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Resumo:

O presente estudo inicia com uma breve andlise histérica de
algumas das diversas formas de matriménio vividas pela humanidade, desde a
antigiiidade, até o advento do Cédigo Civil brasileiro.

Em seguida, mostra como o concubinato é tratado dentro da
legislagio em vigor, ressaltando o papel da jurisprudéncia nacional na
protegao desta unio.

Na seqiiéncia, trata de maneira mais detalhada, os direitos e
deveres reciprocos entre os concubinos, analisando tanto a legislagdo em
vigor, quanto o projeto do estatuto dos concubinos, trazendo, inclusive, idéias
de alguns doutrinadores estrangeiros contemporaneos.

Ao final, apresenta algumas consideragdes conclusivas sobre o
concubinato.

Abstract:

This study begins with a brief historical analysis of some of the
diferent kinds of marriage lived by humanity since the ancient times, until the
enactment of the Brasilian Civil Code.

Following, it shows how the concubinage is treated in the ruling
brasilian law, emphasizing the role of the national jurisprudence in the
protection of this union.

Next, the study particularly stands out, the reciprocal rights and
duties between the concubines, analising not only the ruling brasilian law, but
also the project of the concubines statute, presenting, inclusively, ideas of
some foreign contemporary authors.

Finally, it points out some conclusive considerations about the
concubinage.
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Introducio

Nos dias de hoje, a unido estdvel tem se mostrado um tema de grande
importancia, nio-sé por caracterizar uma forma de constitui¢io de familia, como
também em razdo da existéncia de algumas normas que necessitam ser estudadas
com mais freqiiéncia pelos doutrinadores contemporaneos.

Ao lado desses fatores, temos atualmente em tramitagdo no Congresso
Nacional, um projeto de lei que tem a finalidade de criar um estatuto para a uniio
estdvel, unificando as leis existentes que regulam essa unido.

Em razdo disto, faremos uma andlise acerca dos direitos e deveres
reciprocos dos concubinos, criados pela Lei n. 9.278/96, tentando mostrar as
questdes relevantes acerca de tais dispositivos.'

Antes de iniciar o estudo especifico a respeito dos direitos e deveres
entre os conviventes, faremos um andlise histrica do concubinato, desde o periodo
romano, até os dias de hoje.

Em virtude da relevincia do projeto, ao qual nos referimos
anteriormente, faremos um estudo desse chamado "estatuto da unido estdvel" no
que tange a esses direitos e deveres reciprocos.

Finalizando, tentaremos mostrar como alguns doutrinadores
estrangeiros vém tratando a matéria em questdo, fazendo um breve paralelo entre
essas idéias, e o estdgio atual que se encontra a relagdo concubindria dentro do
ordenamento juridico brasileiro.

I - Antecedentes histdricos

1. Direito Romano

No Direito Romano existia as chamadas justas nidpcias (justae
nuptiae) que representava o casamento legitimo contraido de acordo com o Direito
Civil (jure civile). Dentro dessa espécie de unido existia o casamento cum manu e o
sine manu, tanto um quanto o outro, representavam formas legitimas de casamento,
relativas, em principio, aos cidaddos romanos.

1. Ao longo deste trabatho, utilizaremos os termos concubinos, conviventes e companheiros para
designar 0 homem e a mulher que vivem em unio estivel.
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O casamento cum manu se dividia em trés espécies conhecidas: a
confarreatio, a coemptio e 0 usus.

A confarreatio representava o matriménio solene e religioso, privativo
dos patricios e sendo vedado aos plebeus. A cerimdnia era realizada com dez
testemunhas.

J& a coemptio representava o casamento privativo dos plebeus, que a
manus se concretizava pela venda simbdlica da mulher ao marido, com cerimdnia
que se assemelhava, pela forma, a mancipatio (modo formal de transferir a
propriedade).

Usus era o casamento, cuja manus se concretizava apds a coabitagio
continua do homem e da mulher durante um ano. E semelhante ao instituto do
usucapido transposto ao direito de familia. Se a mulher abandonasse o domicilio
conjugal por trés noites (usurpatio trinoctii), a manus nao se concretizava, nao havia
casamento.

No casamento sine manu havia uma cerimdnia apenas simbdlica,
correspondente a condugdo da mulher para o lar do marido (deductio uxoris in
domum mariti). Em virtude dessa pequena solenidade, ndo podemos dizer que esta
unido corresponderia ao nosso concubinato de agora.

Como nos lembra o professor Alvaro Villaga Azevedo,” além dessas
justas nipcias, havia também em Roma outros tipos de ligagdes, correspondentes
apenas a simples unides de fato, sem nenhuma conseqiiéncia juridica, e outras
regidas pelo Direito, muito embora ndo pelo jus civile. Eram trés essas formas de
unido: a dos peregrinos, que passavam a conviver sine connubio, a dos escravos e a
dos concubinos, que se uniam, livremente, sem o chamado consensus nuptialis.

O casamento entre romanos € peregrinos, ou somente entre estes
tltimos, era o chamado iniustum (contrario ao direito dos cidadaos), regulado pelo
Direito patrio dos estrangeiros que o contrafam.

A unido entre os escravos, ou de pessoas livres com aqueles, era
conhecida como contubernium, onde no inicio ndo produzia nenhum efeito juridico,
apenas ocorrendo tais efeitos na época do imperador Justiniano (parentesco e a

cognatio servilis).

2. Azevedo, Alvaro Villaga. Do Concubinato ao Casamento de Fato, 1987.
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Ao lado desses anteriores existia o instituto do concubinato, que, em
Roma, consistia na convivéncia estavel de homem e de mulher, livres e solteiros,
como se casados fossem, entretanto sem a affectio maritalis e a honor matrimonii.”

Como assevera o professor Alvaro Villaga Azevedo, "até o periodo
classico, o concubinato ndo existia como instituto juridico, ndo produzindo,
portanto, efeitos no ambito do Direito, sendo certo que, do ponto de vista social,
ensina Pietro Bonfante, deve ele sua origem certamente a legislag@o matrimonial do
imperador Augusto, tendo a Lex Iulia et Papia Poppaea de maritandis ordinibus
criado rigidos impedimentos de natureza social a unides conjugais com mulher de
situagdo social inferior; e a Lex Iulia de Adulteriis cominado intimeras sangdes as
unides extraconjugais com mulheres ingenuae et honestae (ingénuas e de categoria
social honrada), considerando puniveis esses fatos, como stuprum ou adulterium,
palavras estas que ndo significavam a época, respectivamente, violéncia e
infidelidade conjugal, mas relagdo extraconjugal ilicita" *

Segundo o professor José Cretella Junior, chegou-se a atribuir ao
concubinato efeitos juridicos. Os concubinos eram obrigados a fidelidade, ndo
podendo o concubino ter duas concubinas. Em 539, o imperador Justiniano,
concedeu aos liberi naturales uma parte da sucessdo ab intestato do pai, ndo
havendo filhos legitimos, e, admitindo, ainda, a obrigagdo do pai em prestar
alimentos aos seus filhos naturais.’

2. Direito anterior ao Cédigo Civil

Vigoraram no Brasil, as Ordenagdes do Reino: as Ordenagdes
Afonsinas, desde o descobrimento até o ano de 1521, as Ordenagdes Manueliﬁas, até
o ano de 1603 e as Ordenagdes Filipinas, até o advento do Cdédigo Civil brasileiro, o
qual entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917.

Nessa época, antes do Concilio de Trento, segundo assevera o
professor Arnoldo Wald existiam "trés espécies de casamentos vdlidos: o realizado
perante a autoridade eclesidstica, o chamado de marido conhecido em que havia

publicidade mas ndo se dava a intervengdo da autoridade religiosa, caracterizando-

3. Azevedo, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 19.
4. Op. cit., pp. 19-20.

5. Junior, José Cretella. Direito Romano, 1966, p. 88.
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se pela coabitagdo e pelo tratamento miituo e reciproco como marido e mulher, e
finalmente o casamento de consciéncia ou & morganheira, sem publicidade, em que
as partes viviam maritalmente (sem o favor das leis que ndo aprovavam estes
ocultos remédios da incontinéncia)" 6

Como recorda aquele ilustre professor, as Ordenagdes Filipinas se
referem ao casamento "por palavra de presente & porta da Igreja ou por licenga do
prelado fora dela, havendo cépula carnal" (Liv. IV. Tit. 46, § 1°) e aquele em que
os cOnjuges sdo tidos "em piiblica voz e fama de marido e mulher por tanto tempo
que, segundo direito, baste para presumir matriménio entre eles, posto se ndo
provém as palavras de presente" (46, § 2°).

O professor Alvaro Villaga consigna que "o Concilio Tridentino
estabeleceu, dentre outros requisitos em matéria de casamento, que 0s pdrocos
devessem ter um livro em que fossem assentadas, ‘como em matricula’, as pessoas
que realizassem os casamentos, bem como o lugar, o tempo e os nomes das
testemunhas. E tais regras desse Concilio foram acolhidas e mandadas executar no
Reino de Portugal pelas préprias Ordenagdes Filipinas e pela Lei de 13 de
novembro de 1651; dai ficarem, entdo proibidos os 'matriménios presumidos' Os
casamentos sé podiam, desse modo, provar-se pela certiddo do pdroco, cumpridas
as solenidades estabelecidas nas regras tridentinas"’

No Brasil, a Lei de 20.10.1823 manteve em vigor a legislagdo
portuguesa, as quais seriam as Ordenagdes, leis, regimentos, alvaras, decretos e
resolucdes, até que se organizasse um Cédigo Civil.

Vejamos pois, que, nessa época, o casamento no Brasil, identicamente
como era concebido no Direito Romano, era uma situagdo de fato, onde lhe eram
atribuidas conseqiiéncias juridicas.

Pela definigdo trazida anteriormente, podemos dizer que a nossa unido
estdvel de hoje chega a ser muito parecida com o casamento de piiblica fama
"maridos conhugudos"

A Consolidagido das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, faz men¢zo ao
Concilio de Trento (art. 95), punindo os chamados casamentos clandestinos (art. 98),
estabelecendo que a prova dos casamentos deveria ser feita pelas certiddes extraidas

dos Livros Eclesiasticos (art. 99), ou, como lembra o professor Wald, “por qualquer

6. Wald, Amoldo. Direito de Familia, 1995, p. 29.
7. Op. cit., p. 171
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instrumento piblico ou por testemunhas que reconhe¢am ‘que os coénjuges estiveram
em casa tevuda e manteuda, e em piblica voz e fama de marido e mulher por tanto
tempo quanto baste para presumir-se o matriménio entre eles’ (art. 10)" 8

Surgiu, entre nés, a Lei n. 1.144, de 11.09.1861, dando efeitos civis,
aos casamentos religiosos realizados pelos ndo-catdlicos, desde que estivessem
devidamente registrados.

