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RESUMO



O presente trabalho trata de analisar o fenômeno social do concubinato, em suas mais variadas formas, cuja evolução, provocada pela dinâmica social, levou o constituinte pátrio a inserir a família de fato em nossa Carta Magna. Para a compreensão do atual status das uniões livres no seio da sociedade brasileira, fez-se um breve retrospectiva histórica do processo de desenvolvimento, das relações fora do casamento, desde a Antigüidade, berço do direito brasileiro, até nossos dias. A melhor forma de conhecer um fato social é permitir que as luzes do passado iluminem o presente, assim encontramos as razões que levaram ao fortalecimento e à proliferação da forma de constituição familiar em estudo, de par com o casamento civil.



São também examinadas as raízes do concubinato no Brasil e os progressos sofridos pela legislação pátria, passando pela Constituição Federal de 1988, até o advento da Lei n.º 9.278/96, sempre impulsionados pela doutrina e pela jurisprudência e exigidos pela natural evolução das relações sociais. A necessidade deste exame reside no fato de que nosso Código Civil, de 1916, apenas considerou o concubinato para imprimir sanções, no que foi seguido pelas Constituições posteriores, mudando completamente a orientação da Carta Magna de 88.



Diante dos recentes direitos homologados aos casais não casados, surge a necessidade de selecionar as espécies de concubinato amparadas pelo texto legal, bem como reafirmar a existência de antigas espécies, ainda padecendo do mesmo tratamento discriminatório e vivendo à margem das relações sociais, embora ativamente engajadas na construção do bem comum.



À guisa de conclusão, esta pesquisa tenta salientar alguns dos efeitos patrimoniais decorrentes das variadas espécies de concubinato, com fulcro nas profundas alterações do paradigma familiar inaugurado pela nova Constituição, na busca, em cada solução da sempre almejada justiça social, sem a qual uma sociedade adoece, enfraquece e morre.
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INTRODUÇÃO



A Universidade Federal de Santa Catarina oferece, ao término do Curso de Direito, a oportunidade de realizar uma monografia, permitindo ao acadêmico formando optar por uma das áreas do Direito Público, Direito Privado ou Direito Processual. A opção pelo aprofundamento na área do Direito Privado, não obstante o interesse nas demais áreas de abrangência do Direito como ciência, busca uma modesta contribuição à discussão de um dos temas mais atuais da sociedade brasileira.



É uma oportunidade ímpar concedida ao acadêmico para expor o grau de aproveitamento ao longo dos árduos anos de curso universitário, além de ser a principal oportunidade para desenvolver um trabalho de pesquisa mais complexo, mais completo, demonstrar inclinações acadêmicas e doutrinárias, ao mesmo tempo em que apresenta as dificuldades geradas por todo o trabalho sério de pesquisa, aprimorando as técnicas tão necessárias não só a quem busca o conhecimento mas também àqueles que pretendem divulgar doutrinas.



Esta monografia tem como objeto de pesquisa a busca dos fundamentos que regem as relações jurídicas resultantes da relação concubinária e embasam a praxis na solução dos conflitos resultantes da dissolução desta forma especial de fato social, em seu aspecto patrimonial. Muitas são as vertentes doutrinárias e inúmeras as questões suscitadas nos tribunais fazendo com que se torne pretensioso, senão impossível, abordar um tema tão abrangente em sua plenitude. Esta monografia não vai muito além das bases que alicerçam as pretensões dos concubinos e das correntes dominantes em nossos tribunais, quando se torna necessário o rompimento do vínculo que une os casais entre si não casados.



Por não se tratar de uma análise histórica do concubinato, em nosso estudo as datas eventualmente passam in albis, podendo na verdade referirem-se a épocas em que determinado direito surge, modifica-se ou extingue-se. Voltados para a atualidade, buscamos com afinco as raízes mais fortes deste relevante fato social, salientando as soluções mais freqüentes no que tange a determinados aspectos da dissolução da sociedade concubinária.



Entremeando este trabalho, foram inseridos aspectos não abordados pelo doutrinador pátrio ou que passaram despercebidos ao pesquisador menos experiente. Efetivamente não é uma monografia conclusiva, pelo contrário, mais suscita dúvidas do que esclarece. Porém, este é o ponto: provocar a curiosidade, a alavanca que determina a compreensão de todas as coisas.



No capítulo 1 foram inseridos os aspectos históricos e conceituais pertinentes, pontificando o concubinato no tempo e no espaço, com destaque para algumas denominações e para termos que apenas aparentemente se confundem com a idéia de concubinato. São apontados, a partir do fato social descrito pela doutrina, pela jurisprudência e pela lei, os elementos  apontados como indispensáveis à caracterização de cada espécie de união fora do casamento.



Uma breve retrospectiva foi inserida a partir do direito romano, passando pela influência da Igreja durante a Idade Média e pela luzes lançadas pela doutrina francesa, recepcionada pela jurisprudência brasileira.



O capítulo 2 destina-se a descrever as formas de extinção do concubinato e as principais fontes de amparo às pretensões dos concubinos através dos tempos e ainda presentes em nossos dias, encontradas na doutrina, na jurisprudência e na legislação mais recente.



Encerrando o trabalho, o capítulo 3 trata dos efeitos jurídicos do concubinato e traça alguns aspectos patrimoniais da dissolução do concubinato, destacando as questões referentes a partilha de bens, a possibilidade de pedir indenização ou remuneração por serviços e a responsabilidade dos concubinos em relação a terceiros.



A amplitude do tema não permite o aprofundamento das mais variadas questões suscitadas na doutrina e nos tribunais numa única monografia. Encerrar o assunto a um só aspecto do concubinato, nesta etapa, seria improdutivo, pois se perderia a perspectiva em relação ao todo e não permitiria ao formando a necessária visão global para a solução de qualquer espécie de conflito social.



O método preponderante decorre da prática acadêmica, onde prevalecem Descartes, um tributo aos sábios; a indução e dedução, que permitem antever resultados; e a proposta dialética, mais complexa e exigente, porém mais eficaz.

CAPÍTULO I

REFERENCIAL HISTÓRICO E CONCEITUAL DO CONCUBINATO


1.1 Aspectos históricos do concubinato e da família


Nem hoje, nem em época alguma é possível cogitar-se de extirpar o concubinato do rol das relações sociais por uma simples razão: o concubinato nasceu com a instituição do casamento. O direito de família, que podemos considerar integrado ao direito publico em sentido mais amplo, nos últimos anos tem sofrido uma adaptação a novos conceitos oriundos da crescente complexidade da vida moderna, fazendo com que a proteção do Estado inclua também a família de fato.



O concubinato constituiu outrora instituição legal, admitido pelas leis Julia e Papia Poppaea, um quase-casamento, ao qual faltava a affectio maritalis - o amor que une um homem e uma mulher - e a finalidade social e familiar inerentes ao matrimônio, tais como a criação, a educação e o amparo dos filhos, segundo Washington de Barros Monteiro.
 No direito romano teve o valor de casamento de segunda classe, distinto das justae nuptiae  pela imperfeita comunhão de vida, bem como pelos efeitos que dele surgiam, acrescenta o mesmo autor.



O Cristianismo combateu o concubinato com o apoio da moral pública até que, contando com a autoridade de Santo Agostinho e Santo Ambrósio, foi condenado pela Igreja Católica, no Concílio de Trento, essência da Contra-reforma, reunido pelo Papa Paulo III, em 1545.



Valverde, na obra Tratado de Derecho Civil Español, observa que "o Concubinato tem seus defensores entre os partidários do divórcio, entre socialistas e comunistas que propugnam pela liberdade sexual, sem compreender que admitindo ele produzir-se-ão conseqüentes estragos morais na família legítima e outros males incalculáveis de caráter social."



O concubinato impuro chegou a ser considerado tal como o parentesco afim no final do Séc. IXX e primeiros anos do Séc. XX, para efeitos de impedimento ao matrimônio entre os concubinos. Nosso Código Civil também apresenta restrição em seu art. 183, VII, vedando o casamento entre o adúltero e seu co-réu, por tal condenado, certamente pelo alto e humano respeito ao casamento anterior.



Contudo, Edgard Bittencourt adverte: "basta que a união se revista  de índices de moralidade, permanência e notoriedade, para que ninguém, em justo critério de apreciação dos fatos sociais e jurídicos, deixe de admiti-la."



Sem embargo, o sentido da interpretação da lei deve estar sempre dirigido a favorecer e premiar a regularização da união estável existente fora do casamento. Acórdão do então Distrito Federal, em 1955, admite que "o primitivo conceito desonroso de concubinato já sofreu profundas modificações em seus efeitos jurídicos, com o progresso da civilização e conseqüente humanização do direito".
 É certo, porém, que a lei não pode e não deve ferir o pleno direito adquirido pelas justas núpcias, pois a ausência de justo critério faz com que "a cada vez que se puxe o manto protetor do Estado para cobrir as relações da família de fato, seja descoberta a proteção que este mesmo manto deveria fornecer à família de direito",



Autores como Edgard Bittencourt utilizam-se da noção de concubinato do Dicionário Larousse: "o estado de um homem e de uma mulher que vivem juntos, maritalmente, sem serem casados".
 Entretanto, o conceito generalizado de concubinato, também chamado união livre,
 tem sido invariavelmente o da vida prolongada em comum, sob o mesmo teto ou não,
 com aparência de casamento e com certa notoriedade na ligação.



Entretanto, o concubinato como fato social que é, sofreu significativas mudanças na forma e no conteúdo, seguindo a dinâmica social. Não é possível comparar, sem uma significativa margem de erro, as relações concubinárias do início do século com aquelas encontradas neste final de milênio. O que se parece mais conforme é distinguir as relações concubinárias formuladas a partir da independência financeira masculina e sujeição da esposa à paixões e caprichos do marido, encontradas com freqüência até os anos cinqüenta, daquelas mais freqüentes hoje, consubstanciadas por uniões estáveis, com o nítido objetivo de constituir família, mas que por opção pessoal ou por fatores econômico-financeiros, não se transformaram em casamento.



Pesquisas indicam que a maior parte das sociedades concubinárias é encontrada nas camadas menos favorecidas da população. Possivelmente em decorrência da própria condição sócio-econômica e da progressiva independência feminina, associada ao receio masculino de suportar o ônus de uma legislação que protege mais a mulher e a prole, inviabilizando uma nova união. Sob este prisma, o concubinato não é uma solução conforme ou diversa da justiça, mas é um fato social relevante.



Outro motivo de grade numero de uniões estáveis não regularizadas pelo casamento, é a ocorrência de um matrimônio anterior não resolvido pelo divórcio. A Lei que permite a dissolução do vínculo conjugal existe desde 1977, mas permanece alto o custo da implementação do direito, associado a falta de informação dos que convivem na irregularidade, alheios a suas conseqüências jurídicas, uma vez que vivem, ou melhor, sobrevivem em função das necessidades mais elementares tais como: alimentação, moradia e saúde.



A diferença básica entre o casamento e o concubinato é o fato de que no concubinato a causa e a deliberação da ruptura são entregues aos próprios concubinos que, por não estarem presos aos laços do casamento, são livres para romperem quando quiserem e pelos motivos que lhes convier. Há similaridade com a opção do divórcio, concedido aos casados, entretanto apresenta divergências na forma e no conteúdo da dissolução.



De fato, a inexistência da coação jurídica a impor deveres aos concubinos desobrigava, em tese, os conviventes, até o advento da Lei n.º 9.278, de 10 de maio de 1996, regulando o § 3.º do art. 226, da Constituição Federal de 1988. Nesta lei foram impostos direitos e deveres aos conviventes.
 Ainda que não possam ser aplicados a determinado caso os ditames da lei, não segue daí que, pelo fato e pelo modo da ruptura, estejam dispensados os concubinos de indenizarem os prejuízos impostos um ao outro.



O exame da juridicidade da demanda desses prejuízos está sujeito, de um certo modo, às mesmas causas que a lei prescreve para a ação de divórcio. Não ocorre de fato uma aplicação analógica, porque ao estabelecer as causas de divórcio o legislador pátrio não agiu por mero arbítrio, mas considerou a estrutura humana e seguiu os imperativos do direito natural, assevera Edgard Bittencourt.
 O exame acurado das decisões demonstra em seus fundamentos a adoção de critérios morais e sociais que, em última análise, são os mesmos utilizados para o próprio divórcio.



Em relação à família de fato, espécie do gênero concubinato, alguns autores defendem a analogia no tratamento como família constituída pelo casamento, mormente após a Constituição Federal de 88. Contudo, dizem, se a união concubinária não se enquadra na definição de família, resolvem-se os prejuízos em conformidade com o Direito das Obrigações, em analogia à sociedade de fato.


1.2 Conceito de concubinato



O conceito de concubinato não é de fácil determinação, pois varia em face dos elementos que o meio, as condições, o nível educacional social e econômico das pessoas apresenta, além de muitos outros fatores sociais, culturais, econômicos e psicológicos. A falta de compreensão e a indisposição para distinguir as relações de simples mancebia das relações oriundas do concubinato honesto tem levado, não raro, a soluções injustas.



No sentido etimológico, o termo concubinato exprime a idéia de comunidade de leito: concubans, concubantis - que dorme, ou se deita com; concubatio, concubationis - jeito de estar deitado; concubatus  ou concubinatus - concubinato.  Larousse resume a seguinte formação: cum (com) + cubare (dormir), significando "o estado de um homem e de uma mulher que vivem juntos, maritalmente, sem serem casados", ensina Larousse.



"Não se deve confundir a concubina com a cortesã, nem mesmo com aquela que se designa ordinariamente por amante, porque quem diz amante diz capricho, paixão, amor de prazer e, mais freqüentemente, amor próprio, vaidade. A concubina é outra coisa, é a esposa sem título, é a idéia de matrimônio sem a sanção da lei", acrescenta acertadamente Larousse.



Pedro Nunes, dicionarista, em 1948, chegou à essência do concubinato considerando-o "estado de um homem e de uma mulher que, sem estarem entre si ligados pelo vínculo matrimonial, durante um lapso de tempo mais ou menos duradouro, em que se presume que esta seja exclusivamente daquele, convivendo notoriamente com a aparência de casados, sob teto comum, ou não."



Em sentido lato, concubinato é a união mais ou menos duradoura, sob o mesmo teto ou não, do homem com a mulher que não estão ligados entre si por matrimônio. Em sentido estrito é a convivência more uxorio, isto é, sob o mesmo teto, com a aparência de casamento e como se fossem marido e mulher.



Em sentido amplo, resume Luigi Frossi, "concubinato é a união estável do homem e da mulher, não ligados pelo vínculo matrimonial; é o estado do homem e da mulher, que convivem maritalmente sem estarem unidos por justas núpcias. É a forma primitiva das uniões sexuais estáveis; é o estado intermédio entre a união fugaz e passageira e o matrimônio, é o consortium omnis vitae, consagrado pela lei civil." 



Em sentido estrito, acrescenta Frossi, resume-se à "convivência more uxorio não incestuosa nem adulterina, do homem e da mulher não unidos pelo vínculo matrimonial; é a forma clássica do concubinato romano."



Eis que surgem situações díspares, forçadas a uma só definição: desde o casamento religioso sem o registro civil, em que o homem e a mulher constróem família digna, vivendo no mais completo respeito e a ele se impondo; até a união adulterina, incestuosa, ou em revezamento de um ou de outro dos concubinos no lar. Tudo isso é concubinato.



Na distinção que se faz entre concubina, com maior ou menor aproximação da idéia de esposa de fato, de amante ou de companheira momentânea de comércio carnal de alguma permanência, pode estar contida a distinção entre duas expressões singulares: concubinato e mancebia.



Arnoldo Medeiros, por influência francesa, propôs que utilizássemos uma tradução das expressões concubinat e concubinage, para distinguir entre os dois sentidos do termo, afirmando que "o que se oculta não é a união livre, o concubinato propriamente dito, mas certas relações sexuais, quase sempre criminosas e sobretudo de homens casados; isso porém não é concubinato; será quando muito concubinagem."



