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Resumo:

O casamento consistia, em épocas antigas, na celebragdo religiosa
ou em ato decorrente do préprio interesse das partes, sem nenhuma
participagdo do Estado.

Na lei romana existia, particularmente, o casamento com a
celebragdo de carater religioso (“confarreatio”), o casamento pela compra
simulada da mulher (“coemptio”), o casamento pelo direito comum, pela
posse continuada (“usus”), o concubinato, tendo importincia a vida familiar
como marido e mulher, sem casamento (“concubinatus”) € o casamento entre
escravos (“contubernium”).

Resquicios destas configuragdes da constituigdo familiar
chegaram até a Idade Média, alcangando a lei brasileira, pelas Ordenagdes do
Reino de Portugal, especialmente pelas Ordenagdes Filipinas, de 1603. Nestas
havia: a. 0 casamento religioso; b. o casamento clandestino (secreto), também
conhecido como casamento do direito comum ou chamado casamento dos
conhugudos, no qual a estabilidade da vida familiar entre o homem e a
mulher, que constituiam a familia, levava-os a condigdo de casados; e c. o
casamento por escritura publica, perante duas testemunhas.

Com a edi¢do, entre nés, do Decreto n. 181, de 1890, que
estabeleceu o casamento civil, com formalidades severas, aproximadamente ha
mais de cem anos atras, as outras formas de constituigdo de familia, que eram
aceitas pela sociedade brasileira, passaram a nio mais ser admitidas pelo
Governo.

Também, como o divércio era proibido, sendo-o até o advento da
Lei n. 6.515, de 27.12.77, aqueles que se judicialmente (aquela época
chamados “desquitados”) viviam em concubinato puro, isto €, nem adulterino
nem incestuoso.

' O casamento de fato era o que hoje chamamos de concubinato
puro, como visto, e ainda havia o concubinato impuro (incestuoso ou
adulterino) que tinha sido sempre condenado. Desde entdo, o sentido
pejorativo da palavra concubinato foi extinto, gradualmente, entre nds, como
uma reconquista, pelo nosso povo, do antigo casamento de fato. Essa forma de
casamento persiste em VArios outros paises como “casamento de direito
comum” em quatorze Estados norte-americanos; na Escécia, com o mesmo
nome; e no Estado mexicano de Tamaulipas - casamento por comportamento.

A Constituigdo Federal brasileira, de 05.10.88, reconheceu o
concubinato puro como uma forma de constitui¢gdo familiar, sob o nome de
unido estavel.
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Sob a influéncia da nova Constituigdo, a unido estavel foi
regulada pela Lei n. 8.971, de 29.12.94, protegendo os direitos do
companheiro, concedendo-lhes alimentos e heranga; atualmente projetos estdo
tramitando, na Camara dos Deputados ¢ no Senado Federal ( as duas Casas
que constituem o Congresso Nacional), para a regulamentagdo do Estatuto dos
Concubinos.

Sobre a unido estavel, a liberdade dos companheiros é maior,
porque eles vivem como se fossem marido e mulher, mas, na realidade, eles
ndo o sdo. Nao ha estado conjugal mas, simplesmente, uma vida familiar ou
concubinato. Por outro lado, destaca-se que, sob o prisma psicolégico,
atualmente, as pessoas casadas, s6 religiosamente, sem que tenha existido
registro de seu casamento, embora se sintam casadas, vivem sob o regime da
unido estavel.

E necessério que haja possibilidade de considerar a unido estavel
como uma espécie nova de casamento de fato, o que eu proponho.

Assim, para mim, ja com esse espirito “de iure constituendo”, o
casamento de fato ou unido estdvel é a convivéncia nio-adulterina nem
incestuosa, duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher,
sem vinculo matrimonial, convivendo como se casados, sob 0 mesmo teto ou
nao, constituindo, conseqiientemente, sua familia de fato.

Abstract:

The marriage ‘implied, in the old times, in the religious
celebration or, for the own interested parts, without any participation of the
State.

In the Roman Law existed, particularly, the marriage with a
celebration of religious character (“confarreatio™), the marriage by a simulate
purchase of the woman (“coemptio”), the common law marriage, by the
continuous possession (“‘usus”), the concubinage, having importance the
family life as husband and wife, without marriage (“concubinatus™) and the
marriage among slaves (“contubernium”).

Those configurations of family constitution remained in the
Middle Age, reached the Brazilian Law, through the Kingdom Ordinations,
from Portugal, especially by the Fillipines Ordinations, from 1603. In those
ones there were: a) the religious marriage; b) the clandestine (secret) marriage,
also known as common law marriage or called marriage of “conhugudos”, in
which the durable family life of the man and the woman, who were
constituting a family, led them to the condition of being married; and c) the
marriage by public assignment, in front of two witnesses.

With the edition, among us, of the Decree n. 181, from 1890,
which established the Civil Law Marriage, with formal severity, almost more
than one hundred years ago, the others forms of family constitution, that were
being accepted by the Brazilian society, were no more acknowledged, as they
were, by the government.

Also, how the divorce was prohibited, what lasted till the arrival
of the Law n. 6.515, from 27.12.77, those who separated judiciously (at that
time called separated “desquitados™) lived in a pure common law marriage,
that is, neither in an adulterine nor in an incestuous way.



The common law marriage was today what we call pure common
law marriage, as seen, and there is the impure common law marriage
(incestuous or adulterine), that has been always condemned. Since then, the
depreciative sense of the word concubinage extinguished, gradually, among
us, as a reconquest, by our people, of the old common law marriage. This form
of marriage lasts in several other countries as the “married on common law”,
in fourteen American States; in Scotland, with the same name; and in the
Mexican State of Tamaulipas marriage by behavior (“casamiento por
comportamiento”).

The Federal Brazilian Constitution, from 05.10.88, recognized
the pure concubinage, as a form of family constitution, under the name of
steady union.

Under the atmosphere of the new Constitution, the steady union
was regulated, by the Law n. 8.971, from 29.12.94, taking care of the
companions’ rights concerning alimony and succession; presently projects are
going through the proper channels, in the Deputy Chamber and the Federal
Senate (two Legislative Houses that constitute the National Congress), for the
regulation of the Statute of the Concubines.

On the stable union, the liberty of the companions is greater,
because they live as if they were husband and wife, but, in reality, they are
not. There is no conjugal estate, but simply, a family life or a concubinage.

On the other hand, it is important to stand out that, under the
psychologic aspect, presently, the married people, who got married only in a
religious way, with no wedding register, although they feel as being married,
they live under the stable union regimen.

It is necessary that there is the possibility of considering the
stable union like a new kind of common law marriage, that is what I propose.

This, for me, already with this spirit “de iure constituendo” the
common law marriage or the stable union is the family life neither adulterine
nor incestuous, durable, public and continuous of a man and a woman,
without matrimonial entailment, and living as being married, under the same
roof or not and, consequently, constituting their real family.
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1 - Consideragdes Iniciais

Foi aprovado, na Camara dos Deputados, o Projeto de Lei n. 1.888, de
1991, de autoria da deputada Beth Azize, em que figurou como relator o deputado
Edésio Passos, fundamentado, parcialmente, no Esbogo de Anteprojeto de lei, as
paginas 280 a 283, de meu livro Do Concubinato ao Casamento de Fato (Editora
Cejup, Belém do Para, 2° edigdo, 1987, 306 paginas).

Atualmente, esse mesmo Projeto de Lei encaminhou-se ao Senado
Federal, tomando o n. 84, de 1994, tendo como relator o senador Wilson Martins.
Este projeto, mais completo, resgatou artigos do meu aludido Esbogo, que tinham
sido retirados do Projeto originario, da Cdmara dos Deputados.

Tudo, para que seja regulamentada a Unido Estavel, prevista no § 3°
do art. 226 da Constitui¢cdo Federal, como uma das formas de instituigdo da familia
brasileira.