Com o advento da Repuiblica, houve uma desvinculagéo da Igreja em
relagdo ao Estado. A nossa Constituigio de 1891, no seu art. 72, § 4°, prescreveu que
s6 seria reconhecido o casamento civil, cuja celebragio deveria ser gratuita.

O casamento civil foi devidamente regulado através do Decreto n.
181, de 24.01.1890, considerando como o unico casamento valido o realizado
perante autoridades civis.

IT - Direito vigente

1. O concubinato no Cédigo Civil e nas legislagdes posteriores.

O Codigo Civil brasileiro pouco menciona acerca da relagdo
concubinaria, sendo que, quase todas as vezes em que trata do concubinato,
estabelece restrigdes aos direitos da concubina. Sdo as regras:

"art. 248. A mulher casada pode livremente:

(--)

IV — Reivindicar os bens comuns, méveis ou iméveis, doados ou
transferidos pelo marido a concubina (art. 1.177)."

()

"art. 1.177. A doagdo do cdnjuge adultero ao seu cimplice pode ser
anulada pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até¢ 2 (dois) anos
depois de dissolvida a sociedade conjugal (arts. 178, § 7°, VI, e 248, IV)."

(..

"art. 1.719. Ndo podem também ser nomeados herdeiros, nem
legatarios:

(...)

8. Op. cit., p. 31.
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Todos esses artigos, pois, sdo exemplos do chamado concubinato
impuro, onde os companheiros vivem em comum, muito embora estejam impedidos
de contrair matrimdnio. Diferentemente, € claro, do concubinato puro, onde o casal
de companheiros ndo possui nenhum impedimento para contrair matrimonio.

Mas, em apenas uma ocasido, o Cédigo Civil brasileiro, fala em
concubinato "sem total hostilidade" ° é exatamente quando, no inciso I, do art. 363,
fica estabelecido que:

"art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que n@o caibam no art. 183, I
a VI, tém agdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o reconhecimento da
filiagao:

I — se ao tempo da concepg¢do a mie estava concubinada com o
pretendido pai;

C..)."

Como recorda a prof®. Maria Helena Diniz, h4d indmeras leis
extravagantes que concedem direitos aos concubinos, produzindo alguns efeitos
juridicos a unido concubindria.

Traremos a seguir, alguns desses exemplos:

A Lei n. 6.015/73 (art. 57 e §§) permite que a concubina use 0 nome
do companheiro.

Concede-se a concubina mantida pela vitima de acidente de trabalho,
os mesmos direitos da esposa legitima (ndo existindo esta ou sendo ela culpada pela
separagdo do casal) desde que conste como beneficidria do acidentado (Dec. Lei n.
7.036/44, ndo sendo alterado pela Lei n. 6.367/75; Lei n. 8.213/91).

A concubina de congressista falecido no exercicio do mandato, cargo
ou fungdo, tem o direito de ser incluida como sendo sua beneficidria (Lei n.
4.284/63).

A concubina esta processualmente legitimada a oferecer embargos de
terceiro para excluir a penhora de imével residencial dos companheiros (Lei n.
8.009/90).

De acordo com a Lei n. 8.069/90, podem os concubinos adotar
menores, desde que um deles tenha 21 anos e possa ser comprovada a estabilidade

familiar.

9. Rodrigues, Silvio. Op. cit., 1989, p. 267.
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Pode a concubina ser beneficiaria dos favores da legislagio social e
previdenciaria (Lei n. 8.213/91).

Através da Lei n. 8.245/91, pode a concubina permanecer na locagao,
apés a morte de seu companheiro.

Apesar dessas leis acima citadas, somente com a Carta Magna vigente
foi que o' concubinato iniciou a ser tratado como um dos modos de formagéo da
familia brasileira.

Diz o § 3°, do art. 226, de nossa Lei Maior:

"Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do
Estado.

(...)

§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unifio estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento."

Este foi o marco caracterizador da preocupagdo do direito positivo
nacional com a unido duradoura entre 0 homem e a mulher com a finalidade de
constituirem, juntos, um ambiente familiar, propicio para o desenvolvimento do
casal e dos filhos que dessa unido surgirem.

Ademais, isto mostra a real importancia dessa matéria dentro do
Direito Civil patrio, posto que, além da doutrina e jurisprudéncia haverem se
preocupado imensamente, com a questdo concubindria, o préprio legislador
constituinte, elevando tal unido a matéria constitucional, trouxe para esta seara o
estudo dela, afastando, de uma vez por todas, a omissdio do legislador
infraconstitucional, em ndo regular a unido estavel, fato esse que somente veio a
ocorrer, no final do ano de 1994, com a edi¢do da mencionada Lei n. 8.971, de 29 de
dezembro de 1994."°

E, finalmente, foi sancionada a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996."
Esta lei foi que, pela primeira vez, estabeleceu os direitos e deveres reciprocos dos

companheiros.

10. Esta nova lei veio a regular o direito dos companheiros a alimentos e a sucesso, trazendo
regras, que até entdo, ndo existiam no Direito Positivo brasileiro. Ela ainda nio veio regulamentar o §
3° do art. 226, da Constituigdo, entretanto, foi a primeira legislagdo que tratou da vida de
companheiros, apos o advento da Carta Magna.

11. Esta lei regula o § 3° art. 226 da Constituigao Federal.



130 Nicolau Elddio Bassalo Crispino
2. O Papel da jurisprudéncia nacional.

Os tribunais nacionais, analisando as diversas situagdes de fato entre
homem e mulher, colocadas a sua apreciagdo, foram os que verdadeiramente
iniciaram a protegdo dos casais situados dentro do contexto que se refere o presente
estudo.

Foram as decisdes reiteradas das Cortes nacionais que criaram toda a
prote¢do ao concubinato, até a promulgacdo de nossa ultima Constitui¢do, fazendo
crer que o Judicidrio ndo esteve alheio a todos os acontecimentos sociais que
modificaram a familia contemporanea brasileira.

Nio se pode olvidar de ressaltar que a jurisprudéncia ndo foi sempre
favoravel a protegdo do concubinato, mas, com o passar dos anos, e, com a
existéncia de algumas injusti¢as envolvendo essas relagdes, o pensamento dos
Tribunais veio a consagrar a necessidade de amparar as situagdes de fato que se
formavam e que reclamavam por solugdes a seus diversos conflitos.

Como nos lembra o professor Amoldo Wald, o préprio Supremo
Tribunal Federal, em acérddo proferido em 24.01.47, cujo relator foi o ministro
Hahnemann Guimardes, ja decidiu que, “a ordem juridica ignora a existéncia do
concubinato"

Mostrava-se tdo-relevante a matéria concubinaria para a jurisprudéncia
nacional, que o colendo Supremo Tribunal Federal, por sua vez, através da Stimula
n. 380, veio por fim na diuvida que tinham os Tribunais na possibilidade ou-ndo da
partilha do patrimdnio do casal. Estabelece aquela Stimula:

"380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, ¢é cabivel sua dissolugdo judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esfor¢o comum."

Essa Sumula sé veio a ser editada pelo Pretorio Excelso, na década de
60, deixando claro, naquele momento, que a prote¢do do patrimdnio do casal,
somente se dava com fundamento no direito obrigacional, e nio no direito de
familia. Isto quer dizer que, na dissolugdo do concubinato, a divisdo dos bens apenas
deveria se dar, se houvessem os concubinos contribuido efetivamente para a
formagdo deste patrimonio.

A partir dessa regra trazida pelo STF, os Tribunais patrios, de um
modo geral, acompanharam tal raciocinio deixando ja firmado o entendimento de

12. Op. cit., p. 168.
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que o concubinato merecia a prote¢do do Direito brasileiro, pois uma grande parcela
da populagdo nacional, naquela época (e também na atualidade), vivia sob essa
forma de unido, principalmente, levando-se em conta que a lei do divércio somente
foi editada em 1977.

Estava, pois, a partir desse momento, sedimentada a idéia de que a
unido concubindria, no aspecto patrimonial (que era o que mais afligia o casal)
encontrava-se definitivamente protegida pelo Direito Civil brasileiro.

Acontece, porém, que, com o advento de tal Simula, estabeleceu-se a
regra de que a protegdo patrimonial desta unido de fato era auferida dentro do direito
obrigacional, e ndo sob a égide do direito de familia. E somente veio a ser tratada
por esta segunda disciplina juridica, acanhadamente, apés a Constitui¢do brasileira
de 1988. Mas, finalmente, obteve atengio maior, com o advento das duas novéis
legislagdes referidas inicialmente.

Exerceu pois, a jurisprudéncia, um papel marcante para se chegar a
prote¢do juridica da unido estdvel, do modo pelo qual hoje se mostra para nés.

3. Conceito de unido estavel

O professor Alvaro Villaga Azevedo, em seu Estatuto dos Concubinos,
conceituou o concubinato na "unido estdvel, prolongada, piblica, continua e
permanente de um homem e de uma mulher, ndo-ligados por vinculo matrimonial,
mas convivendo como se casados, sob o mesmo teto ou-ndo, constituindo, assim,
sua familia de fato" "

O professor Francisco José Cahali conceitua a unido estdvel como
sendo "o vinculo afetivo entre o homem e a mulher, como se casados fossem, com as
caracteristicas inerentes ao casamento, e a intengdo de permanéncia da vida em
comum"

Seguindo o caminho trilhado pelos juristas citados acima, e a luz da
Lei n. 8.971/94 e, mais precisamente, da Lei n. 9.278/96, podemos afirmar que a
unido estivel é a relagdo existente entre um homem e mulher, sendo duradoura,

publica e continua, formada com o escopo principal de formar uma familia.

