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RESUMO
A andlise do regime juridico do concubinato vislumbra identificar as modificacGes
decorrentes da legislacdo bem como a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial na resolugéo de
problemas atinentes a este instituto. Resta evidente a desimportancia que o legislador confere
ao tema, desprezando seus efeitos a despeito da sua facticidade, largamente difundida na
sociedade. As modificacdes advindas na legislacdo especifica pouco acrescentaram ao
tratamento dos efeitos juridicos incidentes no concubinato. Nesse sentido, tem restado ao
Judiciario, a passos lentos, de forma assaz controversa, apresentar as solucdes possiveis no
rumo de reconhecer dignidade aqueles que se albergam sob o instituto em tela. De certo que,
0s concubinos ndo podem ficar a mercé dos paladinos de uma moralidade hipdcrita, sendo

urgente a necessidade de seguranca juridica na matéria.
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1. Introducéo

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 deu-se a consagracdo da unido estavel
(antigo ‘concubinato puro’) em entidade familiar, estendendo-se a essa relacdo a mesma
protecdo juridica deferida ao casamento. Todavia, costumeiramente, tal fato conduz a uma
pergunta natural: Mas, como ficou a questdo do ‘concubinato impuro’, agora apenas

concubinato, na entdo nova ordem constitucional/ legal?

Responder a tal indagacéo implica em trilhar um caminho ao longo do qual lidar-se-& de perto
com conceitos e valores ndo apenas juridicos, mas também atrelados a forte apelo social,
moral e religioso. ldeias-conceito, tais como familia legitima, monogamia, poliamorismo,
unides duplices, seguranca juridica, patriménio familiar, sociedade de fato, dignidade da
pessoa humana, normatividade afetiva e justica deverdo ser debatidas para além do moralismo

pessoal.

Diante de tais inumeros questionamentos, afiguram-se cada vez mais oportunas abordagens
académicas concernentes aos desdobramentos do concubinato no ordenamento juridico. E
primordial compreender a normatizacdo do concubinato no contexto anterior a Constituicao
federal de 1988, quando seu conceito era duplice e desde entdo j& bastante marginalizado pelo
ordenamento. Outrossim, a bifurcacdo do referido instituto a partir da CF/88 conferiu limbo
juridico a modalidade impura, e, infelizmente, de modo corroborado pelo CC/02. Assim, faz-
se mister ressaltar os avangos decorrentes de arrojados precedentes judiciais que, em
contraposicdo a inércia legislativa em dirimir conflitos prosaicos, vem sinalizando aos anseios
da realidade patria. A partir do elenco de diversas correntes doutrinarias, dotadas de
concepcoes dispares, identificou-se a fundamentacdo que alicerca os argumentos favoraveis e

contrarios a ampliacdo dos efeitos juridicos incidentes ao concubinato.

E, se os tempos parecem reclamar uma reflexdo mais cuidadosa sobre o tratamento juridico
dispensado ao concubinato, o Direito patrio devera responder a sociedade brasileira se, e até
gue medida da-se entre nds a tutela do concubinato, e das unides livres em geral, no ambito do
Direito das Familias. Numa palavra: Quais os valores a abracar pelo Estado, a hipocrisia ou a
realizacdo da personalidade dos seus cidaddos? Deve prosperar a discriminacdo cega, ou a

realidade social?



2. O Concubinato. Género. Espécies. O Periodo Anterior a Constituicdo Federal de
1988

A expressdo concubinato tem sido largamente utilizada em nosso cotidiano e ordenamento
patrio, todavia em um tom historicamente jocoso. Certamente, resultado da inconsistente
regulamentacdo do tema pelo nosso arcabougo juridico, somada a assidua interferéncia
religiosa, notadamente da Igreja Catdlica, movida pelo intuito secular de institucionalizar o
casamento como forma oficial do encontro familiar, desconsiderando as demais relagdes

existentes na sociedade.

O cddigo civil de 1916 repugnava qualquer nocdo de familia que ndo estivesse vinculada ao
casamento. Em outras palavras, quaisquer formas de unides extramatrimoniais, a despeito de
existirem fartamente, eram sumariamente ignoradas pelo ordenamento vigente a época.
Assim, basta pensar que o casamento era indissoluvel. E aqueles que se separavam sofriam o
peso de um verdadeiro calvario, pois, tinham que carregar por longo tempo o estigma
pejorativo do status de “desquitado”. E assim, foi da unido formada entre as pessoas
separadas de fato, ou entre desquitados, ou entre os solteiros, e ainda aqueloutras ditas
adulterinas ou incestuosas, que surgiu o instituto do concubinato (género), ou sociedade de
fato no ambito juridico. Como assevera Maria Berenice Dias, as palavras amigado, amasiado
ou concubino referiam-se a relacbes espurias ou pecaminosas socialmente aviltantes e

juridicamente inexequiveis. (DIAS, Sociedade de afeto, p.1).

