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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988, quando reconheceu a unido estavel, como
entidade familiar, veio expressar a realidade da sociedade que ha muito ja dispunha
dessa forma de unido, sob a denominagéo de concubinato.

Tal consagragéo tornou-sé efetiva com o advento da Lei n° 8.971/94, que
assegurou o direito dos concubinos a alimentos e & sucessao, da Lei n° 9.278/96,
que regulamentou O dispositivo constitucional.

Neste trabalho, busca-se a andlise de alguns aspectos no concubinato que se
destacam na legislag&o civil brasileira, tais como, evolugao histérica, conceituagao,
caracterizagéo, direitos patrimoniais, direito a alimentos, direitos sucessorios, e por
fim, a legislacéo referente a matéria. Ressalta-se que 0S aspectos destacados, nao
englobam 0s processuais, mas apenas os de direito material consagrados pelas leis
regulamentadoras do dispositivo constitucional.

A visdo proposta, no entanto, ndo tem O carater de ser definitiva, pois, as
mudangas na sociedade, que acabaram por gerar os direitos aos concubinos,
também tém o condéo de modificar as fontes legislativas vigentes. Por esta otica, os
aspectos aqui destacados servem de base para a analise sob a égide da legislacao

civil vigente.



2 EVOLUGAO HISTORICA®

O concubinato é um fato histérico e tem acompanhado a marcha do homem
através do tempo. Como exemplo citam-se as passagens biblicas nas quais Abrado
tinha como sua concubina Agar, € Davi e Salomé&o que possuiam inumeras
concubinas.

Em Roma, havia as justas nipcias (justae nuptiae), ou matriménio
(matrimonium), que era o casamento legitimo, contraido de acordo com o direito dos
cidaddos romanos (jus civile). Os romanos, no inicio, praticavam a monogamia e
admitiam em sua sociedade 0 instituto da manus. Com base nessa potestas, 0s
romanos tiveram duas formas legitimas de casamento: o casamento cum manu € O
casamento sine manu. Importante salientar que 0 casamento romano detinha um
elemento psicolégico de grande importancia - a affectio maritalis.

No casamento cum manu, a mulher caia sob O poder do marido ou do
paterfamilias do marido. O paterfamilias do marido era também seu sui juris, ficando
entdo, nessa posicéo, até a morte deste, quando 0 filho assumiria tal encargo, €
seria o sui juris de sua propria esposa. A mulher no casamento cum manu, assumia
a posigéo de filha do marido (loco filiae), como irma de seus proprios filhos.

Adquiria-se @ manus através de trés modos: pela confarreatio, pela coemptio,

e pelo usus.

* Os termos em latim constam do Glossario.



A confarreatio era um casamento solene e religioso, privativo dos patricios.

A coemptio era O casamento privativo dos plebeus, no qual a manus se
concretizava pela venda simbolica da mulher ao marido, através de uma ceriménia
que se assemelhava pela forma a mancipatio (modo solene de se transferir a
propriedade de bens de grande valor).

No usus, a manus se concretizava apds a coabitagdo continua do homem e da
mulher durante um ano. Se a mulher abandonasse O domicilio por trés noites
consecutivas, durante esse periodo (usurpatio trinocti), a manus nao se
concretizava.

No casamento sine manu a mulher ndo caia sob ©O poder do marido,
continuando sob a manus do paterfamiliae de origem. O casal era socialmente
nivelado. N&o havia formalismo.

Além das justas nupcias, existiam unides diferentes, que incluiam ©
concubinatus, cuja analise sera posterior, O matrimonium sine connubio, unido de
romanos e peregrinos, o contubernium, mera uniao de fato entre escravos ou entre
pessoa livre e escravo desprovida de quaisquer consequéncias juridicas, €, ainda, o
casamento nacional de peregrinos que era a unido de peregrinos entre si.

O concubinato era no inicio uma unido de natureza inferior, que nao nivelava,
socialmente, a mulher ao marido, nem subordinava 0s filnos a patria potestas do
pai. Assim, pessoas que por motivos politicos estavam privadas do jus connubii,
tomavam uma mulher que obviamente n&o era sua uxor.

O concubinato em Roma, no inicio, consistia em mera unido sem nenhuma
consequéncia juridica, e depois, atraves da lei Julia de adulteriis, que isentava de

pena 0s concubinos, passou a ser considerado unido legitima. Era um conjugium
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inaequale, um casamento entre pessoas de condigéo social diferente, inferior, mas
legal, com consequéncias.

Os efeitos juridicos do concubinato, nessa época, refletiam-se entre 0S8
concubinos, e entre o pai e 0s filnos naturais. Os concubinos eram obrigados a
fidelidade, demonstrando que O concubinato era uma forma inferior de casamento
monogémico, € nunca um atentado ao principio monogéamico, sendo proibida a
cumulacgdo de concubinato com casamento legitimo. Por sua vez, 0 filnos nascidos
do concubinato (liberi naturales), eram considerados quase como indignos, nao
podendo ser adotados pelo pai, ficando somente sob responsabilidade da mée.

Justiniano, em 593, concedeu aos liberi naturales uma parte na sucessdo ab
intestado do pai, na auséncia de filhos legitimos, reconhecendo também a obrigagé&o
do pai de prestar alimentos a0s filhos naturais.

Os ensinamentos de Cristo trouxeram significativas mudangas na sociedade,
pois pregava a igualdade entre homens e mulheres, sendo iguais, na sua
importancia.

No entanto, a palavra de Cristo nao foi vivida com toda fidelidade. Através dos

tempos, sua mensagem foi desvirtuada.

No final da era romana, ja na Idade Média, a Igreja rechagou fortemente o
concubinato, sendo inclusive punido pela sociedade eclesiastica e civil com severas

penas.
Apesar do concubinato ter sido reprovado pela Igreja Catdlica, esta o tolerou,

quando n&o comprometesse O casamento, ou de forma incestuosa, até sua

proibigéo pelo Concilio de Trento, em 1563.
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Com o Concilio de Trento, a Igreja, se defendeu das propostas da Reforma
Protestante, ratificando a doutrina classica do casamento, reafirmando a nogao
sacramental do vinculo matrimonial e a consequente legitimidade da Igreja em
formalizar as unides dos conjuges. Exigiu-se para a validade do casamento que ele
fosse contraido diante de um padre.

Um dos cénones sobre a reforma relativa ao casamento previa que era grave
pecado para 0s homens ndo casados ter concubinas.

O concilio ordenava que 0S concubinos, tanto casados como n&o casados, se
depois de terem sido advertidos trés vezes, ndo se afastassem de suas concubinas,
fossem excomungados, € ser-lhes-ia negada a absolvicdo enquanto nao tivessem
observado a adverténcia feita.

Se o concubinato persistisse por um ano, seria considerado crime.

Em relagdo as mulheres, casadas ou n&o, que viviam em concubinato, se
depois de terem sido advertidas por trés vezes, ndo obedecessem, eram castigadas
rigorosamente, sendo se necessario expulsas da cidade.

Atualmente, a Igreja rechaga a possibilidade do concubinato, ao estabelecer
nas Orientagdes Pastorais sobre o Matriménio (Documento da CNBB, n. 12):
“reafirmam que a separagéo dos conjuges que importe ruptura do vinculo
matrimonial, seja s6 de fato, seja judicial, n@o constitui de modo nenhum razao ou

base para nova unido matrimonial valida”, conforme deduz Ronaldo Frigini1 )

T FRIGINI, Rogério. O Concubinato e a Nova Ordem Constitucional. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
v. 686, p. 55-64, dez. 1992.



6

A influéncia do direito romano, através de Portugal e Espanha, estendeu-se ao
Brasil.

Tangente a historia brasileira, no periodo do Império, a Igreja Catdlica foi \
titular quase que absoluta dos direitos matrimoniais. Pelo Decreto de 3 de novembro
de 1827, os principios do direito candnico regiam todo e qualquer ato nupcial, com
base nas disposigdes do Concilio Tridentino e da Constituiggdo do Arcebispado da
Bahia.

Novas crengas surgiram com a imigragdo. Em 19 de julho de 1858, Diogo de
Vasconcelos, entdo Ministro da Justica, apresentou projeto de lei, que
posteriormente transformou-se em lei (Lei n° 1.144, regulamentada pelo Decreto de
17 de abril de 1863), pelo qual, os casamentos entre pessoas nao catélicas seriam
realizados com as prescrigbes de suas respectivas religioes, dando ent&o grande
impulso ao casamento civil. Nessa época, portanto, praticavam-se€ O casamento
catélico, celebrado conforme as normas do Concilio de Trento, de 1563, e das
Constituicbes do Arcebispado baiano; © casamento misto, entre catoélicos e
acatolicos, sob a égide do direito candnico; e o acatolico, que unia pessoas de
seitas dissidentes, de conformidade com os preceitos das respectivas crencas.

Com o advento da Republica, em 15 de novembro de 1889, o poder temporal
foi separado do poder espiritual, e ©O casamento veio a perder seu carater
confessional. O Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890, instituiu 0 casamento civil
no Brasil, e no seu art. 108, n&o mais atribuia valor juridico ao casamento religioso.

A Constituicdo de 24 de fevereiro de 1891, no seu art. 72, § 4°, estatuia que a
Republica so reconhecia o casamento civil, constituindo o religioso apenas um

interesse da consciéncia individual de cada um.
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Da mesma forma, o Codigo Civil de 1916, consolidou € regulamentou ©
casamento civil, sem fazer qualquer mengao ao casamento religioso, que pelo
direito civil era inexistente, sendo considerado apenas como concubinato.

No entanto, a Constituicdo de 1934, permitiu que sé atribuisse ao casamento
religioso efeitos civis, desde que observadas certas prescrigoes legais. A matéria
era regulamentada pela Lei n° 379/37.

A Constituicdo de 1946, manteve a concessao anterior, condicionando-a a
observancia dos impedimentos € as prescrigdes da lei. Em seguida, a Lei n° 1.110,
de 23 de maio de 1950, regulamentou por completo o reconhecimento dos efeitos
civis, e pela Emenda Constitucional n° 1/69, manteve O casamento religioso com
efeitos civis, e pela Emenda Constitucional n° 9/77 quebrou a indissolubilidade do
matrimonio, prevendo sua dissolug@o nos casos expresso em lei.

A Constituicdo Federal de 1988, no art. 226, § 1°, dispde que O casamento é
civil e grétuita a celebragao, acrescendo no § 2°, que o religioso tem efeito civil, nos
termos da lei. Atualmente a matéria do registro do casamento religioso para efeitos

civis estéa disciplinada nos arts. 71 a 75 da Lei n° 6.015/73.



3 ASPECTOS DESTACADOS’

3.1 CONCEITUACAO

No sentido etimoldgico concubinato exprime a idéia de comunh&o de leito; cum
(com), cubare (dormir).2 Por sua vez, a raiz latina da palavra designa estado de
amasiamento, de mancebia, pressupondo relacionamento sexual entre o homem € a
mulher; concubitus - ajuntamento carnal, copula; cum cubare - deitar-se com.”

Pedro NUNES definiu 0 concubinato como, “estado de um homem € de uma
mulher que, sem estarem entre si ligados pelo vinculo matrimonial, durante um
lapso de tempo mais ou menos duradouro, em que se presume que esta seja
exclusivamente daquele, convivem notoriamente com a aparéncia de casados, sob
teto comum ou no.” *

Conceitua Edgar de Moura BITTENCOURT: “a unido estavel no mesmo ou

em teto diferente, do homem com a mulher, que nao sao ligados entre si por

=

* Os termos em latim constam do Glossario.

2 FERREIRA, Pinto. Investigagdo de paternidade, concubinato e alimentos. S30 Paulo : Saraiva,
1980. p. 101.

3 cZAJKOWSKI, Rainer. Uniso Livre: a luz da Lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. Curitiba : Jurua, 1996.
p. 38.

4 NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 10. ed. v.|. S&o Paulo: Livraria Freitas Bastos
S. A, 1948. p. 234-235.



matriménio. Tal é o sentido lato. Em sentido estrito, & a convivéncia more uxorio, ou
seja o convivio como s€ fossem marido e mulher.” °

Para Rainer CZAJKOWSKI, “& mais razoavel entender-se por concubinato ‘a
relacdo intima de um homem e uma mulher, mais ou menos estavel e duradoura,
fora do casamento ou sem casamento’. E inviavel, na otica puramente conceitual,
tentar acrescentar a esta definicdo qualquer nocao religiosa de pecado, ou qualquer
nog&o juridica de ilicito.” ®

Aurélio Buarque de Holanda FERREIRA define concubinato como, “estado de
guem tem ou & concubina; amasio, barreguice, concubinagem, comborgaria,
mancebia.””

O advogado Leib SOILBELMAN conceitua: “Pessoas nao casadas que vivem e
se apresentam como O fossem.”®

Clévis BEVILAQUA tem como concubina, “a mulher que vive em unido ilicita
mais ou menos duradoura”. ®

Para Pontes de MIRANDA, “& a unido prolongada daqueles que nao se acham

vinculados por matriménio vélido ou putativo”. 10

5 BITTENCOURT, Edgar de Moura. O concubinato no direito. 2.ed. v.|. Rio de Janeiro : Editora
Juridica e Universitaria, 1969. p. 105.

6 czZAJKOWISKI, R., op. cit., p. 40-41.