2 - Breves Aspectos Historicos

Na antigiiidade, a familia era, em geral, constituida por meio de
celebragdes religiosas ou por meio de simples convivéncia.

No Direito Romano, a 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 constitui¢do familiar: a) pela confarreatio, que
consistia em uma ceriménia religiosa, reservada ao patriciado, com excessivas
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formalidades, com a oferta a Jupiter de um pédo de farinha (panis farreum), que os
nubentes comiam, juntos, realizada perante dez testemunhas e perante o sacerdote de
Jupiter (flamen Dialis); b) pela coemptio, casamento privativo dos plebeus, que
implicava a venda simbdlica 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 possessorio, que, automaticamente, fazia
nascer o poder marital, a ndo ser que, em cada periodo de um ano, a mulher passasse
trés noites fora do lar conjugal (¢rinoctii usurpatio).

Além, dessas formas de casamento, existiu o concubinato, em Roma,
regulamentado, de modo indireto, a época do imperador Augusto, pelas Lex lulia e
Papia Poppaea de maritandis ordinibus.

Embora tendo reprovado o concubinato, como forma de constituigdo
de familia, a Igreja Catélica tolerou-o, quando nfo se cuidasse de unifo
comprometedora do casamento ou quando incestuosa, até sua proibi¢do pelo
Concilio de Trento, em 1563.

Ressalte-se, em verdade, que a existéncia do casamento, nos moldes
de antigamente, sem os formalismos exagerados de hoje, ndo possibilitava,
praticamente, a formagdo familiar sob o modo concubinario.

Realmente, bastava que um homem convivesse com uma mulher, por
algum tempo, como se casados, com ou sem celebrag@o religiosa, .para que se
considerassem sob casamento. Isto, porque, nessa época, o concubinato puro, nio
adulterino nem incestuoso, que € utilizado, hoje, como modo de constituigdo de
familia, era o casamento de fato, provado por escritura publica ou por duas
testemunhas.

Esse, o casamento de fato, que, sob a singela forma de convivéncia no
lar, selava a unido dos conjuges, sob o pélio do Direito Natural.

O concubinato, portanto, existia somente adulterino, como
concorrente e paralelamente ao casamento, de modo excepcional e desabonador da
familia.

Todavia, desrespeitando essa lei natural e simples, entendeu o
legislador de criar formalismos ao casamento, criando-o de modo artificial, na lei,
quando, em verdade, ele é um fato social, que a legislagdo deve regular, somente no
tocante a seus efeitos, para impedir violagdes de direitos.

Assim, editou-se, no Brasil, o Decreto n. 181, de 24 de janeiro de
1890, que secularizou o casamento. A partir dele, o formalismo tomou conta da
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legislagdo brasileira, em matéria de casamento, reeditando-se o sistema no Cédigo
Civil.

Com isso, deixou o Estado brasileiro ndo-sé6 de considerar o
casamento de fato (por mera convivéncia duradoura dos conjuges), bem como o
casamento religioso, que, hoje, por si s6, sem o posterior registro civil, ¢ considerado
concubinato. Ndo tem ele existéncia autbnoma, independente, como antes desse
Decreto de 1890.

3 Causas do Concubinato

A par desse sistema formal, com muitos Obices a separagdo, e a par
das dificuldades ao registro do casamento religioso, surgiu, paralelamente, uma nova
tendéncia de constituigdo de familia, pelo concubinato, que existe com grande
intensidade nos paises latino-americanos.

Ressalte-se, como visto, e mais uma vez, que, entre nds, a falta de
registro civil do casamento religioso, base secular de constitui¢do de familia, importa
concubinato.

E certo, ainda, que, com o advento do progresso e a agitagdo nos
centros urbanos, diminuiram, sobremaneira e paulatinamente, a tolerdncia e a
compreensdo dos problemas aflitivos dos casais, levando-os, nesse estado de coisas,
aos desquites (hoje, separagdes judiciais).

Como crescesse o numero de desquites, era preciso que se
possibilitasse a existéncia do divércio, pela reforma constitucional, que s6 ocorreu
em meados de 1977.

Embora a sociedade brasileira reprovasse o concubinato, também
como forma de constitui¢do familiar, no comego do século, o certo € que, com esse
nimero crescente de desquitados, impossibilitados de se casarem, eles constituiram
suas novas familias, & margem da protegdo legal, cumprindo o designio da lei natural
de que o homem ¢ animal gregario e necessita dessa convivéncia no lar.

Quando surgiu a lei do divorcio, a par de nova filosofia liberal do
povo, ja a sociedade acostumara-se a familia concubindria, que preenche,
atualmente, grande espago de nossa sociedade, com problemas seriissimos, que
necessitam de cuidados legislativos.
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4 Conceito e Espécies de Concubinato

Todavia, neste passo, ¢ indispensavel que se conceitue o concubinato,
por suas espécies, para diferencia-las, devidamente.

Em sentido etimolégico, concubinatus, do verbo concumbere ou
concubare (derivado do grego), significava, entdo, mancebia, abarregamento,
amasiamento.

Apresenta-se esse vocabulo, atualmente, com dois sentidos: amplo e
estrito. Pelo sentido amplo ou /ato, significa todo e qualquer relacionamento sexual
livre; pelo sentido estrito, é a unido duradoura, constituindo a sociedade familiar de
fato, com affectio societatis, respeito e lealdade reciprocos.

Como se pode aquilatar, esse sentido amplo compreende, inclusive, a
concubinagem, com relacionamentos reprovaveis, tal, por exemplo, o adulterino, que
leva uma pessoa casada a conviver, concubinariamente, em concorréncia com sua
vida conjugal.

Dai a necessidade de fixar-se o conceito de concubinato, em sua
significa¢do estrita, com fundamento no art. 1.363 do Cdédigo Civil, onde se assegura
que a sociedade de fato nasce do somatério reciproco de esforcos, pessoais ou
materiais, para a obtengdo de fins comuns.

A falta de outro dispositivo legal, mais especifico, é nesse que se
encontra a base da constituigdo da familia de fato, que se mostra pela coabitagdo dos
concubinos, como se casados fossem, presos pela gffectio societatis, com a
responsabilidade de provisdo do lar pelo concubino, com o auxilio de sua mulher,
cuidando ambos de sua prole.

Por isso que nenhuma sociedade pode existir sem a colaboragdo e a
lealdade dos sécios.

Com esses dados e elementos, é possivel, agora, conceituar o
concubinato, abrangendo todas as suas espécies, como a unido estavel, duradoura,
publica e continua, de um homem e de uma mulher, ndo ligados por vinculo
matrimonial ou concubinario, mas convivendo como se casados, sob o mesmo teto
ou nio, constituindo, assim, sua familia de fato.

Desses elementos surgem as espécies de concubinato: puro e impuro.

E puro o concubinato, quando se constitui a familia de fato, sem
qualquer detrimento da familia legitima ou de outra familia de fato (este podera
rotular-se, também, de concubinato leal). Assim, ocorre, por exemplo, quando
coabitam solteiros, viavos e separados judicialmente, sob essa forma familiar.
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Impuro € o concubinato, se for adulterino, incestuoso ou desleal,
como, respectivamente, o de um homem casado, que mantenha, paralelamente a seu
lar, outro de fato; o de um pai com sua filha; ¢ 0 de um concubino formando um
outro concubinato.

Ressalte-se, neste passo, que, segundo meu entendimento, se o
concubinato for adulterino ou desleal, mas o concubino faltoso estiver separado de
fato de seu conjuge ou de seu concubino anterior, cessara a adulterinidade ou a
deslealdade, tornando-se puro seu concubinato.