O concubinato, até 1988, era classificado em ‘concubinato puro’ e ‘concubinato impuro’.
Salienta-se que o proprio termo concubinato é dotado de inexoravel carga valorativa
negativista. Trata-se de uma depreciacdo das relaces interpessoais, simplesmente por nao
estarem vinculadas ao procedimento formal do casamento. E, destarte, tem-se que
concubinato corresponde aquelas relacdes ndo oriundas do casamento, sejam empreendidas
por meio de ato volitivo (concubinato puro), sejam determinadas em consequéncia dos
impedimentos matrimoniais (concubinato impuro), impedimentos dos quais cuidaremos

detidamente mais a frente.

Foi vagaroso, até o advento da CF/88, o entendimento doutrinario e jurisprudencial rumo a
reconhecer apenas o chamado concubinato puro, doravante unido estavel, enquanto entidade
familiar. Contribuiram para tal ma-vontade, licdes doutrinarias que persistem até hoje, como a
de Alvaro Villaga Azevedo, para quem concubinagem “tem o conddo de abranger

relacionamentos e convivéncias reprovaveis”. (AZEVEDO, 2011, p.161).



Entrementes, com o0 tempo surgiram as primeiras iniciativas normativas quanto a esse
instituto, a ex. da Sumula 380 do STF, de 1964, que adveio para inibir os descalabros de
injustica perpetrados diuturnamente na sociedade; tal sumula visava assim possibilitar a
dissolucdo judicial de uma relagdo que, entdo, comecava a ser considerada ‘sociedade de
fato’,e, por conseguinte, a partilha dos bens comprovadamente angariados de maneira

conjunta.

Mas, é preciso ressaltar que as modificacGes que ocorreram no sistema legal brasileiro, no que
concerne ao concubinato, cabem ser imputadas singularmente & Jurisprudéncia, que, na

auséncia de legislacdo especifica, obrigou-se a se manifestar, desbravando caminhos.

Deve-se atentar, porém, que nesse periodo, o concubinato ‘puro’ ainda é encarado como
sociedade de fato, mas, posicionamento jurisprudencial incipiente e arrojado tratou de ir
ganhando terreno, construindo, paulatinamente, o caminho do reconhecimento do instituto
como entidade familiar alicercada no afeto. E assim que, inerte o legislativo, o Judiciario

provocado, viu-se impulsionado a oferecer meios de proteger a relagéo juridica dissolvida.

3. O poés CF/1988. O Advento do CC/02. A Unido Estavel. O concubinato.

A promulgacdo da CF/88 converteu o concubinato puro em unido estavel, tendo sido, a duras
penas, inserido no Direito de Familia, conforme evidenciado. N&o obstante, o concubinato
impuro, doravante apenas concubinato, a despeito da sua larga difusdo na sociedade,
permaneceu praticamente desprovido da necessaria protecdao estatal. Sobre a conversdo do
concubinato puro, agora ‘unido estavel’, em novel entidade familiar no seio do nosso
Ordenamento, colhamos do dispositivo constitucional:

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

§ 3°- Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento.

Todavia, interessante é registrar que nos primeiros momentos da vigéncia da Carta Maior, a
despeito da previsdo constitucional da unido estavel como entidade familiar, o Judiciario
ainda entendia tal relacdo como sociedade de fato. Apenas a partir da promulgacdo da lei
8.971/94 que disciplinou as situacGes atinentes a sucessdo e alimentos e da lei 9.278/96 que

regulamentou o § 3° do art. 226 da CF ocorreu a efetiva adesdo da unido estavel enquanto



entidade familiar. Assim, estando os requisitos da unido estavel preenchidos, quais sejam:
unido publica, continua e duradoura com intuito de constituir familia, € competente o juizo da
Vara de Familia. Também, importante documentar que, uma vez surgido o Cddigo Civil de
2002, o termo ‘concubinato’ passou a ser denominacgédo para unido adulterina, unido paralela
ao casamento, e unifes empreendidas entre individuos submetidos aqueles impedimentos

elencados no art. 1521 desse Diploma Civilista.

Em todo caso, imprescindivel salientar que no percurso histérico ndo apenas a inércia
legislativa significou percalgco ao aprimoramento dos efeitos juridicos reconhecidos ao
concubinato, mas também resultaram em grande desfavor ao instituto as vozes de alguns
doutrinadores que ecoavam o coro da moralidade e dos bons costumes em franca campanha
contraria, como Washington Monteiro de Barros(MONTEIRO, 2004, p.30):
Unido estavel é a relagdo licita entre um homem e uma mulher, em constituicdo de
familia, chamados os participes desta relacdo de companheiros. Concubinato é
relacdo que ndo merece a protecdo do direito de familia, por ter carater adulterino,
denominados concubinos os seus participes.
O que leva a assistir razdo a reflexdo de Paulo Lébo quando afirma que: “sempre que a lei
civil refere a concubinato € para vedar-lhe direitos, como na doagao do “conjuge adtltero ao
seu camplice (art. 550e 1.642, V), ou para interditar direitos (art.1801).” (LOBO, 2012,
p.186).

