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“Toda a doutrina social que visa destruir a
familia é ma, e para mais inaplicavel.
Quando se decompo6e uma sociedade, o que
se acha como residuo final nao é o
individuo mas sim a familia”.

Victor Hugo



RESUMO

ZANINI, Paola Bussolo. A (Im) Possibilidade de Divisao de Patriménio
Amealhado na Constancia de Concubinato Paralelamente ao Casamento. 2013.
61 Paginas. Monografia do Curso de Direito da Universidade do Extremo Sul
Catarinense — UNESC, Criciuma, SC.

O objetivo deste trabalho é verificar a (im) possibilidade de divisdo de patrimdnio
amealhado na constancia de concubinato paralelamente ao casamento. Para isso
foram consultados autores que versam sobre o assunto, bem como jurisprudéncias
de tribunais brasileiros, em diversas instancias. A pesquisa foi bibliografica e
documental de carater qualitativo, com conclusdes obtidas pelo método dedutivo. Foi
verificado, diante da analise jurisprudencial e doutrinaria consultada, que ha duas
vertentes a serem seguidas em relacao ao patriménio amealhado no concubinato
paralelamente ao casamento: A primeira diz respeito ao conhecimento da concubina
em relacao ao casamento de seu parceiro. Sendo esta sabedora de sua condicao de
concubina, a ela € negada participacao na divisao do patriménio. Por outro lado, a
segunda corrente defende a ideia de que se a concubina desconhece a existéncia
do casamento da outra parte, e por isso considera-se companheira - ou seja,
vivendo em uniao estavel —, a ela devera ser concedido direito ao patriménio. Assim
sendo, para haver concessao de patrimdnio a concubina, ha necessidade de o
concubinato ser tratado pelo julgador como unido estavel paralela ao casamento,
tendo em vista que o ordenamento nao traz expresso a vedacao a constituicao de
uniao estavel mediante casamento.

Palavras-chave: Concubinato. Patriménio Amealhado. Casamento.
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1 INTRODUCAO

Ao verificar a realidade da sociedade contemporéanea, a familia aparece
como unidade basica. Nela, peculiaridades vém a tona, revelando facetas
habitualmente condenadas pela sociedade, como os casos extraconjugais. Neste

contexto, surge o concubinato, tema central do presente trabalho.

A questao patrimonial, mediante concubinato, é relevante por se tratar de
matéria ndo regulada pelo Cédigo Civil, causando divergéncias entre doutrinadores
e jurisprudéncias. Dessa forma, o agrupamento de pensamentos juridicos acerca do
tema pode contribuir para com os agentes do direito no que tange a compilagao de

uma fonte de dados segura.

Neste contexto, pretende-se com este trabalho verificar a (im)
possibilidade de divisdo de patrimdnio amealhado na consténcia de concubinato
paralelamente ao casamento. Este objetivo pode ser alcancado através da analise
da diferengca existente entre as instituicbes do casamento e do concubinato; da
pesquisa e compilacdo dos regimes de bens existentes; e da verificagcdo da
existéncia de relacao paralela do casamento com o concubinato e eventual origem
de divisao igualitaria entre as envolvidas e quais os principios envolvidos em tal (in)
divisao.

O método utilizado no presente trabalho sera o dedutivo. Tal escolha se
justifica por partir do estudo geral do direito de familia e sua garantia na legislagao.
Assim, parte-se dos conceitos para chegar a conclusdes puramente formais. A
pesquisa sera bibliografica, documental de carater qualitativo e jurisprudencial, com
énfase no Superior Tribunal de Justica, Tribunal de Justica dos Estados de Santa
Catarina e Rio Grande do Sul, no periodo compreendido entre os anos de 2002 e
julho de 2013.

Quanto a estrutura, no primeiro capitulo abordar-se-a o conceito de
familia, salientando as eventuais alteragées acerca de tal tema, bem como explanar-
se-a as entidades familiares reconhecidas pela Constituicdo Federal de 1988 e a
mais nova entidade familiar, qual seja a uniao homoafetiva.

Em seguida, no segundo capitulo, analisar-se-a os regimes de bens

existentes na constancia do casamento a fim de viabilizar um aprofundamento na



tematica proposta, no intuito de chegar a um entendimento acerca de possivel
afetacao para os concubinos.

Por fim, ja no terceiro capitulo, examinar-se-4 a instituicao do
concubinato, analisando a eventual possibilidade de reconhecé-la como entidade
familiar, bem como a solugéo doutrinaria e jurisprudencial utilizadas para solucionar

lides envolvendo esse tema cada vez mais corriqueiro em nossa sociedade.
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2 FAMILIA E CASAMENTO

O casamento da forma como hoje é conhecido modificou-se ao longo da
histéria e apresentou peculiaridades em determinados periodos e em certas
civilizagbes. O estudo histérico do mesmo implica a observancia dos habitos
familiares desenvolvidos desde antes da Roma Antiga, ber¢o do Direito Civil.

Segundo Engels (2000), nasce, no contexto Romano, a familia
monogamica, na qual cabe ao homem romper e repudiar a sua mulher, além de |Ihe
ser concedido o direito de ser infiel no casamento, direito esse sancionado pelo
Cédigo de Napoledo, o qual trouxe apenas a ressalva de que a concubina nao
poderia habitar o lar do casal. A origem da familia monogamica esta relacionada a
certeza de paternidade.

Ao longo da histéria antiga, o homem passou a necessitar da garantia de
que seus herdeiros fossem efetivamente do seu sangue, a fim de perpetuar os bens
conquistados pelo patriarca. Essa forma de relacionamento, monogamica, advém de
outra denominada sindiasmica, na qual “o homem tinha uma mulher principal entre
suas numerosas esposas [...]” (ENGELS, 2000, p. 48). A sindiasmica, por sua vez,
originou-se da familia punaluana, na qual apenas era evitada a pratica sexual entre
irmaos.

Na Roma pré-crista, o conceito de familia adotado era baseado em um
modelo patriarcal denominado pater familias. Este modelo era caracterizado pela
submissdo dos descendentes ao ascendente mais velho (GAMA, 2001) sendo,
portanto, a familia regida pelo principio da autoridade (PEREIRA, 2002).

Também, em Roma, vigoravam trés modalidades de casamentos. Havia a
confarreatio, a emptio e o usus, todas caracterizadas pela saida da mulher de sua
familia de origem para integrar a familia do marido (GAMA, 2001). A uniado
conhecida como usus, era caracterizada pela submissdao da mulher ao poder
conferido ao marido, apdés um ano de convivéncia. Ja a unido da confrarreatio foi
adotada por um pequeno numero de pessoas, pois somente “os aspirantes a altos
cargos sacerdotais deveriam provir por nascimento dessa modalidade de
casamento” (VENOSA, 2005, p. 42). Por fim, o emptio consistia na venda da mulher
pelo seu responsavel, sendo essa alienagao a principio real e posteriormente ficta
(VENOSA, 2005).



11

Quanto a familia, o Direito Romano previa a existéncia de trés formas de
constituicdo: o justae nuptiae, que regulava o casamento dos cidadaos romanos, e,
portanto, contido no jus civile, ao qual os mesmos estavam submetidos; o jus
gentium, que tratava do casamento entre estrangeiros ou destes com romanos; o
concubinatus, caracterizado pela unido estavel de casais, sem oficializacdo do
casamento; o contubernium, aplicavel aos escravos e sem efeito juridico (KRELL,
2003).

A partir do Cristianismo, a Igreja passou a ver o matriménio como uma
instituicdo indissoluvel, sendo todas as demais uniées entre homens e mulheres fora
do casamento vistas como unides passiveis de dissolugao, por isso, denominadas
de concubinato (GAMA, 2001).

Durante a Idade Média, a interagdo ocorrida entre os povos barbaros —
conquistadores — e 0os romanos — conquistados — culminou na miscigenagao de suas
tradicbes, entre as quais o casamento. A celebragdo matrimonial praticada pelos
barbaros germénicos envolvia a participacdo de juizes e, com a fusado cultural
promovida ao longo da Idade Média, influenciou na origem do atual casamento civil,
que conta com a participacado do Estado como entidade de fé publica (GAMA, 2001).

E possivel verificar que ao passar do tempo as Constituices brasileiras
foram evoluindo o modo como abordam a protecéo dispensada a familia (NAHAS,
2008). Desse modo visando descrever uma concepc¢ao atual de familia, Pereira
(2002, p. 18) descreve:

Na sua evolugdo pds-romana, a familia recebeu a contribuicdo do direito
germanico. Recolheu, sobretudo, a espiritualidade crista, reduzindo-se o
grupo familiar aos pais e aos filhos, € assumiu cunho sacramental. E veio
revestir no direito moderno outras caracteristicas. Substituiu-se a
organizagédo autocratica uma orientagdo democratico-afetiva. O centro de
sua constituicdo deslocou-se do principio da autoridade para o da
compreensdo e do amor. As relacbes de parentesco permutaram o
fundamento politico do agnatio pela vinculagdo biolégica da
consanguinidade - cognatio.

Na visao de Rodrigues (2004, p. 04):

O vocabulo “familia” é usado em varios sentidos. Num conceito mais amplo
poder-se-ia definir a familia como formada por todas aquelas pessoas
ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de
um tronco ancestral comum, o que corresponde a incluir dentro da 6rbita da
familia todos os parentes consanguineos.

Para Nahas (2008, p. 106) a familia do presente século & “plural e

multifacetaria” indo de encontro com o modelo familiar ocidental vivenciado até o
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inicio desse século. Para a autora o fator que impulsionou a mudanca foi “a busca
pela realizagdo do individuo”, na qual a familia deixou de ser uma entidade
preocupada apenas com a procriacao e transmissao de patriménio adquirido, para
ser a entidade onde o individuo busca sua realizacao individual.

No Brasil, até o advento da Republica, em 1889, havia apenas o
casamento religioso (DIAS, 2010). Salienta-se que o termo “casamento religioso”
nao definia apenas a forma de celebracdo do casamento, mas principalmente
implicava uma série de efeitos decorridos da unido, funcdo hoje atribuida ao
casamento civil (LOBO, 2010). Nao tinham, portanto, acesso ao matriménio os que
néao eram catolicos (DIAS, 2010).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, instituiu o
casamento civil (DIAS, 2010), que foi regulado através do Decreto n° 181 de 1890,
deixando clara a separacédo imposta pela Republica, entre Estado e Igreja — carater
laico do Estado. O artigo 72, § 4°, da Constituicdo de 1891, garantia que apenas
seria reconhecido pela Republica o casamento civil, sendo a celebragao gratuita.
Nesse sentido, o Unico autorizado a celebrar o casamento era a autoridade civil, ndo
sendo reconhecido o casamento religioso (LOBO, 2010).

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916 refletia a relutancia do Estado em
admitir que outros tipos de relacionamentos estivessem presentes no momento em
que instituia o desquite com fungcao de protecdo do casamento através da proibicao
de o desquitado constituir novo matriménio, devido ao fato de nao dissolver o vinculo
matrimonial, apenas liberar o casal dos deveres conjugais (DIAS, 2010).

Em 1934, com a nova Constituicdo, permitiu-se a celebragdo perante a
figura religiosa, ressalvado o cumprimento das imposi¢des civis como a habilitacao e
o registro. Formam-se nesse sentido, efeitos civis da celebracao religiosa do
casamento, conforme expresso no § 2° do artigo 226 da referida Constituicdo: “O
casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei”. Ha, neste ponto, uma
reaproximacao entre o Estado e a religido (LOBO, 2010, p. 96).

A visdao de casamento atrelada a ideia de familia permaneceu mesmo
com o advento da Lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, conhecida como Lei do
Divorcio. Nesta, o desquite foi alterado para separacao, existindo a partir de entéo a
separacao e o divorcio, como formas de romper o casamento (DIAS, 2010).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia foi

ampliado, por parte do legislador constituinte, tendo em vista a nova realidade que
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se imp6s (DIAS, 2010). Esse alargamento conceitual de familia esta voltado para o
principio da protecado da dignidade humana, “que deixou de ser mero participe da
entidade, mas sim, o objetivo geral da sua formacao (NAHAS, 2008, p. 106). Assim,
0 pré-requisito de casamento para haver familia foi afastado, sendo também
reconhecida a familia monoparental, bem como a unido estavel entre um homem e
uma mulher ndo unidos pelo matriménio (DIAS, 2010). Com isso, a redagao

estampada no artigo 226 da Constituicao Federal de 1988 passou a ser a seguinte:

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

§ 1 ° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

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

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

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

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

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito
de suas relagdes.

O apice trazido com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 fica
por conta da consagracao do principio da igualdade entre os cénjuges. Até entao era
valida a norma trazida pelo Cédigo Civil de 1916 que responsabilizava o cdnjuge
varao pela administracdo do casamento, sendo essa responsabilidade amenizada
pelo Estatuto da Mulher Casada que foi instituido pela lei n° 4.121/62 (NAHAS,
2008). Esse estatuto concedeu direitos as mulheres casadas retirando-as da lista de
relativamente incapazes trazida pelo Codigo Civil de 1916 (SIMAO, 2012). Nesse
sentido Dias (2013) corrobora afirmando:

Esta posicéo degradante, que submetia a vontade da esposa a autorizagéo

marital, foi eliminada em 1962, pelo chamado Estatuto da Mulher Casada.
Mas ainda continuava o homem sendo o cabeca do casal e o chefe da

sociedade conjugal, status que perdeu com a Constituicdo Federal, que
consagrou a igualdade entre homens e mulheres, e isso no ano de 1988.

O modelo trazido pelo Cédigo Civil vigente apresentou inovagdes quanto
a celebracao religiosa ao possibilitar substituicdo da autoridade civil pela autoridade

religiosa. Da mesma forma, trouxe alteragdes quanto aos efeitos do casamento que



14

passam a operar desde a celebragao, ficando condicionados ao registro publico
(LOBO, 2010).