13. Op. cit. ,p. 280.

14. Cahali, Francisco Jos€. Unido Estdvel e Alimentos entre Companheiros, 1996, p. 87.
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4. Os direitos e deveres reciprocos dos conviventes

a. Nogdes iniciais

A Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, que veio regular o § 3° do art.
226 de nossa Carta Magna, estabeleceu como direitos e deveres iguais dos
conviventes, os seguintes:

"art. 2°. Séo direitos e deveres iguais dos conviventes:

I  respeito e consideragdo mutuos;

I assisténcia moral e material reciprocas;

III guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns".

Como podemos verificar acima, este dispositivo legal estabeleceu uma
verdadeira inovagdo legislativa. Ele definiu que, para o casal que vive uma unido
estavel, sem o vinculo matrimonial, ficam configurados os citados direitos/deveres,
o0s quais devem ser rigorosamente observados por eles, enquanto durar esta relagdo.

Ante a elevagdo da convivéncia continua, publica e duradoura entre
homem e mulher, a entidade familiar trazida pela Constitui¢do brasileira, passou a
ter uma verdadeira semelhanga ao matriménio. Com isso, algumas regras aplicaveis
ao matriménio comegam a ter vida dentro da unido estdvel, o que tornou possivel,
por parte do legislador ordindrio, estabelecer a este relacionamento os direitos e
deveres reciprocos, semelhantes aos relativos ao casamento civil.

Regulando este assunto, o Cédigo Civil brasileiro, em seu art. 231,
estabelece os direitos e deveres reciprocos dos conjuges, o qual prevé o seguinte:

"art. 231. Sdo deveres de ambos os conjuges:

I Fidelidade reciproca;

II  Vida em comum, no domicilio conjugal;

III Mutua assisténcia;

IV Sustento, guarda e educagéo dos filhos."

Podemos dizer, entdo, que a recente legislagdo acerca da unifo estavel
trouxe em seu bojo muita semelhanga entre os direitos e deveres provenientes do
matriménio, em razdo de que, sendo entidade familiar amparada pelo texto
constitucional, ndo poderia o casal ter, nesse aspecto, tratamento em descompasso
com o casamento civil.

Os doutrinadores que enfrentaram esta matéria afirmam que tais
deveres instituidos pelo art. 2° da lei da unido estavel, deve guardar perfeita simetria
com aqueles instituidos ao matrimdnio, 0s quais foram transcritos acima. Adelina
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Bitelli Dias Campos, comentando o referido art. 2° afirma que "obviamente tais
direitos e obrigagées foram extraidos do art. 231 do Cdédigo Civil, relativo ao Titulo
II, Capitulo I - Dos Efeitos Juridicos do Casamento." E mais, "é absurda a omissdo
em relagdo ndo digo a vida em comum no domicilio conjugal, mas a fidelidade
reciproca” (...) "Em nosso entendimento os direitos e obrigagbes constantes do art.
231 do Cédigo Civil deveriam ter sido acolhidos pelo art. 2° da Lei em exame.""

Caminhando sobre este mesmo entendimento o professor Rui Geraldo
Camargo Viana, em seu recente trabalho Familia e Filiagdo, preleciona que "assim,
ha que contemplar-se como sujeitos, os concubinos, aos deveres impostos pelo
Cddigo Civil ao matriménio, elencados no seu art. 231.""°

Cabe-nos ressaltar que a doutrina nfo é unanime a respeito do assunto.
O professor Washington de Barros Monteiro, lembrando Savatier, afirma que "na
unido livre ndo hd fidelidade, obediéncia, assisténcia obrigatéria. Tudo isso, dado
por amor, ndo deve durar sendo enquanto puder durar esse amor. Os amantes
nenhum compromisso assumem para o futuro, a independéncia de ambos é
sagrada. Nas pdginas de sua vida nada se escreve com tinta indelével. Por sua
natureza, como afirmou Aliomar Baleeiro, os que entram na unido livre sabem que
tém sempre aberta a porta" "

Diga-se, a propdsito, o mencionado dispositivo ordindrio que instituiu
os direitos e deveres dos concubinos, inspirou-se completamente no projeto de
Estatuto dos Concubinos do professor Alvaro Villaga Azevedo, o qual, em seu art. 4°
assim estabelece:

"art. 4°. direitos e deveres S@do direitos e deveres reciprocos dos
concubinos: a. lealdade; b. coabitagdo, ainda que com residéncias diferentes; c.
assisténcia material e imaterial, sendo devidos alimentos se expressamente
contratados.

art. 5° Sdo deveres de ambos os concubinos guardar, sustentar e
educar seus filhos comuns.

art. 6° Fica assegurado que os direitos e os deveres dos concubinos
sdo iguais."IR

15. In Jornal do Ministério Piblico Paulista, ed. n. 11, 1996.

16. In Familia e Filiagdo, trabalho apresentado pelo professor Rui Geraldo Camargo Viana, em
CONCUrso que o aprovou como Professor Titular em Direito Civil da FDUSP.

17. In Curso de Direito Civil, 2° v., Sio Paulo, Saraiva, 1994, p. 22.

18. In op. cit.
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b. Respeito e consideragio miituos

O primeiro inciso, do art. 2° da Lei n. 9.278/96, diz que sdo direitos e
deveres iguais dos conviventes o respeito e consideragio mutuos. Podemos afirmar
que respeito vem do latim respectu, e significa atengfo, considerago, deferéncia a
alguém. J4 o vocébulo consideragdo, vem do latim consideratione, que significa
observagdo, estima, respeito, importdncia dada a alguém.'” Notamos, pois, que
respeito e consideragdo sdo vocabulos que importam significados semelhantes.

Trazendo o significado de tais vocabulos ao direito de familia,
podemos afirmar que o dever de respeito e consideragio compreende no ato de dar
aten¢do ao companheiro, estimar o convivente, observando as regras de convivio
social, a fim de que essas duas pessoas que se uniram com o intuito de formar uma
entidade familiar, possam, com a harmonia e franqueza sustentadoras dessa relagfo,
ter uma vida em conjunto sedimentando esses lagos de amor e de carinho
permutados entre si.

Segundo o professor Rainer Czajkowski, respeito e consideragdo
mutuos "sdo regras morais antes que juridicas. Sdo requisitos intrinsecos de
qualquer convivéncia, mesmo que a lei ndo o dissesse, e sdo conseqiiéncia ldgica do
envolvimento afetivo entre os parceiros. Ndo existe prova judicial de respeito e
consideragdo, porque se trata de uma conduta subjetiva, intima. Quando ha
harmonia na relagdo, ha respeito e consideragdo."*

Como se pode verificar a lei ndo estabeleceu como dever dos
conviventes, nem o dever de lealdade, previsto no estatuto do professor Villaga, e
nem sequer o dever de fidelidade contido no art. 231, do Cédigo Civil. Ha autores
que entendem que na unido estavel, em razdo disso, ndo hé este dever de fidelidade,
mas, na verdade, uma aparente fidelidade ou apenas a exclusividade de relagdes

sexuais.?'

Ora, perguntamos entdo, qual a diferenca entre fidelidade e quase-
fidelidade? Ou fidelidade e exclusividade de relagbes sexuais? A nosso ver, na
pratica, ndo ha essa diferenga. Quando a lei quis falar em respeito e considerago

mutuos, ela ndo quis permitir aos companheiros, dentro da harmonia e paz familiar, a

19. In Novo Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa, Rio de Janeiro, Nova Fronteira, 1986.

20. Czajkowski, Rainer. Unido Livre a luz da Lei n. 8.971/94 e da Lei n. 9.278/96, Jurua, 1996,
p. 58.

21. Rainer Czajkowski, op. cit., p. 91.
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possibilidade deles terem uma relagdo promiscua. Este dever de respeito e
consideragio mutuos deve proibir a deslealdade sexual entre eles.

Em nosso entendimento este dever de consideragdo e respeito para
com o outro, ndo se da em seu sentido genérico de estima que devemos ter ao
préximo, mas sim, na verdade, deve este ser o embrido para o relacionamento
normal entre os parceiros que decidiram constituir juntos uma unido bem préxima ao
matriménio civil.

Sabemos que a fidelidade entre os companheiros faz parte da propria
unido estavel.

O Superior Tribunal de Justi¢a, em julgado anterior as leis ordinarias
ns. 8.971/94 e 9.278/96, através do acorddo proferido pelo ministro Séalvio de
Figueiredo, aceitou a infidelidade de companheiro, motivo suficiente para
impossibilitar a vida em comum, fazendo com que fosse confirmado o afastamento
coercitivo do concubino do lar, responsavel pela instabilidade familiar.?

Mas, nem sempre foi este o entendimento da doutrina a respeito da
exclusividade do relacionamento sexual entre os conviventes. Orlando Gomes, em
sua obra "O Novo Direito de Familia" entende contrariamente, quando diz que os
deveres de fidelidade e de coabitagdo podem ser inobservados na familia de fato sem
qualquer sang3o juridica.”

O professor Francisco José Cahali assim leciona: "a fidelidade tem
sido indicada como elemento essencial a caracteriza¢do de unido estavel, em
homenagem aos principios morais preservados pela sociedade, acrescentando-se
que a ela se subordina o casamento; se o concubinato se espelha no matriménio,
inafastavel a verificagdo de fidelidade" **

Retornando aos ensinamentos do professor Alvaro Villaga, destacamos
que "ao invés de falarmos em 'fidelidade da mulher', devemos mencionar o dever de
lealdade reciproca, pois a lealdade é figura de cardter moral e juridico

independentemente de cogitar-se de fidelidade, cuja inobservancia leva ao

22. No presente julgado, em seu voto, o min. Salvio Figueiredo afirmou que "a lei ndo veda a um
dos concubinos a possibilidade de requerer judicialmente o afastamento do outro do lar em que
convivem, sendo-lhe licito recorrer ao poder de cautela quando ocorrentes o 'fumus boni iuris' e o
‘periculum in mora’, anotando-se que, na espécie, a autora alegou violéncias reiteradas do seu
companheiro, além de infidelidade na relagdo” (g. n.). Recurso Especial n. 10.113 — SP, publicado no
DJ de 09.09.1991, Lex n. 36/145.