4. O Concubinato no Atual Sistema Juridico Brasileiro. O Complexo Debate sobre a

Incidéncia de Efeitos Juridicos

Como visto alhures, em solo patrio, num momento incipiente, a doutrina tratou de desenhar
peculiaridades do concubinato, que restou diferenciado em duas categorias: a) 0 ‘concubinato
puro’ (empreendido por pessoas que poderiam casar, mas preferiam ndo realiza-1o); e b) o
‘concubinato impuro’ (composto por pessoas que nao poderiam casar a ex. do concubinato

adulterino ou incestuoso).
Assim também a preciosa licdo do professor Carlos Roberto Gongalves:

[...] comegou a ser utilizada a expressio ‘concubinato impuro’, para fazer referéncia

ao adulterino, envolvendo pessoa casada em ligagdo amorosa com terceiro, ou para

apontar 0s que mantém mais de uma unido de fato. J4 ‘concubinato puro’ ou



companheirismo seria a convivéncia duradoura, como marido e mulher, sem
impedimentos dependentes de outra unido (caso dos solteiros, vilvos, separados
judicialmente, divorciados ou que tiveram o casamento anulado). (GONCALVES,
2014, p. 613):

Como é cedico, com o advento da Carta Republicana de 1988, o concubinato puro,
paulatinamente, foi-se descolando dos estigmas ou preconceitos, e elevado a altitude de
entidade familiar, passando a ser denominado ‘unido estavel, sendo a partir de entdo regido
pelo Direito das Familias, ganhando a mesma protecdo estatal dispensada ao casamento.
Outra ndo ¢ a inteligéncia do art. 226, §3° da CF/88. Vejamos.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do estado.

§3.° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em
casamento.

De outro lado, o velho ‘concubinato impuro’, agora simplesmente concubinato, passou a ser
definido pela diccao do art. 1727 do CC/02, in verbis:

Art. 1.727. As RelagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato.

Importante anotar que os impedimentos matrimoniais do Codigo Civil de 2002, elencados no
bojo do art. 1521, séo todos de ordem publica, o que significa que sua incidéncia ndo admite
sancdo e implica em nulidade do casamento, que, assim sendo, ndo tera eficacia. Neste
sentido, pela riqueza da ilustracdo, colaciona-se o magistério dos mestres Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald:

Organizam-se, assim, em especial para efeitos didaticos, os impedimentos
matrimoniais em trés diferentes grupos: i) impedimentos decorrentes do parentesco,
abrangendo as hip6teses dos incisos | a V do art. 1521 da Lei Civil. Aqui, chancela-
se a proibicdo com base da existéncia de uma relacéo de parentesco, em linha reta ou
colateral, decorrente de vinculo consanguineo ou adotivo; ii) impedimentos
decorrentes da existéncia de casamento anterior, obstando a préatica da bigamia, que
continua caracterizando um ato ilicito no sistema juridico brasileiro; iii)
impedimentos decorrentes da pratica de crime, tendo o propésito de obstaculizar o
casamento do cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa
dele contra o ex-consorte. (FARIAS E ROSENVALD, 2014, p. 202):

Entrementes, diferentemente do status de protecdo constitucional e tratamento sob a égide do
Direito das Familias conferido a unido estavel (outrora concubinato puro), o concubinato
(outrora concubinato impuro) mantém-se atualmente enquadrado nos limites do Direito das

Obrigacdes, e, consoante doutrina e jurisprudéncia dominantes, ndo produz efeitos juridicos



familiares, tais como o direito aos alimentos, & heranca, a habitacdo, ao estabelecimento do

parentesco por afinidade e outros mais.

Ademais, 0 sistema juridico estabelece a vedacdo da pratica dos seguintes atos em beneficio
da concubina ou do concubino: a um, proibicéo de realizar doagcdo em favor do concubino,
sob pena de anulabilidade, no prazo de dois anos contados do término da relagdo conjugal
(CC/02, art. 550); a dois, proibicdo de estipular seguro de vida que favorega o concubino, sob
pena de nulidade (CC/02, art. 793); a trés, proibicdo de ser contemplado como beneficiario de
testamento, seja a titulo de heranca ou de legado, sob pena de nulidade (CC/02, art. 1.801,
[11); e, a quatro, a ja citada impossibilidade de receber alimentos (CC, art. 1.694). (FARIAS e
ROSENVALD, 2014. p. 472-473)