Provavelmente pela semelhança de sentido entre as duas expressões no Brasil, alguns julgados têm adotado o termo "mancebia" e sua forma análoga "amásia(o)" como forma de distinção. Por seu turno, as leis fogem à expressão concubina(o), empregando a palavra companheira(o) - como na Lei n.º 8.971, editada em 29 de dezembro de 1994, regula o direito dos companheiros a alimentos e à sucessão - ou ainda na expressão convivente - utilizada na Lei n.º 9.278, editada em 10 de maio de 1996, regula o § 3.º do art. 226, da Constituição Federal de 1988 - sempre designando a ligação honesta e estável, desaguando na atual proteção jurídica a algumas formas de concubinato. Por eufemismo e fuga à indisposição moral, além da relativa impropriedade da palavra concubina(o), outras palavras são usadas para designar quem viva em uma forma livre de união, tais como: pessoa mantida pela vítima; dependente do beneficiário; pessoa que vive às expensas do segurado; entre outras equivalentes, nelas sempre admitida a figura da concubina.



A rigor, não se pode dizer com segurança que a expressão concubina se afaste da idéia de amásia, ou vice-versa, nem mesmo seria justo afirmar que nas oportunidades em que a lei se refere, direta ou indiretamente, ao concubinato, tem ela em vista a noção de estabilidade do vínculo ou a aparência de casamento.



A bem da verdade, é imperativa a distinção entre as várias acepções do termo para que possa ser empregado corretamente. Na proposição de Edgard Bittencourt, pode ser entendido de modo "genérico, quando, como termo análogo à união livre, abrange toda ligação do homem com a mulher fora do casamento; específico, quando tange ao semi-matrimônio, à posse de estado de casado, ao entrosamento de vidas e de interesses, numa comunhão de fato."



Independentemente da orientação jurisprudencial que cuida do tipo de união, bastando, pois, que se confirme sua existência para garantir-lhe efeito jurídico, cumpre destacar as principais modalidades deste fato social, que dia-a-dia se afirma como fato jurídico de acentuado valor, e os diversos enfoques pelo direito, pela moral e pelos costumes, conforme o tipo encontrado. Vital será distingui-los para melhor agrupar as indicações da jurisprudência que servirão de base para a inserção da família de fato no direito objetivo.


1.3 Espécies de concubinato



A classificação do concubinato em espécies que podem ser encontradas no meio social brasileiro, neste trabalho, não será exaustiva sob pena de não serem incluídas formas importantes e portanto merecedoras de destaque. O resultado deste estudo busca antes uma forma didática de agrupar situações semelhantes, sem esquecer que cada uma delas traz em seu bojo circunstâncias específicas, às quais podem exigir reparo quanto a solução de conflitos oriundos da dissolução da sociedade concubinária.



Na classificação de Edgard Bittencourt, o concubinato será puro quando houver uma união de fato entre um homem e uma mulher que podem casar-se mas, por opção, deixaram de fazê-lo; e será impuro quando houver impedimento legal que impossibilite oficializar a união.



O concubinato puro, portanto a união entre um homem e uma mulher, não impossibilitados por lei de casarem-se, revestida de índices de moralidade, permanência e notoriedade, apresenta-se menos complexo para a solução de conflitos. Neste sentido, a Constituição Federal de 1988, em seu art. 226, § 3.º, estabelece: "a família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. (...) para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento", enfatizando portanto a estabilidade da união.



Por sua vez, o concubinato impuro, que pode ser chamado de união livre segundo alguns autores, exige um estudo mais aprofundado, pois a complexidade das relações enseja o aprimoramento dos conceitos e a avaliação das conseqüências de cada forma com a qual se apresenta.



O concubinato impuro tem sido descrito pela doutrina em somente duas formas: a) adulterino e b) incestuoso. Não discordantes, acrescentamos a situação c) dirimente, ou impeditiva, que não encerra uma oposição à forma, mas uma situação especial que carece de uma solução de continuidade, diferentemente do que ocorre com o concubinato puro.



a) O concubinato será adulterino quando concorrer com o casamento legal ainda não resolvido por separação judicial ou divórcio de, um dos concubinos ou de ambos. Admitimos também nesta classificação o pluriconcubinato, onde pode ocorrer a existência de um concubinato revestido das condições que lhe assegure os direitos inerentes à união estável, apresentando-se em nível superior aos demais.



b) O concubinato incestuoso ocorre sempre que o grau de parentesco, legítimo ou ilegítimo, entre os concubinos é tão próximo que a lei, apegada a aspectos morais e biológicos, veda-lhes a união. Necessário salientar que algumas formas do parentesco ilegítimo nem sempre incluem a restrição biológica mas, sob a clareza do Código Civil, que no art. 183, inciso I, penaliza com nulidade do casamento, depreendemos a validade do conceito e a possibilidade de extensão do conceito às uniões estáveis.



c) Denominamos dirimente ou impeditivo o concubinato resultante de uma união que se encontre numa das situações dispostas no art. 183, incisos X a XVI, de nosso Código Civil,
 merecendo atenção especial por tratarem-se de situações de impedimento que a partir da solução de continuidade sofrerão as conseqüências mais diversas. Ainda que se revista de honestidade, repetimos, não é possível, segundo a classificação adotada, considerar esta espécie de concubinato tal como o concubinato puro.



Rogers procurou classificar o concubinato segundo suas formas. Distingue ele o concubinato perfeito, encontrado quando houver obrigação de fidelidade, comunidade de vida, notoriedade e ausência das formalidades prescritas para o matrimônio; e o concubinato imperfeito, ao qual falta alguma das exigências mencionadas para que seja perfeito.



Cuida, ainda, do concubinato direto, gerado pelo assentimento mútuo e recíproco, tácito ou verbal dos concubinos, de viverem unidos porque hajam pactuado ou não, por escrito, as condições da vida em comum e a possível prestação de alimentos em caso de dissolução; e do concubinato indireto, decorrente da mutação de um matrimônio ineficaz; um estado civil que por defeitos de forma ou de fundo não produz seus efeitos normais e, por isso, degenera em outro estado diverso, a exemplo da empregada doméstica que se torna concubina do empregador, ou ainda, dos sócios que, durante a existência da sociedade constituída, unem-se em concubinato transformando-a em sociedade de fato.



Esta monografia, contudo, procura encontrar as conseqüências jurídicas da dissolução da sociedade concubinária, em particular as tangentes à divisão do patrimônio, as indenizatórias e aquelas decorrentes das relações entre os concubinos e terceiros. Na impossibilidade de abranger toda a matéria, o que seria deveras pretensioso, privilegia-se o concubinato honesto, identificado por Edgard Bittencourt, e que consiste na "união livre", revestida do respeito que o homem e a mulher lhe dão e que impõem a terceiros, com a ausência de qualquer ligação exclusivamente carnal, com o sentimento recíproco em que se assenta e, sobretudo, pela moderação da vida discreta com que se verifica, com decência e compostura."
 



Não se vislumbra, a contrariu sensu, a existência de um concubinato desonesto capaz de gerar efeitos jurídicos positivos aos concubinos, senão aqueles efeitos decorrentes da imputação individual das eventuais ações ou omissões que a desonestidade provocar. A desonestidade seria a sede que permite ao julgador eliminar qualquer conseqüência jurídica positiva aos concubinos ou em relação àquele que agiu de má-fé. As formas menos privilegiadas de concubinato, mesmo aquelas que a lei ou a moral repelem, abrangidas neste trabalho em atendimento ao seu objetivo, não irão além das conseqüências patrimoniais que as particularidades de cada tipo enseja.



Igualmente não se aprofundou o estudo nas mais variadas formas de classificação do concubinato, pois a catalogação em diferentes espécies só faria sentido se a cada nova espécie correspondesse diferente tratamento jurídico. Atualmente, não obstante os grandes avanços já empreendidos na legislação e nos julgados que tratam do assunto, resta muito a fazer em prol de uma efetiva proteção da família de fato, que não labute em prejuízo da proteção da família de direito.


1.4 O novo conceito de família



Estamos muito distantes do antigo conceito de família. Incisiva a observação de Rizzardo: "No direito de família, tantas foram as mudanças e transformações ocorridas desde o surgimento do Código Civil, que pouco resta de sua primitiva estrutura."



Pode-se dizer, com segurança, que a Constituição Federal de 1988 introduziu no mundo jurídico um novo conceito de direito de família, embora já vivo e palpitante em vários diplomas legais anteriores, além de implantar como postulados dogmáticos inúmeros princípios que a própria evolução do meio social, a doutrina e a jurisprudência já adotavam.



A família, no exercício de suas funções procriadora, educadora e econômica, é considerada a célula mater da sociedade. Eis uma boa razão para alargar seus conceitos, seguindo os ditames da dinâmica social. Hoje não mais predomina aquele entendimento, muito em voga até recentemente, assentado na necessidade de fortalecimento da família para tornar mais forte o Estado. Embora a quase-totalidade das Constituições anteriores consagrasse o alto propósito da irrestrita proteção à família legal, a partir de 1988 surge um conceito de família bem mais amplo, reconhecendo a existência da "entidade familiar", através do parágrafo 3.º do artigo 226. Este novo conceito traz em seu bojo a noção de consórcio entre duas pessoas e seus bens, destinados a um fim comum, a construção de uma nova família.



De fato, os encontros e desencontros da vida moderna, com a conseqüente separação entre os casais, mostram-se tão acentuados que adquiriram uma maior compreensão ou visão, sem a menor admiração ou estranheza, a ponto de se considerarem situações absolutamente normais, um quadro que já faz parte do panorama social na atualidade. As condutas individuais já se adaptaram a uma nova compreensão do conjunto familiar, não restrito exclusivamente ao grupo constituído por pai e mãe, ligados pelo casamento, e seus filhos. Não foram poucas as razões que elevaram a preocupação do Estado dirigida para esse pequeno grupo, de modo mais abrangente, ampliando o anterior conceito de família constituída solenemente e obedecendo todos os pré-requisitos formais.



Importante salientar as diferentes acepções da palavra  família, suscetível na linguagem jurídica, de diversas significações. Realmente, num sentido estrito, o vocábulo abrange tão somente os cônjuges e sua prole.



Em acepção mais ampla, no entanto, o conceito de família chega a incluir estranhos, como no caso do art. 744, do mesmo Código, onde as necessidades da família do usuário compreendem também as das pessoas de seu serviço doméstico. Acrescentamos as acepções previstas nos arts. 83, 197, parágrafo único, e 217, todos da Lei n.º 8.112, de 1990 - Regime Jurídico dos Servidores Públicos Civis - que consideram como família do funcionário, além do cônjuge e filhos, quaisquer pessoas que vivam as suas expensas e constem de seu assentamento individual.



A Lei n.º 2.378, de 1954, dispondo sobre a concessão de vantagens aos militares da FEB, utiliza a fórmula da citada Lei n.º 8.112/90, considerando família do expedicionário, desde que vivam às suas expensas, a esposa e filhos e, ainda, a mãe viúva, desquitada ou solteira; o pai inválido; irmãos consangüíneos ou germanos, menores ou interditos; e irmãs consangüíneas ou germanas, solteiras, viúvas ou separadas.



Por fim, num sentido mais largo ainda, cinge o vocábulo todas as pessoas ligadas pelo vínculo de consangüinidade, cujo alcance ora é mais dilatado, ora mais circunscrito, segundo o critério de cada legislação. Mutatis mutantis, é o que ocorreu com a Constituição Brasileira de 1988, que reconhece, além da família constituída pelo casamento, base da sociedade e que conta com a especial proteção do Estado, inclui a entidade familiar, resultante da união estável entre o homem e a mulher, de acordo com o parágrafo 3.º, bem como a "comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes", segundo o parágrafo 4.º, todos do art. 226, da atual Carta Magna.



Na terminologia jurídica, entidade tem por significado a associação ou sociedade de pessoas ou bens, formando uma pessoa jurídica de direito público ou privado. A entidade familiar, sob este prisma não poderia afastar-se deste conceito, embora se afaste da noção de família stritu sensu, ela ganha um status diverso. Não seria exagero conceder a esta nova entidade uma personalidade, com todas as particularidades da sociedade conjugal, distinta somente na forma e limitada pelo conteúdo.



Por certo o constituinte não pretendeu a equiparação do casamento à união estável entre homem e mulher, são estados diversos, e o que ficou patente foi anseio do legislador em ver transformada a situação marginal da união estável, substituindo-a, através de facilidades administrativas, em matrimônio.

1.5 Concubinato e família



O direito de família, segundo definição de Clóvis Bevilácqua, é o complexo dos princípios que regulam a celebração do casamento, sua validade e os efeitos que dele resultam, as relações pessoais e econômicas da sociedade conjugal, a dissolução desta, as relações entre pais e filhos, o vínculo de parentesco e os institutos complementares da tutela, curatela e da ausência.



Em primeiro lugar, cabe acentuar-lhe a natureza pessoal, de fundo estritamente moral, em que se não vislumbra traço econômico, a não ser de modo indireto, ao tratar dos regimes matrimoniais, dos bens pertencentes a incapazes e da obrigação de alimentar, afirma Washington de Barros.



José Augusto César preleciona que no domínio do direito de família, as figuras dos negócios jurídicos, casamento, filiação e parentesco, se acham rigorosamente determinadas, sendo muito limitada a esfera deixada à vontade individual.
 Suas regras são obrigatórias e de ordem pública, acrescenta Salvat, impondo-se a todos de modo imperativo.



A propósito, sustenta Ruggiero que o direito de família destaca-se nitidamente das restantes partes do direito privado e tende para o direito público.
 Para uns, esta tendência do direito de família, caminhando em direção ao direito público, representa um passo a frente. É uma conquista moderna, dizem, um sinal de progresso na ciência jurídica. Para outros, no entanto, constitui um retrocesso. É um retorno ao passado, ponderam, fazendo com que a família volva ao primitivo ponto de partida, revivendo o status em todo o seu vigor, embora sujeito a restrições, sob a égide do próprio Estado, analisa Washington de Barros.



Não olvidemos, acrescenta Washington de Barros, que o legislador só intervém quando forçado; se ele interfere no direito de família é porque naturalmente percebe, como os jurisconsultos, os moralistas e os sociólogos, a importância da família, acorrendo-lhe, pois, em seu auxílio.



Sá Pereira é taxativo: "a união sexual, como meio, a propagação da espécie, como fim, eis o traço essencial do casamento".
 Rizzardo rebate ao afirmar que a finalidade propulsora do casamento (ou de qualquer forma de união estável) pode ser o instinto sexual, mas a elaboração humana, associada à mentalidade e a descontração moral hoje imperante, sem dúvida, leva à affectio maritalis (a intenção de viverem juntos, como casados, o amor que une um homem e uma mulher), e à pretensão a um direcionamento comum da vida; estes sim, os motivos ou a finalidade principais do casamento.



Para Portalis, "casamento é a sociedade do homem e da mulher, que se unem para perpetuar a espécie, para ajudarem-se mediante socorros mútuos a carregar o peso da vida, e para compartilhar seu comum destino."



Washington de Barros conceitua o matrimônio como "a união permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos."
 Procedentes, porém, as críticas que se lhe fazem, porquanto ela apresenta o casamento, ou matrimônio, como união permanente, enquanto desde a Lei n.º 6.515, de 26 de dezembro de 1977, o casamento pode ser dissolvido pelo divórcio.



O casamento no Brasil encontrou fases distintas em cada um dos principais períodos de desenvolvimento. Durante a Colônia e o Império houve a predominância do casamento católico. "Enquanto quase totalidade dos brasileiros era católica, inconveniente algum havia em alhear-se o Estado à recuperação de seus direitos", observa Clóvis Bevilácqua.
 Com o advento da República e a conseqüente separação entre o Estado e a Igreja Católica. Separados os poderes temporal e espiritual, o casamento passou a ser totalmente regulado pelo Estado, reconhecido o casamento religioso somente quando observadas as formalidades dispostas em lei, tais como: ausência de impedimentos e registro público.



A natureza jurídica do casamento tem sido alvo de acirradas discussões. A concepção clássica, seguida por Radbruch, também chamada individualista, depara no casamento uma relação puramente contratual, estabelecida por acordo entre os cônjuges.
 Dentre os que reconhecem o caráter contratual do casamento há ainda aqueles que o encaram como contrato de direito de família.