7 EERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. Rio de
Janeiro : Nova Fronteira, 1988. p. 167.

8 SOILBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 2. ed. Rio de Janeiro : Rio, 1979. p. 82.

9 BEVILAQUA, Clévis apud BRUM, Jander Mauricio. Concubinato. 1. ed. Rio de Janeiro : Aide, 1994.
p. 21.

10 MIRANDA, Pontes apud, DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina e o direito brasileiro. 2. ed. S&o
Paulo : Saraiva, 1975. p. 40.
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Arnaldo RIZZARDO ensina que, “stimologicamente o termo exprime a idéia de
comunidade de leito. No latim, concubans, concubinatio e concubinatus, com
significagéo identica”."!

Convénﬁ colacionar a palavra do Des. Carlos Alberto Menezes DIREITO, ao
expressar que, “entidade familiar tanto € a que origina do casamento, como a que
nasce da unido estavel, como, ainda, a comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes, nos termos do art. 226 da Constituicéo Federal de 1988". 12

Washington de Barros MONTEIRO conceitua: “..., é a auséncia de matriménio
para o casal que viva como marido e mulher.”"

Para Maria Helena DINIZ o concubinato, “consiste numa unido livre e estavel
de pessoas de sexo diferente, que ndo estéo ligadas entre si por casamento civil.” "

Pinto FERREIRA conceitua 0 concubinato como: “Uniao estavel e prolongada
de homem com mulher, vivendo no mesmo teto ou em teto diferente, que nao estéo
ligados entre si pelo casamento, revestindo-se, porém, de notoriedade, fidelidade da
mulher e continuidade de relacionamento sexual.” 1

Silvio RODRIGUES conceitua o concubinato, como “5 unido do homem e da

mulher, fora do matriménio, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o

1 RIZZARDO, Amaldo. Casamento e concubinato: efeitos patrimoniais. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide,
1987. p. 159.

12 D|REITO, Carlos Alberto Menezes. Da uni&o estavel como entidade familiar. Revista dos Tribunais,
S30 Paulo, v. 667. p. 17-23, mai. 1991.

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 21. ed.
S30 Paulo : Saraiva, 1983. p. 15.

14 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. S0 Paulo :
Saraiva, 1994. V. 5. p. 223.

5 FERREIRA, P., op. cit., p. 108.
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fim da satisfagéo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns € que implica uma
presumida fidelidade da mulher ao homem.” *°

para Astolfo Rezende” o concubinato &, *a unido de duas pessoas de sexo
diferente, vivendo em forma de marido e mulher, com mesa € leito comuns, por tais
havidos por toda a vizinhanga.”

Tocante as diferenciacdes dos termos companheira e concubina, alguns
esclarecimentos s&o importantes:

Para Edgar de Moura BITTENCOURT, a expressao concubinato tem duplo
sentido. Genérico, quando, como termo analogo & uni&o livre abrange toda ligagao
do homem com a mulher fora do casamento. Especifico, quando tange ao
semimatriménio, a posse de estado de casado, ao entrosamento de vidas € de
interesses, numa comunhao de fato.'

Ao diferenciar concubinato de mancebia, aduz que “concubinato exprime a
idéia ampla, capaz de envolver em seu conceito a unido irregular estavel, ao passo
que mancebia nao traduz o sentido de semimatrimonio. E pelo menos assim que na
linguagem de certos julgadores € de muitos autores as duas expressdes
aparecem.””®

Apesar dos termos serem explicitados na doutrina como sendo 0 concubinato

unido mais ou menos prolongada, fora do casamento, que pode revestir-se de

aspectos morais ou imorais, e companheira a designagdo elevada que s€ da a

16 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 18. ed. S&o Paulo : Saraiva, 1993. V. 6. p.
273.

17 REZENDE, A. apud FERREIRA, P., op. cit., P- 108.
18 gITTENCOURT, E. M., op. cit., p. 109.

9 1dem, Ibidem, p. 110.
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mulher unida por longo tempo a um homem, como se fosse sua esposa, mas como
n3o existem os lagos do casamento civil € concubina, segundo o mestre citado,
qualquer limitagao de conceitos, estranha ao género e espécie enunciadas, sera
arbitraria, ndo resistindo as impugnagbes que a realidade dos casos comumente
apresenta, além de indispor o intérprete, que se submeta a distingdo rigida, a
conclusdes injustas.

Como esposa de fato, em verdadeira posse do estado de casada, admite O
autor, a designagéo de companheira a concubina honesta e de longa ligagéo com O
homem que a respeita. A concubina, que ndo esteja nessa situagéo, pode ser titular
de outros direitos contra o homem com quem se ligou. Nem esta, nem aquela,
adquirem direitos pelo concubinato em si, mas em virtude de uma situacéo de fato,
relacionada ou n&o com a uniao concubinaria, que néo favorece € ndo prejudicara
sua pretensao em reclamar o que lhe pertence.

Segundo Mario Roberto Carvalho de FARIA, a Lei n° 8.971/94, deixou de
definir companheira, destacando apenas alguns atributos que caracterizam a uniao
estavel, ficando tal missdo a cargo da doutrina e da jurisprudéncia. Para o
doutrinador, considera-se companheira para 0S8 fins de habilitagdo em inventario, a
mulher separada de fato ha longos anos, a solteira, a separada judicialmente, a
divorciada e a vitva.

Varios sdo os autores que distinguem a concubina da companheira. Da mesma

forma, inumeros os julgados que s€ pronunciaram acerca do tema®' .

20 FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Os direitos sucessorios dos com panheiros. Rio de Janeiro .
Lumen Juris, 1996. p. 7-18.

21 No Recurso Especial 196 - RS/ STJ, j. em 08 de agosto de 89, a distingdo é exaustivamente
analisada pelo Relator, Min. Salvio de Figueiredo, nos seguintes termos: ‘Concubina, no dizer da
jurisprudéncia, & a amante, a mulher dos encontros velados, frequentada pelo homem casado que convive ao
mesmo tempo com a esposa legitima (RE 83.930-SP, Rel. Min. Antonio Nader, RTJ 82/933); ‘¢ a que reparte,
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Entre esses autores, citam-se as licoes de Benedito Costa NETO?*, Mério
Aguiar MOURA® , Elisabete Filizzola ASSUNCAO* e Jander Mauricio BRUM® .

Por outro lado, a meu ver, tanto as denominagdes concubina, companheira, ou
até mesmo convivente, n@o podem ser conceituadas de forma rigida, porquanto, O
caso concreto é que iré determinar.

Muito embora os autores citados facam distingdo entre companheira e
concubina, outros autores, COMo Jo&o Roberto PARIZATTO, Basilio de OLIVEIRA,

Iineu Anténio PEDROTTI, Jorge Franklin Alves FELIPE, Edgar de Moura

com a esposa legitima, as atencdes e assisténica material do marido’ (RE 82.192-SP, rel. Min. Rodrigues
Alckmin;): ‘é 2 mulher do lar clandestino, oculto, velado aos olhos da sociedade, como prética de bigamia e que
o homem fregiienta simultaneamente ao lar legitimo e constituido segundo as leis’ (RE 49.185, RF 197/97). A
companheira, por seu turno, ‘¢ a mulher que se une ao homem j& separado da esposa e qué se apresenta a
sociedade como se legitimamente casados fossem’ (RE 49.185, RF 197/97). (apud CZAJKOWSKI, R., op. cit.,
p. 42.)

2 «Companheira sera a primeira; concubina a segunda. A primeira nao infringe nenhuma lei; a segunda
infringe diversas: a natural da monogomia; a positiva que pune o adultério; a ética que cria a respeitabilidade
da esposa legitima. Por isso mesmo, ninguém hoje anatematiza a sociedade de fato estabelecida entre a
primeira e o seu companheiro; nem tampouco a posse legitima dos bens amealhados durante essa vida
comum. Em se tratando de esposa eclesiastica, os seus direitos ainda s&o menos contestaveis. Todavia,
ninguém, sensatamente, aceitara que a outra, isto é, a concubina, ante o ébito do co-réu adultero, tenha ag&o
para demandar a vitva legitima, arrebatando-lhe qualquer parcela de bens do casal. O reconhecimento da
sociedade de fato, geradora de direitos, entre homem normalmente casado e a sua concubina é uma
concepgéo que a Justica n3o deve e n&o pode homologar.” (COSTANETO, B. apud BITTENCOURT, E. M., op.

cit., p. 114.)

23 «concubinato, segundo esse modo de ver, € uma unido clandestina ou mais ou menos clandestina
entre um homem casado que vive simultaneamente com a mulher legitima e a concubina. Tal uni&o, por ser
oculta ou quase oculta, irregular, velada aos olhos de terceiros, caracterizaria o adultério, porquanto nao
rompidos os lagos do dever de fidelidade entre o homem e sua mulher legitima. A auséncia de estabilidade
torna a unido da espécie incompatibilizada para o merecimento da tutela legal.

Companheira, ao reves, & a mulher que une seu destino 20 do homem solteiro, vitvo, desquitado ou
simplesmente separado de fato da mulher legitima. Sua caracteristica esta na convivéncia de fato, como se
casados fossem aos olhos de quantos se relacionem com os companheiros de tal unido. Pesam no conceito as
exigéncias de exclusividade, fidelidade, vida em comum sob o mesmo teto com durabilidade. O vinculo entre
os companheiros imita o casamento, ou no dizer tradicional, € more uxorio. Todo o relacionamento se faz as
claras, sem ocultag&o. Os dois frequentam a sociedade onde reciprocamente, sé tratam como marido e mulher’
(MOURA, Mario Aguiar. Concubina ou companheira. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, V. 519, p. 295-296.)

24 u\ecessario se torna distinguir @ concubina da companheira. No concubinato o conjuge adultero
mantém convivio no lar com a esposa &, fora, teve encontros amorosos com a outra mulher, sendo esta a
concubina. Todavia, quando © homem casado, separado de fato da esposa passa a conviver more uxorio com
a outra mulher, esta sera a sua companheira. Na primeira hipotese, o homem tem duas mulheres, a legitima e
a outra e na segunda ele convive apenas com a companheira, porque sé afastou da mulher legitima, rompendo

de fato a vida conjugal. * (ASSUNCAO, Elisabete Filizzola apud OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e
sucess3o: no casamento e na unido estavel. 3.ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 1997. p. 81.)

25 «pgra a unido estavel, usa-se o termo ‘companheiro (a)', @ passo que para a uni&o clandestina, a
permanéncia do vocabulo ‘concubino (a).” (BRUM, Jander Mauricio. Concubinato. Rio de Janeiro : Aide,
1994. p. 36).
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BITTENCOURT e Rainer CZAJKOWSKI, aceitam a idéia de nao fazer disting@o
entre os termos, utilizando-0s de forma indiscriminada.

Para Jodo Roberto PARIZATTO:

O texto em apreco fala da companheira € néo da concubina, mas na realidade a
mencionada lei é dirigida a concubina ou ao concubino, sendo que a diferenca entre
companheira e concubina para os efeitos legais n&o tem qualquer significado,
porquanto a protecdo outorgada pela mencionada Lei n° 8.971, de 29/12/94, é
dirigida a concubizna e ao concubino, ainda que se tenha usado o termo companheira

ou companheiro.

Continua o doutrinador citado, “puscando-se as definicoes de companheira €
concubina, tem-se que em ambos os casos encontramos a idéia de vida em comum
entre um homem e uma mulher, que moram juntos.”

Basilio de OLIVEIRA entende que, ‘em face dos novos principios
constitucionais, seria improprio fazer a distingéo supra, até porque, concubino e
companheiro, sempre tiveram na vida pratica a mesma conotacgdo, designativa do
conjuge na sociedade conjugal concubinaria.” ¥

Na mesma linha ensina Irineu Antonio PEDROTTI: “O termo concubina n&o
«28

mais pode ser visto pura et simpliciter como amante, manceba, barrega.

Por sua vez, doutrina Jorge Franklin Alves FELIPE:

De sorte que a disting@o terminolégica entre concubina e companheira, para 0s fins
pretendidos, parece nao vingar.

A nosso ver, a distingao terminologica entre concubina e companheira tem pouco
respaldo cientifico. Para os que pretendem ver na companheira a figura da unido ndo
vedada por lei, o direito previdenciario apresenta a primeira resisténcia ou obstaculo,

26 pARIZATTO, Jo&o Roberto. O direito dos concubinos a alimentos e 3 sucess3o: de acordo com
alLein® 8.971, de 29/12/94. Rio de Janeiro : Aide, 1995. p. 50-51.

27 OLIVEIRA, Basilio apud SANTOS, Gizelda Maria Scalon Seixas. Unido estavel e alimentos: de
acordo com a Lein® 9.278 de 10-05-96. S#o Paulo: LED, 1996. p. 18.

28 pEDROTT], Irineu Antonio. Concubinato - unido estavel: de acordo com a Constituicéo Federal de
1988. 2. ed. S&o Paulo: Leud, 1995. p. 147.