23. Apud Rainer Czajkowski, op. cit., p. 91.
24. Inop. cit., p. 70.
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adultério, que é figura estranha ao concubinato. Desse modo, a questdo do dever de
lealdade, entre concubinos, implica injuria apta a motivar a separagdo de fato dos
conviventes, dada a revisdo do contrato concubindrio" *

A fidelidade na relagdo sexual estd, pois, presente na unifo estavel.
Mas a divida surge em saber se este dever pode ser subsumido dentro do dever de
respeito e consideragdo mutuos. A doutrina pouco se manifestou a respeito dessa
legislagdo que instituiu este rol de direitos/deveres. Adelina B. D. Campos em seu
comentario, ao qual referimos acima, diz que a fidelidade reciproca foi esquecida na
gama de deveres estabelecidos no art. 2° da Lei n. 9.278/96, afirmando "nem se diga
que a frase 'respeito e consideragdo mutuos' incorpora a fidelidade, pois pode
haver respeito pela pessoa sem que haja fidelidade."*®

Ousamos discordar do pensamento retro. Em nosso sentir, quando da
caracteriza¢do da unido estavel, o dever de fidelidade deve imperar, pois, caso haja a
chamada deslealdade sexual comprovada de um dos conviventes, hd motivo
suficiente para a ruptura de unifo. E este dever de exclusividade das relagdes sexuais
entre os parceiros deve surgir do proprio respeito e consideragdo mutuos.

Apenas retomando as idéias anteriormente esposadas, este respeito de
que fala a lei, ndo € o respeito comum a qualquer pessoa, mas sim a estima, atengéo
e importincia que se da a pessoa do outro companheiro.

Sera que nés podemos afirmar que se um dos companheiros quebrar a
fidelidade de relagGes sexuais, ndo estaria faltando com o respeito a pessoa do outro
convivente? Obviamente que a resposta seria afirmativa, porquanto o respeito e
consideragao sdo relativos ao casal oriundo ou do casamento ou da relagdo estavel.

Isto porque, também, sdo raros os exemplos de uma unido estavel sem
a existéncia da relagdo sexual entre os parceiros. O professor Silvio Rodrigues
definindo a relagdo concubindria nfio afasta a finalidade da satisfagdo sexual quando
afirma que o concubinato representa a "unido do homem e da mulher, fora do
matrimonio, de carater estdvel, mais ou menos prolongada, para o fim da satisfa¢do
sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e que implica uma presumida
fidelidade da mulher ao homem."*’

25. Op. cit., pp. 65-66.
26. Op. cit.
27. In Direito Civil, v. 6, Sdo Paulo, Saraiva, 1989, p. 271.
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E claro que se deve ressaltar que, para surgir o dever de lealdade,
subsumido no inciso I, do art. 2° (respeito e consideragdo mutuos), da Lei n.
9.278/96, ou de qualquer outro desses incisos, deve haver a completa caracterizagdo
de unido estavel entre 0 homem e mulher, devidamente caracterizada de acordo com
o art. 1° desta lei, dispositivo legal caracterizador da formagao desta unido.

Zeno Veloso,”® em recente trabalho acerca da unido estavel, nos
afirma, com precisdo, que dentre os deveres reciprocos dos concubinos esta incluido
o dever de fidelidade. Sustenta o professor paraense que dentro do relacionamento
existente entre os companheiros que vivem como se fossem marido e mulher, ha o
"requisito moral inarreddvel" da fidelidade reciproca entre os mesmos.

Paulo Martins de Carvalho Filho, ao comentar o dever de respeito e
consideragdo mutuos, afirma que “ndo se reporta o dispositivo, as expressas, a
fidelidade reciproca, como o faz o Cédigo Civil em relagdo aos cénjuges; pelo
respeilo e consideragdo miituos, entretanto, esta abrangido o dever de fidelidade" *

Caminhando em cima desta trilha de raciocinio, ndo podemos deixar
de afirmar que entre os parceiros de uma unido estavel deve haver a presun¢do da
exclusividade do relacionamento sexual entre eles, pois, como pudemos verificar
acima, este relacionamento busca, primordialmente, a satisfagdo sexual reciproca.
Logo este relacionamento sexual deve ser presumido dentro do concubinato. No
entanto, ndo devemos olvidar que podera haver exemplo de casais que vivam em
unido estavel sem existir o relacionamento sexual entre eles, como, por exemplo, a
unido entre pessoas idosas.

Afirmamos ainda que, uma vez caracterizada tal unido, ha de se
observar o dever de coabitagdo entre os conviventes. Pode-se concluir dessa forma,
em funcdo de que entre os conviventes ha essa exclusividade de relagdes sexuais
entre eles e que tal relacionamento tem, como uma de suas finalidades, a satisfagdo
sexual reciproca. E, como conseqiiéncia l6gica desse pensamento, a falta a esse
dever de coabita¢do, poderiamos falar em possibilidade de ruptura da unifo estavel.

Fazendo alusdo aos autores que comentam o dever de coabitagio entre
o0s conjuges, verificamos que o mesmo se aplica, perfeitamente, a unio estavel.

O professor Caio Mério da Silva Pereira consigna com propriedade

que "o casamento sugere coabita¢do e esta requer comunidade de existéncia. E

28. In Unido Estavel, Belém, Cejup, 1997, pp. 79-80.
29. In RT n. 734-15.
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preciso deixar bem claro que a coabitagdo nédo se satisfaz com a moradia sob o
mesmo teto. Requer intimidade de convivéncia, que se apelida de débito conjugal,
segundo terminologia advinda do Direito Canénico, para exprimir as relagdes
sexuais.">°

O professor Alvaro Villaga Azevedo, comentando a matéria, afirma
com proficiéncia que o dever coabitacional representa "a imposi¢do legal, de ordem
publica, aos cénjuges de seu relacionamento fisiolgico, sexual, reciproco,
enquanto durar a convivéncia no lar conjugal "'

Assim, ante a perfeita simetria do relacionamento sexual dentro do
matrimonio, bem como o existente entre os conviventes de uma unido estavel, nos
moldes de nossa Carta, podemos afirmar que nesse relacionamento ultimo deve
prevalecer o dever de coabitagdo dos conviventes, com o conseqiiente "débito entre
conviventes"

A jurisprudéncia patria ndo tem aceito a existéncia do implicito dever
de coabitagcdo entre os conviventes. O Tribunal de Algada de Minas Gerais, em
julgado de 1990, entendeu que entre os concubinos ha total liberdade de unifo e de
separa¢do, ndo devendo existir no concubinato o dever legal de coabitagdo entre os
concubinos.”

Mas, na doutrina, encontramos pensamento diverso do proferido pelo
Tribunal mineiro. O professor Rui Geraldo Camargo Viana comentando a matéria,
preleciona que "quanto ao debitum conjugalis, o direito ao corpo do parceiro é
essencial, como ja vimos, ao concubinato que, diversamente do casamento, ndo se
contenta com a unido espiritual (casamento branco); sem o congresso sexual ndo se
configura o concubinato e essa disposigdo in corpore alieno, ndo se compadece
com relacionamentos multiplos e paralelos”.

Alias, a fidelidade das relagdes sexuais e o dever de coabitagdo, com o
conseqiiente débito dos conviventes, se complementam; entendemos que um nio
pode viver sem o outro. Se entendermos ndo haver o débito conjugal para os
parceiros, ndo ha que se falar em lealdade ou fidelidade nas relagdes sexuais.

30. In Instituigdes de Direito Civil, v. V, Rio de Janeiro, Forense, 1992, p. 101.
31. In Dever de coabitagdo. Inadimplemento, Sdo Paulo, José Bushatsky Editor, 1976, p. 197.

32. Diz a ementa: "Medida Cautelar — Separagdo de Corpos — Concubinos — Inadmissibilidade —
Cautelar que pressupde sociedade conjugal — Inexisténcia de dever legal de coabitagdo no
concubinato.', in RT 675/186.
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Ha de se afirmar ainda que tais deveres somente podem ser exigidos
dos parceiros, quando a caracteriza¢io da unido estdvel for induvidosa, ou seja, for
insuscetivel de qualquer contestagdo.

Somente para complementar, podemos ainda atestar que o dever de
coabitagdo entre os conviventes, igualmente como verificamos no matrimdnio, pode
ser exercido ainda que os parceiros ndo convivam sob o mesmo teto. Tanto no
casamento, quanto na unido estdvel, esta coabitagdo pode efetivar-se ainda que os
conviventes nao habitem a mesma residéncia.

Ensina a professora Maria Helena Diniz: “ante a circunstdncia de que
no préprio casamento pode haver separacdo material dos conviventes por razdo de
doenga, de viagem ou de profissdo, o concubinato pode existir mesmo que os
amantes ndo residam no mesmo teto, desde que seja notorio que sua vida se
equipara a dos casados civilmente (Simula 382)."%

Ademais podemos afirmar que ainda em pleno vigor existe a Simula
n. 382 do STF que determina: "A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
ndo é indispensdvel a caracterizagdo do concubinato".

Mesmo porque, a jurisprudéncia brasileira tem entendido ser essencial
para a configuragdo do concubinato, ndo a fixagdo de uma sé residéncia do casal,
mas sim a convivéncia more uxorio, sendo esta a caracteristica marcante para a
configuracdo de dita relagdo. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo jd decidiu que é
essencial para a caracterizagdo da unido concubindria a existéncia da convivéncia
more uxorio, elemento primordial para a existéncia de unido estével.**

Outra concluso que se pode tirar de tais interpretagdes é que, face a
existéncia da presungdo de relagdo sexual entre os conviventes, o surgimento de
prole, faz com que advenha a presungdo, a0 menos de fato, de que o pai seja o
companheiro da mae.

Comentando acerca de tal matéria o professor Rainer Czajkowski
trouxe um julgado em que o Superior Tribunal de Justi¢a, confirmando decisdo
proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Parand, em agéo ordindria, aceitou a aplicago
andloga do principio pater is est ..., para filhos nascidos de companheira, casada
eclesiasticamente. O ministro Athos Carneiro, em brilhante voto, afirmou que

33. Diniz, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 5, 9* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994,
p. 224.