De outro lado, acha-se a concepção supra-individualista, que vislumbra no casamento um estado, o estado matrimonial, no qual os nubentes ingressam. O casamento constitui assim uma grande instituição social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas que, da imutável vontade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos, esclarece Washington de Barros.



A essas duas concepções, podemos acrescentar uma terceira, proposta por Rouast e de natureza eclética: o matrimônio é o ato complexo, ensina, "ao mesmo tempo contrato e instituição; é mais que um contrato, porém não deixa ser contrato também."



A salientada falta de consenso na doutrina para o instituto do casamento permite antever acirrados debates e críticas pertinentes, no trato das questões patrimoniais resultantes da dissolução do concubinato, ainda distante de soluções homogêneas.


1.6 Concubinato e sociedade



As antigas doutrina e jurisprudência, aliadas à ausência de leis e aos ataques da moral vigente, foram o berço da solução de conflitos através do critério de sociedade. A união ilegal não podia justificar qualquer direito da concubina em relação aos bens do companheiro, ao mesmo tempo em que se reconhecia a injustiça de repelir radicalmente, sem a menor análise, toda e qualquer pretensão da concubina.



O critério da sociedade surgiu pela primeira vez no aresto do Tribunal de Avallon, em 1851, afirma Edgard Bittencourt.
 Apoia-se o julgado no princípio das sociedades em conta de participação, espécie de sociedade em que o sócio ostensivo atua em nome próprio e em nome do sócio oculto, tudo em benefício da sociedade. O tribunal considerou comunhão de vida e de interesses, sem conseqüências jurídicas, mas a tal comunhão não se poderia deixar de atribuir o caráter de uma sociedade em participação. A decisão, embora reformada pela Corte de Paris no mesmo ano por falta de provas da existência da sociedade, serviu de base para a construção jurisprudencial que se seguiu, pois podia aplicar-se aos casos de valor inferior à taxa legal, onde o rigor da prova da sociedade é abrandado.



Na verdade, a própria Corte de Paris, já em 1872 alterava o critério da exclusividade da prova escrita, bastando a presunção acompanhada de começo de prova por escrito. In casu, a Corte reconheceu a prova de "uma associação e confusão completa de interesses na vida concubinária, aceita pelas partes durante mais de trinta anos, até o rompimento das relações", cita Arzeno.
 Estava consolidado o critério da sociedade de fato, senão que a prova desta, seria admissível mediante começo de prova por escrito, ao lado de presunções graves, precisas e concordantes, sem que o fato da vida em comum exercesse papel de primeiro plano.



Em 1890, a mesma Corte de Paris viu no faux mènage (falso casamento), acompanhado do exercício de comércio e de indústria, fatos capazes, por si sós, de determinar a participação dos benefícios obtidos. "Quando se verifica - diz o julgado - que os consideráveis benefícios de uma indústria comercial não foram senão o resultado de labor e colaboração comuns utilmente continuados, sem interrupção, durante toda a vida concubinária, essa situação comercial decorrente da ação paralela e simultânea de duas pessoas, atuando em interesse comum, cria entre as partes vínculo de direitos e obrigações recíprocas, que não poderia permitir a uma delas apropriar-se exclusivamente do produto de uma indústria exercida em comum durante largos anos."



Virgílio de Sá Pereira, assegura que o casamento, e por seu turno a união estável é, principalmente, a intenção de viverem juntos, como marido e mulher, a affectio maritalis, sem a qual não existia entre os romanos o casamento, mas o concubinato. A intenção das partes é, portanto, a suma colaboração voluntária em vista de um fim comum e o contrato que assim se forma não é outro senão o da sociedade. A affectio maritalis é realmente uma espécie do gênero affectio societatis, sem a qual nenhuma sociedade existe.



O estudo das sociedades tornou-se mister, face à proposição da existência de uma sociedade concubinária, visando encontrar em maior ou menor grau, uma aproximação ou distanciamento dos conceitos de affectio maritalis ou da affectio societatis.


As sociedades civis são regidas pelo Capítulo XI, do Código Civil pátrio, embora seja necessário que se perceba a importância e a diversificação da matéria, atentando para a legislação, acompanhamento e elaboração doutrinária. Antônio Chaves chega ao ponto de estabelecer importante distinção entre a sociedade e a comunhão: "a sociedade é uma organização na qual a atividade produtora não é a finalidade em si mesma, mas um meio para a realização de um ganho através da satisfação das necessidades do mercado; as comunhões contratuais têm ao invés como finalidade a conservação e o gozo dos bens na conformidade do seu destino econômico, isto é, a percepção dos frutos quando se trate de bens produtivos."



O conceito de sociedade retirado do nosso Código Civil, art. 1.363, é o contrato celebrado por pessoas mutuamente para se obrigarem a combinar esforços ou recursos para lograr fins comuns. Não acompanhou a nossa Lei civil o Código Civil Italiano que resume a sociedade ao exercício de atividade econômica, afastando-se do conceito de associação.



Os pressupostos de constituição válidas das sociedades elencados por Carvalho de Mendonça são os gerais do atos jurídicos: agente capaz; objeto lícito; e forma prescrita ou não defesa em lei. Além destes, o autor relaciona os pressupostos específicos: a affectio societatis; a contribuição de cada sócio com algum valor, representado por dinheiro, bens ou trabalho; e o intuito de lucro.



Além de outros argumentos, o que mais afasta a sociedade de fato, eventualmente encontrada entre os casais não casados, das demais espécies de sociedade de direito, civis ou comerciais, além do defeito de forma, que exige contrato escrito, são: a ausência da affectio societatis, assim considerada a intenção de estabelecer a comunhão de interesses, a satisfação de um interesse comum; e o intuito de lucro, isto é, a participação dos benefícios, resultantes da atividade produtora ou da especulação realizada.

CAPÍTULO II

FORMAS DE EXTINÇÃO E FONTES DE AMPARO AOS CONCUBINOS


2.1 Extinção do concubinato



O concubinato nasce mormente de circunstâncias imperiosas do universo social; fatores naturais, sociais, econômicos e psicológicos geram interesses que a moral, no mais das vezes, não repele. É um risco a generalização que radicalize os conceitos e, destarte, venha a impossibilitar a correta e eqüânime disciplina dos fenômenos jurídicos, atados à esfera mais íntima da personalidade humana, de que é exemplo a união afetiva. De fato, não há imoralidade no concubinato, senão em alguns casos, e nas circunstâncias que o envolvem.



Sob este prisma, o estudo da extinção do concubinato torna-se de relevante importância, pois a operância de seus efeitos jurídicos depende, em grande parte, do modo como ele cessa. Extingue-se o concubinato: a) pelo casamento; b) por ato de vontade; ou c) pela morte.

a) Dissolução do concubinato pelo casamento entre os concubinos



O casamento dos concubinos entre si constitui a família legítima, regularizando a situação de fato, compreendida pela união entre o homem e a mulher sem o vínculo matrimonial, vindo ao encontro do espírito da Lei Maior, que em seu art. 226, § 3.º, especifica: "Para efeito da proteção do Estado, é reconhecida a união estável entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversão em casamento", grifo nosso.



Os efeitos desta previsão legal, entendidos como imediatos, de eficácia plena, determinam a regência da união livre pela tutela jurídica do matrimônio, sem descuidar das particularidades que lhe são afetas e que impedem a igualdade entre as duas instituições, que podem tornar-se concorrentes. Alguns efeitos serão retroativos ao início da relação concubinária em relação aos nubentes, a seus bens e filhos, enquanto outros efeitos que careçam de tutela jurisdicional, podem ainda serem denegados face a eficácia do direito substantivo estar limitada pelo ato jurídico perfeito, pelo direito adquirido ou pela coisa julgada, de acordo com o art. 6.º, da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, ratificado pelo inciso XXXVI do art. 5.º, da Constituição Federal de 1988.



O Código Civil pátrio, já em 1916, traz em seu art. 229 um ensaio do legislador rumo à proteção da pessoa dos filhos, afirmando que "criada a família legítima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos". A Constituição Federal de 1988, no art. 227, § 6.º, avançou, proibindo quaisquer designações discriminatórias relativas à filiação, abrangendo os filhos naturais e aqueles havidos por adoção, atingindo também a sucessão, através da igualdade entre os filhos legítimos e os ilegítimos.



A inexistência de impedimentos ao matrimônio dos concubinos, seguindo a orientação de doutrina secular, facilita sobremaneira a solução de conflitos, o que não ocorre com o concubino separado judicialmente, apesar da proteção da Lei nº. 8.971/94, que regula o direito dos companheiros a alimentos e à sucessão. Na separação, o vínculo conjugal ainda não se desfez, tornando necessário observar as condições para a conversão da separação judicial em divórcio.



Esta preocupação foi, indiretamente, elencada pelo Código Civil pátrio ao ressalvar os direitos da mulher casada através do art. 248, inciso IV, que permite reivindicar o bem comum doado a concubina; e do art. 1.177, que veda a doação do cônjuge adúltero a seu cúmplice; também do art. 1.719, inciso III, que impede as disposições de última vontade em favor da concubina. Sem dúvida, o homem casado detém os mesmos direitos à reivindicação daquilo que, indevidamente, foi desviado do patrimônio da família, por força da igualdade constitucional.



Os tribunais têm optado, sabiamente, por distinguir as uniões concubinárias que tragam em seu bojo um prejuízo aos direitos de terceiros, mantendo a orientação de que os bens adquiridos na constância do concubinato, com a colaboração direta ou indireta do outro concubino pertencerão a ambos. Mesmo aqueles bens adquiridos logo após a união, por presunção juris tantun, pertencerão a ambos, embora sejam uma sub-rogação dos bens preexistentes ou até mesmo provenientes de uma união anterior.

b) Dissolução do concubinato por ato de vontade dos concubinos



A ruptura do vínculo concubinário por ato de vontade, que será ou não unilateral, possui certa identidade de aspecto com a dissolução da sociedade conjugal. Podem ser observadas, pelo menos, duas formas de ruptura por ato de vontade: a dissolução consensual; e a ruptura unilateral.



Na dissolução consensual é inegável a obrigação natural (quando não for legal) a que se prendem os concubinos quando um promete ao outro certa soma ou provisão periódica.
 Sem embargo, se o acordo não constitui infração à moral ou à lei será de reconhecida autenticidade jurídica. Sequer se fale em ilegalidade da relação concubinária para denegar-se efeito à obrigação auto-imposta pois, mesmo sendo uma situação marginal, toda e qualquer dúvida dissipa-se ante os inegáveis efeitos saneadores de uma extinção de concubinato.



"O abandono de um dos concubinos deve ser injusto e lesivo para produzir efeitos", esta é a orientação da jurisprudência.
 O abandono motivado por uma razão mais forte do que a simples vontade unilateral deixa de constituir fundamento a uma parcela da pretensão jurídica, exempli gratia, infidelidade, conduta contra a moral, contra a assistência no lar, a cooperação, a suportabilidade da vida em comum, ou enfim, contra os deveres que a razão natural lhe impõe. Neste aspecto avançou a Lei n.º 9.278/96, que impõe aos conviventes a maior parte dos deveres do casamento.



No que tange a alimentos, há que se cumprir o disposto na Lei n.º 8.971/94, quanto à união estável, e o critério da efetiva lesividade à não estável, pois neste último caso nenhum dos concubinos deverá ser obrigado a satisfazer a ociosidade do outro, principalmente após a extinção da relação concubinária. A possibilidade de indenização por serviços ou meação dos bens, seguindo a fórmula proposta neste trabalho, não deve ser afastada de imediato, sem uma acurada análise dos fatos, pois são direitos conquistados ao longo da vida em comum e que podem ser assegurados, independentemente do abandono.



Ocorre, ainda, outra modalidade de abandono onde o injusto e a lesão não se evidenciam. Tal é a hipótese lembrada por Rogers, em que uma ruptura escandalosa, com injúrias, difamação e vias de fato recíprocos não caracteriza injusto ou lesão efetiva, contudo, por ficar no terreno do quase-delito, não carecerá o concubino inocente da tutela jurídica necessária para avaliar os danos reais ou potenciais havidos.

c) Dissolução do concubinato pela morte dos concubinos



Encontramos variadas hipóteses de dissolução da sociedade concubinária a partir da morte dos concubinos, podendo cada uma delas ter efeitos distintos, como conseqüência do modo como a morte ocorreu. Neste espectro encontramos a morte natural; a ocasionada por culpa ou dolo de concubino; a ocasionada por culpa ou dolo de terceiro; e, ainda, as conseqüências da comoriência.



Os efeitos da dissolução por morte de um dos concubinos, depende, em grande, parte da espécie de relação jurídica já estabelecida por ocasião do óbito. Em realidade, no concubinato puro, onde inexistem óbices ao matrimônio, as soluções têm-se mostrado mais de conformidade com o direito, sugerindo importantes questões que serão analisadas, sem contudo esgotar-lhes os fundamentos.



 A Lei nº. 8.971, de 29 de Dezembro de 1994, que regulou o direito dos companheiros a alimentos e à sucessão, em seu art. 1.º protege a concubina quando for a "companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco anos, ou dele tenha prole" - grifo nosso - assegurados ao companheiro os mesmos direitos, nas mesmas condições, por força do parágrafo único do citado art. 1.º. Uma ratificação ao princípio da igualdade consagrado pelo art. 5.º, da Constituição Federal de 88.



Está assentada nos tribunais a interpretação de união estável aos que convivem como se casados fossem por mais de cinco anos. Entretanto, eleger direitos como alimentos e sucessão, baseados, exclusivamente, na existência de prole, exige reparos. A ocorrência de filhos, nem sempre fruto de um planejamento familiar, entre casais no mais das vezes inexperientes e despreparados, pode não significar necessariamente o embrião de uma nova família. Pode, ao contrário, indicar um problema social, onde um homem desinformado terá maiores dificuldades de adaptação e recomeço, pela experiência traumática e pelo encargo legítimo de prestar alimentos ao recém-nascido, enquanto a mulher, igualmente desinformada, sofrerá o peso da responsabilidade que uma criança traz consigo e, ainda, um problema mais presente, a insuficiência material para propiciar ao rebento a possibilidade de uma existência digna.



Estabelece também a Lei n.º 8.971/94 que o concubino que necessitar alimentos poderá requerer de conformidade com a Lei nº. 5.478/68 - Lei da ação de alimentos - permitindo ainda o usufruto legal da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns; o usufruto da metade dos bens no caso de inexistência de filhos, mesmo que sobrevivam ascendentes; dispondo ainda aquela Lei que a totalidade da herança caberá ao concubino sobrevivo, na inexistência de descendentes e ascendentes do de cujus. 



A mesma Lei n.º 8.971/94 também garante o direito do concubino sobrevivo à meação da herança quando os bens deixados pelo seu autor resultarem de atividade em que aquele tenha colaborado, endossando as decisões unânimes em todos os tribunais brasileiros, de que a sociedade de fato obriga à meação dos bens adquiridos pelo esforço comum, para que não ocorra o enriquecimento sem causa nem ilícito.



Entretanto a  legislação em vigor pouco auxilia ao julgador atribuindo-lhe a difícil tarefa de procurar entre as provas trazidas em cada caso, o "objetivo de constituição de família" preconizado pelo art. 1.º, in fine, da Lei n.º 9.278/96, para que possa decidir entre concubinato que traz em seu bojo a intenção de constituir família e o relacionamento superficial, passageiro. A existência de prole garantindo direitos também surge como pomo da discórdia, por constar da Lei n.º 8.971/94 e não ser exigida pela Lei n.º 9.278. Talvez a mudança de rumos tenha sido necessária, porque a ocorrência de prole é fato social que não demanda mais do que uma relação sexual e uma gravidez. Existem riscos numa decisão em bases tão tênues, até porque facilmente se desviaria para uma interpretação do direito mais sociológica do que jurídica.



Entretanto, quando a morte for provocada ou promovida pelo concubino, faz-se necessário elidir o dolo ou a culpa. Caso persistam, a solução pode ocorrer através da exclusão da sucessão, uma orientação mutatis mutantis proposta pelo art. 1.595, inciso I, do nosso Código Civil.
 Outros dispositivos auxiliam na solução de conflitos resultantes da herança, diretamente ou por via transversa, indicando que também ocorre a possibilidade de impedimento à sucessão. Tal é a orientação dos arts. 1.183, inciso I,  que revoga por ingratidão as doações ao donatário que atentou contra a vida do doador.