15

pois, ali, a companheira tanto pode ser a mulher livre que se une a outro homem
também livre, quanto a mulher livre que se une a homem casado. 2

Rainer CZAJKOWSKI comenta:

Invidvel, portanto, continuar a aceitar a definicdo da concubina como ‘a mulher que
vive em unido ilicita, mais ou menos duradoura’ (Clévis Bevilaqua, ob. cit. p. 147) ou
outros conceitos equivalentes. A superagéo desta visdo pode também ser encontrada
na preocupagéo de autores mais modernos que se apressam, antes de mais nada, a
salientar o concubinato qualificado, honesto, estavel, em contraposi¢do ao adulterino

(por exemplo, Mario Aguiar Moura, ob. cit. pp. 37a 45). 0
No entanto, assim ja entendia Edgar de Moura BITTENCOURT, em 1969:

Em suma, esta distingéo entre concubina e companheira, tecnicamente, ndo adquire
nenhuma consisténcia. Porque s6 a posteriori, ou seja ap6s o julgamento de mérito, €
que se ira dizer, acolhendo ou rejeitando a pretensdo exposta, se a mulher &
companheira ou concubina, na terminologia daqueles que separam as situagdes. Nao
ha um titulo de direito para a primeira, negado a segunda. O complexo dos fatos &
que ird determinar a solugdo do pedido. O que se pode dizer, sem receio de erro, &
que o principio de lei ou de jurisprudéncia, quando se refere a companheira,
pressupbe a unido irregular mais ou mMenos longa, com indices de moralidade
semelhantes ao do casamento, para O tipo de pretens@o pleiteada. SO assim se
admite a distingdo, como adverténcia a que apenas nessas condicdes podera ser
acolhida. A linguagem, mais ou menos nobre, ndo dispensa 0 exame das situacdes
de fato, que é sempre a base da questéo. Por isso semelhante nomenclatura n@o fez
carreira; sdo constantes, nos tribunais, as referéncias aos direitos da concubina, em

casos que os adeptos da distinc8o sé os outorgam a companheira.

Portanto, conforme licdo de Edgar de Moura BITTENCOURT, “a expresséo

representa, como é obvio, uma idéia, mas seu sentido, no mundo juridico,

pressupde aspectos & elementos de fato.” 32

2 £ELIPE, Jorge Franklin Alves. Adogio, guarda, investigacdo de paternidade e concubinato na
préatica forense. Rio de Janeiro : Forense, 1986. p. 98-99.

30 cZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 41.
3 BITTENCOURT, E. M., op. cit., p. 116

32 dem, Ibidem, p. 107.
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Importante salientar que O Estado através da Constituicéo Federal protege as
uniées que tenham o objetivo de constituicdo de uma familia, buscando a formagao
da entidade familiar.

No entanto, esta entidade familiar s6 ira se caracterizar quando certos
elementos estiverem presentes. Desses elementos extrai-se o conceito de
concubinato que, ao meu Vver, pode ser traduzido na unido de pessoas de sexos
diferentes, que se unem buscando a formacado de uma familia, néo necessariamente
com o objetivo de procriagdo, na qual os companheiros tém uma relacdo de
fidelidade, notéria no meio social em que vivem, podendo residir sob o mesmo teto
ou nao.

Estes elementos conceituais serao analisados na segéo 3.2 desta monografia,

como fontes caracterizadoras da relagéo concubinaria.

3.1.1 ESPECIES DE CONCUBINATO

Certos autores, como ROGERS, costumam classificar o concubinato segundo

suas formas.

Para o citado mestre, “o concubinato sera perfeito ou imperfeito, conforme haja
ou ndo obrigacdo de fidelidade (ao menos da mulher), comunidade de vida,
notoriedade e auséncia das formalidades prescritas para o matriménio.”

Cuida ainda do concubinato direto e indireto:

Na primeira classe, estdo as situagbes geradas por assentimento mutuo e reciproco,
tacito ou verbal dos concubinos, de viverem unidos, ou porque hajam pactuado ou

33 ROGERS apud BITTENCOURT, E. M., op. cit., p.117.



17

ndo, por escrito, as condicbes da vida em comum e a possivel prestagédo de

alimentos. Concubinato indireto é o que decorre da mutacdo de um matrimdnio
ineficaz; um estado civil que por defeitos de forma ou de fundo n&o reproduz seus
efeitos normais e, por isso, degenera em outro estado diverso.

Por sua vez, Limongi FRANCA divide o concubinato em natural, espurio,
adulterino e incestuoso.

Para o citado mestre: “Natural, € o concubinato entre pessoas livres €
desimpedidas. Espurio, é aquele em que ambos 0S concubinos ou apenas um deles
esta legalmente impedido de casar.” Também pode ser, adulterino ou incestuoso.
«Adulterino aguele em que O impedimento funda-se no préprio estado de conjuge de
um ou de ambos 0s concubinos. Incestuoso aquele em que O impedimento funda-se
no parentesco préximo entre 0s concubinos.” 3

No entanto, as distingoes entre concubinato puro € impuro, s&o as mais

comuns.

Alvaro Villaga AZEVEDO explica:

E puro o concubinato guando se constitui a familia de fato, sem qualquer detrimento
da familia legitima ou de qualquer outra familia de fato (este podera rotular-se,
também, de concubinato leal). Assim, ocorre, por exemplo, quando coabitam
solteiros, viuvos e separados judicialmente, sob essa forma familiar.

Impuro é 0 concubinato se for adulterino ou desleal, como, respectivamente, 0 de um
homem casado, que mantenha, paralelamente a seu lar, outro de fato; de um pai com
sua filha; e o de um concubino formando um outro concubinato. *®

Para Maria Helena DINIZ 0 concubinato pode ser puro ou impuro:

Sera puro se se apresentar COmMo uma unido duradoura, sem casamento civil, entre
homem e mulher livres € desimpedidos, isto é, nao comprometidos por deveres

% ERANCA, R. Limongi. Beneficios & concubina diante do Estatuto do Divércio. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 543, p. 13-24, jan. 1981.

35 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido estavel antiga forma do casamento de fato. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, V. 701, p. 7-12, mar. 1994.
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matrimoniais ou por outra ligacéo concubinaria. Assim, vivem em concubinato puro:
solteiros, viuvos, separados judicialmente e divorciados.

Ter-se-a concubinato impuro se um dos amantes ou ambos estao comprometidos ou
impedidos legalmente de casar. Apresenta-se como: a) adulterino, se se fundar no
estado de cénjuge de um ou ambos concubinos, p. ex., se 0 homem casado mantém,
ao lado da familia legitima, outra ilegitima, e b) incestuoso, se houver parentesco

préximo entre os amantes.

Fabricio Zamprogna MATIELO ressalta:

Em sentido estrito, 0O concubinato assume as exatas feicbes da unido estavel como
concebida pela legislagéo protetora. Destarte, ha sinonimia na referéncia as duas
expressdes, sendo igualmente elucidativo denominar de concubinato puro a relagéo
adaptada aos parametros especificados como pertinentes ao concubinato stricto
sensu, em contrapartida a modalidade impura, que se evidencia em determinadas
situagdes enquadraveis na classificagdo do instituto sob o prisma ampliativo.

O concubinato puro, ou em sentido estrito, é o que recebe contundente amparo legal,

especialmente concentrado na Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que langa

mao do termo “companheirismo”, 0 que ndo altera o contetido da matéria.

Grandes divergéncias apresenta a doutrina no caso de concubinato, guando
um dos conviventes encontra-se separado apenas de fato de seu conjuge. Qual
seria a melhor solug@o, enquadrar tal pratica como concubinato adulterino, por sua
vez ilicito, e impuro, ou defendé-lo como concubinato puro?

Concordo com doutrinadores como Rainer CZAJKOWSKI, Francisco José
CAHALI, Sylvio CAPANEMA e Gizelda Maria Scalon Seixas SANTOS.

Com efeito, a Lei n° 8.971/94, determinava no art. 1°, como condigao a
percepgéo de alimentos pela concubina, quée seu companheiro fosse solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou viuvo. Dessa forma excluia os casos em que
o

um dos companheiros fosse apenas separado de fato. No entanto, a Lei n

9.278/96, ndo elencou cComo condigdo alguma o0 estado civil dos conviventes,

3% pINIZ, M. H., op. cit., p. 226.

37 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Unido estéavel - concubinato: repercussoes juridico-patrimoniais.
Porto Alegre : Sagra Luzzatto, 1997. p. 24.
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alcancando todas as relacbes estaveis, inclusive quando um dos conviventes esta
apenas separado de fato de seu ex-conjuge, N@o caracterizando relagéo ilicita, mas
gue deve ser designada por concubinato impuro, muito embora tenha seus direitos

garantidos.

Seguindo esse entendimento doutrina Rainer CZAJKOWSKI:

Em primeiro lugar, ndo se pode concluir de forma absoluta, com base nos artigos
mencionados, que as unides ali albergadas sejam somente aquelas formadas por
pessoas desimpedidas de casar. Mesmo a Lei 8.971/94, ao restringir a possibilidade
de alimentos a casos onde © parceiro devedor deveria ser solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vitvo, n&o permitia esta conclusdo, pois O separado
judicialmente, ndo esta em condicdes de casar. De notar que esta restricio ndo mais
subsiste. A restri¢do foi revogada pela Lei 9.278, que define a entidade familiar (art.
1°), e possibilita 0s alimentos entre os conviventes (art. 7°), sem qualquer mengao ao

estado civil dos mesmos.

Por sua vez, Francisco J. CAHALI afirma:

NZo se pode negar o acerto da orientagdo doutrinaria e jurisprudencial admitindo a
caracterizacéo de uni@o estavel mesmo se um ou ambos forem casados, desde que

separados de fato.”

Na esteira desse entendimento Sylvio CAPANEMA ensina:

Outra modificagéo que nos parece fundamental se refere ao estado civil dos
conviventes. A lei nova nao reproduz o texto anterior, que aludia, expressamente, a
condicdo de solteiro, vitivo, separado judicialmente ou divorciado, inibindo, assim, O
reconhecimento da uni&o estavel se um dos conviventes, ou ambos, eram, casados.

O novo texto nos parece bem melhor, permitindo o reconhecimento da uniéo estavel
e dos direitos dela decorrentes, mesmo que um dos conviventes, ou ambos, sejam

casados, desde que de fato separados.

B c7AJKOWSKI, R., op. cit., p. 48.

3 GAHALI, Francisco José apud OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucessao no
casamento e na unido estavel. 3. ed. Riode Janeiro : Lumen Juris, 1997. p. 89-90.

© cAPANEMA, S. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., P- 94-95.
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Por fim, Gizelda Maria Scalon Seixas SANTOS entende, que, “mais justa é a
corrente pretoriana que concede efeitos juridicos envolvendo pessoas separadas de
fato ha algum tempo.” *

Do exposto, retira-se que as unides entre pessoas separadas de fato de seus
ex-conjuges (pois a relacdo tanto pode se dar quando um dos companheiros é
separado de fato de seu ex-conjuge, ou quando ambos o s&0), pela dtica atual dos
doutrinadores citados, s&o reconhecidas como unides nas quais 0s concubinos tém
seus direitos resguardados, sendo inclusive, na licao de Alvaro Villaga de
AZEVEDO*, conceituadas como concubinato puro. No entanto, ouso discordar de
tal mestre, por entender que mesmo havendo direitos nesse tipo de uniao, tal deve
ser conceituada como concubinato impuro, em raz30 da impossibilidade de sua

conversao em casamento.

32 CARACTERISTICAS

Necessario para a caracterizagdo do concubinato a analise do conceito
disposto no § 3°, do art. 226, da Constituigéo Federal de 1988: “Para efeito da
protecéo do Estado é reconhecida a unido estavel entre homem € a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento’.

41 gANTOS, Gizelda Maria Scalon Seixas. Unido estavel e alimentos: de acordo com a Lei n° 9.278
de 10-05-96. Sé&o Paulo : Led, 1996. p. 81.

42 «Ressalta-se, neste passo, que, segundo meu entendimento, se O concubinato for adulterino ou
desleal, mas o concubino faltoso estiver separado de fato do conjuge ou do seu concubino anterior, cessara a
adulterinidade ou deslealdade, tornando-se puro seu concubinato.” (AZEVEDO, A. V., op. cit., p. 7-12).
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Do mesmo modo, importante O conceito previsto no artigo 1° da Lei 9.278/96:
“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com O objetivo de constituicdo de
familia.” Esta lei, ao contrario da Lei n° 8 971/94* , reconhece cOmMO entidade
familiar, a unido estavel, sem estipular prazo ou estado civil dos conviventes.

Antes da analise dos elementos caracterizadores da unido estavel, necessario
ter-se em mente que, as relacdes flagrantemente adulterinas, aquelas nas quais um
dos cdnjuges, ou ambos, mantém relagdes extramatrimoniais, n@o estdo incluidas
no conceito de unié&o estavel, e portanto, na protecéo legal, sendo, dessa forma
inaceitavel juridicamente““, que um dos conjuges mantenha duas familias paralelas,
relacionando-se com ambas concomitantemente.

No entanto, deve-se destacar que a prolongada separacgédo de fato entre 0s
conjuges representa a extingéo da comunhao de vida que O casamento exige, n&o
sendo mais possivel considerar como adulterino O relacionamento de um dos

conjuges, efetivamente separado de fato, com terceiro.*

43 | oin° 8.971/94, art. 1%

“Art. 1° - A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.478,
de 25 de julho de 1968, enquanto n&o constituir nova uniao e desde que prove a necessidade.”

4 Na ligéo de Rainer CZAJKOWSKI: “Diz-se juridicamente inaceitavel porque, se a mesma pessoa
integra como pai, ou como méae, duas familias distintas de forma concorrente, em certo momento havera
conflito entre elas, porque ambas estariam albergadas pela protecéo estatal. Quando a Constituigéo Federal
tutelou a familia oriunda da unido livre estavel, a0 lado da proteg@o dispensada a familia proveniente do
casamento; ndo quis, nem poderia estabelecer um conflito de pretensdes juridicas entre elas e nem
hierarquizé-las. O que elas n&o podem, ent&o, & coexistir no mesmo espacgo de tempo. Quando, na prética, se
faz prevalecer @ familia matrimonial sobre @ informal, n&o se esta estabelecendo uma preferéncia entre elas;
ocorre que a uni&o livre, ai, originou-se de um ilicito civil (adultério), o que por si s6 afasta a idéia de entidade

familiar prevista na Constituicéo e regulamentada por aquelas duas leis.” (CZAJKOWSKI, R., op. cit., P 49-50).