Hoje entende-se o casamento como a entidade familiar mais importante
do direito privado, “por ser uma das bases da familia, que € a pedra angular da
sociedade. Logo, o matrimdnio é a pega-chave de todo o sistema social, constituindo
o pilar do esquema moral, social e cultural do pais” (DINIZ, 2005, p. 38).

Acerca do casamento escreve Lobo (2010, p. 92) que trata-se de “um ato
juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual um homem e uma
mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo
reconhecimento do Estado”.

Segundo Rodrigues (2004), casamento € o contrato de familia que visa
unir homem e mulher, de acordo com o que determina a lei, para regularizar suas
relagdes sexuais, cuidarem dos filhos em comum e prestarem assisténcia muatua.

Alguns requisitos sdo necessarios para concretizar o enlace matrimonial,
quais sejam: a plena comunhao de vida, estabelecida no artigo 1.511 do Cddigo
Civil'; e a imposicao de direitos e deveres reciprocos previstos no artigo 1.565 do
Codigo Civil?. Além disso, o vinculo criado pelo casamento gera, entre os envolvidos
solidariedade, dever de mutua assisténcia e responsabilidade pela subsisténcia da
familia (DIAS, 2009).

O Estado admite duas formas de celebracdo de casamento: o civil,
regulado pelo artigo 1.512 e seguintes do Cddigo Civil; e o religioso com efeitos
civis, disposto nos artigos. 1.515 e 1.516, ambos do Cédigo Civil. O casamento civil
€ celebrado nas dependéncias do cartério ou em outro local, desde que haja
presenca de testemunhas, sempre na presenca do oficial do Cartério de Registro
Civil. Ja o casamento religioso admite efeitos civis tendo em vista sua importancia
dada pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, § 2°, bastando para isso
que atenda aos requisitos previstos nos artigos. 1.515 e 1.516 do Coddigo Civil
(DIAS, 2009).

Ha, ainda, a possibilidade de o casamento ser realizado mediante
procuracao. Mesmo nao sendo esta uma espécie de casamento, € vista como uma

modalidade para casar, regulada pelo artigo 1.542 do Cédigo Civil. Nessa

T Art. 1.511. O casamento estabelece comunho plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos cdnjuges.

2 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condicdo de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.
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modalidade “a procuragao deve ser outorgada por instrumento publico com poderes
especiais [...]. Por auséncia de Obice legal, ambos os noivos podem ser
representados por procurador” (DIAS, 2009, p. 144). Alguns doutrinadores, como
Venosa (2005), ndo admitem que os dois nubentes deem poderes a mesma pessoa,
sob o risco de desvirtuar a natureza do consentimento. Entretanto, Pontes de
Miranda (apud VENOSA, 2005), ndo vé ébice em constituir apenas um procurador.

Outra forma de celebragcao € o casamento nuncupativo, disposto nos arts.
1.540 a 1.542 do Cédigo Civil, caracterizado pelo iminente risco de morte de um dos
nubentes. Nesse tipo de casamento € dispensavel a celebracao perante juiz de paz
e nao é necessario ocorrer a habilitacao prévia ou mesmo atender a nenhum dos
requisitos legais exceto a presenca de seis testemunhas que nao tenham relagcao de
parentesco. Tais testemunhas devem, no prazo de dez dias, confirmar o casamento
frente a autoridade judiciaria (DIAS, 2009).

O casamento putativo, regulado pelo art. 1.561 do Cadigo Civil, € um
casamento nulo ou anulavel, mas que é contraido por um ou por ambos os cOnjuges
de boa fé, produzindo efeitos somente a estes (DIAS, 2009).

O casamento consular € realizado no estrangeiro por uma autoridade
consular brasileira. Pode-se citar, por fim, o casamento homossexual, mesmo que
ndo seja regulado pela Constituicao Federal de 1988, nem pela lei civil, mas
presumidamente permitido pela inexisténcia de impedimentos® (DIAS, 2009).

Ao se tratar de casamento necessario mencionar que as partes (ou
nubentes) devem optar por um regime de bens, que ira reger as questbes
patrimoniais da unidao (VENOSA, 2008).

O regime de bens optado pelos cénjuges estabelecera “[...] as formas de
contribuicdo do marido e da mulher para o lar, a titularidade e administracao dos
bens comuns e particularidades e em que medida esses bens respondem por
obrigacdes perante terceiros” na vigéncia e na ocasido do término do matrimdnio
(VENOSA, 2008, p. 313). Entre os regimes de bens que serdo optados pelos
cénjuges, o Codigo Civil estabelece: a comunhao universal, comunhao parcial,

participagao final nos aquestos, separacio total de bens * (VENOSA, 2008).

® A partir da resolug&o n ° 175 do Conselho Nacional de Justica de 14 de maio de 2013, conforme art.
1° “é vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebragdo de casamento civil ou
de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo”.

* A respeito do regime de bens tratar-se-a em capitulo seguinte.
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Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia,
perante a legislacdo, estava intrinsecamente vinculado ao casamento. Tal
Constituicao instituiu o termo Uniao Estavel na legislagao brasileira, sendo esta uma

nova possibilidade de constituicao familiar.

2.1 UNIAO ESTAVEL

A uniao estavel € a unido entre homem e mulher caracterizada pela
‘convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir familia” conforme estabelece o art. 1.723 do Cédigo Civil. Essa unido, no
entanto, durante muito tempo foi chamada de concubinato (GONCALVES, 2011).

Historicamente, em meados dos anos trinta do século XX foram proferidas
as primeiras decisées acerca da partilha patrimonial de concubinos. A época, o
entendimento era de que os concubinos constituiam sociedade de fato e diante de
eventual rompimento a mulher ficava em situacdo desfavoravel. Isso devia-se ao
fato de que ao longo do relacionamento a mulher era mantida pelo companheiro,
ainda que contribuisse para a formagéao do patriménio, que em geral eram nominais
ao concubino. Nesse sentido, visando impedir o enriquecimento ilicito era garantida
a meacgao a concubina, haja vista a aglomeracao de bens (KRELL, 2003).

Esse era o entendimento consolidado na Sumula 380 Supremo Tribunal
Federal em meados dos anos sessenta do mesmo século (LOBO, 2010). Em sua
redacéo traz, estampada que “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0os concubinos, €& cabivel sua dissolucado judicial com a partilha do patrimdnio
adquirido pelo esforco comum”.

Contudo, se nao ficasse caracterizada a contribuicado da concubina para
aquisicao do patrimbénio ou se nao houvesse bens adquiridos durante a unidao a
concubina se valia da indenizagao por servigos prestados. Essa relagao, contudo era
vista como uma sociedade de fato e ndo como entidade familiar (KRELL, 2003).

Todavia, tamanha a importancia dessa modalidade que a Constituicao
Federal de 1988 passou a reconhecé-la como entidade familiar (DINIZ, 2005). Apés
0 seu reconhecimento, esta ficou conhecida como uniao estavel. Nesse momento os

bens adquiridos pelos conviventes foram considerados pela legislacao
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infraconstitucional “[...] como fruto do trabalho e da colaboragdo comum”, o que fez
com que esta Sumula caisse em desuso (DIAS, 2011, p. 183-184).

Além disso, o surgimento gradual do “antigo concubinato, atual uniao
estavel se deu pelo aspecto econdmico” (KRELL, 2003, p. 49). Nesse contexto, as
leis n. 8.971/94 e 9.278/96 foram criadas com intuito de conceder diretos aos
companheiros, como o direito a alimentos e a remessa dos litigios para as Varas da
Familia - antes resolvidos pelo direito das Obrigagdes (LOBO, 2010).

No Caédigo Civil de 2002, foram regulamentadas questdes pertinentes a
unido estavel. No entanto, o tratamento dado a unido estavel ndo € o mesmo
daquele dispensado ao casamento, sendo concedida maior preferéncia a este
(LOBO, 2010).

Com o reconhecimento da unidao estavel como entidade familiar restou
apenas o concubinato adulterino, sendo que se unificou a denominagao
concubinato, como tipo excludente e sem garantia expressa na lei como a primeira.
(LOBO, 2010). No entanto a Stimula 380 Supremo Tribunal Federal continuou a ser
utilizada para garantir os mesmo direitos que conferia a companheira a concubina
adulterina — servicos prestados e enriquecimento ilicito (DIAS, 2010).

Dessa forma, o concubinato se distingue da unido estavel. De acordo com
Diniz (2005, p. 371), o concubinato “sera puro se se apresentar como uniao
duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e desimpedidos”,
denominado atualmente de unido estavel. O impuro, por sua vez, caracteriza-se no
momento em que um dos cOnjuges mantém relagcdo extraconjugal paralela a
vigéncia do casamento (GAMA, 2001). Uma peculiaridade desta forma de
relacionamento existente entre um homem e uma mulher, impedidos de casarem, &
o fato de ser uma relagao continua e duradoura (SEREJO, 2009).

Nesse sentido, o que difere essas duas entidades €, respectivamente, a

inexisténcia e a existéncia de proibigéo para celebrar o casamento (LOBO, 2010).

2.2 UNIAO HOMOAFETIVA

A unidao homoafetiva somente foi reconhecida como entidade familiar em
recente decisao proferida pelo STF - ADPF 132 e ADI 4.277 -, precisamente, no dia
05 de maio de 2011 (CHAVES, 2012). Além disso, a aceitacao social dos
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relacionamentos de pessoas do mesmo sexo teve seu papel fundamental para que
tais unides passassem a gerar consequéncias juridicas e dessa forma saissem da
marginalidade (NAHAS, 2008).

A homossexualidade foi insistentemente tratada como um comportamento
sexual anémalo: a sociedade patriarcal excluiu e recriminou a homossexualidade
através de justificativas médicas, psiquiatricas, morais, religiosas e biologicas. O
termo homossexualidade é utilizado para descrever a atragao sexual por pessoas do
mesmo sexo, € o termo homoafetivo € considerado pela ex Desembargadora Maria
Berenice Dias mais adequado para se referir ao relacionamento entre pessoas do
mesmo sexo (NAHAS, 2008)

Além disso, brilhante € o posicionamento de Dias (2007, p. 47) quanto ao

tema:

A nenhuma espécie de vinculo que tenha por base o afeto pode-se deixar
de conferir status de familia, merecedora da protecdo do Estado, pois a
Constituicdo (1°. lll) consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade da
pessoa humana.

Até entao, existiam divergéncias quanto ao seu reconhecimento. Como
fator de negacao, estava a “auséncia de previsao constitucional e legal expressa
[...I" (NAHAS, 2008, 116). Contudo, o fundamento utilizado estava repleto de
preconceito, visto que somente eram reconhecidas a uniao estavel entre homem e
mulher, mesmo que as unides homossexuais e heterossexuais em nada se
diferenciassem (DIAS, 2007).

A partir da decisdao do Supremo Tribunal Federal, casais formados por
pessoas do mesmo sexo desde que preencham os requisitos impostos a unido
estavel sdo equiparados a estes, sendo garantidos os mesmos direitos e cobrados
0s mesmos deveres, pelo fato de serem constituidos pelo mesmo motivo: o amor
(SILVA JUNIOR, 2012). Com esse reconhecimento o Supremo Tribunal Federal se
posicionou pela repressdo da discriminacdo existente a respeito desse modelo
familiar (CHAVES, 2012).

Corroborando com o acima exposto, Chaves (2012) dispbe que:

O Brasil vivenciou um momento histérico no dia 05 de Maio de 2011. Néo
apenas para a populagdo LGBT, mas para a sociedade em geral. O
julgamento da ADPF 132 e da ADI 4277 representou uma genuina quebra
de paradigmas e um avango para o nosso Direito das Familias. A Uni&o
homoafetiva - aquela formada por pessoas do mesmo sexo - & entidade
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familiar e dela decorrem todos os direitos e deveres que emanam da unido
estavel entre homem e mulher, consagrada no art. 226, § 3° da Constituicdo
Brasileira e no art. 1.723 do Cadigo Civil.

Na mesma linha Nahas (2008, p. 104) dispde:

Com a nova ordem constitucional, desfez-se a exclusividade do matriménio,
e a pluralidade teve garantido o seu espacgo. Destaca-se especialmente o
reconhecimento de efeitos juridicos as familias, de fato, as pessoas de sexo
diverso, ou seja, aquelas geradas no seio da sociedade, independente de
uma solenidade juridica para a constituiciao de um vinculo (grifo do
autor).

Em recente julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal na acao
qgue reconheceu a unidao homoafetiva como entidade familiar - ADPF 132 e ADI
4.277 -, o Ministro Ricardo Lewandowski admitiu que a vigente Constituicdo Federal
nao mais estabelece a vinculagdo com o casamento para definir o conceito de
familia. No entanto, a partir de uma primeira leitura da Constituicao Federal de 1988
€ possivel identificar trés tipos de familia: a constituida pelo casamento, a
configurada pela unido estavel e a monoparental. Dessa forma, segundo o Ministro
Lewandowski, ndo haveria como enquadrar a uniao entre pessoas do mesmo sexo
em nenhuma das espécies de familia acima mencionadas (BRASIL, 2013-A).

Contudo, o proprio Ministro indaga: “Como, entdo, enquadrar-se,
juridicamente, o convivio duradouro e ostensivo entre pessoas do mesmo sexo,
fundado em lagcos afetivos, que alguns — a meu ver, de forma apropriada -
denominam de ‘relacdo homoafetiva’?”. A opinidao descrita pelo Ministro
Lewandowski € a de que a relagdo realmente ndo se enquadraria como uniao

estavel, mas que se estaria diante de uma outra forma de entidade familiar:

[...] um quarto género, ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta
Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto
constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-se concrecao aos
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da
preservagdo da intimidade e da n&o-discriminacdo por orientagdo sexual
aplicaveis as situagdes sob analise (BRASIL, 2013-A).