Todavia, na hipótese de morte por culpa ou dolo do concubino sobrevivo, as demais pretensões deste, tais como meação em razão da sociedade de fato, alimentos ao companheiro que deles necessitar e indenização por serviços prestados, não podem ser afastadas de imediato, pois são direitos conquistados ao longo da vida em comum, independentes dos direitos decorrentes da sucessão e da responsabilidade penal. Não há possibilidade de compensação face a natureza civil das pretensões do concubino que os pleitear e a natureza penal da sanção contra o ato ilícito praticado.



Interessante a possibilidade do homicídio justificado por uma das excludentes de ilicitude do art. 23, do Código Penal.
 Os tribunais cíveis deverão reapreciar a demanda do concubino, tendo em vista as circunstâncias e renovando, para o seu convencimento, o exame do que foi alegado na ação criminal, para decidir sobre a procedência ou denegação do pedido de herança. Necessariamente, o quinhão do concubino em vocação hereditária deverá sobrestar até decisão final do processo penal.


2.2 Amparo aos concubinos na doutrina



Tal como ocorreu com a investigação da paternidade natural, nas leis sociais e de previdência, o concubinato constitui fato jurídico de conseqüências positivas, de forma que a evolução do amparo aos concubinos, em especial à mulher, não mais se prende a fórmulas clássicas, que, em excessivo rigor, desprezam o exame das situações de fato pela simples inexistência de matrimônio.



Nos tribunais várias são as justificativas com que se procura amparar a cada pretensão justa posta em juízo. A multiplicidade das teorias só fazem enriquecer o tema de modo a guiar o legislador e a jurisprudência.



A Teoria da Sociedade de Fato nasceu na primeira metade do século passado, pela coincidência entre fontes da concepção jurídica das sociedades irregulares e das sociedades de fato, no que tange à proteção do sócio lesado. A lei brasileira não impede a constituição de uma sociedade civil ou comercial entre concubinos, também não impede que esta sociedade decorra de contrato, bastando tão somente que se observe a licitude do objeto e sua indivisibilidade, esta encontrada na affectio societatis, e que da sociedade não resulte prejuízo a casamento anterior ou a terceiros.



Carvalho de Mendonça, na obra Tratado de Direito Comercial Brasileiro, sobre a sociedade de fato, esclarece: "Não se pode negá-la sem destruir fatos consumados. Há mister atender à natureza das coisas e, de conformidade com esta, ajustar as contas do que se fez durante a comunhão. Eis por quê se diz de fato a sociedade, isto é, uma sociedade que apesar de degenerada, viveu enquanto admitida."



O obstáculo que se pode opor contra esta teoria é o disposto nos arts. 1.366 do Código Civil pátrio, e dos arts. 300 e 303 do nosso Código Comercial, que exigem a existência de prova escrita para reconhecer a sociedade, para a solução de conflitos entre os sócios, oriundos da existência da sociedade. Em outras palavras, a sociedade não se presume. Desde que não exista o contrato, ou que o contrato existente não tenha sido registrado nos casos em que a lei determina, não há uma sociedade de direito, e os pretendidos sócios não tem uns contra os outros a ação pro sócio. Mas é inegável a existência de uma comunhão de direitos e obrigações. Como a todo direito corresponde uma ação que o assegura, o Supremo Tribunal Federal, na Súmula n.° 248 confirma: "Comprovada a existência da sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum."



Assim, pela Teoria da Sociedade de Fato, ou da Comunhão de Interesses, o concubino tem o direito de receber parte dos bens e valores no caso de ruptura do vínculo concubinário, por abandono ou pelo falecimento de um deles, sujeito à liquidação quando difícil ou impossível conhecer o  quantum. Porém a união livre não traz consigo a affectio societatis, isto é, a intenção de obter vantagens, que é elemento subjetivo indispensável para a existência da sociedade, o que não equivale a desconsiderar qualquer exame quando ocorrer enriquecimento com o esforço de ambos, seria imprudente.



A Teoria da Comunhão está ligada à da sociedade de fato. Trata-se de um estado de comunhão, mais próximo da co-propriedade do que da sociedade de fato. Não se trata de regime análogo ao que se estabelece entre esposos, mas de um estado de indivisão que demanda uma partilha e uma liquidação. Esta teoria encontrou guarida no Excelso Pretório, em voto do Ministro Orozimbo Nonato: "A comunhão fora da sociedade é, as mais das vezes, incidente... A sociedade é espécie do gênero comunhão... Da existência dessa sociedade de fato, que é incontestável, é que promanou o direito da apelada aos bens deixados por seu companheiro."



Na Teoria da Finalidade Social o amparo da concubina encontra-se fundamento na regra do art. 5.° da Lei de Introdução ao Código Civil, ao assegurar que "na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum". Esta foi a base legal para que nossa Suprema Corte, em 1958, decidisse pela equiparação da concubina honesta à esposa legítima, em ação de indenização movida contra empresa de transporte, responsabilizando-a pela morte de seu concubino.



A Teoria da Sociedade pelo Fato, ou da Comunhão Incidental, é defendida por Edgard Bittencourt. Nela haveria presunção de formação do contrato por manifestações recíprocas e concordantes da vontade das partes. 
 Naurois, no mesmo sentido, afirma que "recorrendo à noção de sociedade de fato, ou, de maneira mais precisa, à sociedade criada pelo fato, os tribunais (franceses) chegam a liquidar a situação resultante do concubinato como situação societária, apesar da ausência, muita vez, de prova de contrato de sociedade entre concubinos e certo de que, não raro, nenhum contrato possa formar-se entre eles."



Muitas outras teorias de amparo à concubina são encontradas na doutrina e na jurisprudência, contudo, não cabe exauri-las nesta monografia, senão indicar-lhes a existência e embasar nossa contribuição à discussão do tema. É o caso da aplicação do art. 4.°, da mesma Lei de Introdução ao Código Civil: pois "quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito", grifo nosso.



Para a Teoria da Sociedade de Fato é relevante a determinação da natureza da sociedade, mormente quando tratar-se de partilhar o acervo ou considerar pretensões de terceiros. A natureza da sociedade entre concubinos, deve ser encarada como sociedade civil, podendo tornar-se particular, "quando compreender os bens ou serviços especialmente declarados no contrato", em consonância com o art. 1.370, do nosso Código Civil; ou tornar-se universal, "quando abranja todos os bens presentes, ou todos os futuros, quer uns e outros na sua totalidade, quer somente a dos seus frutos e rendimentos", segundo o art. 1.368, do mesmo Código.



Para que exista a sociedade particular é mister que os concubinos se dediquem juntos à exploração de empresa comum. Na existência da sociedade universal, o problema maior aparece quando os concubinos fundem seus patrimônios, total ou parcialmente, em um só. A dificuldade está em determinar as condições indispensáveis para que esta fusão dê origem a uma sociedade de fato. 



Quer se trate de sociedade particular ou universal pode-se, a priori, admitir que seja ela invocada pelos credores de pelo menos um dos concubinos, ou por estes entre si. Fosse comercial a sociedade poderia fundar-se em quota de participação ou em nome coletivo, tornando de menor complexidade a solução das questões emanadas da sociedade.



Concomitantemente, em reação, encontramos teorias de oposição ao amparo aos concubinos, superficialmente traçadas por Edgard Bittencourt em sua obra, ao mesmo tempo em que busca refutar-lhes o valor. Assim, Mazeaud afirma que todos os sentimentos que unem os concubinos são viciados em sua fonte e que os tribunais devem invocar a imoralidade dos subsídios dirigidos à concubina para rejeitar sempre a demanda.
 Planiol ia além, afirmando que "o concubinato é torpe, imoral, é agressivo à instituição da família e, pois, não pode gerar efeitos".



O Tribunal de Cusset, em 1932, entendeu que indenizar a concubina seria imiscuir a união livre nos domínios da ordem pública, a qual foi voluntariamente desprezada pelos concubinos. Guinard lança mão do argumento da precariedade das relações e da liberdade dos concubinos: "reconhecer efeitos amplos e importantes na união livre seria desprezar a própria vontade dos concubinos, que conscientemente se colocaram à margem do Código Civil."
 Argumenta Josserand que "a proteção à mulher com base na união instável, que a lei desconhece, é a supremacia do fato contra o direito."



Savatier critica o tratamento aos concubinos igual ou superior àquele prestado às pessoas casadas sob o regime da comunidade dos aqüestos: "os tribunais, com a organização pretoriana, chegam a unir os concubinos mais solidamente que os casados sob o regime da separação de bens."
 De fato, acrescenta, alguns tribunais franceses confirmam ao satisfazer as pretensões da concubina fazendo crer que as relações irregulares se apresentam com o mesmo valor de situações matrimoniais, com interesses igualmente amparáveis juridicamente. 


2.3 Amparo aos concubinos na jurisprudência



A jurisprudência em todas as épocas do Direito moderno tem se apresentado como o termômetro dos anseios de uma determinada sociedade, ao mesmo tempo em que, orientada pelas doutrinas dominantes, é subjacente ao processo legislativo sobre o qual se apoia.



Gide, com aguda propriedade, preleciona que "a jurisprudência é escrava da lei quando a lei fala, mas deve, no silêncio do texto legal, seguir e secundar o processo incessante das idéias e dos costumes."



Seguindo a proposta inicial deste trabalho, reunimos algumas decisões que em determinado momento histórico foram únicas, criando a expectativa de novos direitos até que finalmente o legislador, sensibilizado aos apelos da sociedade que representa, transformou em lei aquilo que os fatos já haviam transformado em direito.



 A legislação brasileira mais antiga em vigor data do Império (1850) e a nossa lei civil é de 1916, épocas em que o Brasil sofreu forte influência do Direito Francês, eis por que tivemos que nos reportar às decisões da Corte Francesa para identificar as raízes da doutrina de amparo aos concubinos.



A partir da experiência francesa incluímos jurisprudências brasileiras que reforçam nossa afirmação, indo além e trazendo à colação os novos direitos elaborados, não sem resistência, pelo julgador pátrio, culminando com as questões mais atuais, surgidas a partir da promulgação da Constituição Federal de 1988:


- Família



Em 1947, voto do Desembargador H. da Silva Lima, do TJSP, reconhecia que "também da ligação do homem e da mulher, fora do casamento, pode resultar e tem resultado a família, feliz, digna e respeitável, a que a própria lei dá importância, através da situação que dá aos filhos ilegítimos. Uma extensa jurisprudência cada vez mais prodigiosa e humana, vai reconhecendo tais direitos à mulher unida ao homem, fora das leis e das convenções, muitas das quais companheiras heróicas, mães exemplares que, não tendo a ventura de casar, assumiram corajosamente todos os riscos, todos os sacrifícios da vida familiar, sem as compensações do casamento."


- Boa-fé



O mesmo Des. H. da Silva Lima acrescenta, em aresto de 1951: "É mister atenda o jurista para o meio nacional: a maioria dessas mulheres que vivem amancebadas, diversamente do que ocorre com a maioria das estrangeiras, são brasileiras afetivas, ingênuas, rústicas, pobres e desamparadas, que aceitam o concubinato na maior boa-fé, enfrentando corajosamente, durante anos a fio, e às vezes, até a velhice, os árduos trabalhos da vida doméstica, ajudando os companheiros a fazer fortuna, quer diretamente, na própria profissão deles, quer indiretamente , cuidando dos trabalhos caseiros, na sua complexidade e dificuldade. Quando os homens fracassam, suportam elas estoicamente a desgraça; mas quando triunfam, muitos se tornam ingratos, prepotentes, superiores, cheios de escrúpulos tardios, esquecidos das lutas passadas, alguns pretendendo mesmo ver-se livres das amásias que não mais servem ou que constituem um estorvo social."


- Sociedade de fato



Alguns julgados, publicados na Revista do Tribunais n.º 188, entre outros, afirmam que nenhum direito nasce do concubinato, mas da sociedade de fato e da locação de serviços. Embora, sem que haja pedido alternativo na inicial, rejeitam a ação de partilha dos bens da sociedade e concedem remuneração por serviços, o que não seria possível sem alterar a causa petenti. É que, no fundo, estão reconhecendo a comunhão de vida e de interesses como o fato gerador de direitos, acrescenta Edgard Bittencourt.


- Integração 



O mesmo doutrinador ressalta a humanização do direito interpretando a lei na compreensão de seu sentido social e mesmo buscando no corpo legislativo outras disposições, como entre nós, as Leis Acidentárias e as Leis Previdenciárias, ou ainda, com base na eqüidade. Nunca, porém, com apoio na piedade ou na caridade, como advertiu o Des. Young da Costa Manso, em 1957.


- Serviços



Num exemplo formulado mais de uma vez, suponha-se que a ação de partilha ou locação de serviços tenha sido reclamada por um homem que vivesse em perversão sexual; algum juiz teria coragem de ampará-lo, com a elasticidade da apreciação da prova que se emprega nas relações concubinárias? Seguramente que não, porque o concubinato cria uma situação que pode ser encarada de maneira a não haver exploração da mulher pelo homem.



Voto do Ministro Cândido Mota Filho, do STF, em 1959, esclarece: "Se a autora, como mulher, viveu longos anos sob a proteção incontestada do casamento religioso, se dentro dela viveu como casada, se compartilhou das aflições, trabalhos, da formação da economia do casal, como colocá-la sem direito algum, como uma simples concubina ou empregada que se afasta ou se despede? Além do que não invoca realmente o recorrente lei federal violada, mesmo a alegada existência de direito adquirido. A alegação de dissolução de sociedade de forma tácita não tem razão de ser, num quadro como esse, em que a velha companheira de quarenta anos é tocada de casa, para dar lugar a uma nova. Não se trata de concubina que pretende salários do amásio. A situação é bem diferente. Trata-se, em verdade, de mulher que viveu como se casada fosse, amparada na boa-fé do casamento religioso."


- Homossexuais


Julgado publicado na RT n.º 255, pág. 536, refere-se ao argumento do convívio homossexual defendendo a tese do desamparo, pois "imaginemos que o morto (homem ou mulher) provesse necessidades de um indivíduo do mesmo sexo com o qual mantivesse comércio contra a natureza, ...seria a substituição do fato social pela teratologia passional."  Este trabalho não avança na discussão dos direitos decorrentes da união homossexual, porque eles não se confundem com os decorrentes do concubinato, porém citamos o Projeto de Lei n.º 1.115, de 10 de dezembro de 1996, de autoria da Deputada Federal Marta Suplicy, que defende a parceria civil entre pessoas do mesmo sexo, constituída por contrato registrado.


- Ilicitude



O art. 82, do Código Civil, chegou a ser comumente invocado como fundamentação inadvertida de decisões, ao afirmar-se que o concubinato não pode produzir nenhum efeito jurídico, por sua ilicitude. Segundo um dos Acórdãos: "Ainda que se considere o concubinato como um ato ilícito, é, sem dúvida alguma, uma situação contrária à moral. E de atos imorais não podem decorrer vantagens protegidas pelo Direito em favor de quem as pratica."



Em contrapartida, em Acórdão, o Desembargador Camargo Aranha, do TJSP, já havia argumentado que "nenhum indivíduo, em nome de nenhuma lei, de nenhum princípio jurídico ou religioso pode locupletar-se com o trabalho alheio, que, sendo lícito, deve ser remunerado. E seja ainda um misto de lícito e ilícito, deve ser recompensado na parte válida."


- Paternidade



Tratando da paternidade decorrente do concubinato, relatório do Des. Oliveira Lima, em maio de 1954, enfatiza: "Para a existência do concubinato requer-se a condição sine qua non da exclusividade, quando dele se quer extrair a prova  da paternidade de alguém. Essa exclusividade se refere às relações do pretenso pai com sua amante, livre esta do contato com outros homens."
 No TJRS, o Des. Erasto Corrêa, vai além, conforme voto publicado pela Revista dos Tribunais n.º 139, página n.º 721, de 1942, sustentando que idéia de exclusividade supera a de freqüência das relações, alcançando a união que durou meses ou até mesmo alguns poucos dias.