45 Nesse sentido a liggo Des. Gervasio BARCELLOS, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: ‘A
adulterinidade so se caracteriza quando o conjuge que 4 acusado adultero, mantém relacionamento intimo com
a mulher e com outra. O conceito moderno de adulterinidade, assim, exige que haja concomitancia, ou
contemporaneidade entre oS relacionamentos intimos, com 2 esposa e com outra mulher, mantida assim a
sociedade conjugal, cuja fé & traida pelo marido. Se @ mulher legitima, com ou sem razio, com ou sem culpa,
abdicou de seus deveres conjugais, indo morar longe do domicilio do casal, ndo pode pretender que © marido
ndo pudesse entreter relacionamento afetivo com outra mulher e com ela conviver. Trata-se, ai, de consolidada
separagéo de fato.” (apud CZAJKOWSKI, R., op. cit., p- 51-52).



22

Ademais, ha grande dificuldade de se fixar um limite temporal, para aferir a
estabilidade deste relacionamento posterior, assim como também é praticamente
impossivel fixar um prazo qualquer, contado a partir da separagéo de fato, dentro do
qual as relagdes sexuais de qualquer dos conjuges com terceiro seria adultério.
Rainer CZAJKOWSKI® refere-se, “a importancia da construgao jurisprudencial
distinguindo ‘concubina’ (o) de ‘companheira’ (0). Aquela (e), a (0) amante do
conjuge adultero (na constancia do casamento); esta (e) a (o) parceira (0) de uniao
livre com conjuge de ha muito separado de fato do outro cc‘:njuge.”"’7

Necessario ainda destacar-se O momento em que surgem 0sS efeitos juridicos
da unido estavel como entidade familiar. Ao contrario do que ocorre no casamento,
onde sua constituicdo provoca & priori todos 0s efeitos juridicos previstos na lei, ou
seja, para que haja o casamento, necessario a comprovagao de certos requisitos
dispostos na legislag&o, anteriormente a sua realizagdo, caso contrario tal nao

acontecera. No concubinato, ao contrario, esses requisitos seréo constatados a

posteriori, ou seja, s6 assume a relacéo estavel relevancia juridica como familia, a

Na mesma linha, o pensamento de Ronaldo FRIGINI: “Penso possivel afirmar ser estavel o
concubinato de pessoas que ainda mantenham outras familias, diante do amparo pessoal igualitario que
possam ter. Todavia, em casos desse tipo, que se pode chamar de concubinato adulterino préprio, n&o ha
probabilidade de reconhecimento como entidade familiar. A partir do momento em que cessar a vida dupla, ai
sim pensar-se-a em unido estavel, com vistas a classificacéo como entidade familiar, posto imperar o que se
pode denominar concubinato adulterino impréprio, porque ainda existente impedimento 20 casamento. Embora
haja proibicéo para o casamento do ‘conjuge adultero com o seu co-réu, por tal condenado’ (art. 183, VIl CC),
esse dispositivo deve ser repensado, pela lei ordinaria pertinente, ja que deve facilitar a converséo em
casamento da uni&o estavel entre homem e mulher.” (FRIGINI, Ronaldo. O concubinato e a nova ordem
constitucional. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, V. 686, p. 55-64, dez. 1992.)

Também nesse sentido, © entendimento de Fabricio Zamprogna MATIELO: “A unigo livre que atingir o
patamar de companheirismo, cumpridas as formalidades legais pode ter lugar entre solteiros, separados
judicialmente, divorciados e vitivos, segundo a regra estampada na Lei 8.971/94. Ou, alternativamente, entre
pessoas separadas de fato do conjuge, nos moldes expostos retro. Isto porque no atual estagio doutrinario e
jurisprudencial, seria de todo temerario afastar da qualidade de estaveis certos casos concretos que 2 vida
molda, o que traz a necessidade de analise individual criteriosa, sempre com base nos caracteres essenciais
estatuidos, mas cuidando também das nuangas praticas do cotidiano. De qualquer forma, os requisitos basicos
devem sempre estar esbogados, sob pena de se estabelecer o descontrole juridico nas demandas do género.”

(MATIELO, F. Z., op. cit., p. 29).
46 ~7AJKOWSKI, R., op. cit., p. 52.

47 gobre a disting&o entre concubina e companheira, vide secZo 3.1.1 Espécies de concubinato.
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partir do reconhecimento de seus elementos essenciais, 0 que ocorre durante a
relacdo, ou apdés o término da mesma. Esta constatacdo assume grande
importancia, pois & pela analise das circunstancias dos agentes envolvidos, que vai
se definir se determinada unido estavel existe, existiu ou ndo, como entidade
familiar.*®

Segundo Rainer CZAJKOWSKI, extraem-se do disposto no art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal, bem como do art. 1°, da Lei 9.278/96, os seguintes elementos
essenciais caracterizadores da unido estavel: dualidade de sexos, conteudo
minimo da relagdo (elemento subjetivo; objetivo de constituir familia; assisténcia
material), estabilidade e publicidade. H& também os elementos secundarios, que
ndo constam de disposicdo expressa, mas que sdo muito importantes como
elementos de convicgdo e informagdo. S&o eles: convivéncia more uxorio,
dependéncia econdmica, e a existéncia de filhos. *

No entanto, para o mestre Adahyl Lourengo DIAS, “o elemento essencial dessa
unido é a fidelidade, a dedicacdo monogamica, reciproca, vivendo em more uxorio,
em atitude ostensiva de dedicaco, em lagos intimos...” %

Por sua vez, Gizelda Maria Scalon Seixas SANTOS entende que “a uniao

estavel deve ser publica, duradoura, continua e, sobretudo, os companheiros devem

viver em um clima familiar onde todos est&o reunidos pelos lagos do amor, que se

48 Nesse sentido lico de Rainer CZAJKOWSKI: “Por fim, cumpre fazer uma répida considerag&o sobre
0 momento em que surgem os efeitos juridicos da uni&o livre como entidade familiar. Diferentemente do que
ocorre no casamento - modo formal de constituicdo de familia, onde sua consumagéo provoca a priori todos os
efeitos juridicos previstos na lei - a uni&o livre s6 assume relevancia juridica como familia a partir do
reconhecimento de seus elementos essenciais. Em outras palavras, € sempre uma constatacéo a posteriori de
uma realidade presente ou ja vivida. E de extrema importancia este aspecto, porque € pela andlise das
circunstancias dos agentes envolvidos, suas condutas, suas posturas, que se vai definir se determinada unido
livre existe, existiu ou ndo como entidade familiar. * (CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 52).

“ 1dem, Ibidem, p.47-86

%0 DIAS, A. L. apud BRUM, J. M., op. cit., p. 41.
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manifesta através do respeito, da consideragdo, do auxilio material e moral

reciprocos.””

Elenca a citada doutrinadora, como elementos caracterizadores da uniao
estavel: diversidade de sexos, inexigéncia de vida em comum sob o mesmo teto,
publicidade e notoriedade da relagéo, fidelidade entre os companheiros,
estabilidade e continuidade. >

J. M. Leoni Lopes de OLIVEIRA, arrola como caracteristicas da unido estavel,
os seguintes elementos: diversidade de sexos, qualificagdo dos conviventes,
coabitacao, estabilidade, publicidade, fidelidade, finalidade, e affectio societatis. %8

Fabricio Zamprogna MATIELO, afirma como pressupostos de caracterizacéo
do concubinato, os seguintes: prolongamento no tempo, estabilidade, notoriedade,
exclusividade, muatua assisténcia e coabitago. =

Silvio RODRIGUES caracteriza o concubinato como “a unido do homem e da
mulher, fora do matriménio, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o
fim da satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e que implica uma
presumida fidelidade da mulher ao homem.* % Desses elementos destaca como
caracteristica principal, a fidelidade reciproca entre os conviventes, pois, “ela n&o

sO revela o propésito de vida em comum e o de investirem-se eles na posse do

51 SANTOS, G. M. S. S., op. cit., p. 69.
52 1dem, Ibidem, p. 69-82.

% OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit, p. 84.
% MATIELO, F. Z., op. cit., p. 25-33.

% RODRIGUES, S., op. cit., p. 273.
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estado de casados, como cria uma presungao juris tantum de que o filho havido pela
mulher foi engendrado por seu companheiro.”®

No entanto, Pinto FERREIRA elenca trés elementos basicos: notoriedade,
fidelidade e continuidade do vinculo. *

Para Maria Helena DINIZ, sdo elementos essenciais que caracterizam a
relacdo concubinéria: continuidade das relagdes sexuais, auséncia de matriménio
civil valido entre parceiros, notoriedade de afeigdes reciprocas, honorabilidade,
fidelidade presumida da mulher ao améasio e coabitagao. %8

Alguns dos elementos dispostos pelos autores citados serao na sequéncia
analisados. Entretanto, deve-se ter em mente que a caracterizagéo da unido estavel
dependera de varios elementos, devendo contudo, cada caso ser analisado
individualmente.

a) dualidade ou diversidade de sexos.

Este elemento encontra-se presente no art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988, quando dispGe sobre a unido estavel entre homem e mulher, na Lei
8.971/94, igualmente, quando a lei se refere a companheira de um homem, ou
companheiro de uma mulher, e na Lei 9.278/96, quando prevé a convivéncia de um
homem e de uma mulher.

O diploma legal de 1996 reconheceu como entidade familiar a convivéncia de

um homem e uma mulher com o objetivo de constituir familia. Dessa forma a

% 1dem, Ibidem, p. 272.
7 FERREIRA, P., op. cit., p. 104.

% DINIZ, M. H., op. cit., p. 209-210.
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condigdo biologica para gerar filho tem que estar presente, ndo se amparando
juridicamente como entidade familiar a uni&o entre pessoas do mesmo sexo.*

b) estabilidade: convivéncia duradoura e continua

A estabilidade é outro fator muito importante para caracterizar o concubinato.
A unido deve prolongar-se no tempo, sendo portanto, duravel e continua, de forma
que demonstre equilibrio na relaggo familiar.®

No entanto, apesar da Lei n° 9.278/96 dispor sobre a convivéncia duradoura e
continua, ndo estipulou lapso temporal a caracterizar a uni&o. Ademais, o prazo de
cinco anos que vinha sendo utilizado como elemento caracterizador da unido
estavel, para que a concubina tivesse direito a percepcao de alimentos, foi deixado
de lado pelo diploma de 1996, que nada dispds acerca do prazo para percepg¢ao de
alimentos.®’

Para alguns autores, como Mario Roberto Carvalho de FARIA a estabilidade
de uma uniéo esta mais ligada a intengdo do casal do que propriamente ao prazo
fixado pela lei, sendo certo que ndo deva ser uma uni&o passageira, acidental, pois,

quando se fala em unido estavel, pensa-se em unido duradoura, sem interrupgoes.

% Nesse sentido licgo de Jodo Roberto PARIZATTO: “A evidéncia, exige-se pela regra legal que a
convivéncia seja entre um homem e uma mulher, excluindo-se, assim, as relagdes existentes entre um homem
e outro homem e uma mulher com outra mulher, lembrando-se até mesmo que o espirito da lei & a converséo
da unido estavel em casamento, o que seria impossivel na espécie.” (PARIZATTO, J. R. apud OLIVEIRA, J. M.
L. L., op. cit., p. 86).

% Nesse sentido licdo de Fabricio Zamprogna MATIELO: “O requisito da estabilidade esta, de certa
forma, atrelado profundamente ao da durag&o no tempo, eis que a mais contundente prova de que a relagéo €
estavel é o seu prolongamento temporal, persisténcia por periodo consideravel, cuja afericdo e valoragéo
cabera ao Poder Judiciario, com lastro no ordenamento juridico, na doutrina e nos precedentes dos Tribunais.”

(MATIELO, F. Z., op. cit., p. 26).

& J. M. Leoni Lopes de OLIVEIRA explica tal entendimento: “Com a vigéncia da Lei n°® 9.278/96, n&o
mais se exige um prazo minimo, como caracterizador da unido estavel, estando, portanto, nessa parte,
derrogado o art. 1° da Lei n° 8.971/94, que exigia, na unido estavel, sem prole, que a convivéncia fosse de mais
de cinco anos.” (OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 104).
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®2 No entanto, pequenas interrupces, por motivo de viagens, ou brigas

passageiras, ndo adquirem o cond&o de extirpar a estabilidade da relag;éo.s?’

Também nesse sentido, ensina Antdnio Carlos Mathias COLTRO: “Desta
forma, ndo se pode considerar o aspecto tempo da uni&o como absolutamente
necessario a verificacdo sobre seus efeitos, cuidando-se de aspecto a ser
examinado em cada caso e consoante as peculiaridades que atpresentar.”64

A convivéncia duradoura e continua®, disposta na Lei n° 9.278/96, impde que
a relacdo seja estavel, ndo apresentando as relagdes transitorias, tal
caracteristica.®

Por outro lado, muito embora ndo tenha a lei atualmente vigente feito
referéncia a prazo para caracterizar a unido como estavel, a fixagdo de um prazo se
faz importante na vida forense, pois é necesséario que o juiz tenha um critério

objetivo para basear seu entendimento.

c) publicidade e notoriedade

2 EARIA, M. R. C., op. cit., p. 22-23.

8 Nesse sentido liggo de Rainer CZAJKOWSKI: “Rupturas passageiras em razéo de desentendimentos,
seguidas de retorno & convivéncia, ou interrupgées por viagens, ndo chegam a descaracterizar uma uniao
estavel.” (CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 72).