Entendo que o concubinato puro ou concubinato simplesmente, ou
unido estavel, na expressdo atual de nossa Constituigao, deve merecer, por parte dos
Poderes Publicos, completa protegdo; diferentemente do que deve suceder com o
concubinato impuro ou concubinagem. Aduz-se que deste ultimo ndo devem, em
geral, ser protegidos seus efeitos, a ndo ser ao concubino de boa-fé, como acontece
analogamente, com o casamento putativo e para evitar locupletamento indevido,
quando a concubina, mesmo em adultério, aumenta o patriménio do concubino
casado.

5 Concubinato e Sociedade de Fato

Nossas doutrina e jurisprudéncia tém diferenciado a situagdo
concubinaria da sociedade de fato.

Realmente, a par do concubinato, vislumbrado em conceito ja
expendido, a comprovagdo da existéncia de sociedade de fato, patrimonial, entre os
concubinos, ¢ exigida pelo Supremo Tribunal Federal, pelo principio sumulado sob
n. 380, para que se possibilite a dissolugdo judicial societaria, com a partilha dos
bens adquiridos pelo esforgo comum.

Em apoio a essa sumula, tém entendido nossos Tribunais que o
simples concubinato ndo gera direitos ao patriménio do companheiro, sendo
indispensavel a prova para formagdo da sociedade de fato, com a efetiva
colaborag@o econdmica ou financeira dos concubinos, a realizagdo de seu patriménio
comum.

Em que pese esse posicionamento de torrencial jurisprudéncia,
entendo que, sendo o concubinato puro, unido estavel, basta a convivéncia
concubinaria, para que seja de admitir-se o condominio. Neste caso, deve presumir-
se 0 esforgo comum dos concubinos, pois ndo se uniram eles sob mera sociedade de
fato, em qualquer empresa em que se vislumbre interesse meramente econdmico,
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mas com o propdsito de constituirem sua familia. Esta wltima posigdo encontra
respaldo em alguns acérddos de nossos Tribunais.

Mas esse apoio a relagdo concubinaria pura, que pretendo, deve ser
retirado quanto ao concubinato impuro ou desleal; nesse caso deve ser exigida prova
da aquisig@o patrimonial.

Entretanto, a atual siimula 380, citada, ndo diferencia entre as espécies
de concubinato, exigindo, essa participagdo comum, na aquisi¢do proprietaria, tanto
numa quanto noutra espécie de concubinato. E, exigindo essa participagéo efetiva, de
cunho econdmico, a mesma simula iguala a sociedade concubindria com outra
qualquer, alheia aos designios familiares, negando o cunho de contribuigdo
espiritual, que existe no lar.

6 - Regulamentagdo do Concubinato

E certo que a familia de fato vive em maior clima de liberdade, do que
a familia de direito.

Todavia, a excessiva liberdade, em Direito, ¢ muito perigosa, pois
acaba por escravizar o mais fraco. Tudo, porque essa liberdade ndo pode ser
totalmente desapegada de regulamentagdo, ha que ser condicionada, pois ela
termina, onde outra comega.

Assim, o Estado tem interesse em proteger as pessoas, evitando lesdes
de direito.

No fundo, o amor que liga os conviventes, ao primeiro impacto da
unido, é como a afeicdo dos sécios em uma empresa qualquer: pode acabar.
Entretanto, quando uma sociedade civil ou comercial termina, ndo € o mesmo que o
findar de uma sociedade de familia. Esta ¢ mais apegada a regras morais e religiosas,
ao Direito Natural, devendo ter uma protegdo maior, no ambito do Direito de
Familia, para que se respeite a célula, onde, no mais das vezes, com o nascimento de
filhos, grava-se a natureza pela descendéncia, contrariando qualquer reprovagio, que
possa existir contra essa situagao fatica.

Na sociedade familiar de fato, como na de direito, os interesses sio,
preponderantemente, de cunho pessoal e imaterial. Isto, sem se cogitar do interesse
maior do Estado, em preservar sua propria existéncia, mantendo no lar, as familias,
em relativo estado de felicidade e de seguranga financeira.



100

Porém, ao lado dessa liberdade convivencial, impde-se a
responsabilidade, para que, em nome daquela, ndo cresga demais o direito de um
concubino, a ponto de lesar o do outro.

A familia de fato ndo pode viver sob um clima de liberdade sem
responsabilidade, tanto que, mesmo sem estar regulamentada, legalmente, em um s6
todo, j4 algumas normas existem a seu respeito, talhadas na lei, na jurisprudéncia e
na doutrina.

Naio se pode, em sa consciéncia, admitir que o regramento de conduta,
na familia de fato, seja inibidora da liberdade, porque, em Direito, cuida-se da
liberdade juridica, que vive no complexo do relacionamento humano, com as
limitagdes necessarias.

Realmente, se € licito que duas pessoas vivam como marido e mulher,
sem serem casadas, ndo ha que se admitir que, em caso de abandono ou de
falecimento, bens fiquem em nome de uma delas, embora, por justiga, pertengam a
ambos. Essa liberdade seria escravizante a possibilitar lesdo, enriquecimento ilicito,
o que é incompativel com o pensamento juridico. O Estado ha que intervir nessas
situagdes, sendo melhor que o faga antes, regulamentando a matéria relativa a familia
de fato. Essa regulamentagdo, pelo Estatuto da Unido Estavel, que venho propondo,
deve manté-la em sua forma natural, preservando-se a liberdade dos conviventes,
mas sob clima de responsabilidade, para que exista seguranga, em caso de lesdo. Esta
deve ser, sempre, prevista, para ser repelida.

Esse é o meu lema, para a regulamentag@o da unido estavel: Liberdade
com Responsabilidade.

7 Constitui¢do de 1988

A Constituigdo de 1988, pelo § 3° de seu art. 226, reconheceu o
concubinato puro, ndo-adulterino nem incestuoso, como forma de constituigdo de
familia, como instituto, portanto, de Direito de Familia.

Houve, por bem, ainda, o legislador constituinte substituir a palavra
concubinato, pela expressdo unido estavel, para inaugurar nova era de compreensao
aos conviventes, respeitando seus direitos e sua sociedade de fato, que sempre
existiu, antes do Decreto n. 181, de 1890, sob forma de casamento de fato ou
presumido.

Por outro lado, entretanto, ndo estendeu essa mesma Constituigdo ao
casamento religioso, como entendo correto, os efeitos do casamento civil, para
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recuperar sua antiga dignidade, ante o Estado. Limita-se ela, por seu art. 226, § 2°, a
dizer, do mesmo modo que a anterior, que "o casamento religioso tem efeito civil,
nos termos da lei”. Esta, entretanto (Lei n. 1.110, de 23 de maio de 1950), s6 admite
tal efeito quando pré ou pds-existe a habilitagdo para o casamento civil.

Assim, tanto o casamento civil, quanto o religioso, com suas
formalidades proprias, devem existi, no meu entender, automatica e
independentemente.

A unido estdvel precisa ser regulamentada, para que n3o existam
abusos entre os conviventes, que devem ser livres na convivéncia, mas responsaveis.

8 - Orientagéo da Jurisprudéncia, Apds a Constituigdo de 1988

Antes de editada a Constituicio Federal de 5.10.88, e mais
remotamente, a jurisprudéncia negava quaisquer direito decorrentes da relagdo
concubindria.

Depois, passou a jurisprudéncia a conceder indenizagdo a concubina,
por servigos domésticos prestados a seu companheiro.

Finalmente, com fundamento, dentre outros, no art. 1.363 do Codigo
Civil, editou-se a Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, j& citada. Por ela,
considerou-se, de um lado, o concubinato; de outro, a sociedade de fato entre
concubinos.

Como visto, referido principio sumulado criou, em nosso Direito de
Familia, a “teoria da sociedade de fato”, exemplo do que ocorreu na jurisprudéncia
francesa.

Desse modo, ndo bastava a prova da vida concubindaria pura, mas a
existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, para justificar-se a partilha de
seus bens.