- Coabitação



O Tribunal de Justiça de São Paulo reconheceu, em voto do Des. Augusto Nery, 1953, que pode haver concubinato notório em domicílios distintos, no caso do réu que alugou a casa para a residência da autora em outro município, a quem dava também todo o amparo material e, como sua amásia, permanecia em companhia dela algumas vezes e durante o reduzido tempo de estadia naquela cidade. Entretanto, segue o julgado, "a concubina que tem direito a remuneração dos serviços domésticos é aquela que se torna verdadeira companheira do amante, residindo sob o mesmo teto, fazendo tais serviços em benefício de ambos. Esse não é o caso da autora. A sua pretensão disfarça uma cobrança pelo comércio carnal mantido com o réu".



Entre os muitos arestos brasileiros, dispensando a coabitação no conceito de concubinato, podem ser consultados os constantes das seguintes publicações: RT 117/295, 124/197, 137/592, 141/663; e R. For. 44/558, 75/161, 92/419, entre outras.



2.3.1 Jurisprudência após a Constituição de 1988



São analisadas, a seguir, algumas das questões mais freqüentes hoje levadas aos nossos tribunais, face à Constituição Federal de 1988. Sobre algumas já firmou-se a jurisprudência, outras porém são o berço de intensas discussões de mérito, que só fazem afirmar a existência e a necessidade de concessão dos novos direitos aos concubinos.


a) Supremo Tribunal Federal


- Sociedade de fato



Julgado em que foi Relator o Ministro Neri da Silveira, publicado no DJ em 20.09.91, página 12885, verifica  in casu que a aquisição em comum do patrimônio com a contribuição da autora, ora recorrente, foi considerada insatisfatória e não demonstrada, para a formação do patrimônio comum. A decisão ocorreu com base na prova dos autos, inviabilizado o reexame de provas em recurso extraordinário, de acordo com a Súmula 279/STF. Não se trata de questão relativa a critério legal de valorização da prova, diz o julgado, pois inexiste contrariedade à súmula 380. A alegação de negativa de vigência dos arts. 4.º e 5.º, da Lei de Introdução ao Código Civil, é insuscetível de apreciação, por falta de regular pré-questionamento, conforme Súmulas 282 e 356, inocorrendo, outrossim, na espécie, negativa de vigência dos arts. 535 e seguintes, do Código de Processo Civil.



Na sociedade de fato entre concubinos, aplicada pelo tribunal local a Súmula 380/STF, inexiste no caso ofensa direta ao parágrafo 2.º do artigo 153, da Emenda Constitucional n.º 1/69. A matéria de prova não pode ser reexaminada em recurso extraordinário (súmula 279), e foi improcedente a alegação da ocorrência de negativa de prestação jurisdicional (artigo 153, parágrafo 4.º, da Emenda Constitucional n. 1/69), diz o voto publicado em 31.05.91, página 07239, do DJ, proferido pelo Relator Min. Moreira Alves.


- Legalidade



Configura violência ao principio da legalidade negar o direito da concubina à pensão por morte de ex-contribuinte casado, com base na Lei Complementar n.º 500/87, do Estado de São Paulo, registra o Relator Min. Marco Aurélio, em voto publicado no DJ de 24.06.94, página 16637.

Não é crível - diz o aresto - que órgão investido do oficio judicante admita a existência de diploma legal dispondo em determinado sentido e decida de forma diametralmente oposta. Os provimentos judiciais são formalizados a partir de interpretação da lei regedora da espécie. Isto ocorre quando o acórdão proferido revela a análise de situação concreta em que ex-contribuinte estava separado de fato e vivendo em concubinato ha mais de vinte anos, resultando no reconhecimento, com base em legislação local, a citada lei complementar n.º 500/87-SP, do direito da concubina à pensão, posto que contemplada como beneficiária obrigatória de contribuinte solteiro, viúvo, separado judicialmente ou divorciado. A referência ao terceiro status encontra justificativa socialmente aceitável não em simples apego a forma, mas na necessidade de serem afastadas situações ambíguas, o que não se configura quando a convivência decorrente do casamento haja cessado ha duas décadas, momento em que teve inicio o concubinato.


b) Superior Tribunal de Justiça


- Sociedade de fato



Voto do Relator Min. Eduardo Andrade Ribeiro de Oliveira, publicado no DJ em 09.11.92, página 20375, sobre a dissolução de sociedade de fato afirma que a autora dirigia seus rendimentos ao custeio das despesas domésticas, ensejando, assim, que o companheiro adquirisse patrimônio desta reconhecida colaboração, não havendo dissídio com o enunciado da Súmula 380, do Supremo Tribunal Federal. O recurso especial destina-se a corrigir eventuais equívocos na interpretação e aplicação da lei, não dando margem ao reexame da matéria de fato.



No processo em que foi relator o Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, publicado no DJ em 28.03.94, página 06324, em que recurso extraordinário foi convertido em especial por decisão do Supremo Tribunal Federal, restringindo o exame da admissibilidade à divergência quanto a matéria infraconstitucional. O julgamento ficou adstrito a matéria de direito civil referente ao concubinato, como sociedade de fato. Pedida a partilha de bens há necessidade da participação na formação do acervo patrimonial. de acordo com o enunciado n.º 380, da Súmula do Supremo Tribunal Federal. A simples convivência more uxorio não gera a sociedade de fato e o conseqüente direito a partilha de bens, pela sua dissolução. Indispensável a participação, ainda que indireta, na formação do acervo patrimonial, pela conjugação de esforços e/ou recursos financeiros. Se o acórdão nega que tenha a recorrente colaborado com dinheiro ou com esforços, na aquisição do patrimônio cuja partilha pleiteia, tendo por incomprovada a sociedade de fato entre os concubinos, não se configura a divergência com o enunciado n.º 380 retro, nem com os paradigmas que admitem a participação indireta da mulher como caracterizadora daquela sociedade. O entendimento do tribunal de origem, calcado no exame dos fatos da causa, não desafia desconstituição em sede de recurso especial, por incidência do verbete n.º 7 da Súmula desta corte.



Sobre ação declaratória de reconhecimento e dissolução de sociedade de fato, o Relator Min. Waldemar Zveiter, em voto publicado no DJ em 12.12.1994, página 34344, no exame de mandado de segurança por falta de citação de terceiro estranho a lide que já se fez coisa julgada: "Não há como de alegar exceção de coisa julgada, quanto a terceiro, estranho a lide, quando este não foi citado, ou não foi parte na ação de reconhecimento e dissolução de sociedade de fato. Inocorreu a prejudicialidade, em razão de decisão anterior ou recurso de que não participante terceiro que, por isso, se torna legitimado a propor mandamus para exame de suas razões.


c) Tribunal de Justiça de Santa Catarina


- Sociedade de fato



Extinção do processo sem julgamento do mérito, voto do Relator, Des. Vanderlei Romer, publicado no DJ, em 18.11.94, número 9115, página 08, em relação ao pedido de cunho declaratório sobre concubinato e sociedade de fato: É caso de anulação da sentença se, embora intitulada de "ação de dissolução de sociedade de fato", resta claro da exposição dos fatos e do pedido que esta objetiva ver declarada a dissolução de concubinato e, sobretudo. a inexistência de sociedade de fato. Inepta não é a inicial, porque vigora em nosso sistema jurídico o princípio jura novit curia e porque o interesse do autor pode se limitar à declaração da inexistência ou da existência de relação jurídica, de acordo com o art. 4º do Código de Processo Civil pátrio.


Partilha de bens na dissolução de concubinato em que patrimônio foi adquirido na constância da vida more uxorio, enquanto a companheira atuava no labor doméstico em estímulo ao companheiro, evidente a cooperação indireta na formação da sociedade de fato, com direito à meação. Processo em que foi Relator o Des. Alcides Aguiar, publicado no DJ, em 16.11.94, número 9113, página 3, segue o voto: "O trabalho desenvolvido no lar pela concubina, propiciando tranqüilidade e alento ao companheiro para os seus negócios autoriza, em caso de dissolução da sociedade de fato a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum.


Do Relator Des. Francisco Borges, publicado no DJ, em 14.11.94, número 9112, página 10, sobre a ausência da autora e de seu patrono à audiência em dissolução de sociedade de fato resultante do concubinato, com justificativa posterior, sendo que o impedimento em comparecer ao ato e de comunicá-lo, em tempo, ao juízo não foram comprovados. "Além disso, o não comparecimento da autora à solenidade não representou significativa relevância para o deslinde da demanda, porquanto não requereu a produção de provas, exceto ao depoimento do réu. O concubinato, por si só, não induz a partilha de bens, porque flagrante a distinção entre concubinato e sociedade de fato, esta sim, passível de partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum. Sentença confirmada."



Da existência do concubinato não decorre automaticamente a existência da sociedade de fato e o direito da concubina à participação no patrimônio ou indenização por serviços prestados, decidiu o Des. Nestor Silveira, em voto publicado no DJ, em 31.10.94, número 9103, página 04.: "É indispensável demonstrar que a aquisição dos bens resultou de esforço comum, porque se a convivência foi marcada por recíproca assistência material, afetiva e moral, a prestação de atividades domésticas por parte da companheira não confere direito a indenização quando da extinção da união concubinária.



Dissolvido o concubinato, tem a mulher o direito à metade dos bens adquiridos com o esforço comum, diz o voto do Des. João José Ramos Schaefer, publicado no DJ, em 10.10.94, número 9090, página 18, decidindo sobre o direto à meação na dissolução do concubinato. "Procede a ação intentada pela mulher contra o ex-companheiro e adquirentes, visando preservar sua meação sobre os bens adquiridos com esforço comum e depois vendidos, se averbou à margem dos respectivos registros seu intento de anular futuras vendas em fraude de seus direitos. É ação que envolve direitos pessoais, regulada pelo disposto no art. 177, do Código Civil.


Sobre uma ação de dissolução de sociedade de fato decorrente de concubinato, para efeito de partilha ou divisão judicial dos bens adquiridos pelos concubinos na constância da união concubinária desfeita, aforada por mulher contra homem, em que afinal pede a partilha dos bens e pagamento da meação a que se julgava com direito, em que o réu alega que houve a convivência more uxória, mas não a sociedade de fato em relação aos bens havidos na constância do concubinato. Realizou-se a audiência de instrução e julgamento com depoimento pessoal das partes e encerrada a instrução com as alegações finais. Conclusos os autos, julgou-se procedente o pedido. "Recurso interposto pela parte vencida, em que pede a reforma parcial da decisão, a Câmara decidiu inacolher o pedido de reforma e manter a decisão recorrida, por seus próprios fundamentos, por estar em conformidade com a lei, a prova produzida e em consonância com a jurisprudência prevalecente dos tribunais, no sentido de que comprovada a sociedade de fato, os bens adquiridos pelo esforço comum dos concubinos, na constância da união concubinária, serão objeto de partilha (súmula 380/STF); no caso, a autora tem direito à meação dos bens imóveis pelo que ficou decidido na sentença apelada, face ao contrato de compromisso de compra e venda, assinado pelos litigantes, em que figuram como vendedores". Publicado no DJ, em 09.06.94, número 9005, página 08.



Em ação de dissolução de sociedade de fato e reconhecimento do direito à meação dos bens devida face ao concubinato, pela colaboração da parceira na formação de patrimônio, diz o Des. Wilson Guarany, em voto publicado no DJ, em 19.05.94, número 8991, página 10: "A partilha é devida à concubina, pois negar-lhe compensação seria acoroçoar o locupletamento indevido do homem com o trabalho da mulher. Entende-se essa colaboração como sendo em dinheiro ou não, produto do trabalho doméstico ou fora do lar, desde que se ampliem economias em prol de um patrimônio comum."


A existência de sociedade de fato, com a união de esforços comuns no relacionamento de dois companheiros deve, necessariamente, conduzir ao reconhecimento de que os frutos dessa convivência pertencem a ambos os concubinos, proferiu o Des. Francisco Borges, em voto publicado no DJ, em 20.04.94, número 8971, página 06, versando sobre a partilha de bens na dissolução de sociedade de fato em concubinato: "Na sociedade de fato, oriunda do concubinato, não se partilha o patrimônio adquirido antes do início, ainda que na sua constância os primitivos bens sejam substituídos por outros (Ap. Cív. nº 17.032-3, de Londrina, DJ/PR de 03.10.91, p. 8, Rel. Des. Troiano Neto)."



O Relator Des. Rubem Córdova, em voto publicado no DJ, em 19.01.94, número 8911, página 09, decidiu sobre a ação de dissolução de sociedade de fato decorrente de concubinato, cumulada com pedido de partilha dos bens adquiridos na constância do concubinato pelo esforço comum do casal, aforada por concubino, solteiro, contra concubina separada, de cuja união concubinária houve prole: "Citada a ré, esta admitindo a existência da sociedade concubinária, apenas diverge quanto ao patrimônio havido na constância do concubinato para efeito de partilha, na forma da lei. Encerrada a instrução do feito, o Dr. Juiz julgou procedente o pedido, para determinar a partilha de um único bem imóvel adquirido pelos litigantes, excetuando os bens objeto de partilha amigável ou adquiridos pessoalmente por cada parte, com recursos próprios, de cuja decisão recorreu a ré, em que pede reforma parcial do decisum para a inclusão de outros bens excluídos da partilha. A câmara decidiu inacolher o pedido de reforma, face a prova constante dos autos; uma vez que para efeito de dissolução de sociedade de fato decorrente de união concubinária e de partilha de bens adquiridos na constância do concubinato impõe-se a comprovação de terem sido havidos pelo esforço comum dos concubinos."



Ausente a comprovação, pela consorte, de sua contribuição para a aquisição dos bens elencados na exordial a sentença é mantida. "Para a caracterização da denominada sociedade de fato, a ocorrência do concubinato não é requisito único, nem essencial. O que deve estar provado, na realidade, é a contribuição comum do casal no amealhamento do patrimônio que se pretende dividir. Inexistente tal prova, fadado ao fracasso estará tal desiderato", diz o voto do Des. Álvaro Wandelli, publicado no DJ, em 27.03.95, número 9202, página 05, sobre a apelação cível em ação de dissolução da sociedade de fato em convivência more uxorio. (Apelação cível n.º 38.111, Rel. Des. Cid Pedroso).



No processo em que foi Relator o Des. Jaime Ramos, acórdão publicado no DJ, em 22.02.95, número 9.182, página 09, diz o voto: "sobre a impugnação à assistência judiciária acolhida em medida cautelar inominada e ação de dissolução de sociedade de fato em concurso com partilha de bens e/ou indenização por serviços domésticos prestados em concubinato é incompetente o Tribunal de Justiça de Santa Catarina."


- Competência



Voto do Relator Des. João Martins, publicado no DJ, em 02.12.93, número 8879, página 06, sobre conflito negativo de competência em ação de dissolução de sociedade de fato e partilha de bens do concubinato, determina: "Matéria de natureza obrigacional, portanto, competência das varas cíveis. A Constituição Federal (art. 226, parágrafo 3.º) reconheceu a união estável como entidade familiar apenas para efeitos de assistência do Estado, porém não erigiu tais questões à condição de estado.


Sobre o conflito de competência em ação de dissolução de sociedade de fato, inteligência do art. 226, parágrafo 3.º, da Constituição Federal de 1988, é de competência do juízo da família, segundo o voto do Des. Vanderlei Romer, publicado no DJ, em 10.11.94, número 9110, página 10: "A Constituição de 1988, pelo citado parágrafo 3.º, reconheceu o concubinato puro, não adulterino nem incestuoso, como forma de constituição de família, como instituto, portanto do direito de família (in RT 701/712)".


Sobre o conflito negativo de competência em ação de dissolução de sociedade e partilha de bens ou indenização face a existência de concubinato, o Des. Carlos Prudêncio, voto publicado no DJ, em 02.09.94, número 9066, página 06, foi alicerçado nas seguintes alegações: Matéria de natureza obrigacional, estranha ao direito de família; competência das varas cíveis não especializadas; as ações dessa natureza não integram o elenco das atribuições das varas de família, conforme disposto no artigo 96, do Código de Divisão e Organização Judiciárias do Estado de Santa Catarina; competente, portanto, para julgar ação relativa a concubinato é o juízo da vara cível.