34. Ap. Civ. 167.994-1/8, j. 10.09.92, TISP, in Jurisprudéncia Brasileira, Jurua, 173/269.
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"incontestada a vida more uxorio, sob o pdlio do casamento eclesidstico,
induvidosa a 'unido estavel' que a vigente Constitui¢do protege e define como
entidade familiar, tenho em que se presumem filhos do casal os nascidos durante a
aludida unido estdvel, aplicando-se-lhes a antiga parémia do pater est L

Vérios fatores impdem duvida na afirmagdo da presungdo da
paternidade. Um exemplo disto ¢ o fato dos companheiros n3o conviverem
necessariamente, sob o mesmo teto. Segundo o professor Rainer Czajkowski "a
fixagdo de residéncias separadas, contudo, enfraquece consideravelmente a
presungdo da paternidade atipicamente aplicavel as unides estdaveis, ao ponto
mesmo de inviabiliza-la. Ndo é concluir que ha promiscuidade sexual e falta de
seriedade, é s6 deixar de aplicar a presungdo, por si ja excepcional, nestes casos."*®

Ora, como afirmamos acima, sabemos que no matriménio também
pode haver a chamada separagdo material dos conjuges, em razdo de alguns fatores,
assim também na unido estdvel, podem os companheiros ndo dividirem o mesmo
teto.

Desse modo, havendo a caracteriza¢io de unido estavel, mesmo com o
casal nfo-repartindo o mesmo teto, em razdo apenas desse fato, ndo ha porque, ao

nosso ver, desconsiderar a presungio de fato da paternidade da prole.

c. Assisténcia material e moral reciprocas

Quanto ao inciso II do art. 2° da Lei n. 9.278/96, 0 mesmo prescreve
que sdo direitos e deveres iguais dos conviventes, a assisténcia moral e material
reciprocas.

Este inciso II, a nosso ver, corresponde a assisténcia material e
imaterial (devida por um cdnjuge ao outro), contida no inciso III do art. 231 do
Codigo Civil.

Os companheiros, assim como os conjuges, devem, no decorrer da
unifio estavel, observar condutas de satisfagdo reciprocas.

Como nos chama a atengdo o professor Yussef Said Cahali, "a

expressdo mitua assisténcia empregada pelo legislador qualifica-se como vaga; no

35. Rec. Esp. 23 — PR. Relator min. Athos Carneiro, publicado em Jurisprudéncia Brasileira,
166, Jurua, 1994, julgado comentado pelo professor Rainer Czajkowski, op. cit., p. 93.

36. Czajkowski, Rainer, op. cit., p. 94.
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variegado das manifestagbes que integrariam seu conteido, enquanto Lafayelte
refere-se a um ‘direito & mitua assisténcia nas enfermidades e desgragas da vida',
com realce a sua fun¢do humanitdria, outros, como Cdndido Oliveira, confundem
0s deveres de assisténcia e de socorro; Clovis, fazendo distingdo entre esses dois
conceitos, pretende que a expressdo mitua assisténcia 'ndo deve ser tomada no
sentido restrito de cuidados pessoais nas enfermidades; compreende, também, o
socorro na desventura, o apoio na adversidade,-e o auxilio constante em todas as
vicissitudes da existéncia’; observando, porém, Silvio Rodrigues, que, com essa
abrangéncia tdo-ampla, 'a infragdo ao dever de miitua assisténcia pode ficar sem
sangdo, pois dificil serd demonstrar a existéncia do dever de consolar um conjuge e
recusa do outro em fazé-lo.">’

Nesse caso, havendo a configuragdo da unido estavel, isto &, depois de
caracterizada a unido entre homem e mulher, de conformidade com o art. 1°, da Lei
n. 9.278 de 10 de maio de 1996, os companheiros passam a ter o chamado dever de

mutua assisténcia.

c. 1. Assisténcia material

A assisténcia material, prevista no Coédigo Civil, como afirma a prof®.
Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos, "significa o auxilio econémico
necessdrio & subsisténcia dos cénjuges."*® Analogamente ao estabelecido para os
conjuges, entendemos que o dever de assisténcia material entre os companheiros é
idéntico a este.

Em nosso humilde entendimento, as mesmas regras que a doutrina
estabeleceu para delimitar esta assisténcia econdémica dentro do matrimonio, sio
inteiramente aplicaveis aos companheiros que vivem em estavel unido. Alids, a Lei
n. 9.278/96 mencionou essa assisténcia dentro dos direitos e deveres dos
conviventes.

Ademais, como lembra o professor Czajkowski "assisténcia material,
assim como a moral, integra o contetido minimo de unido livre e é dever reciproco

entre os parceiros. Como parte do conteudo de relagdo, assisténcia material sempre

37. Cahali, Yussef S. in Alimentos, 2* ed., Sdo Paulo, RT, 1994, p. 149.

38. Santos, Regina Beatriz T. da S. P. dos. Dever de Assisténcia Imaterial entre os Conjuges, Sio
Paulo, Forense Universitaria, 1990, p. 79.
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existe. Pode ou ndo caracterizar dependéncia economica. Ha dependéncia se um
dos parceiros é, financeiramente, hipossuficiente. Hé necessidade do dependente; o
outro o mantém. Quando ambos sdo economicamente ativos e independentes, ndo
ha necessidade, mas alguma assisténcia material sempre continua existindo."*’

O Tribunal de Justiga do Parana, em julgado proferido antes das leis
relativas a unidio estavel (ns. 8.971/94 e 9.278/96), ja decidiu que entre os
companheiros existe o dever de assisténcia material.**

Alids acreditamos ja ser pensamento da maioria dos Tribunais
nacionais a existéncia do dever de mutua assisténcia entre os concubinos. O Tribunal
de Justi¢a de Sdo Paulo, caminhando no mesmo raciocinio do Tribunal do Parana, ja
decidiu que o dever de mutua assisténcia, onde se fundamenta a obrigagio alimentar,
é regra de direito decorrente de qualquer entidade familiar.*'

Esta assisténcia material serve como fundamento ao pedido de
alimento caso o companheiro dele necessite, conforme o art. 7° da Lei n. 9.278/96.

E, a respeito dos alimentos, teceremos algumas consideragdes.

c. 2. Alimentos

A Lei n. 8.971/94, que dispde sobre os alimentos e sucessdo,
estabeleceu que a companheira que estivesse na situagdo de convivente, de acordo
com o seu art. 1°, provando a necessidade, faria jus a alimentos, utilizando-se, para
isto, a prote¢do da Lei n. 5.478, de 25 de julho de 1968, que € a que regula a agéo de
alimentos.

39. Czajkowski, Rainer, op. cit., p. 83.

40. Em seu voto, o des. relator Ruy Femando de Oliveira, afirmou: "Licido, pois, o parecer do
ilustre procurador de Justica Mauro Todeschini, quando afirmou que ‘em sd consciéncia ninguém
poderia negar que a mulher dedicada a vida em comum por mais de dezesseis anos, trabalhando fora
de casa e no estabelecimento comercial do concubino, sem salario, naturalmente para o auxilio da
manutengio do lar comum e da prole, tem direito a0 menos a assisténcia material, quando, agora, com

‘n

mais de cingiienta anos de idade, se viu trocada por outra mulher'." In Jurisprudéncia Brasileira
173/184.

41. Em seu voto, o des. relator Jorge Almeida, afirmou que: “reconhecida a existéncia da ordem
familiar na ‘unio estavel, dela emerge o 'dever de assisténcia’, ao qual ¢ indiferente a razio formal e
sua constituigdo. Com celebragdo ou-ndo, a familia, por razdo natural, ndo se pode negar dever de
assisténcia entre os seus membros". /n Jurisprudéncia Brasileira 173/277.
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E claro que o requisito temporal de que fala o art. 1° da Lei n.
8.971/94, ao nosso ver, foi suprimido pelo art. 1°, da Lei n. 9.278/96, dispositivo
este que ndo menciona mais o periodo de cinco anos.

Pode entdo, a companheira ou o companheiro, unidos sob a forma de
unido estavel, pedir alimentos.

Para que possa interpor tal agdo, o demandante deve provar a
necessidade da prestagdo alimentar. As duas legislagdes, quando falam na
possibilidade de receber alimentos, vincula-o a necessidade do convivente que a
requer.

O caput do art. 1°, da Lei n. 8.971/94, diz que a companheira para
requerer os alimentos, deve provar a necessidade. A Lei subseqiiente de n. 9.278, de
20 de maio de 1996, no seu art. 7° também coloca como requisito essencial para a
prestagdo alimentar do convivente demandado, a prova de necessidade do
convivente demandante.

Ademais, a prestacdo alimentar deve-se dar sempre sob a égide do
binémio necessidade/possibilidade de que fala a doutrina, com base estatuida no art.
400, do Cédigo Civil, o qual estabelece:

"art. 400. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do da
necessidade do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada."

Mesmo em relag@o a unido estavel deve-se ter em mente a idéia de que
a prestagdo alimenticia deverd ser devida de acordo com essa caracteristica de
necesséria e possivel.*?

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo (cuja decisdo comentamos
anteriormente) entendeu ser necessario para a configuragdo do dever alimentar a
presenga do bindmio necessidade/possibilidade.*

Uma questdo relevante a ser considerada neste momento € a de que o
convivente demandante no momento do pedido de prestagdo alimenticia, se ndo o fez
em outra relagdo processual anterior, deve trazer prova cabal de existéncia de
entidade familiar - "unido estavel" -, que se formou entre os companheiros.

42. Yarshell, Flavio Luiz. Tutela Jurisdicional dos "Conviventes" em matéria de alimentos in
Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Direito de Familia: v. 3, Sdo Paulo, R.T., 1996, p. 56.

43. No voto o des. relator, afirmou que em virtude de ndo estar provado dispor o vario de recursos
para pagar alimentos, sua concessdo restou prejudicada. O presente julgado (Ap. Civ. 178.409-1/5, .
02.12.92) ja foi mencionado anteriormente (JB 173/227).
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O demandante € impelido a trazer prova cabal de existéncia da unio
entre 0 demandante e o demandado, pois, como lembra Flavio Luiz Yarshell, é
"imprescindivel que o demandante prove a existéncia da 'unido estavel' (entidade
familiar) "*

Outra questdo relevante a ser ainda tratada ¢ relativa a culpabilidade
na ruptura da unido estavel, como requisito obrigatdrio, para que o convivente seja
demandado em uma ag@o de alimentos.

Sabemos que os dois dispositivos legais relativos a unifio estavel, nfo
mencionam como sendo essencial que o demandado da prestagdo de alimentos seja o
responsavel pela ruptura de sociedade familiar dos conviventes, hipétese esta
bastante clara, insculpida no art. 19 da Lei do Divércio para o caso de ruptura da
sociedade matrimonial.

