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RESUMO

O presente trabalho trata de analisar o fendmeno social das unides estéveis, cuja
evolugdio acelerada culminou na necessidade de sua normatizagdio através da Constituic&o
Federal de 1988. Para compreensio da atual posi¢o das relagdes livres no seio da sociedade
brasileira, faz-se uma breve retrospectiva histérica de todo o seu processo de desenvolvimento,
da antigiiidade & época contemporénea, visando conhecer quais as razbes que levaram ao
fortalecimento e proliferagdo desta forma de constitui¢do familiar, a par do casamento civil
Fxamina-se também as raizes do concubinato no Brasil e o progressivo tratamento legal,
doutrinrio e jurisprudencial dispensado aos concubinos até o advento da Carta Magna
vigente, posto que o Codigo Civil de 1916 e todas as Constituigdes anteriores a atual,
ignoraram por completo a realidade das aliancas estdveis, considerando apenas a validade do
matriménio como meio de formagdo de familia. Diante de tal postura juridica, aborda-se a
tarefa de disciplinamento do concubinato exercida pelos julgadores, com apoio na doutrina, € a
contribuicdo de leis esparsas para a admissdo de alguns direitos aos membros da familia de
fato, ao longo do tempo. O estudo das recentes legislagdes ordinrias regulamentadoras do
preceito constitucional reconhecedor da unido estavel como entidade familiar consiste na
{iltima etapa da pesquisa, concluindo-se, ao final, pela auséncia de um regramento efetivamente
capaz de solver as muitas controvérsias ainda existentes em torno do assunto, € pela
necessidade de conformagfio do sistema juridico brasileiro as mudangas sociais, politicas,
econdmicas e tecnolégicas verificadas nas ultimas décadas, principalmente no &mbito do
Direito de Familia, que demanda profundas alteragdes em face do novo paradigma familiar

inaugurado, oportunamente, pelo legislador constituinte de 1988.
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INTRODUCAO

Caracteriza-se a familia por ser o substrato primeiro e mais importante de toda a
organizago social, pois através dela o individuo desenvolve-se como pessoa € forma seus
ideais e valores, inserindo-se dentro da propria sociedade e ai mantendo suas relagdes com 0s
outros membros do grupo.

Assim sendo, e considerando que uma série de fatores histéricos, econdmicos,
politicos e culturais concorrem ¢ s30 responsaveis pela constituigio da familia, verifica-se,
mormente nas ultimas décadas, toda uma alteragdo na estrutura da instituigdo familiar
brasileira, decorréncia da evolugdio humana, da modificagio dos padrdes de conduta e do
surgimento de concepgoes tipicamente caracterizadoras do atual momento em que se Vive.

Efetivamente, a nogdo do organismo familiar vinculado ao casamento € a
hierarquia do homem sobre a mulher, presente em nossa legislagdo civil, ndo resistiu a0os novos
costumes sociais, marcados, principalmente, por um aumento expressivo no mnimero de
aliangas de fato, acompanhado de uma crescente despreocupagdo com 0s aspectos formais ou
legais das unides, correspondendo a este processo a tentativa de adaptagfo do Direito a tal
realidade social, que impds a necessidade de revisdio de conceitos e de atualizagéo das leis, ndo
mais compativeis com 0s rumos alcados pela contemporaneidade.

A Constituicdo de 1988, diploma da maior importéncia para 0 processo evolutivo
do organismo familiar, na busca por esta harmonizaggo da lei & dindmica das relagdes humanas,
em seus artigos 226 a 230, fixa novos principios e regras juridicas, consignando, dentre outras
normas, a eqﬁiparaqﬁo do homem & mulher, o reconhecimento do concubinato como entidade
familiar e a proibig8o de distingdo entre 0S filhos de qualquer natureza, contribuindo, desta
forma, para modificar a viséo patriarcal € hierarquizada de familia até entdo vigente.

E justamente um dos &ngulos desta mudanca operada no paradigma familiar pelo
legislador constituinte de 1988 o ponto de partida do presente estudo, que tem por objeto a
andlise da origem e evolugdo historica da unidio estavel no Brasil, € o progressivo tratamento

dado a questdo, ao longo dos anos, sob a 6tica legal, doutrinéria € jurisprudencial.



Como objetivo precipuo, busca-se demonstrar as modificagdes introduzidas no
ambito do Direito de Familia, em face da Constituigdo vigente e da legislagdo ordindria
superveniente, bem como a exigéncia de adequago da lei ordin4ria anterior a essas alteragdes.

Inegavel a relevancia do tema, eis que atualmente constitui um dos assuntos mais
discutidos e polemizados no meio juridico, despertando o interesse ndo somente dos juristas,
mas também de todas as pessoas de um modo geral, mormente em razio da posigéo reservada
as aliancas concubindrias na sociedade, justificando, pois, qudo oportuno € enriquecedor torna-
se 0 estudo deste fendmeno social para se compreender a nova concepgdo de familia que vem
sendo construida nos dias atuais.

No capitulo 1, adentra-se no assunto mediante uma analise conceitual do
concubinato, destacando-se as diversas denominagdes que lhe sdo atribuidas, bem como a
classificagdio dos relacionamentos livres efetuada pela doutrina e adotada pela jurisprudéncia,
sobressaindo-se, ainda, os principais elementos apontados pelos autores como héabeis a
caracterizar as unies estaveis.

A seguir, realiza-se uma retrospectiva histérica do concubinato em varias culturas,
estudando sua existéncia entre os povos antigos, com especial destaque para a sociedade
romana, passando pela Idade Média, onde se aborda a influéncia exercida pela Igreja Catdlica e
pelo Direito Candnico na conformagéo do sistema juridico brasileiro, culminando em uma
verificagio do status ocupado pelos enlaces concubindrios nos periodos moderno e
contemporaneo.

O capitulo 2 destina-se a constatar o desenvolvimento do concubinato no Brasil,
suas raizes e existéncia, desde tempos remotos, nas diversas fases da histéria de nosso pais,
sem deixar de ressaltar o tratamento legal dispensado as unides de fato pelo Cédigo Civil de
1916, bem como a disciplina conferida a tais aliangas pelas Constituigdes brasileiras até a
vigente Carta.

De suma importincia neste capitulo é a posi¢do humanitria das leis esparsas
diante da familia informal, cuja contribuigdo, aliada ao trabalho de regulamentag@o
desenvolvido pela jurisprudéncia no sentido de amparar 0s seus membros, possibilitou a
progressiva admissdo de alguns direitos aos concubinos, mesmo diante do vazio juridico
presente na legislaggo civil ordinaria.

A nova perspectiva vislumbrada aos participes de uma uniio estavel pelo

codificador constituinte de 1988 é o tema desenvolvido no capitulo 3, onde se pretende



demonstrar todas as mudangas operadas no ambito dos relacionamentos livres apds a
Constituicio atual, institucionalizadora de um novo modelo familiar e marco notével no
processo de evolugdio do concubinato na sociedade brasileira.

Aborda-se, também, neste capitulo o regramento ordindrio das relagdes de fato
consubstanciado nas Leis n° 8971/94 e 9278/96, cada qual responsdvel por uma nova €
diferenciada etapa legislativa para os componentes das aliangas concubindrias.

Em razdo da amplitude do tema, procurou-se enfatizar determinados aspectos
relativos ao concubinato ensejadores de maior polémica entre a comunidade juridica, tais como
o direito a alimentos, a questdo sucessoria, a competéncia para julgamento das agdes relativas
3 unifio estavel, entre outros, realizando-se uma comparagdo entre 0S direitos atribuidos aos
concubinos e sua extensio anteriormente a Constituigdo de 1988 e ap6s o vigente diploma,
visando-se, com isso, explicitar, da melhor forma possivel, o lugar ocupado pela unido estavel
na cultura do pais no transcorrer dos anos e a consequente preocupagdo do legislador, da
doutrina e da jurisprudéncia em regular estas formas de relacionamento, que continuam sua
marcha evolutiva no sentido de concretizar direitos ja previstos e de consagrar os ainda
emergentes.

Cumpre ressaltar, ainda, que as expressoes unifio estavel, informal ou de fato,
relacdo concubindria ou livre, a exemplo, serfio empregadas neste trabalho de maneira
indistinta como forma de designar o concubinato, que, cOmo ser4 oportunamente explicado,
consiste em termo normalmente usado para referir-se, em geral, as unides constituidas sem
casamento, evitando, assim, a repetigdo excessiva e indesejada de tal vocabulo.

Destaca-se, por fim, que o método preponderantemente a ser utilizado € o indutivo
e, excepcionalmente o dedutivo, fundamentando-se a presente pesquisa em dados e
informag&es colhidas em obras relativas ao assunto, com incursdo jurisprudencial e devida

verificacdio dos textos legais.



CAPITULO 1

CONCEITOS E ASPECTOS ETIMOLOGICOS E HISTORICOS DA EVOLUCAO DA
UNIAO ESTAVEL EM DIFERENTES CULTURAS

Independentemente da maneira pela qual tenha se originado e das razles
motivadoras de sua formag#o, cujo complexo estudo fica aqui reservado as vérias teorias
formuladas em torno do assunto, a familia caracteriza-se por ser o nucleo e o alicerce do
organismo social, eis que o homem, enquanto ser gregario, move-se por seu instinto inato de
conviver em grupo.

Dai porque a familia €, antes de mais nada, uma criagdo da natureza, uma realidade
sociolégica que nasce espontaneamente, pois “... quando um homem € uma mulher se reinem
sob o mesmo teto, em torno de um pequenino ser, ali esta uma familia. Passou por 14 o juiz,
com sua lei, ou o padre, com seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo
tem forca para apagar o fato natural.”’

Efetivamente, a constituigio dos grupos familiares antecede a qualquer forma de
regulamentacdo juridica, que he € posterior, realizando-se, desde tempos antigos, € nas mais
variadas culturas, de maneira instintiva e livre de formalidades.

A crescente propagacdo das unides estéveis, notadamente nos ultimos tempos,
culminou, a par de outros fatores, em um processo de reestruturagéo familiar, o que implica
hoje em se reconhecer que, “deriva a familia de trés fontes: o casamento, o concubinato e a
adocdo. Diz-se, em conseqiiéncia, que ha trés espécies de familia, a familia legitima, a familia

natural e a familia adotiva.”

1.1 O conceito de unido estavel ou concubinato

! BITTENCOURT, E. de M. O Concubinato no Direito. v. 1. Rio de Janeiro: Alba, 1961. p. 25.
2 GOMES, O. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 31.



O sentido etimolégico da expressdo “concubinato”, proveniente do latim
concubinatus ou concubantis, significa “dormir com” (cum cubare - do verbo grego
concubare), razio pela qual associa-se anogdo de comunhio de leito, entrosamento carnal, de
relagdes sexuais permanentes.

No dicionario, o termo aponta 0 “estado de quem tem ou € concubina; amasio,
barreguice, concubinagem, comborgaria, mancebia’™ ou ainda, “assim se diz da unifio ilegitima
do homem e da mulher. E, segundo o sentido de concubinatus, O estado de mancebia, sem

aprovagao legal.”4

Conciibito, do latim concubitus, significa copula, coito. O elemento
etimolégico primério do concubinato é o conciibito continuo
exclusivo da mulher com o homem com quem habita e/ou mantém
relagbes sexuais. Este é o conceito original de concubinato, ou
melhor, o mais primario. Entretanto, este conceito tem evoluido
bastante e na verdade hi até uma certa dificuldade entre os autores
de delinear precisamente esta idéia.’

Atualmente, vigente outro estagio para 0s relacionamentos de fato, diversas sao as
definigdes tragadas pela doutrina visando conceituar o fenomeno das unides informais,
considerando-as sob diversos aspectos.

Edgar de Moura Bittencourt, assevera a dificuldade de indicar, com precisdo, 0
verdadeiro sentido de concubinato, porquanto “sua conceituagdo no direito varia segundo as
situacdes que se apresentam cOmo fato juridico”, sendo necessario, pois, “examinar-se uma a
uma dessas circunstancias, para se ter idéia do concubinato como fato juridico em face das
obrigagdes e dos direitos que acarreta”.

Por tal razdo, e considerando que os elementos que o compdem permitem a
construgdo de uma concepgao mais ou menos ampla, leciona o autor que O “concubinato € a
unido estavel no mesmo ou em teto diferente, do homem com a mulher, que nfo sfo ligados
entre si por matrimdnio. Tal é o sentido estrito, & a convivéncia more uxorio, ou seja, 0

convivio como se fossem marido e mulher”, ao passo que a significagdo abrangente abarca

3 FERREIRA, A. B. de H. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 5. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1986. p. 448.

4 SILVA, D. P. e. Vocabulério Juridico. v. L e IL. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. p. 490.

5 PEREIRA, R. da C. Concubinato e Unido Estivel. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 37.



“desde a posse do estado de casado, com notoriedade e de longos anos, até a unifo
adulterina.”

Partindo do mesmo principio, Alvaro Villaga Azevedo explica o concubinato sob
duas oticas diferenciadas, eis que em seu entendimento “apresenta-se €ss€ vocébulo,
atualmente, com dois sentidos: amplo e estrito. Pelo sentido amplo ou lafo, significa todo e
qualquer relacionamento sexual livre; pelo sentido estrito, € a unisio duradoura, constituindo a
sociedade familiar de fato, com affectio societatis, respeito e lealdade re:ciprocos.”7

Idéntico raciocinio é adotado por Jilio Cesar Viseu Junior, ao destacar as duas
interpretagdes passiveis de serem utilizadas para compreensdo da realidade social das aliangas

estaveis:

... num sentido mais abrangente, para designar qualquer relagio
menos estavel, excluidas, no entanto, as ocasionais ou transitrias,
ou mesmo numa acep¢io menos elastica, para restringir-se a
qualificagdo do convivio duradouro, simile do casamento,
determinado pela vontade livre dos participes ou por fatores outros,
mas sem a pecha da ilicitude. Nagquele sentido, pois, estariam
albergadas situagdes que aqui no poderiam ser enquadradas, a que
alguns autores preferem denominar concubinagem, como as ligacdes
envolvendo pessoas casadas com outrem, Sem que exista prolongada
separagio de fato, 0 relacionamento simultineo caracteristico de um

concubinato multiplo e a hipétese tipica do incesto.®

Arnaldo Rizzardo, a seu turno, adota uma defini¢do bastante flexivel, na qual se
enquadram diversas situagoes conjugais nao formalizadas, todas elas albergadas sob a

denominacdio genérica de concubinato:

Apresenta-se, pois, 0 concubinato, na unidio de fato, a qual implica
ndo somente relagdes de sexo, mas também a prolongada comunhao
de vida. Compreende o casamento religioso, (...) bem como 2 unido
adulterina. S@o concubinos, ainda, os que enfrentam uma vida
marital ndo reconhecida no aspecto formal, ou aqueles que tiveram o
casamento declarado nulo, ou se matrimoniaram no estrangeiro e
ndo tiveram o vinculo reconhecido pelas leis do pais para onde se
transferiram. °

6 BITTENCOURT, E. de M. Concubinato. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 1980.
p. 14-15.

7 AZEVEDO, A. V. Unido Estavel: antiga forma do casamento de fato. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.
701, p. 8, mar. 1994.

$ VISEU JUNIOR. J. C. O Estatuto da Relagdo Concubinaria. In: BITTAR, C. A. (Coord.). O Direito de
Familia e a Constitui¢do de 1988. Séo Paulo: Saraiva, 1989. p. 144.

9 RIZZARDO, A. Casamento ¢ Concubinato - Efeitos Patrimoniais. Rio de Janeiro: Aide, 1985. p. 160.



De fato, nfio passa de relagdo concubinaria o matrimdnio meramente religioso,
porquanto a lei brasileira ndo atribui efeitos civis as unides realizadas tio-somente perante a
autoridade eclesidstica, embora muitas vezes os parceiros comportem-se como verdadeiros
conjuges diante da sociedade e mesmo acreditem estarem legalmente casados.

Da mesma forma, o chamado casamento por contrato, muito difundido no interior
do pais, através do qual um casal, por meio de instrumento publico ou particular, subscrito por
testemunhas, ajustava uma convivéncia comum, cabendo a mulher a participagdo nos lucros
mediante realizagio dos servigos domésticos, ndo produz quaisquer resultados no mundo
juridico, enquadrando-se no conceito mais amplo de concubinato.

Idéntica consideragdo legal atribui-se, ainda, ao casamento realizado no
estrangeiro, opgdo daqueles que dispunham de recursos financeiros € encontravam-se
impedidos de casarem novamente, j4 que o desquite brasileiro era juridicamente tratado como
divorcio perante as leis forasteiras.

Com relagio 2 ingeréncia destas situagdes no campo dos enlaces informais, leciona

Jalio Cesar Viseu Junior:

... o concubinato se apresenta sob diferentes aspectos, como 0 que
decorre do casamento religioso, do casamento por contrato e da
relacio permanente entre pessoas legalmente desimpedidas, o que,
no Amago, nio lhes d4 conotacio peculiar, a ponto de merecerem,
cada um, estudo em separado. Sdo, em verdade, feicdes
diversificadas de um mesmo instituto, pois viver maritalmente é
aparecer em publico com o0s sinais exteriores de pessoas casadas,
pouco importando, assim, as razbes faticas determinantes desse

comportamento. "’

Vale destacar, por fim, a explanag&o sintética utilizada por Irineu Antonio Pedrotti,
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que retine em poucas palavras a nogdo essencial e ultima acerca das unibes livres: “o

concubinato é o mesmo que hemigamia, que € o matriménio livre (matrimonium vocatur), ou

casamento de fato.”"!

Em verdade, torna-se dificil, como bem ponderou Edgar de Moura Bittencourt,
atribuir ao concubinato um conceito Unico, pois impossivel seria fixar uma definigdo
democratica o bastante para traduzir a dinfmica e variedade das relaces livres entre homem €

mulher. Da mesma forma, igualmente impréprio ¢ determinar previamente quais situagdes

10 0p. cit, p. 144.
11 pEDROTTL 1. A. Concubinato - Unido Estével. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de

Direito, 1995. p. 5.



estio excluidas da pretensa nogdo de unifio estavel, sob pena de deixar a margem da protecdo
legal muitas destas aliangas de fato, e conseqiientemente, largar ao desamparo OS seus
componentes.

Todavia, embora trate-se de tarefa intricada, € preciso tracar um perfil dos
relacionamentos informais ao menos para atribuir-Ihes determinados efeitos no &mbito juridico,
o que pode ser feito, acredita-se, extraindo qualquer valoragdo aprioristica acerca do carater
do enlace, cujas particularidades exigem um estudo isolado, porquanto somente desta maneira
evita-se rigorismos conceituais €, conseqiientemente, decisoes extremadas ou injustas.

Logo, a par das definigdes doutrindrias acerca do concubinato, € possivel afirmar
que sua maior e mais marcante peculiaridade consiste na auséncia de regras ou formalidades a
ditarem a convivéncia prolongada entre o homem e a mulher, ou seja, de um modo bastante
abrangente, decorre a unidio estavel, antes de mais nada, da circunstincia de duas pessoas
manifestarem vontade reciproca de unir suas vidas para construgio de um lar comum, e
embora ausente o liame conjugal, a relagdo assume, entre eles e perante terceiros, aspecto de

verdadeiro matrimdnio, quer residam ou ndo sob o mesmo teto e dela resulte ou ndo prole.
1.2 Acepgio e alcance juridico do concubinato

A expressdo concubinato € a mais largamente utilizada para designar todo e
qualquer relacionamento entre 0 homem e a mulher sem casamento. Entretanto, varios outros
termos tém igual fungdo e tambeém podem ser empregados com este sentido, eis que, mesmo
mais especificos, dada a distinta significagdo literal de cada um, servem para assinalar
determinada forma de alianga heterossexual destituida de vinculo matrimonial.

Assim, unifo informal, livre ou de fato, revela genericamente a relagdo ndo
formalizada perante o Direito, tal como unidio irregular, ndo obstante entender Arnaldo
Rizzardo que esta ultima hipétese aponta “3 ausénecia de condigdes para a regularizagdo da
vida em comum, por serem 0s concubinos ou um deles, ja casados™? - embora quem delas faga
uso, em geral, ndo distingiia 0 carter do enlace a que deseja denominar, ou seja, pouco
importa seja licito ou adulterino, sera o relacionamento nomeado da mesma forma .

O autor destaca, ainda, outros vocébulos dos quais valem-se 0s doutrinadores para

referirem-se ao concubinato:

12 Op. cit, p. 161.



. semicasamento, quando hd posse do estado de casado, com
entrosamento de vidas e interesses, numa comunhio de fato;
amigacdo, significando toda ligacfio do homem com a mulher fora do
casamento; mancebia, em que a conjungio de duas pessoas se
resume ao aspecto sexual, com alguma assisténcia econdomica ou
compensacio 2 mulher.”

Segundo raciocinio de Edgar de Moura Bittencourt, 0s termos concubinato € unido
livre ndo diferem entre si, isto é, “s3o idéias semelhantes, abrangendo uma e outra a relagdo
entre homem e mulher, fora do matrimdnio. Essa relagéo, na frase de Savatier, se designa, em
estilo nobre, por unido livre e, em estilo menos nobre, por concubinato.”™*

Francisco José Cahali, apés explicar a familia natural como aquela “decorrente de
relagdo estdvel e duradoura, sem as formalidades do matriménio, mas com animus de vida
comum como se casados fossem”, prescreve que a unido livre se caracteriza, em sua
inteligéncia, “por voluntariamente nio se pretender a submissdo as regras especificas de
constituicdo do casamento.”"”

Rainer Czajkowski, por sua vez, critica veementemente a utilizagdo do termo
familia natural para designar tdo-somente aquela proveniente de ligagdo concubindria, eis que,
de acordo com sua concepgdo, o organismo familiar serd sempre natural, seja proveniente do
casamento ou do concubinato, e principalmente porque, acrescenta, “em termos puramente
semAnticos ao natural contrapde-se o artificial, o que s6 seria o caso da adog¢do.”

Manifesta-se também o doutrinador contra o uso indevido da palavra ilegitima para
assinalar o concubinato estdvel, mormente nos dias de hoje, pois “pode-se compreender por
‘ilegitimo’ desde o ‘falso’ até o ‘llegal’ ou o ‘a margem da lei’”, opondo-se, igualmente, a

expressio familia irregular e elegendo, por fim, a denominag8o que acredita mais apropriada:

... a designaciio distintiva de familia regular e familia irregular deve
ser encarada com reservas, porque a valoragio juridica das familias
ditas ‘irregulares’, oriundas de unides livres, a rigor nio depende de
qualquer regularizacdo. Resta, portanto, a diferenciagiio simples e
mais adequada dos tipos de familias em familia formal (originada do
casamento), e familia informal (resultante da unifio livre).'®

13 Op. cit., p. 161.

4 Op. cit., p. 3.

15 CAHALL F. J. Unido Estivel e Alimentos entre Companheiros. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 10.
16 cZAJOWSKIL, R. Unido Livre: a luz das Leis 8.971/94 e 9.278/96. Curitiba: Jurua, 1996. p. 44-46.
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Além desta variada gama de palavras destinadas a nominar o concubinato, o termo
stuprum, cujo emprego visa revelar a unifo efémera, acidental, com vistas principalmente a
satisfacdo sexual, e, portanto, incapaz de produzir conseqiiéncias juridicas, por seguidas vezes
também exsurge nas decisdes jurisprudenciais.

Entretanto, como prudentemente leciona Edgar de Moura Bittencourt, as
diferentes conotagdes que pode assumir a unifo concubindria ndo devem ser encaradas de
maneira absoluta, principalmente porque os vocébulos constantemente sdo empregados de

maneira ampla ou indistinta, o que nfo implica em reconhecer-lhe esta ou aquela caracteristica:

A expressio concubinato tem duplo sentido. Genérico, quando,
como termo anslogo & unido livre abrange toda ligacio do homem
com a mulher fora do casamento. Especifica, quando tange ao
semimatriménio, 2 posse de estado de casado, ao entrosamento de
vidas e de interesses, numa comunhéo de fato.

Seria arbitrdrio usar a expressdo concubinato apenas neste altimo
sentido, deixando as demais, como mancebia e amigagdo, com as
correlatas expressdes amante, barregd, amdsia, etc., para outra
acep¢dio. A orientacfio que assim se firmasse daria azo a que se
confundissem situagdes, dada a diferente técnica legal.17

De fato, ndo hé que se pensar que o uso de determinado termo indique sempre uma
relagdo estavel com este ou aquele atributo negativo ou positivo, eis que isto implicaria em
associar-lhe, previamente, um sentido especifico, o que jamais deve ocorrer, porquanto todas
as expressoes qualificam, em ultima analise, um {inico fendmeno, qual seja, o concubinato, cuja
amplitude permite designar as mais variadas unides sem casamento.

Ademais, o significado de cada vocébulo nominativo dos relacionamentos
concubinarios depende de uma interpretagdo subjetiva da prépria pessoa que o utiliza, como
restou demonstrado pelas diversas orientagdes doutrinarias supracitadas, dai porque preferivel
afastar-se qualquer valoragdo acerca da espécie de unido assinalada sob determinado termo.

Entretanto, mister é observar que o termo concubinato, embora amplamente
versado, adquiriu, por razdes eminentemente histéricas - notadamente no Brasil, pois a forte
influéncia da Igreja Catdlica, firmou a nogéo de que os relacionamentos de fato eram apenas os
extraconjugais e adulterinos, e, portanto, proibidos e ilegais - uma carga negativa, refletora do

preconceito que sempre existiu em torno das unides livres, quase sempre acompanhadas da

7 Op. cit., p. 16.
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pecha de imoralidade ou ilegalidade, razdo pela qual a Constituigdo preferiu utilizar-se da
denominago “unifio estavel”.

Tal expressdo, ja conhecida e empregada anteriormente a Carta Constitucional de
1988, surgiu para classificar o relacionamento duradouro entre o homem e a mulher, mormente
em fungdio do conteido preconcebido a ele associado. Todavia, considerando o enlace
concubindrio em sua acep¢do mais restrita - ou seja, designadora da alianga prolongada,
semelhante a0 matrimdnio - nfo ha qualquer diferenca substancial entre os dois vocabulos,
indicando muito mais uma intengéio do legislador constituinte de eliminar a discriminaggo insita
a locugdo concubinato, como bem retrata Silvio Rodrigues ao afirmar que a “unido estavel é o

nome que o constituinte deu ao concubinato e ndo vejo diferenga entre as duas expressﬁes”.18

1.3 Concubinato puro e impuro

Ainda que esta diferenciagdo dos enlaces concubinarios a partir de denominages
diversas, possa assumir, por vezes, uma inflexibilidade indesejavel, de molde a impedir
previamente uma analise da relagdio em si, a grande maioria dos julgados separa quase que
rigidamente duas categorias de relacionamentos estaveis, fato este, inclusive, que corresponde
a classificac@io das unides livres efetuada pela doutrina.

A divisio do concubinato em modalidades ou espécies diferenciadas constituiu-se,
a principio, uma criagdo doutrindria com vistas a delimitar as unides passiveis de apreciagio
juridica, mormente em face da auséncia de um conceito legal ¢ de um disciplinamento das
aliangas de fato, bem como por forga, reafirma-se, da abrangéncia da expressdo concubinato,
usualmente empregada para indicar qualquer relagao extramatrimonial.

Neste diapasio, consagrou-se entre os doutrinantes o entendimento de que,
dependendo do estado civil dos concubinos ou mesmo da relagdo de parentesco existente entre
eles, o concubinato classificar-se-ia em puro ou impuro, cada qual com diferentes
conseqiiéncias no mundo do Direito.

O enlace de pessoas desimpedidas para o casamento daria origem ao chamado
concubinato puro, porquanto formado por solteiros, viavos ou separados judicialmente,

inexistindo, portando, 6bice ao relacionamento de fato, ao passo que a relagdo incestuosa, cujo

18 RODRIGUES, S. Direito Civil. Direito de Familia. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 260.
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obstaculo & unifio reside no parentesco, ou adulterina, caracterizada pelo casamento valido de
um dos consortes com outrem, adquiriria carater de relagdo impura.

A primeira vista, esta pareceu ser a forma mais propicia para afastar, de pronto,
qualquer pretensdo por parte dos participes de uma unido abertamente adulterina ou
incestuosa, baseando-se os julgadores na ilegalidade da alianga e na impossibilidade de
protegé-la, sob pena de estimular situagdes contrarias a moral e a0 bom costume. Da mesma
forma, acentuou-se a partir desta concepgdo a irrelevéncia, para o Direito, das ligagdes
passageiras ou de cunho meramente sexual, somente passiveis de gerar proveitos aos filhos,
nunca aos participantes.

Seguindo os passos da doutrina, os tribunais igualmente estabeleceram
qualificagdes distintas para 0S enlaces concubinérios, atribuindo efeitos legais diferenciados a
cada uma das situagdes. Destarte, mediante a expressdo “concubina” assinalou-se a unifo ilegal
e clandestina do homem casado com sua amante, em oposigdo ao vocabulo “companheira”,
referindo-se 4 alianga do homem e da mulher desimpedidos para o matriménio.

Adahyl Lourengo Dias retrata o entendimento pretoriano albergando sob o termo
concubinagem, totalmente diverso do concubinato em seu sentido estrito, uma gama de

relacionamentos livres relativamente duradouros:

Afigura-se-nos o sentido lato mais para o lado da concubinagem, isto
é, ligagio do homem casado civilmente, coabitando-se com sua

legitima esposa, €, concomitantemente, mantendo uma ou varias
concubinas; ou do homem desimpedido, mas que a sua coabitacio
com 2 concubina nio assuma, pelo espago de tempo, a durabilidade
convincente de uma ligagfio plena e aparente estado de casado.

Entrementes, adveio a dificuldade em enquadrar como pura ou impura a unido
formada por concubinos separados apenas de fato do antigo cnjuge, prética bastante comum
na sociedade brasileira, por forga da indissolubilidade do vinculo matrimonial existente até o
ano de 1977.

Neste caso, uma interpretagdo literal de cada modalidade concubinaria ensejaria,
num primeiro momento, a insercdo de tais relacionamentos dentre os impuros, posto que
persistente o impedimento matrimonial de um ou de ambos 0s concubinos. No entanto, tais
situagdes, aos poucds, foram conquistando o amparo da jurisprudéncia, de forma que mesmo

os doutrinadores hoje tém afastado a adulterinidade ou deslealdade destes relacionamentos,

19DIAS, A. L. A Concubina e 0 Direito Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 42.
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consoante atesta o entendimento de Alvaro Villaga Azevedo: “se o concubinato for adulterino
ou desleal, mas o concubino faltoso estiver separado de fato de seu conjuge ou de seu
concubino anterior, cessard a adulterinidade ou a deslealdade, tornando-se puro seu
concubinato.”

Como vérios outros autores, Francisco José Cahali asseverou tratar-se tal disting@o
doutrindria e jurisprudencial de questdo meramente terminolégica, porquanto ainda néo
existente uma denominagéo especifica para a relagéo concubindria, sendo que, de acordo com
sua inteligéncia, o termo concubinato abrangeria ndo somente as aliangas adulterinas e
incestuosas, como também os relacionamentos instaveis, mas licitos, que por qualquer motivo
nfio se enquadram na nogo de unifo estavel.”

De fato, tal como as expressdes utilizadas para denominar a unido livre, que sdo
incapazes de defini-la com precisdo, razdo pela qual nfo devem ser tomadas em termos
absolutos, afigura-se errdneo o julgador apegar-se a esta subdivisdo do concubinato em puro e
impuro, pois tal discriminagdio perde grande parte de sua serventia ao considerarmos a
multiplicidade de relacionamentos que podem restar excluidos do amparo legal tdo-somente

por ndo se conformarem a uma ou outra das espécies enumeradas pela doutrina e adotadas

pela jurisprudéncia.
1.4 Elementos caracterizadores da uniio estavel

Com vistas a melhor identificar em qual tipo de unifio enquadrava-se€ O €aso
concreto, e principalmente visando separar, de modo mais seguro, as aliangas estiveis das
meras relagdes sexuais, que, mesmo repetidas ndo se caracterizavam como tais, estabeleceu a
doutrina alguns elementos aptos a indicar a estabilidade, a seriedade e a efetiva honorabilidade
do enlace, assim merecedor do tratamento jurisprudencial.