No conflito de competência entre o juízo da vara cível e juízo da vara de família para julgar a união estável, observa-se o artigo 226, parágrafo 3.º, da CF/88. Nas ações de dissolução de sociedade de fato, não há como acolher-se a assertiva segundo a qual a união estável não se equipara ao casamento, como razão primeira para se afastar, in casu, a competência das varas de família. mesmo porque é pacífico o entendimento de que tal equiparação inexiste. Todavia, o argumento que desponta para referendar a tese de competência das varas de família é o referente ao reconhecimento constitucional do status de entidade familiar à união estável entre o homem e a mulher. "A circunstância de que as causas dessa natureza não se encontram arroladas entre as de competência das varas de família, conforme discriminação constante do artigo 95, do CDOJESC, não é óbice a que se reconheça a competência das aludidas varas, desde que o apontado Código é anterior à Constituição Federal, a lei das leis.



No processo em que foi Relator o Des. João José Ramos Schaefer, voto publicado no DJ, em 01.08.94, número 9042, página 12, sobre conflito de competência para julgar ação de dissolução de sociedade de fato em concurso com indenização por serviços prestados, diz o julgado: "Ainda que a Constituição Federal (art. 226, parágrafo 3.º), não tenha equiparado o concubinato - união estável entre o homem e mulher - ao casamento, conferiu-lhe, de qualquer forma, a condição de entidade familiar, cujos conflitos, mesmo os de origem patrimonial devem ser decididos pelo juízo da família, onde houver. Precedentes, entre outros, nos conflitos de competência n.º 515, 532 e 604, desta Colenda Câmara; n.º 531, da Colenda Segunda Câmara Civil; do TJSP (RT 680/79); do TJPR (RT 672/170) e pacificação da matéria no TJRS, com edição da súmula n.º 14 da Turma de Direito Privado, consagrando o entendimento pela competência das varas de família.


À ação de dissolução de sociedade de fato pelo concubinato incide o artigo 226, parágrafo 3.º, da Constituição Federal. Competência da vara da família para conhecer do feito e julgá-lo, julgou o Des. Torres Marques, em acórdão publicado no DJ, em 26.05.94, número 8996, página 07, tratando do conflito de competência.



Relator Des. João Martins, publicado no DJ, em 29.04.94, número 8977, página 09, em relação ao conflito negativo de competência para julgar cautelar de busca e apreensão de bens, preparatória de ação de dissolução de sociedade de fato em concubinato, decidiu: "É aplicável o art. 800 do CPC, competência, portanto, das varas cíveis - juízo competente para conhecer da ação principal."


No processo em que foi Relator o Des. Nestor Silveira, publicado no DJ, em 14.03.94, número 8947, página 12, ficou firmada a competência do juízo da família para conhecer do concubinato e dissolução da sociedade de fato, em virtude do art. 226, parágrafo 3.º, da Constituição Federal de 88, que o reconhece como entidade familiar.


Ainda sobre a competência do juízo da família para julgar o concubinato e a dissolução da sociedade de fato, por força do art. 226, parágrafo 3.º, da CF/88, que o considera entidade familiar, diz o voto do Des. Alcides Aguiar, publicado no DJ, em 31.01.94, número 8919, página 06: "Conflito improcedente, pois concebida a união estável entre o homem e a mulher, sobretudo como relação afetiva e não meramente contratual, a sua dissolução, restrita embora a efeitos patrimoniais, deve ser dirimida pelo juízo da família."



Sobre a competência da vara da família para julgar a dissolução de sociedade de fato decorrente do concubinato, por ser entidade familiar, conforme o art. 226, parágrafo 3.º da Constituição Federal de 1988, retornamos ao voto do Des. Alcides Aguiar, publicado no DJ, em 16.11.94, número 9113, página 3: "O conflito suscitado pelo juízo específico é improcedente, pois, concebida a união estável entre o homem e a mulher como relação afetiva e não meramente contratual, tanto que erigida pela novel Carta Magna à condição de entidade familiar, a sua dissolução, restrita embora a efeitos patrimoniais, deve ser dirimida pelo juízo da família.


2.4 Amparo aos concubinos no direito positivo



Na legislação positiva das últimas décadas encontramos protegendo os concubinos a Lei n.º 4.069, de 1962, que erigiu a concubina a beneficiária de pensão deixada por servidor público civil, militar ou autárquico. A Lei n.º 4.215, de 27 de abril de 1963, Estatuto dos Advogados do Brasil, autoriza ao advogado a instituir a concubina como beneficiária, enquanto lei esparsa autoriza o mesmo para o Congressista. A Lei n.º 4.494, de 1964, admite a um dos concubinos a continuidade na locação de prédio. A Lei n.º 6.367, de 19 de outubro de 1976, permite instituir a concubina como beneficiária para os encargos do Instituto Nacional de Previdência Social.



Algumas das leis citadas sofreram alteração ou foram revogadas por legislação específica posterior, entretanto foram mantidos os dispositivos que asseguram direitos a determinadas espécies de concubinato, independentemente das expressões utilizadas pelo texto legal.



Acrescentamos o Regulamento do Imposto de Renda, Dec. n.º 1.041, de 1994, que, mantendo o mesmo critério de anos anteriores, admite como dependente "a pessoa que viva com o contribuinte em união estável",. além das mais recentes: Lei n.º 8.971, de 1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos e à sucessão; e finalmente a Lei n.º 9.278, de 1996, que regula o § 3.º, do art. 226, da Constituição Federal de 88.



A Receita Federal através da Instrução Normativa n.º 76/96, que aprovou a declaração de ajuste anual de 1977, aproximou-se do conceito de união estável preconizado pela nova legislação, permitindo ao contribuinte considerar dependente o "companheiro(a) que com o contribuinte tenha filho ou viva há mais de 5 (cinco) anos."



Os filhos naturais estão amparados pelo art. 363, do Código Civil pátrio, sancionado em 1916, que lhes autoriza demandar o reconhecimento de filiação, independentemente da convivência more uxorio. Os filhos espúrios, ainda que a Constituição Federal de 88 tenha vedado a discriminação, necessitam tratamento especial por "não ser possível, de modo algum, atender à determinação constitucional, tendo em conta os impedimentos matrimoniais (Cód. Civil, art. 183, IV) e a especificação das relações de parentesco", afirma Washington de Barros, acrescentando que a Lei n.º 8.560/92 - Investigação de Paternidade - permite afirmar que o reconhecimento dos filhos ilegítimos se faz sem qualquer restrição ou exigência, quer pelo pai, quer pela mãe, quer por ambos, superando a vexata quaestio que suscitou acalorados debates. 



A Lei n.º 6.015, de 31 de dezembro de 1973, Lei dos Registros Públicos, admite o direito ao uso do nome do companheiro, pela mulher solteira, desquitada ou viúva, impedida de casar devido ao estado civil de qualquer um dos concubinos, comprovada a união estável, por 5 (cinco) anos, ou a existência de filhos em comum. "Podem ser utilizados os apelidos do companheiro, mesmo quando desquitado", julgou o Tribunal de Justiça de São Paulo.



A Lei n.º 8.971/94 veio coroar uma tendência, influenciada pela Carta Magna de 1988, embora recalcitrante em alguns julgados posteriores,
 no que se refere à proteção dos concubinos e dos filhos decorrentes da relação concubinária. De fato, a Constituição Federal de 88, em seu art. 226, § 3.º, reconhece a união estável entre homem e mulher, enquanto em igual sentido as decisões dos tribunais permitem à concubina, geralmente parte mais fraca da relação, pleitear indenização ou remuneração por serviços prestados ou, ainda, requerer dissolução da sociedade de fato, sempre limitada à meação dos bens comuns, limite este imposto à esposa, em decorrência do casamento, em qualquer caso tendo como fundamento evitar o locupletamento ilícito, podendo inclusive requerer meação dos bens para cuja aquisição tenha colaborado.



Interessante situação ocorre quando o de cujus é judicialmente separado, pois o vínculo matrimonial  ainda se manterá até o divórcio e, em conseqüência, sob a égide das obrigações não cumpridas e assumidas na dissolução sociedade conjugal. O Superior Tribunal de Justiça, apreciando a condição do concubino casado em comunhão de bens, decidiu pela possibilidade de partilha, reformando acórdão do Tribunal a quo que afirma a impossibilidade jurídica do pedido, acrescentando que in casu não houve contrariedade ao art. 1.080, do Código Civil,
 relativo às obrigações resultantes da proposta de contrato. 



Singular manifestação de amparo aos concubinos, a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, pois atinge dois pontos nevrálgicos das questões que envolvem a extinção do concubinato: alimentos e sucessão.



A jurisprudência tornou lícito à concubina pleitear alimentos e a meação de bens adquiridos pelo esforço comum até a dissolução do concubinato, além de permitir à concubina, em união não estável, pleitear a indenização ou remuneração por serviços prestados, sempre limitados à meação, alçando-se à vanguarda das leis de proteção ao concubinato.



A indenização ou remuneração por serviços prestados propostas não deveriam ser superior à meação, pois no casamento a esposa tinha seu quinhão limitado àquela. O que se indeniza, na verdade, são os serviços domésticos, ou seja, os de dona-de-casa, como forma de evitar o locupletamento ilícito.

CAPÍTULO III

EFEITOS JURÍDICOS E ASPECTOS DA DISSOLUÇÃO DO CONCUBINATO


3.1 Efeitos jurídicos do concubinato



O Concubinato, mais do que um fato social, é um fato jurídico, isto é, um acontecimento, voluntário ou não, que pode ter conseqüências jurídicas de conservar, modificar ou extinguir relação de direito.



Como fato jurídico o concubinato torna-se fonte de direitos e obrigações estabelecidos entre os consortes durante a união, que impor-se-ão por ocasião da dissolução da sociedade concubinária. O direito de família enquanto não protegia a união livre, não obstante a estreita relação que com ela  convive, levou os defensores das doutrinas de amparo aos concubinos a lançaram mão dos institutos do direito das obrigações.



A partir da Constituição Federal de 1988 houve considerável incremento nos direitos e garantias individuais, com reflexos na proteção à família. Não nos referimos ao conceito tradicional de família, mas à unidade familiar, englobando até mesmo família de fato. Neste sentido, a Lei n.º 8.971/94 foi sancionada para resolver as questões de alimentos e sucessão, até que o dispositivo constitucional de proteção à união estável (art. 226, § 3.º) fosse regulamentado, o que ocorreu através da Lei n.º 9.278/96.



Edgard Bittencourt divide os efeitos jurídicos do concubinato em dois tipos: Efeitos negativos, que são aqueles que, em decorrência do concubinato, diminuem ou eliminam as conseqüências de um ato ou fato jurídico;. e Efeitos positivos, que são aqueles que, apesar do concubinato, permitem que os atos ou fatos jurídicos operem de pleno direito.



Considerados como efeitos negativos os que extinguem ou reduzem o alcance de um direito, ou ainda aqueles que impliquem em sanções diretas ou indiretas, contra um ou ambos os que compõem a relação concubinária, fica impossível negar a influência da moral dominante e dos costumes na previsão legal, na doutrina e na jurisprudência  que analisam o fato jurídico gerado pela união livre.



A adoção sofreu considerável mudança com o advento da Lei n. 8.069, de 13 de Julho de 1.990 - Estatuto da Criança e do Adolescente. Diz o art. 42 da citada lei que "podem adotar os maiores de 21 (vinte e um) anos, independentemente do estado civil." É, portanto, uma evolução do previsto no art. 370, do Código Civil, que dispõe: "ninguém pode ser adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher", não obstante o fato de que o pergaminho civil trate das adoções em geral.



Alguns autores incluem a incapacitação para exercer a tutela, pela previsão do art. 413, inciso V, considerando o concubinato um "mau procedimento."



A doação do cônjuge adúltero a seu cúmplice pode ser anulada pelo cônjuge lesado, ou por seus herdeiros necessários, até 2 (dois) anos depois de dissolvida a sociedade conjugal, podendo qualquer dos cônjuges pleitear-lhe a anulação sem a autorização marital ou a outorga uxória, em conformidade com os arts. 1.177 c/c 248, inciso IV, do Código Civil. "A restrição à doação não constitui repulsa ao concubinato, mas defesa ao patrimônio da família", julgou o Tribunal de Justiça de São Paulo.



Um concubino adúltero não pode instituir beneficiário ao seu cúmplice, de acordo com o disposto no art. 1.474 c/c art. 1.177, todos Código Civil, por tratar-se de pessoa legalmente inibida de receber a doação do segurado.



As disposições de última vontade, quando não vedadas expressamente pela art. 1.719, inciso III, no que tange ao testador casado, podem ser anuladas com base na deserdação por ingratidão, especificada nos arts. 1.595 e complementadas pelo art. 1.744, todos do Código Civil.



Além da previsão legal, a análise do caso concreto pode permitir que sejam recolhidos subsídios para a denegação das pretensões do concubino que se diz lesado. Tal ocorre, verbi gratia, na pluralidade de concubinos; na dissolução do concubinato que não resultou em sociedade de fato; nos casos de nulidade sobre atos resultantes da união; ou no erro essencial que afete ato de concubino.



Os efeitos positivos do concubinato são produzidos por suporte jurídico às questões de fato, não obstante a irregularidade da união livre.



O que surge com maior reiteração na prática forense é a partilha dos bens adquiridos com o esforço comum dos concubinos, pretensão ratificada pela Súmula n.º 380, do Supremo Tribunal Federal: "Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum", reafirmada pelo art. 3.º, da citada Lei n.º 8.971/94.



Nosso Código Civil cuida ainda, de acordo com o art. 1.363, do presumido contrato de sociedade quando as pessoas se obrigam a combinar seus esforços ou recursos para lograr fins comuns, enquanto no art. 1.366, garante qualquer forma de prova admitida em direito para os estranhos à sociedade e que nela tenham interesse legítimo.



A comunhão de bens decorrente do concubinato, observa julgado do Tribunal de Justiça de São Paulo, "abranda o rigorismo", admitindo uma sociedade de fato ou comunhão de interesses sobre os bens adquiridos na constância da união. A meação dos bens conseguidos à custa do esforço comum tornou-se praxe, reputando-se os concubinos sócios de fato do seu par amoroso. A partilha do patrimônio formado em tais condições nada mais representa do que o corolário do princípio vedativo do enriquecimento ilícito ou do enriquecimento sem causa.



Supletivamente ou de forma independente, têm sido aceita a presunção de prestação de serviços quando um dos concubinos, no trato do companheiro ou da coisa comum, desenvolveu atividade que tenha, indiscutivelmente, expressão econômica. Afigura-se que a dedicação ao lar também garante o direito à indenização na extinção do concubinato por morte ou abandono, sob pena de se premiar o enriquecimento ilícito. A jurisprudência enclina-se neste sentido quando a mais não fizer jus.



Acórdão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais confirma: "A remuneração, tratando-se de serviços prestados pela concubina, não se pode equiparar a salário, nascido da relação ex labore e que tem como fonte autêntica a legislação trabalhista. O trabalho da concubina mais se equipara à indenização civil, pois é a contraprestação ao zelo e carinho que a mulher dá ao homem, cuidando-lhe materialmente do lar, dos bens e da pessoa."



A promessa de indenizar a companheira é direito outorgado pela jurisprudência. "O aspecto reparatório implicitamente reconhecido, torna a prestação judicialmente exigível", acolheu o Tribunal de Justiça de São Paulo, no processo de n.º 229.415.
 



Uma outra forma consagrada é a concessão à concubina da indenização pela morte do companheiro ocasionada por ato ilícito de terceiro. O STF, através da Súmula n.º 35, autoriza o pagamento de indenização à concubina "se entre eles não havia impedimento para o matrimônio."


3.2 Aspectos Patrimoniais da Dissolução do Concubinato



3.2.1 Partilha dos Bens



No concubinato a existência de uma sociedade de fato decorre da comunhão de interesses e de vida, de modo a considerar os valores materiais com que a concubina efetivamente entrou na formação do patrimônio. Daí conclui-se que "se a concubina , com seu esforço, com seu zelo, com dedicação ao companheiro na casa ou no trabalho, no incentivo que lhe deu, colaborou na formação do valor encontrado na ocasião da ruptura, aí está o direito à partilha dos bens, por metade ou em proporção que não torne ilusório o direito reconhecido", preleciona Edgard Bittencourt.