E nesse passo, dado o entendimento de 0s concubinos ndo fazerem jus aos alimentos, uma vez
que se considerou a relacdo como de natureza ndo familiar, a jurisprudéncia brasileira,
inspirada no entendimento acolhido pelos tribunais franceses, passou, num primeiro
momento, a reconhecer aos integrantes da relacdo concubinaria o direito a uma indenizacéao
por servicos domésticos (tais como lavar, passar, cozinhar etc.) e até sexuais prestados. Essa
foi a maneira de contemplar alimentos aqueles que, com base no sistema juridico-positivo,
ndo poderiam recebé-los por ndo constituir entidade familiar. O eminente civilista Arnaldo
Rizzardo, também reflete sobre o tema
Consoante ja observado, numa fase inicial o direito brasileiro reconheceu o direito a
indenizacdo em favor da mulher, pelo servigo prestado, durante o concubinato. (...)
com o objetivo de dar-lhe uma assisténcia, em vista de sua dedicagdo ao
companheiro, e ndo se alvitrando outra solucdo legal quando era abandonada,

encontrou a jurisprudéncia, inspirada em manifestacbes doutrinérias, o caminho de

assegurar uma indenizagdo pelos servigos prestados, ndo pelo concubinato em si,
mas pela assisténcia no lar (...) (RIZZARDO, 2011, p. 844):

Contudo, adveio em certo instante a critica de que a concepcao de tal espécie de indenizacéao
maculava o principio da dignidade humana. Numa outra ponta, observadores diversos,
argumentaram que tal iniciativa compensatéria representava algum direito para quem, numa
época, ndo tinha direito a nada. Esse parece ser o sentido do registro didatico de Carlos
Roberto Gongalves “O concubino (conforme nosso Cédigo Civil) pode ndo receber alimentos,
herdar e ndo ter participacdo automatica na metade dos bens adquiridos em comum, mas tera
em seu prol a sociedade de fato e a indenizagdo por servicos domésticos prestados”. (2014, p.
616):



Destarte, durante largo tempo, no Direito brasileiro, consolidou-se jurisprudéncia no sentido

de decidir pela indenizagdo & concubina, tornando-se um direito pacifico. Sempre

ressalvando-se, no entanto, a inexisténcia de direito a indenizagdo pelo simples fato da

ruptura, conforme salienta Carlos Roberto Gongalves:

A unido livre difere do casamento, sobretudo pela liberdade de descumprir os
deveres a este inerentes. Por isso, a doutrina classica esclarece que o estado de
concubinato pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que seja o tempo de sua
duragdo, sem que ao concubino abandonado assista direito a indenizagdo pelo

simples fato da ruptura. (GONCALVES, 2014, p. 610)

O proprio Superior Tribunal de Justica, quando ainda em vigor o Codigo Civil de 1916,

decidiu, reiteradamente, que, ndo havendo patrimonio a partilhar, teria a concubina o direito

de pleitear indenizacgdo pelos servigos prestados ao concubino. Todavia, com o0 surgimento do

novo Diploma Civil, tal entendimento foi modificado.

Nesse sentir, colaciona-se a mais recente orientacdo daquela Superior Corte de Justica.

Vejamos.

(...) Invidvel a concessdo de indenizacdo a concubina, que mantivera relacionamento
com homem casado, uma vez que tal providéncia eleva o concubinato a nivel de
protecdo mais sofisticado que o existente no casamento e na unido estavel, tendo em
vista que nessas unides ndo se ha falar em indenizacdo por servicos domesticos
prestados, porque, verdadeiramente, de servicos domésticos ndo se cogita, sendo de
uma contribuicdo mdtua para o bom funcionamento do lar, cujos beneficios ambos
experimentam ainda na constancia da unido.

3. Na verdade, conceder a indigitada indenizagdo consubstanciaria um atalho para se
atingir os bens da familia legitima, providéncia rechacada por doutrina e
jurisprudéncia.

4. Com efeito, por qualquer angulo que se analise a questdo, a concessdo de
indenizacdo nessas hipoteses testilha com a propria légica juridica adotada pelo
Cadigo Civil de 2002, protetiva do patriménio familiar, dado que a familia é a base
da sociedade e recebe especial protecdo do Estado (art. 226 da CCF/88), nédo
podendo o direito conter o germe da destruigdo da prépria familia. (STJ, Ac. Unan.
42 T., REsp 988.090/MS, rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 2..2.10, DJe 22.2.10)

Com efeito, também a 32 Turma daquele Egrégio STJ também assim se pronunciou, por meio

de respeitavel aresto:

[...] Ndo mais h& de se cogitar, sob a alegacdo de servicos domésticos prestados, a
busca da tutela jurisdicional, revelando-se indevida discriminagdo a concessdao do
beneficio pleiteado a concubina, pois o término do casamento ndo confere direito a
referida indenizagdo. Assim, se com o fim do casamento ndo ha a possibilidade de se
pleitear a indenizacdo por servigos prestados, tampouco quando se finda a unido
estavel, muito menos com o cessar do concubinato havera qualquer viabilidade de se
postular tal direito, sob pena de se cometer grave discriminacédo frente ao casamento,
que tem primazia constitucional de tratamento.STJ, REsp.872.659-MG, 32 T., rel.
Min. Nancy Andrighi, DJE, 19-10-2009.



