toda unidao estavel entre homem e mulher. Contudo,
a existéncia de concubinato n&o induz ao reconhecimento de uma sociedade de
fato entre um casal, a fim de que, no caso de eventual separagcdo, sejam
repartidos os bens adquiridos durante a vida em comum.

O concubinato caracteriza-se pela unidao entre um homem e
uma mulher que vivem juntos, como se casados fossem, porém, sem o serem.
Se ndo sao casados, € evidente, ndo estéo legitimados a invocar os institutos de
Direito de Familia para protecéo de seus direitos. Querer considerar a concubina
meeira € 0 mesmo que equipara-la a cénjuge (mulher casada), que certamente é
meeira, porque este é um dos apanagios decorrentes da uniao legalizada. A teor
da Sumula 380 do STF, é preciso que a concubina demonstre cabalmente o seu
esforco na formacao do patriménio cuja meacao é reivindicada, porque, se iSso
nao acontecer, ndo Ihe assiste qualquer direito, porque a lei ndo pode conceder a
concubina vantagens idénticas ou superiores as da mulher casada, o que
constituiria flagrante injustica e aberracao juridica. A paridade € defesa em lei.

Fundado nessas premissas, impbe-se a ilacdo que o
constituinte de 1988 em momento algum equiparou as unides estaveis ao
casamento, tanto € que no art. 226, § 3°, deixou bem clara a dissimetria existente
entre as duas figuras, quando declarou, sem vacilar, "... devendo a lei favorecer a
conversdao em casamento”. Ora, se o constituinte protege a unido estavel, mas
qguer que a mesma seja convertida em casamento, é evidente, e muito evidente,
que as situagdes sdo distintas e merecem, pois, tratamento diverso. Desse igual
sentir manifesta-se o civilista EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, que teve ocasiao
de enfatizar que, em recente Congresso realizado em Curitiba, teve a grata
satisfacdo de ouvir do Senador JOSAPHAT MARINHO (atual relator do Projeto do
Cddigo Civil) que, "em momento algum o art. 226, § 32, se referiu ao concubinato,
mas tdo-somente as unides estaveis, ou seja, 0 que o constituinte protegeu foram
as unides faticas sem impedimento, que, certamente, nada tém a ver com o
concubinato, onde ha impedimento ("como se casados fossem, porém, sem o
serem"). Logo, ndo ha como guindar estas unides ao nivel do casamento e, muito
menos, dai fazer ilagbes capazes de colocar as duas realidades, essencialmente
dispares, num sO patamar. Penso que concubinato e unido estavel expressam a
mesma coisa, tendo a mesma acepc¢ao. Nao adianta o legislador criar uma figura
nova como uniao estavel se na pratica tem a mesma conotacao juridica da figura
velha designada como concubinato. Ora, se a relagdo concubinaria reveste-se de
todos os requisitos para a sua configuracdo, com a prova da mutua assisténcia
prestada entre os companheiros, com relacées afetiva, material, moral e de
fidelidade reciproca, certamente, como sempre aconteceu a moda antiga,
merecera tal fato guarida dos Tribunais, sem que fosse preciso a criagdo de
figuras novas e sofisticadas que nada expressam, tipo entidade familiar ou uniao
estavel, como justificativa para criar situagcdées de desconfianca entre o casal, nas
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relacdes longevas ja existentes e nas novas em que impera o medo um do outro,
em que o porvir pode significar algo tdo desconfortavel e ameagador que é
preferivel negar, desde logo, a relagdo, no nascedouro, estabelecendo-se a
gratuidade, a efemeridade e o "desacontecimento" da relagcdo amorosa, o0 que é
lamentavel, constituindo elemento desestabilizador da familia, mas que aos olhos
do casal, (se assim pode ser considerado) tal postura € um imperativo indeclinavel
como elemento de seguranca, eficaz e neutralizador contra as tentativas do golpe
do bau, um em relagao ao outro.

Nada mais desanimador ...