É possível e até provável que ao se unirem nenhum dos concubinos pense em sociedade com fins patrimoniais, todavia, a justa afirmação de que posteriormente o comportamento das partes se encaminhou para o reconhecimento de uma intenção de se associarem por igual nos bens e valores, não se haveria de admitir, sem completa abstração da realidade, que não tivessem também o propósito de partilhar os bens adquiridos.



A separação das pessoas, acarretando a extinção da sociedade, não poderá deixar de ditar a partilha dos bens sem o risco do enriquecimento sem causa, proibido pelo direito em qualquer oportunidade. Certamente esta sociedade carece do tecnicismo de fundo ou de forma, porém, com ensina Leroy "o concubinato acarreta por si só uma sociedade universal de interesses."



A grande parte das dissenções encontradas nos tribunais diz respeito ao quantum de colaboração de um dos concubinos para o acréscimo no patrimônio do outro. Entendem alguns que faz-se mister que a colaboração seja inequívoca, não bastando a participação nos trabalhos domésticos, nem o eventual auxílio na atividade econômica do companheiro, sem qualquer propósito de lucro; "é necessária a cooperação material e eficiente, para que se admita a comunhão de interesses", afirmam.



Outros julgados consagram a doutrina jurisprudencial do amparo aos concubinos, reconhecendo que entre os concubinos pode surgir uma comunhão de interesses, através do entrosamento das atividades, cada qual em seu setor - a mulher no lar, zelando pelas coisas do companheiro, por sua saúde, por sua alimentação, estimulando-o em suas economias, dando-lhe alento para o trabalho; o concubino na atividade profissional, sem preocupações outras, além de seu empreendimento - arma o elemento de progresso e de riqueza de ambos. Dessa colaboração deduz-se o direito à partilha. Nesse sentido, já em 1951, o Tribunal de Justiça de São Paulo optou por "estabelecer a presunção de que a autora (concubina), na verdade, teria concorrido, senão com o dinheiro que possuísse, pelo menos com o seu trabalho no lar, cooperação na oficina e economias", para aquisição dos bens deixados pelo concubino.



Nos primórdios da orientação jurisprudencial separavam-se os bens móveis de cada concubino e aquilo que este houvesse adquirido por sua atividade. Os bens imóveis e os bens de qualquer espécie, havidos por doação ou sucessão, permaneceriam como de propriedade de seu titular.



Na partilha de imóveis a questão da posse apresentava-se difícil. Leroy põe em relevo que "nesta matéria, o meio mais comumente empregado para obter a restituição baseia-se no equívoco da posse do concubino. A comunidade de habitação torna, com efeito, difícil ao réu a prova de uma posse própria e distinta daquela do falecido. Por sua natureza é ela suficiente para taxar de equívoca a posse do réu. Por outro lado, a prova do equívoco será mais fácil de produzir-se do que a da precariedade ou de outro vício..."



Em nosso direito, não haveria de se cogitar da doação de bens móveis ou de pequeno valor, em face do art. 1.168, parágrafo único, do Código Civil, que a tem presumida após tradição. Entretanto, a posse que a concubina exerce sobre os objetos e valores, impõe a quem a nega, o ônus de provar os vícios, se quiser destruir a pretensão do detentor.



Acolhida a ação da concubina, o que se apresenta mais conforme o direito é a apuração do que existia, no início da união, como pertencente a uma e a outra parte, preleciona Edgard Bittencourt.
 A solução mais justa, acrescenta Naurois, será, evidentemente, que cada concubino receba parte do ativo rigorosamente proporcional ao que levou para a sociedade, seja por sua atividade, seja pelos bens cujo uso se tornou comum.



Se a decisão por qualquer motivo não tenha esclarecido qual a parte de cada concubino, é de presumir-se que tenha acolhido a partilha por metade. Se, de outra forma, estabelece a proporcionalidade, na falta de definição da proporção, realizar-se-á a liquidação por artigos.



É de ressaltar que, normalmente reconhecida a sociedade que acarreta comunhão de bens e interesses, a quota da concubina é a metade dos bens adquiridos durante a relação concubinária. Cammarota adverte ainda que "a estimativa pelo magistrado poderá, sobre as bases de suas próprias experiências e na convicção assentada na verossimilhança da prestação de indenização, proporcionar uma medida justa e eqüitativa. Ninguém pode pretender precisão matemática no cômputo dos prejuízos, precisamente porque sua prova e exteriorização distam da possibilidade de seu alcance."



São sujeitos ativos ou passivos da lide os concubinos, nada impedindo, porém, que na extinção por morte de um deles, a ação seja intentada contra seus herdeiros, ou mesmo qualquer pessoa que detenha a posse dos bens. "O reconhecimento da existência de sociedade de fato decorrente da união livre poderá ser movido pelos concubinos ou seus herdeiros", esta é a manifestação do Supremo Tribunal Federal em voto unânime do Ministro Relator Vilas Boas.
 Paripasso, a jurisprudência brasileira acolheu a ação de partilha, inicialmente fundada em sociedade de fato resultante do concubinato existente entre casados somente no religioso ou no casamento realizado no estrangeiro e não homologado no Brasil. Hoje, a contribuição para a aquisição dos bens poderá ser direita ou indireta, limitada a partilha à meação.



3.2.2 Remuneração por serviços e indenização



Delicada questão se apresenta quando analisamos a existência ou não do caráter contratual nos serviços prestados por um dos concubinos ao outro. Rogers oferece os seguintes subsídios: "A união livre não é obstáculo a que os concubinos possam exigir remuneração por serviços prestados, desde que por sua natureza e objeto não se possam enquadrar como gratuitos e não são, por sua estrutura e circunstâncias, dos chamados pela lei de mera liberalidade ou beneficência do concubinato."



A falta do contrato, esclarece um julgado do Tribunal de Justiça de Minas Gerais, de 1940, "não constitui escusa legal para que a pessoa que efetivamente se utilize dos serviços de outrem em seu benefício se exima de os pagar. Além do princípio de direito que proíbe a locupletação à custa alheia, o contrato não é a fonte única das obrigações, que podem ter por causa o fato voluntário. Porque não haja lei alguma que declare imorais serviços da espécie em questão, mesmo quando prestados por mulher que viva em concubinato com o homem que os recebe, daí vem que seria ilegal, além de iníquo, negar-se àquela mulher direito à referida remuneração, só pelo fato de ter tido ela relações íntimas com a pessoa que se beneficiou com tais serviços e tacitamente conveiu na sua prestação. Para assim concluir-se, era preciso que a lei impusesse à mulher, ilegitimamente unida a um homem, a obrigação de trabalhar, gratuitamente, para ele... Não se tratando, portanto, de serviços obrigatórios por força de lei e tão pouco de serviços ilícitos, não se pode recusar a remuneração a que faz jus."



A ação remuneratória por serviços prestados pela concubina é de natureza civil, não obstante as alegações eventuais de que se trata de uma ação trabalhista. Certamente o estudo de caso pode configurar a relação trabalhista, a exemplo do suscitado por Lalou do empregador que se une concubinariamente a empregada de seu estabelecimento.



A ação da concubina pela partilha dos bens adquiridos pelo esforço comum, bem como a ação remuneratória podem ser ajuizadas por via de ação de condenação ou de ação declaratória. A ação para haver o correspondente por serviços prestados tem o prazo prescricional de 5 (cinco) anos, de acordo com o art. 178, parágrafo 10, inciso V, do Código Civil. Todavia, já em 1950, o Tribunal de Justiça de São Paulo reconheceu a inaplicabilidade do dispositivo, "dada a natureza especial dos salários pleiteados."



Edgard Bittencourt assinala que "se as condições econômicas das partes não impõem a pronta propositura da ação, pode-se compreender a inércia explicando a própria inconsistência da pretensão. A concubina em cinco anos nada reclama, naturalmente porque não se sacrificou durante a vida concubinária, ou por ter dessa comunhão saído com o que justamente lhe pertencia, ou por não ter o companheiro nada com o que a pudesse indenizar. Se aguarda longo tempo, com o inconveniente enfraquecimento das provas, há de presumir-se renúncia ao direito de reclamar que não convalesce pelo próprio empobrecimento ou pelo enriquecimento posterior do ex-companheiro, para o qual ela não contribuiu."



A concubina pode solicitar, em pedido alternativo ou subsidiário na ação de partilha, pagamento de serviços prestados ao companheiro, para o caso em que não venha a ser reconhecida a sociedade de fato. Alguns julgados têm, mesmo sem pedido de remuneração, outorgado o pagamento à concubina em favor de quem não se concede a partilha de bens pela sociedade de fato, com base na argumentação de que o menos outorgado está contido no mais solicitado. De fato, estes julgados reconhecem que é o efeito jurídico da comunhão de vida e de interesses que faz a causa petendi. A jurisprudência permite que a ação remuneratória seja intentada por qualquer dos concubinos ou, na sua falta, pelos herdeiros, ainda que não se mostre prática comum.



Fácil depreender que a liberalidade do concubino não exclui a ação remuneratória pois possui caráter diverso e não excludente do direito à remuneração pela prestação de serviço. Mas, "a concubina que amealhou haveres durante a vida em comum, nada tem a receber, nem pela partilha de bens, nem por serviços prestados", julgou o Tribunal de Justiça de São Paulo.
 Contudo, entendemos, subsiste a necessidade de partilha ou de remuneração, pois do contrário a doutrina se basearia em mera piedade, e não é assim que ela tem sido construída.



A fixação do valor dos serviços não se prende a outra regra senão à do arbitramento, a que se refere o art. 1.218, do Código Civil. A base do arbitramento será, certamente, o costume do lugar, o tempo de serviço e sua qualidade.



Valdemar Lana, citado por Edgard Bittencourt, preleciona que "uma mulher que despende todo o seu esforço no desempenho de sua situação de doméstica e dona de casa, que passa quase toda a sua vida na labuta diária, que age com toda a absoluta confiança de seu amo, que tem toda a responsabilidade dos negócios internos da casa, será certamente muito bem recompensada ou remunerada quando se proceder a arbitramento, porque assim é de justiça."



Não encontramos na jurisprudência anterior ao Código Civil de 1916 casos de tal natureza. As primeiras jurisprudências dão conta de que "não pode a concubina pretender salários pelos trabalhos prestados ao homem com quem vive como criada de servir. Tais serviços presumem-se praticados na colaboração do bem estar comum."
 Mas, já naquela época encontramos votos vencidos como que sementes do amparo à concubina, que hoje floresce nos Tribunais. Tal é o voto de Costa Manso, assegurando que "na vigência da vida em comum há reciprocidade de serviços e assistência."
 



Somente por volta de 1937 é que encontramos jurisprudência reconhecendo a existência da prestação de serviços na relação concubinária: por tais serviços lícitos, considerou o aresto, assiste à concubina direito à remuneração. Não importa que vivesse maritalmente. Não há paridade entre a convivência dos concubinos e a de todos os que vivem unidos por um casamento legítimo.



3.2.3 Concubinato em relação a terceiros


As bases jurídicas das pretensões de terceiros nas relações com os concubinos encontram-se na Teoria da Aparência, que defende a razoável persuasão de casamento que a situação concubinária provoca em terceiros de boa-fé. Quando a situação não estiver de tal forma definida, de modo a ser possível aplicar-se a teoria da aparência, nem por isso será sempre desprotegido o terceiro. Poderá ter lugar então a ação in rem verso, pelo enriquecimento sem causa de outrem e pela lesão por boa-fé, ensejando a indenização.



Não se trata aqui de sociedades espontâneas, mas de sociedades que resultam da comunhão de bens e de atividades. Pessoas que se comportam como associados em relação a terceiros, manifestam exteriormente a existência de uma sociedade, no exercício de atividade comum para um mesmo fim. De ordinário, não agem assim senão porque, na realidade, uma sociedade foi constituída por eles... Aqueles que criam uma situação aparente devem responder por todas as conseqüências que ela acarreta a outrem. O art. 159, do Código Civil, confirma isso. "Aqueles que deixaram terceiros acreditar na existência de uma sociedade agiram com culpa. Se daí resulta prejuízo, devem repará-lo. A reparação mais exata é a decorrente do trato como se estivessem verdadeiramente associados e a de se insinuarem ligados por sociedade da natureza que os terceiros acreditaram existir entre eles", ensina Hérmad.



Sem embargo, no trato negocial com os concubinos, o terceiro pode estar persuadido pela existência do matrimônio legal, pois seria fugir à realidade pretender-se que o fornecedor fosse, por exemplo, exigir prova de casamento, na concessão de crédito para bens de consumo. Naturalmente, só a boa-fé poderá receber a proteção da lei, porque se o terceiro tinha justa razão para conhecer a união irregular não se legitimará a solidariedade da obrigação ao outro concubino que não o contratante.



De mesma sorte, está impregnado pela nulidade o ato jurídico em que os concubinos declarem-se casados, por padecer do vício de erro quanto à qualidade essencial da pessoa, porém, é inaceitável propor a anulação sem qualquer outro exame. Não obstante a clareza solar do art. 86, do Código Civil, é de observar-se o disposto no art. 87, do mesmo Código, de modo a tornar nulo ou anulável somente o ato em que a relação concubinária fulminar a sua essência.



Já a questão de saber se um dos concubinos responderá pelo ato ilícito do outro, não é de fácil solução. A responsabilidade civil elencada no art. 1.521, CC, tem sido alargada nos tribunais, de forma a abranger os atos de concubino por seu estado de dependência, de tal sorte que se lhe impõe o controle do comportamento, como se preposto fosse. Com a devida vênia, entendemos de maior amplitude o inciso V, do citado art. 1.521, quem estende a responsabilidade pela reparação civil aos "que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia."



Quanto à responsabilidade dos concubinos por atos praticados por seus prepostos comuns, a unanimidade é pelo caráter solidário. A exemplo do empregado de barraca de tiro que veio a provocar acidente contra terceiro, a Corte de Paris, em 1928, reconheceu  que "derivava da escolha do empregado, da autoridade de amo e da subordinação do preposto em seu emprego em uma e outra barraca." Demogue acrescenta que "a responsabilidade, na espécie abordada, pode fundar-se em que a mulher tinha poderes para dar ordens ao empregado mesmo quando este se ocupasse do serviço do concubino. Era ele a todo momento preposto daquela, que controlava os dois estabelecimentos... Há aqui derrogação do direito comum pois, ordinariamente, quando há mais de um comitente cada qual não suporta senão os danos decorrentes de atos certos."



No curso do citado art. 159 surge a questão do ato ilícito de terceiro contra um dos concubinos. Em posições distintas encontram-se os que estudam o problema da responsabilidade do terceiro que, por exemplo, tenha provocado a morte de um dos concubinos por ato culposo.



Para uns, indevida é qualquer indenização porque esta requer, além da culpa e do dano, a existência de um direito lesado. Tal direito não tem a concubina, pois nada faz presumir que o falecido tivesse a firme intenção de continuar a fornecer à sua companheira recursos e subsídios, que poderia, em qualquer tempo, reservar a uma segunda mulher com a qual se unisse.



Para outros, não se negará a priori a indenização, pois a união irregular pode revestir-se de aspecto tal que o interesse ferido imponha reparação. Com base na lei civil a responsabilidade por ato ilícito exige dano, culpa e relação causal entre esta e aquele. Dispensa, pois, a existência de um bem lesado. O que importa é apenas saber se seu prejuízo é direto e atual, o que concerne a uma questão de mérito que não pode ser afastada aprioristicamente com a afirmação de que a concubina, pela irregularidade da união, não terá sofrido lesão em um direito. Não há dúvida de que esta teoria assenta-se na realidade dos fenômenos sociais da vida moderna., onde a eqüidade e a concepção humanitária do direito impõem, senão a abstração de toda a técnica legal no auferir elementos para a solução, ao menos a razoável apreciação do interesse lesado pelo terceiro.



Torna-se necessário desvincular qualquer relação entre o dever de indenizar provocado pelo ilícito e o caráter alimentar que ele representa. Aguiar Dias aponta que "do fato de se referir o Código à pessoa a quem o defunto devia alimentos, não se pode concluir que a indenização só se conceda como pensão alimentar. O direito à reparação é um ativo que figura no dever-haver do credor, cujo patrimônio integra como qualquer outro título de crédito”.