Noutro giro, marcante é notar que 0 mesmo Superior Tribunal de Justi¢ca, nos Gltimos anos,
ainda determinou, em sede de julgados, o pagamento da multicitada indenizagdo. Colhamos,
pois:

Concubinato. Indenizacdo por servigos prestados. Rompida a relacdo estavel
mantida ao longo de vinte anos, a concubina tem direito a indenizagio pelos servicos
domeésticos prestados ao companheiro. Recurso Especial n® 50.111 — RJ, Relator:
Min. Ary Pangedler, DJ de 1°. 07.1999

N&o havendo patriménio a partilhar, tem a companheira o direito de pleitear
indenizacdo pelos servicos prestados ao concubino. Recurso Especial n® 182.550 —
SP, Relator;: Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 20.09.1999

Portanto, ndo obstante a visdo da jurisprudéncia majoritaria, no &mbito do préprio STJ volta e
meia ainda emergem precedentes apontando que, em situagdes onde o concubino, com
dependéncia econdmica, ndo puder obter a partilha de bens, seja porque ndo amealhado
patrimdnio comum durante a convivéncia, seja porque ndo logrou demonstracao de prova de
aquisicdo conjunta, faz-se curial analisar as peculiaridades do caso concreto a luz dos
comandos do Texto Constitucional, concedendo-se a aludida indenizag@o, em contextos onde
sua denegacdo significaria o abandono do requerente em temerario e injusto estado de

miserabilidade.

Ao que tudo indica, corrobora com tal Optica Arnaldo Rizzardo (2011, p. 846), quando
enfatiza: “Unicamente em hipOteses muito especiais pode-se cogitar de indenizacdo. Né&o,
poréem, pelo oferecimento do corpo, pelo afeto dedicado a uma pessoa, e mesmo pela
convivéncia constante ou intercalada”. Portanto, novamente afigura-se a trilha de que, ao
analisar a matéria, € imprescindivel ater-se pormenorizadamente as peculiaridades do caso
concreto, 0 que podera resultar suficiente para concluir que nem sempre sera justo negar-se, p.

ex., a amante, o direito de ser indenizada.

E assim que, consoante a realidade da vida, nem sempre sera bastante para a realizacio da
justica, no contexto da complexidade tematica do concubinato, tdo somente a aplicacdo das
regras afetas a dissolucdo da sociedade de fato. No dia a dia, tem-se percebido que muita vez

tal regramento revela-se insuficiente, diante de determinadas particularidades faticas.

Contudo, uma vez que o tratamento dispensado pelo sistema juridico ao concubinato
majoritariamente nega-lhe natureza familiar, enquadrando-o tdo somente no ambito
obrigacional, entendido como mera sociedade de fato, faz-se necessario abordar em sintese
apertada aspectos de formacdo de tal instituto bem como o respectivo dever de partilha dos

bens adquiridos em seu ambito.



O professor Flavio Tartuce(2014, p. 303) registra que “O concubinato, antigamente
denominado de impuro, e, atualmente denominado concubinato, ndo é entidade familiar, mas
mera sociedade de fato. Aplica-se a simula 380 do Supremo Tribunal Federal, tendo direito o
concubino a participacdo nos bens adquiridos pelo esforco comum”. Ja o douto civilista

Arnaldo Rizzardo (2011, p. 842), oportunamente complementa:

Basta a comprovacdo de alguns elementos exigidos para a caracterizacdo da
sociedade de fato, sendo o principal a concorréncia na aquisi¢cdo de bens comuns.
Aplicaveis as razdes aduzidas por Moacyr Porto: “Dissolvida a sociedade de fato, o
patriménio comum devera ser partilhado entre os sdcios. E totalmente irrelevante ou
descabido indagar se os sécios eram ou ndo concubinos, se um dos sécios ou 0s
sOcios sdo pessoas casadas, se durou muito ou pouco o concubinato... A existéncia
ou inexisténcia da sociedade de fato é assunto que respeita s6 ao direito das
obrigagdes”.

Dai ndo poder olvidar-se, entretanto, que de uma unido livre, seja ela afetiva ou ndo, €
possivel decorrer a formacdo de uma sociedade de fato, quando as partes envolvidas
adquirem, por esforco comum, patrimdnio, impondo, assim, o dever de partilha dos bens
adquiridos, a titulo oneroso. (Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald, 2014. p. 470)

Colhamos, a proposito, jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Concubinato. Sociedade de fato. Direito das obrigagdes. 1. Segundo entendimento
pretoriano, a sociedade de fato entre concubinos €, para as consequéncias juridicas
que lhe decorram, campo das relacdes obrigacionais, irrelevante o casamento de
qualquer deles, sobretudo, porque a censurabilidade do adultério ndo pode justificar
que se locuplete do esforco alheio, exatamente aquele que o pratica. 2. Recurso néo
conhecido. STJ, REsp 229.069/SP, Rel. Min. Fernando Gongalves, 4% Turma, j.
26.04.2005, DJ 16.05.2005. p. 351)