Nesse sentido, embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor
gue a unido estavel € somente a formada por pessoas de sexos diversos, isso nao
significa dizer que a unidao homoafetiva publica, continuada e duradoura n&o possa
ser identificada como entidade familiar, pronta para merecer a protecao estatal,

diante do rol meramente exemplificativo do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988.
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Dessa forma, foi reconhecida ndo uma unido estavel homoafetiva, por
interpretacao extensiva do § 3° do art. 226, mas sim uma unido homoafetiva estavel,
sendo por analogia nivelada a outra espécie de entidade familiar, “[...] que se coloca
ao lado daquelas formadas pelo casamento, pela uniao estavel entre um homem e
uma mulher e por qualquer dos pais e seus descendentes, explicitadas no texto
constitucional.” (BRASIL, 2013-A).

Sendo assim, o Ministro Ricardo Lewandowski julgou procedente as
acdes diretas de constitucionalidade, sendo reconhecida a unido homoafetiva como
entidade familiar e sendo aplicadas as mesmas regras do instituto que lhe € mais
préximo, qual seja, a unido estavel heterossexual.

Apo6s o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal ja houveram

decisdes proferidas pelo proéprio tribunal corroborando esse entendimento:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE
AS UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO
DA UNIAO ESTAVELHOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR:
POSICAO CONSAGRADA NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO
VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE NATUREZA CONSTITUCIONAL: A
VALORIZACAO DESSE NOVO PARADIGMA COMO NUCLEO
CONFORMADOR DO CONCEITO DE FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE, VERDADEIRO POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO
E EXPRESSAO DE UMA IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA
ESSENCIAL DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - ALGUNS
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA
CORTE AMERICANA SOBRE O DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA
FELICIDADE - PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE
QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR FAMILIA,
INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO [...]. Ninguém, absolutamente ninguém, pode
ser privado de direitos nem sofrer quaisquer restricdes de ordem juridica por
motivo de sua orientagdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém
direito de receber a igual protecdo tanto das leis quanto do sistema politico-
juridico instituido pela Constituicdo da Republica, mostrando-se arbitrario e
inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as
pessoas em razdo de sua orientacdo sexual. RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR.
- O Supremo Tribunal Federal - apoiando-se em valiosa hermenéutica
construtiva e invocando principios essenciais (como os da dignidade da
pessoa humana, da liberdade, da autodeterminagédo, da igualdade, do
pluralismo, da intimidade, da ndo discriminagéo e da busca da felicidade) -
reconhece assistir, a qualquer pessoa, o direito fundamental a orientagéo
sexual, havendo proclamado, por isso mesmo, a plena legitimidade ético-
juridica da unido homoafetiva como entidade familiar, atribuindo-lhe, em
consequéncia, verdadeiro estatuto de cidadania, em ordem a permitir que
se extraiam, em favor de parceiros homossexuais, relevantes
consequéncias no plano do Direito, notadamente no campo previdenciario,
e, também, na esfera das relagdes sociais e familiares. - A extenséo,
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as uniées homoafetivas, do mesmo regime juridico aplicavel a uniao estavel
entre pessoas de género distinto justifica-se e legitima-se pela direta
incidéncia, dentre outros, dos principios constitucionais da igualdade, da
liberdade, da dignidade, da seguranga juridica e do postulado constitucional
implicito que consagra o direito a busca da felicidade, os quais configuram,
numa estrita dimensdo que privilegia o sentido de inclusdo decorrente da
prépria Constituicdo da Republica (art. 1°, Ill, e art. 3°, IV), fundamentos
autébnomos e suficientes aptos a conferir suporte legitimador a qualificacao
das conjugalidades entre pessoas do mesmo sexo como espécie do género
entidade familiar. - Toda pessoa tem o direito fundamental de constituir
familia, independentemente de sua orientagdo sexual ou de identidade de
género. A familia resultante daunido homoafetiva ndo pode sofrer
discriminag&o, cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e
obrigagbes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que
integrem unides heteroafetivas. A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO
AFETO COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O
reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: um novo paradigma que informa e inspira a formulagdo do
préprio conceito de familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
BUSCA DA FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana,
que representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF,
art. 1°, 1) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso
Pais, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta,
entre nés, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de
direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio constitucional da busca
da felicidade, que decorre, por implicitude, do nucleo de que se irradia o
postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmacdo, gozo e expansdo dos direitos
fundamentais, qualificando-se, em fung¢éo de sua prépria teleologia, como
fator de neutralizacdo de praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia
possa comprometer, afetar ou, até mesmo, esterilizar direitos e franquias
individuais. - Assiste, por isso mesmo, a todos, sem qualquer excluséo, o
direito a busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito,
que se qualifica como expressao de uma idéia-forgca que deriva do principio
da essencial dignidade da pessoa humana [...] (BRASIL, 2013-B).

Diante de tal decisdo, que conferiu a unido homoafetiva o status de

familia, a licao de Nahas (2008, p. 114-115) se mantém atual:

[...] o comportamento homossexual ndo pode ser mais visto como uma
doenca ou aberragdo comportamental, que ndo condiz com uma Sociedade
aberta e plural. Independentemente de sua origem ser genética ou
comportamental, ou ainda originaria de uma simples op¢éo pessoal, ndo se
pode deixar de reconhecer e respeitar a existéncia deste tipo de
relacionamento no seio social, e, portanto, analisar os seus reflexos
juridicos.

Antes da decisao que conferiu a unido homoafetiva o status de familia o
tratamento dispensado a essa uniao se assemelhava a evolugao do tratamento das

familias de fato, que hoje sdo reconhecidas como unido estavel, pois a evolugao

consiste em primeiro reconhecer como sociedade de fato, para poder atribuir alguns
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efeitos patrimoniais, porém somente se decorrentes do esforco comum, que seria a
volta da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal (NAHAS, 2008).

Além das entidades familiares ja mencionadas, a Constituicdo Federal de
1988 instituiu a possibilidade juridica das familias monoparentais, cujo nucleo rompe
com os paradigmas até entao vigentes no momento em que admite a existéncia de

nucleos familiares constituidos por um ascendente e seus descendentes.

2.3 FAMILIAS MONOPARENTAIS

Apesar de esse tipo de familia ter sempre existido, as pessoas que
optavam por ele eram vistas como vivendo em uma situagao marginal (LEITE, 1997).
A familia monoparental tem sua origem vinculada a “viuvez, quando da morte de um
dos genitores, na separacéo de fato ou de corpos ou no divorcio dos pais” (DIAS,
2010, p. 207).

A familia monoparental foi reconhecida como entidade familiar pela
Constituicao Federal de 1988, que consagrou em seu artigo 226, § 4°, como sendo
‘uma entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus descendentes’.
Segundo NAHAS (2008, p. 93) “o conteludo desta norma pés fim a exclusdo da
protecdo como familias de agrupamentos em que nao ha conjugalidade”.

Ratificando esse entendimento, Dias (2010, p. 207) afirma que a familia
monoparental foi assim denominada para “ressaltar a presenca de somente um dos
pais na titularidade do vinculo familiar”.

Leite (1997) dispde que uma familia & definida como monoparental
quando a pessoa considerada - homem ou mulher - encontra-se sem conjuge, ou
companheiro, e vive com uma ou varias criangas ou adolescentes.

Nesse sentido, a familia monoparental pode ser classificada em paternal
guando é formada pelo pai e seus descendentes, ou maternal formada pela mae e
seus descendentes (COELHO, 2011).

Por analogia, o art. 227, § 6°, da Constituicao Federal de 1988 preceitua
gue nessa denominagao também estéo incluidos, a mae ou pai que vive sé com seu
filho adotivo (NAHAS, 2008).

Diferente da familia monoparental de antigamente, a qual era

caracterizada pela imposicdo da viuvez, atualmente ampliou-se essa ideia,
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passando a considerar também o divorcio, a separagdo ou a opc¢ao de ter filhos,
mantendo-se sozinho (LEITE, 1997). Diante disso, pode ser classificada em

voluntaria e involuntaria. Naquela:

[...] 2 monoparentalidade é resultado de uma decis&o livre e consciente do
pai ou da mae, como no caso do celibatario que adota um filho; enquanto
nesta Ultima, as circunstancias da vida conduzem a familia ao estado
monoparental, como na viuvez prolongada (COELHO, 2011, p. 150).
Diante do mencionado, depreende-se que varias unides sairam da
clandestinidade e do preconceito para serem admitidas como entidades familiares.
Diante disso, cabe aguardar o transcurso do tempo, bem como o avang¢o da
sociedade para saber quais serdo as proximas entidades familiares a serem aceitas
no ambito juridico.
Assim, mister se faz a analise dos regimes de bens que envolvem essas
entidades familiares para entender os efeitos e consequéncias de cada um dos

regimes nas uniées mencionadas no estudo em tela.
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3 DO REGIME DE BENS

O presente capitulo abordara os tipos de regimes de bens existentes no
atual Cédigo Civil, enfatizando as suas caracteristicas, pontos comuns a todos os
regimes e as peculiaridades de cada tipo.

A convivéncia familiar, além da unido de vidas, traz a unido de
patriménios. Por isso se faz necessario que antes da celebracdo do casamento
sejam definidas as questdes relativas aos bens, as rendas e a responsabilidade de
cada cénjuge (DIAS, 2011, p. 219). Assim, cabe aos noivos a opgédo por um dos
regimes existentes ou “combina-los entre si, criando um regime misto, desde que as
estipulagbes nao sejam incompativeis com os principios € normas de ordem publica
que caracterizam o direito de familia” (GONCALVES, 2011, p. 446).

Para um melhor entendimento acerca do assunto, Venosa (2008, p. 313)
conceitua o regime de bens como a organizacao das relagdes patrimoniais
existentes antes, durante e mesmo apdés o término do enlace matrimonial.
Sucintamente, Lisboa (2004, p. 158) define regime de bens como “o conjunto de
normas juridicas aplicaveis no casamento, que fixa quais coisas serdo comunicadas
para ambos os conjuges [...]. Dessa forma, o regime de bens constitui uma das
consequéncias juridicas advindas do casamento (VENOSA, 2008, p. 313), que entra
em vigor na data do mesmo (LISBOA, 2004, p. 159).

Os regimes de bens existentes impdem obrigacdes aos cénjuges, além de
disciplinarem de modo diverso a propriedade, sua administragao e a disponibilidade
dos bens anteriores ou durante a vigéncia do casamento (DIAS, 2010, p. 217):

Séo dois sujeitos de direito que se encontram e passam a seguir juntos.
Normalmente, cada um é titular atual ou eventual de bens. O regime diz que
se esses bens, que cada um traz, ou que cada um adquire, continuam a ser
particulares, ou se sdo comunicados, de modo a pertencerem a ambos os
conjuges, em comunh&o. Diz mais: como se percebem os frutos e como se
administram tais bens. E ainda de notar-se que o regime matrimonial de
bens ndo apresenta o s6 aspecto positivo. Quer dizer: ndo se limita a ditar
normas sobre a propriedade, gozo, uso e fruto, ou administracdo dos bens
que cada cénjuge leva na data do casamento, ou depois adquire. O regime
matrimonial de bens também estatui sobre os elementos negativos, como as
dividas e outras responsabilidades assumidas por um cdnjuge ou por ambos
[...] (PONTES DE MIRANDA apud LOBO, 2010, p. 317).

O conceito de familia trazido pelo Cédigo Civil de 1916 aceitava apenas

aquelas constituidas pelo matriménio, sendo o casamento indissoluvel (DIAS, 2010,
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p. 213). O referido Cédigo estabelecia ainda a irrevogabilidade ou inalterabilidade do
regime de bens escolhido pelo casal, devendo este perdurar ao longo de todo o
casamento (GONCALVES, 2011). O regime de bens legal era o da comunhéo
universal de bens, na qual surgiu a figura da mancomunhao “propriedade a duas
maos —, que gera o condominio de todos os bens, de forma igualitaria, nao
importando a origem do patriménio e a época de sua aquisicao” (DIAS, 2010, p.
213).

Outro regime existente a época era o dotal, caracterizado pelos bens
integrantes do patriménio da mulher serem entregues ao marido para administracao.
Os lucros que rendiam eram destinados aos encargos do lar. Em virtude de nao ter
sido utilizado, sucedeu a sua revogacao pelo atual Cédigo Civil (DIAS, 2010).

Posteriormente, o Estatuto da Mulher Casada, trazido pela lei 4.121/62,
surgiu como protecéo a esposa no tocante aos bens por ela adquiridos com o seu
trabalho, no momento em que os tornou incomunicaveis, o que foi denominado de
bens reservados (DIAS, 2010).

A Lei 6.515/77, conhecida como Lei do Divércio, trouxe uma significativa
mudancga ao considerar que na falta do pacto antenupcial o regime adotado sera o
da comunh&o parcial e ndo mais o da comunhao universal — regime anteriormente
utilizado quando do siléncio dos contraentes (RODRIGUES, 2004). Dessa forma o
regime legal passou a ser o da comunhao parcial, e pode ser definido como aquele:

[...] que afasta a comunicag¢do do acervo adquirido antes do casamento. As
herangas, legados e doagbes percebidos por um dos cdnjuges, a qualquer
tempo, antes ou durante a vigéncia do matriménio, igualmente n&o se
comunicam. O estado de condominio se estabelece somente com relagdo

ao aquestos, isto é, os bens adquiridos no periodo da vida em comum, com
escassas excecgOes (DIAS, 2010, p. 214).

No tocante ao regime de bens, no Cédigo Civil de 2002 vigora como regra
a liberdade de escolher, entre os regimes existentes, o que regera a vida do casal
(VENOSA, 2008). As alteractes trazidas pelo atual Cédigo Civil foram significativas,
uma vez que excluiu de vez o regime dotal e acrescentou o regime da participacao
final nos aquestos.

Atualmente existem quatro tipos de regime de bens disciplinados pelo
Cddigo Civil: o da comunhao parcial, previsto nos artigos 1.658 a 1.666; o da

comunhao universal previsto nos artigos 1.667 a 1.671; o da participacao final nos
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aquestos previsto nos artigos 1.672 a 1.686 e o da separagao, previsto nos artigos
1.687 e 1.688.