O intuito foi, mesmo, de mostrar a necessidade de uma participagdo
extraconcubinaria, na aquisi¢do patrimonial, a titulo oneroso (néo-gratuito). Caso
contrario, ndo haveria de fazer-se essa diferenciag@o entre sociedade concubinaria e
de fato, pois esta ultima pode ocorrer independentemente de relagéo familiar, com o
somatorio de esforgos e/ou recursos para a obtengdo de fins comuns, numa sociedade
civil ou comercial.

Malgrado esse entendimento da necessidade de colaboragio da
concubina, para o aumento do patriménio do casal concubinario, com uma visio
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muito mais econdmica do que pessoal, a Constituigio Federal de 1988 contribuiu
para uma interpretagdo mais justa nas rela¢des concubinarias.

Assim, o enunciado da Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, com
a evolugdo jurisprudencial ocorrida nessa mais Alta Corte de Justiga, entendeu-se
como harmonizado com a orientagdo consagrada pelo Supremo Tribunal de Justiga,
conforme se percebe por julgados deste, desde sua instalagdo, que se deu por obra do
legislador constituinte. Destaque-se que, por essa evolugdo, se comegou a admitir a
contribuigdo indireta para a formagdo do patrimonio dos concubinos.

Realmente, assentou a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica,
18.10.94, sendo relator o ministro Cldudio Santos (JSTJ e TRF-Lex 68/77): “a
concubina faz jus a partilha de bens, se demonstrada sua contribui¢do para a
Jformagdo do patriménio, ndo se exigindo a participagdo direta. Compreensdo que
se harmoniza com o enunciado n. 380 do egrégio STF”

Desse modo, malgrado decisdo do Supremo Tribunal Federal, por sua
2* Turma, em 25.8.81, sendo relator o ministro Moreira Alves (RT 553/261: ver
também orientagdo, nesse sentido, do STF, in RTS 117/1.264; no STJ, na mesma
tecla, destaca-se decisdo isolada no RE 5.202, relator ministro Barros Monteiro), no
sentido de que, em sociedade de fato entre concubinos, a concubina deve provar que,
“com capital ou com trabalho, contribuiu para a aquisigdo dos bens pelo
concubino durante o concubinato” e que ndo se deve cogitar de “aspectos pessoais
e espirituais da convivéncia more uxorio” ¢ perfeitamente possivel, também pela
propria evolugdo jurisprudencial de nossa Corte Suprema, admitir-se a
“contribui¢do indireta da ex-companheira” no amealhar desse patriménio, como
reconhecido no decisorio anteriormente citado. Pode, assim, essa contribui¢do
consistir “na realizagdo das tarefas necessdrias ao regular gerenciamento da casa,
ai incluida a prestagdo de servigos domésticos” ‘“diminuigdo de despesas
(economia) proporcionada pela execugdo das atividades de cunho doméstico pela
ex-companheira” (REsp 38.657-SP, relator ministro Sélvio de Figueiredo, j. em
22.3.94).

Acentuou, ainda, nesse sentido, a mesma 3* Turma do Superior
Tribunal de Justi¢a, em 27.3.90, sendo relator o ministro Eduardo Ribeiro (RSTJ
9/361: no mesmo diapasdo, REsp 483-RJ, 3* Turma, relator ministro Nilson Naves,
DJ 9.10.90, in JSTJ e TRF-Lex 20/62-75; REsp 45.886-SP, 4* Turma, relator
ministro Athos Carneiro, DJ 24.2.92), que a contribui¢do indireta, pela concubina,

“ainda que eventualmente restrita ao trabalho doméstico, poderd ser o bastante”
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Para que exista sociedade de fato, ndo ha necessidade de que contribua
a concubina “com a entrega de dinheiro ao concubino; admite-se para tanto que a
sua colaboragdo possa decorrer das proprias atividades exercidas no recesso do lar
(administragdo da casa, criagdo e educagdo dos filhos)” julgou a 4* Turma do
Superior Tribunal de Justiga, em 9.8.94, sendo relator o ministro Barros Monteiro
(JSTJ e TRF-Lex 67/55).

Destaque-se, neste ponto, importante decisdo do Superior Tribunal de
Justiga, de 21.8.90, por sua 3* Turma, sendo relator o ministro Claudio Santos
(AASP 1.766, de 28.10 a 3.11.92, pp. 407 a 414) em que se reconheceu a
“contribui¢do indireta para a formagdo do patriménio do casal” e a “inexisténcia
de dissidio com a Stimula n. 380/STF ”, com a conseqiiente partilha de bens entre os
concubinos.

Nesse julgado, vé-se, nitida, a preocupagdo do ministro relator de
declarar sua convicg¢do de que ‘“nesta Corte, causas como estas, que envolvam a
aplicagdo da Sumula n. 380, certamente hdo de exigir maiores reflexdes sobre a sua
manutengdo ou ndo, considerando-se, principalmente, as avangadas idéias a
respeito da familia traduzidas no verbo da nova Constituigdo da Republica, de certa
forma fiel a realidade social brasileira”

Bem ponderou o douto ministro que, do enunciado da Simula
n.380/STF, “a grande discussdo levada aos tribunais constituiu em saber qual é o
alcance que deverd ser dado, pela jurisprudéncia a expressdo esforco comum” E,
apds citar varias decisdes do Supremo Tribunal Federal (RTJ 75/936, RE 81.012-
GB, j. em 1.3.75, relator ministro Moreira Alves; RTJ 101/323, RE 93.644, 2°
Turma, j. em 25.8.81; RE 91.120, relator ministro Cordeiro Guerra, ndo-publicado
na RTJ; RE 91.806, in RTJ 96/866, relator ministro Décio Miranda), concluiu que o
entendimento dessa Corte Suprema é o de que o simples concubinato ndo gera
direitos a0 matriménio do companheiro, devendo ser comprovada sociedade de fato
e a participagdo, “com capital ou com trabalho”, na aquisigdo dos bens partilhaveis,
de natureza econémica.

Nessa excelente pesquisa, quanto a esse entendimento de nossa Corte
Suprema, aponta o mesmo ministro Claudio Santos, em seqiiéncia, que “apenas o
ministro Leitdo de Abreu se posicionou favordvel a presungdo da sociedade de fato,
quando provada a vida more uxorio admitindo, em conseqiiéncia, o direito a
partilha dos bens adquiridos durante o concubinato (RT 540/219)”
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Mencionam-se, ainda, nesse acérddo sob analise, decisio da 1*
Céamara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, na Apelagdo Civel
n. 3.600/88, sendo relator o desembargador Carlos Alberto Menezes Direito, em que
se reconheceu a unido estavel acolhida, constitucionalmente, como entidade familiar,
sendo certo que, provada essa unido, “pela longa convivéncia comum é cabivel a
meagdo dos bens adquiridos na constdncia desta”

Lembra, entdo, nesse passo, o ministro Claudio Santos, que foi relator
desse 1ltimo citado caso. Destacando: “o tema em si, ndo foi abordado, eis que ndo
conhecido o recurso, porém em meu voto fiz as seguintes consideragdes, inclusive
transcrevendo trechos do brilhante voto do relator na instdncia ordindria: ‘no que
tange a contrariedade ao art. 1.363 do Cédigo Civil, a versar, sobre a celebragdo
‘do contrato de sociedade, ndo demonstrada estd a violagdo, tanto mais que ndo
cogitou a decisdo desse tipo de sociedade mas sim dos efeitos da unido estavel, com
a aparéncia de casamento’ Efetivamente, é a seguinte a fundamentagdo do
acérddo, na lavra do desembargador Carlos Alberto Menezes Direito: ‘é certo que
a interpretagdo construtiva que buscou escélios no art. 1.363 do Cédigo Civil, tende
necessariamente a encontrar amparo no fato natural da vida em comum,
deslocando-se do cendrio meramente econdémico’ Como anota Alvaro Villaca
Azevedo, litteris: ‘mesmo a admitir-se, com a citada Sumula n. 380, que é
indispensavel o ‘esforgo comum’ dos concubinos nessa formagdo de seu patrimonio,
ha que entender-se esse esfor¢o em sentido amplo, pois, nem sempre ele resulta de
natureza econdomica, podendo implicar estreita colaborag¢do de ordem pessoal, as
vezes de muito maior valia’ (cfr. Do Concubinato ao Casamento de Fato, CEJUP,
2%d., p. 80)”

Muitos outros julgados, além dos ja citados, vém surgindo sem a
exigéncia do exercicio do trabalho remunerado da companheira, ao tempo da
aquisi¢do patrimonial pelo companheiro, como assentado no REsp 361-RJ (DJ
30.10.89, 4* Turma, relator ministro Fontes de Alencar).