A pensdo de que fala o art. 19 da Lei n. 6.515/77, em nosso sentir, ¢ a
mesma prestagao alimentar prevista no art. 7° da Lei n. 9.278/96 e no caput do art. 1°
daLein. 8.971/94.

Ademais, ainda aproveitando os ensinamentos de Flavio Luiz
Yarshell, podemos destacar:

"a questdo, que parece ser bastante relevante, esta situada no plano
material do ordenamento e se traduz em saber se é aplicavel analogamente, as
hipdteses de unido estavel, a regra do art. 19 da lei do divércio. Embora o presente
estudo quanto ao tema dos alimentos - esteja essencialmente voltado as questoes
de ordem processual, ndo nos furtamos a assumir uma posi¢do. Assim, nada
obstante ndo exista — nem mesmo pelo advento da nova lei — identidade entre o
casamento e a chamada 'entidade familiar' mas considerando que o valor tutelado
nas duas hipdteses é substancialmente o mesmo, inclinamo-nos pela resposta
positiva, entendendo ser licito e justo que o 'convivente' demandado, se ndo for
responsavel pela ruptura da vida conjugal, estd desonerado de prestagio
alimenticia em favor do outro consorte, podendo até mesmo exigi-la, se presente os
requisitos da necessidade e possibilidade."

Corroborando tal entendimento, nos faz compreender que, muito
embora ndo haja previsdo expressa nas legislagdes atinentes, é essencial que a
prestagdo alimenticia seja inerente ao convivente que deu causa a ruptura da
sociedade familiar estavel. E isto se confirma atualmente, em fungéo de ter a lei mais

44, Op. e p. cit.
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recente trazido os direitos/deveres dos conviventes, sendo um deles a assisténcia
material de ambos, e, como conseqiiéncia do seu inadimplemento, a obrigagdo de
prestar os devidos alimentos, conforme prevé o caput do art. 7°, da Lei n. 9.278/96,
ja antes mencionado.

O professor Alvaro Villaga Azevedo, comentando o art. 7° da Lei n.
9.278/96, afirma que o mesmo "frata de prestagdo de assisténcia material, de
carater alimentar, em caso de rescisdo contratual, que deve ser paga pelo
concubino culpado ao inocente, quando este necessitar desse pensiomzmento."45

O insigne mestre ensina que como o art. 7° fala em dissolugdo de
unido estavel por rescisdo, somente devera pagar os alimentos quando houver o
descumprimento de um dos deveres previstos no art. 2°, da Lei n. 9.278/96, os quais
mencionamos anteriormente.

Em julgado relativo a alimentos, o Tribunal de Justica de Sao Paulo
entendeu que para a concubina ter direito a alimentos ndo pode ela ter sido culpada
na ruptura da unido estavel, sob a alegacdo de que ndo seria juridicamente possivel
dar aos conviventes mais do que se concede aos unidos pelo matriménio.*®

Nesse mesmo sentido, temos outro julgado proferido pelo mesmo
Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, que denegou a concessao de alimentos, em virtude
de ndo haver prova de culpa do requerido na ag¢do de alimentos, pela ruptura do
concubinato.*’

45. Revistu Literdria de Direito - maio/junho de 1996, p. 21.

46. Da manifestagdo do relator, podemos destacar que "ndo ha como escapar a interpretagao do
ilustre juiz a quo e do douto procurador de Justi¢a, segundo a qual ndo podem os concubinos ter mais
direitos que aqueles reconhecidos aos conjuges, sob pena de se subverter todos os principios
disciplinadores da sociedade conjugal. A Lei n. 8971, de 29.12.94, que regula o direito dos
companheiros a alimentos € a sucesséo, referiu-se a Lein. 5.478, de 25.7.68, sem jamais permitir esse
direito ao responsavel pela separagdo. Nesse sentido, valida a lembranga do art. 19 da Lein. 6.515, de
26.12.77, do qual se extrai a conclusdo de que o conjuge inocente ndo tem a obrigagao de alimentar o
outro” Acordio AC 274.815-1/8, rel. des. Laerte Nordi, j. 19.12.95, DJ SP, 28.02.96, p. 21, in
Repertorio 10B de Jurisprudéncia, n.19/96, p. 337

47. Diz a ementa: "Alimentos — A¢do movida por ex-concubina, que se qualifica como casada —
inaplicabilidade do beneficio previsto na Lei n. 8.971/94, que exige que os companheiros sejam
solteiros, viuvos, desquitados ou divorciados — Auséncia de prova de culpa do requerido pela ruptura
do concubinato — Recurso provido." AC 13.008 4/1, rel. des. César Lacerda, j. 06.11.96, DJ SP,
10.01.97, p. 15, in Repertorio OB de Jurisprudéncia, n. 06/97, caderno 3, p. 109.
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d. Assisténcia moral

A assisténcia moral mutua dos conviventes, em nosso sentir, nada mais
¢ do que a chamada assisténcia imaterial de que estdo obrigados os conjuges pela
legislagdo civil. Nao se pode cogitar de diferenga entre a assisténcia imaterial dos
que vivem sob o regime matrimonial e a assisténcia moral a que estfo obrigados os
conviventes, em virtude do disposto no art. 2°, inciso II, da Lei n. 9.278/96.

Ademais achamos oportuno mencionar as palavra de J. L. Corréa de
Oliveira e F J. Ferreira Muniz, onde, em sua obra Direito de Familia (direito
matrimonial), afirmam: "o concubinato é uma comunhdo de vida, em que dominam
essencialmente relagbes de sentimentos e interesses de vida em conjunto... essas
relagbes traduzem o estreito e intimo vinculo de coesdo entre os concubinos ... se
assenta na vontade do casal, cotidianamente renovada. (...) Comunhdo de vida, em
seus componentes espirituais e materiais. comunhdo de sentimentos e comunhdo
material inerentes a vida conjugal e familiar."**

O professor Francisco José Cahali, assim afirma: "veja-se, pois, ser
requisito efetivo do concubinato a comunhdo de vidas de corpo e alma, de carne e
espirito, a mais pura e desinteressada intengdo de unir os respectivos destinos com
respeito e compreensdo e, juntos, projetar novos caminhos a vida."*

O professor Yussef Said Cahali ao definir a idéia de afei¢do contida no
dever de assisténcia imaterial dos coOnjuges, preleciona este como sendo "um
complexo de relagdes, nas quais se manifesta aquela necessidade suprema de fazer
coincidir os atos e os sentimentos com a comunhdo de esfor¢os na luta da vida."*

A professora Regina Beatriz T. da Silva Papa dos Santos, leciona que:
"quando o cénjuge presta cuidados, aten¢do e apoio fisico e moral ao consorte
doente, estd protegendo seu direito a vida ou a integridade fisica, o mesmo
ocorrendo com relagdo ao esposo de muita idade. Quando procura consold-lo pela
morte de um ente querido, estd protegendo seu direito a integridade psiquica.
Quando defende o consorte em suas adversidades com terceiros, estd protegendo

48. Apud Cahali, Francisco José, op. cit., p. 75.
49. Op. cit., p. 76.

50. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 1, p. 143. Apud Santos, Regina B. T. de Silva P dos, op.
cit., p. 107.
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sua honra. Quando partilha de suas alegrias e realizagdes estd protegendo sua
integridade psiquica. Quando participa de seu dia-a-dia, prestando-lhe o devido
apoio, esta lhe oferecendo for¢a e energia para viver com prazer o quotidiano
familiar, social e profissional"

E afirma ainda: “assim, compete ao cénjuge proteger o direito a vida,
a integridade fisica e psiquica, & honra, a liberdade fisica e de pensamento, ao
segredo e, enfim, defender todos os bens da personalidade do outro cénjuge contra
os fatos naturais e as ofensas ou atos de terceiros que possam vir a agredi-los."'

Ante as definigdes acima transcritas, ndo temos duvidas que tal
assisténcia devida pelos conjuges se adequa perfeitamente a vida dos companheiros.
Sendo a unido estavel reconhecida como entidade familiar, onde deve prevalecer o
respeito e consideragdo mutuos entre os companheiros, ndo se pode deixar de ver
presente todas essas situagdes antes mencionadas inerentes a convivéncia
matrimonial. Ndo podemos aceitar que, ante ao estagio atual em que se encontra a
unido estdvel, ndo deva o convivente prestar o devido apoio real ao outro
"oferecendo for¢a e energia para viver com prazer o quotidiano familiar, social e
profissional."

Poder-se-ia questionar que a assisténcia moral proposta no inciso II,
do art. 2°, da Lei n. 9.278/96, por assim ser denominada, seria diversa da assisténcia
imaterial embutida na "mutua assisténcia" de que fala o inciso III, do art. 231, do
Cddigo Civil. Entretanto ndo nos parece ser esta a interpretagdo correta.

Clévis Bevilaqua, ao comentar o nosso Cédigo Civil, preleciona que o
termo assisténcia ndo deve ser interpretado no sentido de cuidados na doenga, mas
sim, "em sua significag@o ampla de socorro na desventura, apoio na adversidade,
auxilio constante em todas as vicissitudes da existéncia.">®

O proprio insigne mestre Washington de Barros Monteiro ao comentar
esta mutua assisténcia, nos ensina que: "com essas palavras quis o Codigo dizer que
os conjuges reciprocamente se obrigam a prestagdo de socorro ‘'material’ e 'moral’
Uma das finalidades do matriménio é precisamente o mutum adjutorium nos
momentos felizes, como nos instantes de infortinio". E diz ainda: "além desse
conforto 'moral’, cabe ainda aos conjuges nuitua colaboragdo material destacando

nesse lema a obrigagdo alimentar, que compreende ndo-so prestagdo de alimentos

51. Op. cit., p. 109.
52. Apud Regina Beatriz T. da Silva P. dos Santos, op. cit., p. 104.
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propriamente ditos (alimenta naturalia), como também de vestudrio, transporte,
medicamentos e até diversées (alimenta civilia)."™>

Portanto, ndo ha como deixar de aceitar que esta assisténcia moral ndo
seja a idéntica assisténcia imaterial, prevista no art. 231, inciso III, do Cédigo Civil,
que tanto a doutrina faz alusdo, perfeitamente aplicivel em nossos dias, aos
companheiros unidos com a devida estabilidade.

e. Guarda, sustento e educagao dos filhos comuns

Diz ainda o art. 2°, inciso III, da Lei n. 9.278/96:
"Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:

I1I - guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.'