6 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre Direito de
Familia. v. 3. S&o Paulo: RT, 1996. p. 35.

& Segundo Rainer CZAJKOWSKI, n&o ha diferenca relevante entre estavel e duradouro. No entanto, em
relacdo a continuo a Lei fez certas restrigdes. “Com ‘continua’ a Lei quis evitar a caracterizagéo da estabilidade
pela somatéria de periodos de uni&o absolutamente intercalados, separados, sem nenhum vinculo subjetivo
entre eles.” (/dem, Ibidem, p. 71).

8 joso Roberto PARIZATTO doutrina: “O préprio dispositivo legal, ao exigir que a relacdo seja
duradoura, impde a condicdo de que a relagéo estével entre o homem e a mulher seja duravel, n&o se
aceitando, assim, uma ligacdo, insignificante, transitoria, de pouca relevancia, que n&o indique um estado de
concubinato. Se o concubinato representa a unido livre entre o homem e a mulher, sem serem casados, tem-se
que tal uni&o deve ser significante, continua, devendo representar uma situacdo fatica que demonstre existir
uma entidade familiar, merecedora da protegéo do Estado.” (PARIZATTO, J. R. apud OLIVEIRA, J. M. L. L.,

op. cit., p. 106).
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Ainda como elemento caracterizador da unido estavel, encontra-se a
publicidade. Esta referida no art. 1°, da Lei 9.278/96, quando reconheceu a
convivéncia publica e continua entre os conviventes como entidade familiar. A
publicidade se traduz na convivéncia néo sigilosa dos companheiros no meio social
em que vivem.

Mesmo que os conviventes queiram viver com privacidade, a relagao néo pode
ser secreta, devendo os companheiros demonstrarem socialmente que vivem como
casados. ¥ Dai extrai-se a notoriedade da relagao.

Para Edgar de Moura BITTENCOURT® e Maria Helena DINIZ®, os termos
publicidade e notoriedade n3o se confundem. No entanto, entendo desnecessaria a
discusséo, pois o importante € se determinar como elemento caracterizador da
unido, o convivio na sociedade de forma n&o clandestina, mas, notodria, no circulo
de amizades dos conviventes, e publica para o resto da sociedade, devendo a uniéo
apresentar sinais exteriores que demonstrem a sociedade a vida em comum dos

conviventes.

 Esta a licdo de Gizelda Maria Scalon Seixas SANTOS: “De acordo com a Lei 9.278/96, a relacéo
concubinaria deve ser publica isto &, ostensiva, no sentido de que os companheiros devem demonstar
socialmente que vivem como casados. Devem ser vistos e considerados por todos quantos com eles se
relacionem, como marido e mulher. A ocultagéo, o segredo da relagéo teria como conseqliéncia a ignorancia
do fato implicando na dificuldade de prova.” (Santos, G. M. S. 8., op. cit., p. 74.)

% para Edgar de Moura BITTENCOURT: “N&o se confunde notoriedade com publicidade, mas, basta
que o concubinato seja conhecido por um nimero mais ou menos largo de pessoas, como parentes, amigos,
vizinhos, dependentes; exige-se em suma que a relagéo n&o seja clandestina e revestida de mistério, mas que
possa ser notada por todos aqueles que, observando sem especial curiosidade o comportamento dos
concubinos, estejam em condicbes de adquirir uma certeza mais ou menos segura sobre o fato.”

(BITTENCOURT, E. M., op. cit., p. 148).

8 para Maria Helena DINIZ: “Notoriedade de afericdes reciprocas néo significa de modo algum
publicidade. A esse respeito bastante expressiva € a licéo de Cunha Gongalves, segundo a qual a ligagéo
concubinria ha de ser notéria, porém pode ser discreta, caso em que a divulgagéo do fato se dé dentro de um
circulo mais restrito, o de amigos, o das pessoas de intima relagédo de ambos, o dos vizinhos da concubina,
que poder&o atestar as visitas frequentes do amante, suas entradas e saidas.” (DINIZ, M. H., op. cit., p. 224)



29

O requisito de publicidade aponta a importancia da prova testemunhal, quando
o vinculo do homem e da mulher € impugnado.

d) fidelidade

A fidelidade surge como caracteristica da unido estavel, no sentido de que a
relacdo seja exclusiva entre os conviventes. A Lei 9.278/96, no art. 2°, inciso |l,
dispds sobre o dever de respeito e consideragdo mutuos, caracterizando o exercicio
desses deveres a fidelidade entre os parceiros. °

Muito embora alguns autores entendam que a fidelidade deva ser da mulher
ao amasio’, tal deve ser reciproca, pois ao contrario n&o haveria o respeito e a
consideragdo mutuos.

e) elemento subjetivo

O elemento subjetivo constitui o respeito e a consideracédo que decorrem do
vinculo afetivo, a assisténcia moral e a convivéncia. Neste elemento esta presente o
vinculo psicolégico e emocional entre os conviventes. O respeito e a consideragéo
mutuos sdo elementos intrinsecos da convivéncia, e consequéncia logica do

envolvimento entre os concubinos.

70 J. M. Leoni Lopes de OLIVEIRA entende que a fidelidade vem expressa no dispositivo legal: “Essa
caracteristica vem expressamente prevista na Lei n® 9.278/96 como um dos deveres decorrentes da uniao
estavel, determinando que s&o direitos e deveres dos conviventes o respeito e consideragdo mutuos (art. 2°,
I).” (OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 111).

No entanto Rainer CZAJKOWSKI revela que: “A lei n&o criou dever de fidelidade entre os conviventes.
Falou em respeito e consideragéo mutuos. A exclusividade nas relagdes sexuais, ent&o, revela dedicacéo de
um para o outro; é exercicio de respeito e consideracéo.” (CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 80).

™ para Maria Helena DINIZ: “ Fidelidade presumida da mulher ao amasio, que revela a intengéo de vida
em comum, a posse do estado de casado e a presuncéo juris tantum de que o filho é do casal. Além disso o
fato de a mulher receber outro homem, ou outros homens, indica que entre os amantes ndo ha unido
vinculatéria, portanto, nem concubinato, que pressupde ligacdo estével e honesta.” (DINIZ, M. H., op. cit., p.
224.)

72 sijlvio RODRIGUES, apés afirmar a fidelidade da mulher ao homem, aceita a fidelidade reciproca ao
dispor: “Alids, em muitos casos, poder-se-ia mesmo dizer que o elemento basico caracterizador do concubinato
é a presumida fidelidade reciproca dos concubinos, pois ela ndo sb revela o propédsito de vida em comum e o
de investirem-se eles na posse do estado de casados, como cria uma presungéo juris tantum de que o filho
havido pela mulher foi engendrado por seu companheiro.” (RODRIGUES, S., op. cit., p. 272).
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A assisténcia moral é o apoio psicolégico que um parceiro da ao outro. Tal
assisténcia esta vinculada a presenga de um dos companheiros na vida do outro.

A convivéncia também aparece como elemento importante. No entanto, nao
deve ser entendida como sindnimo de moradia comum, mas sim, como a
participagdo de um na vida do outro, o entrosamento de vidas.

f) objetivo de constituir familia ou finalidade

O objetivo de constituir familia € o vinculo afetivo e psicologico entre um
homem e uma mulher na base do conteido da unido, sendo em fung&o disso
plausivel o relacionamento sexual entre eles, com a possibilidade de filhos.

Deve-se demonstrar que os conviventes tém a intencdo de constituir uma
familia. O vinculo afetivo deve ser sélido, devendo estar presente a vontade de
fazer a uni&o prolongar-se.

A vontade dos parceiros de estabelecerem, estando ausente qualquer
impedimento, a unido livre, é de grande importancia para sua caracterizagao.

A intencdo de manter a comunho de vida, a vinculag&o intima, tem que ser
reciproca entre os parceiros, sendo um acordo de vontades implicito na
continuidade da relacdo. Ndo se deve buscar imitar o casamento, mas ter uma
comunhdo de vida condizente com a entidade familiar, devendo estar presente a
vontade da relagéo prolongar-se no tempo.

Nesse aspecto, convém lembrar que ainda que tenha o legislador reconhecido
a unido estavel como entidade familiar, ndo a equiparou ao casamento, permitindo,

inclusive sua conversdo em matriménio.”

3 Essa a licgo de Sérgio Gischkow PEREIRA: “A Carta Magna, enquadrando o concubinato como
entidade familiar (art. 226, § 3°) e sobre ele cogitando em dispositivo pertinente a familia, considerou-o como
uma forma de familia e de familia legitima (ainda que, é evidente, sem igualdade com a familia advinda do
casamento, tanto que o referido § 3° prevé convers&o do concubinato em casamento).” (PEREIRA, Sérgio
Gischkow. A unido estavel e os alimentos. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 657, p. 17-24, jul. 1990.)
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g) assisténcia material

Em face de todos os elementos subjetivos, a assisténcia material € o aspecto
mais simples, e também acessorio, pois a subsisténcia da unido livre depende de
outros fatores, que ndo o material ou econdmico.” A assisténcia material esta
prevista no inciso Il, do art. 2° da Lei 9.278/96, como direito e dever reciproco entre
os parceiros. Serve como fundamento ao pedido de alimentos, em caso de
necessidade, conforme o art. 7° desta lei.

A assisténcia material decorre da estreita vinculag@o efetiva entre os parceiros
e abrange as despesas cotidianas normais de convivéncia.

h) coabitagao

Alguns autores, como J. M. Leoni Lopes de OLIVEIRA™ e Jodo Roberto
PARIZATTO™® elencam, como caracteristica do concubinato, a convivéncia sob o
mesmo teto. No entanto, meu entendimento se afina com doutrinadores como Maria

Helena DINIZ”., Washington de Barros MONTEIRO™ e Gizelda Maria Scalon

™ Fabricio Zamprogna MATIELO, ao tratar da assisténcia mutua, englobando a assiténcia moral e
material, doutrina: “Cumpre asseverar que a assisténcia mutua, de conotagdo monetaria efou moral, a priori
revela apreco existente entre os parceiros, deixando & mostra liame que se parece com aquele previsto como
obrigagdo econdmica e social do casamento. E, conforme frisado acima, quanto mais se aproximar do
casamento em suas caracteristicas estruturais, tdo mais acessivel mostrar-se-a o reconhecimento da uniéo
como estavel para as finalidades legais. De outra parte, porém, nada impede que haja concubinato puro sem
que um companheiro sustente o outro, pois ambos podem ter independéncia econémica. Nesse caso, a
assisténcia matua é passivel de comprovagéo por forca da contribuicdo moral para o crescimento do consorte
material ou espiritualmente.” (MATIELO, F. Z, op. cit., p. 30-31).

75 para J. M. Leoni Lopes de OLIVEIRA, “com essa caracteristica, exige-se que 0s conviventes morem
sob o mesmo teto, mantendo vida como se casados fossem. E necessario que os conviventes tenham o
mesmo domicilio.” (OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 95).

76 para Jo&o Roberto PARIZATTO: “Parece-nos que a coabitagdo dos concubinos contribuira e muito
para a conceituagéo da unido estavel entre um homem e uma mulher, pois que se os mesmos est&o unidos,
n&o se justifica a nosso ver, residam em moradias autdnomas, deixando assim de conviver maritalmente
juntos.” (PARIZATTO, J. R. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 101.)

77 para Maria Helena DINIZ: “Ante a circunstancia de que no préprio casamento pode haver uma
separagéo material dos consortes por razoes de doenga, de viagem ou de profiss&o, o concubinato pode existir
mesmo que os amantes n&o residam no mesmo teto, desde que seja notéria que sua vida se equipara a dos
casados civilmente (Simula 382).” (DINIZ, M. H., op. cit., p. 224)
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i) auséncia de matriménio valido entre os parceiros
Maria Helena DINIZ elenca como elemento caracterizador do concubinato a

¥ No entanto, tal

auséncia de matriménio civil valido entre os parceiros.
entendimento vem sendo modificado, aceitando-se a existéncia da unido estavel,
quando um dos conviventes encontra-se separado apenas de fato de seu conjuge.

Essa a licdo de Francisco José CAHALIL: “Dai poder-se sustentar, com
tranquilidade, a caracterizagdo da unido estavel mesmo se um ou ambos os
conviventes forem casados, desde que separados de fato dos respectivos conjuges,
embora para a doutrina e jurisprudéncia mais conservadora ainda se qualifique esta
» 81

relagdo como adulterina.

Jodo Roberto PARIZATTO, assim também entende:

A unido estavel entre pessoas separadas de fato, que alids € um fato comum nos
tempos atuais, parece-nos perfeitamente admissivel na situagdo atual do direito. A
uma porque a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, eliminou as expressdes
‘incestuosas ou adulterinas’, e a duas porque a unido de pessoas separadas de fato
ja vinha sendo reconhecida ha bastante tempo, tanto em sede doutrinaria como

jurisprudencial. 82

Dos elementos apresentados, a meu ver, tem-se como indispensaveis para a
caracterizacdo da relagdo concubinaria, e, ainda, mais adequados a realidade
desse tipo de relagdo: - a dualidade de sexos, vez que ndo se pode desvincular a
nocdo de familia da de filiagdo, sendo inaceitavel como forma de relagao
concubinaria a relacéo entre pessoas de mesmo sexo; - a publicidade da relagao,

ndo gerando direitos as relagdes escondidas, sendo indispensavel este elemento

8 DINIZ, M. H., op. cit., p. 224.
8 CAHALI, F. J. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 90.

82 PARIZATTO, J. R. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 91.
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quando da prova em juizo da existéncia da relagdo concubinaria, feita através de
testemunhas; - a estabilidade, pois simples relagdes esporadicas n&o constituem a
entidade familiar necessaéria para a protegdo do Estado, ressaltando-se que nao se
deve fixar um prazo para caracterizar a estabilidade da unido; - por dltimo, o
objetivo de constituir familia que deve estar sempre presente, traduzido no vinculo
psicoldgico e na vontade dos companheiros.