Tenha-se presente exemplar acérddo da 2* Camara Civil do Tribunal
de Justica do Estado de Sdo Paulo, em 17.12.91, sendo relator o desembargador
Cezar Peluso (4ASP 1.765, de 21 a 27.10.92, p. 396), em que se entendeu que,
“adquirindo patriménio durante a unido estdvel, sujeita aos principios juridicos do
Direito da Familia, tém os concubinos, ou ex-concubinos, direito a partilha, ainda
que a contribui¢do de um deles, em geral da mulher, ndo haja sido direta, ou
pecunidria, se ndo indireta, a qual tanto pode estar na dire¢do educacional dos
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filhos, no trabalho doméstico, ou em servigos materiais doutra ordem, como na
ajuda em termos de afeto, estimulo e amparo psicolégico”

Como restou evidenciado, até este ponto de minha exposigdo ha um
ano e meio, aproximadamente, da edigdo do texto constitucional vigente, em meu
citado livro Do Concubinato ao Casamento de Fato, defendia eu a necessidade de
inserir-se o concubinato puro sob prote¢do da Lei Maior e de admitir-se a presungéo
de condominio dos bens adquiridos onerosamente na constancia do concubinato pelo
esforgo dos concubinos, fosse de carater econdmico (material) ou pessoal (imaterial,
espiritual).

Ressalta-se, neste passo, o texto do art. 10, proposto em meu esbogo
de Anteprojeto: “Patriménio - Os bens méveis e iméveis, adquiridos por um ou por
outro ou por ambos os concubinos, na constincia do concubinato e a titulo
oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio, e em partes iguais, salvo estipulagdo contratual
escrita, em contrdrio”

Com a edigdo da recente lei, que instituiu, entre nos, o Estatuto dos
Concubinos, minha posi¢do doutrinéria fica consolidada, ndo tendo mais razao de
ser, em matéria de Direito de Familia, a diferenga entre concubinato puro e
sociedade de fato, pois a simples convivéncia concubindria pura, nos moldes dessa
novel legislagdo, assegura aos conviventes o direito de propriedade, em igualdade de
condigdes, sobre os bens adquiridos, onerosamente na constancia do concubinato,
salvo prova escrita em contrario.

9 - Casamento de Fato e Unido Estavel

Como visto, tanto a unido estavel quanto o antigo casamento de fato
nascem, espontanea e naturalmente, na sociedade, isentos de formalismos.

Em verdade, a unido estavel de hoje, nada mais €, na sua aparéncia, do
que o antigo casamento de fato ou presumido.

Entretanto, no casamento de fato, os conviventes sentem-se casados,
como esposos, porque s3o casados, tal como o casamento da common law, que existe
hoje em alguns Estados americanos, o por comportamento do Estado de Tamaulipas,
no México, o da Escocia e o casamento de fato ou clandestino admitido pelas
Ordenagdes Filipinas, at¢ o advento do aludido Decreto n. 181, de 1890, que
jnstituiu, entre nds, o casamento civil.
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Desse modo, pelo casamento de fato, desde o inicio da convivéncia,
sem quaisquer formalidades de celebragdo, ainda que religiosa, existe o casamento
presumido.

Na unido estavel, a liberdade dos conviventes é maior, porque vivem
como se fossem marido e mulher, mas sem o serem, em verdade. Nio existe o estado
conjugal, mas, meramente, o convivencial ou concubinario.

Por outro lado, destaque-se que, sob o prisma psicoldgico, atualmente,
as pessoas casadas, sO religiosamente, sem que tenha existido registro de seu
casamento, embora se sintam casadas, vivem sob o regime da unido estavel.

10 - Lein. 8.971, de 29.12.1994

Muitos tém considerado como Estatuto dos Concubinos o preceituado
na Lei n. 8.971/94, que assegura aos concubinos direitos a alimentos e a sucessdo.

Todavia, essa lei ndo apresenta caracteristicas de um Estatuto, pois
nada faz além de, simplesmente, conceder aos concubinos direitos que sé&o
concedidos aos conjuges.

Com a edigdo da Lei n. 8.971, de 29.12.94, regulou-se o “direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo”

Antes dessa lei e mesmo antes do advento da Constituigdo Federal de
1988, a jurisprudéncia vinha negando, sistematicamente, alimentos aos conviventes,
a ndo ser quando por estes contratados.

Desse modo, tem sido julgado que, sem prova da obrigagdo, ndo ha
como embasar pedido de alimentos entre companheiros (R7J 80/119; RT 595/270,
516/58 e 459/187); que, sem contrato com obriga¢do alimentar prevista, ndo é de
amitir-se pensionamento (RT 594/48; 557/64 e RJTISP-Lex 138/42, 132/46,
119/26 e 51/30).

O Supremo Tribunal Federal firmou entendimento de que “a
sociedade de fato se situa no terreno do direito das obrigagdes, razdo por que ndo
ddo margem a ela aspectos pessoais e espirituais da convivéncia ‘more uxorio’ "
(RTJ 101/323; outras decisdes no mesmo sentido, in RITISP-Lex 129/36, 113/469).

Embora entenda que a matéria concubindria pertenga ao dmbito do
Direito de Familia, ndo fui eu favoravel ao direito alimentar entre conviventes, no
meu Estatuto dos Concubinos (art. 4°) (veja p. 16), a ndo ser quando expressamente
contratados, conforme reconheceu unanimemente, a 1*> Camara Civil do Tribunal de
Justi¢a do Estado de Sdo Paulo, em 25.05.90, sendo relator o desembargador Roque
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Komatsu (RJTJSP-Lex 131/60), com suporte, também, nas ligdes do professor
Yussef Said Cahali.

A jurisprudéncia vem decidindo que a norma constitucional do § 3° do
art. 226 criou fung¢do para o Estado e ndo para a relagdo concubindria, ndo tendo
equiparado o concubinato ao casamento (RT 675/107, 674/107, 653/105; RJTJSP-
Lex 126/45).

Realmente, ndo houve a aludida equiparag@o, pois a unido estavel foi
reconhecida, como integrante do Direito de Familia, como uma das formas de
constituigdo familiar, nos moldes como foi escolhida pela sociedade. Em verdade, a
unido estavel ou o concubinato puro foi o ressurgimento do casamento de fato,
arraigado no costume popular.

A lei sob estudo, criou entre os conviventes o direito material a
alimentos, pondo termo as controvérsias existentes quando de sua edig3o.

Ressalte-se, neste ponto, que o entdo juiz Sérgio Gischkow Pereira, do
Tribunal da Algada do Rio Grande do Sul (“4 unido estavel e os alimentos” artigo
in RT 657/20), hoje desembargador, entende que, tendo a Constituigdo Federal de
1988 evidenciado que o Estatuto protege a unido estavel, o Poder Judiciario é
igualmente Estado, devendo conceder o direito alimentar em matéria concubinaria.
E, como visto, desde a edigdo o texto constitucional.