Este dispositivo legal traz uma verdadeira semelhanga entre o quarto
inciso do art. 231 do Cdédigo Civil. Este dever ndo-representa dever dos conviventes
reciprocamente considerados, mas se trata de um dever dos mesmos para com a sua
prole. Ele decorre mais precisamente da existéncia do vinculo de filiagdo, ou seja,
em virtude do patrio poder, do que realmente em virtude do casal estar vivendo em
comunhio. E claro que a convivéncia em comum, decorrente de unido estavel, faz
com que tal dever para com os filhos seja exercido de maneira igualitaria pelo casal,
ndo importando em maior ou menor grau de intensidade entre os conviventes.

Sobre tal dever, o professor Alvaro Villaga Azevedo leciona que a
guarda dos filhos tem a ver com a posse que os companheiros exercem como pais, €
nio simplesmente por estarem em unizo estavel.**

Porém, o que € importante ressaltar é que, como mencionamos acima,
este dever ¢ exercido pelos companheiros tendo como beneficidrio, ndo o outro
companheiro, mas sim a prole existente do casal.

53. Washington de Barros Monteiro, in Curso de Direito Civil, v. 2., Sio Paulo, Saraiva, p. 113.

54. In Revista Literaria de Direito, maio/junho de 1996, p. 19.
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I Projeto do Estatuto dos Concubinos

Direitos e deveres reciprocos dos companheiros dentro do projeto

O Ministério da Justica nomeou uma Comissdo com a finalidade de
apresentar contribuigdes, visando o aprimoramento da Lei n. 9.278/96.

Esta Comissdo presidida pelo ministro Waldemar Zveiter, sendo
relator o professor Dr. Arnoldo Wald, apresentou o anteprojeto de lei do estatuto da
unido estavel, hoje ja projeto de Lei n. 2.686/96. O seu art. 2° estabelece o seguinte:

"art. 2°. Decorrem da unifio estavel os seguinte direitos e deveres para
ambos o0s companheiros, um em relagdo do outro:

I Lealdade;

IT  Respeito e consideragio;

III  Assisténcia Moral e Material."

Pela leitura do referido dispositivo, nota-se que ele modificou muito
pouco o art. 2°, da Lei n. 9.278/96.

O art. 2° do projeto incluiu no seu primeiro inciso o dever de lealdade
para ambos os companheiros, acatando assim o esbogo de projeto do professor
Alvaro Villaga Azevedo, o qual fizemos alusio anteriormente.

Apesar deste dever de lealdade nédo ter feito parte do rol do art. 2° da
Lei n. 9.278/96, em nosso entendimento ja estava ele contido no dever de respeito e
consideragdo mutuos do inciso I, do mesmo artigo.

Ademais, acerca de tal questdo fizemos uma breve comparagao entre o
dever de lealdade para com os companheiros e o dever de fidelidade para com os
conjuges.”

Outro ponto a ser destacado, no art. 2° do projeto de estatuto de Unido
Estavel, ¢ o fato de ter sido excluido o dispositivo referente a "guarda, sustento e
educacdo dos filhos comuns dos coniventes" (art. 2°, III, Lei n. 9.278/96), talvez
pela razdo logica de que tais deveres resultam, ndo em virtude de existéncia dessa
relagio de unido estavel, mas, na verdade, da relagdo de filiagdo existente entre a
prole e os pais, estejam esses genitores vivendo sob o regime matrimonial ou sob o
regime de unido estavel.

Os outros dois incisos, II e III do art. 2° do projeto de lei, sdo os
mesmos tratados nos incisos I e II, do mesmo art. 2°, da Lei n. 9.278/96, sobre os

55. Letra "b", do item 4.
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quais nos reportamos quando estudamos os direitos e deveres dos companheiros
neles contidos.

E, por ltimo, achamos essencialmente importante comentar o caput
do art. 1° do projeto de lei ora estudado, pelo fato de que nele ha um dever de ambos
os companheiros ndo-mencionado nas Leis ns. 8.971/94 e 9.278/96, ¢ ha muito
contemporizado pela jurisprudéncia patria.

Estabelece o art. 1°:

"art. 1° E reconhecido como unifo estavel a convivéncia, por periodo
superior a cinco anos, sob o mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e
uma mulher, ndo impedidos de realizar matrimoénio ou separados de direito ou de
fato dos respectivos cdnjuges.

(...) " (grifo nosso)

Da leitura do referido artigo, tem-se que se tornou requisito essencial
de existéncia da unido estavel, a convivéncia dos companheiros sob o mesmo teto.
Esta exigéncia, ndo nos parece estar em acordo com o pensamento da maioria dos
doutrinadores bem como da jurisprudéncia nacional, na atualidade.

O professor Alvaro Villaga Azevedo, no seu esbogo de anteprojeto do
Estatuto dos Concubinos, art. 1°, referido no seu livro "Do Concubinato ao

Casamento de Falo,"56

previu o conceito de concubinato como sendo “a unido
estavel, prolongadd, publica, continua e permanente de um homem e de uma
mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial, mas convivendo como se casados,
'sob 0 mesmo teto ou ndo', constituindo, assim, sua familia de fato."

O art. 4° desse esbogo, ainda prevé o seguinte:

"art. 4° Direitos e Deveres sdo direitos e deveres reciprocos dos
concubinos: a) lealdade; b) coabitag@o, ainda que com residéncias diferentes; (...)."
(g-n.)

Desses dispositivos acima mencionados, verificamos que o professor
Villaga pensava que a convivéncia more uxorio dos companheiros ndo deveria ser,
obrigatoriamente, sob o mesmo teto. Todos esses artigos de seu esbogo sdo claros
em estabelecer que a residéncia comum dos coniventes pode acontecer (sendo
matéria de prova do relacionamento estavel), mas ndo deveria ser elemento essencial
para a constituigdo da unido duradoura e permanente dos companheiros, visando a

prote¢do legislativa, por ele tanto defendida.

56. Op. cit., p. 280.
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Alias, o entendimento jurisprudencial acerca da matéria ja se firmou
ha bastante tempo, pois, como mencionamos primeiramente, o Supremo Tribunal
Federal, através da Sumula n. 382, ja determinou que "a vida em comum sob o
mesmo teto more uxorio, ndo é indispensdvel a caracteriza¢do do concubinato."

Comentando tal exigéncia da convivéncia sob o mesmo teto, prevista
no Projeto de Lei n. 2.686/96, o juiz Euclides de Oliveira, do Segundo Tribunal de
Algada Civil de Sao Paulo, asseverou que "o requisito de um mesmo domicilio néo
consta dessa enumeragdo por ji se achar incluido dentro da defini¢do sugerida
para a unido estavel ('sob o mesmo teto’). E, no entanto, assunto conitroverso, por
afastar determinadas situagdes de unido estdvel ainda que sem vivéncia na mesma
casa (por exigéncia de trabalho, ou mera conveniéncia das partes). A
Jurisprudéncia de hd muito se consolidou em aceitar concubinato de pessoas
residindo em diversos lares, desde que ndo se confunda, é claro, com simples
namoro, noivado ou amasiamento, porqiie necessarios outros requisilos como a
aparéncia piblica de unido e o propésito de constitui¢do de familia.">’

Portanto, em nosso entendimento, o presente projeto de lei modifica o
entendimento ja sedimentado da maioria de nossa doutrina bem como da prépria
Corte Suprema, conforme mostramos através da Siimula n. 382.

O projeto de lei, no seu art. 6°, estatui mais que:

"art. 6° Dissolvida a unido estdvel, o juiz poderd, considerando o
disposto no art. 2° e demais circunstncias, determinar que sejam prestados
alimentos por um dos companheiros ao outro, que deles necessitar, nos termos da Lei
n. 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto o credor ndo constituir nova entidade
familiar de direito ou de fato."

Desse modo, a prestagdo alimentar entre os companheiros continua
sendo dever dos mesmos, oriundo da assisténcia material a que se obrigam os
conviventes de conformidade com o art. 2° desse projeto.

O art. 6° transcrito acima, apesar de ndo-mencionar expressamente,
nos faz crer que o dever da prestagdo alimentar segue os mesmos moldes do previsto
no art. 400, do Codigo Civil e no art. 19 da Lei n. 6.515/77, isto €, que ele deva
ocorrer, levando-se em conta o bindmio necessidade/possibilidade, sempre que

houver culpa do companheiro devedor.

57. "Projeto de novo Estatuto da Unido Estavel", in Tribuna da Magistratura, jan./fev. de 1997,
pp. 23-24.
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alimentos por um dos conviventes, o juiz poderd determinar a sua prestagio,
“considerando o disposto no art. 2° e demais circunsténcias"

Ao reportar-se aos dispositivos que enumeram os direitos e deveres
reciprocos dos companheiros, a nosso ver, o projeto quer assegurar que, a0
determinar a prestagao de alimentos, deve o magistrado atentar ao detalhe de que o
companheiro devedor desta prestagao seja obrigatoriamente o culpado da ruptura do
elo estavel de unido, em razio de haver praticado ato ou'atos que venham a infringir
um dos deveres reciprocos inerentes a essa unido, previstos todos no art. 2° do
projeto, os quais foram transcritos acima. Mesmo porque, hodiernamente,
entendemos ndo ser possivel essa relagdo, merecer tratamento privilegiado em

relagdo ao do casamento em matéria de prestagao alimentar.

IV Doutrina estrangeira

1. Franga

O Direito francés ndo tem se preocupado muito com a unido
concubindria. Segundo a idéia de dois autores franceses Jean Hausser e ‘Danitle
Huet-Weiller,58 na atualidade, entre os concubinos, nao hd nem obrigagdes pessoais,
muito menos obrigagdes pecunidrias. Isto se dd em virtude de ndo haver para a unido
concubindria, "um estatuto minimo" que venha a trazer o sistema juridico protetor
dessa unido de "nédo-casados”

Dizem aqueles autores que ndo pode haver um tratamento equiparado
entre os concubinos e os cdnjuges, jd que, para estes dltimos, ha um regime legal que
estabelece regras para todas as situagdes relativas a uniado matrimonial.

No que tange, especificamente, a direitos e deveres, aqueles
doutrinadores sdo enfiticos em dizer que entre os concubinos franceses nio ha
obrigag¢do de fidelidade ou de coabitag@o.