Iniciando-se o concubinato sem ato formal, partiu-se do principio de que, para
reconhecer direitos aos seus participantes, necesséria fazia-se a verificacfio das circunstancias

presentes em sua constitui¢do e, portanto, reveladoras do perfil do relacionamento a ser

tutelado.

2 Op. cit., p. 9.
21 Op. cit., p. 46.
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Formou-se, pois, um consenso doutrinirio quanto aos elementos que deveriam
figurar em uma unifio estével, de forma a permitir que sejam destacados os mais importantes, e,
conseqiientemente, apontados pela grande maioria dos autores.

Procurando assemelhar a relagdo concubindria ao casamento e acatando o
pressuposto de que aquela cumpria assumir o aspecto de verdadeiro matrimdnio, inclusive com
0 cumprimento mutuo e voluntdrio dos deveres propriamente conjugais, exigia-se,
principalmente, a comunhdo de vida e interesses, envolvendo mutua afeicdo, dedicagdo e
assisténcia, incluida ai a continuidade de relagdes sexuais.

Outrossim, a notoriedade e honorabilidade do enlace, esta vinculada & fidelidade
reciproca dos parceiros e 4 durabilidade da unifio, completavam o contetido minimo reclamado
para habilité-lo & produgdo de conseqiiéncias positivas.

A coabitagio comum ou a convivéncia more uxorio, outrora considerada
componente necessario para a caracterizagfo do relacionamento estével, passou a ser requisito
dispenséavel para fins de sua identificagdo, como dispds a Stimula n° 382 do Supremo Tribunal
Federal, mesmo porque nos dias atuais tornou-se comum habitarem os conjuges em casas
separadas.

No entanto, muitos doutrinantes permaneceram na defesa da convivéncia sob o
mesmo teto como aspecto importante para assinalar a uniio concubindria, ainda que nZo

imprescindivel, considerando que esta nfio se limitaria & coabitag3o, “mas envolve a comunh&o

9922

de vida, dentro da reciprocidade de afeicdio e de tratamento.”, conforme prescreve Aurea

Pimentel Pereira:

... nio se alcanca como serd possivel reconhecer-se a existéncia de
uma convivéncia more uxorio quando se estd diante de ligacdes
sexuais em que os parceiros permanecem em tetos diferentes, sabido
que é da esséncia do quase casamento a coabitaco, isto é, a vida sob
o mesmo teto, sob pena de niio se poder falar em imitagio de
casamento ...”

Do mesmo modo, Américo Luis Martins da Silva entende necessaria a habitagdo
comum ou comunidade de leito prolongada para caracterizar a relagdo estavel, nfo admitindo,

A . 2
portanto, a auséncia concomitante de ambos os elementos.

22 BITTENCOURT, E. de M. Op. cit., p. 115-116.
23 PEREIRA, A. P. A Nova Constituigo e o Direito De Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1989. p. 32.
24 SILVA, A. L. M. da. A Evolugdo do Direito ¢ a Realidade das Unides Sexuais. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 1996. p. 208.
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Todavia, ao fato de eximir-se 0s concubinos da exigéncia de residéncia conjunta,
correspondeu um maior rigorismo no exame dos demais aspectos do relacionamento, pois
segundo o entendimento doutrinario e jurisprudencial, embora nem sempre a convivéncia sob 0
mesmo teto implicasse na comunhdo de vidas e na conjugagio de interesses dos parceiros,
afastada esta, circunsténcias outras obrigatoriamente assumiriam mais relevo.

A inexisténcia de impedimento matrimonial entre 0s consortes também foi
levantada por alguns autores cOmo requisito objetivo para caracterizagdo da unio informal, no
sentido de impedir o amparo aos concubinatos incestuosos e adulterinos. No entanto, a
protecdo dispensada pela jurisprudéncia as aliancas concubinarias em que um dos participes é
apenas separado de fato tornou tal exigéncia absolutamente desobrigatéria, modificando-se a
idéia inicial de que a auséncia de obstaculos ao casamento entraria na composi¢éo dos
relacionamentos livres.

Por fim, a affectio societatis, indicando as mesmas motivagdes que levam a0
casamento e traduzida principalmente na comunhao espiritual e sexual, por vezes igualmente
vinha consignada como elemento integrativo da unido, asseverando os autores que a vontade
de conviver em aparéncia de marido e mulher precisaria estar presente, Como no matriménio.
Porém, tal elemento geralmente adquiria maior relevdncia no caso de necessidade de
comprovagdo da sociedade de fato entre os concubinos, para fins de partilha do patriménio
comum (Stmula n° 380 do STF).

O fator tempo, expresso na devida continuidade das relagdes, podia ser constatado
somente através da verificagdo da durabilidade do enlace, eis que ndo havia um prazo
determinado a fim de apontar a estabilidade, o que reclamava um exame cuidadoso do
relacionamento.

Em face desta dificuldade, doutrina e jurisprudéncia preferiram eleger o espago de
cinco anos de convivéncia para considerar a relagdo apta a producdo de efeitos juridicos, como
ja vinham fazendo varias legislacBes esparsas, notadamente as previdenciArias, embora nao
devesse o magistrado apegar-se a tal limite temporal, exigindo-se por parte deste sempre um
estudo dos vérios aspectos da unifo, ja que muitas vezes, ainda que curta sua duragdo,
apresentava-se esta comprovadamente solida, ao passo que alguns relacionamentos, mesmo
continuos, ndo constituiam unifio estavel, podendo indicar, ao contrario, uma ligagdo
descompromissada ou mera aventura sexual - razdo pela qual vérias decisdes admitiam prazos

menores para caracterizago da estabilidade.
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Impunha-se, igualmente, o conhecimento da relagdo por parte, a0 menos, das
pessoas mais intimamente ligadas ao casal, demonstrando ndo ser esta oculta ou sigilosa, até
porque, como coloca Washington de Barros Monteiro, “o0 segredo tem como conseqiiéncia o
desconhecimento do fato e, posteriormente, a dificuldade de sua comprovagéo em juizo™.

Manifestando-se contrario & necessidade de notoriedade para configurar o enlace
livre, mas considerando-a relevante circunstancia indicadora da existéncia desta, prescreve

Francisco José Cahali:

... ndo se mostra adequada a indicagdo da notoriedade como
requisito para caracterizacéo da unido estavel, ainda que apenas em
complementac¢fio aos demais pressupostos apresentados.

Isto se diz porque a sociedade ou comunidade, ainda que restrita,
nio compete ver ou saber das intencdes subjetivas dos
companheiros, embora, na maioria das vezes, constante o reflexo
deste relacionamento expressado pelos concubinos.

O que importa, sim, é o sentimento proprio dos participes em,
reciprocamente, agirem com afeicdo, tratando-se, no intimo, como se
casados fossem, com todas as peculiaridades, responsabilidades e
atitudes tendentes a partilhar a vida em comum.”

Outrossim, exigia-se respeito mituo entre 0S parceiros, pois a infidelidade ja
desnaturaria o contetido moral e sério da unigo. Entretanto, configurada a boa-f¢ de um dos
companheiros, a exemplo do casamento putativo, reconhecia-se resultados juridicos a esta
relagdo, desde que presentes 0s demais requisitos caracterizadores do concubinato.

Silvio Rodrigues aponta a fidelidade como o trago distintivo mais relevante a ser

considerado:

.. em muitos casos, poder-se-ia mesmo dizer que 0 elemento basico
caracterizador do concubinato € a presumida fidelidade reciproca
dos concubinos, pois ela ndo s6 revela o propésito de vida em
comum e o de investirem-se eles na posse do estado de casados,
como cria uma presuncdo juris tantum de que o filho havido pela
mulher foi engendrado por seu companheiro.”’

Todavia, evitando rigorismos na apreciagdo deste fator, alguns doutrinantes
defendiam que um ato de infidelidade de um dos consortes, desde que {inico, ndo bastaria para,

aprioristicamente, negar-se protegdo juridica a esta unifio, se existentes outros requisitos

25 MONTEIRO, W. de B. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 15-
16.

26 Op. cit., p. 68.

27 Op. cit., p. 249.
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capazes de atribuir-Ihe estabilidade e seriedade, principalmente quando o relacionamento ndo
restou desfeito por forga da conduta do concubino infiel, fato que viria reforgar sua solidez.

Ao lado dos elementos referidos, classificados como caracteres principais dos
enlaces informais, certas circunstincias secundérias, como a dependéncia econdmica e a
existéncia de filhos comuns, também constituiam objeto de apreciagdo pretoriana, eis que na
grande maioria das vezes a unifo concubindria mostrava-se de dificil comprovagéo.

Cumpre destacar, por fim, a chamada “posse do estado de casado” - prevista nas
Ordenagdes e igualmente tratada no pardgrafo unico, do art. 202, do Cédigo Civil Brasileiro -
no tocante a caracterizagdo do concubinato.

Embora destinada, primacialmente, a atuar como elemento de convic¢do nos casos
relativos 2 legitimidade da prole (hoje irrelevante em face da equiparagdo constitucional entre
os filhos de qualquer natureza), sendo vedado aos parceiros invocé-la em litigios entre si ou

contra terceiros, leciona Edgar de Moura Bittencourt:

Na anslise da unifio livre, apresenta-se de pronto a posse do estado
de casado. Indiscutivelmente, é a forma de maior respeito. E dela o
casamento religioso sem o civil dd o exemplo mais frisante e mais
comum.

Na apreciagio dos efeitos juridicos positivos do concubinato,
procura-se neste a imitacfio do matriménio legal. E a posse do
estado é a imitacfio completa.”®

Entretanto, ainda que & primeira vista possam parecer confusas ambas situagdes, a
doutrina aponta-lhes as distingdes: enquanto na posse de estado de casado ha uma presungéo
da existéncia de casamento entre seus parceiros, que apresentam qualidade de conjuges perante
a coletividade, no concubinato, mesmo aparentando verdadeiro matrimonio, figura a auséncia
de qualquer vinculo conjugal entre os companheiros, conhecidamente unidos apenas de fato.
Ademais, como assevera Adahyl Lourengo Dias, “o estado de casados tem por pressuposto O
desimpedimento, a0 passo que o concubinato, em grande parte, provém das condigdes de
pessoas impedidas de convolarem m’xpcias.”29

Ap6s a conceituagdo do fendmeno concubindrio e breve estudo de seus elementos

formadores, segue-se a andlise de seu processo crescente de evolugdo em variadas culturas.

1.5 Aspectos histéricos

28 Op. cit., p. 88.
» Op. cit., p. 54.
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O processo evolutivo da unifio estdvel nfio se efetuou de maneira equinime em
todas as sociedades, variando em conformidade com a cultura dos povos. Entretanto, mesmo
dentro de determinado organismo social, nio hi que se falar em um desenvolvimento
gradativo, posto que sempre oscilou - e ainda oscila - entre momentos de plena aceitacdo e de
repulsa fervorosa, embora nunca tenha deixado de existir em todo o mundo.

Efetivamente, explica Edgar de Moura Bittencourt que “até o século passado e
mesmo no atual, antes do desencadeamento dos rumos sociais e trabalhistas do direito, as leis
dos diversos povos ou silenciavam sobre o concubinato ou a ele se referiam para reprimi-lo,

por qualquer forma.”*

1.5.1 O concubinato na antigiiidade

Leciona Ronaldo Frigini que, “remonta a milénios a noticia da existéncia das
concubinas na vida dos homens, mesmo no tempo em que a poligamia era o regime natural dos
casados, podendo-se afirmar que possuir apenas uma mulher representava comportamento
vergonhoso, desonroso para 0 homem.”'

A partir dos estudos de Adahyl Lourenco Dias’? constata-se, efetivamente, quéo
freqilente era o concubinato entre os povos antigos, relatando o autor a vida totalmente
desregrada e de ampla liberdade sexual, reforada pelos cultos religiosos, existente entre os
caldeus e babilonicos, cuja cultura permitia que as mulheres recebecem o consentimento dos
pais ou dos maridos para entregarem-se a prostituigdo e aos homens concedia-se licenca para
possuirem quantas concubinas desejassem.

Os hebreus consideravam concubina aquela que se encontrasse entre a mulher
legitima e a prostituta, evidenciando como eram comuns as ligagdes concubindrias. De outra
parte, a mulher devia-se manter virgem até a noite de nupcias e o seu adultério era
severamente punido, ao passo que, submetidas & autoridade do chefe de familia, ficavam

obrigadas a aceitar que os filhos nascidos das unides extramatrimoniais fossem reconhecidos

pelos pais e herdassem parte de seus bens.

30 .
Op. cit., p. 29.
31 FRIGINI, R. O Concubinato ¢ a Nova Ordem Constitucional. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v. 686, p.
56, dez. 1992.
32 Op. cit., p. 13-21.
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Para os persas, que permitiam a poligamia se do primeiro matrimdnio néo restasse
prole, nfio havia restrigdes ao concubinato, inclusive equiparando-se 0s filhos legitimos aos
ilegitimos.

Os costumes do povo fenicio, que se influram entre os hebreus e os gregos,
também revelam a ligagio existente entre a religifio e os enlaces concubinarios, constituindo os
rituais de adoragfio aos deuses verdadeiras orgias sexuais, das quais, inclusive, resultavam
filhos de paternidade desconhecida.

Entre os egipcios, vigente a familia poligdmica durante toda a época antiga, 0s
homens, além de casarem-se com inimeras mulheres, praticavam abertamente o concubinato,
tornando-se generalizada sua existéncia na histéria egipcia.

As relagBes concubindrias assumem ainda maior destaque na sociedade grega, pois
sendo freqiiente e notdrias entre os filésofos, escultores, poetas, tornaram-se as concubinas
famosas por sua participagdo na vida cultural da Grécia.

De fato, os costumes lascivos e a preferéncia pela poligamia caracterizavam o
comportamento deste povo, ndo havendo distingéo entre prole legitima e ilegitima, como
descreve Edgar de Moura Bittencourt ao asseverar que “no antigo direito, a posse do estado
bastava para que houvesse matriménio”, destacando o autor, ainda, que, “entre os gregos, a
concubinagem ndo acarreta qualquer desconsideragdo e era, em certa medida, reconhecida

pelas leis.”*?

Mais tarde, as leis de Licurgo, rei-legista, tentaram corrigir a
imoralidade que ainda assolava os gregos, completadas por Sélon,
dois séculos depois, instituindo definitivamente a monogamia (...)

Os esforgos de Solon, em purificar a vida lasciva dos gregos, séo
constatados nas institui¢des do “Dicterion”, mantido pelo governo, e
com a finalidade de limitar a recinto fechado a lascividade amorosa,
pagando-se tributos ao Estado, e de por a coberto de qualquer
violéncia ou atentado, na prostituicfio legal, o pudor das virgens e
mulheres casadas, visando, também, fazer perder a mocidade as
inclinacdes vergonhosas que tanto a embruteciam. As concubinas
passaram a formar uma classe a parte, sujeita a regulamentacio
propria.**

1.5.2 O concubinato no Direito Romano

3 Op. cit., p. 13.
3 DIAS, A. L. Op. cit., p. 18-19.
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Na Roma primitiva, a propriedade aparece de forma bastante marcante como base
formadora da familia, e o patriarcado confere ao pater familias - homem independente que néo
possuia ascendente masculino vivo ou era emancipado, destacando-se como chefe absoluto da
organizago familiar - o poder sobre os filhos, a mulher e os escravos, competindo-lhe decidir
acerca do destino dos bens e das pessoas a ele subordinadas, sendo que somente mais tarde os
lagos de consagiiinidade assumem a devida relevancia dentro do ambito familiar.

O casamento civil ou justae nuptiae, que colocava a mulher sob a autoridade do
marido, podia realizar-se de diferentes maneiras, dentre as quais, mediante a simples
convivéncia entre 0 homem e a mulher por um ano, configurando, assim, o usus, modalidade
informal de matriménio.

Ao lado das virias espécies de relagdes consideradas legftimas pelo direito civil, a
sociedade romana também conheceu outras: o casamento entre peregrinos ou entre um
cidaddo romano e um peregrino, chamado matrimonium juris gentium ou sine connubio; o
contubernium, uniio (e nfo casamento) de escravos ou entre pessoa livre e escravo; € 0
concubinatus, alianga livre, sem o consensus nuptialis.”’

Leciona Alvaro Villaga Azevedo quais eram as formas de unifio reconhecidas pelo

Direito Romano:

No Direito Romano, 2 mulher passava a integrar a familia de seu
marido, pela conventio in manum, sujeitando-se a manus, que era o
poder marital, por uma das seguintes formas de constituicio
familiar: a) pela confarreatio, que consistia em uma cerimdnia
religiosa, reservada ao patriciado, com excessivas formalidades (...);
b) pela coemptio, casamento privativo dos plebeus, que implicava a
venda simbélica da mulher ao marido, assemelhando-se, pela forma,
A mancipatio; e c) pelo usus, que era o casamento pela convivéncia
ininterrupta do homem e da mulher, por um ano, em estado
possessério, que, automaticamente, fazia nascer o poder marital, a
niio ser que, em cada periodo de um ano, a mulher passasse trés
noites fora do lar conjugal (trinoctii usurpatio).

Além dessas formas de casamento, existiu o concubinato, em Roma,
regulamentado, de modo indireto, 2 época do Imperador Augusto,
pelas Lex Iulia e Papia Poppaea de maritandis ordinibus.>

A principio, nfo gozou o concubinato de qualquer proteg¢do juridica, eis que
permaneceu legalmente desconhecido durante toda a Repiblica, o que, entretanto, ndo impediu

sua proliferagio, mormente em razio da condenagéo do matrimdnio entre patricios e plebeus

35 DIAS, A. L. Op. cit., p. 23
3 Op. cit., p. 7.
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firmada na Lei das XII Tébuas, o que torna os enlaces de fato ainda mais comuns nestas
classes. Assim, conforme observa Rainer Czajkowski, “na 6tica puramente juridica tais unides
logo deixaram de ser irrelevantes, ou combatidas, para serem aceitas e, até¢ mesmo, produzirem
determinados efeitos.””’

No inicio do Império, sob o governo de Augusto, a unido estavel - j4 presente em
todas as camadas da sociedade romana - foi legalizada através das Leis Julia de adulteriis,
Julia de maritendis e Pappia Poppae como sendo aquela existente entre duas pessoas de sexo
diferente, sob o mesmo teto, com aparéncia de verdadeiro casamento, ndo se confundindo,
pois, com a mancebia, de cunho sexual e efémero.

No Baixo Império, “o concubinato ¢ considerado, pelo Codigo Teodosiano, como
distinto da simples unifio de fato (concubinagem)”38, pois o crescente espago por ele ocupado
leva a sua admissdo como um casamento inferior, quase equiparado as justae nuptiae, € a0
qual passam os imperadores 2 atribuir efeitos juridicos, a comegar pela possibilidade de
legitimagio dos filhos naturais, provenientes destas relagdes livres (prerrogativa que ndo se
estendia aos espurios, porquanto oriundos de unides transitorias), medida destinada a
regularizar as aliancas de fato, eis que, uma vez praticada, convertia a relagdo estavel em
matrimonio.

Coloca Washington de Barros Monteiro que “o concubinato romano era assim um
quase-casamento, unifo inferior ao casamento, semimatrimonio, contraido sem formalidades,
porém, de natureza licita, nada tendo de torpe ou reprovavel. Faltava-lhe, no entanto, a
affectio maritalis, sempre presente nas justae nuptiae, ¢ era despido de finalidade social e
familiar inerente ao matriménio.””

Da mesma forma, explana Américo Luis Martins da Silva acerca da aceitagdo das
aliangas concubinrias pela cultura romana, retratando os ensinamentos de Vandick Londres da
Nébrega no sentido de que “o concubinato era uma reago a concepgéo do casamento legitimo
e ndo consistia numa unifo transitoria repelida pela moral. A ‘concubina’ romana diferia da

. 5 o .1 v . 0
meretrix e ndo constituia qualquer estigma para a mulher ser uma ‘concubina’.”™

37 Op. cit., p. 39.
38 CRETELLA JUNIOR, J. Curso de Direito Romano. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 122.

3 Op. cit., p. 16.
0 Op. cit., p. 83.
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A época do imperador Justiniano, o concubinato puro permaneceu aceito no texto
do Digesto, que permitia expressamente ao chefe de uma provincia ter como concubina uma

mulher natural desta, segundo ligio de Adahyl Lourengo Dias:

. o Digesto destacou-lhe capitulo apropriado, e a convivéncia
duradoura entre homem e mulher, impedidos pela proibic¢io do
casamento ou que este fosse desonroso, tornava o concubinato unifio
louvivel, e até mesmo honrosa, especialmente entre patrono e
liberta. Distinguia-se o casamento e concubinato tdo-sé pela
presunciio, for¢ada pela igualdade ou desigualdade na condi¢fio
social, por constituir estado de fato, celebrado independentemente
de qualquer solenidade ou ato simblico."

Assim, embora de ordem secundéria, a unido entre concubinos era legal e originava
direitos sucessorios aos seus participantes, podendo os filhos receberem a heranga do pai,
conforme a existéncia ou nfo de prole legitima e desde que ndo concorressem com a esposa do
falecido. Da mesma forma, ao pai atribuia-se a obrigacdo de prestar alimentos aos filhos
naturais.

Contudo, a legitimidade conferida as uni6es concubindrias pelas Leis Jilia e Papia
Poppae, ndo logrou continuidade no império de Constantino, pois tais diplomas legais foram
revogados, pondo fim a todos os efeitos até entdo reconhecidos ao concubinato e culminando
com sua aboligdo por Basilio no Império Bizantino (século IX).

A partir dai, a dominag8o cada vez mais intensa da Igreja Catolica, valorizando o
casamento e distinguindo entre a filiagdo legitima e a ilegitima, vem para controlar os
comportamentos humanos e limitar os relacionamentos sexuais, e ainda que extinto no Oriente,

o concubinato mantém-se no Ocidente.
1.5.3 O concubinato na Idade Média e a posi¢do da Igreja Catdlica

No sistema feudal, embora a familia continue a ser encarada como uma
organizagdo de cunho econdmico, 0 elemento politico assume maior relevancia na esfera
familiar, unindo seus membros sob o poder - agora nio mais absoluto - de um chefe.
Permanece, pois, a autoridade deste, mas a subordinagfio ao pater ja n3o é mais tdo flagrante

como no Direito Romano.

4 Op. cit., p. 27.
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Explica Orlando Gomes como deu-se esta evolugio da familia com a estrutura

feudal:

Modifica-se o circulo familiar sob dupla tendéncia, a da importincia
atribuida ao casamento pelo cristianismo e da limitacfio aos lagcos de
sangue.

Sob a influéncia da Escola do Direito Natural, altera-se
profundamente a estrutura tradicional da familia. Seu cunho
patriarcal e sua finalidade politica foram combatidos, proclamando-
se a conveniéncia de organizi-la em bases igualitirias e de se priva-
la de qualquer fungfio politica. Negou-se o cariter religioso do
matrimdnio e se pugnou pelo enfraquecimento da autoridade
paterna.

Os principios dessa doutrina foram, em grande parte, acolhidos no
Cédigo de Napoledo. Mas o direito de familia, sistematizado nesse
monumento legislativo, funda-se ainda na autoridade paterna e no
poder marital, na incapacidade e submissio da mulher, na igualdade
dos filhos legitimos e na inferioridade da condicfio dos ilegitimos. O
casamento foi secularizado, tornando-se contrato civil, e o divorcio
permitido. Perdeu a familia sua importincia, quer do ponto de vista
econdmico, quer do ponto de vista politico, passando a primar, na
sua organizacio juridica, sob forma inorganica, as relagdes pessoais
e patrimoniais entre seus membros, reduzidos, praticamente, aos
conjuges e a prole.”

A Idade Média é marcada pela intensa influéncia da Igreja Catdlica em todos os
setores da vida publica, principalmente o cultural e o social, de maneira que durante todo este
periodo as relagdes privadas de cunho familiar ficam sob a dominagéo cristd e a prevaléncia do
Direito Candnico, reconhecendo-se, desde o século X ao século XV, apenas o casamento
religioso como forma de unifio entre homem e mulher e concebendo-se como legitima somente
a familia constituida ap6s as béngéos divinas.

Ainda assim e mesmo considerando a unifio estdvel atentatoria & moral e causa
ensejadora da desagregago familiar, a Igreja a admitiu, com grande resisténcia e oposigdo de
muitos de seus membros, por toda época medieval, eis que, como prescreve Adahyl Lourengo
Dias, “inegével é a geral aceitagdo do concubinato na Idade Média previsto em leis, como ato
civil suscetivel de gerar direitos, como institui¢io organizada, tal qual matriménio
morganético, produzindo certos efeitos civis; € natural que a Igreja o tolerasse, contra os

reclamos de certos padres.”

2 Op. cit., p. 39.
3 Op. cit,. p. 29-30.
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Dai porque, leciona o autor, 0O Concilio de Toledo, no ano de 400, consigna
expressamente sua aprovagdo em relagdo ao concubinato (cAnone 17), possibilitando ao
homem optar pela alianga concubindria ou pelo casamento, sucedendo-se idéntica orientagdo
no Concilio de Mayenga, em 815.

Mesmo com a transformagdio do casamento em um sacramento, realizada apds o
Concilio de Florenga, no ano de 1439, verifica-se a indulgéncia da Igreja para com as unides de
fato, desde que néo adulterinas ou incestuosas.

Sobre o concubinato na Idade Média até a Moderna, Caio Mério da Silva Pereira,

apud Rodrigo da Cunha Pereira, prescreve que:

... apesar de combatido pela Igreja, nunca foi evitado, nunca deixou de
existir. E, se os canonistas o repudiavam de iure divino, os juristas
sempre o aceitaram de iure civile. Quem rastrear a sua persistente
sobrevivéncia, por tantos séculos, verd que em todas as legislagbes em
todos os sistemas juridicos ocidentais houve tais unides, produzindo seus
efeitos mais ou menos extensos.*

Todavia, em face da difusdo cada vez maior das unides concubindrias, que
chegaram mesmo a invadir os conventos € trazer a libertinagem para dentro da propria Igreja,
inicia-se, apoiado na autoridade de Santo Agostinho e Santo Ambrésio, um movimento de
combate a toda e qualquer ligagéo extramatrimonial (pouco importando o carater da relag@o,
que passou a ser vista sempre como incestuosa e adulterina), culminando na sua efetiva
condenacio corporificada no Concilio de Trento nos anos de 1542 a 1563, ja, pois, na Idade
Moderna.

De acordo com os ensinamentos de Américo Luis Martins da Silva, o Concilio
Tritentino reafirma o cariter sacramental do matrimbnio e reconhece a competéncia exclusiva
da Igreja para decidir acerca de todas as questdes relativas ao casamento, influenciando
diretamente a evolugdo do Direito de Familia nos paises catdlicos e exercendo um quase
monopdlio ideolégico e efetivo monopdlio religioso sobre as sociedades que aceitaram suas
orientaq;ﬁes.45

No Velho e no Novo Testamento reflete-se igualmente o reconhecimento do

enlace conjugal enquanto um sacramento, sobreposto, assim, a no¢ao deste como um contrato,

# Op. cit., p. 26-27.
* Op. cit., p. 92-94.
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e as regras candnicas hoje vigentes proclamam a reprovagéo 4 poligamia, ao concubinato e ao
divoércio.

O Direito Candnico chegou mesmo a admitir a extingdo da sociedade conjugal pela
separagio de corpos e de patrimdnio, inovagdo esta introduzida no recente Codigo de 1983,
porém, continuou nfo aceitando a concessdo do divércio apds a copula carnal dos nubentes,
independentemente do motivo alegado por ambos.

Em relagdo as unides concubindrias, atualmente o tratamento ¢ hostil, pois 0
Cédigo de Direito Canbnico, nos cénones 1395, § 1°, e 1093, estabelece sangbes aos
concubinos, embora nem sempre tenha sido assim, conforme observado, e segundo o relato de

Francisco José Cahali:

... durante o longo periodo de prevaléncia do direito candnico
encontramos fases de maior tolerincia com as relacdes
concubingrias e outras com severas restrices e até sangbes aos
concubinos.

Veja-se, por exemplo, Santo Agostinho (que na sua juventude viveu
em concubinato) admitindo a concessio de batismo & concubina, com
a condicio de ela se comprometer a nio abandonar seu
companheiro; e no Primeiro Concilio de Toledo, em 400 d.C.,
admitiu-se a uniio monogimica, se de cariter perpétuo e sendo
homem solteiro; também o Papa Gregoério II, em 726 d.C., permitiu
a0 homem casado com esposa doente, incapaz das fun¢des conjugais,
a possibilidade de tomar uma segunda mulher, contanto que tenha
cuidado com a primeira.

A seu turno, com postura mais rigorosa, noticia Pio Ciprotti que a
Igreja mos primeiros séculos “havia proibido aos eclesidsticos que
residissem com mulher, salvo se fosse sua parente ou nio
despertasse alguma suspeita”.*

1.5.4 O concubinato nas Idades Moderna e Contemporénea

A generalizagdo do concubinato em todas as sociedades supera, como
anteriormente mencionado, o descontentamento da doutrina cristd face as unides
concubinarias, que obrigada a aceitd-las, ndo consegue impedir alcancem estas o periodo
moderno.

Com o Renascimento, destaca Américo Luis Martins da Silva, passa-se a valorizar
a vida familiar enquanto conjugagdo de sentimentos e tradigdes, dirigindo-se a atividade do

Estado e da Igreja no sentido de fazer sobressair a importancia do casamento legitimo,

% Op. cit., p. 7-8.
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disseminar a imoralidade das relagdes extraconjugais e eliminar os matrimdnios clandestinos ou
contratuais (realizados sem a presenga da autoridade eclesidstica), o que acaba resultando na
exigéncia de uma publicidade prévia e da presenca de testemunhas para sua celebracéo.

Todavia, a competéncia da Igreja para julgamento da matéria pertinente ao Direito
de Familia torna-se uma tarefa estatal - j4 que a discrepancia existente desde o fim da Idade
Média entre o Direito Candnico e as normas civis vigentes, alcanca, além das questdes
patrimoniais, o aspecto pessoal - fazendo surgir a necessidade de elaboragdo de normas sobre
o assunto nfo s6 nos paises reformados, como também nos paises catdlicos que ndo receberam
o Concilio de Trento."’

O matrimdnio religioso perde seu carater de exclusividade com a instituicdo do
casamento civil, mas o concubinato permanece alheio a qualquer regulamentaggo juridica,
conforme relata Edgar de Moura Bittencourt, ao tragar o perfil dos relacionamentos estéveis

na Idade Moderna:

A unidio irregular sé6 desponta como elemento de negagio juridica, a
partir da institui¢io do casamento civil sob a forma legal, quando a
Holanda a criou no século X VI e nos séculos posteriores acentuou-se
a tendéncia de legislar-se sobre essa matéria. Anteriormente a essa
conquista de institucionalizacfio do matriménio, as ligacbes a este
nio se apresentavam como problema: existia uma disciplina a
respeito, tal como no Direito Romano, em que 0 concubinato era
considerado casamento inferior, de segundo grau, € como no regime
das Ordenacgdes Filipinas, em que a ligacio extra-matrimonial
prolongada gerava direitos em favor da mulher.*

Somente na Idade Contemporénea, mais precisamente a partir da primeira metade
do século XIX, é que se d4 inicio a um maior e merecido tratamento juridico ao concubinato,
pois os tribunais franceses comegam a aceitar e conceder direitos & concubina, embasando, a
principio, suas decisdes no aspecto econdmico da relagdo e na teoria da obrigacdo natural
quando a promessa de conceder algo a concubina antecede a dissolug@o da unifio. Aos poucos,
os julgados véo se flexibilizando e reconhecendo a relagdo estdvel ndo somente como uma
sociedade puramente contratual ou comercial, mas também e, principalmente, como uma unifo

pessoal.