Pondera em bom raciocinio esse magistrado: “se a relagdo
concubindria provoca perda de alimentos percebidos em decorréncia de anterior
casamento, como é pacifico em nosso Pais, obviamente esta linha de pensamento sé6
pode partir do pressuposto da existéncia de um dever alimentar entre os
concubinos!”

Entretanto entendeu a 1* Camara do Tribunal de Justi¢a do Estado de
Minas Gerais, em 2.10.84, sendo relator o desembargador Valle da Fonseca (RT
597/189), que ndo se justifica que a mulher, hoje com direitos iguais a0 homem em
condigdes de trabalhar para manter-se, pe¢a pensdo a seu marido. Bem ponderou em
referido julgado, que, ante o art. 19 da Lei do Divorcio, n. 6.515 de 26 .12.77, duas
sdo as situagdes em que um conjuge deve prestar alimentos ao outro: ser responsavel
pela separagdo do casal e 0 conjuge inocente necessita de alimentos.

Também a 2* Camara do Tribunal de Justica do Estado de So Paulo,
em 29.8.89, sendo relator o desembargador Walter Moraes (RT 647/86) bem decidiu
que o pedido de alimentos “é inadmissivel por incompatibilidade com a regra

constitucional da igualdade absoluta”
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O art. 1° da Lei n. 8.971/94 concede a companheira ou companheiro,
na unido estdvel (concubihato puro), apoés a convivéncia de cinco anos ou a
existéncia de prole, o direito a alimentos, nos moldes da Lei n. 5.478, de 25.7.68,
“enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade”

Reafirmo que, em meu Esbogo de Anteprojeto de “Estatuto dos
Concubinos”, ndo fui favoravel a concessdo de direito a alimentos entre conviventes,
a ndo ser quando contratados por escrito.

Acontece que ja existia uma ligeira tendéncia jurisprudencial a
concessdo desses alimentos, ap6s a Constituigdo de 1988: talvez, por esta, em seu
art. 226 § 3° recomenda que a lei facilite a conversdo da unido estavel em casamento.
Isto, principalmente, nos Tribunais de Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do
Rio de Janeiro (conferir RT 657/20 a 22 e AASP 1.602/210).

Desse modo, concedendo direito alimentar aos conviventes, reconhece
a lei, sob cogitagdo, os mesmos direitos e deveres existentes entre os conjuges,
constantes da aludida Lei de Alimentos, n. 5.478, de 1968.

Todavia, entre os conviventes, esse direito-dever alimentar existe, tdo-
somente, apds o decurso de prazo de cinco anos ou o nascimento de filho.Surge,
assim, a dificuldade de comprovagéo do relacionamento concubinario, initio litis, ja
que de cunho eminentemente fatico, de dificil comprovagdo por documentos.

Havendo prole, o casal concubinario consta da certiddo de nascimento,
como pais da crianga. Na auséncia de filhos, é possivei que exista prova documental
da unido estavel, como a certiddo de seu casamento religioso, sem efeitos civis. Os
documentos indicadores dessa unido sdo, por exemplo, contrato escrito de
concubinato, contrato de locagdo, contrato de sociedade, carta, fotografia, nota fiscal
com o enderego do casal, requerimento em juizo ou em repartigdes publicas, etc.

Caso o juiz ndo se convenga dessa comprovagado de vida concubinaria
ou tenha duvidas quanto ao prazo de sua duragdo, podera, a meu ver, para conceder
alimentos provisorios, designar audiéncia de justificagdo prévia, ouvindo-se
testemunhas (vizinhos, zeladores, vendedores de bairro de seu domicilio, etc. ).

Se a prova da convivéncia ndo puder ser obtida, liminarmente, nio
serdo concedidos alimentos provisorios, devendo o feito seguir o rito ordinario.

O dispositivo sob andlise estabelece que o postulante de alimentos
comprove a necessidade destes, ndo sendo, portanto, automatica a aquisigdo desse
crédito alimentar. Estabelece, ainda, a causa de cessagdo desse pensionamento, com
a constituigdo, pelo alimentado, de nova unido, seja concubinaria ou matrimonial.
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Porém, esse art. 1° nao menciona a hipdtese de mau comportamento
do convivente alimentado, que é prevista, corretamente, pela jurisprudéncia, como
causa de perda da pensdo alimenticia. Ndo € correto que o convivente, que se
entregue a maus costumes, como a prostituigdo, por exemplo, continue a receber
alimentos de seu companheiro.

Também ndo entendo que seja justo que o convivente culpado da
rescisdo do contrato concubindrio, seja escrito ou ndo, possa pleitear alimentos do
inocente.

A seu turno, o art. 2° da lei sob comentario cuida do direito sucessorio
dos conviventes, nos pardmetros mencionados em seus trés incisos. Os dois
primeiros reeditam o preceituado no § 1° do art. 1.611 do Cédigo Civil, que trata
desse direito, mas do conjuge viuvo, que era casado sob o regime de bens diverso do
da comunho universal (usufruto vidual).

Assim, o concubino ou a concubina que sobreviver, enquanto nio
constituir nova unido concubindria, tera direito ao usufruto da quarta parte dos bens
do falecido, se houver filhos deste ou do casal concubinario. Esse usufruto
corresponderd a metade desses bens, se ndo houver filhos, ainda que sobrevivam
ascendentes.

Parece-me justo e importante realgar, neste passo, que ndo-sé a
constituigdo de nova uniio concubindria deverd fazer cessar o aludido direito de
usufruto, mas também nova unido matrimonial. No casamento em regime diverso do
da comunhdo universal, esse direito de usufruto do conjuge sobrevivente perdura
enquanto durar essa viuvez.

O que objetivou o legislador foi a prote¢do, em ambas as hipdteses, do
cdnjuge ou do concubino sobrevivente, por estar privado de seu conjuge ou de seu
companheiro.

Entendo ndo conveniente essa reafirmagdo, para os conviventes do
aludido direito a usufruto, pois, na prética, ele estorva o direito dos herdeiros.
Melhor seria tornar o convivente sobrevivo herdeiro, adquirindo sua parte na
heranga, concorrendo com os aludidos filhos loco fillae ou loco filii, conforme o
caso (como filha ou filho), tal como acontecia com as esposas no Direito Romano da
Lei das XII Tabuas (em 450 a.C.). Assim, por exemplo, o companheiro sobrevivente,
concorrendo com dois filhos, receberia cota da heranga correspondente a um tergo,
ficando cada qual com o seu, sem o obstaculo do usufruto, gravando direito dos
filhos herdeiros.



110

Também, porque entendo que nio deva existir essa espécie de usufruto
entre conjuges. Correta, a meu ver, a posi¢io assumida pelo Projeto do novo Cédigo
Civil, n. 634-B, de 1975 (aprovado pela Camara dos Deputados, em 1984, n. 118, no
Senado Federal), que, nos arts. 1.855 e 1.856, inciso I, concede quinhdo hereditéario
ao coOnjuge supérstite, nas hipéteses ali mencionadas: todavia, no inciso II deste
tltimo dispositivo legal, retorna concessdo de usufruto da quarta parte da heranga,
"nos demais casos"

Do mesmo modo no art. 1.852 desse projeto, a ordem da vocagdo
hereditaria inclui o conjuge sobrevivente concorrendo, nas situagdes que descreve,
com os descendentes e com os ascendentes.

Todavia, a adogdo completa do modelo romano estd, mesmo, na
Emenda n. 358 a esse dispositivo de pré-legislagdo, oferecida no Senado Federal
pelo senador Nelson Carneiro, em 18.9.84, para ser incluida como paragrafo tnico
do aludido art. 1.852 ou onde for conveniente, no seguinte teor: “a companheira do
homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viuvo, que em sua
companhia tem estado nos cinco anos precedentes G sua morte ou de quem tenha
prole, participara de sua sucessdo nas condigdes seguintes:

I - Se concorrer com filhos comuns terd o direito a uma cota
equivalente a que por lei é atribuida ao filho.