Advirta-se, no entanto, que a tematica em foco ganha tracos de notdria complexidade quando
aduzidos os casos da chamada “unido duplice”. Nesta senda, recorra-se as linhas precisas de

Flavio Tartuce:

Trata-se de convivéncia estabelecida entre uma pessoa ou pessoas que sao impedidas
de casar e que ndo podem ter entre si uma unido estavel, como é o caso da pessoa
ndo separada de fato, extrajudicialmente ou judicialmente, que convive com outra.
Imagine-se 0 caso do sujeito casado que tem uma amante, havendo aqui um
concubinato impuro, ou concubinato em sentido estrito (stricto sensu).(TARTUCE,
2014, p. 302)

Sobre tal problematica, o Supremo Tribunal Federal, em sede de Recurso Extraordinario,
analisou o caso de um cidaddo que havia mantido duas uniées em paralelo — um casamento e
uma unido estdvel — sendo que ambas as mulheres requeriam pensdo previdenciaria do

falecido. Na ocasido, o Relator Ministro Marco Aurélio Mello assim se pronunciou:

[...] E certo que o atual Cddigo Civil versa ao contrério do anterior, de 1916, sobre a
unido estavel, realidade a consubstanciar o nucleo familiar. Entretanto, na previsdo
esta excepcionada a protecdo do Estado quando existente impedimento para o
casamento relativamente aos integrantes da unido, sendo que se um deles é casado, 0
estado civil deixa de ser ébice quando verificada a separacdo de fato. A regra é fruto



de texto constitucional e, portanto, ndo se pode olvidar que, ao falecer, o vardo
encontrava-se na chefia da familia oficial, vivendo com a esposa. O que se percebe é
que houve envolvimento forte (...) projetado no tempo — 37 anos — dele surgindo
prole numerosa — 9 filhos — mas que ndo surte efeitos juridicos ante a ilegitimidade,
ante o fato de o companheiro ter mantido o casamento, com quem contraira ndpcias
e tivera 11 filhos. Abandone-se a tentagdo de implementar o que poderia ser tido
como uma justica saloménica, porquanto a seguranca juridica pressup®e respeito as
balizas legais, & obediéncia irrestrita as balizas constitucionais. No caso,
vislumbrou-se unido estavel, quando, na verdade, verificado simples concubinato,
conforme pedagogicamente prescrito no artigo 1727 do CCJ...]. (STF, RE 397.397-
8/BA, J. 03.06.2008)

Como se depreende, no ambito previdenciario, a tendéncia das cortes patrias tem seguido
linha mais restritiva dos direitos da concubina. N&o obstante isso, singular é a riqueza
hermenéutica do Voto vencido do Ministro Carlos Ayres Brito, também proferido no
Supremo Tribunal Federal. VVejamos.

[...] Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém
casais em situacdes de companheirismo. Até porque o concubinato implicaria em
discriminar os eventuais filhos do casal, que passariam a ser rotulados de ‘filhos
concubinarios’. Designagdo pejorativa, essa, incontornavelmente agressora do
enunciado constitucional de que ‘os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento,
ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designacGes discriminatorias relativas a filiagdo’ (§6° do art. 227). Com efeito, a luz
do direito constitucional brasileiro o que importa é a formacdo em si de um novo e
duradouro nicleo doméstico. A concreta disposicdo do casal para construir um lar
com um subjetivo &nimo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto
é familia, pouco importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relacéo
sentimental a dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao Direito ndo
é dado sentir cilmes pela parte supostamente traida. (...) No caso dos presentes
autos, o acorddo de que se recorre tem lastro factual comprobatério da estabilidade
da relagdo de companheirismo que mantinha a parte recorrida com o de cujus, entdo
segurado da Presidéncia Social. Relacdo amorosa de que resultou filiagdo e que fez
da companheira uma dependente econémica do seu entdo parceiro, de modo a atrair
para a solucdo deste litigio o 8§3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Pelo que,
também desconsiderando a relacdo de casamento civil que o entdo segurado
mantinha com outra mulher, perfilho o entendimento da Corte Estadual para
desprover como efetivamente desprovejo, o excepcional apelo. O que fago com as
vénias de estilo do relator do feito, Ministro Marco Aurélio.(RE 397.762-8/BA, rel.
Min. Marco Aurélio, j. 3.6.08).

Pela magistral firmeza e conviccdo empreendidas pelos Ministros do STF no citado
julgamento, ainda mais uma vez pede-se vénia para trazer a baila mais um trecho de voto do

eminente Ministro Relator Marco Aurélio Mello. Colhamos, pois:

Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos,
expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. Unido estavel. Protegdo do
Estado. A protecdo do Estado & unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e
nestas ndo estd incluido o concubinato. Pensdo. Servidor publico. Mulher.
Concubina. Direito. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento do servidor
publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando
impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina” (STF, Ac. 1* T., RE 397.762/BA, rel. Min. Marco Aurélio, DJU 12.9.08,
p. 172).