A importancia da orientagiio francesa faz sentir-se, da mesma forma, no

surgimento da primeira lei neste pais relativamente ao tema, em 1912, na qual foi o

47 SILVA, A. L. M. da. Op. cit., p. 93-94.
* Op. cit., p. 1.



27

concubinato considerado uma relagdo habil ao reconhecimento de filhos ilegitimos.* A partir
dai a evolugfio da unifio estdvel seguiu a passos largos em muitas sociedades, notadamente na
brasileira, onde este processo avangou consideravelmente nos ultimos anos e as maiores
inovagdes ainda acontecem, muito embora o concubinato também aqui ja existisse desde

tempos antigos.
1.5.5 As causas do concubinato e sua relagdo com a nova concepgéo de familia

Aponta Edgard de Moura Bittencourt o que levou ao surgimento e crescimento

das unies livres:

Distinguem-se duas razdes para que grande nimero de homens
procure o concubinato: uma puramente subjetiva e moral, presa ao
proprio individuo e ditada por sentimentos pessoais; outra depende
de condi¢des econdmicas, sociais e juridicas, alheias a vontade das
pessoas, que sdo forcadas, sem embargo de sua propria
determinacéo, a recorrer a uniio legitima por niio poderem casar-se.
No tocante as causas psicologicas, existe enorme variedade de fatos.
Crengas religiosas, desniveis sociais, oposi¢des paternas, falta de
coragem para o homem casar-se com a companheira insubstituivel,
etc.

Igualmente apontam alguns escritores as legislagdes antidivorcistas,
que impedem nova unifio legal do homem e da mulher, separada de
fato do casamento frustrado.™

A indissolubilidade do casamento - principio arduamente defendido pela Igreja
Catdlica - constituiu, sem divida, um dos maiores incentivos ao concubinato, fazendo
aumentar sobremaneira o nimero de filhos naturais ou adulterinos. Impedidos de casarem-se
novamente, homens e mulheres separados de fato formavam uma uniéo a margem da lei (como
no caso dos casamentos por contrato e os realizados no estrangeiro) ou simplesmente
procuravam em outros leitos a satisfagéo sexual e afetiva ausente no lar conjugal.

Na vida moderna, razdes diferenciadas tém reforgado as relagdes concubinarias,
dentre as quais: o crescente nimero de separagdes, 0 que ocasiona um certo temor nas pessoas
em relacdo ao casamento, levando-as a optar por uma unifo informal; a independéncia
econdmica da mulher, libertando-a da dominagio marital ou levando-a a preferir mera

convivéncia sob o mesmo teto a ter que arcar com todas as responsabilidades decorrentes de

4 PEREIRA, R. da C. Op. cit., p. 28-29.
» Op. cit., p. 2.
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um matrimbnio; os meios de comunicagdo de massa € as idéias inovadoras por eles
propagadas; além de preocupagdes comuns a todos, e que sdo decorréncia dos tempos atuais,
como o aspecto financeiro, a necessidade de ampla dedicagfo 2 carreira, a instabilidade afetiva,
a agitagdo do dia-a-dia, a incompatibilidade de génios, enfim, a busca por um viver livre de
problemas e preocupagdoes.

Por certo, eni fungdo de variadas razdes de ordem econdmica, politica e social,
principalmente por forga do desenvolvimento do capitalismo, as relagdes familiares - como n&o
poderia deixar de ser, posto que constituem fendmeno sociolégico - passam por profundas
alteragdes, transmudando a nogdo de familia até entio construida. Fala-se em familia,
atualmente, sob variadas acepgdes, cuja estrutura & totalmente diversa, eis que adaptada as
vicissitudes proprias da vida moderna. Poder-se-ia dizer, inclusive, que o modelo familiar de
hoje deixa de lado o formalismo para repousar no sentimentalismo de outrora, retomando-se
os valores iniciais que motivaram a agregag@o humana, tais como a afei¢dio, a comunhdo de
vontades e o companheirismo.

Destaca Orlando Gomes que “a tendéncia para facilitar o divorcio, permitido por
mutuo consentimento em muitas legislagdes € favorecido pela multiplicagdo de suas causas,
esta deslocando o fundamento do matrimdnio para uma vontade continua.””’

A familia nos tempos de agora ndo mais se caracteriza pelo patriarcalismo e
hierarquia de relagdes ou pelo cunho religioso predominante entre 0S povos antigos, ndo € uma
reuniio organizada de pessoas onde cada um tem fungdes predeterminadas, mas sim um
agrupamento distante de qualquer rigorismo legal ou cultural.

Esta é uma realidade que se faz atual em todas as partes do mundo, embora
variando conforme o grau de desenvolvimento e industrializagéio dos paises. Mas em verdade o
que se verifica € uma crescente queda no numero de casamentos oficiais, que tém dado lugar a
uma tendéncia universal de constituigdo de unides livres, principalmente estaveis, formando as
conhecidas “familias de fato”, levando & progressiva juridicizagdo do concubinato, mormente
nos paises latino-americanos.

Vale ressaltar as causas que contribuiram para a evolugdio do paradigma familiar
vigente, no entender de Arnaldo Rizzardo:
Ha4, diriamos, sem temor de exagero, uma progressiva desintegracio

de valores criados quando eram menores 0s grupos, fendémeno que €
agravado por outros fatores, como 0 crescente processo de

51 Op. cit., p. 40.
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urbanizaciio das populacdes, 0s problemas sociais de subsisténcia, de
marginalizacio econdmica, de desemprego, de falta de espago
habitacional, concentracdes de residéncias em edificios, favelas,
corticos e vilas (...) A crise econémica enfrentada por todos, somada
2 angiistia diante da inquietude que representa o futuro, com falta de
perspectiva e idealismo, torma os individuos agressivos e
desprovidos de disposi¢io, para valores de indole espiritual.

A tais realidades niio poderia ficar irrefrataria a familia. Sem
divida, constituem algumas causas que tiraram o carisma de dogma
ao casamento, influenciando no enfraquecimento do principio da
contratualidade das relagbes.”

Assim é que, em principio, 0 concubinato difundiu-se entre a populagdo
economicamente carente, face ao rigorismo da lei e as exigéncias financeiras relativamente ao
casamento, mas hoje existem unides de fato em todas as camadas sociais. Ndo interessa, na
cultura atual, a forma que se dard a unido ou 0 efeitos juridicos dela provenientes, mas sim a
vontade de unir esforgos para a construgéo de um futuro melhor, o que somente é possivel
quando a convivéncia familiar é harmoniosa, seja ela derivada do casamento civil, religioso ou
de mera ligagdo concubinéria.

Jodo Baptista Villela pondera acerca da proliferagdo do concubinato nos tempos

atuais:

Fenomeno presumivelmente tdo antigo quanto as primeiras
manifestacdes gregarias do ser humano, o concubinato adquiriu, na
sociedade contemporinea, depois de ter sido exorcizado, a principio
pelo casamento religioso e logo depois pelo casamento civil, ampla
extensdo e importincia decididamente singular. Na cultura hodierna,
marcada pelos sinais da ruptura com 0 sagrado e da revisdo
incondicional da ordem estabelecida, nfio haveria o casamento de
fugir 4 geral contestaciio que, tanto a nivel especulativo como nos
horizontes da prdxis, opde aos valores tradicionais reserva €
desconfian¢a, quando ndio franca e ostensiva hostilidade (...) O
chamado casamento informal niio s6 se converteu em pratica
largamente difundida como alcancou progressiva aceitacio nos
diferentes grupos sociais.”

Todavia, a protegdo estatal a unido estavel somente surgiu com a Constituigdo de
1988, que atribuiu a condicdo de entidade familiar as relagdes de fato, eis que algumas Leis
que ja anteriormente haviam tratado da matéria preocuparam-se apenas com a protegdo

individual de cada componente da unido informal, mas nunca esta foi elevada a categoria de

52 Qp. cit., p. 156-157.
53 VILLELA, J. B. Concubinato e Sociedade de Fato. Revista dos Tribunais, S3o Paulo, v. 623, p. 18, set.

1987.
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familia. De fato, a tradicdo religiosa presente na legislagio patria sempre deu énfase ao
casamento, destacando-o como tUinico modo legitimo de constituicdo de familia, o que se
_refletiu na edigdo de todos os diplomas legais e constitucionais até a Carta vigente.

A regulamentacfo constitucional do concubinato foi fruto de um processo lento de
evolugio, mediante o qual afastou-se, aos poucos, a repulsa originaria, para dar lugar a
legitimidade social desta unifio, evidenciando os sinais do tempo e a mudanga da propria nogéo
de familia, de forma a concluir-se que, se os relacionamentos informais existiram em todas as
sociedades e épocas da evolugdo humana, nunca ocuparam o status dos tempos atuais.

Para a perfeita compreensdo do crescente desenvolvimento da unido estavel no
Brasil, composto de acontecimentos seqiienciais e coligados entre si, cumpre estudar o
surgimento do concubinato na sociedade brasileira, bem como sua posi¢do perante as leis € a
jurisprudéncia anteriormente & disciplina trazida pela Constitui¢&o atual, o que sera abordado

no capitulo seguinte.



CAPITULO 2

A EVOLUCAO DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL SOB A OTICA LEGAL,
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL ATE A CONSTITUICAO DE 1988

Na sociedade brasileira, tal como nas demais culturas, a unifio estavel como forma
de agregacio familiar provém de épocas antigas, embora sua evolugdo apresente, logicamente,
peculiaridades préprias, correspondentes a cada momento da historia do pais.

Assim, desde os tempos do Brasil-Colénia, a par do organismo familiar
socialmente estruturado, outras eram as formas de constituigdo de familia, e ainda que o direito
brasileiro, por razdes variadas, sempre tenha marginalizado estas situag3es, elas permaneceram
presentes no cendrio nacional até os dias de hoje, ocasiio em que, finalmente, receberam o
devido tratamento legal, mas nfio sem antes verificar-se todo um trabalho da doutrina e da

jurisprudéncia neste sentido.
2.1 As raizes do concubinato no Brasil

A colonizagdio do Brasil pelos portugueses, em meados do século XVI, ndo
impediu a proliferagdo do concubinato e de espécies diversas de unibes entre homens e
mulheres, que 4 margem das normas e costumes vigentes em Portugal continuaram existindo
como meio de organizagio familiar, notadamente em uma sociedade onde os casamentos eram
raros.

Mesmo sendo comuns as relagdes informais, toda a estruturagdo do Direito de
Familia Brasileiro deu-se de maneira imposta e refletiu os ideais da elite portuguesa dominante,
desrespeitando, absolutamente, os padrdes de comportamento do povo.

Américo Luis Martins da Silva explica a disparidade existente entre as regras

impostas por Portugal e os valores pregados pela Igreja e a efetiva realidade social:
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Enfim, o que se via no Brasil colonial, principalmente do século XVI
a0 século XVIII, constituia uma forte falta de legitimidade das
normas estabelecidas pela Coroa Portuguesa e pelo interesse dos
seus diretos colaboradores. De forma que, a existéncia de trés
espécies de casamentos vilidos, previstos nas Ordenagdes Filipinas e
niio aceitos pela Igreja, ainda era a posi¢io normativa que poderia
ter alguma justificacdo junto a sociedade da época, isto €, que, mais
ou menos, se aproximava da realidade e que poderia ter algum
sucesso junto a populagio do Brasil colonial. A nosso ver, 0 Concilio
Tritentino nio conseguiu persuadir ou frear os costumes sexuais do
Brasil colonial, principalmente no interior da Colonia, tornando-se
certamente, na maior parte das vezes, um emissor de normas
inapliciveis. O Concilio conseguiu, sim, criar uma situaciio paralela
(Direito vivo) as suas diretrizes e determinacdes.>*

O Direito Portugués tinha como fonte principal o Direito Candnico, € por esta
razio entre os anos de 1564 a 1595 a Igreja detinha, isoladamente, o poder de decidir acerca
das quest8es matrimoniais.

No ano de 1603, o Estado Portugués, preocupado em fazer valer novamente suas
normas juridicas sobre as orientagdes tragadas pelo Concilio de Trento, principalmente no
Ambito do Direito de Familia, determinou a compilagdo das OrdenagGes Filipinas, mas a
dominagdo da Igreja Catélica sobre a vida privada social brasileira - cuja preocupagdo em
determinar quais as regras de conduta aceitas pela doutrina cristd, colocava a mulher em uma
posicio de humilhante sujeigdo ao homem e combatia de frente as unides concubindrias € toda
forma de paixdo sexual - fez sentir-se até a proclamagdo da Republica, em 1889.

No entanto, como observa Orlando Gomes, a intensa inser¢do das concepgdes
religiosas e éticas do catolicismo na legislagdo familiar do pais esteve presente por longo

espago de tempo, atingindo, inclusive, 0 momento juridico atual:

A ordenacfio juridica da familia reflete, com efeito, idéias morais e
costumes predominantes na sociedade para a qual se elaboram
costumes e idéias que variam de povo a povo. Entre nés, esses
fatores de particularizagio tém procedéncia predominantemente
lusitana. Conformaram a legislacdo traslada para estas terras, e
ainda depois da emancipacfio politica o pais continuou a se reger,
durante algum tempo, pelas leis vindas de Portugal, especialmente as
Ordenacdes Filipinas.”

54 SILVA, A. L. M. da. A Evolugio do Direito e a Realidade das Unides Sexuais. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 1996. p. 130.
55 GOMES, O. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 10.
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As Ordenagdes do Reino, em vérias passagens trataram do concubinato,
considerando-o unifio respeitada de duas pessoas de sexo diferente, vivendo como se casados,
diferentemente das relagSes passageiras ou meramente carnais, igualmente presentes na cultura
brasileira, e que, condenadas pela Igreja ante seu caréter efémero e imoral, eram, ao lado do

adultério e da bigamia, punidas em diversos titulos, conforme salienta Adahyl Lourengo Dias:

Influenciadas pelo direito canémico, as Ordenagdes Filipinas,
também denominadas do Reino, acataram varias resolugdes
conciliares transmudadas em regras sociais, constantes de legisla¢des
anteriores esparsas, alvards, cartas régias, provisdes etc.,
consolidadas pelas Ordenagdes.

Por isso, nio cogitaram muito do que dissesse respeito as unides
passageiras, ou concubinagem, preferindo, entretanto, prever
resultados provindos do concubinato, a uniio de duas pessoas de
sexo diferente “vivendo em fama de marido e mulher, com mesa e
leito comuns, por tais havidos por toda vizinhanca e vila.”*

Por certo, 0 matriménio oficial afigurava-se como opgéo apenas das classes mais
altas, enquanto o concubinato destacava-se por sua preferéncia entre a grande maioria da
populagio, ¢ mesmo os homens legalmente casados nfo se privavam de manter concubinas
(como modernamente ainda ocorre). Ademais, os filhos ilegitimos eram, em um primeiro
momento, aceitos pela sociedade com a maior naturalidade possivel, ndo sofrendo qualquer
espécie de discriminagdo, como retrata Américo Luis Martins da Silva ao afirmar que “nfo

havia, no Brasil colonial, de um modo geral, acentuada restrigdo moral & gravidez ilegitima,
muito pelo contrario, os filhos ilegitimos ndo sofriam rejeicdo social signiﬁcativa.”57
Eni de Mesquita Samara descreve nitidamente o espago ocupado pelas uniGes

estdveis no cendrio social:

Desde o inicio do periodo colonial, houve uma certa resisténcia, por
parte da populagdo brasileira, em realizar casamentos legitimos,
institui¢iio substituida por muitos pelo concubinato e pelas ligacdes
transitérias, conforme também constataram os viajantes, ja em
meados do século XIX, sendo vidrias as razbes apontadas para
explicar o fenémeno. As dificuldades decorrentes de problemas
sécio-econdmicos, da instabilidade e da dispersdo em que viviam os
habitantes, somadas a um padrio duplo de moralidade que regulava
o comportamento dos sexos e dos grupos sociais, favoreceram a
proliferacio de situacdes desse tipo.

Durante as virias etapas da nossa histéria é possivel estabelecer
uma analogia entre o processo de miscigenacio e as unides

56 DIAS, A. L. A Concubina e o Direito Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 45.
57 Op. cit., p. 118.
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irregulares que resultaram em um niimero crescente de mesticos e
ilegitimos que a sociedade teve, eventualmente, de incorporar aos
seus quadros sem eliminar, entretanto, a marca da bastardia. Em
principio ocorreram as ligagdes com as mulheres indias, por vezes
posteriormente legalizadas e vinculadas ndio apenas aos motivos
sexuais, mas também aos interesses politicos de estabelecer pactos
de amizade e de promover a pacificagio. Com a introducfio do brago
escravo, as mulheres negras continuaram mantendo ligacoes com os
brancos sem que tais situagdes normalmente fossem sacramentadas
pela Igreja.”®

Somente com a edi¢io do Decreto n° 181, de 1890, o casamento perde o seu
cunho meramente cristdo e sacramental, eis que surge o enlace civil como forma exclusiva de
unifio reconhecida por lei, extinguindo-se, entfo, a validade do matrimdnio religioso e das
relagdes de fato, orientagdo adotada também pelo vigente Cédigo Civil de 1916.

Leciona Alvaro Villaga Azevedo as mudangas provocadas pelo mencionado

diploma legal:

Ao lado desse casamento religioso, sempre existiu o casamento de
fato, que corresponde ao casamento clandestino ou de
“conhugudos”, pela simples convivéncia como marido e mulher, que
chegou até nés pelas Ordenagdes do Reino, até a edi¢do do Decreto
n° 181, de 1.890, que criou os rigores de forma, hoje existentes,
instituindo, h4 pouco mais de cem anos, o casamento civil. Antes,
tudo era natural em matéria de casamento, como sempre foi no

passado.
Desse modo, pelas mesmas Ordenacbes existiam o casamento

religioso, o clandestino (pela convivéncia, que corresponde ao
concubinato puro, hoje unifio estivel) e o por escritura publica, com

duas testemunhas.
A par dessas formas de constituicfio, existia o concubinato impuro
(incestuoso ou adulterino), sempre condenado.”

Percebe-se, pois, que muito embora vérias tenham sido as razdes propulsoras da
uniio estavel entre o povo brasileiro, esta era aceita socialmente como forma natural de
constituicio familiar, merecendo, inclusive, certo reconhecimento legal. Todavia, a partir da
instituicdo do casamento civil pelo Decreto n° 181, a0 mesmo tempo em que se quebra o

monopélio da Igreja sobre as questdes matrimoniais, 0 concubinato perde o status

58 SAMARA, E. de M. As Mulheres, o Poder e a Familia - Sdo Paulo, Século XIX. Sdo Paulo: Marco Zero,

1989. p. 125.
59 AZEVEDO, A. V. Com a promulgagio da Lei n® 9.278, em 10 de maio de 1.996, esta em vigor o Estatuto

dos Concubinos. Revista Literaria de Direito, Sdo Paulo, v. 11, p. 22, maio/jun. 1996.
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anteriormente ocupado, iniciando-se, entdo, um periodo de larga discriminacgio as relagdes de
fato, marcado pelo formalismo e rigidez do sistema legal, que se perpetua por muito tempo.

As infinitas exigéncias formais impostas pela lei relativamente ao matrimdnio ndo
somente retiraram o cunho de legitimidade social desfrutado até entdio pelo concubinato, como
também marginalizaram o casamento religioso, de maneira que, somente as pessoas civilmente
casadas mereceram a protecdo da lei, pouco importando o fato de imimeras familias restarem
juridicamente desamparadas.

No entanto, a secularizagdo do casamento enquanto medida destinada a diminuir
consideravelmente o numero de unides concubinirias acabou por produzir outros motivos
ensejadores destes tipos de relagdes, que agregadas as demais causas originadoras do
concubinato, levam, conseqiientemente, a proliferagdo de relagSes informais.

Em verdade, o formalismo exacerbado acarretou muitos 6bices a realizagdo de
novos matrimdnios, como também ndo estimulou a regularizago das situagdes de fato, pois
aos gastos econdmicos somava-se a impossibilidade de um segundo casamento, uma Vez
desfeita a unifio anterior.

A inexisténcia do divorcio no Brasil - porquanto as leis permitiam apenas O
desquite, que nfo rompia o lago matrimonial - igualmente contribuiu de forma espantosa para
o crescimento de unides informais e para o aumento do ntmero de filhos naturais ou
adulterinos.

Por tal razgo, o advento da denominada Lei do Divércio, em 1977, ndo provocou
alteragdo vultuosa no contexto social, ao contrario do que se esperava, revelando-se muito
poucos os pedidos de divércio, eis que o concubinato ja era encarado pela sociedade como um
modo alternativo de organizagio da familia, seja porque as pessoas ndo estavam dispostas a
enfrentar a alta burocracia legal, seja porque preferiam permanecer em situagdo irregular a ter
que gastar esforgos € dinheiro tdo-somente para formalizar a unifo, pois o que de fato as
interessava era o aspecto sentimental, a conjugagdo dos objetivos, a cumplicidade.

Explica, com grande clareza, Jodo Baptista Villela, as causas motivadoras desta
situagdo:

No Brasil, sabe-se, era, até pouco, impossivel recriar, pelas vias
formais, uma subsegiiente experiéncia matrimonial sem que
precedesse o falecimento do conjuge ou a anulagio do casamento. E,
mesmo depois do advento da Lei 6.515, de 26.12.77, a chamada Lei

do Divércio, sio tantos e tais os limites institucionais opostos 2
recomposi¢io da vida familial nos quadros regulares do Direito que
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o concubinato, independentemente de outras razdes, desempenhou e
continua a desempenhar, ao lado do casamento, o papel de solugdo
alternativa para os que aspiram a uma convivéncia amorosa
estavel.

2.2 Consideracgdes legais, doutrindrias e jurisprudenciais acerca do

concubinato até o advento da Constitui¢iio Federal de 1988

Embora conhecida a existéncia do concubinato no pais desde tempos remotos, a
legislago brasileira, dominada pela religido catdlica, ndo se preocupou em disciplinar as unides
informais, fato facilmente constatado a partir da leitura do Cédigo Civil Nacional e de todas as

Constitui¢des do Brasil, excegéo feita a vigente Carta.
2.2.1 O concubinato no Cédigo Civil de 1916

O Cédigo Civil Brasileiro, refletindo o pensamento dominante & época de sua
elaboragio e buscando valorizar a moral e os bons costumes, preferiu ignorar por completo as
unides concubinirias, a elas referindo-se somente com 0 intuito de valorizar o casamento €
proteger o patriménio da familia legitima.

Assim, a0 passo que o art. 229 deste diploma legal determina que o matrimonio
civil consiste na tnica forma valida de constituigio familiar, outras disposi¢des fixam a
preponderancia do homem sobre a mulher na sociedade conjugal e eliminam do albergue
juridico os filhos ilegitimos, proibindo o reconhecimento dos espurios e estipulando a
prevaléncia sucesséria da prole legitima em detrimento da filiagio natural, consagrando um
modelo patriarcal de familia e enfatizando o aspecto puramente patrimonial do casamento.

Orlando Gomes prescreve com exatiddo os principios e concepgdes presentes na
lei civil brasileira:

O Cédigo Civil incorporou inovagdes em relagio ao direito anterior,
designadamente a lei do casamento civil editada pouco tempo depois
da proclamaciio da Republica, no entardecer do século XIX. Ao
tempo de sua vota¢do perduravam influéncias que encaminhavam as
preocupacdes do legislador para o circulo social da familia muito

mais do que para o campo da autonomia privada nos negocios
juridicos patrimoniais.

§ VILLELA, J. B. Concubinato e Sociedade de Fato. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 623, p. 19, set.
1987.
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O privatismo doméstico influiria na adogio de mormas bem
expressivas do despotismo patriarcal reinante nos costumes sociais
da época (...)

Esta é a imagem da familia que se projetou no Cédigo Civil.

Fonte exclusiva de sua constituicfio era o casamento civil, tal e qual
definido na lei que o introduziu no pais, - nenhum efeito civil se
admitindo a livre uniio conjugal, mesmo ao casamento religioso
sobrevivente nos costumes. *!

A marginalizagdo, todavia, torna-se expressa nos seguintes dispositivos do
regulamento civil: art. 1177, estabelecendo a proibigdo de doag#o & concubina, que uma vez
efetuada torna-se passivel de anulagdo pelo cdnjuge ou seus herdeiros necessarios até dois
anos depois de dissolvida a sociedade conjugal; arts. 1719, inciso III e 1720, vedando o
favorecimento da companheira em testamento como herdeira ou legataria, ainda que por
interposta pessoa, desaparecendo o impedimento se o testador for solteiro, vitivo ou separado
judicialmente; art. 1474, que torna defesa a instituicio da concubina como beneficidria do
contrato de seguro de vida, ensejando sua anulagio; art. 183, inciso VII, fixando a
incapacidade matrimonial do cénjuge adultero com seu co-réu por tal condenado; art. 284,
inciso IV, habilitando a mulher casada a reivindicar os bens comuns transferidos pelo marido a
amasia e, por fim, o revogado art. 358, ndo permitindo o reconhecimento dos filhos
adulterinos.

Como excecdo a este tratamento adverso, encontra-se a possibilidade de
reconhecimento judicial da filiagdo se o investigante comprovar 0 concubinato da mde com o
pretenso pai ao tempo da concepgéo, assente no art. 363, inciso L.

Tal dispositivo, afastando-se do tradicional repudio aos relacionamentos informais,
admitiu a ampla interpretagdo da jurisprudéncia na apreciagio dos elementos componentes da

relagiio concubinaria, 0 que contribuiu para a humanizaggo dos julgados e sua flexibilizagéo.
2.2.2 A unido estével e as Constituicdes Brasileiras

As Constituicdes brasileiras, desde a primeira da Republica, tal como o fez o
Cédigo Civil, desprezaram por completo o fendmeno dos relacionamentos estaveis, de forma
que somente no ano de 1988 os concubinos adquirem efetivamente algum amparo a nivel

constitucional.

¢ Op. cit., p. 20.
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Ainda durante o periodo imperial, portanto sob o dominio das regras cristds, a
Constituicdo de 1824 sequer contém alguma norma referente a familia, de cuja regulamentag&o
o Estado optou por excluir-se. Inaugurada a fase republicana e instituido o casamento civil
através do Decreto n° 181, a situagiio permanece a mesma para os relacionamentos informais
diante da Carta Constitucional de 1891, que apenas admite o matriménio civil.

Vigente o Estado Social, a Constituigdo de 1934, que dedica um capitulo proprio
para referir-se & familia, permanece admitindo-a unicamente se constituida mediante o enlace
civil (art. 144), mas traz consigo um avango ao consignar a possibilidade de reconhecimento
dos filhos naturais.

Idéntica orientacdo figura nos diplomas constitucionais de 1937 (arts. 124 a 127),
1946 (arts. 163 a 165) e 1967, que, como prova de uma visdo pouco adaptada a crescente
tendéncia humanitdria do momento (eis que varias legislagdes esparsas ji concediam
determinados direitos aos concubinos, como se verd a seguir), em seu art. 175 preocupou-se
em destacar o casamento enquanto instituigfo exclusiva de formagdo do ntcleo familiar.

Neste sentido, leciona Julio Cesar Viseu Junior:

O Brasil, que nasceu 2 sombra da cruz, estampada nas velas das
naus portuguesas e levantadas em solo patrio para a primeira missa,
teve-a igualmente incorporada as suas denominagdes iniciais.
Apareceu também em nossas bandeiras, estando hoje representada
pelo Cruzeiro do Sul. Esse traco distintivo como que explica a
profunda religiosidade do nosso povo e, com ela, o fato de que, a luz
desses principios e das normas vindas de Portugal, tenham sido
editadas, entre nés, regras rigidas de repudio a unifio livre.

As poucas referéncias do Cédigo Civil ao concubinato foram antes
para repudid-lo e os nossos textos constitucionais, desde o Império,
sempre deixaram enfatizado que a familia legitima se constitui pelo
casamento, o que foi repetido pela Carta anterior, no seu art. 175.%2

Nio obstante a auséncia de tratamento legal, o concubinato continuou a progredir
em todas as camadas da sociedade brasileira, € mesmo com a dissolubilidade do casamento,
ocorrida durante a vigéncia da Constituigio de 1969, as relagdes estdveis, conforme ja
descrito, nfio pararam de se proliferar, efetuando-se, juntamente a este processo, a evolucdo

juridica destas unides.

Irineu Antonio Pedrotti discorre acerca da paulatina relevancia juridica assumida

pelos relacionamentos de fato ao longo do tempo:

62 VISEU JUNIOR. J. C. O Estatuto da Relagio Concubindria. In: BITTAR, C. A. (Coord). O Direito de
Familia e a Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 145.
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No curso dos anos o concubinato ganhou espaco como fato social no
cendrio juridico nacional, passando a ser mais um fendmeno social
reivindicador da protegdo estatal. A indissolubilidade do vinculo
matrimonial acabou sendo rompida pela crise constante dos casais
que, diante da impossibilidade juridica de regularizar uma nova
situacéio, optaram pelo entdo desquite judicial ou litigioso, para uma
nova uniio, ou mesmo passaram a ter vida em comum dispensando
qualquer das formalidades legais, limitando-se a separaciio pura e
simples ¢ uma nova uniio. Com a Lei do Divércio, a separagio
judicial ou litigiosa também n#o impediu novas uniges de fato, sendo
constante a progressdo dos inimeros reflexos na drea juridica. ©

2.2.3 As leis esparsas diante do concubinato

Ainda que desconhecida e segregada pela lei civil e pelas Constituigdes brasileiras,
a unifio concubinéria mereceu o amparo de algumas legislagdes esparsas, que ao considerarem
o concubinato instituicdo apta a gerar efeitos juridicos, contribuiram sobremodo para a
eliminagio gradativa do estigma social imposto pelas regras vigentes e para seu
desenvolvimento legislativo.

Tais normas, algumas fruto do trabalho desenvolvido pela jurisprudéncia, outras
responséveis pela sua evolugfo, reinem os primeiros direitos lentamente adquiridos pelos
concubinos no curso do tempo e representam, sem duvida, o substrato juridico de futuras
conquistas.

A Lei do Imposto de Renda (Lei n° 4242/63, sucedida pela Lei n° 4862/65)
possibilitava ao contribuinte separado judicialmente e sem obrigagGes em relagdo a sua ex-
mulher, considerar a amésia como sua dependente, para fins de isencéo, exigindo para tal,
convivéncia no minimo ha cinco anos, impedimento legal para o casamento em razdo do estado
civil de um deles ou de ambos e inclusdo da companheira entre seus beneficidrios. Anos apos,
o Decreto-lei n° 1493/76, veio alterar a legislagio do Imposto de Renda, mas repetiu este
direito reconhecido pelo texto anterior, atualmente presente no Decreto 1041/93.

Para fins de locagdo, a jurisprudéncia, a principio, negava & concubina a
permanéncia no imével alugado apés a ruptura da uniéo estavel, abrindo excegdo no caso de

manter filho do companheiro residindo no prédio. Mas ndo tardou para que os tribunais,

6 PEDROTTI, L. A. Concubinato - Unidio Estavel. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de
Direito, 1995. p. 8-9.
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inspirados na doutrina, consagrassem a irrelevincia do carater ilegitimo da unifio entre os
locadores, ampliando o direito da amésia de prorrogagéo.
Adahyl Lourengo Dias foi um dos autores a defender a continuidade da locacgdo

pela concubina:

Se a concubina esta no prédio em virtude de unido com o morto, e,
como tal, em boa fé ali permanece, nio pode ser inquinada de
esbulhadora, e retirada, via interditos possessérios, uma vez que a
sua posicdo no prédio é idéntica, igualzinha, 2 da esposa legitima,
tanto mais que a lei no preceito ndo distingue ‘herdeiros legitimos’
dos “ilegitimos’ ao referir-se a ‘herdeiros necessarios’.*!

Neste passo, a revogada Lei de Locagfio (Lei n° 6649/79), em seu art. 13,
concedeu aos dependentes econdmicos que residissem com o locador a prerrogativa de
prosseguimento na locago, no caso de sua morte, possibilitando o alcance desta norma a
companheira.

Proclamavam os julgados, inclusive, que cabendo & concubina a continuagéo, seu
direito prevalecia sobre o da esposa e o dos herdeiros necessarios do locador, caso estes nfo
residissem no bem locado.