Il - Se concorrer com descendentes do autor da heranga dos quais
ndo seja ascendente, tocar-lhe-d somente a metade do que couber a cada um
daqueles.

ll - Se concorrer com outros parentes sucessiveis terd direito a
metade da heranga.

IV - Nao havendo parentes sucessiveis tera direito a dois ter¢os da
heranga”

A inserir-se o texto da presente emenda senatorial no novo Codigo
Civil, estardo revogados os dispositivos legais de carater sucessorio, constantes dos
arts. 2° e 3° da comentada lei, que favorecem os concubinos.

Ressalto que todos os textos que estdo programados nesse Projeto de
novo Cddigo Civil devam valer, em igualdade de condigdes, para o casamento € para
o concubinato, impedindo que os concubinos tenham mais direitos do que as pessoas
casadas.

Voltando a Lei n. 8.971/94, em plena vigéncia, cumpre notar que o
inciso 111 de seu art. 2°, ainda sob cogitagdo, concede direito ao companheiro
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sobrevivente sobre a totalidade da heranga do falecido, quando este ndo deixar
descendentes e ascendentes.

Esse mesmo direito ¢ concedido ao cdnjuge sobrevivente, se, a0 tempo
da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.

Por sua vez, o art. 3° da lei, sob foco, em caso de sucessdo por morte,
concede direito a metade dos bens adquiridos pelos concubinos, ao sobrevivente,
quando esse patrimdnio resultar de “atividade em que haja colaborag@o” deste
altimo. Cuida-se, neste caso, portanto, de meagdo e no de heranga.

Todavia, ndo esclarecendo sobre que espécie de colaboragdo deva
considerar-se, acaba esse artigo por reeditar o preceituado na Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal (“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforgo comum”). Por essa mesma sumula exige-se a comprovagdo
de sociedade de fato, entre os concubinos, ¢ a prova da aquisi¢do do seu patriménio,
por esforgo comum.

Ante esse art. 3° sob comentério, cogita-se da sucessao por morte de
concubino, quando existem herdeiros necessarios (descendentes ou ascendentes),
situacdo em que, sobre a aludida heranga, terd o concubino sobrevivente direito a
metade do que ajudou a adquirir.

11 Meu Entendimento

Entendo que deveria voltar a existir o casamento religioso, s6 com
celebragdo religiosa, ao lado do casamento civil, com os formalismos abrandados,
inclusive no tocante a separagdo e ao divorcio.

Assim, com maior ou menor liberdade, teriamos o casamento sob
todos os seus aspectos historico-existenciais mais importantes.

A sociedade moderna esta repelindo os excessos de formalismo, com
tendéncia ao casamento simples, do passado.

O casamento, na antigiiidade, sempre mostrou-se celebragdo religiosa
ou das proprias partes interessadas, sem participagdo do Estado.

Assim, a celebragdo religiosa deve ter autonomia e ser reconhecida
pelo Estado, por si so, independentemente de registro civil.

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 nos pelas Ordenagdes do Reino,
até a edi¢do do Decreto n. 181, de 1890, que criou os rigores de forma, hoje
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existentes, instituindo, ha 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 Ordenagdes existiam o casamento
religioso, o clandestino (pela convivéncia, que corresponde ao concubinato puro,
hoje unido estavel) e por escritura piblica, com duas testemunhas.

A par dessas formas de constitui¢do, existia o concubinato impuro
(incestuoso ou adulterino), sempre condenado. Dai, o sentido pejorativo da palavra
concubinato, que se apagou, paulatinamente, entre nds, como uma conquista, pelo
nosso povo, do antigo casamento de fato.

O casamento civil imposto pelo Estado, em 1890, aniquilou todas as
aludidas formas naturais de constitui¢do de familia, que, ha aproximadamente 3.000
anos, vinham sendo praticadas.

A Constituicdo Federal, de 1988, abriu caminho a livre escolha
popular de seu modo de convivéncia familiar, exemplificando as formas que podem
ser escolhidas e resgatando a figura do casamento de fato, pelo reconhecimento da
unido estavel.

Ainda que existiam modalidades matrimoniais, mencionadas na lei,
pelo Estado, ndo pode este impedir que a sociedade se utilize das formas tradicionais
de constitui¢do familiar.

O poder maior é o do povo. O Estado deve regulamentar o que existe,
impedindo lesdes de direito.

Nesse clima saudavel da nova Constituigdo Federal regulamentou-se o
Estatuto dos Concubinos, pela comentada lei, fazendo justica ao nosso povo, que
vivia desnorteado, em um clima de liberdade selvagem, sem responsabilidades que
vinham sendo sanadas, com muito esforgo, pelos nossos Tribunais.

A questdo dos concubinos sera tratada mais profundamente no livro
que estamos desenvolvendo Estatuto dos Concubinos, a ser langado em breve pela
Editora Juridica Brasileira.

Para permitir ao leitor o confronto e a seqiiéncia do que ocorreu, estou
produzindo, a seguir, o meu esbogo do anteprojeto, o projeto da Camara dos
Deputados, projeto do Senado, o ultimo projeto modificado da Camara dos
Deputados e, finalmente, o texto da Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996.
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Proposta para regulamentagdo do concubinato
(esbogo de um anteprojeto)

Por Alvaro Villaga Azevedo

Estatuto dos Concubinos - Anteprojeto de Lei

CapituloI Conceito

Art. 1.° Concubinato € a unido estével, prolongada, piiblica, continua
e permanente de um homem e de uma mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial,
mas convivendo como se casados, sob 0 mesmo teto ou nfo, constituindo, assim, sua
familia de fato.

Capitulo IT Espécies

Sec¢do I - Concubinato Puro

Art. 2.° Conceito O concubinato puro € a convivéncia ndo
adulterina e nem incestuosa.

Art. 3.° Considera-se, ainda, concubinato puro o que existir, apos
estar o concubino adiltero ou desleal separado de fato de seu cénjuge ou de seu
outro concubino conforme o caso.

Art. 4.° - Direitos e Deveres Sdo direitos e deveres reciprocos dos
concubinos: a) lealdade; b) coabitagdo, ainda que com residéncias diferentes; c)
assisténcia material e imaterial, sendo devidos alimentos se expressamente
contratados, ao alimentando que deles necessitar.

Art. 5.° - Sdo deveres de ambos os concubinos guardar, sustentar e

educar seus filhos comuns.

Art. 6.° Fica assegurado que os direitos e os deveres dos concubinos
sdo iguais.

Art. 7.° Contrato Os concubinos podem programar sua convivéncia,
por meio de contrato de concubinato, com estipulagdo de seus direitos e deveres,
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desde que, observados os preceitos desta lei, ndo afrontem as normas de ordem
publica, atinentes ao casamento, aos bons costumes € aos principios gerais de direito.

Art. 8.° Querendo, poderdo os concubinos estabelecer regras quanto
a administragdo do patrimdnio comum e a seu direito alimentar.

Art. 9.° - Esse contrato, para valer contra terceiros, devera ser levado
ao Registro Civil da Circunscrigdo domiciliar de qualquer dos concubinos.

Art. 10 Patriménio - Os bens méveis e im6veis, adquiridos por um
ou por outro ou por ambos 0s concubinos, na constincia do concubinato e a titulo
oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio, € em partes iguais, salvo estipulagdo contratual
escrita, em contrario.

Art. 11 - Ndo serd de admitir-se essa presun¢do, se a aquisi¢ao
patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da
unido concubindria.

Art. 12 A administragdo do patriménio comum dos concubinos
compete a ambos, salvo disposi¢do em contrério, por meio de contrato escrito.