Pelo exposto das manifestacdes de ambos os representantes do Supremo Tribunal Federal,
nota-se que, se de um lado é louvavel a preocupacéo veiculada pelo Ministro Mello para com
a Seguranca Juridica, de outra banda, a interpretacdo do Ministro Ayres Brito sinaliza que o
sistema juridico ndo pode ignorar a realidade social, e parece apontar, corajosamente, que ja €
tempo de afastar do Direito a hipocrisia que tanto Ihe impregnou, para reconhecer o afeto

como grande mola propulsora das relacées.

Ademais, a reflexdo sobre o tema leva a inferir que, em grande medida, o atual tratamento
juridico conferido ao concubinato, como mera sociedade de fato, deve-se a concep¢do do
carater monogamico a que a relacdo familiar encontra-se submetida no ordenamento patrio.
Dai o fato de nas searas normativa e jurisprudencial entender-se, dominantemente, que
atribuir protecdo ao concubinato no &mbito do Direito das Familias implicaria, por vias
transversas, no rompimento da exigéncia da prépria monogamia. Eis, pois, certamente, a
explicagdo para a contundente repugnancia majoritaria no que tange ao reconhecimento de

unides familiares simultineas e paralelas.

Talvez, influenciadas pela mesma viséo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2014, p. 461), para quem “Pondo um pouco de lado o aspecto eminentemente moral que
permeia 0 tema € forcoso convir que a fidelidade e os amores paralelos fazem parte da
trajetdria da propria humanidade, acompanhando de perto a histéria do casamento”, surgem a
todo o tempo decisdes no seio de alguns Tribunais, que apontam para uma nova Vvisao do

tema, construindo proficuo e necessario debate, a saber:

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL. CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
FACE AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o apelado mantiveram um
relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse periodo
de convivéncia afetiva - publica, continua e duradoura —, um cuidou do outro,
amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. (...) O
gue no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado
civilmente. Ha, ainda, dificuldades de o Poder Judiciario lidar com unides duplices.
Ha muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de
Familia. (...) Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é
casado, € solucdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o
que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse
capaz de negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e
continuard acontecendo. A solugdo para tais uniGes estd em reconhecer que elas
geram efeitos juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e o enriquecimento
ilicito de um companheiro em desfavor do outro. (TJ/MG, Ac. Unan. 5% Cam.
Civ.,Ap.Civ. 1.0017.05.016882-6/003 — comarca de Almenara, rel. Desa. Maria
Elza, j. 20.11.08, DIMG 10.12.08)

Na mesma senda,



Unido daplice. Unido estavel. Prova. Meacdo. Triagdo. Sucessdo. Prova do periodo
de unido estavel e unido daplice. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a
existéncia de unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante ao
casamento do falecido. Reconhecimento de unido duplice paralela ao casamento.
Precedentes jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO). Os bens adquiridos na
constancia da unido duplice sdo partilhados entre as companheiras e o de cujus.
Meagdo que se transmuda em ‘triagdo’, pela duplicidade de vinculos familiares.”
(TJ/RS, Ac. 8% Cam. Civ., ApCiv. 70027512763 — comarca de Erechim, rel. Des.
Rui Portanova, j. 14.5.09, DJRS 2.6.09)

Nesse mesmo passo, Gagliano e Pamplona Filho (GAGLIANO E PAMPLONA, 2014, p.
464), acrescentam que “A 8* Camara Civel do TJ do Rio Grande do Sul reconheceu que um
cidad&o viveu duas unifes afetivas: com sua esposa e com uma companheira. Assim, decidiu-
se repartir 50% do patrimonio imovel, adquirido no periodo do concubinato, entre as duas”.
Esses mesmos civilistas advertem que a situacdo de uma unido paralela fugaz, inspirada e
arrebatada pela exaltagdo dos horménios sexuais, ndo poderia, em principio, implicar nenhum
tipo de tutela juridica, atinentes aos aspectos aqui tratados. Todavia, se esse paralelismo se
alonga no tempo, criando consistentes raizes de convivéncia, negar-lhe a incidéncia de

possiveis efeitos juridicos é negar a propria realidade.

Nesse diapasdo, entendem Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior,
citados por Chaves Farias e Rosenvald (FARIAS E ROSENVALD, 2014, p. 474) que

¢ extremamente falso imputar & realidade concubinaria uma caracterizacdo
tipicamente obrigacional quando, na verdade, a unido se deve ao afeto havido entre o
casal e & pretensdo que tem de constituir um ambiente que favoreca o livre e pleno
desenvolvimento da personalidade de cada um. A reunido preponderante, nesse
caso, ndo ¢ de esforcos patrimoniais e, por isso, € incorreto entender que se trata de
uma sociedade de fato.