Reconhecia-se, igualmente, a possibilidade de retomada do imével em proveito da
concubina com quem o locatdrio mantivesse vida em comum, inferindo a jurisprudéncia que a
expressdo “conjuge” constante na lei alcangava a companheira.

O Decreto-lei n° 4737/42, por sua vez, oportunizou o reconhecimento de filho
havido fora do casamento, exigindo para tanto a separagéo legal, matéria esta tratada de forma
mais extensa pela posterior Lei n° 883/49, que firmou a possibilidade de reconhecimento dos
filhos adulterinos ndo somente nos casos de desquite, mas também na hipétese de morte ou
anulagdo do casamento.

Com a Lei do Divércio (Lei n® 6515/77) apresentou-se possivel o reconhecimento
do filho adulterino na constincia do casamento, conquanto efetuado em testamento cerrado.

Washington de Barros Monteiro faz uma perfeita sintese deste momento juridico e

sua import4ncia no 4mbito do desenvolvimento legal das relagdes de fato:

O primeiro passo, destinado a legalizar o concubinato, foi dado,
entre nds, com o advento do Decreto-lei n° 4.737, de 24 de setembro
de 1.942, que dispds sobre o reconhecimento dos filhos naturais.
Com efeito, estabeleceu o respectivo art. 1° que ‘o filho havido pelo

% Op. cit., p. 142.
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conjuge fora do matriménio pode, depois do desquite, ser
reconhecido ou demandar que se declare a sua filiagdo’.
Posteriormente, a Lei n° 883, de 21 de outubro de 1.949, ampliou os
casos de reconhecimento, ao permitir que essa perfilhacio se
efetuasse em todos os casos de dissolugéfio da sociedade conjugal. De
acordo com o primeiro diploma legal, s6 se permitia o
reconhecimento apés o desquite; pela segunda lei, cabe o
reconhecimento niio s6 no caso de desquite (ou separagdo judicial)
como em todas as demais hipéteses de dissolucio da sociedade
conjugal. A recente Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1.977, em
seu art. 51, modificando o § 1°, possibilitou o reconhecimento até
mesmo na vigéncia do casamento, desde que o faca através de
testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do
filho, e, nessa parte, irrevogivel. Bem clara, pois, a tendéncia do
legislador pétrio. Procura ele facilitar o reconhecimento da prole
havida fora do matrimdnio, condescendendo assim com as relagdes
extraconjugais e, portanto, com o proprio concubinato.”

A protegdo a filiagdo concubinaria prosseguiu com a admissfio da validade de
disposigdo testamentdria em beneficio do filho adulterino do testador com sua concubina,
consignada na Stimula n° 447, do Supremo Tribunal Federal.

Os freqiientes julgados, que aos poucos foram admitindo o uso, pela mulher que
vivia em concubinato prolongado, do apelido do consorte, culminaram no expresso
reconhecimento desta pretensdo pela Lei dos Registros Publicos (Lei n® 6015/73), cujo art. 57,
pardgrafos 2° e 4°, acenou com o direito & adogfio do patronimico do companheiro pela
concubina, bastando a concordéncia do mesmo e a convivéncia hd mais de cinco anos.

Entretanto, sd0 as normas previdencidrias as que mais se destacam no tocante a
admissio de vantagens decorrentes da unifio estavel, posto que introduziram direitos e
inauguraram nova perspectiva para os relacionamentos informais.

O objetivo de proteger todos os dependentes do trabalhador, levou a
jurisprudéncia e a doutrina a encarar a familia em sua acep¢fo mais ampla, abrangendo, pois,
as unides estdveis. Destarte, antes mesmo da companheira ver reconhecido seu direito a
concorrer com outros dependentes do segurado, antigos julgados ji Ihe concediam algumas
prestagdes garantidas pela Previdéncia Social, equiparando-a & esposa legal e igualando o filho
natural ao legitimo.

J4 no ano de 1912, o Decreto n° 2681, conhecido como a Lei das Estradas de
Ferro, estabelecia, em seu art. 22, a responsabilidade civil das Estradas de Ferro pelas despesas

e indenizagdes devidas as pessoas economicamente dependentes do falecido.

% MONTEIRO, W. de B. Curso de Direito Civil. Direito de Familia. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1992. p. 17.
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Assim, a reparagfo, até entfio cabivel unicamente aos parentes do acidentado,
passou a abranger todos os individuos que restaram privados de alimentagdo ou educagéo
fornecidos pelo morto.

Neste diapasfio, a jurisprudéncia entendeu de ampliar & concubina o direito de
pleitear indenizagdo pelo falecimento de seu consorte, com quem mantinha relagéo
duradoura, & semelhanga do matrimdnio. Alicergou-se, pois, na idéia de que a regra do art.
1537, inciso II, do Cédigo Civil, nio impedia a aplicagéo do art. 159 deste diploma legal,
uma vez que ndo visou o legislador beneficiar somente as pessoas a quem o defunto devia
alimentos, mas sim proteger também aquelas auxiliadas voluntariamente por ele e,
conseqiientemente, lesadas com sua morte.

O prejuizo injustamente provocado demandaria, assim, uma remuneracéo por parte
do causador do infortinio, pouco importando, neste caso, o cardter puro ou impuro do
concubinato.

Foi desta forma que a negativa inicial de concessdo de indenizagéo & concubina por
morte de seu companheiro, constatada em alguns julgados, aos poucos cedeu a influéncia da
doutrina, levando os juizes a uma interpretagdo extensiva do art. 1537, inciso II, do Cédigo
Civil, orientagdo que acarretou o surgimento de posteriores leis assegurando mais amplamente
este beneficio 4 amésia, culminando em parecer favoravel do STF, principalmente apds a Lei n°
883/49.

De fato, o Decreto n° 3724, de 1919, concedeu indenizagdo as pessoas
economicamente dependentes do contribuinte, falecido em decorréncia de acidente de trabalho,
inclinacdio seguida pelo Decreto n® 5384/43, que condicionou o direito da mulher legitima de
receber a reparagfo a inexisténcia de beneficiario nomeado pelo segurado.

Da mesma forma, o Decreto-lei n° 109, de 1926, referente as caixas de
aposentadorias de ferrovidrios, estabeleceu a responsabilidade civil das ferrovias em caso de
acidente de trabalho, determinando uma paga aqueles financeiramente mantidos pelo
associado.

O Decreto n° 22872/33, relativo ao Instituto dos Maritimos, assegurava a inscrigdo
de qualquer dependente econdmico do associado - ao qual caberia pagamento de pensdo a
partir do falecimento deste - desde que inexistisse herdeiros necessérios, critério igualmente

orientador do Decreto n° 24615/32, fundador do Instituto dos Bancérios.
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A oportunidade de inscricdo de beneficidrio economicamente dependente do
segurado também marcou a Lei Orgénica dos Servigos Sociais no Brasil, Decreto-lei n°
7526/45.

Em 1960 surge a Lei n° 3807, conhecida como a Lei Organica da Previdéncia
Social, que ao fixar o prazo de cinco anos para considerar-se a concubina beneficidria da
Previdéncia, leva ao acolhimento do mesmo prazo por vérias legislacdes, nas mais diversas
areas do Direito.

Seguindo férmula semelhante, a Lei n° 4069/62 assim determinava no art. 5°, § 3%
“o servidor civil, militar ou autarquico, solteiro, desquitado ou vitivo poder4 destinar a penséo,
se ndo tiver filhos capazes de receber o beneficio, 4 pessoa que vive sob sua dependéncia
econdmica no minimo ha cinco anos e desde que haja subsistido impedimento legal para o
casamento”.

Efetivamente, a Lei n° 4297/63, relativa aos Institutos ou Caixas de Aposentadoria
¢ PensGes para ex-combatentes e seus dependentes, inclui, no art. 3°, letra “d”, a concubina
como dependente do segurado, bastando para recebimento do beneficio, a comprovada uniso
entre eles por mais de cinco anos.

Posteriormente, o Decreto-lei n° 66, datado de 1966, estabeleceu a equipara¢o da
concubina a mulher legitima quando ambas estivessem inscritas como dependentes
preferenciais do segurado, ensejando & primeira a concessdo de pensio mesmo que este tltimo
fosse casado, porém separado de fato da esposa.

A Lein® 5316/67 e o Decreto n° 61784/67, ambos relativos ao seguro de acidente
do trabalho na Previdéncia Social, garantiam 4 companheira indenizaciio em virtude da morte
do consorte em acidente do trabalho ou de transporte, se entre eles nio havia impedimento
para o casamento, direito este igualmente consolidado na Stimula n° 35, do STF.

As mudangas realizadas na mencionada Lei Orgénica da Previdéncia Social pela
Lei n°® 5890/73 e seu posterior Regulamento (Decreto n® 72771/73), revelaram-se no sentido
de ensejar & concubina concorrer com os filhos menores do segurado, havidos ou nfo em
comum, salvo expressa manifestagdo em contrério, e também com sua esposa, dele separada
com ou sem desquite, mas recebendo alimentos. Evidente, portanto, a expressa possibilidade
de inscrigdo da companheira na- qualidade de dependente do segurado casado.

A Lei n° 6367/75, seguindo a orientagdo dos antecessores Decretos n® 3724/19 e

7036/44 - cujo paragrafo tnico do art. 21 prescrevia a nfo disting&o entre os filhos de qualquer
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natureza e fixava os mesmos beneficios do cdnjuge legitimo, caso existisse ou nfo tivesse
direito ao beneficio, & companheira da vitima, desde que declarada como beneficidria em vida
do acidentado - consagra o pagamento de seguro por acidente do trabalho & concubina cujo
sustento provia o trabalhador vitimado.

Notavel importancia ostentou o Decreto n° 20465/31, porque ao referir-se a
“mulher” como beneficidria da Previdéncia Social, ndo apenas ampliou o campo de aplicagio
dos textos anteriores, que falavam somente em viiiva ou esposa, como também sugeriu a
adogdo desta expressdo por varias outras leis previdenciérias.

Os Decretos n° 73617/74 e 76022/75, que aprovaram, respectivamente, o
Regulamento do Seguro de Acidente do Trabalho Rural ¢ o Regulamento do Programa de
Assisténcia ao Trabalhador Rural, referem-se ao direito da companheira mantida hd mais de
cinco anos pelo segurado de ser considerada sua dependente e, conseqiientemente, receber os
beneficios ai previstos, apresentando-se irrelevante o estado civil do segurado.

Com o surgimento da Consolidag¢do das Leis da Previdéncia Social, sob o Decreto
n° 77077/76, o prazo de cinco anos de convivéncia marital para usufruir a concubina dos
favores previdencidrios incorpora-se definitivamente na legislagdo relativa & matéria, tal como
determina o art. 13, inciso I. Do mesmo modo, o art. 14 admite a designagéio da companheira
mesmo quando ndo exclusivamente dependente do segurado. Apesar da modificagdo
substancial operada pelo Decreto n° 89313/84, o texto anterior ndo € alterado nestes pontos;
no entanto, o § 6°, do art. 10, inova quando diz que o companheiro desempregado também ¢
considerado dependente da companheira segurada para fins de socorro médico.

Segue-se idéntica tendéncia com o estabelecimento do Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social (Lei n° 6439/77) e do Regulamento dos Beneficios da
Previdéncia Social (Decreto n° 83080/79).

Assim, de acordo com os Decretos n° 77077 e 83080, a concubina tem garantido o
pagamento de pensdo previdenciaria ao lado dos demais dependentes ¢ na mesma proporg¢@o.
Existindo conjuge sobrevivente a quem o segurado deve alimentos, o beneficio alcanca o
mesmo valor da prestagdo alimentar, e somente o que resta € dividido entre os dependentes,
dentre os quais, a companheira.

Firmou-se entendimento, apds certa resisténcia de alguns julgados, de que a
inscrigo da amé4sia podia dar-se em vida ou apds a morte do segurado, neste caso a pedido da

interessada, bastando a comprovagio da dependéncia econdmica (que ndo necessitava ser
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exclusiva) e a convivéncia por cinco anos, prazo este dispensdvel quando da unifio estavel
restassem filhos.

Em concorréncia com a esposa separada de fato do falecido, o prémio seria
entregue & concubina quando esta houvesse comprovado sua dependéncia econdmica, sendo a
ela concedidos os mesmos beneficios garantidos aos outros beneficidrios ou dependentes. Do
mesmo modo, cabia 4 companheira e nfo A viiva, ainda que inscrita pelo associado, o
beneficio previdenciario se esta mantivesse conduta imprdpria.

A preocupagéo deste ramo juridico com as uniSes estéveis continua progressiva e €
nesta marcha crescente de evolugdo que a Lei n® 6858/80 determinou a prevaléncia do direito
dos dependentes previdencirios sobre o dos herdeiros, contrariando, pois, a ordem sucessoria
fixada na lei civil, para efeito de recebimento dos beneficios por ela assegurados.

Logo, comprovado o prazo qiiinglienal de convivéncia, exigido pelas leis
previdencidrias, assentava-se a preferéncia da concubina, uma vez que a ela, enquanto
dependente econdmica do segurado, destinava-se o resguardo da lei.

Inegavel a relevancia da Consolidagdo das Leis Trabalhistas para esta sucesséo de
normas agasalhadoras das relagdes concubinarias, bem como do revoluciondrio Decreto-lei n°
7526/45, cujo art. 2° trazia os principios sociais de protegdo a todos que fossem dependentes

econdmicos do falecido, embora sequer tenha vigorado.

2.2.4 A posigio da doutrina e da jurisprudéncia em relagdo aos efeitos patrimoniais

decorrentes do concubinato

Em face da auséncia de normas regulamentadoras da umido estdvel, a
jurisprudéncia, com apoio na doutrina, incumbiu-se de realizar a dificil tarefa de
disciplinamento das aliangas informais, de forma que, desde longa data vinha reconhecendo o
relacionamento duradouro entre homem e mulher como suscetivel de produzir resultados
positivos ou negativos no mundo do Direito. Para tanto, distinguia a unio estavel, mediante a
verificagdo de seus elementos caracterizadores (apontados pela doutrina, conforme depreende-
se do capitulo anterior), das ligagdes passageiras ou meramente sexuais.

De fato, a admissdo de alguns direitos em prol dos concubinos implicava sempre

em analisar a relagdo existente entre eles, como ensina Edgar de Moura Bittencourt:
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O que importa primacialmente e para tal a doutrina e
jurisprudéncia recomendam grande rigor, - é afastar aventuras e
pretensdes dos concubinos entre si e deste contra terceiros, em nome
de situagdes que, em verdade, ndo passam de simples mancebia. Dai
a necessidade de se encararem os aspectos da unifio livre, que
orientam aquela imprescindivel distingo.®

A urgente necessidade de resolver os litigios patrimoniais ap6s o fim da unido
concubinaria por morte de um dos parceiros ou por desentendimento, eis que muitas vezes 0s
bens achavam-se todos em nome do varfio, e a mulher que havia contribuido para aquisi¢do
dos mesmos nfo encontrava meio de receber a parte que, por justiga, Ihe cabia, levou ao
surgimento de duas solugdes ditadas pela jurisprudéncia: a remuneragdo por servigos prestados
a0 companheiro e a divisdo do patrim6nio auferido através do esforgo comum.

Considerava-se, assim, que os bens adquiridos pelos companheiros deveriam ser
partilhados de acordo com a participagdo de cada um na formac&o do acervo, solugéo esta que
abriu caminho para novas e importantes orientagdes, ndo obstante desprezasse por completo
os aspectos pessoais da unio, cujos efeitos eram provenientes apenas do direito obrigacional.

Alguns juizes, recusavam & concubina o direito a partilha dos bens comuns,
estribando-se no cunho ilicito do concubinato e no argumento de que os servigos domésticos
por ela realizados compensavam-se com encargo de sustenta-la exercido por seu consorte.
Entretanto, aqueles que consideravam a unifio estavel passivel de produzir efeitos patrimoniais
ganhou forga, tornando-se majoritarios os julgados neste sentido.

A crescente tendéncia de admitir a existéncia de uma sociedade de fato entre os
concubinos, adotada por vérios tribunais estaduais, baseou a edigdo da tdo propalada Sumula
n° 380 do Supremo Tribunal Federal, determinando a partilha do patriménio adquirido pelo
esfor¢o comum, findo o concubinato.

Consagrou-se, a seguir, o entendimento jurisprudencial, inclusive sustentado pela
Suprema Corte, de que o simples concubinato ndo geraria direito a divisdo dos bens, eis que
poderia haver sociedade de fato independentemente da uniéio estavel.

Logo, na hipétese de nfo haver um patriménio comum, mas sim a existéncia de
cabedais nitidamente separados, impossivel, de acordo com a orientacdo da jurisprudéncia,
seria a partilha, posto que ausente a constituicdo da sociedade de fato, elemento de

indispensavel comprovaggo para o emprego da referida Sumula.

66 BITTENCOURT, E. de M. Concubinato. 2. ed. Sgo Paulo: Livraria e Editora Universitéria de Direito, 1980.
p- 24.
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Por esta razdo, a duragfo da unifio, a comunhdo de vida e de interesses, a ajuda
prestada pela concubina ao consorte, apresentavam-se COmMo importantes indicadores da
existéncia de sociedade entre eles e deviam ser cuidadosamente apreciados pelos julgadores.

A tendéncia que se esbogou de presumir-se a sociedade de fato ndo reuniu muitos
adeptos, predominando a necessidade de comprovagao do trabalho de ambos para aquisi¢do ou
aumento do patriménio, pois além da mencionada possibilidade de separagio total dos bens,
outra questdo obstaculizatéria seria a grande chance de locupletamento de um dos concubinos
em prejuizo do outro, ante a partilha de bens porventura adquiridos sem a participagdo do
interessado na divisdo.

Entrementes, diante da possibilidade de nfio formago de um acervo durante a vida
concubinéria, ndo obstante o esforgo do casal neste sentido, tornou-se imprescindivel amparar
a concubina que, ap6s viver anos com um homem, dedicando-se zelosamente & administragdo
do lar, via-se economicamente - além de emocionalmente, é claro - destruida com o
rompimento da relagdo.

O expediente utilizado pelos tribunais, marcado por evidente carater
compensatdrio e objetivo de impedir o enriquecimento ilicito, foi, entdo, a indenizagdo por
servigos prestados, objeto de intimeras criticas por parte da doutrina.

Acerca desta criagdo jurisprudencial, explica Jodo Baptista Villela:

Uma das idéias excogitadas para tornar efetiva a protecio da
concubina - reconhecidamente, quase sempre, a parte fraca da
relagio - foi atribuir-lhe o direito a remunera¢io por servigos
prestados. Que servicos? Nio certamente o uso do corpo. A
estipulacio de saldrios como contraprestagio pela posse sexual
contraria a natureza mesma do concubinato, como institui¢io
inspirada, também ele, no dom reciproco dos parceiros.

(..) Teria de ser, portanto, prestacio de outra natureza. Entendeu-
se que a paga se dirigia a todos os trabalhos estranhos a relagio
concubingdria em si mesma, ainda que fosse esta o fato ocasional de
sua execucdio. A despeito de que a solugfio continua a ser aplicada
por tribunais, o seu cariter artificial é evidente, como ja se
ponderou. Artificial e artificioso. Salvo as hipéteses que
configurarem uma vontade contratual de locar servigos, €
manifestamente forcado presumir que a colaboragio desenvolvida
entre os concubinos se preste ou se receba como trabalho sujeito a
indenizagio. Compreende-se que a construcio tenha surgido.
Tratava-se de buscar um expediente que amparasse a companheira,
desfavorecida pela auséncia absoluta de regras de Direito aplicaveis.
No vazio juridico que se abria frente a situacdes humanas dolorosas,
achou-se inspiragio e remédio na acfio de “in rem verso” ...%

7 Op. cit., p. 19.
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Néo obstante destinada a orientar o rumo a ser seguido, diante do nimero cada
vez maior de litigios envolvendo interesses patrimoniais dos concubinos, a Stimula n® 380
suscitou uma série de divergéncias entre os julgadores. Assim, a expressdo “esforco comum”
contida na referida Stmula dividiu a opinifo dos magistrados quanto a necessidade ou néo de
concorréncia financeira da concubina para assegurar-lhe a reparti¢do do patriménio.

Entendiam alguns juizes que tal ajuda constituia-se requisito fundamental para
caracterizagdo da sociedade de fato oriunda do concubinato e, conseqiientemente, para a
divis@io do bens . Deste modo, verificando-se tdo-somente a ajuda indireta por parte de um dos
consortes, incluido ai o trabalho doméstico, invidvel a partilha do cabedal comum, mediante
aplicagdo da Stimula n° 380, cabendo-lhe, porém, a remuneragéo por servigos prestados.

Os partidarios de uma corrente mais liberal, a seu turno, consideravam a tarefa
doméstica uma espécie de contribui¢dio financeira, ou seja, a concubina ao desempenhar a
fungdo de dona de casa teria propiciado mais conforto e seguranga para o desenvolvimento
laborativo de seu companheiro, possibilitando, assim, o aumento das economias do casal, razdo
pela qual defendiam a divisédo dos bens.

A discussio perdurou por varios anos e segregou a jurisprudéncia, encontrando-se
decisdes em ambos os sentidos nos diversos tribunais estaduais. A modificacdo somente fez
sentir-se em julgados mais recentes, que passaram a considerar o trabalho, notadamente o
doméstico, como suscetivel de propiciar o partilhamento dos bens, eis que verificdvel também
nestes casos a ajuda econdmica desempenhada por um dos concubinos.

Outra questio que suscitou discrepédncia entre os doutrinadores e originou
pareceres diversificados em nivel jurisprudencial referia-se a aplicacdo da Sumula n® 380 aos
concubinos casados e separados de fato dos conjuges.

Virias decisdes recentes pronunciaram-se no sentido de fazer incidir a Sumula n°
380 unicamente ao concubinato de pessoas sem impedimento matrimonial, o que afastaria a
partilha dos bens, finda a sociedade coh;ubinéria, o fato de ser um dos companheiros casados.

Porém o numero de julgados com orientagdo oposta, bem como a manifesta¢do
favoravel dos doutrinadores cresceu ao longo dos anos, pois, conforme observado
anteriormente, a situagdo delicada destes casais € o aumento de unides desta espécie

sensibilizou a jurisprudéncia e mereceu a consideragdo dos mais diversos autores. Analisando
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tais relacionamentos e verificando a injustica que seria deixar seus membros ao desamparo, os
tribunais passaram a deferir-lhes algumas pretensdes.

A doutrina, com o tempo, posicionou-se, na sua grande maioria, no sentido de
reconhecer a partilha do patrimdnio entre o concubino casado e separado de fato de sua
amasia, nada cabendo a mulher legitima, eis que ndo colaborou na aquisicdo do bens.
Argumentou-se que a afei¢do, a comunhfo de vida e conjugagdo de interesses ndo mais
existiriam na relago desfeita, e que o dever de fidelidade dos conjuges implicaria vida em
comum entre eles.

Diante da progressiva flexibilizagdo da doutrina e da jurisprudéncia, crescentes
tornaram-se os avancgos constatados em favor dos companheiros nestes ramos juridicos.
Efetivamente, possibilitou-se ao concubino optar pela alternativa financeiramente mais
vantajosa na hipétese de haver patriménio a ser repartido apos o rompimento da unifio estavel:
pleitear a indenizagdo por servigos prestados ao invés de dar entrada em ac#o de dissolugéo de
sociedade de fato com pedido de partilha - caminho comumente utilizado nestes casos.

Neste sentido, explica Arnaldo Rizzardo:

Nada impede que se peca a indeniza¢io mesmo havendo bems, ao
invés da partilha, embora cada um dos pedidos tenha objeto
préprio, ou seja, na dissolugio a concubina postula o recebimento de
sua quota-parte nos bens e direitos adquiridos e consolidados com a
sua cooperacio fisica e moral, e na indenizacfio busca a restituic#o,
em forma reparatéria, dos trabalhos identificados e exercidos por
ela em beneficio da pessoa do concubino.®®

Esta margem de escolha oportunizava ao juiz, inclusive, determinar a indenizagéo
quando n#o houvesse uma opgdo por parte do concubino (desde que nfio restasse comprovada
sua participagdo na aquisicdo dos bens), como também cumpria-The decidir pelo deferimento
de um direito ou outro, de acordo com a prova produzida, em havendo pedidos alternativos.
Cabivel, ainda, a concessfio da remunera¢do mesmo quando a agdo objetivasse a partilha.
Tornava-se, porém, inexeqiiivel, dois requerimentos cumulativamente.

Reconhecido o direito 2 partilha, apés efetiva demonstragéo da ajuda pessoal para
aquisigdo do acervo, necessdrio estabelecer o quantum a ser atribuido a cada uma das partes, o
que normalmente fazia-se na propria sentenca declaratéria da sociedade de fato, seguindo-se,

entdo, a liquidagéo.

6 RIZZARDO, A. Casamento e Concubinato - Efeitos Patrimoniais. Rio de Janeiro: Aide, 1985. p. 165.
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Na maior parte das vezes, face & auséncia de um regime de bens, fixava-se uma
meaco aos concubinos, como se procede na comunhéo parcial de bens.

Todavia, desenvolvendo ambos os parceiros atividades remuneradas distintas, o
aquinhoamento do patriménio precedia de averiguagdo ainda mais cuidadosa acerca do esforgo
comprovado para obten¢do das riquezas materiais, bem como as despesas efetuadas por cada
concubino. Evidenciada igual colaboragio econdmica mitua, ap6s andlise dos gastos familiares
de cada um, determinava-se uma divisdo em partes iguais, mas esta ndo era a regra a Ser
seguida, cabendo ao julgador analisar o caso concreto, sempre atento a necessaria propor¢io
entre os trabalhos desempenhados pelo consorte e a quantia a The ser destinada.

A reparti¢io do patrimdnio, finda a sociedade concubindria, atingia unicamente 0s
bens adquiridos durante a vida em comum, de modo a excluir aqueles provenientes de heranca
ou doagdo e, portanto, de propriedade exclusiva de um dos concubinos. Ainda assim, se o
trabalho de um dos consortes houvesse acarretado a valorizagdo deste bem, mister fazia-se
atribuir-lhe a quota relativa ao acréscimo efetuado. As circunsténcias da aquisi¢do, porém,
deveriam ser examinadas, pois possivel ter-se dado mediante valores comuns.

No tocante ao valor da indenizaggio por servigos prestados durante o concubinato,
a jurisprudéncia delimitou como base para avaliagéo desta quantia a ser paga o salério minimo
vigente & época do levantamento do célculo de liquidagdio de sentenga, acrescido, ainda, de
corre¢d0 monetaria.

Alguns doutrinadores, como Arnaldo Rizzardo, afirmaram que a importéncia desta
remuneragio ndo podia ultrapassar a metade de todo o patrimbnio, “posto que se no
casamento o cOnjuge tem ai cingido o seu quinhdo, nfio € coerente um tratamento mais
favoravel aquele que ndo € casado.”®. Opondo-se a este raciocinio situaram-se, a exemplo,
Adahyl Lourengo Dias e Edgar de Moura Bittencourt, para 0s quais a indenizagdo devia atingir
quantos ou mais bens fossem necessrios para compensar O trabalho desenvolvido pela
concubina, alcangando, se preciso, a meagéo.

Contudo, a estipulagio da quantia a ser paga adequava-se, logicamente, a situag@o
sub judice, isto é, “certos fatores podersio modificar o valor, como quando a concubina aufere
aposentadoria ou pensdo, méxime se os beneficios decorrem de providéncias do companheiro
(...) Outrossim, as liberalidades ndo excluem a remuneragéo. Podem, no entanto, pesar no

momento da fixagio.””

% Qp. cit., p. 200.
™ QOp. cit., p. 197.
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A par da indenizagfio por servigos prestados, alguns doutrinadores, embasados no
art. 159 do Cédigo Civil, defendiam, ainda, a possibilidade de reparagdo pelos danos
decorrentes da cessagdo do concubinato & concubina quando ela, sem ter dado causa a
separagdo, encontrava-se extremamente prejudicada com o rompimento da relag@o,
merecendo, pois, uma garantia econdmica até assentar-se financeiramente.

Explana sobre o assunto Caio Mério da Silva Pereira:

Tem-se, entretanto, reconhecido direito a reparagio, quando ocorre
o rompimento abusivo, quando o am4sio havia prometido casamento
3 amante, quando ocorrera a sedugfio dela, ou mesmo se se trata de
assegurar a velhice da antiga amante deixada numa fase da vida em
que nio mais teria possibilidade de angariar a subsisténcia pelo
trabalho. Haveria aqui uma obrigag¢io natural, convertida em
obrigaciio civil, baseando-se o ressarcimento nio na ruptura em si,
das relaces, porém nas circunstincias que a revestem.”"

Mesmo a doag#io entre concubinos mereceu a complacéncia da jurisprudéncia, que
a aceitou quando revestida de cunho remuneratério, consoante dispde o art. 1167 do diploma
civil, ou seja, comprovada a intengdo de indenizar o consorte por seus servigos prestados ao
lar concubindrio, admitia-se a liberalidade, conquanto limitada & quantia necessaria para
compensar os servigos prestados, pois se excedente, possivel fazia-se anulagdo.

Igualmente, vinha-se negando pedido de nulidade de doago efetuado pelo homem
casado a concubina no caso de ter a requerente abandonado o conjuge para amasiar-se a outro
homem.

Do mesmo modo, havendo separagdo de fato prolongada do concubino, o seguro
de vida por ele efetivado em beneficio da companheira estava sendo reiteradamente concedido
pelos tribunais, ndio obstante a proibigio da lei civil, desde que verificado o carater honroso da
relacdio e o intuito do concubino de compensar a dedicagéo de sua amésia.

Leciona Adahyl Lourengo Dias:

Inibida a concubina de receber doagio de homem casado, também
est4 impossibilitada de se tornar beneficidria de seguro de vida (...)
A regra, aparentemente rigida, comporta exce¢do, quer no que
tange ao seguro de vida, quer quanto a doagdo ou legado
testamentario. E o caso do segurado, ndo obstante casado,
abandonado pela esposa adiltera, esta levando vida livre, em
lupanar, ou amasiada com outro homem.”

"L PEREIRA, C. M. da S. Instituicdes de Direito Civil. Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,

1993. p. 33.
2 Op. cit., p. 173.
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2.2.5 A pretensgo alimentar no concubinato

Em matéria de alimentos, os vérios pedidos ajuizados pelos concubinos nZo
obtinham &xito, embasando-se as decisdes na auséncia de parentesco ou vinculo conjugal,
{inicos casos geradores de obrigagdo alimentar. Do mesmo modo, a doutrina contestava 0
direito alimentar, existindo poucos autores defensores de tal pretensdo em decorréncia de
unifio concubindria.

Acerca do direito a alimentos, explica Basilio de Oliveira:

Todos os julgados da corrente majoritaria contriria ao direito em
tela se lastreiam nos mesmos fundamentos, uma vez partindo
invariavelmente da premissa maior de que tal direito se rege pelos
principios gerais que disciplinam o contrato, subordinado ao direito
obrigacional, de carater privado, e nfio pelas normas de Direito de
Familia, de ordem piblica.

Eis em resumo os fundamentos da jurisprudéncia ainda vigente
contriria a pretensdio alimentar entre companheiros:

a) falta de previsdo legal, por inexisténcia de dispositivo de lei que
ampare a pretensio;

b) alimentos sdio concedidos somente em razio de consagiiinidade -
ius sanguinis - ou do matriménio;

¢) o pressuposto da pretensio alimentar entre os conjuges € o
casamento legal, nio se estendendo aos participantes da unifio livre
ou da convivéncia more uxorio estavel;

d) alimentos sdo instituto tipico do direito parental, ou de protegiio
entre conjuges;

¢) logo, a via jurisdicional acha-se obstruida pela impossibilidade
juridica do pedido.”

Igualmente, tendia ao fracasso a tentativa de homologagdo judicial de contrato de
dissolugdio de sociedade de fato com requerimento de pensdo alimenticia.