O artigo 1.642 da mesma norma, e seus incisos, traz pontos em comum
entre os regimes de bens. A rigor, tanto o marido como a mulher podem

independentemente do regime escolhido:

[...]

| - praticar todos os atos de disposicdo e de administracdo necessarios ao
desempenho de sua profissdo, com as limitagdes estabelecida no inciso | do
art. 1.647;

Il - administrar os bens préprios;

Ill - desobrigar ou reivindicar os imoveis que tenham sido gravados ou
alienados sem o seu consentimento ou sem suprimento judicial;

IV - demandar a rescisdo dos contratos de fiangca e doagao, ou a invalidagéo
do aval, realizados pelo outro cénjuge com infracdo do disposto nos incisos
Il e IV do art. 1.647,

V - reivindicar os bens comuns, moéveis ou imoveis, doados ou transferidos
pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provado que os bens nao
foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado
de fato por mais de cinco anos;

VI - praticar todos os atos que n&o lhes forem vedados expressamente.

No entanto, a livre disponibilidade, por um dos cénjuges, de seus bens

encontra excegoes trazidas pelos artigos 1.647 a 1.652:

Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cbnjuges pode,
sem autorizagdo do outro, exceto no regime da separacéo absoluta:

| - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

Il - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doac&o, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacéo.

Paragrafo unico. Sao validas as doacdes nupciais feitas aos filhos quando
casarem ou estabelecerem economia separada.

Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga,
quando um dos cbnjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja
impossivel concedé-la.

Art. 1.649. A falta de autorizagdo, ndo suprida pelo juiz, quando necessaria
(art. 1.647), tornara anulavel o ato praticado, podendo o outro cdnjuge
pleitear-lhe a anulagédo, até dois anos depois de terminada a sociedade
conjugal.

Paragrafo unico. A aprovagéo torna valido o ato, desde que feita por
instrumento publico, ou particular, autenticado.

Art. 1.650. A decretagdo de invalidade dos atos praticados sem outorga,
sem consentimento, ou sem suprimento do juiz, s6 podera ser demandada
pelo cénjuge a quem cabia concedé-la, ou por seus herdeiros.

Art. 1.651. Quando um dos conjuges ndo puder exercer a administracdo dos
bens que lhe incumbe, segundo o regime de bens, cabera ao outro:

| - gerir os bens comuns e os do consorte;

Il - alienar os bens mdveis comuns;
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Il - alienar os imoveis comuns e os moéveis ou imoéveis do consorte,
mediante autorizagao judicial.

Art. 1.652. O cbnjuge, que estiver na posse dos bens particulares do outro,
sera para com este e seus herdeiros responsavel:

| - como usufrutuario, se o rendimento for comum;

Il - como procurador, se tiver mandato expresso ou tacito para os
administrar;

Il - como depositario, se ndo for usufrutuario, nem administrador.

As vedacbes a que se refere o artigo 1.647 objetivam a protecdo do
patriménio familiar ao fazer necessaria a anuéncia de um dos cdnjuges para realizar
qualquer das hipéteses mencionadas nos seus incisos, ressalvada tal anuéncia ao
regime da separacao absoluta de bens (TAVARES DA SILVA, 2002).

O suprimento judicial, artigo 1.648, se faz necessario quando um dos
cbnjuges nega a outorga dos atos elencados no artigo predecessor de forma
injustificada ou, por algum motivo, ndo pode dar seu consentimento. O juiz entao
analisara em cada caso se ha possibilidade de consentimento, ja que a lei nada
aborda sobre quais seriam essas hipoteses (TAVARES DA SILVA, 2002).

Se algum dos atos for praticado sem a devida anuéncia do outro ou sem o
devido suprimento judicial, este podera ser anulado, ressalvado o prazo legal de dois
anos contados da dissolugdao do matriménio. Em sendo anulada a venda, o bem
volta a integrar o patriménio do casal, cabendo ao terceiro prejudicado buscar o
ressarcimento pelos danos sofridos A devida agdo devera ser proposta pelos
legitimados - o cénjuge ou seus herdeiros (TAVARES DA SILVA, 2002).

Quando do impedimento de um dos cénjuges para gerenciar os seus
bens em virtude de interdicdo, auséncia, prisdao, dentre outras hipoteses, cabera ao
outro cOnjuge, observado o regime de bens no qual sao casados, assumir a diregao
da sociedade conjugal. Também cabera a este administrar os bens pertencentes a
ambos os cbnjuges e os do consorte, alienar os bens mdveis comuns e alienar os
bens imbveis comuns e dos moveis ou imdveis do consorte, desde que autorizados
pelo juiz (TAVARES DA SILVA, 2002).

O Cadigo Civil de 2002, ainda, admitiu a possibilidade de alteracao do
regime de bens durante o casamento (DIAS, 2010), que € garantido pelo artigo
1.639, § 2° o qual dispde: “é admissivel alteracdo do regime de bens, mediante
autorizacado judicial em pedido motivado de ambos os cdnjuges, apurada a
procedéncia das razbes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros”. Nesse

sentido, o cédigo vigente inovou ao substituir o principio da imutabilidade absoluta
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do regime de bens para passar a valer o principio da mutabilidade motivada ou
justificada (GONCALVES, 2011).

Assim, para que os cdnjuges possam alterar o regime de bens legal ou
convencional, primeiramente €& necessario que o regime nao seja obrigatorio,
conforme previsto no artigo 1.641 do Cdédigo Civil. Posteriormente, € necessario
cumprir alguns requisitos estipulados pelo artigo 1.639, § 2°, sejam eles: possuir
autorizacao judicial, motivacdo relevante e garantir a ressalva dos direitos de
terceiros (LOBO, 2010). Entretanto, mister ressaltar que “a inalterabilidade continua
sendo regra e a mutabilidade a excecao” (GONCALVES, 2011, p. 440).

Como visto, nos casos em que a lei impde o regime que sera adotado
pelos cOnjuges, estes ndo poderao optar por outro, nem mesmo através do pacto
antenupcial (LISBOA, 2004). Contudo, Fernandes (2013) ressalta que tal questao
nao esta pacificada na doutrina. Segundo o autor, deve-se levar em conta as razées
que ensejaram a imposicao do regime da separacao obrigatoria de bens e verificar a
possibilidade de eliminar tal motivo. Uma vez inexistindo o motivo, ndo ha razéo para
permanecer naquele regime, se os conjuges pretendem modifica-lo.

E conveniente ressaltar que com a separacdo de fato do casal, que traz
como consequéncia o fim da solidariedade familiar, ndo mais se justifica a
continuidade do regime de bens. Nesse diapasdo, ndo ha que se falar em
comunicabilidade de bens quando o casamento ja foi desfeito (DIAS, 2010).

Dessa forma, mister proceder a uma analise em separado de cada um dos

regime de bens existentes, bem como suas consequéncias juridicas.

3.1 REGIME DA COMUNHAO PARCIAL DE BENS

O regime da comunhédo parcial € atualmente o regime legal, ou seja,
aquele que a lei da preferéncia (DIAS, 2011). Nesse sentido o artigo 1.640 do
Cddigo Civil garante que em “ndao havendo convencado, ou sendo ela nula ou
ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os cOnjuges, o regime da comunhao
parcial”.

Rodrigues (2004, p. 178) conceitua o regime de comunhao parcial como
aquele em que “se excluem da comunhado os bens que os cbnjuges possuem ao
casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as

doacbes e sucessbes; e em que entram na comunhdo os bens adquiridos
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posteriormente, em regra, a titulo oneroso”. Nesse regime vigora a separagdo em
relacdo ao passado e a comunhao quanto ao futuro, existindo trés massas de bens:
os do marido, os da mulher e os comuns (GONCALVES, 2011).

Esse regime caracteriza-se por constituir um regime misto, em que parte é
comunhao universal e parte separacao (GONCALVES, 2011). Nesse sentido o artigo
1.661 do Cadigo Civil disciplina que “sao incomunicaveis os bens cuja aquisigcao tiver
por titulo uma causa anterior ao casamento”.

O regime mencionado impde que os bens do marido e da mulher nao se
fundem, sendo a regra que apenas se comunica os bens adquiridos na constancia

do casamento. O artigo 1.660 do Codigo Civil explicita quais os bens se comunicam:

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
que s6 em nome de um dos cbnjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior;

Il - os bens adquiridos por doagéo, heranga ou legado, em favor de ambos
0s conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cénjuge,
percebidos na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar
a comunhao.

A lei ainda deixa claro quais os bens sido excluidos da comunhao, no
artigo 1.659 do Cadigo Civil:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:

| - 0s bens que cada cénjuge possuir ao casar, e 0s que |lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em
seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacao dos bens particulares;

Il - as obriga¢des anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito
do casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profisséo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

No que toca as dividas contraidas pelo casal o artigo 1.663 do Cddigo

Civil determina:

Art. 1.663. A administracdo do patriménio comum compete a qualquer dos
cbnjuges.

§ 1° As dividas contraidas no exercicio da administracéo obrigam os bens
comuns e particulares do cdnjuge que os administra, € os do outro na razao
do proveito que houver auferido.
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Do § 1° do referido artigo pode-se concluir que a responsabilidade pelas
dividas contraidas pelo casal, no exercicio da administragcado, cabe ao patrimdnio
comum do casal e aos bens particulares do cbénjuge que estiver exercendo a
administracao. Os bens pertencentes ao outro cénjuge somente responderao pelas
dividas na medida em que auferiu proveito (ASSUNCAO, 2002).

No mesmo norte, Diniz (2003, p. 1.144) explica:

Responsabilidade pelo pagamento de dividas. Cada cbdnjuge respondera
pelos débitos contraidos antes do matriménio, mas, quanto as dividas
subsequentes ao casamento, contraidas pelo cénjuge, que for o
administrador dos bens do casal, responderdo pelo pagamento delas
primeiro os bens comuns, e, depois de esgotados estes, os seus bens
particulares. Os bens do outro conjuge apenas responderdo na proporgao
do proveito que seu titular tenha tido.

Quanto as dividas contraidas por apenas um dos cénjuges em beneficio
préprio, o artigo 1.666 do Codigo Civil determina: “As dividas, contraidas por
qualquer dos cOnjuges na administracdo de seus bens particulares e em beneficio
destes, nao obrigam os bens comuns”.

Isso significa dizer que serdo responsaveis apenas o0s bens
particulares, ficando excluidos os bens que integram o patrimbénio comum para
pagamento das dividas assumidas por qualquer dos cénjuges na administracao de
bens particulares (DINIZ, 2003).

O regime da comunh&o parcial de bens € atualmente o regime legal. No
entanto, os nubentes possuem liberdade de optarem por regime diverso como o

regime da comunhé&o universal de bens.

3.2 REGIME DA COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS

O regime da comunhdo universal de bens “é¢ aquele em que se
comunicam todos os bens, atuais e futuros, dos cdnjuges, ainda que adquiridos em
nome de um sé deles, bem como as dividas posteriores ao casamento, salvo os
expressamente excluidos pela lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em
convencao antenupcial (CC, 1.667)” (GONCALVES, 2011, p. 479). Segundo
Rodrigues (2004), o referido artigo caracteriza o regime da comunhao universal ou
total como um regime no qual todos os bens — presentes ou futuros — se comunicam

inclusive as dividas.
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Para que os noivos transformem o casamento ndo apenas em uma uniao
de vidas, mas também de bens, & preciso que procedam ao pacto antenupcial’. No
regime da comunhao universal cada cbnjuge é titular da metade ideal de todo
patriménio, na qual forma-se “um condominio sobre cada um dos bens, dividas e
encargos” (DIAS, 2011, p. 240).

No entanto, apesar de a regra ser de que todos os bens se comunicam, o
artigo 1.668 do Cddigo Civil comporta algumas exce¢des, conforme transcricdo a

seqguir:

Art. 1.668. S&o excluidos da comunh&o:

| - 0os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢do suspensiva,

Ill - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659.

Os bens a que se refere o aludido inciso V do artigo 1.668 do Cédigo Civil
remetem ao artigo 1.659 do Cédigo Civil que trata da comunhao parcial. Os referidos
incisos excluem da comunhdo: [...] “V - os bens de uso pessoal, os livros e
instrumentos de profissao; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;
VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes”.
Entretanto, isso, nas palavras de Dias (2011, p. 241), é injustificavel, pois “ndo ha
como privilegiar o cénjuge que exerce atividade laboral remunerada em prejuizo
daquele que nao dispbde de vinculo empregaticio ou limita-se a exercer atividades
domésticas [...]"

O regime da comunhdo universal é o antigo regime legal, sendo
substituido pelo regime da comunhao parcial. No entanto, existem ainda outros tipos

de regimes, como o regime da participacao final nos aquestos.

> Moreira (2013) define o pacto antenupcial como um acordo, “feito através de escritura publica, em
cartério de notas, que visa regular o regime de bens do futuro casamento, no caso de opgéo por
regime distinto do regime legal”, que atualmente é o regime da comunhé&o parcial.
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3.3 REGIME DA PARTICIPAGAO FINAL NOS AQUESTOS

O regime da participacao final nos aquestos € uma inovacgéao trazida pelo
atual Codigo Civil, no qual aparece como um regime misto, hibrido, que necessita de
pacto antenupcial (DIAS, 2011).

Nesse regime formam-se massas de bens que ndo se comunicam na
constancia do casamento, mas que se tornam comuns com a eventual separac¢ao do
casal (DINIZ, 2005). Sendo assim, aplicam-se as regras da separacao de bens
enquanto perdurar a unido dos cbénjuges e da comunhao de aquestos, quando da
dissolucdo do casamento (RODRIGUES, 2004).

Cabe a cada cbénjuge a administracdo dos bens que possuia ao casar, o0s
adquiridos por doagao e herangca, bem como os advindos onerosamente enquanto
perdurar o casamento, podendo inclusive alienar os bens moéveis (DINIZ, 2003). O
artigo 1.673, paragrafo unico, dispde a esse respeito:

Art. 1.673. Integram o patrimodnio proprio os bens que cada cdnjuge possuia
ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento.