Da comunh3do de vida resultante dos elementos dispostos é que surgira a
relacdo concubinaria, bem como, a entidade familiar, gerando entdo, a protecéo do

Estado, preconizada na Lex Mater.

3.3 EFEITOS PATRIMONIAIS

O concubinato surge de uma relagdo contratual informal, que envolve um
acordo de vontades, pressupondo uma vinculagdo psicologica e afetiva dos
conviventes. No entanto, essa comunh&o de vida gera situagdes nas quais surgem
obrigacdes, que geralmente s&o satisfeitas por ambos os companheiros.

Anteriormente ao advento da Lei n° 8.971/94 e da Lei n° 9.278, de 10 de maio
de 1996, a unido concubindria era tida como sociedade de fato®, quando os
conviventes juntavam esforcos para aquisi¢ao de bens.

Segundo Rainer CZAJKOWSKI, na uniao livre estavel, quando o homem e a

mulher juntam esforcos, dinheiro ou trabalho, para aquisicdo de um bem,

8 «p expressd@o sociedade de fato, tem significado mais abrangente do que a unido concubinaria.
Genericamente, sociedade de fato é aquela ndo constituida juridicamente mas que se encaixa ao conceito do
art. 1.363, do Cddigo Civil: ‘Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se obrigam a
combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins comuns.” (CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 109.)
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caracteriza-se a sociedade de fato. Grande problema surgia em relagdo a diviséo do
patriménio comum, pois se ambos se tornassem titulares dos bens adquiridos,
haveria condominio do patriménio, mas se somente um deles ficasse como titular
dos bens, o que as vezes ocorria, rompida a uniéo, o outro convivente nao teria
direito a tal patriménio, por estarem todos os bens em nome do primeiro,
caracterizando enriquecimento sem causa deste. *

No entanto, a unido estavel como entidade familiar e a sociedade de fato nao
se confundem, porquanto é possivel existir unido estavel sem sociedade de fato,
ficando mais visivel nos casos de contrato expresso excluindo qualquer comunhao
de bens, bem como, pode existir sociedade de fato que n&o caracteriza uniao
estavel, mas mera relacdes obrigacionais, como no caso da uniéo homossexual,
n&o formando esta entidade familiar.

No entendimento de Irineu Anténio PEDROTTI, diversos os problemas quando
os bens, embora origindrios do esforco comum, com a colaboragéo da mulher,
encontram-se apenas no nome do homem. No caso de morte do detentor dos bens,
deixando herdeiros legitimos, poderdo estes demandar os direitos da heranca em
detrimento dos direitos da concubina; também quando os concubinos se separam,
pode a mulher ficar, sem meios para a prépria subsisténcia, tendo o homem um
enriquecimento sem causa. *°

Para atenuar esse problema, a jurisprudéncia comegou a assegurar direitos
sobre o patriménio, ao convivente que nao tivesse bens adquiridos em seu nome

na constancia da relagdo concubinria, culminando com a Sumula n® 380 do

8 Idem, Ibidem, p. 110.

8 PEDROTTI, I. A., op. cit., p. 184.
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Supremo Tribunal Federal: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial com a partiiha do patriménio
adquirido pelo esforgo comum”.

Segundo Silvio RODRIGUES, esta sumula refere-se & sociedade de fato entre
os concubinos, da qual resulta um patriménio ou aumento do ja existente, derivado
do esforco comum. No entanto, falta a esta sociedade a affectio societatis®, pois
neste tipo de unido inexiste o proposito de lucro, subsistindo apenas a unido pelo
afeto. Outrossim, o elemento faltante no inicio da relagéo passa a ser constante com
a relacéo, com o interesse comum de ambos 0s concubinos. ¥

Para Jodo Roberto PARIZATTO, a jurisprudéncia ja vinha amparando o direito
dos concubinos & partilha dos bens adquiridos na consténcia do concubinato, com o
esforgco comum, ainda que indireto, antes mesmo da existéncia de lei disciplinadora
do assunto. Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia fizeram seu papel ,
construindo precedentes histéricos, que culminaram com a Sumula 380 do Supremo
Tribunal Federal. *

Para que se apligue a stimula, é necessario que tenha havido aumento
patrimonial dos concubinos, posteriormente ao inicio da uni&o.

Com o advento da sumula, cada companheiro faz juz ao recebimento de parte
do patriménio que ajudou a formar.

Essa a licdo de Orlando GOMES:

8 «Disposigéo do sécio em construir e manter sociedade. Elemento subjetivo essencial na formagéo e
na existéncia da sociedade. O mesmo que animus contrahendae societatis.” (Enciclopédia Saraiva de Direito,

vol. 5 apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 114-115.)

8 RODRIGUES, S., op. cit., p. 277.

8 PARIZATTO, J. R, op. cit., p. 34.
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Difundiu-se a crenga de que entre os concubinos se estabelece, em determinadas
circunstancias, uma sociedade de fato, de sorte que, dissolvida a uni&o pela morte do
concubindrio ou pelo abandono, a concubina faz jus ao recebimento de parte do
patriménio que concorreu para formar, ndo raro como se casada fora pelo regime da
comunhao de bens. ¥

Para Rainer CZAJKOWSKI, tanto no casamento apenas religioso, como nas
demais unides informais, terminada tal unido, por desentendimento ou morte do
vardo, a mulher ficava em situagéo econémica bastante dificil, se o patriménio que
tinha ajudado a formar, estivesse todo em nome do ex-companheiro, assim
permanecendo com o término da relagéo, ou com a morte dele, quando ficava com
seus herdeiros, que muitas vezes n&o eram filhos comuns.*

Segundo ligdo do mestre citado, “o reconhecimento de sociedade de fato entre
os parceiros de unido estavel, naquele periodo como agora, significa evitar
enriquecimento sem causa; significa reconhecer direito de propriedade a quem,
formalmente, ainda ndo o tem. N&o é indenizagédo pela convivéncia, € nem substitui

alimentos.” '

No entanto, conforme licdo de Irineu Antonio PEDROTTI, o entendimento de
que a concubina fazia jus & indenizag@o por servigos prestados ndo encontra mais

guarida. %

Importante salientar que a expressédo esforco comum dos conjuges, ao meu

ver, deve ser entendida ndo apenas como o esforgo na atividade lucrativa do

8 GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro : Forense, 1994. p. 43.
9 CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 110-111.

' idem, Ibidem, p. 112.

9 »Egse entendimento jurisprudencial forcado para suprir deficiéncia de lei, embora revelasse o espirito
norteador de justica dos dutrinadores e julgadores pétrios, rompendo cercos juridicos que os tempos n&o mais
podiam admitir, aos poucos perde todo seu carater de substancia doutrinaria-jurisprudencial, pela paulatina e
crescente participagéo da mulher na administracéo da vida em comum, notadamente pelo direito de igualdade
entre os companheiros.” (PEDROTT], I. A, op. cit., p. 185).
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companheiro, mas também aquela que concorre para o enriquecimento do casal,
cuidando da administragdo do lar, bem como da criagdo e educagéo dos filhos, pois
o companheiro ndo poderia realizar seu trabalho, se a ele ficasse a incumbéncia de
administracéo do lar e criagdo dos filhos. Esses comentérios devem ser entendidos
tanto em relacdo ao homem, quanto em relagéo a mulher, pois néo ha que se fazer
distingdo de sexos, sendo ambos capazes de trabalhar ou de administrar o lar
conjugal. Ocorre que atualmente, tanto o homem quanto a mulher trabalham fora,
sendo encargo de ambos tanto a administracdo da casa, quanto a educacgéo e
criacdo dos filhos, ficando melhor caracterizado o esforgo comum dos cénjuge:s.93
Também este é o entendimento de Alvaro Villaga AZEVEDO: “Mesmo admitir-
se, com a citada Sumula 380, que é indispenséavel o ‘esforco comum’ dos
concubinos nessa formagdo de seu patriménio, ha que entender-se esse esforco em
sentido amplo, pois nem sempre ele resulta de natureza econdmica, podendo

implicar estreita colaborag&o de ordem pessoal, as vezes de muito maior valia”.

% Seguindo esse entendimento os tribunais patrios vém decidindo:

“Adquirido patriménio durante a uni&o estavel, sujeita aos principios juridicos do Direito de Familia, tém
os concubinos, ou ex-concubinos, direito a partilha, ainda que a contribuicdo de um deles, em geral a mulher,
ndo haja sido direta, ou pecuniéria, senéo indireta, a qual tanto pode estar na diregéo educacional dos filhos,
no trabalho doméstico, ou em servigcos materiais doutra ordem, como na ajuda em termos de afeto, estimulo e
amparo psicolégico.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo Civel n® 237.305-1/0.
Maria da Graga Moura e outros e Espdlio de Nélson Martins Cruz e outra. Relator: Des. Cezar Peluso. 27 fev.
1996. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 729, p. 174-176, jul. 1996.)

“Concubinato. Acdo declaratéria. Colaboragéo prestada pela concubina. Reconhecimento. Recurso
desprovido.

Cabe ac&o declaratéria para o reconhecimento de relagéo concubinaria, da qual resultam efeitos
juridicos, inclusive patrimoniais.

Concubinato. Colaboragdo da parceria. Meag&o devida.

A partilha é devida a concubina pois negar-lhe compensagao seria acarogoar o locupletamento indevido
do homem com o trabalho da mulher. Entende-se essa colaboragéo como sendo em dinheiro ou néo; produto
do trabalho doméstico ou fora do lar, desde que se amplie economias em prol de um patriménio comum.

Concubinato. Sociedade de fato. Bens. Divis&o. Critério a ser adotado.

Dissolvida a sociedade de fato entre concubinos, a partilha dos bens se tera como divisivel o encontrado
entre o montante patrimonial ao tempo da dissolugéo e aquele existente ao inicio do concubinato.” (BRASIL.
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagéo Civel n° 30.384. Zilmar dos Santos Vieira e
Antdnio Manoel Leandro. Relator: Des. Volnei Carlin. 19 mai. 1989. Jurisprudéncia Catarinense.
Florianépolis, v. 64, p. 219-221, 2° trim. de 1989.)

% AZEVEDO, A. V. apud PEDROTTI, I. A,, op. cit., p. 184.
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Os tribunais acordes com o entendimento da stimula continuaram a conceder a
concubina remuneracéo pelos servicos prestados, quando néo ficasse caracterizado
que esta contribuiu na obtengao ou aumento do patriménio comum.* |

Apb6s a Constituicdo de 1988, a Lei n° 8.971/94, foi a primeira que fez
referéncia expressa a sociedade de fato na uni&o estavel.

No art. 3° dispe: “Quando os bens deixados pelo (a) autor (a) da heranca
resultarem de atividade em que haja colaboragdo do (a) companheiro, tera o
sobrevivente direito & metade dos bens.”

Para Rainer CZAJKOWSKI tal dispositivo tinha campo de aplicagdo mais

restrito que a Sumula 380, do STF, pois a agéo para reconhecimento de sociedade

9 «Concubinato - Patriménio - Partilha de bens - Servigos prestados - Remuneracéo - Calculo - Cédigo
Civil, arts. 1.363 e 1.366 - Sumula 380 do STF - Apelag&o desprovida. Deve distinguir-se no concubinato a
situaggio da mulher que, a despeito de n&o haver contribuido para formar o patriménio do companheiro, prestou
a ele servicos domésticos, ou de outra natureza, para o fim de ajuda-lo a manter-se no lar comum. S6 na
primeira hipétese & que a mulher tem o direito de partilhar com o companheiro o patriménio que ambos
formaram conforme o disposto nos arts. 1.363 e 1366 do CC, 643 do CPC, de 1939, 1.218, VIl de 1973 e
Stmula 380, do STF. N&o comprovado, porém, que a mulher contribuiu de fato com o produto de seu trabalho
para a formagé&o do patriménio comum, o que é a segunda hipStese, mesmo que tenha prestado servigos
esporadicos e ndo bem definidos da mulher fora do lar, mas sim que prestou servigos predominantemente
domésticos ao amasio como se fosse parte de um contrato de prestag&o de servicos bilateral oneroso e
consensual, conceituado pelo art. 1.216 e seguintes do Cédigo Civil. Na estipulagéo do quantum a titulo de
servicos prestados devem ser levadas em conta as peculiaridades do caso concreto, em especial o fato de a
mulher também conviver no lar concubinério com um filho de outro leito.” (BRASIL. Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina. Apelacdo Civel n° 41.372. Relator. Des. Anselmo Cerello. Diario de Justica de
Santa Catarina, 12 jan. 1995, p. 12.)

“Concubinato - Dissolugao - Pretens@o a diviséo do patriménio comum, indenizac&o e remuneragéo dos
servigos prestados pela concubina - Uni&o de concubinos humilde - Trabalho do var&o que sé veio a garantir a
subsisténcia do casal - Pretensdes desacolhidas - Apelo da autora denegado - Decis&o monocratica mantida.