Os mesmos Rosenvald e Farias (FARIAS E ROSENVALD 2014, p. 474) chamam atencéo
para o fato de ja haver uma tendéncia crescente entre a doutrinéria brasileira para cuidar do
concubinato em sede familiarista, inclusive com competéncia da Vara de Familia. E, nesse

caminhar, citam Maria Berenice Dias, para quem:

O Estado ndo tem o meio de, por exemplo, impedir o estabelecimento de unides
incestuosas entre pais e filhos ou entre irmdos, por mais repulsiva que seja essa
possibilidade... Tais rela¢des estdo sujeitas a reprovacéo social e legal, mas, nem por
isso, hd algum meio capaz de coibir sua formac¢do. Como existem, ndo ha como
simplesmente ignora-las... Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condené-los a
invisibilidade é gerar irresponsabilidade, é ensejar o enriquecimento ilicito. O
resultado é mais do que desastroso, é perverso. Nega-se divisdo de patriménio, nega-
se obrigacdo alimentar, nega-se direito sucessorio.



Outrossim, defendendo a possibilidade de aplicacdo das regras do Direito das Familias ao
concubinato, quando justificadas pelas circunstancias do caso concreto, 0s incansaveis Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 469), assim explanam:

Tempo, afeto e aparéncia de unido estavel — admitindo-se a 6bvia mitigacdo do
aspecto da publicidade — sdo caracteristicas que em nosso sentir, embora nao
absolutas de per si, devem conduzir o intérprete a aceitar, excepcionalmente, a
aplicacdo das regras do direito de familia, a exemplo da pensdo alimenticia ou do
regime de bens.

Nesse ponto, importante frisar que o entendimento consolidado no sistema juridico nacional,
em relacdo ao regime de bens, € guiado por interpretacdo restrita ao patrimdnio amealhado

pelos concubinos.

Portanto, verifica-se que as modificagdes que ocorreram no que concerne ao concubinato
devem ser creditada sem larga medida a Jurisprudéncia, que na auséncia de legislacdo

especifica é compelida a se manifestar desbravando caminhos e apontando horizontes.

5. Consideracdes Finais

Doutrina e jurisprudéncia devem ter por escopo incessantemente promover a planilha de
valores abracada constitucionalmente, realcando a solidariedade, a igualdade e a liberdade.
Pois, zelar por esses elementares principios constitucionais, que possuem induvidosa forca
normativa, significa conferir protecdo efetiva, plena realizacdo e dignidade a pessoa humana.
Em sendo assim, ndo caberia ao Direito atuar como a querer desestimular a formacédo de
relacbes no campo afetivo. Tratar-se-ia de postura extemporanea e de rango moralista, que

ndo coaduna com a liberdade garantida no texto constitucional.

E que a opcdo pelo casamento, pela unifo estavel, ou, seja 1a por qualquer forma de uni&o
livre, ndo pode implicar na aquisicdo de mais ou menos garantias juridicas. Portanto, se
afigura necessario o aprimoramento do tratamento juridico do concubinato, por meio de uma
abordagem menos preconceituosa e mais técnica, mais imparcial e menos passional. Por isso,
quando, no caso concreto, evidenciar-se que o concubinato trata-se de uma realidade fatica

afetiva, pensamos ndo se poder negar os respectivos efeitos juridicos dai decorrentes.

Todavia, agindo assim, por ébvio, ndo se pretende equiparar o concubinato a unido estavel.

Ao revés, o imprescindivel é a consolidacdo de uma visdo mais atualizada do tecido



normativo do Direito de Familia. E aqui, certamente, 0 caminho mais seguro é homenagear
ndo simples e distorcidamente a logica protetiva do patriménio familiar, mas, lado outro,
guiar-se pela logica protetiva da CRFB/1988, observando-se inexoravelmente o comando da
Dignidade da Pessoa Humana que abraca os vinculos decorrentes do afeto na configuracéo de
entidade familiar e, portanto, merecedora da protecdo Estatal.

E que ndo deixa de chocar, sem dlvida, que, ao arrepio da nova ordem constitucional, e do
préprio CC/02, sabidamente constitucionalizado, muitos julgados de Cortes Superiores ainda
se fundamentam em expressdes estigmatizantes, tais como “familia legitima”. Certamente,
seria mais salutar ler o CC/02 sem buscar encontrar em seu bojo as letras patrimonialistas do
velho CC/1916. A boa noticia rumo a plenitude do respeito aos ditames constitucionais nesse
campo, vem por meio de julgados tais como o oriundo do TJ/RS (TJ/RS, Ac. 8 Cam.
Civ.,Ap.Civ. 70027512763 — comarca de Erechim, rel. Des. Rui Portanova, j. 14.5.09, DJRS
2.6.09), supra citado, reconheceu diante das circunstancias respectivas, a necessidade de
transmudar a meagdo em “triacdo”, pela constatacdo da duplicidade de vinculos familiares,

numa clara superagéo da anacronica dicotomia ‘familia legitima’ x ‘familia concubinaria’.
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