Art. 13 - Filhos O concubinato cria, desde sua existéncia, a familia de
fato, presumindo-se dos concubinos os filhos havidos dessa unido, que devem ser
registrados em nome de ambos, voluntaria ou judicialmente.

Art. 14 Toda a legislagdo de protegdo aos filhos aplica-se, subsidiaria
e analogicamente, aos advindos das relagdes concubindrias.

Art. 15 Dissolugdo - A sociedade entre concubinos dissolver-se-a por
morte de um deles, por rescisdo ou resiligdo, devendo o concubino culpado, caso
tenham sido contratados alimentos, por escrito, paga-los ao inocente, se este deles
necessitar.

Art. 16 - Ocorre rescisdo, quando houver ruptura da sociedade, por
conduta injuriosa de um a outro concubino ou quebra dos deveres constantes desta
lei e do contrato, se existir.

Art. 17 Pela resili¢do unilateral, um dos concubinos denunciara a
relagdo concubindria, por notificag4do ao outro, implicando essa dentincia, também, o
afastamento do lar concubinario.
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Art. 18 - Pela resiligio bilateral, os concubinos pdem termo ao
concubinato, amigavelmente e por escrito, valendo entre os mesmos o que foi
estipulado nesse acordo, desde que ndo contrarie o estatuido nesta lei. A separago
de fato, pelos concubinos, também implica resili¢do bilateral.

Art. 19 - Outras Leis Passam a integrar o texto desta lei todas as
situagdes relativas ao concubinato, reconhecidas por outra legislagdo nacional, desde
que n3o contrérias as estabelecidas nesta.

Segdo II - Concubinato Impuro

Art. 20 Conceito O concubinato impuro € adulterino, quando
paralelo ao casamento, e € desleal, quando existir concomitantemente com outro
concubinato.

Art. 21 - Com a separagdo, ainda que de fato, do concubino adultero
de seu conjuge e do desleal de seu outro concubino, conforme o caso, cessam as
aludidas adulterinidade e deslealdade, bem como o dever de coabita¢3o, iniciando-se
o periodo do concubinato puro, aplicando-se as regras a0 mesmo atinentes.

Art. 22 No concubinato impuro, deve ser comprovado, sempre, o
esforgo comum, a participagdo econdmica efetiva do concubino, na aquisi¢do de
bens, para que exista direito condominial ou societario, no percentual que for.

Capitulo III  Disposi¢do Geral

Art. 23 - Toda a matéria relativa ao concubinato ¢ da competéncia do
Juizo das Varas de Familia.



116

PROJETO NA CAMARA DOS DEPUTADOS

Projeto de Lei n. 1.888, de 1991, de autoria da Deputada Beth Azize.

Relator: Deputado Edésio Passos

(fundamentado, parcialmente, no Esbogo de Anteprojeto do Professor
Alvaro Villaga Azevedo, com a participagdo dos integrantes do CFEMEA).

Aprovado, com o seguinte texto, em 1994,

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Considera-se unido estdvel o concubinato more wuxorio,
publico, continuo e duradouro entre homem e mulher cuja relagdo n3o seja
incestuosa ou adulterina.

Art. 2° - Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:
I - respeito e consideragdo mituos;
II - assisténcia moral e material reciproca;
I1I - guarda, sustento e educagio dos filhos comuns.

Art. 3° - Os conviventes poderdo, por meio de contrato escrito, regular
seus direitos e deveres, observados os preceitos desta lei, as normas de ordem
publica atinentes ao casamento, os bons costumes e os principios gerais de direito.

Art. 4° - Para valer contra terceiros, o contrato referido no artigo
anterior devera ser averbado no competente Cartério de Registro Civil.

Art. 5° - Os bens méveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sZo considerados fruto
do trabalho e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio
e em partes iguais, salvo estipulag@o contratual contraria em escrito.

§ 1° - Cessa a presungdo do caput deste artigo se a aquisigdo
patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da
unido.

§ 2° A administragfo do patriménio comum dos conviventes compete
a ambos, salvo estipulag@o contraria em contrato escrito.

Art. 6.° - A unido estdvel dissolver-se-4 por vontade das partes, morte
de um dos conviventes, rescisdo ou denuncia do contrato por um dos conviventes.
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§ 1° Pela vontade das partes os conviventes pdem termo 4 unido
estavel, amigavelmente e por escrito, valendo entre os mesmos o que for estipulado
no acordo, desde que ndo contrarie o estatuido nesta lei.

§ 2° Havendo contrato escrito averbado em cartério, qualquer dos
conviventes devera requerer a averbagdo do acordo de dissolug@o da unido estavel.

§ 3° Ocorre a rescisdo quando houver ruptura da unido estavel por
quebra dos deveres constantes desta lei e do contrato escrito, se houver.

§ 4° - A separagdo de fato dos conviventes implica dentincia do
contrato, escrito ou verbal.

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescis3o, a assisténcia material
prevista nesta lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a
titulo de alimentos.

Art. 8° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicag@o.
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PROJETO NO SENADO

Projeto de Lei n. 84 (substitutivo), 1994

Relator: Senador Wilson Martins

(resgatou artigos do Esbogo do Professor Alvqro Villaga Azevedo do
trabalho deste com o grupo CFEMA).

Em tramitagio.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

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

Art. 2° - S3o direitos e deveres iguais dos conviventes:
I - respeito e consideragdo mituos;
II - assisténcia moral e material reciproca;
III guarda, sustento e educag¢do dos filhos comuns.
Art. 3° - Os conviventes poderdo, por meio de contrato escrito, regular
seus direitos e deveres, observados os preceitos desta lei, as normas de ordem
publica atinentes ao casamento, os bons costumes e os principios gerais de direito.

Art. 4° - Para valer contra terceiros, o contrato referido no artigo
anterior devera se averbado no componente Cartério de Registro Civil e também no
Cartério de Registro de Iméveis onde estiverem registrados iméveis pertencentes a
um ou outro dos conviventes.

Art. 5°  Os bens méveis e iméveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unifo estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto
do trabalho e da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio
e em partes iguais, salvo estipulagdo contratual contraria em escrito.

§ 1° - Cessa a presungdo do caput deste artigo se a aquisi¢do
patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da
unido.

§ 2° A administragdo do patrimdnio comum dos conviventes
compete a ambos, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.
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Art. 6° A unido estave] dissolver-se-4 por vontade das partes, morte
de um dos conviventes, rescisdo ou dentncia do contrato por um dos conviventes.

§ 1° Pela vontade das partes os conviventes pdem termo a unido
estdvel, amigavelmente e por escrito, valendo entre os mesmos o que for estipulado
no acordo, desde que ndo contrarie o estatuido nesta lei.

§ 2° Havendo contrato escrito averbado em cartério, qualquer dos
conviventes devera requerer a averbagdo do acordo de dissolugio da unifo estavel.

§ 3° - Ocorre a rescisdo quando houver qualquer ruptura da uniZo
estavel por quebra dos deveres constantes desta lei e do contrato escrito se houver.

§ 4° - A separagdo de fato dos conviventes implica denuncia do
contrato, escrito ou verbal.

Art. 7° - Dissolvia a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta lei serd prestada por um dos convivéntes ao que dela necessitar, a
titulo de alimentos.

Paragrafo unico Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitag3io, enquanto viver ou ndo
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia
da familia.

Art. 8° - Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer
tempo, requerer a conversdo da unido estdvel em casamento, por requerimento, ao
Oficial do Registro Civil da Circunscrigdo de seu domicilio.

Art. 9° - Toda a matéria relativa a unido estdvel ¢ de competéncia do
juizo das Varas de Familia, assegurando o segredo de justiga.

Art. 10 Esta lei entra em vigor na data de sua publicag3o.

Art. 11 - Revogam-se as disposi¢des em contrario.