Somente concedia-se alimentos quando houvesse prévio contrato a respeito, o que
configurava execugdo contratual, com reflexos no Ambito obrigacional, diferindo
substancialmente, portanto, do pagamento de pensdo alimenticia. Logo, mesmo que houvesse
prestagdio voluntéria dos alimentos durante toda a relagfio estdvel, nfio aceitavam os tribunais,
por se tratar de mera liberalidade ou obrigagéo moral, conceder a permanéncia do direito finda
a unido; todavia, havendo documento escrito comprovando a promessa alimentar, acatou a
jurisprudéncia a desnecessidade de homologagdo judicial, bastando o interessado ingressar em

juizo com agdo de cobranga para obter a paga assegurada pelo ex-concubino.

7 OLIVEIRA, J. F. B. de. O Concubinato e a Constitui¢io Atual. 3. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 92-93.
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Assim, até o advento da Carta Constitucional de 1988, as pretensSes alimentares
continuaram sendo reiteradamente negadas e o direito alimentar entre os concubinos
disciplinava-se pelas normas do Direito Obrigacional, de forma que as indeniza¢Ses por
servigos prestados permaneceram a alternativa para solugdio da questdio, embora houvesse
alguns poucos doutrinadores e decisdes isoladas - posto que a grande maioria, incluindo ai
juristas renomados, pronunciaram-se contra o direito alimentar - defendendo a concessdo de
alimentos no concubinato, entendendo necesséria a protegdo da mulher que por anos dedicou-

se ao concubino e, portanto, nfo poderia sair da relag8o totalmente desamparada.
2.2.6 Direitos sucessorios

A questio sucesséria, em se tratando de relagdio concubindria, também foi

apreciada pelos tribunais, como explica Adahyl Lourengo Dias:

... A separacgio por morte do concubinirio é a mais comum. Esta
ltima termina quase sempre em ac¢iio judicial. Ou os herdeiros se
recusam a indenizar a concubina, e esta se vé compelida a usar da
acfio, ou na falta de sucessores que representem a heranca em juizo,
e que possam receber a citacio em nome do espélio, se vé a
concubina nas mesmas condi¢des obrigada a suplicar, via de acdo, o
reconhecimento de seu crédito.”

O posicionamento dominante na jurisprudéncia nfio permitia o ingresso da
concubina no inventdrio para receber parte da heranca, a menos que todos os herdeiros
consentissem, pois a demonstragio de sua condicBo de meeira deveria efetuar-se
antecipadamente através de agdo prépria.

Uma vez reconhecida a sociedade de fato entre os concubinos, possivel fazia-se a
participagdo do amésio no inventario do falecido, figurando como administrador provisério do
espélio, com fulcro nos arts. 985, 986 ¢ 987 do Cédigo de Processo Civil.

Assim sendo, mister é destacar a opiniio de Arnaldo Rizzardo:

Quanto ao concubino sobrevivente, restou admitido que ele pode ser
contemplado nos autos do inventirio se os herdeiros aquiesceram,
mas através de uma cessio de direitos hereditirios,
correspondentemente 2 metade ou outra porcio da patrimonio
deixado, visto que a sua pessoa é estranha entre os contemplados
pela lei. Assim, incidir4 o imposto de transmisséio sobre tal quinho.

7 Op. cit., p. 136.



Entretanto, necessario se averigue o titulo embasador, que reveste o
concubino na qualidade de proprietario.

(-..) Constatando-se o dominio comum pela vida concubinsria,
dentro dos moldes ja salientados, nio incide a exigéncia do imposto
de transmissdio ‘causa mortis’ sobre a parte atribuida ao consorte
sobrevivente no processo do inventirio, e nada impedindo que se
procegl:n a regularizagio da transferéncia dominial nos proprios
autos.
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De outra parte, a instituigio de disposigdo testamentéria de homem casado em

beneficio de sua concubina veio, aos poucos, sendo acatada pelos tribunais por for¢a dos

mesmos motivos que possibilitavam a doagdo e o seguro de vida entre 0s participes de uma

unifio estivel, ou seja, entendiam alguns julgados que a proibigdo da lei civil dirigia-se

unicamente 4 amante, mas ndo 4 companheira do homem casado e separado de fato que com

ela constitufa familia respeitada, afigurando-se vidvel, assim, a sua nomeagdo como herdeira ou

legataria.

Com relagio 4 admissdo da institui¢io de legado em prol da concubina, explica

Irineu Antonio Pedrotti:

H4 um certo antagonismo entre o art. 1.719 e os arts. 248, inc. IV, e
1.777, do Cédigo Civil, haja vista que, de acordo com os dois
tiltimos, a doa¢fio do marido a concubina, ou mesmo a (doagéio) do
conjuge adiltero ao seu climplice, somente podem ter no polo ativo
da acdo anulatéria o outro conjuge ou seus herdeiros necessarios, no
prazo de 02 anos depois da dissoluciio da sociedade conjugal. Com
efeito, na forma do art. 1.719, inc. III, c.c. art. 1.720, o legado feito
pelo testador casado a sua concubina é nulo. Mas a razio da
proibi¢io nos dois casos, sem ditvida, é uma sé: o interesse
patrimonial do outro conjuge ou de seus herdeiros necessarios.
Conclusio efetivamente racional seria que a nulidade incidente de
legado a concubina fosse considerada relativa, podendo ser argiiida
pela vitva ou pelos herdeiros mecessarios, pela mesma razio que
estabelece uma nulidade relativa no caso de doagiio do marido 2
concubina.”

2.2.7 A utilizago das medidas cautelares pelos concubinos

No ambito do progressivo reconhecimento de direitos e em razdo da ampliaggo dos

instrumentos processuais aos companheiros, configurou-se a utilizagdo das medidas cautelares

pelos membros de uma unifio estivel outra tema bastante controvertido e polémico, havendo

75 QOp. cit., p. 189-190.
76 Op. cit., p. 222.



55

uma multiplicidade de julgados tanto favoraveis quanto contrarios & concesso das cautelas aos
componentes do concubinato.

A reserva de bens, de acordo com a corrente majoritaria, ndo era admitida porque
cabivel somente a herdeiro excluido, apresentando-se a concubina como mera interveniente,
embora alguns juizes, seguindo a opinifio da doutrina, deferissem a cautela como Unico meio
de assegurar o montante da consorte até o reconhecimento de seu direito. No mesmo sentido
apresentou-se a viabilidade de utilizar-se a companheira de cautelar de arrolamento de bens.

Com relagdo & possibilidade de valer-se a concubina da medida cautelar de
separacdo de corpos para afastar do lar concubindrio o companheiro violento, conforme
previsio do art. 888, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil, igualmente dissonantes
mostraram-se os entendimentos: uma corrente da jurisprudéncia entendia cabivel, em casos
como estes, a concessdo de medida cautelar inominada, outros asseveraram que nem mesmo a
tutela atipica aplicar-se-ia & unifio estdvel em face da liberdade de dissolugdo inerente ao
concubinato, aceitando-a unicamente aplicavel aos parceiros unidos por vinculo conjugal.

Apresenta-se relevante, neste tema, a inteligéncia de Jorge Franklin Alves Felipe:

Nio nos parece, contudo, que a cautelar de separacio de corpos seja
privativa do direito de familia e vise, apenas, a impedir a
caracterizagio do abandono do lar conjugal. Se a todo direito
material se assegura um meio processual a sua satisfacdo, certo se
afigura que, entre concubinos, em caso de divergéncia, um tenha o
direito de permanecer no lar e, o outro, o dever de sair.”’

Com o advento da Constituicio de 1988 novos horizontes abriram-se para os
relacionamentos constituidos sem a aprovag@io expressa do Direito Oficial, iniciando-se um
periodo de grandes expectativas e conseqiientes conquistas para os componentes das relagdes
concubindrias, a comegar pela eliminagdo de antigas controvérsias jurisprudenciais mediante a
uniformizacdo dos julgados no sentido de reconhecer direitos - até entdo negados - aos

concubinos, como relata José Abreu Filho:

De 1977 para a frente, com a aplicaciio diuturna da lei divorcista
pelos juizes e tribunais, desmascarou-se a propalada derrocada da
familia, que era o carro-chefe dos que se opunham a ado¢iio do
instituto em nossa legislacdo, verificando-se, com o auxilio da
estatistica, que os propalados temores ndo teriam a menor
justificativa. Essa realidade animou os legisladores constitucionais de

77 FELIPE, J. F. A. Novos Rumos para o Concubinato. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 327, p. 294, jul./set.
1994.
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1988 a adotarem uma postura mais liberal, que a sociedade e a
experiéncia recomendavam. E a Constituicio de 1988, no que
respeita ao direito de familia, veio cheia de justas inovagdes, que sio
credoras dos aplausos gerais. Dentre tais medidas, podemos destacar
o novo conceito de familia, que extrapola da que emerge,
exclusivamente do casamento ..."*

Somente no ano de 1988 o legislador, dotado de uma viséio mais realista, percebeu
a necessidade de amparar as pessoas unidas por mero vinculo de fato, afastando, assim, o rigor
da legitimidade da relagdo entre homem e mulher presente no regulamento civil brasileiro e
defendido, até entfo, por todas Constitui¢des Federais.

O diploma constitucional atual, especificamente no que tange ao Direito de
Familia, foi revolucionério ao alterar toda uma estrutura juridica marcadamente aristocratica e
discriminatéria h4 muito consolidada, incorporando ao seu texto determinados aspectos de
uma realidade social pulsante que exigia a revisdo de preceitos legais ultrapassados e
dissonantes em face do contexto histérico moderno, tornando ainda mais urgente a
harmonizago das leis civis a0 novo paradigma familiar por ela estabelecido, dai porque
simples compreender a importancia de tal normatizagfo para os membros da unifo estivel.

A modificagio operada no 4mbito dos relacionamentos livres pela vigente Carta
Magna, bem como as leis ordindrias que vieram posteriormente regular o dispositivo

constitucional consistem o préximo tema a ser estudado.

8 ABREU FILHO, J. O Direito de Familia e a Nova Constituicio. Bahia Forense: legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia, Salvador, v. 33, p. 35, jul./dez. 1990.



CAPITULO 3

O ATUAL “STATUS” JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL NO DIREITO
BRASILEIRO

3.1 Os direitos dos concubinos com a nova Carta Constitucional, em nivel

doutrindrio e jurisprudencial

A realidade inescondivel das unides estaveis levou o legislador constituinte de
1988 a romper, embora tardiamente, com a antiga tradigdo do direito brasileiro de reconhecer,
em todas as suas Constituigdes, apenas o casamento como forma eficaz de constituigéo
familiar.

O esforgo exercido pela jurisprudéncia no sentido de amparar as relagdes
concubindrias, bem como as leis que abriram caminho para o favorecimento dos concubinos, e
a contribuigio fornecida pela doutrina, inspiraram a redagdo da Carta Magna vigente, cujas

disposi¢des representam a mais significativa etapa da evolug@io do concubinato no Brasil.

3.1.1 Interpretagdo do art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal: aplicaggo e alcance

do dispositivo constitucional

A familia, concebida em sua acep¢dio mais ampla pela norma constitucional, e
encarada como organismo natural e sociolégico que &, mereceu a protegdo juridica
independentemente da maneira pela qual tenha se originado, o que importou em respeito ao
nicleo familiar de fato enquanto um todo e ndo isoladamente a cada um de seus membros,
como verifica-se até entdo.

Todavia, 0 que significou para a maioria dos estudiosos a vitéria dos principios

humanitérios, apés anos de discrimina¢des e desprezo aos relacionamentos concubinarios,
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meramente obrigacionais as unides estdveis, estribando-se no argumento de que o termo
“entidade familiar” empregado pela norma constitucional nfo abrangeria tais enlaces, ao passo
que outros manifestaram franca oposi¢do a legalizagdo do concubinato promovida pela Lei

Maior, como depreende-se das palavras de Aurea Pimentel Pereira:

. nio se pode alcangar como pode o legislador constituinte
reconhecer na simples unifio, posto que estivel do homem e da
mulher sem a presenca de filhos - ausente, portanto, qualquer idéia
de parentesco, - a existéncia de uma entidade familiar, e o que ¢ mais
grave, declarar que a tal uniio o Estado deva outorgar a mesma
proteciio a que estd a merecer a familia legitima, olvidando que o
concubinato, por constituir fato fora da lei, nio pode interessar a
ordem juridica.”

As opinides contrarias, contudo, ndo bastaram para afastar a valia da atual Carta
Magna que, sensivel 4 dindmica da vida humana e atenta & necessidade de adaptacdo das
normas juridicas 4 nova realidade, corrigiu o tratamento intolerante dispensado aos
relacionamentos concubindrios, e inferiu da importéncia de resguardar também os seus
integrantes, assim prescrevendo em seu art. 226, § 3°: “Para efeito da protecéio do Estado, €
reconhecida a unifio estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversio em casamento.”

Nio obstante este expresso reconhecimento do concubinato - prudentemente
denominado unifio estdvel, j4 que o termo concubinato adquiriu, como visto, uma certa carga
negativa - a regra constitucional nfo conseguiu pdr fim as discuss6es doutrindrias envolvendo
o tema, principalmente porque a Constituicdo, enquanto diploma legal destinado a fixar apenas
principios gerais, deixou clara a exigéncia de posterior regulamentaggo do dispositivo citado.

Pode-se dizer, pois, que a legalizagdo das unides estdveis promovida pela Carta
Magna de 1988 eliminou o estigma deixado pelo Cédigo Civil de 1916 e pelas demais
Constituigdes brasileiras, afastando antigos posicionamentos que negavam qualquer efeito
juridico ao concubinato por considera-lo ligagdo indigna de amparo estatal, de modo que
muitas das questdes que h4 anos habitavam os pretérios e roubavam a aten¢do da doutrina
foram abandonadas; no entanto, outras indagagdes, oriundas do texto constitucional,

tornaram-se, igualmente, objeto de estudo por parte dos juristas.

7 PEREIRA, A. P. A Nova Constitui¢io e o Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1989. p. 31.
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Ademais, a auséncia de legisla¢8o ordindria acerca da matéria, tratando de alguns
assuntos fundamentais como a questdo alimenticia, sucessdo, direitos e deveres entre os
concubinos, constituiu-se no maior entrave a ampla admissdo de efeitos juridicos ao
concubinato, e, c'onseqﬁentemente, a integral protecdo desta entidade familiar.

Baseando-se na imprescindibilidade de lei disciplinadora dos relacionamentos
livres, cuja func8o seria estabelecer precisamente a nog¢@io de unifio estavel e fixar quais os
efeitos dela decorrentes no dmbito do Direito de Familia, parte da doutrina entendeu nfo ser o
art. 226, § 3°, auto-aplicével.

Seguindo tal orientagdo, menciona Francisco José Cahali o posicionamento de
Eduardo de Oliveira Leite no sentido de que “a norma constitucional constante do art. 226, §
3°, nfo é auto-aplicivel, ou seja, é de eficdcia limitada, dependendo de regulamentagéo
posterior a ser procedida pelo legislador ordinério.”®

Inteligéncia diversa sustentou Irineu Antonio Pedrotti ao considerar de aplicacéo
imediata o preceito constitucional, pois, mesmo que a lei infraconstitucional cumpra
estabelecer os direitos e deveres decorrentes do concubinato “nfo se afigura de boa técnica a
ndo admissibilidade formal da unifo estavel desde a vigéncia da Constituigdo porque a regra
juridica (constitucional) traz em si uma eficdcia contida diante da realidade nacional.”'

Argumentando a favor do imediato emprego da regra assente na Lei Maior, muito
embora acreditando necessario, para sua perfeita aplicagdo, o futuro esclarecimento mediante
uma legislacdo, os autores defensores deste ponto de vista entenderam “de toda conveniéncia
que a lei defina 0 que venha a ser a ‘unifio estavel’, mas, nem por isso, o dispositivo
constitucional, a nosso ver, deixard de ser auto-aplicavel. A definicdo, na auséncia legal, pode
e deve ser estabelecida pela doutrina e pela jurisprudéncia”’, ou ainda, que “ndo precisa o
Judiciario aguardar lei regulamentadora para definir os requisitos da unifio estavel, como nunca
esperou para elaborar a sistematica do concubinato.”®’

Neste sentido, merecem destaque as observagdes tragadas por
Basilio de Oliveira:

... concluimos que os principios sufragados pelos §§ 3° e 4° do art.

226 da Constituicio, que instituiram a entidade familiar, sdo auto-

aplicaveis.

%0 CAHALL F. J. Unido Estdvel e Alimentos entre Companheiros. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 20.

81 PEDROTTI, 1. A. Concubinato - Unido Estivel. 2. ed. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de
Direito, 1995. p. 29.

$2FELIPE, J. F. A. A Nova Constituigdo e seus Reflexos no Direito de Familia. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 304, p. 97, out./dez. 1988.

3 PEREIRA, S. G. Direito de Familia na Nova Constituigio - algumas questdes. Revista Juridica, Porto
Alegre, v. 151, p. 6, maio 1990.
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E isto significa que o concubinato estivel passou de imediato a ser
reconhecido como entidade familiar, cuja prote¢io o Estado se
obrigou a partir da promulgaciio da nova Carta, do mesmo modo
que passaram a incidir também as demais normas de Direito de
Familia.

Tanto isso é verdade que os novos principios foram imediatamente
aplicados aos casos concretos em andamento nos Juizos de Familia
sem qualquer questionamento jurisprudencial, como, v.g., as novas
regras concessivas do divércio, da separacio e de sua conversdo em
divércio (art. 226, § 6°), o principio de reciprocidade de direitos e
deveres dos conjuges no casamento (art. 226, § 5°), a isonomia de
direitos entre os filhos de qualquer origem, permitindo o
reconhecimento dos espirios (adulterinos e incestuosos) na
constancia do casamento (art. 227, § 6°).%

De fato, ha muito a jurisprudéncia, alicerada na opiniio dos doutrinadores,
determinou certos elementos caracterizadores e identificadores das unides estaveis (matéria ja
desenvolvida no capitulo primeiro), por vezes de grande relevéincia para concesséo de alguns
beneficios aos seus membros, mostrando-se util valer-se da orientagdo pretoriana consagrada,
enquanto nfo editada a tdo esperada legislagdo infraconstitucional, posto que injusto seria
negar incidéncia ao art. 226, § 3°, durante todo o tempo precedente ao surgimento desta.

Outrossim, a falta de uma determinag@io do conceito de unifio estdvel igualmente
gerou polémica na doutrina e dissensfo entre os julgadores quanto ao alcance da expressdo, ou
seja, a quais espécies de relagdes entre pessoas de sexo diferente poder-se-ia aplicar o artigo
constitucional, mormente ante a auséncia de expressa exigéncia de vida em comum, comunh&o
de interesses ou conjugagdo de objetivos entre os parceiros, segundo leciona Américo Luis

Martins da Silva:

O § 3° do art. 226 da Constituicio Federal brasileira pode ser
interpretado de duas maneiras. Na primeira, o legislador
constituinte reconheceu, para efeito de protegéio do Estado, todas as
unides entre homens e mulheres que se mostrarem efetivamente
estiveis e recomendou ao legislador ordindrio que facilitasse a
conversio das unides estidveis em casamento, obviamente apenas
aquelas contra as quais nfio pesassem impedimentos matrimoniais ja
previstos na legislagdo civil. A segunda interpretacio diz respeito a
hipétese de o legislador constituinte ter reconhecide como estaveis,
para efeito da protegio do Estado, apenas aquelas unmides livres
entre homens e mulheres que, nioc havendo impedimentos
matrimoniais, pudessem ser convertidas em casamento. Essa tltima

8 OLIVEIRA. J. F. B. de. O Concubinato e a Constitui¢io Atual. 3. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1993. p. 37.
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hipétese, inclusive, revelaria uma impropriedade do Constituinte, ou
melhor, uma utilizagdio equivocada do termo “estével”.*

Autores consagrados entenderam que a Constituigdo, ao dispor sobre o
concubinato, n3o visou abarcé-lo em sua modalidade incestuosa ou adulterina, reconhecendo
tdo-somente a alianca concubindria pura como modo de constituigdo de familia. Assim,
continuou a vigorar a orientagdo jurisprudencial e doutrindria de que ambas as relagdes sdo
consideradas atentatérias 4 moral e aos bons costumes e, portanto, o Direito ndo pode
estender-lhes protecio, ao passo que a situagdo de aparente matrimbnio, como sendo o enlace
prolongado e notdrio, caracterizado pela mutua fidelidade, permaneceu como nogéo basica de
unifio estavel entre homem e mulher, conforme h4 tempo firmado pelos tribunais.

Todavia, as discrepancias em torno desta questdo ainda persistem, como no caso
de companheiro que, embora casado, encontra-se separado de fato do antigo conjuge hé vérios
anos, hipdtese que ja dividia as opinides dos juizes e doutrinadores relativamente & incidéncia,
nestes casos, da Stimula n° 380 do STF.

Cumpre salientar o entendimento de Jorge Franklin Alves Felipe em torno deste

assunto:

A disciplina que o legislador ordinirio pretenda dar a unifio estavel,
de forma a ajusti-la 2 nossa realidade social, depende,
substancialmente, da interpretacio que se dé ao art. 226, § 3°, da
Constitui¢ido Federal (...)

Redimimo-nos do ponto de vista rigorista que adotamos apés a
promulgacio da Constituicio de 1.988, entendo, hoje, que havendo
separacio de fato, tal circunstincia nio impede o reconhecimento da
uniio estivel, uma vez que, se a separacio de fato leva a
possibilidade do divércio e com esse, se permite novo casamento, a
lei poderia, pois, facilitar a conversio em casamento, também das
pessoas casadas, porém separadas de fato, especialmente quando o
decurso do prazo de separagiio é superior a dois anos.”

Semelhante posicionamento adotou a maioria da doutrina, para a qual o dispositivo
constitucional abragou as relagdes informais constituidas apds a separagdo de fato prolongada
"do concubino, tal como o fazia a jurisprudéncia anteriormente a Constitui¢do, no tocante ao
reconhecimento de alguns direitos aos componentes de tal conjuntura, orientagdo esta que se

reforcou diante dos novos postulados legais.

85 SILVA. A. L. M. da. A Evoluciio do Direito e a Realidade das Unides Sexuais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1996. p. 243-244.
% Qp. cit., p. 293.
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Prevendo expressamente a necessidade de a legislagdo ordindria dispor sobre a
conversdo da unifio estivel em casamento, os pareceres dos estudiosos e dos julgadores
mostraram-se praticamente uninimes em explicitar que a Carta de 1988, embora haja incluido
o concubinato dentre os institutos de Direito de Familia, manteve claramente a distingdo entre
0 matrimdnio € a unifio informal, exce¢do feita a alguns julgados, que ao decidirem sobre
determinadas questdes relativas aos enlaces livres consignaram sua equiparagdo ao casamento,
tese igualmente acatada por pequena parcela da doutrina.

Em verdade, o casamento - que permanece a instituicdo-base do nucleo familiar -
constitui ato juridico, envolve uma série de formalidades para sua formacéo e desfazimento e
possui seus efeitos disciplinados no Cédigo Civil, ao passo que a relagdo concubindria, ainda
que muito longa ou altamente estével, caracteriza-se pela liberdade dos conviventes,
dispensando qualquer exigéncia formal para estabelecer-se ou extinguir-se e cujas
conseqiiéncias juridicas ndo se encontram na lei civil.

Silvio Rodrigues explica com clareza a disting8o entre estas duas espécies de
unides existentes no cendrio social brasileiro, mesmo ap6s a consagragdo constitucional dos

relacionamentos livres:

Sendo a unifio estavel instituto de natureza diversa do casamento, o
fato de a Constituicdio té-la declarado entidade familiar nio implica
que se apliquem a ela todos os efeitos daquele. Os direitos e deveres
derivados do matrimonio, constantes do art. 231 do Cédigo Civil,
nio se estendem aos concubinos. A desobediéncia, por um dos
cOnjuges, de alguns desses deveres, abre para seu consorte as portas
do pretério, para que este ajuize, se quiser, a agdio de desquite
litigioso (...) Ndo ha agfio para se obter a extingfio do concubinato.”’

3.1.2 A competéncia para julgamento das causas relativas & unifo estavel em face

do art. 226, § 3°, da Constituigdo

Apés a previsdo constitucional, o problema da competéncia para apreciar pedidos
envolvendo a relagio concubindria tornou-se um dos temas amplamente discutidos pela
jurisprudéncia e fartamente examinado pelos doutrinadores, ou seja, ante o art. 226, § 3°,
questionaram-se os juristas se tal tarefa incumbia as Varas Civeis - at¢ entdo apreciadoras dos

litigios relativos as unides estaveis, posto que seus efeitos eram reconhecidos apenas no ambito

87 RODRIGUES, S. Direito Civil. Direito de Familia. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 260.
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do Direito Obrigacional - ou as Varas de Familia, j4 que o dispositivo em tela estendeu-lhes
prote¢do como entidade familiar.

As orientagdes apresentaram-se em ambos os sentidos: para alguns a competéncia
deveria permanecer com as Varas Civeis, sendo que julgados existiam sustentando a
transferéncia desta atribui¢do para as Varas de Familia em face da nova disciplina dada pelo
legislador constituinte.

Favoréveis ao alargamento da competéncia das Varas de Familia para julgarem
agdes relativas a unides estdveis mediante disposi¢do normativa local ou lei complementar
reguladora do preceito constitucional, Euclides Benedito de Oliveira e Sebastiio Luiz Amorim

assim apontaram as razdes de seus posicionamentos:

Ressalva-se, ademais, a induvidosa competéncia do Juizo
especializado em assuntos de familia para processar e julgar as acoes
concubindrias em que nio se discuta mera reparticio de patriménio,
mas questdes relativas aquele campo de atuacfio juridica, como a
guarda de filhos, visitagdo, alimentos, investigacio de paternidade,
disposicdes testamentirias em favor de concubina e sua prole,
disputa de heranga, etc. O mesmo se diga para as eventuais futuras
acdes de conversdo de unifio estivel em casamento, dependente de lei
complementar, conforme previsto na segunda parte do art. 226, § 3°,
da Constituicio Federal.®®

A alta indagacfio provocada em torno do assunto levou a Justica do Rio Grande do
Sul a instituir Stimula a respeito, fixando a competéncia da Vara de Familia para as a¢les
oriundas da unifio estavel. O Tribunal de Justica de Santa Catarina, por sua vez, decidiu, no
Pedido de Uniformizacdo de Jurisprudéncia n°® 32, de 1994, que 4 Vara de Familia, Orfios e
Sucessdes caberia julgar e processar os feitos decorrentes das relagdes estaveis.

N&o obstante verificar-se tal tendéncia em alguns tribunais estaduais, nfo saiu ela
vitoriosa, persistindo a inteligéncia de que a matéria estaria afeta a apreciagdio dos juizes civeis
pelo fato de ndo se tratar de “questfio de estado”, isto &, a unidio estavel, embora elevada a
categoria de entidade familiar, nfio provocou qualquer alteragiio na condi¢do juridica ou no
estado civil do casal concubindrio, como decorre do casamento, existindo diversas decisdes

neste sentido.

8 OLIVEIRA, E. B. de, AMORIM, S. L. Concubinato, Companheiros: Novos Rumos. In: ALVIM, T. A.
(Coord.). Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina Sobre Direito de Familia: aspectos
constitucionais, civis e processuais. v. 2. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 95.
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Em diregdo oposta situou-se Rodrigo da Cunha Pereira, defensor da competéncia
dos juizos especializados para tratar das questdes sobre concubinato, posto que

constitucionalmente inseridas, segundo seu entendimento, no 4mbito Direito de Familia:

Certamente a for¢a da inércia faz, infelizmente, com que grande
parte dos juizes, acostumados a julgar os fatos sob a otica da lei
anterior, continuem a fazé-lo sem atentar para as novas regras (...)
Apesar da clareza da Constituicio de 88, trazem sempre o
argumento de que o instituto nfio foi equiparado ao casamento.
Parece-nos uma visio retrégrada e equivocada. A questfio niio é de
equiparacio ou igualiza¢fio de um instituto ao outro, pois isto seria a
eliminacdo ou a negacdo da existéncia do concubinato. Nio se trata
disso. O que o texto constitucional veio dizer, rompendo um
preconceito legal, e que esta corremte parece nio entender, é que
embora néo se equipare ao matrimonio, o concubinato é uma espécie
do género familia, assim como o matriménio.*

3.1.3 A questéo alimentar apés o diploma constitucional vigente

O estudo da pretensdo alimenticia entre concubinos, tornou-se, com a atual
Constitui¢do, ainda mais controvertido, eis que, se anteriormente ao regramento constitucional
da unifio estavel o assunto ja vinha merecendo a andlise doutrindria e jurisprudencial, em face
da nova realidade destes relacionamentos, outras concepgdes desenvolveram-se acerca da
questao.

Conforme descrito no capitulo anterior, o direito alimentar como conseqiiéncia do
concubinato nunca foi aceito pelos tribunais e na mesma dire¢éo apresentavam-se 0s pareceres
dos autores. Todavia, a norma constante no § 3°, do art. 226, da CF, provocou repercussdes
também neste particular, modificando o rigorismo presente nas decisGes sobre o assunto.

Sérgio Gischkow Pereira, sob o tépico “Unido Estavel e Alimentos”, analisa

especificamente o problema e assim expde suas conclusées:

... cogita-se de saber se concubinos podem agora pleitear alimentos.
Penso deva ser afirmativa a resposta. Com efeito, se o concubinato,
cognominado unido estivel, ¢é guindado ao prestigio da
normatividade constitucional, se deve ser protegido pelo Estado, se é
considerado como entidade familiar, se a lei deve facilitar sua
conversio em casamento, nio é razoavel (...) e coerente se negue ao
concubino a possibilidade de postular alimentos, relevantissimos que
sdo i vida e a vida com dignidade.”

% PEREIRA, R. da C. Concubinato e Unido Estivel. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 113-114.
90 :
Op. cit., p. 6.
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Yussef Said Cahali, apud Francisco José Cahali, posicionou-se contririo ao direito
alimentar nas unides de fato mesmo apds a Carta Magna de 1988, sustentando que, em razéo
de ter sido mantida a disting3io entre a relagfo estavel e o casamento, permaneceria valido o
entendimento firmado antes do advento Constituigdo vigente, ndo se aplicando, portanto, os
direitos e deveres matrimoniais aos simples companheiros.91

A par de toda a discrepancia doutrindria, no ambito da obrigagéo alimentar de
grande relevancia foi a norma do art. 226, § 3°, da CF, eis que a partir dai instaurou-se vasta
discussdo acerca do tema entre os autores - até entdo praticamente undnimes em considerar
invidvel esta pretensdo em prol do concubino - colaborando para o deferimento dos pedidos
alimenticios decorrentes da extingdo da unifio estavel, em diversos julgados.

Porém, varios tribunais continuaram a negar a obrigatoriedade de prestagéo
alimentar por parte dos companheiros, baseando-se na falta de previsdo legal a exigi—la,L e
principalmente na inexisténcia de uma lei estabelecendo deveres de coabitagio, fidelidade ou
miitua assisténcia aos concubinos, tese que também encontrou eco em considerdvel parcela de
doutrinantes. De outra parte, segundo Ronaldo Frigini, aos poucos fortaleceu-se a corrente
favordvel aos alimentos no concubinato, situando-se, dentre seus partidérios, juristas
renomados como Mario Aguiar Moura, Edgar de Moura Bittencourt, Alvaro Villaga Azevedo,

e Arnoldo Wald.”
3.1.4 As mudangas provocadas pela Constituigdo de 1988 no &mbito sucessorio

Em se tratando da possibilidade de sucessdo causa mortis entre os concubinos,
constata-se que praticamente nenhuma mudanga ocorreu apds 0 reconhecimento constitucional
da unidio estavel, conservando a jurisprudéncia tdo-somente a admissdo de partilha dos bens
adquiridos pelo esforgo comum. No entanto, vale lembrar que antes mesmo da regra do art.
226, § 3°, da Constituicdo atual, os pretérios ja vinham aceitando, em determinados casos, a
validade de institui¢do de legado & companheira.