Paragrafo unico. A administracdo desses bens é exclusiva de cada conjuge,
que os podera livremente alienar, se forem moveis.

Mesmo nesse regime, caracterizado pela separacdo de bens durante a
constancia do casamento, ha a necessidade de autorizagcdo do cOnjuge para a
realizagao dos atos mencionados no artigo 1.647 do Cédigo Civil ® (VENOSA, 2008).

Com relacao as dividas contraidas por apenas um dos cOnjuges apés o
casamento, o artigo 1.677 do Cédigo Civil determina que respondera apenas o
patriménio deste. No entanto, se ficar provado que houve proveito do outro conjuge,
respondera na propor¢do da vantagem que tenha auferido. Ainda com relacdo as

dividas, o artigo 1.678 consagra que se um cénjuge pagar a divida do outro com o

® Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cbnjuges pode, sem autorizagéo
do outro, exceto no regime da separagéo absoluta:

| - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

Il - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar
futura meacao.

Paragrafo unico. S&o validas as doag¢des nupciais feitas aos filhos quando casarem ou
estabelecerem economia separada.
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seu patriménio, na data de dissolugao do casamento, o valor devera ser atualizado e
imputado a meacao do outro cénjuge (DINIZ, 2005).
Quando do término do matriménio serao verificados os bens pertencentes
a cada cOnjuge, cabendo a cada um deles a metade dos bens adquiridos
onerosamente pelo casal durante o casamento (GONCALVES, 2011). Esse é o
entendimento consolidado no artigo 1.672 do Cédigo Civil:
Art. 1.672. No regime de participagdo final nos aqlestos, cada conjuge
possui patrimbnio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e lhe
cabe, a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito 8 metade dos
bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.
Nesse sentido, para a efetivagédo da partilha dos bens deve-se observar o
disposto no artigo 1.674 do Cdédigo Civil.
Art. 1.674. Sobrevindo a dissolugdo da sociedade conjugal, apurar-se-a o
montante dos aqlestos, excluindo-se da soma dos patriménios préprios:
| - 0s bens anteriores ao casamento e 0s que em seu lugar se sub-rogaram;
Il - 0os que sobrevieram a cada cénjuge por sucesséo ou liberalidade;
Il - as dividas relativas a esses bens.
Paragrafo unico. Salvo prova em contrario, presumem-se adquiridos durante
0 casamento os bens moveis.
O regime da participagao final nos aquestos foi introduzido pelo atual
Cddigo Civil e apesar de pouco utilizado é previsto e regulado pelo ordenamento.

Além dos regimes ja descritos existe ainda o regime da separacgao total de bens.
3.4 REGIME DA SEPARACAO TOTAL DE BENS

O atual Codigo Civil manteve o regime da separacdo de bens,
disciplinando em seu artigo 1.641 as situagbes em que sua adogao sera obrigatéria.
Também permitiu que sua adocao fosse uma escolha feita pelo casal através do
pacto antenupcial (MAIA JUNIOR, 2010).

Nesse sentido, o regime da separacao de bens pode ser legal ou
voluntario — também denominado convencional. Em ambos, existe a
incomunicabilidade dos bens, configurando uma auséncia de regime de bens, pois
os acervos dos cOnjuges permanecem separados (DIAS, 2011), “tenham sido
adquiridos antes ou na constancia do casamento” (MAIA JUNIOR, 2010, p. 183).

Através desse regime, os cbnjuges optam pela total separagdo do patriménio,



34

conservando para si 0s bens anteriores e os posteriores a constancia do casamento
(RIZZARDO, 2011).

Vale ainda ressaltar que mesmo nesse regime, as dividas e despesas
contraidas para o sustento familiar, mesmo que adquiridas por um s6 dos cOnjuges,
pertencem a ambos, conforme dispde os artigos. 1.643 e 1.644 do Codigo Civil
(MAIA JUNIOR, 2010).

Para um maior compreendimento acerca do regime da separacgao total de
bens mister se faz a analise em separado dos dois tipos existentes em nosso

ordenamento juridico.

3.4.1 Regime da separagao legal de bens

Mesmo que a liberdade seja a regra geral no que toca ao regime de bens
excepcionalmente o artigo 1.641 do Cddigo Civil traz hipéteses na qual a vontade
dos nubentes nao é respeitada, e € imposto o casamento com regime da separacao
obrigatéria, que sdo os casos:

[.]

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas
suspensivas da celebracdo do casamento

Il - da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

Contudo, conforme ja citado, ha doutrinadores que entendem ser possivel
a alteracao de regime mesmo no caso da separac¢ao obrigatoria de bens e que esta
se da mediante decisao judicial. Corroborando esse entendimento, Maia Junior
(2010, p. 189) argumenta que ao cessar “a causa que ensejou a adogao do regime
de separacgao obrigatéria de bens, deve ser facultado aos cénjuges, com esteio no
artigo 1.639, paragrafo 2°, requerer judicialmente a modificagao do regime de bens”.
No entanto, na visdo de Fernandes (2013), as hipéteses elencadas pelos incisos do
artigo 1.641 comportam diferentes solugdes, as quais serao vistas a seguir.

O inciso | do artigo 1.641 do Cdédigo Civil faz referéncia as causas
suspensivas previstas no artigo 1.523 do Cédigo Civil, que tem por escopo evitar
que os direitos de terceiros - mais precisamente os herdeiros, nascituros e ex-
cbnjuges - sejam prejudicados com relagdo ao patriménio em virtude da opcéo feita

no advento de novos casamentos dos conjuges com outrem (MAIA JUNIOR, 2010).
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De acordo com Fernandes (2013) nessa hipétese “uma vez celebrado o casamento
sob tal regime, poderdo os cdnjuges pleitear a modificacdo, com a prova
superveniente de inexisténcia do prejuizo, a semelhanca do que prevé o paragrafo
unico do art. 1.523”, que assim dispde:
Art. 1.523. Ndo devem casar:
| - 0 vilvo ou a vitva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto n&o fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;
Il - a vidva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comecgo da viuvez, ou da dissolugédo da
sociedade conjugal;
Ill - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;
IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto n&o
cessar a tutela ou curatela, e nao estiverem saldadas as respectivas contas.
Paragrafo unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nao
lhes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, Il
e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de prejuizo,
respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa
tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente devera provar

nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo
(grifo nosso).

Para Maia Junior (2010, p. 186), o inciso Il do artigo 1.641 ao uniformizar
o limite etario em sessenta anos — atualmente setenta anos, o atual legislador
conservou o mesmo preconceito que continha a norma anterior, ferindo o principio
da isonomia, “a pretexto de tutelar os mais idosos contra os casamentos por
interesse, [...] como se esses nao tivessem capacidade ou maturidade para
defender-se, e também nao ocorresse entre pessoas menores de sessenta anos’.
Entretanto, o mencionado inciso fere ndo apenas a isonomia, mas a liberdade e a
dignidade haja vista que a idade nao pode servir de empecilho quando da escolha
do regime. No que se refere ao mencionado inciso, Fernandes (2013) relata que a
alteracao do regime de separacao obrigatdria nao seria possivel, pois a horma tem
como objetivo proteger as pessoas de maior idade, “teoricamente mais vulneraveis,
e o fator idade nao pode ser superado, eis que € impossivel ao cénjuge passar a ter
idade menor do que tinha quando do casamento”.

No inciso Il do artigo 1.641 o objetivo € a protecdo do incapaz (MAIA
JUNIOR, 2010). Com relaggo a esse inciso, Fernandes (2013)
julga possivel a modificacao de regime ja que apos atingirem a maioridade ndo mais
existe razbes para que o regime da separagao obrigatoria subsista, ja que o fator

idade teria sido superado.
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Em virtude de tal regime nao permitir a comunh&o dos bens durante a
constancia do casamento o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 377 que
dispoée:

STF Sumula n° 377
Regime de Separacao Legal de Bens - Comunicagao - Constancia do
Casamento

No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento.

A interpretacdo da referida Sumula segundo Dias (2007, p. 232) € “no
sentido de que, no regime da separacao legal, os aquestos se comunicam pelo
simples fato de terem sido adquiridos na constancia do casamento, ndo importando
se resultaram, ou ndo, do esforco comum”.

No mesmo diapasao, Rizzardo (2011, p. 677) defende a comunicagao dos
aquestos, no entanto ressalta que havera comunicacao desde que resulte do esforgo
comum - entre marido € mulher. O autor ainda menciona que se esse € 0
entendimento utilizado na sociedade de fato devera também ser utilizado no
casamento “que é um plus, uma unido institucionalizada e protegida por todos os

ordenamentos”.

3.4.2 Regime da separac¢ao convencional de bens

A separacao convencional fica caracterizada pela escolha feita pelos
cbénjuges optando pela incomunicabilidade de “todos os bens e direitos, presentes e
futuros, e de seus respectivos frutos e rendimentos, ou de parte deles, permitindo,
por exemplo, a comunicabilidade dos frutos e rendimentos, ou de eventual bem
futuro que venha a ser adquirido” (MAIA JUNIOR, 2010, p. 195).

Este regime fica caracterizado pela distincao do patriménio de ambos os
cbnjuges, “ndo se comunicando os frutos e aquisicdes e permanecendo cada qual
na propriedade, posse e administragcdo de seus bens” (VENOSA, 2008, p. 338),
conferindo autonomia aos cOnjuges na gestdo do patriménio que lhes cabem
(GONCALVES, 2011).

A esse respeito o artigo 1.687 do Codigo Civil assim dispde: “estipulada a
separacao de bens, estes permanecerao sob a administracao exclusiva de cada um

dos cbnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de énus real”. No entanto,
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nada impede que existam bens adquiridos por ambos os cénjuges. Nessa hipétese
ficara caracterizado um condominio, e que, portanto, sera regido pelas regras
pertinentes ao condominio civil € ndo pelo da comunhao (MAIA JUNIOR, 2010).

Tanto a separacao legal como a convencional de bens se caracterizam
pela incomunicabilidade de bens, ressalvadas as peculiaridades de cada instituto:
esta pela opc¢éao dos cbnjuges; aquela pela imposicao da lei.

Esse capitulo € de extrema importancia para o presente trabalho, uma
vez que aborda os diferentes tipos de regimes de bens, e assim permite uma melhor
compreensao acerca da possibilidade de divisdao do patrimdnio dos cnjuges com a

concubina.
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4 RELAGAO PARALELA DO CASAMENTO COM O CONCUBINATO E SUAS
CONSEQUENCIAS PATRIMONIAIS

No presente capitulo abordar-se-a o instituto do concubinato na
constancia do matriménio, figura esta cada vez mais comum nos dias atuais.

Mesmo o concubinato ndo sendo reconhecido como uma entidade
familiar, encontrando-se desprotegido do amparo do vigente ordenamento juridico,
nao se pode negar sua existéncia. Consequente construcdo de um patriménio
amealhado na constancia do concubinato paralelamente ao casamento também nao
pode ser desconsiderada.

Diante disso, neste estudo analisar-se-a as decisdes proferidas nos
diferentes tribunais patrios, objetivando obter os atuais posicionamentos, bem como

os embasamentos acerca de um tema tao difundido.

4.1 PRINCiIPIO DA MONOGAMIA

As unides concubinarias violam o dever de fidelidade reciproca previsto
no casamento (GAMA, 2001). Ha decisbées — como algumas transcritas a seguir —
em que os julgadores baseiam-se no principio da monogamia em decisées
envolvendo relacionamentos extraconjugais. Sobre este principio, adotado no Brasil,
Diniz (2005, p. 45) descreve que apesar de alguns povos admitirem a poliandria e a
poligamia a maioria dos paises adota a monogamia “por entender que a entrega
mutua sb é possivel no matriménio monogamico, que nao permite a existéncia
simultanea de dois ou mais vinculos matrimoniais contraidos pela mesma pessoa”.

Apesar de nao ser considerado um principio constitucional, por ndo estar
expresso na Constituicdo Federal de 1988, existem leis que recriminam a violagéo a
esse principio (DIAS, 2010). Portanto, durante a constancia do casamento, deve
imperar o principio da monogamia (RIZZARDO, 2011), que proibe a bigamia,
considerada crime pelo Estado (DIAS, 2010). Além disso, como impedimento para
constituir casamento, o artigo 1.521, inciso VI, do Codigo Civil dispde: “nao podem
casar: [...] VI — as pessoas casadas”. Nesse sentido, o artigo 1.548, inciso Il, do
Cadigo Civil preceitua: “Art. 1.548. E nulo o casamento contraido: Il - por infringéncia

de impedimento.” E, como punigdo ao bigamo, o Cddigo Penal estabelece em seu
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artigo 235: Contrair alguém, sendo casado, novo casamento: Pena - reclusado, de 2
(dois) a 6 (seis) anos”.

Segundo esse principio, portanto, com excec¢do da morte do cdnjuge ou
em caso de divércio, uma pessoa s6 podera formar uma uUnica familia. Dai
resultando os deveres advindos do casamento, quais sejam, de fidelidade reciproca,

vida em comum e mutua assisténcia.

4.2 O CONCUBINATO E SUA HISTORIA

Relatos milenares de concubinato remontam a ldade Antiga, no periodo
pré-babilénico. Ainda que em algumas culturas predominasse a poligamia, eram
muitos os homens dessa época que mantinham concubinas além de suas esposas.
Isso ocorria nao apenas nos povos do mediterraneo, mas também entre persas,
hindus, chineses e civilizagdes adjacentes (GAMA, 2001). Ja no Império Romano o
concubinato era comum principalmente no justae nuptiae, regulado pelo jus civile, e
no jus gentium. Também era comum o contubernium, que era uma uniao de fato, e
que, portanto, nao possuia efeitos legais (RIZZARDO, 2011).