No entanto, se pode verificar, pelo que afirmam Hausser e Huet-
Weiller, a jurisprudéncia francesa, tem-se mostrado bastante sensivel aos anseios dos

companheiros, no que tange a sua protegdo juridica.

58. Hausser, Jean e Huet-Weiller, Daniéle. Traité de Droit Civil. Lu Famille. Paris, 1989.
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Destacam também os referidos autores, que a unido concubinaria,
quando da sua ruptura, é tratada unicamente sob o angulo patrimonial, exigindo, por
: e , . ;e 59
incrivel que parega, uma espécie de lealdade minima entre o casal.

2. Espanha

O professor Luis Fernando Saura, em sua obra Uniones Libres y la
configuracion del nuevo derecho de familia,60 nos mostra que os autores espanhois
tém-se mostrado bastante interessados com as chamadas wuniones conyugales de
echo.

Nesse seu livro, o professor Fernando Saura é categérico ao afirmar
que "é obvio que quem néo contrai matriménio é porque ndo quer (partindo sempre
da pessoa que convive maritalmente com outra de distinto sexo), sejam quais forem
— e todas devem parecer legitimas 'prima facie' — as intimas razées que a conservar
tal postura os induz. E certo é, assim mesmo, que o matrimonio é vinculo, e vinculo
é como lago, unido, atadura de uma coisa com outra, — de uma pessoa com outra no
nosso caso — que, inexoravelmente, gera faculdades e deveres reciprocos. Porém, se
por vinculo seguimos entendendo a unido ou ligagdo de uma pessoa a outra, que
diferenga pode haver entre o vinculo que origina o matriménio e aquele outro que
nasce da simples e mera conjungdo de vontades orientadas ao estabelecimento de
uma comunidade de vida? Pois, nada mais nem nada menos que, no primeiro caso,
as faculdades e obrigagdes reciprocas podem ser exigidas legalmente, enquanto
ndo-ocorre 0 mesmo na segunda hipétese."®'

Pelo que se pode concluir desse pensamento retro, no Direito espanhol
as unides estaveis ndo atingiram o patamar idéntico aquelas existentes no Brasil, ante
a auséncia de prote¢do legal a essas unides, mas os doutrinadores espanhdis
contemporéneos tém se mostrado favoraveis a esta protego.

Gimeno Sendra, em voto do Tribunal Constitucional espanhol
(acérdio n. 184/90, retirado da referida obra), comentando e analisando os arts. 32.1

e 39.1 da Constitui¢do espanhola, consigna que: "certamente, o direito a contrair

59. Op. cit., p. 754.

60. Saura, Luis Fernando. Uniones libres y la configuracion del nuevo derecho de familia,
Valéncia, 1995.

61. Op. cit., p. 72.
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matriménio é um direito expressamente reconhecido pela Constitui¢do (art. 32.1),
porém, dessa declara¢do ndo se infere ... que a Constitui¢do ndo-reconhega um
‘pretenso direito a formar uma unido de fato', nem que a familia ndo-matrimonial
permanega, no nivel constitucional, desprotegida” *

E completa o professor Saura, que "também nossa Constitui¢do
protege, ndo-s6 a familia como instituig@o juridica, como também a familia como
realidade natural, pelo que, junto a familia matrimonial, também hdo de merecer
protegdo constitucional as denominadas 'unides matrimoniais de fato'"*

Este mesmo professor espanhol, complementando seu raciocinio,
leciona que o direito daquele pais deve conceder aos conviventes alguns direitos que
sdo concedidos aos conjuges. Um desses direitos € o direito de pensdo, quando dela
necessitar. Este professor, ainda, no trecho final de sua mencionada obra, ensina que
"o abandono injustificado por um dos conviventes, pode dar lugar a uma
indenizagdo de perdas e danos."®*

Notamos, pois, que esses autores espanhdis entendem como sendo
essencial que estas ditas "unides de fato" devam ser protegidas pelo legislador

daquele pais.

3. Portugal

O grande professor Jodo de Matos Antunes Varela® lembra que
nenhum direito era concedido aos concubinos, antes da Revolugdo de 1974. No
maximo, a convivéncia more uxorio, apenas seria importante para determinagdo da
paternidade do infante concebido da unido de fato dos pais.

Apods a Constituicdo de 1976, afirma o professor portugués que foi
reconhecido a todo cidaddo, o direito de constituir familia "a margem do
casamento" em razdo da relagdo concubindria.

Antunes Varela lembra, ainda, que o Cddigo Civil portugués prevé
dispositivo relativo ao concubinato. O art. 2.020 desse diploma legal, "concede

aquele que, no momento da morte de pessoa ndo-casada ou separada judicialmente

62. Apud Saura, Luis Fernando, in op. cit., p. 73.
63. Op. cit., pp.74-75.
64. Op. cit., p. 136.

65. Varella, Jodo de Matos Antunes. Direito de Familia, 1982.
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de pessoas e bens, vivesse com ela more uxorio hd mais de dois anos, o direito de
exigir alimentos da heranga do falecido."® Este direito, segundo estabelecido no
proprio Cédigo, devera ser exercido dentro dos dois anos subseqiientes a data da
morte do autor da sucessio.

Notamos, pois, que a legislagdo privada portuguesa, comega a aceitar
a possibilidade do concubino ter direitos — aqui no caso, direito a alimentos — em
virtude da existéncia de relagio concubinaria com o de cujus. Pelo que menciona o
dispositivo legal, o companheiro nio chega a ter direito sucessério, mas lhe é
concedida a possibilidade de vir a receber alimentos do espélio. Como lembra ainda
o professor Antunes Varela, esta disposi¢io legal mencionada anteriormente,
"constitui uma providéncia, inteiramente nova, de proteg¢do material ou econémica
fundada na relagéo concubindria."®’

No entanto, o mesmo professor consigna mais adiante, que "a nova
legislagdo ndo criou entre as pessoas ligadas pelo concubinato nenhum deveres
proprios da relagdo familiar, em geral, ou da relagdo conjugal, em especial" E,
indo mais além, leciona que "como quer que seja, ndo ha em nenhum caso o
reconhecimento de qualquer dever de cooperagdo ou de assisténcia semelhante aos
que vinculam reciprocamente 0s co‘njuges."68

Apenas para registrar, os Tribunais portugueses tém reconhecido a
existéncia de sociedade de fato entre os conviventes, igualmente como tem feito a
jurisprudéncia brasileira majoritaria.

O Direito Civil portugués, como lembra o professor José¢ Joaquim
Almeida Lopes,”” além desse direito a alimentos, tem reconhecido ainda algum
direito ao "convivente sobrevivente" em permanecer no imével locado, quando o
principal arrendatario vier a falecer, desde que a convivéncia more uxorio, entre o
casal, exista ha mais de cinco anos.

Segundo o professor Almeida Lopes, "em Portugal a unido de facto
vive um atomismo legislativo e jurisprudencial e ndo debaixo de uma

5 ; . C w70
regulamentagdo totalizadora, organica e tipica.’

66. Op. cit., p. 21.
67. Op. e p. cit.
68. Op. cit., p. 22.

69. Lopes, José Joaquim Almeida. A Unido de facto no Direito portugués, in Revista Espariola de
Derecho Canénico, v. 50, n. 134, 1993

70. Op. cit., p. 250.
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Pela andlise acima proferida, podemos inferir que na Franga, na
Espanha e em Portugal, a relagdo concubinaria ainda nio mereceu a protegdo
legislativa que no Brasil verificamos. Entretanto, a doutrina contemporanea desses
paises, comega a dedicar um espago consideravel ao amparo juridico da relagdo
entre homem e mulher unidos sem vinculo matrimonial.

Conclusdes

1. Em face do disposto no inciso I, do art. 2°, da Lei n. 9.278/96,
podemos afirmar que dentro do dever de respeito e consideragdo mutuo esta contido
o dever de fidelidade reciproca entre os companheiros.

2. Dentro da unido estavel (relagdo entre homem ¢ mulher com
vontade de constituir familia), ha a presun¢do fatica do relacionamento sexual entre
ambos, e, em conseqiiéncia, deve haver o chamado dever de coabitagido entre os
conviventes, que a doutrina mais atual chama de "débito de conviventes"

3. Podemos afirmar que, em fungdo da existéncia da relagdo sexual
entre os conviventes, deve-se consignar que, existindo prole, deverd haver uma
presungdo fatica da paternidade desses filhos, pelo companheiro-varéo.

4. Pela regra do art. 2°, da Lei n. 9.278/96, ha o dever de assisténcia
reciproca entre os conviventes a semelhanga do que ocorre entre os conjuges.

5. Para que possa haver o pedido de alimentos por um dos
companheiros, esse que demandar, devera trazer prova cabal da existéncia da unido
estavel, representando requisito essencial para esse pedido.

6. O direito a alimentos de que fala a Lei n. 8.971/94 e a Lei n.
9.278/96, deve ser devido pelo convivente quando este tiver dado causa a ruptura da
sociedade concubinaria. Devendo a concessio dessa prestagdo alimenticia estar
sempre condicionada ao bindmio necessidade/possibilidade de que fala o art. 400, do
Cédigo Civil.

7. Ante o avango dado pela jurisprudéncia nacional, principalmente
apos a edi¢do da Stimula n. 382 do STF, o novo Estatuto dos Concubinos ndo devera
conter a exigéncia da convivéncia sob o mesmo teto para configurar a unifo estavel.

8. Paises como Franga, Espanha e Portugal ndo chegaram ainda a
produzir leis que regulem a "unido de fato" entre homem e mulher, muito embora a
jurisprudéncia daqueles paises jé ter concedido alguns direitos a esses casais.



A Unido Estavel e os Direitos e Deveres Reciprocos dos Companheiros 157

9. O Cddigo Civil portugués ja traz, em seu bojo, regra que prevé a
concessdo ao companheiro sobrevivente, de direito a alimentos a serem pagos pelo
espélio do companheiro falecido (art. 2.020).

10. Pela analise dos doutrinadores franceses, espanhéis e portugueses,
somos for¢ados a afirmar que o Direito brasileiro atingiu um patamar mais elevado
que aqueles, no que tange & protegéo juridica da uniio estavel.

Sao Paulo, junho de 1997.
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