Se durante o periodo da mancebia, o casal trabalhou somente para subsistir materialmente, sem
nenhuma projeg@o em termos de elevacéo do acervo de bens comuns, nada ha que compartilhar ou indenizar.
Os servicos prestados pela concubina na pendéncia da mancebia s6 sdo devidos quando a sua nao
remuneragéo vem a caracterizar enriquecimento ilicito do amasio.” (BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de
Santa Catarina. Apelagéo Civel n° 33.334. Relator: Des. Anselmo Cerello. 18 dez. 1990. Jurisprudéncia
Catarinense, Florianépolis, v. 67, p. 228-230, 3° e 4° trimentre de 1990.)

“Indenizacéo - Concubina - Servigos prestados - Recurso parcialmente acolhido.

Demonstrada a unido livre e estavel, deve distinguir-se a situagéo da mulher que contribuiu, com o seu
esforco ou trabalho, para construir ou elevar o patriménio do varéo, daquela que prestou somente servico
domeéstico, ou de outra natureza.

Em se tratando da primeira hipdtese, ha o direito de partilha dos bens acumulados, enquanto na
segunda a retribuicdo do trabalho executado no lar é compulséria, o qual, de resto, configurado na espécie,
implica em estipéndio durante o periodo de vida em comum, devendo corresponder @ média dos servicos
domésticos no municipio, in casu um salario minimo.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina. Apelagdo Civel n° 29.773. Clarinda Ribeiro e Jodo Geraldino da Silva. Relator: Des. Francisco
Oliveira Filho. 22 set. 1989. Jurisprudéncia Catarinense, Floriandpolis, v. 65, p. 236-237, 3° e 4° trimestre
de 1989.)



40

de fato e posterior partilha existe entre parceiros vivos, apés o rompimento, ou pelo
parceird sobrevivente contra o espdlio do falecido, ou entre os dois espdlios se
ambos falecerem. * Ademais, ndo deixava claro se o companheiro referido era o do
art. 1°, da referida lei, ou abrangia também os separados de fato.¥

Em face das restricdes apresentadas, segundo doutrina de Rainer
CZAJKOWSKI, o art. 3°, da Lei n°® 8.971/94, deve ser considerado revogado pelo
- art. 5°, combinado com o art. 11 da Lei n® 9.278/96. *°

O artigo 5°, da Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, dispse:

Art. 5° - Os bens moéveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes,
na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho
e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em
partes iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito. -
§ 1° - Cessa a presuncgéo do caput deste artigo se a aquisi¢cdo patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uni&o.

§ 2° - A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos,
salvo estipulagdo em contrato escrito.

N3o h&, portanto, regime de bens no concubinato, existindo apenas uma
comunhao de patriménios, que passa a ser administrado por ambos os conviventes,

salvo estipulagéo por escrito em contrario.

% CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 116.

A lei n° 8.971/94, assegurava direitos da Lei n° 5.478/68 (lei de alimentos), a companheira
comprovada de um homem solteiro, separado judiciaimente, divorciado ou vilivo, que com ele vivesse ha mais
de cinco anos, ou dele tivesse prole, enquanto ndo constituisse nova uni&o e desde que provasse sua
necessidade, ndo incluindo a mulher ou homem que estivessem separados de fato, sem contudo, separarem-
se judicialmente, e que constituissem relag&o concubinaria. A Lei n° 9.278/96, veio reconhecer como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia, n&o dispondo sobre o estado civil dos conviventes, enquadrando pois, as
relagbes entre pessoas separadas de fato que ressolvam constituir nova relacéo.

% CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 116.
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A presungdo surge com a ruptura, por morte ou por desentendimento. Durante
a convivéncia o patriménio é administrado como sendo comum. Essa presungao
retroage até o inicio da relagéo, ou melhor, quando esta se tornou estavel.

Com o advento da Lei 9.278/96, os conviventes ndo precisam mais provar que
contribuiram para a formagdo do patrimdnio, pois passou a ser presumida tal
formacdo, pertencendo os bens a ambos em partes iguais, salvo estipulacdo em
contrario em contrato escrito.

Pela Sumula 380, do Supremo Tribunal Federal, para que o patrimonio fosse
comum, necessario que ambos os conviventes tivessem contribuido para sua
formacéo. Pela Lei 9.278/96, basta que um dos conviventes adquira tal patriménio,
para que seja considerado comum a ambos, em partes iguais, salvo se acordarem
em contrato escrito diviséo diferente.

Ademais, a questao da divisdo dos bens, que ha muito vinha sendo discutida,
ganhou solugdo diversa do entendimento de varios doutrinadores®, que entendiam
que o patrimdnio deveria ser dividido conforme a contribuicéo de cada companheiro.
A lei, portanto, veio apagar a celeuma existente determinando que os bens
adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da uni&o, sao
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a pertencer a
ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagao contraria em contrato

escrito.

% jander Mauricio BRUM entende que, “divide-se o patriménio de acordo com a participagcdo de cada
um para sua formago,..."” (BRUM, J. M., op. cit., p. 81.
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E irrelevante a dependéncia econdmica entre os parceiros, ou quando ambos
gontribuem com o trabalho para a formagéo do patriménio, se um contribuiu mais
que o outro.

Ademais, a presungéo é relativa ndo porque admite prova em contrario, ou
inverta o 6nus da prova, mas por ndo se referir a todos os bens dos parceiros, e
porque pode ser afastada por contrato escrito.

Rainer CZAJKOWSKI aduz que ndo se admite a prova de que a aquisicéo do
patriménio se deu por exclusivo esfor¢co de um dos conviventes, sem a ajuda do
outro. '®

A estipulagdo, em contrato escrito feito entre os parceiros, pode afastar a
presungéo de condominio. Para o mestre citado, na convengéo escrita os parceiros
podem afirmar: o que cada um adquiriu ou 0 que vier a adquirir em seu nome, sera
s6 dele, ndo do outro. Dessa forma, o patriménio, pertencente a cada um no inicio
da relacdo, continua sendo deste, mesmo adquirindo-se outros bens com o produto
de tais bens, a presuncdo de condominio ndo os atinge (art. 5° § 1°, da Lei n°®
9.278/96).

Os conviventes podem contratar a qualquer momento durante a uni&o, para
afastar a presuncdo de condominio, inclusive apds o término de tal relacdo, mesmo
durante a acdo proposta para reclamar tal patriménio, sendo feita na forma de

transacao, a qual sera homologada em juizo.'

190 cZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 118.

197 A professora Renata Raupp GOMES, doutrina sobre a vigéncia da Lei 9.278/96: “Acredita-se, pois,
que a vontade do legislador ordinario n&o foi a de criar uma nova espécie de relacionamento legal e sim
revogar as disposi¢oes da Lei n® 8.971/94, que forneciam elementos estaticos para a definicdo de uni&o estavel
(5 anos de duragéo ou filhos comuns), impedindo aos julgadores qualquer exame de indole subjetiva.
Conseqilentemente, ha a convivéncia entre as referidas Leis somente naquilo em que a dltima n&o
regulamentou de maneira contraria ou se omitiu em regulamentar.” (GOMES, Renata Raupp. Uni&o estavel
conforme a Lei n° 9.278/96: questdo pessoal ou institucional? Jurisprudéncia Catarinense, Floriandpolis, v.

786, p. 84-85).
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A presuncao do art. 5° é afastada, quando os conviventes convencionam que
alguns bens, ou todos eles, ndo estdo em condominio. Tal contrato, rejeitando o
condominio, especifica os bens que, naquela relagdo concubinaria, ndo podem ser
considerados comuns.

Os bens proprios de cada um dos parceiros antes do inicio da unido, nao
estdo abrangidos pela presungéo, porquanto o caput do art. 5° s6 se aplica ao
periodo da constancia da unido estavel.

Da mesma forma, analogicamente ao casamento, o disposto no art. 269, |, do
Cédigo Civil'®, quando trata do regime de comunh&o parcial de bens, aplica-se no
concubinato, ndo entrando na presungéo de condominio os bens adquiridos, mesmo
durante a unido, por heranga, ou doagao, feita apenas a um dos conviventes.'®

Os bens adquiridos com o produto de bens preexistentes ao inicio da uniao
por simples conversdo, ndo estdo sujeitos & presungéo de condominio, conforme
dispde o § 1° da Lei n° 9.278/96. Como exemplo, cita-se a hipétese de um dos
parceiros que ja tem um imével, antes do inicio da uni&o, e apds o inicio vende-o, e

compra outro, este novo imoével ndo se inclui na presungéo do art. 5°.

12 codigo Civil, art. 269, I:
“Art. 269. No regime de comunh&o limitada ou parcial, excluem-se da comunh&o:
| - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que Ihe sobrevierem, na constancia do matriménio

por doagéo ou por sucessao;”

103 Nesse sentido a decisdo: “Concubinato. Pedido de sua dissolugdo. Direito de partilhar bens
(meag&o). Comunhao limitada ou parcial. Em tal regime, comunicam-se os bens adquiridos na constancia do
matriménio. Mas s&@o excluidos da comunhdo, ‘Os bens que cada cénjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do matriménio, por doag&o ou por sucess&o. 'N&o é legitimo nem legal tenha o
concubinato tratamento diverso. E de Ihe ser dado tratamento igual ao do casamento, uma vez aplicado o
regime da comunh&o limitada ou parcial, donde deverem ser excluidos da comunhao, portanto ndo sujeitos a
meacéo, os bens que como tais foram herdados. Cod. Civil, art. 269-1. Recurso especial conhecido e provido
em parte. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 58.357. Carlos Gomes Abreu Neto e
Elisete Aparecida Burtet. Relator: Min. Nilson Naves. 05 set. 1995. Revista do Superior Tribunal de
Justiga, Brasilia, v. 87, p. 208-217, nov 1996).
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Grande problema surge em relacdo a partilha dos bens havidos pelo esforgo
dos concubinos, quando um deles, ou ambos, encontram-se separados de fato de
seus cOnjuges. Seria justo que este cénjuge receba a meacéo dos bens adquiridos
pelo esforgo dos concubinos?

Entendo ser negativa tal resposta, porquanto, sendo os bens adquiridos
exclusivamente pelo esfor¢o dos concubinos, quando ja separado ou separados de
fato de seus conjuges, devendo, inclusive, tal meagéo, quando alcanga o conjuge,
ser considerado como enriquecimento ilicito deste. Nesse ponto, ha de ser
reconhecido, que o fator apenas formal (a existéncia do casamento) néo pode
prevalecer em detrimento da situagdo fatica, na qual ndo ha mais vinculo emocional
nenhum.'® Este também o entendimento de Irineu Anténio PEDROTTI, Gizelda
Maria Scalon Seixas SANTOS, Jarbas Castelo BRANCO, Chiang de GOMES, Jorge
Franklin Alves FELIPE, e Teresa Arruda Alvim PINTO.

Para Irineu Antonio PEDROTTI:

NZo se coaduna com o principio da justica a realizagdo de partilha de patriménio
auferido por um dos cdnjuges, sem a ajuda do outro, mas, sim, da companheira (com
quem ndo é casado e mantém unido estavel) em razdo de separagdo de fato
prolongada, porque poderia até ser considerada, de um lado como enriquecimento
ilicito, e de outro como recebimento imoral de patriménio (posto que o conjuge o teria

conseguido com a participacdo da companheira). 109
Seguindo o mesmo entendimento, ensina Gizelda Maria Scalon Seixas
SANTOS: “Mais justa é a corrente pretoriana que concede efeitos juridicos as

unides envolvendo pessoas separadas de fato ha algum tempo. Esta corrente

1% Explicando o assunto, doutrina Teresa de Arruda Alvim PINTO: “ Pensamos que a razéo de ser das
regras relativas & comunh&o de bens entre os conjuges € a existéncia real e concreta de uma vida em comum,
de uma comunhao de vida. N&o tem sentido juridico aplicar-se o regime de comunh&o de bens a um casal que
nem mais casal é, que ndo tem comunh&o de vida ou de quaisquer outros interesses, salvo os patrimoniais.”
(PINTO, Teresa de Arruda Alvim. Entidade familiar e casamento formal - aspectos patrimoniais. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, v. 680, p. 69-74.)

05 pEDROTTI, I. A., op. cit., p. 194.
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entende que tendo, os bens, sido adquiridos durante o concubinato, ndo devam

integrar o patriménio do casal n&o fazendo jus, o conjuge, a meagdo.”'®

Jarbas Castelo BRANCO, ensina: “Resta evidente, justo, que os bens havidos
durante a unido concubindria ndo se comunicam com o conjuge de um dos

participes da mesma, desde que, € claro, haja separacéo de fato entre os

consortes.”'”’

Neste sentido também licdo de Chiang de GOMES:

Perfeito, pois, o que deve ser partilhado, s&o os bens adquiridos na consténcia do
concubinato, excluidos, por conseqiiéncia, os anteriores e advindos ao longo da
sociedade conjugal, aos quais - € bom se o diga - ndo se soma a cota-parte do
homem obtida durante a unido livre, mesmo porque, caracterizada a separagéo de
fato dos conjuges, ndo mais se comunicam os bens adquiridos por qualquer um
deles. O que pertence a sociedade conjugal, porque obtido na constancia do
matriménio sé a ela diz respeito; igualmente, o que se alcanga no concubinato, nao
importando a condic&o de homem casado.'”