Entrementes, Silvio Rodrigues aponta alguns julgados admissores de direito

sucessério ao concubino, inclusive em detrimento dos legitimos herdeiros, pautando-se, para

%1 Op. cit., p. 114-115.
92 FRIGINI, R. O Concubinato e a Nova Ordem Constitucional. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 686, p.

63, dez. 1992.
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tanto, na equiparagio constitucional da unifio estdvel ao casamento, posicionamento este,

porém, limitado a decisdes isoladas.”
3.1.5 Outros direitos assegurados aos concubinos apds a atual Carta Magna

Muito embora a Constituigio nfo tenha fixado direitos aos componentes da unido
informal, inviabilizando, com isso, um amparo mais consistente & familia de fato - que
continuou a té-los garantidos pela jurisprudéncia, principalmente - sem davida facilitou e
ampliou o reconhecimento destes.

Assim, a utilizago de medida cautelar de separagdo de corpos pelo companheiro
ameacado com a presenga nociva de seu consorte sob o mesmo teto constituiu-se em
prerrogativa progressivamente extensiva também aos concubinos, pois ainda que alguns
julgados j4 viessem aceitando o emprego da cautela inominada, o preceito constitucional
contribuiu para fortalecer este entendimento, haja vista a necessidade de amparo estatal aos
membros da familia nascida fora do casamento.

Corroborando esta tendéncia, vale ressaltar as consideragdes tecidas por Rainer

Czajkowski:

Na 6rbita pessoal, as medidas cautelares surgem para formalizar ou
impor o fim da convivéncia, naquelas unides em que ha moradia
comum. Plenamente viivel o uso deste remédio, para evitar a
incomoda presenca de um na vida do outro, para evitar o
agravamento dos atritos, e mesmo para prevenir futuras pretensodes
patrimoniais. Tecnicamente mais adequada para tais fins é a medida
cautelar inominada, prevista no art. 798 do Cédigo de Processo
Civil.

E evidente a semelhanca da medida com a cautelar de separacio de
corpos, utilizada nas dissolugdes de sociedades conjugais. Mas a
inominada, nas unides estdveis, ¢ mais acertada porque nio ha
nenhum dever juridico de coabitacio entre os parceiros. A
residéncia comum sequer é essencial para a caracterizacio de uma
unifio estivel. Na jurisprudéncia, vém sendo admitidas tanto uma
quanto a outra. A justificativa para acolher cautelar de separag¢io de
corpos, nas unifes estiveis, estd no principio da instrumentalidade
do processo. O apego ao formalismo, ou a questio terminolégica do
nome dado 2 medida, jamais podem prejudicar, neste caso, 0 exame
do mérito. **

% Op. cit., p. 261-262.
% 7z AJKOWSKI, R. Unido Livre: 3 luz das Leis 8.971/94 ¢ 9.278/96. Curitiba: Jurua, 1996. p. 164-165.
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Os reflexos da novel ordem constitucional concorreram, da mesma forma, para
afastar a rigidez no exame das provas atestatorias da participagdo da concubina na aquisico.
do patrimbnio comum, pois anteriormente, sem 2 efetiva demonstragdio do concurso do
consorte para formagéo ou aumento do acervo, mediante seu trabalho doméstico ou esforgo
econdmico, ndo se concedia a quota-parte pretendida, j& que ndo havia presungdio de
consfituigﬁo de sociedade de fato entre os companheiros, orientagdo, no entanto, modificada a
partir de 1988, momento em que 0S julgados passaram a admitir que os bens adquiridos na
vigéncia da unido estavel pertenceriam a ambos 0s parceiros, como forma de suprir a auséncia
de uma regra a fixar a comunh@o de agiiestos entre eles - norma esta que eliminaria toda e
qualquer discordéncia em relagdo ao assunto.

Entre os beneficios trazidos aos membros das unides estaveis pelo tratamento
legislativo da Carta vigente, merecem especial consideragdo as mudancas efetuadas no tocante
a0s filhos advindos das relagdes informais.

Neste ponto, sem divida, as alteragdes foram demasiadamente significativas,
imprimindo nova conotagao a prole resultante da alianga entre homem € mulher nfo legalizada.
Destarte, o legislador constituinte, ap6s anos de discussdes doutrinarias e jurisprudenciais,
finalmente vedou qualquer discriminaggo entre os filhos, sdo eles agora iguais perante a lei, o
que significa dizer que pouco importa o carater da relacfio havida entre 0s pais: hoje nfio existe
mais filiaggo legitima ou ilegitima.

Em conseqiiéncia, restaram revogados Varios artigos do Codigo Civil que
pautavam-se na diferenca entre os filhos provenientes do casamento € 08 oriundos de unides de
fato - a exemplo dos arts. 337, 338, 352 a 354 -, ao passo que outros dispositivos, embora
ainda validos, permanecem COm referéncias 2 antiga classificagdo da filiagiio em espécies (dai
porque devem ser lidos com cuidado).

Logicamente a Lei n° 883/49 também sofreu as devidas transformagdes, € varias
normas perderam a legitimidade, total ou parcialmente, ou apenas tornaram-se indteis em face
do art. 227, § 6°, da atual Constituigo Federal, excegdo feita a regra do paragrafo tnico, do
art. 4°, ainda em harmonia 20s NOVOS principios constitucionais, ao determinar que: “dissolvida

_a sociedade conjugal do que foi condenado a prestar alimentos, quem 0S obteve ndo precisa

propor agdo de investigagio de paternidade, cabendo, porém, aos interessados, o direito de

impugnar a filiaggo.”
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Tornou-se possivel, pois, a todos os filhos, incestuosos ou adulterinos, mesmo que
na constincia da sociedade conjugal, promoverem acdo investigatoria - anteriormente
reservada 2 prole natural - quando ndo houver o reconhecimento voluntario, desaparecendo as
limitacSes anteriormente impostas pelas leis relativas a matéria, mormente apds o advento da
Lei n° 7841/89, que revogou expressamente 0 art. 358 da lei civil.

Ainda no campo do reconhecimento de filiagdo, notével importéncia deve ser
atribuida & recente Lei n° 8560/92, relativa a investigagdo de paternidade dos filhos havidos
fora do casamento. Revogando os arts. 332, 337 e 347 do Codigo Civil, o ponto alto deste
diploma legal reside em uma série de medidas destinadas a incentivar a perfilhagdo, merecendo
destaque a norma do art. 7°, que estabelece o direito de serem fixados alimentos provisionais
ou definitivos na sentenga de primeiro grau que reconhecer a paternidade.

Desta forma, as leis esparsas, seguindo a orientagdo ditada pelo legislador
constituinte, nfo deixaram de valorizar 0 concubinato enquanto relagéo merecedora de
prote¢do, muito embora este patrocinio ji tenha marcado época em algumas legisla¢Ges
especificas, como a previdencidria, que contribufram sobremaneira para a propria elaborag@o
da norma constitucional, € apds o reconhecimento da unifo livre como instituto do Direito de
Familia continuaram a alargar o amparo concedido & familia de fato, recepcionando, pois, 0s
postulados contidos na Lei Maior.

As disposigdes constitucionais relativas a facilitagdo do divércio traduzem uma das
inovacdes da Carta Magna de 1988 que igualmente repercutiram-s¢ 1nO ambito dos
relacionamentos estaveis, conforme explica Basilio de Oliveira: “Ao baixar para um ano O
tempo de separagdo judicial para sua convers3o em divércio, e reduzindo para um biénio de
separagdo da fato, para a concessdo do divércio direto, a Constituigio criou fatores de
estimulo para a legalizagdio de infimeras unides conjugais livres, pela via do casamento (art.
226, § 6° da CF, derrogando o art. 40 da Lei do Divércio).”

Assim é que a Lei n° 7841/89 promoveu importantes alteragdes na Lei n® 6515/77
com o intuito de adequé-la a nova ordem constitucional. Destarte, em atencdio ao objetivo do
legislador de 1988, dispensou exame da causa de extingdio do vinculo conjugal, antes
necessario para a decretagdo do divércio, exigindo tdo-somente a prova da separaggo de fato
ha mais de dois anos, bem como revogou a vedagdo de reiteragéio do pedido de divércio

constante no art. 38 da Lein® 6515/71.

% Qp. cit., p. 40.
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Idéntica inclinagdo revelou a Lei n° 8009/90, que versa sobre a impenhorabilidade
do bem de familia. A nogdio de entidade familiar consignada no art. 1° abrangeu, em
consonAncia com o preceito constitucional, as unides estaveis, de forma a vedar igualmente a
penhora do imével residencial dos concubinos.

Outro diploma legal p6s-Constituicdo de 1988 que se referiu de forma expressa a0
concubinato e aos membros da relagio informal, evidenciando a recepgiio do novo paradigma
familiar por ela inaugurado, foi o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lein° 8069/90), cujo
art. 25 define como familia natural “a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes”, acrescentando o art. 26 que “os filhos havidos fora do casamento poderdo ser
reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no proprio termo de nascimento, por
testamento, mediante escritura publica ou outro documento publico, qualquer que seja a
origem da filiag&o.”

Outrossim, o art. 41, § 1°, dispds sobre a possibilidade de adogdo pelo concubino,
modificando a inteligéncia da jurisprudéncia e do antigo Cédigo de Menores (Lei n° 6697/79),
para os quais somente 0 matriménio civil habilitava o interessado a adotar.

O art. 26, a seu turno, admitiu o reconhecimento voluntario de filho a par do
judicial, proclamando que “os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos
pelos pais, conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura publica ou outro documento, qualquer que seja a origem da filiagdo.”

Neste diapasdo, a atual Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei n° 8213/91)
também fez expressa mengdo ao art. 226, §3°, da Constitui¢do, para definir, em seu art. 16, §
3° o(a) companheiro(a) como “a pessoa que, sem ser casada, mantém unidio estével com o
segurado ou com a segurada.”, entendida esta como «.. aquela verificada entre o homem e a
mulher como entidade familiar”, segundo o § 6°, do art. 13, do Decreto n° 611 /92.

Logo, nfo mais exige a convivéncia entre os concubinos pelo prazo de cinco anos -
ja que o dispositivo constitucional nfo fez men¢do a qualquer lapso temporal - para
caracterizacdo da relagdo concubindria. Da mesma forma, a dependéncia econdmica da
companheira tornou-se presumida, dispensando comprovagdo, tal como ocorre em relag@o aos
filhos ¢ a0 conjuge, ndo obstante necessaria a prova da unido estavel.

No entanto, o supracitado regulamento da lei de beneficios estabeleceu a proibicdo

de designagdo da concubina pelo homem casado e separado de fato, impedimento este
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inexistente no anterior regulamento, evidenciando um estranho retrocesso da legislagdo
previdencidria, posto que sempre digna de aplausos por suas regras inovadoras.

O art. 76, § 2°, da Lei n° 8213/91, ensina que a companheira concorre em
igualdade de condi¢des com 0s filhos dependentes do segurado e com 0 conjuge divorciado ou
separado judicialmente ou de fato que recebe alimentos, cabendo-Ihe integralmente o beneficio
no caso de ndo haver o pagamento de pensdo alimenticia ao ex-conjuge.

Por fim, determinou a Lei de Beneficios que, com o fim da relagdo estéavel,
encerra-se a qualidade de dependente do consc‘)rte para fins previdenciarios, a ndo ser quando
estabelecida em seu favor a prestagdo alimentar.

A vigente Lei de Locagdes dos Iméveis Urbanos (Lei n® 8245/91), por sua vez,

‘consignou que “em caso de separagdo de fato, separacdo judicial, divércio ou dissolucdo da
sociedade concubindria, a locagéo prosseguird automaticamente com 0 cOnjuge ou
companheiro que permanecer no im6vel”, admitindo, com isso, um direito que j& vinha
recebendo parecer favordvel por parte da jurisprudéncia mesmo sob o regime da lei anterior,
demonstrando, mais uma vez, o papel desempenhado pelos tribunais no desenvolvimento do
concubinato no pais.

Também a Lei n° 8441/92, relativa ao seguro obrigatério, concedeu legitimidade a
concubina, equiparando-a & esposa, para pleitear a respectiva indenizagdo, reformando o art.
40, § 1°, da Lei n° 6194/74 ¢ contribuindo para robustecer 0 entendimento jurisprudencial
favoravel 2 instituicdo da concubina como beneficiaria de seguro de vida, apesar da vedacdo
constante no art. 1474 do Cédigo Civil.

Percorrendo os passos da legislagdo anterior, o atual complexo juridico relativo ao
Imposto de Renda (Decreto n° 1041/94) dispds acerca da possibilidade do companheiro ou
companheira serem considerados dependentes para fins de dedugiio mensal do rendimento
tributavel (art. 83, § 1°, alinea “a”).

Tendo em vista toda esta gama de direitos que passaram a SCT reconhecidos em
favor dos concubinos, e principalmente considerando a nova concepgdo da familia inaugurada
pela Carta Magna vigente, resta saber se tornou-se necessaria a intervencdo do Ministério

Publico nas agdes relativas & unido estavel.

3.1.6 A intervengdo do Ministério Publico nas demandas entre os concubinos
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Antes da regra constitucional, entendiam os doutrinadores que dispensével era a
ingeréncia ministerial nas causas circunscritas a discusso de determinados aspectos da relagéo
concubinaria, pois os interesses motivadores de suas pretensdes caracterizavam-s¢ por Serem
unicamente patrimoniais.

Com a nova Constituigdo, as orientagdes, todavia, ndo se modificaram
substancialmente, e os fundamentos daqueles que afastavam a participagdo do Ministério
Publico em tais questdes foram 0s mesmos justificadores da atribuigao de competéncia as
Varas Civeis para julgarem tais demandas, ou seja, diante da desigualdade entre 0 casamento €
o concubinato entenderam os doutrinadores que inutil seria a presenga do representante do
parquet nestes processos.

Entretanto, ante o art. 226, § 3°, da Constituicdo, € mesmo em face do status
ocupado pelos relacionamentos estaveis, fortaleceu-se a inteligéncia de que as discussoes
judiciais envolvendo os concubinos encerrariam em si um interesse publico, tal como
estabelece o art. 82 do Codigo de Processo Civil, o que implicaria em prudente participagdo do
6rgdo ministerial nos pleitos desta natureza para garantir o efetivo resguardo da entidade
familiar, evitando prejuizo aos seus componentes © zelando pelos seus direitos.

Alguns doutrinadores, contudo, passaram a defender a imprescindibilidade da
interferéncia do Ministério Piblico nos processos decorrentes da extingdo do vinculo estével
entre homem e mulher em virtude da inclusdo deste instituto no campo do Direito de Familia.

Irineu Antonio Pedrotti firmou seu ponto de vista no sentido de que esta
intervencdio deveria dar-se sempre em carater anormal, por isso impondo uma interpretagdo

restrita acerca do tema, concluindo o autor que:

... serd sempre obrigatoria, além dos casos em que houver interesse
de menores e incapazes, desde que esteja previamente definido o
interesse piiblico a ser fiscalizado. Nos casos de divida, ou naqueles
em que haja suspeita do envolvimento de um interesse piiblico a ser
resguardado, sera de boa politica do julgador ponderar os fatos e
conceder vista ao Ministério Pablico, a fim de que ele faca exame
necessirio e manifeste com fundamento técnico-juridico a
desnecessidade de sua interveng@o nos autos.”

Muito embora um grande passo tenha sido dado pelo legislador constituinte de

1988, tornou-se essencial a edi¢éo de lei ordindria para fixagdo do conceito de unifio estavel,

% Qp. cit., p. 282.
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delimitagdio de seus efeitos no ambito juridico, e o estabelecimento de regras acerca da
conversdo do concubinato em casamento, até como meio de extirpar a desarmonia presente
nos tribunais e na doutrina, dividindo as opiniSes acerca de um mesmo assunto.

Todavia, ante todas as implicagdes oriundas de um tratamento infraconstitucional
do concubinato, ha muito conhecidas, ndo foram poucos os autores que alertaram para a
necessidade de maxima cautela na ardua tarefa de elaboragdo da lei ordindria, conforme

expressa Julio Cesar Viseu Junior:

A intervengio do Estado ha de ser dosada com equilibrio e
ponderagio, circunscrevendo-se ao estritamente necessario, vale
dizer, aos pontos essenciais. Deve, portanto, evitar a formalizacdo
excessiva que coloca o instituto em trilhos rigidos, a exemplo do
casamento. Isso, em particular, quando se sabe que essa forma de
convivéncia é freqiientemente procurada por pessoas que desejam
escapar as convengdes ditadas pela sociedade.

Assim, ao lado de algumas normas que s€ afigurem indispensdveis,
como resultado da inclusio da unifo estavel na Constituigiio, € de se
reconhecer a importincia da atuagiio pretoriana nesse campo, seja
interpretando as regras legais, seja, principalmente, na construcio
dos principios delineadores do instituto. Desse modo, estar-se-a
evitando que a consolidagdo pormativa, com a sua rigidez e notorio
descompasso, possa acarretar-lhe prejuizos ou mesmo acabar por
equipara-lo ao casamento, quando esta ndo foi a intencdo e isso nio
decorre da Carta Magna atual.”’

Infelizmente, o sobreaviso ndo logrou éxito, e a disciplina reclamada pela regra
constitucional, expressa através da Lei n° 8971/94, acabou por desvirtuar o sentido da norma
constante no § 3°, do art. 226, da Carta Magna, refletindo uma redacdo confusa, inflexivel e,
portanto, insuficiente para por fim & celeuma em torno do assunto .

Entrementes, tem-se ai mais um estagio do processo de desenvolvimento do
concubinato no Brasil, cujas conseqiiéncias no 4mbito da doutrina e da jurisprudéncia, bem
como a importdncia deste tratamento para 0S participes da unido estavel, necessitam ser

igualmente apreciadas.

3.2 A Lei 8971/94

97 VISEU JUNIOR, J. C. O Estatuto da Relagéo Concubindria. In: BITTAR, C. A. (Coord.). O Direito de
Familia e a Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 150.
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A Lei 8971, de 29 de dezembro de 1994, destinada a regulamentar 0 preceito
constitucional reconhecedor da unifio estdvel como entidade familiar, surgiu para amparar
juridicamente 0s pedidos formulados pelos concubinos que, até entdo encontravam somente
embasamento doutrindrio e jurisprudencial, ensejando polémica entre 0S doutrinantes €
discussdes pretorianas sobre uma mesma quest&o.

No entanto, merecedora de muitas criticas, inclusive sendo taxada de
inconstitucional, a legislagdo ndo cumpriu o seu papel de assegurar legalmente direitos aos
componentes da relagdo concubindria e viabilizar a integral aplicagiio da norma constitucional,
revelando, além de um texto mal redigido, falhas em diversos aspectos, dando margem, pois, a
diferentes interpretagdes atinentes a0 Seu alcance e conteudo, eis que omissa em muitos
pontos.

Destarte, ao dispor sobre temas controvertidos e da maior importancia para 0S
parceiros de uma unifio estavel, quais sejam, o direito a alimentos e sucessdo, ndo o fez de
maneira adequada, porquanto “& bastante simploria, a0 passo que deveria ser mais especifica
sobre os assuntos de que trata, para impor procedimentos & regras a serem observados no
exercicio dos direitos que a mesma assegura, comprometendo, pois, sua aplicagdo, sem a
existéncia de normas procedimentais a serem seguidas.”98

Ademais, a novel legislagdo ndo efetivou a missdo que lhe foi destinada pela
Constituigdo de facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, ressaltando, ainda,
Américo Luis Martins da Silva, que “3 nosso ver ndo motivaria, absolutamente, a conversao da
unidio instavel em unidio estavel oua conversio de unido estavel em casamento oficial.””

As falhas exsurgem ja no primeiro artigo, que fixa determinados requisitos
indispenséveis a configuragéo da uniédo estavel, limitando sua aplicagdo ¢, portanto, garantindo
os direitos nela contidos, unicamente as aliancas constituidas sob 0 prazo superior a cinco anos
ou das quais tenha restado prole, além de determinar a necessidade de ser 0 concubino solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou viuvo, quando percebe-se que esta ndo era a intengéo do
legislador constituinte, que, corretamente, preferiu relegar 2 tarefa de definir a uniéo estavel a
jurisprudéncia.

Desta forma, para a Lei 8971, pouco importou ser a relagdo estavel se ndo
completado o prazo de cinco anos de convivéncia comum ou dela ndio adveio filhos, ao passo

que, inversamente, uma alianca passageira, cujos consortes sequer chegaram a residir sob o

% PARIZATTO, J. R. O Direito dos Concubinos a Alimentos € 2 Sucessdo. Rio de Janeiro: Aide, 1995. p. 81.
% Op. cit., p. 242.
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mesmo teto, ou, em o fazendo por determinado periodo, jamais revelaram objetivo de
constituicdo de familia, poderia dar ensejo ao exercicio dos direitos alimentar e sucessorio por
parte de seus participantes, desde que resultante prole deste relacionamento.

Outrossim, as unides estaveis em que um dos concubinos é separado de fato do ex-
conjuge - maioria das situagdes concubindrias - anteriormente consideradas como suscetiveis
de produzirem efeitos juridicos pela jurisprudéncia, restaram totalmente desprotegidas em face
do novo texto legal, que acabou por romper com todo o trabalho de crescente amparo as
relagdes de fato realizado pelos tribunais.

| Portanto, sob a denominagéio de companheiro(a) - embora ndo se trate de uma
questdo de utilizar este ou aquele vocdbulo para nomear 0 concubinato, pois o que realmente
importa s30 0s requisitos caracterizadores da relagdo informal definidos pela legislagdo - a Lei
deixou de lado o termo unifio estavel empregado pela Constitui¢io, cuja interpretagdo
pretoriana possibilitava enquadrar-se até mesmo 0s enlaces adulterinos, visando resguardar o
parceiro de boa-fé¢ que se ligou a outrem desconhecendo seu impedimento, somente de pronto
excluindo da abrangéncia da expressdo as relagdes incestuosas.

Subsistiu, todavia, para os componentes destas unides ndo albergadas pela
conceituacio de unifio estavel promovida pela legislagéo ordindria o recurso a indenizagdo por
servigos prestados, visto no poderem utilizar-se do direito alimentar, ou & a¢do de dissolugdo

de sociedade de fato para partilha dos bens adquiridos pelo esforgo comum.

Com isto, verifica-se que 0 legislador nfio usou, na ocasifo,
absolutamente o critério da estabilidade das unies para conceder o
beneficio legal, muito pelo contririo, quando impunha apenas as
condigbes de convivéncia hé mais de cinco anos ou de existéncia de
prole, estendia, indevidamente, o beneficio de alimentos para 0
consorte de unides instiveis, ja que, quando havia filhos da unidio
(estavel ou instivel), ndo era preciso comprovar o periodo de cinco
anos de convivéncia.'®

A par desta inconveniéncia da lei de aprioristicamente qualificar o contetido do
relacionamento livre, incumbéncia a ser realizada em sede jurisprudencial, o mencionado artigo
primeiro submeteu 0 pedido alimentar entre 0S concubinos ao rito especial da Lei 5478/68,
apesar de nfo ter se referido acerca do momento da producdo das provas relativas a
convivéncia por tempo superior a cinco anos ou da existéncia de prole: se antes da propositura

da agdo ou se possivel realizar-se no decorrer desta. Ocorre que O procedimento da Lei de

100 gIT VA, A. L. M. da. Op. cit., p. 239.
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Alimentos exige prova pré-constituida para a concessdo liminar dos alimentos provisorios, o
que, a principio, demandaria a comprovagéo do companheirismo nos termos ai estabelecidos
juntamente com a peti¢do inicial.

A uniio estavel, diferentemente do casamento, nfo possui um documento
atestador da relagdo existente entre seus parceiros, dai porque, para comprovar os fatos
ensejadores da agéo, admitiu-se todos os meios de prova, desde que suficientes para formar o
convencimento do julgador.

No caso de haver filho, a certiddo de nascimento com O nome do pai concubino
serviria para instruir a ag@o, mas ainda fazia-se necesséaria a comprovagao da relagdo estéavel,
dispensando-se somente a prova do prazo qiiingiienal. Mais complicada tornou-se a situagéo
quando preciso demonstrar 0 concubinato € a sua existéncia ha mais de cinco anos, pois
mesmo que algum meio documental comprovasse a unifo concubinaria (como o que revelasse
ser a concubina dependente do consorte perante a Previdéncia Social ou para fins de Imposto
de Renda, a certiddo de casamento no religioso ou no exterior, a existéncia de conta conjunta
bancéria) nem sempre mostrava-se f4cil atestar a sua duragdio por mais de cinco anos,
podendo, neste caso, valer-se a autora de acdo de justificaggo judicial, da exibigéo de_decisdo
prolatada em agéo. de dissolucgio de sociedade de fato, de indenizagdo por servigos prestados
ou de partilha.'”'

Outra confusio gerada por este dispositivo da Lei 8971 diz respeito a possibilidade
de, em ndo havendo a prova pré-constituida da obrigagdo alimentar (ou sendo esta duvidosa
por alegagdes da parte contraria), servir-se a concubina da agdo da alimentos pelo rito da Lei
5478/68, pois o artigo ndo foi claro neste ponto. Todavia, atendendo ao principio de justica e
baseando-se na necessidade imediata inerente ao pedido, a doutrina entendeu que tal
circunstincia somente impediria a fixacdo liminar dos alimentos, devendo a interessada
produzir as provas no decorrer do pleito, e somente ap6s a instrugdo sumdria, desde que
convincentes estas, o juiz determinaria o pagamento, com efeito retroativo a data da citagdo
inicial. Entrementes, parte dos autores, diante desta situagdo, pugnaram pelo requerimento
através de a¢dio ordindria, com ou sem medida cautelar incidente ou antecedente de alimentos

provisionais - também utilizdveis quando a ag@o principal versasse sobre partilha de bens,

guarda de filhos menores, etc.

101 pARIZATTO, J. R. Op. cit., p. 55-56.
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Logo, embora o art. 1° tenha referido-se exclusivamente ao pedido de alimentos
com base na Lei 5478/68, o que traduz “de plano uma significativa impropriedade legislativa
a0 estabelecer as regras plfocessuais para o exercicio de um determinado direito sem antes criar
ou estabelecer esse direito”, “a norma deve ser entendida como criadora do direito material a
pensdo alimenticia decorrente da unifio estavel entre 0 homem € a mulher”'®, possibilitando,
assim, ao concubino, 0 emprego de outros meios processuais habeis para requerer tal encargo.

Como pressuposto sobre 0 qual determina-se 0 quantum a ser pago pelo obrigado
em qualquer ac¢do alimentar, aqui também exigiu-se a devida atengfio ao bindmio necessidade-
possibilidade, podendo o magistrado indeferir o pedido de alimentos provisorios ou mesmo
ndo conceder os alimentos definitivos se incomprovado tal requisito, bem como modificar o
valor arbitrado a qualquer tempo.

Insurgiu-se a doutrina, ainda, em relagdo a culpa no que tange ao encargo
alimentar mesmo diante da omissdo da Lei, pois para determinacdo da pensdo alimentar em
decorréncia da separagéo judicial, a Lei do Divércio prescreve o pagamento do encargo pelo
pénjuge culpado pela separag@o, sendo que “no caso de alimentos devidos pela relagdo
concubindria, nfo se poderia dispensar tal perquirigéo, sob pena de outorgar-se mais
privilégios & concubina do que a mulher casada”.'®

Neste sentido a afirmagdo de Roberto de Abreu e Silva, para 0 qual “em caso de
rompimento da unido por infidelidade ou abandono voluntario do lar pela companheira ou
companheiro, perdera o culpado o direito a assisténcia material L

Por fim, alguns doutrinadores ainda levantaram a questio de ndo ter a Lei imposto
qualquer exigéncia respeitante ao estado civil do concubino credor de alimentos, fazendo-a
t0-somente em face do devedor da prestagdo alimentar, 0 que, no entanto, desconsiderou a
aptiddo do parceiro para cumprir com O encargo alimentar, isentando-o da obrigag@o apenas
por encontrar-se este separado de fato do antigo conjuge, estimulando, inclusive, relagdes
concubinarias nestas condi¢des. Entretanto, parte da doutrina defendeu a necessidade de uma
interpretag@o finalistica de molde a abarcar ndo s as unides estdveis em que haja separagdo de

fato de um dos participes, cOmo também aquelas chamadas putativas, caracterizadas pelo

desconhecimento, por um dos consortes, do impedimento matrimonial do outro.

102 CAHALL F. J. Op. cit., p. 95.

103 pARIZATTO, J. R. Op. cit., p- 60
104 gTT VA, R. de A. e. A Unigo Estével e os Deveres do Casamento - Reflexdes sobre a Lei 8.971, de 29-12-94.

Advocacia Dindmica - Boletim Informativo, v. 50, p. 640, dez. 1996.
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A falta de mencdo expressa da legislagdo ordinaria acerca da qualificagdo do
companheiro que pretende exercer seu direito alimentar, entendeu Francisco José Cahali que “a
regra deve ser interpretada restritivamente, pois, como visto, ndo quis a lei abranger qualquer
envolvimento emocional entre homens e mulheres ...

Tal como ocorre em relagéio ao casamento, determinou-se a extingdo do direito
alimentar em face de nova unidio do beneficidrio - disposi¢do esta suscitadora de diferentes
interpretagdes doutrinarias, pois para alguns autores a ressalva referia-se a todo novo
relacionamento, mesmo instével, incluindo ai uma conduta irregular ou desregrada do
favorecido, ao passo que para outros a exigéncia legal seria aplicavel somente a0 casamento €
ao enlace estavel.

O requerimento alimentar estendeu-se nas mesmas proporgdes ao concubino,
como nfio poderia deixar de ser, diante da igualdade constitucional entre homem e mulher.

O art. 2° da Lei 8971, por sua vez, tratou do direito de sucessdo no caso de
falecimento de um dos concubinos, estabelecendo que, havendo descendentes, o consorte
sobrevivente teria o usufruto da quarta parte dos bens deixados, enquanto na hipétese de
‘auséncia de filhos, mas existéncia de ascendentes, tal prerrogativa recairia sobre a metade dos
mesmos - hipotese assemelhada ao usufruto vidual do art. 1611, § 1°, do Cédigo Civil,
concedidos aos conjuges quando o regime de casamento n3o é o da comunhgo universal de
bens - referindo-se seu direito a posse, uso, administragdo e percepgdo dos frutos relativos a
este montante patrimonial, e nfo a heranga do falecido, ndo dependendo tal direito da vontade
do morto ou de sua situagdo econdmica, € também desaparecendo por forca da unido do
beneficiario a outra pessoa.

Importa destacar que o dispositivo, a0 mencionar “as pessoas referidas no artigo
anterior”, deu a entender, como em relagiio ao encargo alimentar, que 0 consorte sobrevivente
poderia ser casado, mas s€ 0 de cujus o fosse, ainda que h4 muito separado de fato, ndo seria
possivel aplicar-se esta norma, prevalecendo os direitos do conjuge.

Ressalta Jodo Roberto Parizatto que a Lei 8971/94 ndo estabeleceu forma para o
concubino pleitear o usufruto diante da recusa por parte de outro herdeiro do morto, opondo-
se 4 posse, uso e gozo do usufrutugrio legal, principalmente porque relativo somente a uma
parcela dos bens, asseverando que “o direito sera pleiteado no juizo do inventario, com

desprezo da via ordindria” e prescrevendo, entretanto, que “havera de existir um consenso

195 Op,. cit., p. 120.
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entre os herdeiros do de cujus, de modo a viabilizar o exercicio de tal direito, sob pena de a(o)
usufrutuéria(o) ter de fazer valer seus direitos em juizo” - eis que aceita a utilizagdo das agdes
possessorias cabiveis.'”

O inciso III do supracitado dispositivo resguardou ao concubino, desde que
atendidos os requisitos do art. 1° (logo, descartou qualquer possibilidade de concorréncia entre
o companheiro e 0 cOnjuge, pois 0 falecido deveria ser solteiro), o direito & heranga de todo o
patrim6nio do falecido na auséncia de descendentes € ascendentes, entretanto, ndo vedou,

segundo alguns autores, a disposigdo em testamento.