O concubinato consistia em uma relagéo duradoura, existente de fato e
estavel. Mesmo assim, a concubina nao era possibilitado o desfrute da condicao
social do companheiro, tampouco de mulher legitima do mesmo (GAMA, 2001).

Momentos seguintes, ainda em Roma, levaram a ilegalidade o
concubinato. Porém com a queda do Império Ocidental, e consequente vinda da
Idade Média, ocasionou a aceitagcao do concubinato com tolerancia explicita da
Igreja Catodlica, através do Canon 4, datado de 400 d. C., que permitia a uniao
alternada do homem com a esposa e com a companheira (GAMA, 2001).

A difusdo do concubinato se deu principalmente no alto Império Romano,
no qual ndo s6 a classe baixa, como também a elite se rendeu a pratica do
concubinato.

Ja na fase medieval, com a implantacao da Igreja Catdlica e expansao do
Cristianismo, repudiou-se o concubinato. Na Idade Média passou a ser considerado
um dos maiores pecados e na Idade Contemporanea aconteceram as primeiras
decisdes sobre o caso (RIZZARDO, 2011).

Em 1910 os tribunais franceses entendiam que o concubinato constituia

uma “sociedade com carater econémico e como obrigagado natural quando havia
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promessa de certas vantagens a ex-companheira” (GAMA, 2001, p. 103). Passou-se
entdo a reconhecer a indenizagdo em prol da mulher como forma de compensa-la
pela convivéncia marital de fato, concedendo-lhe servicos prestados (RIZZARDO,
2011).

Tendo em vista que com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988
o0 conceito de concubinato sofreu alteragdo, no tépico a seguir estudar-se-a se

ambos os conceitos sao ou nao passiveis de confusao.

4.3 CONCUBINATO E UNIAO ESTAVEL

No Brasil, anteriormente a Constituicao Federal de 1988, as unides
existentes nao centradas no casamento eram tidas como concubinato, e, portanto,
nao eram regulamentadas pelo ordenamento juridico, encontrando-se sem o amparo
legal.

Ap6s sua promulgacdo, o concubinato passou a abarcar apenas o
concubinato impuro, sendo que o concubinato puro passou a ser denominado de
Uniao Estavel. Por isso, mister proceder a distingdo entre ambos os institutos.
Apesar de alguns doutrinadores utilizarem ambos como sindnimos, estes nao se
confundem: Venosa (2005) esclarece que o legislador do atual Codigo Civil optou
por diferenciar claramente a unido estavel do concubinato, ndo podendo mais essas
expressodes ser usadas como sinébnimos.

O concubinato puro diz respeito as pessoas que nao possuem
impedimento legal para constituirem casamento, mas ndo o fazem por opg¢ado de
ambos os companheiros. Devido a sua importancia, tornou-se reconhecido pela
Constituicao Federal de 1988 como uma entidade familiar (DINIZ, 2005), e passou a
ser denominado uniao estavel (SEREJO, 2009).

A uniao estavel, entao, é caracterizada por uma uniao livre e estavel de
pessoas unidas sem a presenca do casamento civil, e que deve preencher alguns

requisitos:

Convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com uma mulher,
vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida
com objetivo de constituir familia, desde que tenha condigbes de ser
convertida em casamento, por ndo haver impedimento legal para sua
convolacdo (DINIZ, 2005, p. 359).
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Diante de tal conceito, ressalta-se que a ADI n°® 4.277 e a ADI n°® 132,
julgadas em 05/05/2011, tendo como Relator o Ministro Ayres Biritto,
passaram a considerar também como unido estavel as uniées homoafetivas.

Por sua vez, o concubinato impuro refere-se as relagdes entre um homem
e uma mulher, que possuem impedimentos para constituir casamento. E
caracterizado por um dos cénjuges manter relacao extraconjugal paralela a vigéncia
do casamento (GAMA, 2001).

Diniz (2005, p. 372) reitera:

Ter-se-a concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relacdes
nao eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou
impedidos legalmente de se casar. No concubinato ha um panorama de
clandestinidade que lhe retira o carater de entidade familiar, visto que n&o
pode ser convertido em casamento.

O atual Cédigo Civil trouxe a definicdo do termo concubinato, em seu
artigo 1.727, como sendo: “As relagées nao eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar [...], ndo disciplinando os efeitos juridicos advindos de tal
relacao.

Como visto, a existéncia de unido estavel e de concubinato implica haver,
respectivamente, companheira e concubina. Nesse contexto, tamanha € a confusao
realizada pela doutrina que o Supremo Tribunal Federal consolidou entendimento

abordando serem diferentes essas duas espécies:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel €& confundir institutos, expressbées e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado & unido estavel alcanca
apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina (STF, RE 590779, Rel. Min. MARCO AURELIO, Orgao Julgador:
Primeira Turma
j. 10/02/2009. DJe Publicagdo 27.03.2009) (BRASIL, 2013-C).

A classificagéo doutrinaria faz distingéo entre duas formas de concubinato
impuro. Na primeira, dita de boa-fé, um dos companheiros desconhece a existéncia

do casamento do outro. Na segunda, de ma-fé, a concubina conhece a existéncia da

outra relagao, anteriormente estabelecida, por seu parceiro (SEREJO, 2009).



42

Chaves (2012, apud SEREJO, 2009), descreve como “imperceptivel” a
linha que separa as duas formas citadas, e sugere que o subjetivismo intrinseco a
esta discussao pode constituir grande perigo quando da analise do caso.

Qualquer que seja a subclassificagdo adotada, mister considera-la
entidade familiar (SEREJO, 2009), de cuja convivéncia derivam solidariedade e
lagcos de afeto (DIAS, 2009) que abordar-se-a na sequéncia.

4.4 AFETO

E em razdo do afeto que as pessoas se unem ou se separam
(CARBONERA, 2000). Ao conceder valor juridico ao afeto o direito atribuiu uma
nova ordem juridica para a familia. Assim, € visivel a importancia do afeto para o
direito (DIAS, 2009).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve uma significativa
mudanc¢a no conceito de familia, a qual passou a ser pluralizada, sendo possivel o
convivio fundado no afeto. A partir de entdo, o afeto passa a ser “o elemento
constitutivo dos vinculos familiares. A busca da felicidade, a supremacia do amor, a
solidariedade social ensejam o reconhecimento do afeto como o modo mais
plausivel para a definicdo de familia” (CALHEIRA, 2013).

Ainda, segundo Calheira (2013), o principio da afetividade pode ser
observado na multiplicidade ou pluralidade dos entes familiares, na igualdade
existente entre homem e mulher, igualdade entre os filhos — oriundos do casamento
ou nao -, paternidade responsavel e planejamento familiar preconizando o
poder/dever dos pais perante o filho e, por ultimo, tem-se a facilitagcao da dissolucao
do casamento.

Em outros tempos a familia era intrinseco o afeto, e a sua presenca era
presumida. Novas condutas sociais ampliaram as relagbes afetivas,
desmonopolizando o casamento como uUnica forma de relagcdo. O fracasso deste
modelo pode ser evidenciado pelas formas paralelas de unido: seja a uniao estavel
ou mesmo o concubinato. Anteriormente, nenhuma destas formas era
regulamentada, tampouco permitida. Ha de se considerar que qualquer que seja o
fato motivador dessas formas ditas “nao legais” de unido, elas deveriam estar

fundadas no mesmo alicerce que o casamento: o afeto (CARBONERA, 2000).
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Ao abordar o tema, Dias (2009, p. 70) relata que a transformacédo da
familia ocorre “[...] na medida em que se acentuam as relagdes de sentimentos entre
seus membros [...]. A familia e o casamento adquiriram um novo perfil, voltados
muito mais a realizar os interesses afetivos e existenciais de seus integrantes”.

Dessa forma, conclui-se que a presenca do afeto, imbuido das suas
atribuicées de principio, basta para o reconhecimento do concubinato como entidade
familiar, pois como salienta Pereira (apud SEREJO, 2009, p. 197) “o direito deve
proteger a esséncia e nao a forma”, ou seja, deve proporcionar protecao a qualquer
unido, independentemente do termo usado para defini-la, ainda que para isso tenha

que se ignorar o principio da monogamia.

4.5 ENTIDADE FAMILIAR

Apos os esclarecimentos pertinentes ao caso, cabe indagar acerca da
possibilidade ou ndo de o concubinato ser juridicamente considerado uma entidade
familiar.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal Ayres Britto em 2009, ao proferir
manifestacdo em caso de concubina que desejava ter direito a pensao por morte do
homem com quem conviveu por mais de 30 anos, restou vencido em seu voto ao
proferir que “nao existe concubinato, existe mesmo o companheirismo. Por isso,
entendo que, se ha um nucleo doméstico estabilizado no tempo, é dever do Estado
ampara-lo como se entidade familiar fosse, como real entidade familiar [...]". (STF,
RE 59.0779, Rel. Min. MARCO AURELIO, é6rgéo julgador: Primeira Turma, j.
10.02.2009). (BRASIL, 2013-D). Dessa forma, o Ministro valoriza, sobretudo, a
entidade familiar independente da denominacdo, indo ao encontro da opiniao
anteriormente manifestada de Serejo (2009). Essa concordancia torna-se mais
explicita no final do mesmo voto, transcrito a seguir: “O que interessa € que o nucleo
familiar em si mesmo merece toda protecao”.

Seguindo a mesma linha, Dias (2011) afirma que o concubinato, apesar
do repudio social em aceita-lo como entidade familiar nao é fator exclusivo para que
ndo mais exista e que, apesar de serem relagdes adulterinas, sédo relagbes de afeto,
e que por consequéncia geram efeitos juridicos. Dias (2011, p. 50) deixa evidente
que “[...] presentes os requisitos legais, &€ mister que a justica reconheca que tais

vinculos afetivos configuram unido estavel sob pena de dar uma resposta que
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afronta a ética, chancelando o enriquecimento injustificado”. Assim sendo, parte da
doutrina aceita o concubinato como entidade familiar.

Em havendo mais de uma unido estavel simultdnea, é de entendimento
do Superior Tribunal de Justica que uma das relacbes de afeto devera ser tratada

como concubinato:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO
DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE.
REQUISITOS LEGAIS. EQUIPARACAO A CASAMENTO. PRIMAZIA DA
MONOGAMIA. RELACOES AFETIVAS DIVERSAS. QUALIFICACAO
MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. [...] Este Tribunal
Superior consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento
de unides estaveis paralelas. Assim, se uma relacdo afetiva de convivéncia
for caracterizada como unido estavel, as outras concomitantes, quando
muito, poderdo ser enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato).
5. Agravo regimental a que se nega provimento (STJ, AgRg no Ag 1130816,
Relator(a): Ministro VASCO DELLA GIUSTINA. Orgao julgador: TERCEIRA
TURMA. Data do Julgamento: 19.08.2010. Data da Publicacdo/Fonte: DJe
27.08.2010 / MG) (BRASIL, 2013-E).

Com base no direito de familia, ha juristas que ndo concedem protecao
legal a concubina em observancia ao principio da monogamia, ou simplesmente na
diferenca existente entre concubinato e unido estavel, que € gerada pela presenca
de um impedimento para constituir casamento, na qual a primeira diferentemente
desta nao seria considerada como entidade familiar. Veja-se julgado do Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul:

UNIAO ESTAVEL. PRESSUPOSTOS. AFFECTIO MARITALIS.
COABITACAO. PUBLICIDADE DA RELACAO. PROVA. PRINCIPIO DA
MONOGOMIA (sic) 1. Nao constitui unido estavel o relacionamento
entretido sem a intengcdo clara de constituir um nucleo familiar. 2.
A unido estavel assemelha-se a um casamentode fato e indica uma
comunh&o de vida e de interesses, reclamando ndo apenas publicidade e
estabilidade, mas, sobretudo, um nitido carater familiar, evidenciado pela
affectio maritalis. 3. Ndo € permitido, no nosso ordenamento juridico, a
coexisténcia de dois casamentos ou de
uma unido estavel paralela ao casamentoou de duas unides estaveis
paralelas. 4. Constituiu concubinato adulterino a relagdo entretida pelo
falecido e pela autora, pois ele vivia em unido estavel com outra mulher.
Inteligéncia do art. 1.727 do Cadigo Civil. 5. Ndo comprovada a entidade
familiar, nem que a autora tenha concorrido para aquisicdo de qualquer
bem, a improcedéncia da acdo se impde. Recurso desprovido. (TJRS,
Apelacédo Civel N° 70053450557, Sétima Camara Civel, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, j. em 27.03.2013) (BRASIL, 2013-F)

A VI Jornada de Direito Civil, realizada nos dias 11 e 12 de margo do
corrente ano, rejeitou as propostas de atribuir “efeitos de direito de familia as uniées

paralelas ou simultaneas, ou seja, as uniées que uma pessoa casada ou que viva
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em unido estavel mantém concomitantemente com o seu amante ou a sua amante” .
Assim, negou-se a possibilidade de atribuir qualquer direito dispensado as entidades
familiares ao concubinato (SILVA, 2013).

No mesmo diapasdao, Gama (2001, p. 544) afirma que o tratamento
juridico dispensado as relagbes concubinarias ndo deve ser o mesmo das unides
fundadas em companheirismo, “sob pena de desestimular toda a estrutura familiar e,
em ultima analise, a propria sociedade”.

Desta forma, como exposto, ha divergéncias em relacdo ao tratamento
qgue deve ser dispensado ao concubinato, com corrente favoravel a concessao de
direitos equiparados aos da entidade familiar — casamento e unido estavel - e outra
vertente que nega qualquer protecao a estas, sendo que neste caso busca-se uma

nova tipificagcao.

4.5.1 Dos servigos prestados

Para muitos, como visto, o concubinato nao adquire qualquer espécie de
beneficio patrimonial por derivar de uma relacdo adulterina. Isso, pois, iria de
encontro ao principio da monogamia. Todavia, ha na doutrina e na jurisprudéncia a
possibilidade de se admitir o pagamento de uma indenizagdo a concubina como
forma de ressarcimento pelo tempo dedicado.