Por sua vez, Jorge Franklin Alves FELIPE doutrina: “com relacdo aos bens
adquiridos sob esforco comum, a metade ou cota-parte diferente cabera a
concubina, na razdo de sua participagdo. O restante pertence ao conjuge. E, com
relacdo a esse restante, & que a esposa legitima tera direito a sua meacao.”'®
Ainda em relacéo ao tema, a licdo de Teresa de Arruda Alvim PINTO: “Assim,

em nosso sentir, havendo acréscimo de patrimonio apés anos de separagao de fato,

a esposa do herdeiro (ou o marido da herdeira) ndo fazem jus a meagéo, devendo,

1% SANTOS, G. M. S. S., op. cit., p. 81).

197 BRANCO, J. C., op. cit., p. 136.

108 GOMES, Chiang de. Concubinato e a CF/88. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 205, p. 139-145,
nov. 1994.

199 FELIPE, J. F. A, op. cit., p. 106.
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se for o caso, ser beneficiada com a adigdo no patriménio a nova entidade familiar

constituida.” '"°

Conforme dispde o § 2° do art. 5°, a administracédo do patriménio comum do
conviventes compete a ambos, salvo estipulagéo em contrario em contrato escrito.

Ademais, ensina a professora Renata Raupp GOMES:

No que se refere a administragéo dos bens comuns, tem-se que, salvo estipulacao
contratual em contrario, esta exercer-se-a conjuntamente, ou seja, a cargo de ambos
os conjuges, ainda que n&o simultaneamente. Todavia, como ndo se trata de
casamento, nada impede que o companheiro que possua bem imovel em seu nome,
ainda que se trate de aquesto, proceda a sua venda, independentemente de
autorizagdo do outro, que, por forca de lei, possui metade ideal do citado bem.
Ademais, sem a averbacdo do respectivo contrato no Registro Imobiliario e, portanto,
sem a devida publicidade das regras norteadoras da referida convivéncia, fica
prejudicada a seguranca de terceiro que negocia com somente um dos conviventes
bem imovel, relativo ao patriménio comum. "

3.4 DIREITO A ALIMENTOS

Anteriormente & Lei n°® 8.971/94, os concubinos n&o tinham direito a alimentos,
pois este direito era assegurado pelo Codigo Civil, e baseava-se no parentesco ou

no casamento (Art. 396'™2 e 231, 1lI"*, do CC)."™

0 PINTO, T. A. A., op. cit., p. 69-74.
" GOMES, R. R,, op. cit., p. 77-87.
2 codigo Civil, art. 396:

“Art. 396. De acordo com o prescrito neste Capitulo podem os parentes exigir uns dos outros os
alimentos de que necessitem para subsistir.”

% cédigo Civil, art. 231, 111
“Art. 231. S&o deveres de ambos os conjuges:

] .-”matua assisténcia;”
114 Nesse sentido decisdo do Supremo Tribunal Federal: “Direito Civil. Agéo de exoneragdo de

alimentos. A obrigaco alimentar ou pressup&e a existéncia de relagéo de parentesco, como esta expresso nso
arts. 396 e 397 do CC, a valorizar o principio da solidariedade familiar, ou assenta no dever de mutua
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Quando ndo havia previséo legal do dever de alimentos entre os concubinos,
concedia-se a mulher, indenizacdo por servigos domésticos prestados ao parceiro
durante a convivéncia, sob o fundamento de evitar o enriquecimento sem causa do
vardo, e atenuar a situagdo dificil na qual ficava a mulher apés a dissolugéo da
unido, considerando-se que durante a relago fazia apenas os servigos domésticos,
sem desenvolver outras aptidées'™ .

Com o advento da Lei n° 8.971/94, o direito a alimentos dos concubinos é
incontestavel. desde que se fizessem presentes os requisitos dispostos no art. 1°."
No entanto, tais requisitos, previstos no art. 1° da Lei 8.971/94, foram derrogados

pela Lei n° 9. 278/96""", inclusive o prazo de cinco anos, superando o art. 7°, do

diploma de 1996, a lei anterior em varios aspectos: auséncia de restricdes quanto

assisténcia entre os conjuges (v. art. 231, Ill, do CC e 19 da Lei do Divércio). Dai decorre que entre concubinos
ndo ha direito a prestacéo alimentar.

Correta a sentenca ao exonerar o recorrente da obrigag&o alimentar em relacdo a filha M. M. e ao
considerar insubsistente obrigagdo alimentar divisada pela recorrida, ex-concubina, que, na verdade, apenas
representava a filha menor. Recurso extraordinario conhecido com base nas letras “a” e “d” do permissivo
constitucional e provido para restabelecer a deciséo de 1° grau.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 102.877-7. Milton Moura e Hilda do Espirito Santo. Relator: Ministro Djaci Falcéo.
14 set. 1984. Revista dos Tribunais, S30 Paulo, v. 595, p. 270-273, mai. 1985.)

5 «|ndenizagdo - Concubina - Servicos prestados - Recurso parcialmente acolhido.

Demonstra a unido estavel, deve distinguir-se a situagéo da mulher que contribui, com seu esforco ou
trabalho, para construir ou elevar o patriménio do varéo, daquela que prestou soemnte servico doméstico, ou
de outra natureza.

Em se tratado da primeira hipétese, ha o direito de partilhar os bens acumulados, enquanto na segunda
a retribuicgo do trabalho executado no lar é compulséria, o qual, de resto, configurado na espécie, implica em
estipéndio durante o periodo de vida em comum, devendo corresponder @ média do servico doméstico no
municipio, in casu um salério minimo.” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina. Apelagéo
Civel n°® 29.773. Relator Des. Francisco Oliveira Filho. 22 set. 1989. Jurisprudéncia Catarinense,
Florianépolis, v. 65, p. 236-237, 3° e 4° trim. 1989.)

18 | ei n° 8.971/94, art. 1°:

“Art. 1°. A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vilvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei 5.478,
de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova uniéo e desde que prove a necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condicbes é reconhecido ao companheiro de mulher
solteira, separada judicialmente, divorciada ou viava.”

"7 Nesse sentido licgo de Fernando Castro da CRUZ: “O Estatuto em comentario revogou,
parcialmente, a matéria atinente a alimentos regulada, que era, pela Lei n° 8.971/94, que exigia em seu art. 12
que o concubino poderia se valer do disposto na Lei n° 5.478/68, para pleitear alimentos do outro, em caso de

dissoluc&o da sociedade.
A Lei n° 9.278/96, no seu art. 1° reconhece a uniaéo estavel, sem estabelecer prazo de convivéncia ou

existéncia de filhos.” (CRUZ, Fernando Castro da. Concubinato “Puro” e “Impuro”. S&o Paulo : Leud, 1996.
p. 84.)
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ao estado civil de qualquer dos parceiros”s, bem como, auséncia do prazo
quingienal autorizativo da pretens&o alimentar, ou existéncia de filhos comuns .

Por sua vez, a Lei n° 9.278/96 elenca, como dever entre 0s concubinos, a
assisténcia material reciproca, e dispde no art. 7° que, “dissolvida a unido estavel
por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera prestada por um dos
conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.”

Tal dever de assisténcia, em caso de dissolucdo, s6 sobrevive em favor do
convivente necessitado, “a quem ndo se possa irrogar a responsabilidade pela
dissolucéo”, excluindo para ambos os conviventes, a declaragao de reciprocidade
de culpas, o direito a percepgéo de alimentos, na licdo de J. M. Leoni Lopes de
OLIVEIRA.""®

No entanto, a fixagdo dos alimentos deve seguir o binémio necessidade de
quem recebe, e possibilidade de quem paga, previsto no art. 400 do Cdédigo
Civil."®

A lei n° 8.971/94 previa a prova pré-constituida para que a companheira
pudesse pedir alimentos pelo rito da Lei n° 5.478/68, bem como o faz a Lei
9.278/96. O credor deve provar o parentesco ou obrigagéo alimentar do devedor, e
expor suas necessidades, permitindo, nos termos do art. 4°?' que o juiz fixe

liminarmente alimentos provisorios.

118 Rainer CZAJKOWSKI doutrina que, “os alimentos podem existir entre os parceiros, em relacédo na
qual um ou ambos sejam apenas separados de fato de antigos conjuges’. (CZAJKOWSKI, R., op. cit., p. 132)

9 OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 138.

120 cadigo Civil, art. 400:
“Art. 400. Os alimentos devem ser fixados na propor¢éo das necessidades do reclamante e dos
recursos da pessoa obrigada.”

121 | ej n° 5.478, de 25.07.68, art. 4°:
“Art. 4 °©. Ao despachar o pedido, o juiz fixara desde logo alimentos provisérios a serem pagos pelo
devedor, salvo se o credor expressamente declarar que deles néo necessita.”
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Dessa forma alguns autores defendem que mesmo apés a Lei n® 9.278/96, os
concubinos podem valer-se do rito da Lei n° 5.478/68, para pedir alimentos,
necessitando, no entanto da prova pré-constituida para tal fim. 22 Nesse sentido a

licdo de Flavio Luiz YARSELL:

Diversamente, é processual e, portanto, deve aqui ser enfrentada a questdo da
referéncia a Lei 5.478/68, constante da Lei n° 8.971/94 e omitida pela lei
subsequente. Assim, considerando que esse Ultimo diploma ndo revogou aquele
outro, a unica conclusdo possivel parece ser a de que a remissdo legal permanece,
isto &, sdo invocaveis as disposicées constantes da lei que disciplina o processo de

alimentos, na forma e com as ressalvas que seguem.
Sylvio CAPANEMA também assim entende:

No que concerne a alimentos, embora ndo tenha a lei nova, como o fez a anterior,
aludido, expressamente, a possibilidade de se invocar a Lei 5.478/68, entendemos
continuar sendo isto possivel, j& que passou a ser dever reciproco, o de mutua
assisténcia material e moral.

O problema delicado é o da prova da existéncia da unido estavel, para autorizar a
concessdo dos alimentos provisoérios. Sendo situacdo que pertence ao mundo dos
fatos, e da qual ndo ha registro, ndo sera facil a prova antecipada da relagéo.

Mas sera admissivel prova emprestada, ou pré-constituida, como, por exemplo,
declaracdes do convivente perante o Imposto de Renda, 6rgéo previdenciario, etc.

Basilio de OLIVEIRA também sustenta:

Ressalte-se, porém, a hipétese da prova pre-existente do concubinato estavel. Nesse
caso, entendemos que o juiz ndo estd impedido de arbitrar provisoriamente os
alimentos do autor, de acordo com a peculiaridade de cada caso e no uso de sua
faculdade discricionaria emanada do seu poder geral de cautela. Nada obsta,
portanto, ante a prova induvidosa da ruptura da vida conjugal concubinaria e da
necessidade do concubino ou da concubina, que seja concedida a pensé&o in limine
ou incidentalmente, atentando-se para a revogabilidade do provimento. 125

22 | ei n° 5.487/68, art. 2°:

“Art. 2° O credor , pessoalmente ou por intermédio de advogado, dirigir-se-& ao juiz competente,
qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas, o parentesco ou a obrigagéo de alimentar do
devedor, indicando seu home e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profisséo e naturalidade, quanto

ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde.”
2 YARSEHLL, F. L. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 152.

124 CAPANEMA, S. apud OLIVEIRA, J. M. L. L., op. cit., p. 153.
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A prova de parentesco faz-se pela certiddo de nascimento, e a obrigacao
alimentar decorrente do casamento através da certiddo de casamento. No entanto,
na unido estavel, é dificil configurar tal prova, podendo, todavia, ser demonstrada
pela sentenca que declare a existéncia da unido, ou até mesmo por prova
documental (declaracdo de imposto de renda incluindo a concubina como
dependente, ou inclui-la como dependente na previdéncia social, o uso pela
companheira do nome do companheiro, o contrato escrito previsto no art. 5° da Lei
9.278/96), devendo cada caso ser analisado individualmente.

Outro ponto, que veio dificultar a obtenc&o da pretens&o alimentar, aparece no
art. 1°, da Lei 8.791/94, tocante & prova da necessidade, pois a Lei de Alimentos,
expressa apenas que o credor disponha suas necessidades.

A Lei n° 8.971/94 conferia direito a alimentos a companheiro ou companheira,
na unido estavel desfeita por separagéo ou obito.

Por sua vez, a Lei n° 9.278/96 dispés o direito a alimentos apenas na hipotese
de ruptura da unido. Tal lei ndo considerou a hipotese de morte de um dos
parceiros, conforme o art. 23 da Lei do Divércio™®, porque, na ligdo de Rainer
CZAJKOWSKI, “o parceiro sobrevivente e dependente (ele ou ela), a principio ja
esta suficientemente garantido pela presungéo de condominio, pelo usufruto e pela

habitac&o.” 27 No entanto, conclui o citado mestre, que, “n&o se deve descartar

125 OLIVEIRA, B. de apud SANTOS, G. M. S. S,, op. cit., p. 99.

128 | ei n° 6.515, de 26.12.77, art. 23:
“Art. 23. A obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art.

1.796 do Cadigo Civil.”

Cadigo Civil, art. 1.796:
“Art. 1.796. A heranca responde pelo pagamento das dividas do falecido; mas, feita a partilha, sé
respondem os herdeiros, cada qual em propor¢éo da parte, que na heranga |lhes coube.”
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terminantemente a aplicacdo deste art. 23. Em caso de desamparo, de absoluta
necessidade do parceiro sobrevivente, os alimentos naturais devem poder ser
impostos aos herdeiros.” Tais alimentos, cessam com a morte de qualquer dos
conviventes, restando os direitos sucessorios a eles assegurados.

Em relacéo aos filhos, o dever de sustento e manutenc&o é imposto aos pais,
independente de ser a relagé<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>