Foi alterada, assim, a ordem de vocagio hereditaria definida no art.
1.603 do Cédigo Civil, onde consta o deferimento da heran¢a “ao
conjuge sobrevivente”, leia-se também, “ou ao companheiro” (ou
companheira). Significa dizer que os colaterais somente passariio 2

herdar se o autor da heran¢a ndo era casado nem deixou

companheira em situacfio de “unifio estavel”.'”

O art. 3° dispds acerca da partilha dos bens adquiridos pelo esforgo comum, fruto
da evolugdo do principio consagrado na Stimula n° 380 (embora tenha incidéncia mais restrita
do que esta), fixando o direito de meacgéio (e nfo de heranga, conforme preocupam-s¢ €m
destacar -os doutrinadores) do companheiro sobrevivente, sem importar a forma da
colaboraggo prestada por ele, o que significou somar ao regime conjugal de comunhdo parcial
ou universal de bens a ajuda fornecida pelo parceiro para obtengo do patriménio do casal, dai
porque o preceito no alcancou a legitima dos herdeiros necessérios ou os bens recebidos por
doagéo ou sucessdo (como dispde 0s arts. 269, 1 e 270, I1I, do Codigo Civil).

Mais uma vez, o fato de o dispositivo ndo ter indicado se o companheiro a que s€
refere seria aquele descrito no art. 1°, ou se também abrangeria o concubino casado e separado

de fato, ocasionou certa dissidéncia doutrindria.

Interessante questdio é ver se o direito a metade da heranga, previsto
no art. 3°, pode ser exercido cumulativamente com o reclamo de
usufruto parcial, regulado no artigo precedente. Afasta-se discussdo
quanto ao seu item III, por abarcar a totalidade da heranca. Mas
meagiio e usufruto nio se repelem, na medida em que a lei aponta
causas distintas para sua percepgiio, sem maiores restrigdes.'®

196 Op. cit., p. 82.
107 QL IVEIRA, E. B. de, AMORIM, S. L. Op. cit., p. 81.
108 14, Tbid., p. 82.
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Para requerer sua meag#o, 0 consorte poderia ingressar no préprio inventério se
The fosse possivel comprovar a relagdo estavel pelo prazo de cinco anos ou a existéncia de
prole e o suporte realizado para aquisigdo dos bens; todavia, ante a auséncia de tais meios
comprobatérios destes requi “tos ou em sendo eles contestados pelos demais herdeiros, teria 0
interessado de recorrer & via ordindria com este fim, a nfio ser na hipotese de serem todos os
herdeiros capazes € haverem concordado, circunstancia que possibilitaria o reconhecimento da
unidio estavel e do decurso de cinco anos de convivéncia realizar-se nos proprios autos de
inventario.

Importante inovagio da Lei 8971 consistiu no direito de requerer 0 concubino a
reserva de bens, com vistas a assegurar a sua parte na heranca até€ a conclusfio da respectiva
acdio ordinaria, pois uma Vez considerado herdeiro, eliminou-se a antiga discuss@o
jurisprudencial existente acerca da questdo (vide capitulo anterior).

Ainda relativamente ao direito de meag&o, outro ponto discutido pela doutrina foi
o fato de ndo ter a lei esclarecido o tipo de colaboragdo ensejadora do recebimento, pela
concubina, de metade dos bens adquiridos durante a sociedade concubindria, alegando alguns
-autores 2 necessidade de demonstrar, em face da nova Lei, o suporte pecunidrio da
companheira, excluindo, assim, como hébeié 4 meacdo, as atividades meramente domésticas,
até entdo reconhecidas como validas para partilha do cabedal comum.

No que tange a competéncia para julgamento das aces asseguradas pela Lei
8971/94, nada dispds a legislagdo complementar, de modo que, 2 principio, permaneceu a
discussdo doutrinria e jurisprudencial suscitada a partir da Constituigdo atual e que se refere
ao julgamento das demandas envolvendo aspectos da relagdo concubindria ou pelas Varas

Civeis ou de Familia. Todavia, conforme assevera Francisco José Cahali:

Com maior razio agora a fixacio da competéncia das Varas de
Familia e Sucessdes, com base na Lei n. 8.971/94, que, em ultima
andlise, identificou 0s companheiros a situacdio juridica dos conjuges
para efeito de alimentos, tanto assim que indicou a utilizagdo da Lei
1. 5.478/68, até entiio privativa dos conjuges ou parentes.'”

No mesmo norte as posigdes de Fuclides Benedito de Oliveira e Sebastido Luiz

Amorim ao sustentarem a competéncia das Varas Civeis somente para as agdes que nao digam

199 Op, cit., p. 123-124.
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respeito aos direitos fixados na legislagdo ordindria, porquanto relativas a questdes meramente

obrigacionais, posto que:

Agora, com O reconhecimento legal dos direitos sucessorios a
pessoas em situacdio de “companheiros”, virtualmente modificadas
as disposicdes civis e processuais sobre a matéria, resulta claro que a
intervencio de ex-companheiro do de cujus mo processo de
inventdrio, ou, mesmo, a a¢io propria de reconhecimento dessa
situacdio, hdo de ser exercidas e praticadas perante 0 juizo
especializado em sucessdes. De forma ansloga, forca é concluir que 0
pedido de alimentos formulado por companheiro correra,
necessariamente, perante o juizo de familia. Quanto 2 agfio movida
por ex-companheiro ou concubino do autor da heran¢a, para
recebimento de usufruto, de heranca ou de meagiio, nos termos da
Lei 8.971/94, entendemos que deva ser processada no juizo
especializado das sucessdes, distribuindo-se por dependéncia 20
processo de inventrio. 110

Seguindo semelhante linha de raciocinio, os mesmos autores trataram de outro
ponto ensejador de conflitos jurisprudenciais anteriormente 4 edigdo da lei ordindria,
manifestando-se favoraveis 4 intervengdo do Ministério Ptblico nas agdes de alimentos (pois a
propria Lei n® 5478, nos arts. 9° e 11, a exige) € nas declaratérias da vida em comum por
tempo superior a cinco anos, para fins de sucessdo ou meagéo, dispensando a participagdo do

6rgdo ministerial apenas nas a¢Bes concubinarias visando partilha de bens.
3.3 A Lei 9278/96.

Diante das imperfeicdes apresentadas € das davidas geradas pela Lei n° 8971/94,
em 10 de maio de 1996 é sancionada a Lei n° 9278, igualmente reservada para 0 fim de
disciplinar a previséo constitucional da unifio estdvel.

Todavia, embora recentemente aprovada e objetivando justamente clarear o
entendimento de sua antecessora, a novel legislagéo dos companheiros nao exauriu a celeuma
existente acerca do assunto, recebendo tratamento hostil por parte da comunidade juridica,

perante a qual “repete erros, incorre¢des e incoeréncias com alguns institutos de direito de

£ ili '.”111

110 Op, cit., p. 95-96.
111 pEREIRA, R. da C. E Necessario Ser Fiel? Folha de Sio Paulo, Sio Paulo, 1° jun. 1996, p. 3-2.
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Além de criticas relativas & mé redagdo da Lei ou as suas imprecisdes, o ponto alto
da discussdo doutrinaria centrou-se exatamente na maior inovagdio por ela trazida, qual seja, a
introdugfio da unifio estdvel como uma nova figura de matriménio, “desburocratizada, barata e
t40 segura, no tocante a questdo patrimonial, quanto o casamento civil, regulado pelo nosso
Codigo™ ™, posto que o legislador ordindrio equiparou-o as relagdes (até ento) informais,
consagrando efeitos muito semelhantes para estas duas formas de conjugalidade.

Dai porque a opinido da grande maioria dos doutrinadores no sentido de que a Lei
9278, ainda que buscando garantir direitos aos conviventes e protegé-los de modo mais amplo
possivel, acabou por retirar 0 desembarago inerente as aliancas concubinérias, sujeitando
obrigatoriamente 0S concubinos a uma rigida disciplina normativa, € indo de encontro,
portanto, & prépria nogao de concubinato, contribuindo, ao final, para descaracteriza-lo.

Esta imposi¢do de regras proprias do casamento as unides de fato, bem como a
“criagio de nova entidade familiar - a convivéncia duradoura - 130 prevista na
Constituicio™®, restaram apontadas pelos juristas como aspectos inconstitucionais da
legislagdo, porquanto violadoras, segundo prescreve José Carlos Bruzzi Castello, do direito de
liberdade expresso no caput do art. 5°, da Carta Magna, e da garantia de que ninguém podera
ser compelido a associar-se ou a permanecer associado, constante no inciso XX, do mesmo
dispositivo.''*

O art. 1°, ao reconhecer “como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica
¢ contfnua de um homem € uma mulher, estabelecida com 0 objetivo de constitui¢do de
familia”, deixou de lado, prudentemente ¢ em atengdo & Constitui¢do, 0 prazo de cinco anos ou
a existéncia de prole (ponto bastante polémico, como visto, da Lei n° 8971/94), bem como
outros elementos determinados para caracterizagdo da unido estavel, mas nem por isso ficou
livre de inumeras indagacdes doutrinarias, agora em fungdo da amplitude do novo texto legal e
de sua indefinigdo.

Destarte, ante a auséncia de um limite temporal a fim de qualificar a estabilidade da
alianca e a mencdo tdo-somente 20S requisitos de durabilidade, publicidade e continuidade,

suscitaram alguns autores que a legislagdio ordindria abracaria os enlaces adulterinos, excluindo

112 GOMES, R. R. O Casamento Alternativo. A Noticia, Joinville, 6 jun. 1996, p. 3.

113 NUNES, E. Instituto Pede A¢do Contra a Nova Lei do Concubinato. Folha de Sio Paulo, S#o Paulo, 31 ago.
1996, p. 3-2.

114 CASTELLO, J. C. B. Unifo Estavel - O legislador deve parar de complicar os relacionamentos daqueles que
querem viver no exercicio das suas liberdades. Advocacia Dindmica - Boletim Informativo, v. 44, p.
549, nov. 1996.
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t30-somente as aliancas homossexuais, eis que nio imposta, expressamente, a necessidade de
desimpedimento matrimonial entre 0S parceiros.
Explicitando seu entendimento em relagdio a este preceito, assim prescreve Alvaro

Villaga Azevedo:

... esse artigo, sob foco, ndo alude, expressamente, 2 unifio estavel,
pura, ou seja, nio incestuosa e ndo adulterina, a qual,
inegavelmente, foi objeto de sua regulamentag?o.

E certo que o § 3° do art. 226 da Constitui¢io Federal, também, nfio
especifica nesse sentido; contudo, ambos os dispositivos legais
apontam o objetivo de constitui¢io familiar, o que impede que exista
concubinato impuro (...) ou concubinato desleal.'”

Em verdade, analisando-se toda a construgéo jurisprudencial voltada ao amparo
das unides estaveis, e mesmo as leis esparsas ou a anterior disciplina infraconstitucional, de
pronto percebe-se que a intengéio do legislador nfo foi 2 de proteger os concubinatos impuros
(conclusdio esta que adveém de uma exclusiva interpretago literal do texto legal), mas somente
quebrar com 0 rigorismo, t&o censurado, presente na Lei n° 8971/94, de molde a possibilitar,
inclusive, o resguardo das relagdes formadas por concubino(s) ha muito separado(s) de fato do
antigo conjuge - das quais a jurisprudéncia ja vinha retirando o cunho de adulterinidade - desde
que verificadas as condicdes impostas pelo referido art. 1°, j4 que nada impede possa haver
nestas situagdes o objetivo de constituicdo da familia.

Ademais, a necessidade de relagdio publica, ja afastaria as incestuosas ou
adulterinas, a nfio ser na hipétese de separagdo de fato prolongada de um dos parceiros, caso
em que poder-se-ia preencher o requisito da publicidade.

A respeito desta questdo, vale destacar as observagoes efetuadas por Renata

Raupp Gomes:

Evidentemente, a liberdade do julgador em reconhecer a
convivéncia nio se tornou ilimitada, como pretendem alguns; antes,
porém, encontra-se adstrita a intencdio de comstituicdo de familia,
sensivel avango em relacfio a Lei anterior ou, pelo menos, nio téo
suscetivel a irrepariveis contradicdes. Paralelamente a toda
subjetividade que envolve o 4Animo ou nio das partes em originar
uma familia, tem-se concretamente, por razbes 6bvias, elementos
objetivos que, certamente, servirio para descaracterizar algumas
unies de fato como, por exemplo, a que se desenvolve entre duas

115 A7EVEDO, A. V. Com a promulgagéo da Lei n°9.278, em 10 de maio de 1.996, esta em vigor o Estatuto
dos Concubinos. Revista Literdria de Direito, Sdo Paulo, v. 11, p. 19, maio/jun. 1996.
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pessoas quando uma ou ambas possuem outra familia regularmente
constituida e mantida (adultério) ..."'°

Também nfo se pode pensar que a inexisténcia de prazo pré-fixado ensejou 0
albergue de qualquer relagdo relativamente duradoura, eis que outras circunstincias deverdo
ser analisadas pelo magistrado diante do caso concreto, pois o decurso de tempo, conforme ja
visto, ndo é o melhor critério para constatagdo de uma unido estavel, sob pena de excluir da
apreciagdo jurisdicional vérias aliancas menos prolongadas, como vinha ocorrendo sob a égide
da Lei anterior.

Entrementes, alguns doutrinadores encararaim diferentemente o contetido do artigo
primeiro da legislago, asseverando que um de seus problemas ¢ ndo fixar prazo nem
elementos que possam definir a alianca concubindria, alertando para o perigo de existirem
divergentes julgamentos acerca de uma mesma matéria.

O art. 2°, em semelhanca ao artigo 231 do Cédigo Civil, determinou, como ha
tempo demandava a doutrina, direitos e deveres a serem observados pelos concubinos durante
a convivéncia comum: respeito e consideragdo mutuos, assisténcia moral e material reciproca e
guarda, sustento e educagio dos filhos comuns.

A exclusdo da coabitagio e da fidelidade deste elenco - posto que néo consignadas
de forma expressa - fez surgir ai mais um ponto polémico no que tange a desnecessidade de
tais elementos na alianca estavel regulada pela Lei. Com relagéo a habitagdo sob o mesmo teto,
instaurou-se menor polémica em razdo de ter a jurisprudéncia hd muito deixado de inseri-la
como componente principal das unides concubinarias, até por forca da Stimula n° 382, néo
obstante tal fato agora tenha sido contestado ante a “intengdo de formar familia” mencionada
no preceito primeiro - 0 que parece despropésito, pois mesmo no casamento ja mostrou-se
dispensavel a convivéncia more uxorio.

Quanto a fidelidade, questionaram-se 0S doutrinantes se estaria ou nfio contida na
_expressdo “consideragdo € respeito miituos”, o que, todavia, nfio impedira de entendé-la insita

& prépria nogéo de “convivéncia com o objetivo de constituigéo da familia”, eis que a lealdade
¢ o trago caracterizador por exceléncia da seriedade do relacionamento ¢, conseqiientemente,
identificador da vontade de formar um organismo familiar.

Restaram vetados os arts. 3° e 4°, referentes ao possivel contrato firmado entre os

companheiros visando regular aspectos patrimoniais € pessoais (como estipulagdo de direitos €

116 GOMES, R. R. Unifo estével conforme a Lei n° 9.78/96: questdo pessoal ou institucional? Jurisprudéncia
Catarinense, Florianépolis, v. 76, p. 79, 1996.
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deveres além dos legalmente determinados) da unido, inclusive dispondo acerca de sua
averbagiio no Registro Civil e Imobiliario para fazé-lo valer em relagdo a terceiros, evitando-se,
com isso, a criagdo do casamento contratual ou de 2° grau.

Entretanto, como ressalta Alvaro Villaga Azevedo, “mesmo com O veto
presidencial nfio estdo os conviventes impedidos de realizar contratos de convivéncia”, desde
que as normas contratadas ndo contrariem o estabelecido em lei, as normas de ordem publica
relativas ao casamento, os bons costumes € 0S principios gerais de direito.'"’

Sem davida, o dispositivo mais debatido da Lei n° 9278 foi o art. 5° eis que
revelou grande avango em face da antiga legislagdo ordindria e revogou o0 art. 3° da Lei n°
8971/94, ao estabelecer que todos os bens adquiridos na consténcia do concubinato passam a
pertencer a ambos 0s parceiros em partes iguais, tal como ocorre no regime de comunhZo
parcial de bens, dispensando, pois, a comprovagio da colaboragdo para aquisi¢do do acervo a
ser partilhado.

Relativamente a tal norma, ressalta-se a inteligéncia de Sylvio Capanema de Souza:

E evidente que tal regime, que inclui tanto os bens méveis quanto
iméveis, sé se aplica a partir da vigéncia da Lei n® 9.278/96. Assim
sendo, aqueles bens adquiridos por um dos companheiros antes de
10 de maio de 1.996 ndo serdo alcancados por esta presuncio de
esfor¢co comum, néo se considerando em condominio, e sua partilha,
entre os companheiros, uma vez dissolvida a unifio, obedecera as
regras do sistema antigo, aplicando-se a Simula 380 do STF, que
exige a prova da efetiva contribuigdo para a aquisicdo.''®

As criticas relativas a este preceito centraram-se na inconveniéncia de impor-se um
determinado regime matrimonial as unides concubinarias - 0 que é questiondvel, porquanto
permitiu-se, a qualquer tempo, estipulagdo diversa em contrato escrito - quando aos conjuges €
dada a liberdade de optarem pela separagdo ou comunhdio universal de bens, conforme
entendimento de Antonio Silveira R. dos Santos, para o qual tal norma mostrou-se conflitante

com.o_direito constitucional de propriedade:

Estamos frente a uma estranha forma de aquisi¢io de propriedade
por presun¢io, o que esti em desacordo com o nosso sistema
juridico, o qual pressupde um ato de vontade expresso do
adquirente para adquirir um bem, niio podendo ser considerado esse

ato o fato de as pessoas viverem juntas.

117 .
Op. cit., p. 19.
118 gOUZA, S. C. de. A unifio estavel e o seu Regime de Bens. Advocacia Dinidmica - Boletim Informativo, v.

47, p. 591, nov. 1996.
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Nio se pode confundir o regime de comunhio parcial previsto no
artigo 269 do Cédigo Civil com a situagio existente na lei em
questiio, uma vez que 0S nubentes quando se casam naquele regime
de bens, aceitam a partilha dos que forem adquiridos
posteriormente, nio se tratando ai de uma presungfio, mas de uma
adesdo a um contrato de carater piblico, ou seja, um ato de vontade,
o que niio ocorre com 2 nova lei, que presume 2 contribui¢io
independentemente da vontade das partes envolvidas.'”

Igualmente controvertida revelou-se a presungdo de condominio contida neste
artigo, argumentando alguns que seria absoluta, ao passo que outros preferiram entendé-la
como relativa, admitindo, pois, prova em contrério, como é o caso de Alvaro Villaga
Azevedo.'”

O contrato a que se referiu a parte final do dispositivo, destinado a estabelecer a
maneira de efetuar-se a divisdo do patrim6nio formado durante o concubinato, ¢ podendo ser
realizado antes ou na constancia da convivéncia (enquanto 1no casamento o regime de bens €
imutével), gerou indagacdes quanto a validade de normas contrarias a propria legislagdo € a0s
direitos nela consignados, mormente porque “silencia a lei quanto & forma desse contrato € a
obrigatoriedade de sua inscrigio em registro plblico, 0 que pode trazer graves conseqiiéncias
préticas, inclusive quanto a direitos de terceiros de boa .71 |

Para Rainer Czajkowski, tal contrato dispensaria registro € testent podendo
ser parcial ou total, isto é, abranger parte ou a totalidade dos bens, € admitir inclusive a
presungio, mas estipulando fragdes diferenciadas para cada um dos consortes.'”

De acordo com o § 1° do citado artigo, a aquisi¢do patrimonial efetuada com 0
produto dos bens adquiridos anteriormente a0 inicio da unidio - 0 que corresponde a uma sub-
rogagdo real - restou afastada da presungdo de condominio, bem como, logicamente, 0S
recebidos por doagio ou heranca.

Atribuiu-se a administragao do patrimdnio comum a ambos os parceiros (embora
na prética nem sempre seja assim), pouco importando em nome de quem se encontram oS bens,
salvo, igualmente, estipulagdo contratual escrita em contréario, segundo prescricdo do § 2°, do

mesmo art. 5°. Todavia, como bem ressaltou Renata Raupp Gomes, “nada impede que 0

companheiro que possua bem imovel em seu nome, ainda que se trate de aqiiesto, proceda a

19 GANTOS, A. S. R. dos. Aquisigdo da Propriedade por Presungéo. Folha de Sdo Paulo, So Paulo, 16 nov.
1996, p. 3-2.

120 Op, cit., p. 20.

121 GOMES, R. R. Op. cit., p. 82.

122 Op, cit., p. 118-119.
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sua venda, independentemente de autorizagdo do outro, que, por forca de lei, possui metade

:deal do citado bem.”'”

Também recebeu o veto presidencial o art. 6° cujo

modalidades de extingéo

contetido determinava as

da unifio estavel (por vontade das partes, por rescisdo ou por

dentincia do contrato e por morte), hé muito ja definidas pela doutrina.

O direito alimentar veio consagrado no art. 7°, que se refere justamente & rescisdo -

dissolugdo do enlace concubinario por inadimplemento culposo dos

deveres previstos na Lei -

de pagamento do encargo alimentar, neste ponto,

como apta a gerar o pagamento de pensdo alimenticia ao consorte inocente pela separagdo,

deixando o entendimento de consideraggo da culpa quando do rompimento da unido, para fins

mostrando-se a novel legislagdo mais

explicita do que a antecessora, mas ainda assim, bastante omissa € pouco objetiva, pois nem ao

menos dispds sobre a perda do direito no caso de nova unido do concubino. De outra parte,

totalmente oportuno o fato de ndo ter predeterminado

um rito processual para o requerimento

dos alimentos, circunstancia presente € hostilizada na regulamentagao anterior.

Ainda dentro do supracitado dispositivo,

o paragrafo unico tratou dos efeitos

_sucessorios da convivéncia, fixando o direito real de habitagio - que implica na utilizag@o

gratuita de imével alheio - concedido ao consorte

constituir nova unifio ou casamento (o texto anterior,

sobrevivente enquanto viver ou nio

a0 tratar do direito de usufruto, falava

'somente em unigio), relativamente a0 imével residencial, quando a causa terminativa do enlace

for a morte de um dos parceiros.

Tal regra, por no ser incompativel com o art. 20 da Lei 8971/94, ndo 0 revogou,

1o entanto, este ultimo aplica-se somente As pessoas referidas no art. 1° da mesma legislag@o,

subsistindo, assim, 0s requisitos objetivos fixados na disciplina anterior; mas preenchidas tais

condigdes, entendeu a doutrina que o sobrevivente poderia optar entre 0 usufruto € o direito

de habitago sobre o imével da residéncia familiar. Persistiu igualmente o direito de herdar a

totalidade da heranca quando no houverem descendentes ou ascendentes (inciso IIT).

Neste diapasfo, prescreve Rainer Czajkowski que:

Se falece o parceiro da uniio estavel, sem estar no estado de casado
(separado de fato do antigo conjuge), pode haver um entrelacamento

entre o direito sucessério do usufruto (Lei 8.

971) e o de habitagdo

(Lei 9.278). Quando o imével destinado 2 residéncia da familia é o
finico desta natureza no espélio, incide o direito de habitacfio sobre
todo ele, como é evidente. A expressio economica deste direito, neste

123 Op, cit., p. 82.



caso, é maior do que o usufruto da quarta parte ou da metade dos
bens. Se, a0 contririo, o patrimdnio é maior, formado por diversos
bens, inclusive residenciais, 0 usufruto da quarta parte ou da metade
dos bens é mais abrangente do que o direito de habitacio. E de
prudéncia elementar, entdo, que se faga incidir o usufruto sobre um
imével residencial destinado (ou destindvel) 2 moradia da familia,
além de sobre outros bens.'**

87

Correspondendo ao art. 226, § 3°, da Constituicdo, embora nfio o explique de

forma clara, o art. 8° estipulou a conversdo da unido estdvel em casamento como uma
faculdade atribuida aos concubinos, implicando em duas indagagdes doutrinarias: a primeira

acerca da utilidade deste preceito, posto que a propria legislagio equiparou o matriménio a

unifio estavel - talvez até conduzindo as pessoas a preferirem o enlace civil em detrimento de

uma relagio de fato; a segunda quanto a necessidade de observincia do processo de

habilitagdo previsto no Cédigo Civil, eis que a Lei exigiu tdo-somente o requerimento por

parte dos conviventes ao Oficial do Registro Civil de seu domicilio - embora outra nfo possa

ser a conclusdo, pois a legislagdo ndo visou o absurdo de viabiliz

impuro em casamento oficial (como querem alguns autores), sendo possivel afirmar-se que:

... 20 Ocorrer esse requerimento, certamente, referido oficial devera
abrir processo de habilitagio para o casamento, com o cumprimento
de todas as regras relativas ao casamento civil. Sim, porque a unifio
estavel ndo possui regras procedimentais para sua constitui¢io. O
concubinato constitui-se pelo proprio fato da convivéncia, com 0
intuito de criacdo de familia.

Caso contririo, restara frustrada a figura do casamento civil, com
todos os seus rigores; praticamente, bastard viver o casal em
concubinato, algum tempo, sem qualquer formalidade, convertendo
essa uniio de fato, também sem qualquer formalidade, em
casamento civil."”

ar a conversdo do concubinato

Alguns juristas apontaram ainda mais um problema em relagéo a este dispositivo,

suscitando sua inconstitucionalidade por permitir a conversdo em casamento fora da Justica de

Paz.'*

Uma das mais importantes modificagdes da Lei n° 9278 encontra-se no art. 9°, que

prescreveu a competéncia das Varas de Familia para julg

amento das agdes referentes as

relagdes estaveis (e, portanto, concedendo aos concubinos o segredo de justica), encerrando,

124 Op. cit., p. 148.

125 AZEVEDO, A. V. Op. cit., p. 21.
126 NUNES, E. Op. cit., p. 3-2.
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finalmente, a divergéncia jurisprudencial em torno do tema que se arrasta desde a Carta
Constitucional de 1988 até a recente Lein° 8971/94.

Além desta inovagdo, exaltou Alvaro Villaga Azevedo outro beneficio legal
consistente no fato de que “podera, agora, com maior seguranga, um concubino pleitear contra
o outro medida cautelar de separagdo de corpos, que vinha sendo admitida, com alguma
relutncia, pelo Poder Judicirio.”"”’

Da mesma forma, considerando-se comum O patrimdnio, o § 2°, do art. 5°
“fundamenta pedido de medida cautelar, ou de tutela antecipatéria, para que, diante do
rompimento da relagéo, um dos parceiros garanta a administragdo de seus bens.”'?*

Também no Ambito do inventério facilitou-se ao parceiro sobrevivente comprovar
sua condigdo e demandar sua quota-parte, sem precisar, muitas vezes, de acdio propria para tal,
posto que a Lei estabeleceu uma presungéo de condominio e nfo mais exigiu a demonstrag@o
do prazo qiiinqiienal. .

Entretanto, acerca da necessidade de intervencio do Ministério Publico nas causas
oriundas da unifio estavel, persiste a polémica, eis que nada mencionou a legislagdo, perdendo
boa oportunidade para eliminar este problema.

Por fim, cabe ressaltar que a Lei n® 9278/96 revogou expressamente, em Seu art.
11, as disposigdes contrarias da antecedente Lei n° 8971/94, de forma que se ha uma
coexisténcia entre tais diplomas legais n#o é porque um trata de,uma_,cs,pécie_de_r_elag:,ﬁp_e_s,tével
e outro disciplina outra forma de unido informal - o que ndo faz sentido, pois ambas surgiram
com o mesmo objetivo, qual seja, o de regulamentar o art. 226, § 3°, da Constitui¢do Federal -
mas sim em razdo da possibilidade de aplicac@io de algumas normas da legislagéo anterior que
néo confrontem com 08 direitos estabelecidos na nova Lei.

Assim, houve uma revogagdo na matéria alimentar, pois a Lei fixou o dever de
assisténcia material reciproca e exigiu a culpa para pagamento do encargo alimenticio, além de
ndo ter feito qualquer mengdo quanto 2o estado civil dos concubinos; € sucessoria,
permanecendo, conforme anteriormente estudado, o direito de usufruto consignado no art. 2°
da Lei n° 8971/94 e o direito de heranca sobre a totalidade dos bens, ante a inexisténcia de
descendentes ou ascendentes.

Deixando de lado suas falhas e imprecisdes, que ainda darfio margem para muita

discussdo doutrindria e jurisprudencial, e dos varios temas que restaram pendentes de

127 Op. cit., p. 22
128 07 AJKOWSK], R. Op. cit., p. 121.



89

tratamento juridico ou mesmo de um esclarecimento - eis que a legislacéo ordinaria dever-se-ia
limitar a fixar direitos basicos ditadores das relagdes concubindrias e efetivamente buscar a
facilitagsio da conversdo da unido estavel em casamento, 0 que ndo vem ocorrendo - € certo
que o diploma infraconstitucional de 1996 buscou, acima de tudo, adequar o regime juridico a
realidade crescente dos relacionamentos de fato e, a0 fazé-lo, acabou por instituir um novo
momento para o concubinato 1o Brasil, iniciando mais uma fase em sua evolugdo, que
continua a caminhar apressadamente, pois segundo noticiam os meios de comunicagéo, a
vigente Lei devera ser em breve revogada por outra, se aprovado o novo projeto de Lei que

tramita no Congresso.”’

129 R AMALHO, C. Os Limites do Amor. Revista Manchete, Rio de Janeiro, p. 36-39, 17 maio 1997.



CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do tema objeto desta pesquisa ndo se possibilita firmar uma
posigio definitiva acerca das inimeras questdes relacionadas ao fendmeno social dos
relacionamentos de fato, até porque, ao que tudo indica, novas e sucessivas fases dardo
seguimento ao processo de evolugdo do concubinato no Brasil.

Percebe-se, no entanto, que ainda séo muitas as dificuldades no trato das matérias
relativas & unifio estavel, mesmo apoés a edigdo das Leis n° 8971/94 e 9278/96, pois tais
diplomas infraconstitucionais n&o disciplinaram o assunto de forma adequada, revelando
omissdes em pontos essenciais e fazendo surgir vérias indaga¢des no que diz respeito ao
contetido por elas regulado.

A falta de uma maior e indispensével cautela na elaboragdo de tais legislagdes tem
sido o mais grave problema nesta importante etapa do desenvolvimento juridico das relagdes
concubindrias na sociedade brasileira, eis que a Constituicio de 1988, em atengfo ao contexto
social do momento, consagrou a nogao ampla de familia e fixou diretrizes para a
regulamentagfio e consolidagdo deste novo paradigma familiar, restando ao codificador
ordinario a tarefa de seguir 0s passos tragados pela norma constitucional, possibilitando, assim,
a aplicag#io integral do preceito contido no art. 226, § 3°, da Carta Magna atual.

Por certo, nenhuma lei, por mais perfeita que parega sef, conseguira esgotar o
assunto de que trata, e nem lhe cabe ter a pretensdo de disciplinar todos os angulos da matéria
a que se destina regular, porquanto se sabe impossivel o Direito abarcar e juridicizar todas as
situacdes humanas, dada sua dinamicidade e natureza fatica. Todavia, a promulgagéio de
sucessivas legislagdes sobre o mesmo objeto em curto espago de tempo, indica uma
incapacidade legal de solucionar aspectos minimos oriundos dos relacionamentos informais, o
que se afigura circunstancia pouco compreensivel, mormente em razio de se tratar de uma
realidade bastante antiga, cujas questoes mais relevantes ja foram incansavelmente apreciadas

pelos tribunais e reiteradamente debatidas pelos doutrinadores.
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De qualquer forma, faz-se mister um conhecimento prévio por parte do legislador
de que a disciplina que se pretenda dar as aliangas concubindrias necessita ser correta o
bastante para conciliar a liberdade inerente a tais espécies de unides estdveis entre homem e
mulher, & necessidade de regulamentagio de alguns pontos fundamentais a segura e pacifica
convivéncia entre seus membros, deixando todo o resto para posterior apreciago doutrinaria e
tratamento jurisprudencial, de forma a evitar, pois, o rigorismo da lei ¢ a marginalizagdo de
relagdes que porventura nfo se enquadrem perfeitamente no tipo legal, ja que a0 intérprete da
norma cabe analisar o caso concreto e fazer justiga diante da situagdio que lhe ¢ apresentada.