Nos casos em que nao é possivel demonstrar que houve esforco comum
na aquisicao do patriménio, fica afastada a ideia de sociedade de fato — abordada
posteriormente -, sendo utilizada a indenizagcéo por servigos prestados. De certa
forma, essa indenizacado é defendida como forma de vedar o enriquecimento ilicito,
pois um dos concubinos estaria aproveitando-se do esfor¢co do outro em beneficio
préprio, sem lhe remunerar por tal (DIAS, 2009). Nesse sentido, a indenizagéo é
utilizada como compensacgao, garantida ndo em razdo do concubinato, mas pelo
tempo despendido, pela assisténcia ao lar, pelos trabalhos domésticos prestados
(RIZZARDO, 2011).

Entretanto, apesar da posi¢ao doutrinaria, a jurisprudéncia tende a negar
a indenizagao por servigos prestados, tendo como base variados argumentos:

AGRAVOS = RETIDOS. NAQ CONHECIMENTO. AUSENCIA DE
REITERAGAO. APELAGCAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE RELAGAO

CONCUBINARIA ENTRE A AUTORA E O FALECIDO. PARTILHA DE
BENS. NAO COMPROVAGCAO DO ESFORGCO COMUM PARA A
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AQUISICAO DO PATRIMONIO. INDENIZACAO. SERVICOS PRESTADOS.
DESCABIMENTO. VENDA DE UM IMOVEL EXCLUSIVO DA AUTORA
PARA O FALECIDO. INADIMPLEMENTO NAO COMPROVADO. 1. Os
agravos retidos interpostos pela autora ndo comportam conhecimento, na
medida em que nao reiterados quando da interposicdo do recurso de
apelacao, o que seria de rigor em atencdo ao que dispde o art. 523, § 1°, do
CPC. 2. Reconhecida a existéncia da relagdo concubinaria entre a autora e
o falecido (até a data do seu passamento), ndo ha como lhes conferir o
mesmo tratamento dado aqueles que vivem em unido estavel, sendo
imprescindivel para fins de verificagdo do direito de meagdo a comprovagéo
do esforco comum para aquisicdo do patriménio, consagrado na
contribuicdo direta, o que n&o restou comprovado no caso dos autos. 3.
Encontra-se pacificado nesta Corte o entendimento de que, nem na
uniao estavel, nem no concubinato, é cabivel a condenacao de
indenizacao por servigos prestados. 4. Nao se desincumbiu a autora de
comprovar sua versao de que o falecido, no ano de 1973, teria transferido
para si um imével que lhe pertencia com exclusividade sem que lhe
repassasse qualquer valor, raz&do porque corretamente julgado
improcedente o pedido de reparacdo a esse titulo. AGRAVOS RETIDOS
NAO CONHECIDOS, A UNANIMIDADE. APELO DESPROVIDO, POR
MAIORIA. (TJRS, Apelacéo Civel N° 70046236667, Oitava Camara Civel,
Rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, j. 31.05.2012) (Grifo nosso) (BRASIL, 2013-
G).

No caso supra, fica explicita a posicdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul de negar a indenizagao por servigos prestados tanto em concubinato
como em unido estavel. Além disso, a exigibilidade de comprovacado de esforco
comum para aquisicao de patrimonio seria fator imprescindivel para verificagdo do
direito de meacao.

Outra posicao interessante do Superior Tribunal de Justica manifesta que
conceder servicos prestados a concubina constituiria elevar o concubinato a um
patamar superior, inclusive, ao do casamento e da unido estavel, uma vez que a

estes nao se aplica tal indenizacao:

DIREITO CIVIL. CONCUBINATO. INDENIZACAO DECORRENTE DE
SERVICOS DOMESTICOS. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART.
1.727 DO CC/02. INCOERENCIA COM A LOGICA JURIDICA ADOTADA
PELO CODIGO E PELA CF/88, QUE NAO RECONHECEM DIREITO
ANALOGO NO CASAMENTO OU UNIAO ESTAVEL.

RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. A unido estavel pressupde ou auséncia de impedimentos para o
casamento ou, ao menos, separagado de fato, para que assim ocorram os
efeitos analogos aos do casamento, o que permite aos companheiros a
salvaguarda de direitos patrimoniais, conforme definido em lei.

2. Inviavel a concessdo de indenizagdo a concubina, que mantivera
relacionamento com homem casado, uma vez que tal providéncia eleva o
concubinato a nivel de protecao mais sofisticado que o existente no
casamento e na unidao estavel, tendo em vista que nessas uniées nao
se ha falar em indenizacao por servicos domésticos

prestados, porque, verdadeiramente, de servigcos domésticos n&o se cogita,
sendo de uma contribuicdo mutua para o bom funcionamento do lar, cujos
beneficios ambos experimentam ainda na constancia da unido.
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3. Na verdade, conceder a indigitada indenizagdo consubstanciaria um
atalho para se atingir os bens da familia legitima, providéncia rechagada por
doutrina e jurisprudéncia.

4. Com efeito, por qualquer angulo que se analise a questao, a concessao
de indenizagdes nessas hipoteses testilha com a propria légica juridica
adotada pelo Cédigo Civil de 2002, protetiva do patrimonio familiar, dado
que a familia é a base da sociedade e recebe especial protecdo do Estado
(art. 226 da CF/88), ndo podendo o

Direito conter o germe da destruicéo da propria familia.

1. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, Recurso Especial n°
988.090 , Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Orgao julgador: Quarta Turma,
j. 02/02/2010 Data de Publicacdo/Fonte DJe 22.02.2010) (Grifo nosso)
(BRASIL, 2013-H).

Novamente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manifesta
impossibilidade de concessdo de servicos prestados a concubina. Nesta, fica
evidente a aplicacdo do principio do afeto, de forma que os desembargadores

salientam o aspecto afetivo da relacdo em detrimento do econdémico:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE
CONCUBINATO IMPURO. PARTILHA DE BENS. AUSENCIA DE PROVA
DE CONTRIBUICAO PARA AQUISICAO DO PATRIMONIO. ALIMENTOS.
DEPENDENCIA ECONOMICA DA CONCUBINA DEMONSTRADA.
INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS. IMPOSSIBILIDADE.
Mesmo na relagdo de concubinato (art. 1727 CC), faz jus a alimentos a
mulher que, por mais de quarenta anos, foi sustentada pelo homem, tendo
abdicado de sua profissdo em razdo do relacionamento. No concubinato
ocorrem os efeitos patrimoniais de uma sociedade de fato, sendo
imprescindivel, para que haja partilha, a prova do esforco comum na
aquisicdo do patriménio. Em uma relacdo afetiva ndo ha como se
vislumbrar um carater econémico, mensurando-se monetariamente os
cuidados e dedicacdo que um destina ao outro, equiparando-os a servicos
prestados. Nao se trata de servicos, mas de troca de afeto, amor,
dedicagdo, companheirismo. RECURSO DO REU IMPROVIDO.
UNANIME. RECURSO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO, POR
MAIORIA. (TJRS, Apelacéo Civel N° 70026301937, Oitava Camara Civel,
Rel. Claudir Fidelis Faccenda, j. 16/10/2008) (Grifo nosso) (BRASIL, 2013-).

Como visto, mesmo a doutrina se posicionando a favor da concessao de
servicos prestados em determinados casos, ha entre os juristas a utilizacdo de
subterfugios para negacao do provimento de indenizagao, no entanto, é possivel seu

reconhecimento como sociedade de fato.
4.5.2 Da sociedade de fato
Contudo, mesmo diante de tantos empecilhos que circundam o

concubinato - no que tange a comprovacdao de existéncia e a falta de

regulamentacdo, por exemplo, nao se pode negar, que dessas relagcbes
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concubinarias advém “efeitos que o Direito ndo pode desconhecer [...]" (GAMA,
2001, p. 544).

Devido a falta de legislacao definitiva, os juristas adotam em casos de
concubinato o conceito de sociedade de fato, termo oriundo do direito obrigacional,
previsto no artigo 981 do Codigo Civil, “pelo qual as partes se obrigam
reciprocamente a contribuir para o exercicio de atividade econdmica ou aquisicao de
bens, e a partilha, entre si, dos resultados” (TJSC, APELACAO CIVEL
n° 2012.006413-5, Rel. Jorge Luis Costa Beber, j. 11/10/2012) (BRASIL — 2013-J).

Serejo (2009, p. 207-208), critica veementemente a assimilacdo do
concubinato como “[...] mera relacdo comercial”’, o que ocorre quando da utilizagao
da sociedade de fato. De acordo com o autor, a existéncia de afeto nessas relagées
€ nitida bem como a estabilidade das mesmas, o que culmina no surgimento “[...] de
uma nova entidade familiar”. A prole é efeito disso, de modo que as causas, ja
citadas, séo o afeto e a estabilidade.

Um ponto criticado pelo autor € a competéncia para julgar as causas
referentes ao concubinato que foi atribuida a Vara Civel. Serejo (2009, p. 208)
afirma que imputar as Varas Civeis “[...] as a¢des envolvendo concubinato [...] € uma
ofensa a esséncia do sentimento que sustentava aquela relagédo de afeto”.

Acerca da citada competéncia para julgar lides referentes ao concubinato,
diverge a doutrina, ha quem defenda que por nao ser uma entidade familiar, mas sim
uma sociedade irregular de fato, devera ser solucionado pelo Direito das
Obrigagbes, aplicando-se, quando muito, a indenizagdo por servigcos domésticos
prestados. Essa indenizagdo também era conferida a unido estavel antes da sua
regulamentacao, quando ainda denominada de concubinato puro (BARRETO, 2013).

Outros que defendem o concubinato como entidade familiar preconizam
que este deve ser amparado pelo Direito de Familia, por ser tdo merecedor como as
demais entidades familiares (DIAS, 2009).

Porto (apud RIZZARDO, 2011, p. 842) defende que diz respeito ao direito
das obrigagdes decidir acerca do concubinato:

[...] E totalmente irrelevante ou descabido indagar se os sécios eram ou n&o
concubinos, se um dos sécios ou 0s sécios sdo pessoas casadas, se durou
muito tempo ou pouco o concubinato... A existéncia ou inexisténcia da
sociedade é assunto que respeita sé ao direito das obrigagbes. Se, por
acaso, um dos sbcios concubinos é pessoa casada, tal situacdo pode

repercutir no admbito familiar, dando lugar, por exemplo, a que o cdnjuge
inocente promova a dissolugéo judicial da sociedade conjugal etc. Mas em
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coisa alguma essa circunstancia afeta a sociedade de fato porventura
constituida entre os parceiros, sendo de esclarecer-se que somente o
cbnjuge inocente podera arguir o desvio de comportamento do cénjuge
adulterino nos termos do que estabelece o direito de familia.

Desde 1975, o Supremo Tribunal Federal se posiciona de modo que em
sociedade de fato, formada em concubinato, ndo pode haver efeitos patrimoniais
quando nao ha participagcdo comprovada da concubina na construgao do patriménio.
Existem, ainda, decisbes que, embora reformadas, admitiram a formacdo do
concubinato concomitante ao casamento (SEREJO, 2009).

A mencionada posi¢ao do Supremo Tribunal Federal vai ao encontro da
Sumula 380, de mesma autoria (SEREJO, 2009). Esta surgiu da necessidade de
regulamentar o concubinato enquanto sociedade de fato (DIAS, 2011). Em sua
redacao, a Sumula 380 traz estampada que: “comprovada a existéncia de sociedade
de fato entre os concubinos, € cabivel sua dissolugcao judicial com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforco comum”.

Para que seja caracterizada a sociedade de fato no concubinato é
necessaria a comprovagao de alguns requisitos, quais sejam: convivéncia more
uxorio; comunhao de vida e de interesses, notoriedade do relacionamento;
comunidade de leito; formacdo de patriménio amealhado pelo esforgo comum ou
contribuicao indireta da concubina (SEREJO, 2009).

4.5.2.1 Patrimoénio

Ha ainda grande divergéncia entre juristas em relagdo ao tratamento
dispensado aos bens amealhados na consténcia do concubinato. Segundo Serejo
(2009) a posicao majoritaria dos doutrinadores tem sido oposta a possibilidade de
divisdo de patriménio em vantagem a concubina, arguindo para defesa da tese o
desamparo legal e a desconsideracado da relagcao econémica do casal concubino
(SEREJO, 2009).

O Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justica, defende
que se fosse de vontade do ordenamento que o concubino gozasse de direitos
patrimoniais oriundos do seu relacionamento com pessoa casada ou participe de
unido estavel, estaria expresso esse posicionamento no Cédigo Civil de 2002 ou

mesmo na Constituicdo de 1988:
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[...] Com mais razéo, a distingdo entre casamento e unido estavel, de um
lado, e concubinato, de outro, restou mais acentuada com a vigéncia do
atual Cddigo Civil, tendo em vista a expressa separacao realizada no art.
1.727, o qual, apés listar as garantias dos conviventes em unido estavel,
silencia em relagdo ao concubinato [...] Quisesse o Cadigo Civil atribuir
algum direito patrimonial ao concubino, assim teria o feito, e como também
é silente a Constituicdo Federal, ndo se ha, deveras, reconhecer direito
patrimonial ao concubino, quanto mais em maior escala que ao cénjuge.[...]
Com efeito, por qualquer angulo que se analise a questao, a concesséo de
indenizagdes nessas hipodteses testilha com a prépria légica juridica adotada
pelo Cédigo Civil de 2002, protetiva do patriménio familiar, dado que a
familia € a base da sociedade e recebe especial protegcdo do Estado (art.
226 da CF/88), nao podendo o Direito conter o germe da destruicdo da
prépria familia. (STJ, RECURSO ESPECIAL n° 988090, Rel. Ministro Luis
Felipe Salom&o, Orgdo julgador: Quarta Turma, j. 02/02/2010 Data de
Publicagao/Fonte DJe 22.02.2010) (BRASIL, 2013-K).