Reafirmamos, portanto, que a Constituicido Federal de 1988,
n&o equiparou a unido estavel ao casamento. A protecado e o reconhecimento ao
concubinato ja eram antes assegurados, e temos de reconhecer, tecendo loas aos
nossos Tribunais, que muito se fez na elaboragdo de regras que compdem o
mosaico assegurador da relativa paz social, porque, em verdade, em situacdes
tais, ndo ha vencedores, todos saem perdendo de uma certa forma.

Quando se discute a questdo da partilha de bens, tem-se o
balizamento constitucional da igualdade juridica entre o homem e a mulher,
tornando incidente a regra consubstanciada no art. 1.363 do Codigo Civil, que
dispde: "Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se
obrigam a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns". Esse
dispositivo é por demais amplo, pode ser a sociedade entre dois homens, duas
mulheres, e pode ser até entre dois homossexuais, e esta ultima ja foi reconhecida
em recente deciséo pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.

A sociedade de fato, portanto, pressupde a realizacao de um
trabalho conjunto para a aquisicdo do patriménio comum. Ha uma presuncao
relativa quanto a contribuicdo dos concubinos na construgdo do patriménio,
presuncao esta que necessita ser demonstrada, sempre que negado o fato. A
verdade é que a legislacdo, ao estabelecer uma nova ordem, estimula a
pactuacdo, a instrumentalizagdo por escrito com registro em cartério das
condi¢oes gerais da convivéncia entre os companheiros, de molde a ndo existirem
quaisquer duvidas emergentes ao ensejo de eventual rompimento da relagéo,
evitando-se a situagdo de perplexidade instalada no Pais apds as Leis 8.971 e
9.278. Temos sustentado que essas leis jamais deveriam ter sido editadas,
deixando ao prudente arbitrio dos magistrados a solugdo adequada aos interesses
em conflito. Toda vez que o legislador atua nessa area sensivel, por absoluto
despreparo, lamentavelmente faz recrudescer as suas dificuldades, criando outras
em um feroz encadeamento insuportavel ndo sé para os jurisdicionados, como
para aqueles que tém a sagrada missdo de administrar a Justica. Sabemos que,
em tema de familia, cada caso é um caso, com sua peculiaridade. E um poderoso
caleidoscépio social, com enormes conflitos de interesse em que o julgador é
premido, por dever de oficio, a pronunciar-se, desatando as relagbes
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controvertidas como se fosse um cientista social com poderes excepcionais de
dizer o direito, maxime quando a legislacao € precaria e divorciada da realidade
social.

3. Da Questao Possessoria

Outra questado frequente, diz respeito a presenca da ex-
concubina no imével, sobretudo quando tem filhos menores, apartando-se o
companheiro do lar, rompendo definitivamente a relacdo amorosa.

Ha nesse caso, por parte dos juizes de primeiro grau, tendéncia
quase generalizada de, por motivos altruistas e generosos, manter-se a situacao
intacta, tal como sé apresenta, no procedimento possessorio, evitando-se a
concessao da liminar com mandado de reintegragcdo em favor do ex-concubino-
proprietario(a) até que em ulterior decisdo na acdo de reconhecimento de
sociedade de fato em que a ex-concubina postula a meacéao, seja o feito dirimido.

O curioso € que em qualquer hipétese, o0 mandado de
evacuando torna-se um imperativo: ou, porque o0 ex-concubino(a) cumpre
cabalmente o dever juridico de atender as despesas pertinentes aos alimentos de
seus filhos e deseja o imbével questionado para reencetar nova relagao, se for o
caso, mesmo que seja uma meacao; ou, diante do sucesso da ex-concubina(o)
ndao havendo acordo, o imével € levado a hasta publica, que resultara,
irrefragavelmente, na liquidacdo do imdvel, ressalvando-se as partes litigantes a
metade de cada qual.