Tal incumbéncia, sabe-se, ndo € simples, ao contréario, é missdo das mais delicadas,
e por isto requer um cuidado extremo, mas é preciso que o Estado efetivamente desempenhe
com sucesso sua fungdo de assegurar e preservar a base priméria da sociedade, seja ela oriunda
ou nio do casamento, porque somente desta maneira ter-se-4 a tdo desejada e propalada
harmonia entre a lei e os novos valores e postulados trazidos pela Constituigio Federal de
1988.

Espera-se, assim, apés a realizagdo deste breve estudo de todo o processo
evolutivo do concubinato, contribuir, de algum modo, para demonstrar quio importante
afigura-se uma melhor disciplina das relagdes de fato, verdadeiramente a altura do preceito
constitucional, como também alertar os juristas € 2 sociedade em geral, acerca da
imprescindibilidade de uma pronta adaptagfio das regras civis vigentes relativas 2 institui¢do do
matriménio ao contexto familiar que se consolida atualmente, pois nfo é mais possivel, 4 beira
do século XXI, conceber a familia da forma restrita, por vezes até preconceituosa, tal como a

define o Codigo Civil Brasileiro.
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ANEXOS



ANEXO 1

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL -
PROMULGADA EM 5 DE OUTUBRO DE 1988

Capitulo VII
DA FAMILIA, DA CRIANCA, DO ADOLESCENTE E DO IDOSO

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegdo do Estado, € reconhecida a unido estével entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio, apés prévia separagdo
judicial por mais de um ano nos casos €xpressos em lei, ou comprovada separagdo de fato por
mais de dois anos.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurar4 a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a

integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no Ambito de suas relagdes.



Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, & satde, & alimentag@o, a educag@o, ao
lazer, & profissionalizagdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragfo, violéncia, crueldade e opresséo.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & saude da crianga e do
adolescente, admitida a participagio de entidades nfio governamentais e obedecendo os
seguintes preceitos:

I - aplicagdio de percentual dos recursos puiblicos destinados & saude na assisténcia
materno-infantil;

I - criagio de programas de preven¢do e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e
a facilitacio do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de preconceitos €
obstaculos arquitetonicos.

§ 2° A lei disporé sobre normas de construgo dos logradouros e dos edificios de
uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso
adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admiss&o ao trabalho, observado o disposto
no art. 7°, XXXIII;

II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

III - garantia de acesso do trabalhador adolescente & escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional,
igualdade na relagdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a
legislagdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito & condigéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagéo de qualquer medida privativa de
liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e
subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente

orfio ou abandonado;



VII - programas de prevengdio e atendimento especializado a crianga e ao
adolescente dependente de entorpecentes e drogas afins;
§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdio sexual da crianga

e do adolescente.

§ 5° A adog#o serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condigdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiag&o.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se-a em
consideragdo o disposto no art. 204.

Art. 228. S#o penalmente inimputdveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
normas da legislagdo especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, € 0s
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tem o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-Ihes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em
seus lares.

7° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes
P

coletivos urbanos.



ANEXO 2

LEI N. 8.971 - DE 29 DE DEZEMBRO DE 1994

Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessio

O Presidente da Republica.

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

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

Paragrafo tUnico. Igual direito e nas mesmas condi¢des € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardio da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto nfo constituir nova
unisio, ao usufruto de quarta parte dos bens do “de cujus”, se houver filhos deste ou comuns;

II - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nfo constituir nova
unifo, ao usufruto da metade dos bens do “de cujus”, se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

III - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente
tera direito a totalidade da heranga.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de
atividade em que haja colaboragéo do(a) companheiro(a), terd o sobrevivente direito & metade
dos bens.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo.



Art. 5° Revogam-se as disposi¢des em contrario.
Ttamar Franco - Presidente da Republica.

Alexandre de Paula Dupeyrat Martins.



ANEXO 3

LEIN. 9.278 - DE 10 DE MAIO DE 1996

Regula o § 3° do artigo 226 da Constituigdo Federal

O Presidente da Republica.

Fago saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituigdo de familia.

Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:

I - respeito e consideragdo miituos;

II - assisténcia moral e material reciproca;

I1I - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.

Art. 3° (Vetado).

Art. 4° (Vetado).

Art. 5° Os bens moéveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos 0s conviventes,
na constincia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e
colaboragdio comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulagdo contréria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presungdo do “caput” deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente a0 inicio da unio.

§ 2° A administragdo do patrimbnio comum dos conviventes compete a ambos,
salvo estipulagio contraria em contrato escrito.

Art. 6° (Vetado).

Art. 7° Dissolvida a unidio estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta

Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.



Parégrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, 0
sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou nio constituir nova unifo ou
casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.

Art. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a
conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento a0 Oficial do Registro Civil da
Circunscri¢do de seu domicilio.

Art. 9° Toda a matéria relativa 4 unifio estdvel é de competéncia do juizo da Vara
de Familia, assegurado o segredo de justiga.

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicag&o.

Art. 11. Revogam-se as disposigdes em contrario.

Fernando Henrique Cardoso - Presidente da Republica.

Milton Seligman.



ANEXO 4

ANTEPROJETO DE LEI - ESTATUTO DA UNIAO ESTAVEL"™

Regula o art. 226, § 3°, da Constitui¢do Federal

Conceito

Art. 1°. E reconhecida como unifio estével a convivéncia, por periodo superior a
cinco anos, sob 0 mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e uma mulher ndo
impedidos de realizar matrimdnio ou separados de direito ou de fato dos respectivos conjuges.

Paragrafo tnico. O prazo previsto no caput podera ser reduzido a dois anos

quando houver filho comum.

Direitos e Deveres

Art. 2°. Decorrem da unifio estavel os seguintes direitos e deveres para ambos 0S

companheiros, um em relagdo ao outro:
I. Lealdade.
II. Respeito e considerag@o.

I1I. Assisténcia moral e material.

Regime legal de bens

Art. 3°. Salvo estipulagdo contrdria, os bens méveis e imoveis adquiridos
onerosamente por qualquer dos companheiros, na constancia da unifio estavel, obedecerdo as
disposi¢des sobre o regime da comunhfio parcial estabelecidas no Cédigo Civil e leis
posteriores, abrangendo direitos, deveres e responsabilidades. As doagdes feitas por um deles

a0 outro presumem-se adiantamentos da respectiva meagdo.

130 publicado no Diario Oficial em 2 out. 1996, segdo 1, p. 19713.



Regime convencional

Art. 4°. As partes poderdo, a qualquer tempo, reger as suas relagdes patrimoniais,
de modo genérico e especifico, por escritura publica de atribuigdo de titularidade de bens e
obrigagdes, devendo o respectivo instrumento ser registrado no registro de iméveis do seu
domicilio e, se for o caso, averbado no respectivo oficio do local onde os iméveis forem
localizados.

Paréagrafo tinico. As estipulagdes contidas na escritura somente se aplicardo para o
futuro, regendo-se os negécios juridicos anteriormente realizados pelos companheiros segundo
o disposto nesta Lei, sem prejuizo da liberdade das partes de partilhar os bens, de comum

acordo, no momento da dissolu¢@o da entidade familiar.

Relacdes com terceiros

Art. 5°. Nos instrumentos que vierem a firmar com terceiros, os companheiros
deverfio mencionar a existéncia da unifio estavel e a titularidade do bem objeto de negociagéo.
Nzo o fazendo, ou sendo falsas as declaragdes, serfio preservados os interesses dos terceiros
de boa-fé, resolvendo-se os eventuais prejuizos em perdas e danos entre os companheiros e

aplicando-se as san¢des penais cabiveis.

Alimentos

Art. 6°. Dissolvida a unidio estavel, o Juiz podera, considerando o disposto no art.
2° ¢ demais circunstancias, determinar sejam prestados alimentos por um dos companheiros ao
outro, que deles necessitar, nos termos da Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto o

credor ndo constituir nova entidade familiar.

Direitos sucessorios: do usufruto

Art. 7°. Desde que vigente a uniio estavel no momento do falecimento, o
companheiro sobrevivente terd direito, inafastdvel pela vontade das partes, enquanto ndo

constituir nova unio:

a) ao usufruto da quarta parte do patriménio liquido do falecido adquirido durante

a unifio estavel, se concorrer com os seus descendentes;

b) a0 usufruto da metade do patriménio liquido do falecido adquirido durante a

vigéncia da unidio estével se concorrer com os seus ascendentes;



¢) a0 usufruto da totalidade do patriménio liquido do falecido adquirido durante a
unifio estavel se o de cujus ndo tiver parentes em linha reta vivos;

d) ao direito real de habitagdo ou ao direito de sucessdo na locagdo no imével
destinado a familia no qual ambos os companheiros moravam.

Paragrafo tmico. No caso de existirem herdeiros legitimos do de cujus, se o
companheiro sobrevivente tiver sido contemplado, em testamento, com bens de valor igual ou
superior aqueles sobre os quais recairia o usufruto, em virtude desta Lei, ndo lhe serdo
atribuidos os direitos assegurados pelo presente artigo, salvo se o testador determinar que

sejam cumulados com a verba testamentéria

Da vocacio sucessoria

Art. 8°. N&o havendo testamento, nem ascendentes nem descendentes vivos do de

cujus, defere-se a sucessdo ao companheiro.

Conversido em casamento

Art. 9°. Os companheiros poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer
a conversdo da unido estavel em casamento, desde que cabivel, mediante petigdo ao Oficial do
Registro Civil da Circunscrigdo de seu domicilio, juntando os documentos previstos no art.
180 do Cédigo Civil, devendo as testemunhas certificar a existéncia da unifio estdvel e sua

duragso, sob as penas da lei, dispensando-se os proclamas ¢ 0s editais.

Disposicdes gerais e transitorias

Art. 10. A Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973 é modificada nos seguintes
termos:

a) o art. 167, inciso I, alinea 12, passa ater a seguinte redago:

“12. Das convengdes antinupciais e dos pactos de titularidade de direitos e
obrigagdes decorrentes de unido estdvel.”

b) o art. 167, inciso I, alinea 1, passa a ter a seguinte redagdo:

“]) Das convengdes antinupciais e do regime de bens diversos do legal e dos
pactos de titularidade de direitos e obrigagdes decorrentes de unido estdvel nos registros

referente a imdveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer dos conjuges ou dos



companheiros, inclusive os adquiridos posteriormente ao casamento ou a existéncia de unido
estavel.”

Art. 11. No prazo de noventa dias, as leis de organizaggo judicidria e os regimentos
dos tribunais faro as adapta¢des necessérias decorrentes da presente Lei

Art. 12. Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicac@o.

Art. 13. Revogam-se as disposi¢des em contrario, especialmente as Leis n° 8.971,

de 29 de dezembro de 1994 € 9.278, de 10 de maio de 1996.



ANEXO 5

JURISPRUDENCIAS

5.1 Remuneragdo por servigos prestados e partilha do patriménio comum

Indenizacio. Ac¢do da concubina contra o ex-
companheiro. Vida em comum devidamente
comprovada. Pedido  julgado improcedente.
Sentenca reformada. Inexisténcia de bens
partilhaveis. Pretensdo acolhida.

Na inexisténcia de patrimdnio formado pelo esforgo
comum, no curso da sociedade concubindria, devem ser
indenizados os servigos domésticos prestados pela
concubina, uma vez comprovados. (Ap. Civel n°
23.639, de Joinville, Rel. Des. Napoledo Amarante, J-
em 07.11.85 - JC 51/104).

Sociedade de fato. Partilha. Unido estivel. Se a
concubina contribuiu efetivamente para a aquisi¢ao
dos bens do casal, mesmo que seja com trabalho
meramente doméstico, justo que se lhe reconheca o
direito a meacio aos mesmos, adquiridos na
constincia da sociedade de fato. (Ap. Civel n°
592114458, de Porto Alegre, Rel. Des. Waldemar Luiz
de Freitas Filho, j. em 14.04.93 - ALVIM, Teresa
Arruda (Coord.). Repertério de Jurisprudéncia e

Doutrina sobre Direito de Familia: aspectos



constitucionais, civis e processuais. v. 2. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 1995. p. 469-472).

Morte do concubino. Partilha de bens. Se a
concubina contribuiu para a formagdo do
patriménio, mesmo sendo por labor doméstico, tera
ela direito ndo s6 a indenizac¢ido, como também, a
partilha de bens. (Ap. Civel n° 120.504-1, de Belo
Horizonte, Rel. Des. Tenisson Fernandes, j. em
26.03.92 - ALVIM, Teresa Arruda (Coord.).
Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre
Direito de Familia: aspectos constitucionais, civis e
processuais. v. 2. S#o Paulo: Revista dos Tribunais,

1995. p. 445-447).

Concubina. Participaciio pretendida nos bens do ex-
companheiro, além de pagamento dos servigos
prestados. Concessdo destes apenas. Preliminar de
prescrigio bienal repelida. (Ap. Civel n® 195.521, de
S&o Paulo, Rel. Des. Médici Filho, j. em 06.05.71 - RT
431/77).

Sociedade de fato. Sociedade inexistente. Em acdo
de partilha de bens adquiridos na relacdo more
uxorio, se o autor nio conseguiu provar esforgo
comum entre os concubinos na aquisi¢io dos bens,
nio ha que se partilhar os mesmos por inexisténcia
de sociedade de fato. (Ap. Civel n° 10.673-6, de
Curitiba, Rel. Des. Cordeiro Machado, j. em 29.05.90 -
ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Repertério de

Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia:



aspectos constitucionais, civis e processuais. v. 2. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 474-476).

Partilha. Réu casado. Ndo se admite partilha de
bens quando o concubino é legalmente casado, ainda
que exista efetivamente sociedade de fato com a
concubina, pois isso implicaria em prejuizo a familia
legitimamente constituida. (Ap. Civel n° 498/87, de
Curitiba, Rel. Des. Osiris Fontoura, j. em 15.12.87 -
ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Repertério de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia:
aspectos constitucionais, civis e processuais. v. 2. S8

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 449-454).

5.2 Alimentos

Prestaciio de servigos. Se a concubina, que prestou
servicos domésticos durante a vida concubinaria a
seu companheiro, foi abandonada por este, ha que
se pagar alimentos, necessitando ela destas para a
sua manutencdo. (Ag. de Instrumento n° 259/89, de
Curitiba, Rel. Des. Silva Wolff, j. em 29.08.89 -
ALVIM, Teresa Arruda (Coord.). Repertério de
Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia:
aspectos constitucionais, civis e processuais. v. 2. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. p. 454-455).

Concubinato. Alimentos. Divida. Inocorréncia.
Hipétese de simples execugdio de ajuste feito por
concubinos ao ensejo da separacio. Imexisténcia,
ademais, de qualquer vicio de nulidade, devendo o

apelante cumprir aquilo que eficazmente prometeu.



Recurso ndo provido. Voto vencido. (Ap. Civel n°
95.426-1, de Sdo Paulo, Rel Des. Alexandre Loureiro, j.
em 08.12.88 - RITJESP 119/27).

Sociedade de fato. Alimentos provisionais 20
homem. Rito processual. Valor da causa.

Pelo art. 226, § 3°, da nova CF, a familia 4 constituida
nfo apenas pelo casamento, mas também por uma
convivéncia estavel entre o homeme a mulher, cabendo-
lhes miitua assisténcia.

Faz jus a alimentos provisionais o vardo que se tornou
invalido ou teve acentuada redugdo em sua capacidade
de trabalho. (Ag. de Instrumento n° 588048348, de
Alegrete, Rel. Des. Flavio Pancaro da Silva, j. em
06.09.88 - RITIRGS 136/139).

Concubina. Alimentos pleiteados. Inadmissibilidade.
Inexisténcia de obrigacio legal em favor da
companheira. Inteligéncia do art. 226, § 3°, da CF.
Caréncia de ac¢do decretada.

N&o pode a ex-concubina, extinto o concubinato, exigir
alimentos do ex-companheiro com base no art. 226, §
3°, da CF.

Ademais, no direito brasileiro, a jurisprudéncia vem
decidindo sistematicamente pela inexisténcia da
obrigagio legal de alimentos em favor da companheira.
E que o fundamento da obrigagdo alimentar, existente
entre os conjuges, ndo se estende aos participantes das
unides livres, more uxorio. (Ap. Civel n° 182.402-1/8,
de Sao Paulo, Rel. Des. Flavio Pinheiro, j. em 20.12.94
- RT 715/123).



5.3 Cautelares

Concubinato. Separagio de COorpos.
Inadmissibilidade. Medida Cautelar que pressupde
sociedade conjugal. Inexisténcia, ademais, de dever
legal de coabitagdo entre concubinos. Caréncia
decretada.

A separagdo de corpos ¢ incidente especifico das agoes
de estado, nelas ndo se incluindo as derivadas do
concubinato ou das sociedades de fato. Seu principal
escopo é fazer cessar, para 0S conjuges, as obrigagdes
decorrentes do matrimdnio. Na unifio concubindria, ao
que se afasta voluntariamente nada o obriga a retornar
ou permanecer na casa: Inexiste dever legal de
coabita¢do ou sangdo para o abandono. (Ap. Civel n°
120.329-1, de S#o Paulo, Rel. Des. Alves Braga, j. em
22.03.90 - RT 655/79).

Afastamento do concubino ou ex-concubino da
morada do casal.

Pode o juiz determinar o afastamento do concubino, se
necessario a paz da familia e ao interesse dos filhos.
Apartamento de propriedade da mulher. Medida
cautelar proposta pela mulher, deferida liminarmente.
Agravo desprovido. (Ag. de Instrumento n° 585017908,
de Porto Alegre, Rel. Des. Athos Gusméo Carneiro, j.
em 04.06.85 - RITIRGS 111/222).

Inventario. Bens. Reserva. Garantia do quinhio da
concubina. Inadmissibilidade. Inaplicabilidade do
artigo 1.001 do Cédigo de Processo Civil, que deve

ser entendido restritivamente como s6 cabivel ao



quinhdo dos herdeiros. Recurso provido. (Ag. de
Instrumento n° 78.115-1, de Jacarei, Rel Des. Yussef
Cahali, j. em 14.10.86 - RITJESP 106/319).

Inventario. Meacio de concubina. Reserva de bens.
Pedido indeferido pelo juiz. Apelagio provida.

Em dadas circunstancias pode ser deferido pedido de
reserva de bens feito por concubina do “de cujus” em
processo de inventario. (Ap. Civel n° 1.940-1, de S&o
Paulo, Rel. Des. César de Moraes, j. em 25.03.80 - RT
542/69).

Inventirio. Arrolamento. Suspensido do andamento.
Reserva da meacdo pretendida pela companheira do
“de cujus” através de acdio de reconhecimento de
sociedade de fato. Indeferimento. Inaplicabilidade
do art. 1.001 do CPC.

Eventual a¢iio de reconhecimento de sociedade de fato,
pela sua natureza, escapa a via estrita de um
arrolamento, somente passivel de apreciagdo através de
acdo ordinaria. Tal agéo ndo impede o prosseguimento
do inventario, nem mesmo permite a reserva de bens,
ndo tendo, portanto, aplicag@o a espécie o disposto no
art. 1.001 do CPC, nem mesmo por analogia, por nio
atingir quem n#o seja herdeiro. ( Ap. Civel n° 63.203-1,
de S#o Paulo, Rel. Des. Olavo Silveira, j. em 19.09.85 -
RT 603/76).

Medida cautelar. Bens. Arrolamento. Ajuizamento
por concubino. Patriménio construido no curso da
sociedade de fato. Bens postos em nome da mulher.

Irrelevincia. Prévia afericdo da viabilidade de éxito



na acdio principal que ndo constitui condicdo de
admissibilidade da cautelar. Artigo 856, § 1°, do
Codigo de Processo Civil. Presenca, ademais, do
fumus boni juris e do periculum in mora.
Arrolamento deferido. Recurso provido para esse
fim. (Ap. Civel n° 126.869-1, de S&o Paulo, Rel. Des.
Marcus Andrade, j. em 13.09.90 - RITJESP 132/ 199).

5.4 Seguro de vida, doagdo e legado instituidos em beneficio da concubina

Seguro. Beneficidrio. Instituicio em favor da
companheira. Segurado separado de fato da esposa
e que com ela convivia “more uxorio” ha varios
anos. Pretendido recebimento do beneficio pela
esposa legitima. Inadmissibilidade. Distin¢do entre
concubina e companheira. Violagiio a lei federal nédo
configurada. Recurso extraordinario niio conhecido.
Inteligéncia dos arts. 1.177 e 1.474 do CC. Voto
vencido.

Nao viola a regra disposta no art. 1.474, c/c o art.
1.177, do CC a instituigdo do beneficio do seguro em
favor de companheira, que se distingue da concubina, j&
que tais dispositivos protegem a familia juridicamente
constituida e subsistente, € ndo a que, na realidade, se
acha desfeita. (Recurso Extraordindrio n° 104.618-0, de
Brasilia, Rel. Min. Aldir Passarinho, j. em 08.04.86 - RT
610/249).

Concubina. Seguro instituido pelo companbheiro.
Partilha igual entre a esposa legitima e os filhos

havidos do convivio do “de cujus” com outra



mulher. (Ap. Civel n° 60.890, de Belo Horizonte, Rel.
Des. Ayrton Maia, j. em 29.03.83 - RT 586/176).

Testamento. Legado instituido a companheira.
Distin¢iio desta com a figura da concubina. Vinculo
“more uxorio” também protegido pela CF no art.
226, § 3°. Proibi¢do constante no art. 1.719, II1, do
CC que deve ser interpretada restritivamente, nio
devendo ultrapassar a necessidade de protecio da
familia legitima, bem juridico tutelado. Anulagio
indeferida.

Refletindo as transformagdes vividas pela sociedade dos
nossos dias, impde-se construgdo jurisprudencial a
distinguir a companheira da simples concubina,
ampliando, inclusive com suporte na nova ordem
constitucional, a protegdo & primeira, afastando a sua
incapacidade para receber legado, em disposigéo de
Gltima vontade, em exegese restritiva do art. 1.719, IIL,
do CC. (Recurso Especial n° 196, de Brasilia, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo, j. em 08.08.89 - RT 651/170).

Concubinato. Legado de homem casado.

E valido o legado de homem casado  sua concubina, se
o ato ndo ofende a familia legitima. Art. 1.719, III, do
CC. Apelo improvido. Recurso adesivo ndo conhecido
por intempestivo. (Ap. Civel n° 585026743, de Porto
Alegre, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Janior, j. em
04.02.86 - RITIRGS 115/317).

Acdo ordinaria de anulagio e reivindicagdo de
doagdes a concubina. Falta de prova das alegacdes

da autora. Sociedade de fato entre concubinos



demonstrada. Existéncia de prova da constituigcdo
do patrimdnio por ambos os concubinos. Pedido
inicial julgado improcedente. Sentenga confirmada.
E dever daquela que objetiva a anulag#o e reivindicago
de doagdes feitas & concubina, provar a inexisténcia de
sociedade de fato entre concubinos, € in casu que as
doagdes feitas pelo concubino foram simuladas.

“0 longo tempo da unifio, a comunhdo de vida e de
interesse, a colaboragdio da concubina e seus esforgos
no lar comum ou nos negécios do companheiro - s@o
fatores que unidos ou isolados, podem constituir
indicios ou presungdes da existéncia da sociedade de
fato oriunda de concubinato” (JC - vol. 46 - pag. 256).
(Ap. Civel n° 22.920, de Joinville, Rel. Des. Ernani
Ribeiro, j. em 10.09.85 - JC 51/120).

Uniio livre. Bens adquiridos pelo parceiro em nome
da companheira. Estado de casado do vardo, mas
com longa separacdo de fato da esposa. Falecimento
dele. A¢dio anulatéria das “doacdes”, pela vidva.
Inexisténcia de direitos da autora sobre estes bens.
Distingio entre concubina e companheira.
Improcedéncia. CCB, art. 1.177, inaplicavel. (Ap.
Civel n° 75486-4, de Belo Horizonte, Rel. Des.
Capanema de Almeida, j. em 10.11.88 - JB 173/149).

5.5 Competéncia

Uniformizacio de jurisprudéncia. Conflito de

competéncia entre a Vara Civel e a de Familia,



Orfios e Sucessbes. Sociedade de fato.
Reconhecimento da divergéncia.

A competéncia para o julgamento das ages decorrentes
da unidio estavel entre 0 homem e a mulher ¢ da Vara da
Familia, Orfiios e Sucessdes, onde houver. (Pedido de
Uniformizag#o de Jurisprudéncia n° 32, da Capital, Rel.

Des. Alvaro Wandelli, j. em 17.10.94 - JC 73/520).

Conflito negativo de competéncia. Concubinato.
Aciio de dissolucdo de sociedade e partilha de bens
ou indenizagio. Matéria de natureza obrigacional,
estranha ao direito de familia. Competéncia das
Varas Civeis ndo especializadas.

As agBes dessa natureza ndo integram O elenco das
atribuicdes das Varas de Familia, conforme o disposto
no art. 96, do Codigo de Divisdo e Organiza¢do
Judicidria do Estado de Santa Catarina. Competéncia,
portanto, para julgar agdo relativa a concubinato € o
Juizo da Vara Civel. (Conflito de Competéncia n® 566,
de Blumenau, Rel. Des. Carlos Prudéncio, j. em

14.06.94 - JC 72/460).

Conflito de competéncia. Concubinato. Agdo de
dissolugdo de sociedade de fato. Incidéncia do artigo
226, § 3°, da Constituicdo Federal. Competéncia da
Vara da Familia para conhecer do feito e julga-lo.
Conflito procedente. (Conflito de Competéncia n°® 590,
de Blumenau, Rel. Des. Torres Marques, j. em 19.04.94
- JC 72/464).

5.6 Intervencdo do Ministério Pablico



Ministério Publico. Intervencio. Meacdo de bens em
concubinato. Ilegitimidade. Partes sui jures que
disputam direitos patrimoniais. Inocorréncia de
equiparagdo do concubinato a familia pelo artigo
226 da Constituicio da Repiiblica de 1988. Recurso
nio conhecido. (Ap. Civel n° 108.106-1, de Séo Paulo,
Rel. Des. Alves Braga, j. em 02.03.89 - RJTJESP
119/188).

5.7 Lei n° 8971/94

Inventirio. Reserva de bens sob a alegacio de
concubinato e indeferimento do rito de arrolamento
por ter sido interditada a pretendida concubina.
Inviabilidade. Superveniéncia da lei federal 8971, de
29 de dezembro de 1994, regulando o direito dos
companheiros 2 sucessio. Inaplicabilidade por nao
estar comprovado o concubinato com mais de cinco
anos. Agravo provido para cassar a reserva dos bens
e propiciar o rito de arrolamento.

A reserva de bens em inventario, com fundamento no
Cédigo de Processo Civil (art. 1001), exige a preteri¢do
de quem sustente a qualidade de herdeiro. Nessa
situagio ndo estd quem se intitula concubina sem
comprovar os requisitos da lei 8971/94, e cuja defini¢éo
depende do julgamento de agio prépria, j4 proposta.
Sem poder participar da sucessdo, sua interdi¢do nio
impede o rito de arrolamento. (Ag. de Instrumento n°
0040103-8, de Pitanga, Rel. Des. Troiano Netto, j. em
27.09.95 - DJPR, 16.10.95, pag. 08).



Uniio estivel. Esposa eclesiastica. Convivéncia
“more uxorio” durante mais de 35 anos.
Indeferimento do pedido inicial de abertura de
inventirio pelo falecimento do companheiro e
extingio do processo. Inadmissibilidade. Apelo
provido.

Houve uma grande evolugéo no direito de familia, tendo
o atual texto constitucional retirado a unifio estdvel do
limbo da sociedade de fato, para dar-lhe o “status” de
entidade familiar.

O nosso direito positivo s6 autoriza o reconhecimento
da posse de estado de casados, falecendo ambos o0s
conjuges, para proteger a prole comum (art. 203, do
Cod. Civil). Mas, diante do texto constitucional, €
possivel a sua interpretagdo extensiva, para reconhecé-
la, no caso de falecimento de um dos concubinos,
autorizando o supérstite a pleitear os seus direitos em
processo de inventério, sobretudo face o advento da Lei
n° 8.971, de 29/12/94. (Ap. Civel n° 0031688-7, de
Ponta Grossa, Rel. Des. Munir Karam, j. em 27.03.96 -
DJPR, 15.04.96, pags. 18/19).

Agravo de instrumento. A¢do alimenticia. Despacho
concessivo de alimentos provisorios. Revisdo.
Concubinato. Recurso provido.

A concubina, mesmo ja separada, pode pedir alimentos
a0 concubino-vardo, desde que haja prole comum ¢
estejam presentes os demais requisitos previstos no art.
1° da Lein® 8.971, de 29.12.94.

Ss0 devidos alimentos desde que, comprovadamente,

sejam necessarios a subsisténcia do alimentando e



possam ser suportados pelo alimentante sem prejuizo a
sua propria mantenca.

Se o acionado, na agdo de alimentos, demonstra ja estar
pagando verba alimenticia ao filho havido do
concubinato desfeito, e, ainda, que sdo parcos os seus
recursos financeiros remanescentes, merece* exonerado
temporariamente do encargo alimentar exigido e
deferido 4 ex-concubina. (Ag. de Instrumento n°
10.485, da Capital, Rel. Des. Eladio Torret Rocha -
DJSC, 10.06.96, pag. 11). *de acordo com o original.

Duvida de competéncia. A¢do de reconhecimento de
sociedade de fato c/c partilha de bens. Inteligéncia
da Lei Federal n° 8.971/94 e Resolugiio n° 247/95 do
TIMG.

A Resolugdo n° 247/95, da Corte Superior do TIMG,
dispondo sobre a competéncia para o processamento € 0
julgamento das agdes fundadas na Lei Federal n°
8.971/94 e sobre os recursos decorrentes de sua
aplicagio, nfio estende suas disposicbes a toda e
qualquer agdo relativa a unido concubindria, mas t&o-
somente as a¢des fundadas naquela lei, nfio se devendo
confundir acdes relativas a heranca e alimentos com
agBes em que se discuta obrigagSes patrimoniais. A¢d0
relativa 4 uniio concubindria nfo passou a ser agdo de
estado ou litigio sobre o Direito de Familia, razéo pela
qual permanece a competéncia das Varas Civeis para
dela conhecer e do Colendo Tribunal de Algada para
conhecer de recursos em feitos desta natureza. Sendo a
partilha resultante de agdio de reconhecimento de
sociedade de fato, ndo se reveste de cunho alimenticio e

ndo se confunde com a partilha processada em razio de



abertura de sucessdio, ndo sendo razoavel supor que a
Lei Federal n® 8.971/94, ao instituir direitos reciprocos a
alimentos e a sucessdo hereditria entre companheiros,
tenha alcance sobre todas as agdes judiciais de unibes
concubindrias, inclusive as referentes a partilha de bens
por dissolugdo de sociedade de fato. (Dtvida de
Competéncia n° 54.068/2, de Uberlandia, Rel. Des.
Monteiro de Barros - DIMG 1, 28.11.95, pag. 05).

Sociedade de fato. Unido estivel. Conflito de
competéncia. Competéncia do Juizo de Familia. Lei
n° 8.971, de 1994.

Nas acBes relativas & unifio estdvel, a competéncia
“ratione materiae” é do Juizo das Varas Especializadas
em matéria de Familia, porque a Lei n° 8.971/94
equiparou o companheiro ou companheira a0 cOnjuge,
reconhecendo tal unifio entre 0 homem e a mulher como
um nicleo familiar e ampliou, também, o universo dos
benefici4rios dos direitos regidos pela Lei n° 5.478/68.
(Conflito de Competéncia n° 25/95, do Rio de Janeiro,
Rel. Des. Geraldo Batista, j. em 20.06.95, DOERJ III,
05.10.95, pag. 264).