O Supremo Tribunal Federal, em expressivas manifestações, colocou a questão defronte aos fins sociais da lei e em face da lesão de fato que sofre a mulher, aplicando o art. 5.º, da Lei de Introdução ao Código Civil, equiparando a concubina à esposa no tocante ao ato ilícito de terceiro.



Finalmente, vale ressaltar o elevado cunho humanitário da Lei n. 2.881, de 1912, que em seu art. 22 prescreve: "em caso de morte, a estrada de ferro... indenizará, a arbítrio do juiz, todos aqueles aos quais a morte do viajante privar de alimento, auxílio ou educação", entre eles incluídos os concubinos.

CONSIDERAÇÕES FINAIS



O percurso por onde a doutrina, a lei e a jurisprudência têm enveredado em obséquio à concubina parece-nos irreversível. É prova sensível de que o direito repugna as reações dos moralistas intransigentes, antes cedendo às pressões dos eventos da vida social, preconizando soluções justas, ainda que interpretáveis como de arriscada liberalidade, mantendo sempre em vista uma racional proteção aos concubinos.



"No contexto de um casamento ainda fortemente marcado por uma tônica autoritária e repressiva, associado à existência de uma possibilidade de divórcio ainda carregado de ambigüidades, o concubinato vem a ser e exercer, paradoxalmente, a paradigmática e revigorante função de experiência afetiva, centralizada na liberdade pessoal", ensina Villela.



As soluções embasadas na teoria do enriquecimento sem causa merecem especial atenção para evitar que um corretivo especial, utilizado para melhorar e completar o direito, possa ir a extremos, destruindo as regras estabelecidas e lesando princípios de ordem geral, sob o pretexto de melhor servir à eqüidade.



Mormente após o advento da Constituição Federal de 1988, proliferam os julgados, seguidos pela promulgação de leis com diversas e valiosas modificações no ordenamento jurídico vigente, atingindo interessantes questões que atingem a filiação, a adoção, a igualdade entre o homem e a mulher na relação conjugal, os alimentos, a sucessão, a tutela a curatela a ausência e a união estável. Tais modificações caem qual chuva torrencial, a varrer os excessos e a expandir a proteção da norma.



O que resta sólido é a rediscussão dos fatos sociais desprotegidos, permitindo uma reorientação da doutrina, precursora da praxis. Muitos atos jurídicos, e mesmo fatos jurídicos, necessitam uma reavaliação para que possamos, um pouquinho mais, aproximar-nos da tão almejada Justiça.
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ANEXOS

ANEXO I


Lei  n.º 8.971, de 29 de dezembro de 1994.




Regula o direito dos companheiros a alimentos e à sucessão.


O PRESIDENTE DA REPÚBLICA


Faço saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte lei:


Art. 1.º A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viúvo, que com ele viva há mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderá valer-se do disposto na Lei n.º 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto não constituir nova união e desde que prove a necessidade.


Parágrafo único. Igual direito e nas mesmas condições é reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viúva.


Art. 2.º As pessoas referidas no artigo anterior participarão da sucessão do(a) companheiro(a) nas seguintes condições:


I - o(a) companheiro(a) sobrevivente terá o direito enquanto não constituir nova união, ao usufruto de quarta parte dos bens do "de cujus", se houver filhos deste ou comuns;


II - o(a) companheiro(a) sobrevivente terá direito enquanto não constituir nova união, ao usufruto de metade dos bens do "de cujus", se não houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;


III - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terá direito à totalidade da herança.


Art. 3.º Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da herança resultarem de atividade em que haja colaboração do(a) companheiro(a), terá o sobrevivente direito à metade dos bens.


Art. 4.º Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.


Art. 5.º Revogam-se as disposições em contrário.


Brasília, 29 de dezembro de 1994. 173.º da Independência e 106.º da República


ITAMAR FRANCO



 Alexandre de Paula Dupeyrat Martins

ANEXO II


Lei n.º 9.278, de 10 de maio de 1996.




Regula o § 3.º do art. 226 da Constituição Federal.

O PRESIDENTE DA REPÚBLICA


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


Art. 1.º É reconhecida como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família.


Art. 2.º São direitos e deveres iguais dos conviventes:


I - respeito e consideração mútuos;


II - assistência moral e material recíproca;


III - guarda, sustento e educação dos filhos comuns.


Art. 3.º (Vetado)


Art. 4.º (Vetado)


Art. 5.º Os bens móveis e imóveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constância da união estável e a título oneroso, são considerados fruto do trabalho e da colaboração comum, passando a pertencer a ambos, em condomínio e em partes iguais, salvo estipulação contrária em contrato escrito.


§ 1.º Cessa a presunção do caput deste artigo se a aquisição patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao início da união.


§ 2.º A administração do patrimônio comum dos conviventes compete a ambos, salvo estipulação contrária em contrato escrito.


Art. 6.º (Vetado)


Art. 7.º Dissolvida a união estável por rescisão, assistência material prevista nesta Lei será prestada por um dos conviventes  ao que dela necessitar, a título de alimentos.


Parágrafo único. Dissolvida a união estável por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terá direito real de habitação, enquanto viver ou não constituir nova união ou casamento, relativamente ao imóvel destinado à residência da família.


Art. 8.º Os conviventes poderão, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversão da união estável em casamento, por requerimento ao Oficial de Registro Civil da Circunscrição de seu domicílio.


Art. 9.º Toda a matéria relativa à união estável é de competência do juízo da Vara de Família, assegurado o segredo de justiça.


Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.


Art. 11. Revogam-se as disposições em contrário.


Brasília, 10 de maio de 1996. 175.º da Independência e 108.º da República






FERNANDO HENRIQUE CARDOSO






Milton Seligman

ANEXO III


PROVIMENTO n.º 14/97 - CGJ/SC  (*) 

Regula a conversão da união estável em casamento, prevista no artigo 8.º, da Lei n.º 9.278, de 10 de maio de 1996.



O Corregedor JOÃO MARTINS, Corregedor Geral da Justiça do Estado de Santa Catarina, no uso de suas atribuições e,



Considerando o advento da Lei Federal n.º 9.278, de 10/05/96 (publicada no D.O.U. de 15/05/96),



Considerando que a matéria tratada nessa lei deve ser objeto de aprimoramento, estando em curso estudos para a alteração das disposições trazidas pela lei sancionada, conforme ficou expresso nas razões dos vetos,



Considerando a necessidade inadiável de regulamentar o registro da conversão da união estável em casamento, como previsto na Lei Federal n.º 9.278, de 10/05/96,



Considerando, ainda, o que consta do Processo n.º CGJ-065/97,



RESOLVE:



1. Deverão ser registrados no Cartório de Registro Civil das Pessoas Naturais:



a) os nascimentos;



b) os casamentos;



c) as conversões das uniões estáveis em casamento;



d) os óbitos;



e) as emancipações;



f) as interdições;



g) as sentenças declaratórias de ausência;



h) as opções de nacionalidade;



i) as sentenças que deferirem adoção plena.



1.1. Quando se tratar de conversão da união estável em casamento, cumprirá que os conviventes apresentem também o requerimento de que trata o artigo 8.º da Lei Federal n.º 9.278, de 10/05/96, com a declaração de que mantêm união estável, tal como definido no artigo 1.º daquele diploma legal.



1.2. No requerimento mencionado no parágrafo anterior, será dispensável a indicação da data do início da união estável, não cabendo ao registrador perquirir acerca do seu prazo.



2. Ficam estabelecidas as seguintes normas procedimentais para a conversão da união estável em casamento:



I - A conversão da união estável em casamento deverá ser requerida pelos conviventes ao Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais de seu domicílio.



II - Recebido o requerimento, será iniciado o processo de habilitação previsto em lei, devendo constar dos editais que se trata de conversão de união estável em casamento.



III - Decorrido o prazo legal do edital, sem aparecer quem oponha impedimento, será lavrado o assento da conversão da união estável em casamento, independentemente de qualquer solenidade, prescindindo o ato da celebração do matrimônio.



IV - O assento da conversão da união estável em casamento será lavrado no livro B, exarando-se o determinado no art. 70, §§ 1.º ao 10º, da Lei de Registros Públicos, sem a indicação da data da celebração e o nome e assinatura do presidente do ato, cujos espaços próprios deverão ser inutilizados, anotando-se no respectivo termo que se trata de conversão de união estável em casamento, tal como regulado pelo artigo 8.º da Lei Federal n.º 9.278, de 10/05/96.



V - A conversão da união estável dependerá da superação dos impedimentos legais para o casamento, sujeitando-se à adoção do regime matrimonial de bens, na forma e segundo os preceitos da lei civil.



VI - Não constará do assento do casamento, convertido a partir da união estável, em nenhuma hipótese, a data do início desta.



3. Este provimento entrará em vigor na data da sua publicação.



REGISTRE-SE. PUBLIQUE-SE. CUMPRA-SE.




Florianópolis, 19 de maio de 1997.

Desembargador JOÃO MARTINS

Corregedor Geral da Justiça

(*) Publicado no DJ/SC n.º 9.744, de 13/06/97

ANEXO IV


SÚMULAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

35. Em caso de acidente do trabalho ou do transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amásio, se entre eles não havia impedimento para o matrimônio.

380. Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum.

382. A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, não é indispensável à caracterização do concubinato.

447. É válida a disposição testamentária em favor de filho adulterino do testador com sua concubina.

ANEXO V


SÚMULAS DO TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS
122. A companheira, atendidos os requisitos legais, faz jus à pensão do segurado falecido, quer em concorrência com os filhos do casal, quer em sucessão a estes, não constituindo obstáculo a ocorrência do óbito antes da vigência do Decreto-lei n.º 66, de 1966.

159. É legítima a divisão da pensão previdenciária entre a esposa e a companheira, atendidos os requisitos exigidos.

253. A companheira tem direito a concorrer com outros dependentes à pensão militar, sem observância da ordem de preferência.

 ANEXO VI


Projeto de Lei n.º 1.151, de 1995. (*)

Disciplina a parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo e dá outras providências.

O Congresso Nacional Decreta


Art. 1.º É assegurado a duas pessoas do mesmo sexo o reconhecimento de sua parceria civil registrada, visando à proteção dos direitos à propriedade, à sucessão e aos demais regulados nesta lei.


Art. 2.º A parceria civil registrada constitui-se mediante registro em livro próprio, nos Cartórios de Registro Civil de Pessoas Naturais na forma que segue.


§ 1.º Os interessados comparecerão perante os Oficiais de Registro Civil, apresentando os seguintes documentos:


I - declaração de serem solteiros, viúvos ou divorciados;


II - prova de capacidade civil absoluta, mediante apresentação de certidão de identidade ou prova equivalente;


III - instrumento público do contrato de parceria civil.


§ 2.º Após a lavratura do contrato a parceria civil deve ser registrada em livro próprio no Registro Civil de Pessoas Naturais.


§ 3.º Os estado civil dos contratantes não poderá ser alterado na vigência do contrato de parceria civil registrada.


Art. 3.º O contrato de parceria registrada será lavrado em Ofício de Notas, sendo livremente pactuado e versando sobre disposições patrimoniais, deveres, impedimentos e obrigações mútuas.


§ 1.º Somente por disposição expressa no contrato, as regras nele estabelecidas também serão aplicadas retroativamente, caso tenha havido concorrência para a formação do patrimônio comum.


§ 2.º São vedadas quaisquer disposições sobre a adoção, tutela, ou guarda de crianças ou adolescentes em conjunto, mesmo que sejam filhos de um dos parceiros.


Art. 4.º A extinção da parceria registrada ocorrerá:


I - pela morte de um dos contraentes;


II - mediante decretação judicial;


III - de forma consensual, homologada pelo juiz.


Art. 5.º Qualquer das partes poderá requerer a extinção da parceria registrada:


I - demonstrando a infração contratual em que se fundamenta o pedido;


II - alegando o desinteresse na sua continuidade.


Parágrafo único. As partes poderão requerer consensualmente a homologação judicial da extinção de sua parceria registrada.


Art. 6.º A sentença que extinguir a parceria registrada conterá a partilha dos bens dos interessados, de acordo com o disposto no contrato.


Art. 7.º É nulo de pleno direito o contrato de parceria registrada feito com mais de uma pessoa ou quando houver infração ao § 2.º do art. 2.º desta Lei.


Parágrafo único. Ocorrendo a infração mencionada no caput, seu autor comete o crime de falsidade ideológica, sujeitando-se às penas do art. 299 do Decreto Lei n.º 2.848, de 7 de dezembro de 1940.


Art. 8.º Alteram-se os arts. 29, 33, 167 da Lei n.º 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que passam a vigorar com as seguintes redações:


"Art. 29. Serão registrados no registro civil de pessoas naturais:


(...)


IX - os contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.


§ 1.º Serão averbados:


(...)


g) a sentença que declarar a extinção da parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.


Art. 33. Haverá em cada cartório, os seguintes livros:


(...)


III - E - de registro de contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo.


Art. 167. No Registro de Imóveis, além da matrícula, serão feitos:


I - o registro:


(...)


35 - dos contratos de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo que versem sobre comunicação patrimonial, nos registros referentes a imóveis ou a direitos reais pertencentes a qualquer das partes, inclusive os adquiridos posteriormente à celebração do contrato.


II - a averbação:


(...)


14 - das sentenças de separação judicial, de divórcio, de nulidade ou anulação do casamento e de extinção de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo, quando nas respectivas partilhas existirem imóveis ou direitos reais sujeitos a registro."


Art. 9.º O bem imóvel próprio e comum dos contratantes de parceria civil registrada entre pessoas do mesmo sexo é impenhorável, nos termos e condições regulados pela Lei n.º 8.009, de 29 de março de 1990.


Art. 10. Registrado o contrato de parceria civil de que trata esta Lei, o parceiro será considerado beneficiário do Regime Geral de Previdência Social, na condição de dependente do segurado.


Parágrafo único. A extinção do contrato de parceria implica o cancelamento da inscrição a que se refere o caput deste artigo.


Art. 11. O parceiro que comprove a parceria civil registrada será considerado beneficiário da pensão prevista no art. 217, I, da Lei n.º 8.112, de 11 de dezembro de 1990.


Art. 12. No âmbito da Administração Pública, os Estados, os Municípios e o Distrito Federal disciplinarão, através de legislação própria, os benefícios previdenciários de seus servidores que mantenham parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo.


Art. 13. São garantidos aos contratantes de parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo, desde a data de sua constituição, os direitos à sucessão, nas seguintes condições:


I - o parceiro sobrevivente terá direitos, desde que não firme novo contrato de parceria civil registrada, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se não houver filhos deste.


II - o parceiro sobrevivente terá direito, enquanto não contratar nova parceria civil registrada, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se não houver filhos, embora (não) sobrevivam ascendentes;


III - na falta de descendentes e ascendentes, o parceiro sobrevivente terá direito à totalidade da herança;


IV - se os bens deixados pelo autor da herança resultar de atividade em que haja a colaboração do parceiro, terá o sobrevivente direito à metade dos bens.


Art. 14. O art. 454, da Lei n.º 3.071, de 1.º de janeiro de 1916, passa a vigorar acrescido de § 3.º, com a redação que se segue, passando o atual § 3.º a § 4.º:


"Art. 454. (...)


§ 1.º (...)


§ 2.º (...)


§ 3. Havendo parceria civil registrada com pessoa do mesmo sexo, a esta se dará a curatela.


Art. 15. O art. 113 da Lei n.º 6.815, de 19 de agosto de 1980, passa a vigorar com a seguinte redação:


"Art. 113. (...)


(...)


VI - ter contrato de parceria civil registrado com pessoa de nacionalidade brasileira."


Art. 16. É reconhecido aos parceiros o direito de composição de rendas para a aquisição de casa própria e todos os direitos relativos a planos de saúde e seguro de grupo.


Art. 17. Será admitida aos parceiros a inscrição como dependentes para efeitos de legislação tributária.


Art. 18. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.


Art. 19. Revogam-se as disposições em contrário.





Brasília-DF, em 10 de dezembro de 1996






Dep. MARIA ELVIRA







Presidente






Dep. ROBERTO JEFFERSON







     Relator

(*) Substitutivo adotado pela CCJ da Câmara dos Deputados ao Projeto de Lei elaborado pela Deputada Marta Suplicy (PT-SP).
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