Assim, nao foi concedido direito de meacgao patrimonial. A mesma decisao
foi atribuida ao caso que segue, no qual o indeferimento se deu pela presenca de

concubinato, o qual por si s6, elimina a possibilidade de meacao.

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO DE SOCIEDADE POR
UNIAO ESTAVEL C/C PARTILHA DE BENS. CONCUBINATO IMPURO.
INVIABILIDADE DE DIVISAO DE BENS. Tratando-se de concubinato
adulterino, pois o autor € casado e manteve caso clandestino com a
demandada, inviavel a divisdo do patriménio da amasia, quica na falta de
provas da contribuicdo financeira do requerente com tal &nimo. Apelo néo
provido. (TJRS, Apelagéo Civel n°® 70023890601, Rel. Alzir Felippe Schmitz,
Oitava Camara Civel, j. 25.09.2008) (BRASIL, 2013-L).

Em concordéancia, o caso a seguir decorre de solicitagdo da concubina de
receber parte dos bens deixados pelo de cujus a viuva. A decisao foi pautada na
auséncia de boa fé por parte da concubina, que conhecia a existéncia do casamento

do parceiro, o que acarretou no indeferimento da pretensao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA DE PARTILHA OU
INDENIZACAO DE MEACAO. DECISAO QUE INDEFERE O
ARROLAMENTO E A INDISPONIBILIDADE DOS BENS RECEBIDOS PELA
VIUVA, EM MEACAO DO PATRIMONIO EM COMUM COM O MARIDO
FALECIDO, REQUERIDO POR CONCUBINA DESTE. PRETENSAO DE
PARTILHA DO ACERVO, EM IGUALDADE DE CONDICOES COM A
ESPOSA. RELACAO PARALELA AO CASAMENTO, SENDO ESTE
CONHECIDO PELA AGRAVANTE. SIMULTANEIDADE DE
CONJUGALIDADES. UNIAO ESTAVEL NAO CARACTERIZADA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO NA FORMA PUTATIVA PELA
AUSENCIA DE BOA-FE. INEXISTENCIA DE DIREITO A MEACAO DA
AMANTE DE HOMEM CASADO, NAO SEPARADO DE FATO, SOB PENA
DE MALFERIMENTO DO PRIMADO DA FAMILIA MONOGAMICA.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 1723 DO CC. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO.

[...] (TJSC, Agravo de Instrumento n. 2012.004122-3, Rel. Ronei Danielli,
Orgéo Julgador: Sexta Camara de Direito Civil j. 16.08.2012) (BRASIL,
2013-M).
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Interessante enfatizar o trecho a seguir, excerto do recurso supracitado,

no qual o Desembargador aponta os fatores que devem nortear a deciséo do juiz:

[...] Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz,
atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir
com base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na
afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim,
com redobrada atengao ao primado da monogamia, com os pés fincados no
principio da eticidade.

Essa posicao permite pensar na existéncia de casos em que deve ser
concedida a concubina parte na meacgéo. Nesse diapasao Dias (2011, p. 53) enfatiza
que como o fim da relagdo que ocorreu conjuntamente com o casamento, €&
necessario a divisdo do patriménio adquirido durante o duplo vinculo. Entretanto, a
meacao da esposa fica reservada, tornando-se incomunicavel, sendo que “a meacéao
do vardo sera dividida com a companheira, com referéncia aos bens adquiridos
durante o periodo de convivio”.

Sobre o assunto o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu
decisao que vai de encontro ao posicionamento supra:

APELACAO CIVEL - RECONHECIMENTO DE UNI’AO ESTAV!EL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL - UNIAO
DUPLICE - POSSIBILIDADE -PARTILHA DE BENS - MEACAO - TRIACAO
- ALIMENTOS. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a
existéncia de unido estavel entre a autora e o réu em periodo concomitante
ao seu casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido
estavel que se iniciou apds o término do casamento. Caso em que se
reconhece a unido duplice. Os bens adquiridos na constancia da uniao
duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e o réu. Meagao
que se transmuda em triagao, pela duplicidade de unides. O mesmo se
verifica em relagdo aos bens adquiridos na constancia da segunda unido
estavel. (TJRS, Apelacdo Civel n.° 70022775605, Rel. Rui Portanova,
Oitava Camara Civel, julgado em 07.08.2008). (Grifo nosso) (BRASIL, 2013-
N).

Na referida decisdo o desembargador Rui Portanova asseverou estar
provado nos autos a existéncia dos requisitos essenciais para reconhecimento de
unidao estavel, quais sejam: “uma relacdo duradoura, publica, notéria e com
coabitacao”, motivo que ensejou o reconhecimento da unido paralela — concubinato -
como se unido estavel fosse. Para o Desembargador reconhecer a unidao estavel
concomitante ao casamento seria a “medida mais adequada a realidade e ao estagio
atual de convivéncia entre as pessoas em nossa sociedade”, além disso, “conferir

consequéncias juridicas distintas a duas situagdes faticas semelhantes (duas células
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familiares), importaria violagdo ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa
humana”.

Para proferir tal entendimento, o Desembargador se pautou na decisao da
Desembargadora Maria Berenice Dias, em voto proferido no julgamento da AC n°
70017045733.

[...] O ordenamento civil, consubstanciado no principio da monogamia, ndo
reconhece efeitos a unido estavel quando um do par ainda mantém integro
o casamento (art. 1.723, §1°, do Cadigo Civil). Certamente, esse € o ideal
da sociedade: um relacionamento livre de toda a ordem de traicdes e, se
possivel, eterno até que “a morte os separe”.

Contudo, a realidade que se apresenta é diversa, porquanto comprovada a
duplicidade de células familiares. E conferir tratamento desigual a essa
situacdo fatica importaria grave violagdo ao principio da igualdade e da
dignidade da pessoa humana. O Judiciario ndo pode se esquivar de tutelar
as relagdes baseadas no afeto, ndo obstante as formalidades muitas vezes
impingidas pela sociedade para que uma unido seja “digna’ de
reconhecimento judicial (TJRS, Apelagado Civel n°® 70017045733, Sétima
Camara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Camara Civel, Julgado em
11/04/2007, Publicagcéo: Diario da Justica do dia 11/04/2007) (BRASIL,
2013-0).

No caso em questdo, ficou provado que enquanto casado o apelante
matinha relagdo com a apelada e que terminado o casamento com a primeira
esposa o requerido passou a conviver, em uniao estavel com terceira pessoa.

Por isso o entendimento foi dividir o patriménio em trés, quando o réu
viveu concomitante dois relacionamentos e em dois, se eventualmente no intervalo o
réu viveu apenas com a apelante.

[...] Logo, a partilha de bens/meagé&o requerida pela apelante (companheira)
corresponde a 1/3 do patriménio formado no periodo concomitante em cada
uma das unides (casamento e unido estavel).

Ou metade do patrimdénio, em eventual intervalo entre as uniées paralelas,
caso venha a ser demonstrado que o requerido relacionou-se somente com
a apelante em determinado periodo (TJRS, Apelacdo Civel n.°

70022775605, Rel. Rui Portanova, Oitava Camara Civel, julgado em
07.08.2008). (Grifo nosso) (BRASIL, 2013-N).

O julgamento a seguir demonstra entendimento semelhante da turma
presidida pelo mesmo Desembargador, Rui Portanova, ao reconhecer uniao estavel
paralela ao casamento, nos casos em que ficar demonstrada existéncia de
relacionamento.

APELACAO. UNIAO ESTAVEL CONCOMITANTE AO CASAMENTO.
POSSIBILIDADE. DIVISAO DE BEM. "TRIAGAO. Viavel o reconhecimento
de unido estavel paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso

em que a prova dos autos € robusta em demonstrar que a apelante
manteve unido estavel com o falecido, mesmo antes dele se separar de fato
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da esposa. Necessidade de dividir o unico bem adquirido no periodo em
que o casamento foi concomitante a unido estavel em trés partes. "Triago.
Precedentes jurisprudenciais. DERAM PROVIMENTO, POR MAIQRIA.
Processo: Apelacdo Civel n. 70024804015. Relator: Rui Portanova. Orgéo
julgador: Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Data do
julgamento: 13/08/2009) (BRASIL, 2013-P).

Para o Desembargador o fato do de cujus ter permanecido casado com a
esposa enquanto mantinha relagdo com a apelante nao consiste em impedimento ao
reconhecimento de unido estavel com esta.

Importante ressaltar que em caso analogo o Superior Tribunal de Justica
proferiu parecer semelhante, reconhecendo unido estavel paralela ao casamento,
alegando que em acao de reconhecimento de unido estavel por ser de carater
pessoal pode ser demandado apenas o companheiro, sendo dispensavel a citacao
da mulher, no entanto, ressaltou a necessidade de em casos envolvendo o
patrimdnio adquirido na constancia de casamento, e sendo marido e mulher casados
sob o regime da comunh&o universal de bens, imprescindivel a citacao da mulher
para integrar o polo passivo da demanda, como litisconsorte, uma vez que dessa
sentenca decorre efeito sobre o patriménio comum, atingindo assim a posicao
juridica da esposa.

UNIAO ESTAVEL. Companheiro casado. Comunh&o universal de bens.
Partilha. Litisconsércio. Conjuge. Citagdo da mulher.

Necessidade de citacdo da mulher do réu, casado pelo regime de
comunh&o universal de bens, para a agdo de reconhecimento e dissolugéo
de sociedade de fato e de partilha de bens. Ressalva do relator quanto a
acao de reconhecimento e dissolugdo da unido estavel. Recurso conhecido

e provido (STJ, REsp n. 331634 / MG, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar,
j. 04.04.2002) (BRASIL, 2013-Q).

Nesse contexto, ficam evidentes as divergéncias acerca da divisdao do
patrimdnio amealhado no concubinato paralelamente ao casamento sendo utilizados

os mais diversos posicionamentos para deferir ou nao os referidos bens.
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5 CONCLUSAO

Verificou-se no primeiro capitulo, que a unidao estavel trilhou um longo
caminho até ser reconhecida como entidade familiar, sendo, no primeiro momento,
intitulada concubinato, termo hoje utilizado para denominar apenas unibes
adulterinas. Enquanto concubinato, a unidao estavel nao eram garantidos direitos,
salvo em casos passiveis de comprovar existéncia de sociedade de fato; casos
estes em que se aplicava a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, que concedia
direitos patrimoniais, desde que adquiridos por esforco comum.

Semelhante tratamento foi dispensado as unides homoafetivas, que
anteriormente a decisdo do Supremo Tribunal Federal reconhecendo-as como
entidade familiar, era utilizada a referida sumula para invocar o judiciario a fim de
pleitear direitos, no que toca ao patriménio.

Hoje, a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal é utilizada no intuito de
conceder direitos patrimoniais advindo do concubinato, o qual pode ou nao ser
reconhecido como entidade familiar. Diante disso, é possivel entender que o
concubinato trilhara o mesmo caminho da unido estavel e da unido homoafetiva,
passando a ser reconhecida como entidade familiar, conforme ja ficou demonstrado
em alguns julgados e entendimentos doutrinarios abordados no presente trabalho.

Ha ainda quem trate o concubinato como unido estavel paralela ao
casamento, tendo em vista que o ordenamento nao traz expresso a vedacado a
constituicdo de unido estavel mediante casamento, trazendo tdo somente a
proibicdo para a pratica da bigamia que se refere a pessoa casada constituir novo
matrimonio.

No entanto, ha decisbes que negam ser, o concubinato, uma entidade
familiar, devendo ser tratado como sociedade de fato, sendo, contudo, superada a
ideia de indenizagao por servigos prestados, entendimento adotado em tempos
remotos quando do nao reconhecimento deste como sociedade de fato.

Enquanto sociedade de fato, imperioso ressaltar que dessa unido pode
resultar patriménio, e, nesse sentido, a jurisprudéncia também diverge quanto a
concessao ou nao da divisao do patriménio amealhado na constancia de
concubinato paralelo ao casamento.

Conclui-se, diante da analise jurisprudencial e doutrinaria acerca do tema,

que ha duas vertentes a serem seguidas: A primeira diz respeito ao conhecimento
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da concubina em relagdo ao casamento de seu parceiro. Sendo esta sabedora de
sua condi¢ao de concubina, a ela € negada participagao na divisao do patriménio.
Por outro lado, a segunda corrente defende a ideia de que se a concubina
desconhece a existéncia do casamento da outra parte, e por isso considera-se
companheira - ou seja, vivendo em uniao estavel —, a ela devera ser concedido
direito ao patriménio.

Quando um cénjuge casado em regime de comunhao universal de bens
constitui concubinato em paralelo a sua relagao oficial, percebe-se que ha uma
conduta de nao respeitar a meacgao que seria originalmente cabida a esposa. Ou
seja, se forem concedidos direitos patrimoniais a concubina — por quaisquer que
sejam as razdes -, a parcela desta sobre o patriménio nao ficara limitada a metade
dos cinquenta por cento do patriménio do vardo — sendo os outros cinquenta por
cento de direito da esposa. Isso porque a parte que cabe a esposa também figurara
entre o patriménio a ser dividido com a concubina, podendo esta ter direito a até a
um terco do patriménio do casal. Portanto, € imprescindivel a citacdo da esposa
casada no regime de comunhao universal de bens para figurar no pélo passivo da
demanda intentada pela concubina em prol do réu, uma vez que os bens adquiridos
anteriormente ou durante o matriménio se comunicam, e, portanto, sendo afetada a
sua parte do patriménio.

Diante disso, depreende-se que na comunhao parcial de bens, bem como
na unido estavel e na unido homoafetiva, devido ao fato de os bens se comunicarem
apenas se adquiridos na constancia do casamento, a esposa devera ser citada caso
o bem objeto de lide entre os concubinos puder atingir a ela. No regime da
separacao de bens, por nao haver comunicagao, a principio, nao seria necessaria a

citacdo da esposa, vez que o seu direito nao seria violado.
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