Os principios juridicos que presidem tal situacdo foram
magnificamente expostos pelo Desembargador gatcho TUPINAMBA MIGUEL
CASTRO DO NASCIMENTO, que em trabalho sobre Composse e Concubinato,
estampado na AJURIS, n® 36/86, assim preleciona:

No caso de rompimento das relacées amorosas , 0 concubino
dono do objeto da composse mantém a relacao possessoria com a coisa. E a
mantém com justo titulo, como a sempre teve. A causa eficiente de sua
posse nao estava na relacao concubinaria; sim, era reflexo de seu direito de
propriedade. Por ser titular do dominio, é que possuia. Como mantém a
titularidade dominical, continua possuidor com justo titulo, com causa
eficiente. O concubino simplesmente compossuidor o era com causa
eficiente fulcrada no concubinato. Extinto este, desaparece o justo titulo da
posse, embora esta, como fato, se mantenha. Ressalta-se que a posse,
sendo situacao de fato, se mantém se a relacao fatica nao for desfeita. De
titulada, porém, passa a ser nao titulada, visto nao ter ocorrido qualquer
causa de perda da posse, cujo elenco se encontra no art. 520 do CC. A unica
alteracao operada, portanto, é que a posse passa a hao ter causa eficiente.
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Posse que teve cessada sua causa é posse que deve ser
desfeita, com a restituicao da coisa. Assim, extinto o contrato de comodato,
o comodatario, que ainda tem a posse da coisa, tem de restitui-la ao
comodante.

A nao-devolucao do bem importa em se tornar a posse
injusta, por precariedade, e de ma-fé, por conhecimento do vicio.

4. Conclusao

Voltando ao tema inicial e, agora, para finalizar com a
necessaria veeméncia: deixemos aos Tribunais, com sua experiéncia
sedimentada, a solucdo dos conflitos decorrentes dos temas intrincados de
familia, pela inoperancia das mencionadas leis que ainda estdo em vigor e que
resultaram de apressada elaboracdo por quem nao € do ramo e aprovacao
igualmente acodada pelo Congresso.

Dois diplomas promulgados no intercurso de poucos meses,
cada um mais desastrado do que o outro, o que bem mostra o nivel dos que
elaboram e dos que promulgam leis nos ultimos governos, na oportuna
observacao do Prof. ANTONIO CHAVES (in Unido estavel, entre homem e mulher,
Selec¢des Juridicas, ADV/COAD, agosto/96, pp. 10/16). E ha, apesar disso, os que
entendem - embora opinides respeitaveis, conforme indicagdo do insigne
Professor da USP "n&o se deve mais falar em concubinato, em sociedade de fato,
sao termos que tém de ser arquivados, assim porque quis o constituinte que seja a
unido estavel entre 0 homem e a mulher considerada como entidade familiar". Mas
como, se essas expressoes subsumidas nas pretensées deduzidas em Juizo tém
sido a inapartavel, freqliente e invariavel postura sempre constantes nas pautas
de julgamento? Nao se pode, simplesmente, olvidar num "passe de magicas" a
gritante realidade que transborda dos corredores febricitantes das Varas de
Familia, para adotar-se, desde logo, uma nova figura legislativa que é
absolutamente indcua nos seus conceitos e conteudo, abandonando a laboriosa e
secular construcao pretoriana. O Direito ndo pode afastar-se da realidade social
que o inspira.

De qualquer maneira, por serem faticas tais questdes, cabe ao
julgador a seu talante, discricionariamente, verificar cada caso, dando-lhe solucéo
adequada, ja muito bem equacionada pelo Codigo de 1916.

A prioridade agora é revogar as Leis 8.971 e 9.278, o que
acontecera brevemente, uma vez que 0 novo projeto encontra-se na Comissao de
Constituicdo e Justica da Camara. Esperamos, sinceramente, que 0 novo
ordenamento possa garantir a tranquilidade juridica de que tanto necessita a
familia brasileira.
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E preciso reverter o quadro de perplexidade instalado no pais,
sob pena de esboroarem-se (0 que vem acontecendo) os pilares que sustentam a
familia, sem os quais a sociedade vai flutuar em direcdo ao nada, o que
compromete 0s mais sagrados postulados da cidadania e do bom-viver.

(in “Nova Realidade do Direito de Familia”, Coordenacao
Cientifica Sérgio Couto, Rio de Janeiro: COAD, Tomo 1, SC Editora Juridica,
1999, p. 58/62)



