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Todos os fatos que ndo sdo indiferentes ao Direito deverdo, ne-
cessariamente, refletir-se na ordem juridica.

Muitas vézes, porém, ocorre que as sociedades evolvem ou
se modificam e o seu direito ndo acompanha o seu desenvolvimento
ou ndo atende as modificacdes por que elas passam. Em tais casos,
éle deixa de ter adequacdo para a sociedade cujas relagdes regula,
e, ao revés, passa a criar-lhe embaracos e lhe obstaculiza o progresso.

Por falta de atualidade social, ha institutos juridicos que fenecem
e se tornam, de todo, inexpressivos. Por falta de atualizagdo juridica,
h4 ocorréncias sociais que marcam a auséncia do direito e constituem
um reclamo insistente de sua reformulacdo.

Cumpre advertir, porém, que as relacdes e efeitos de direito,
emergentes de situacdes andmalas, jamais deverdo inspirar a for-
magdo de institutos juridicos, para que ndo desagreguem os sis-
temas e nem se consagre o ilogismo como principio.

E a éste propdsito que vamos tecer algumas consideracdes so-
bre o concubinato e a posicdo juridica da concubina.

Escritores ilustres tém feito um grande esférco dialético para de-
monstrar a conveniéncia de disciplinar-se em lei o concubinato, pres-
crevendo-se os deveres reciprocos dos concubinérios e suas obriga-
cdes para com os filhos.

Consideram éles que as unides irregulares entre o homem e a
mulher constituem uma realidade inafastavel para a qual a indife-

renca do legislador ndo é a melhor politica juridica.

Com efeito, ndo se trata de disciplinar unides fugazes, cujo es-

(*) Auvula inaugural, preferida a 3 de margo de 1969.
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cbpo é a consumacdo de relagdes sexuais, enfre o homem e a mu-
Iher, mas de dar um estatuto aqueles que, ndo sendo casados, vivem
more uxorio.

VITTORIO SCIALOJA ensina:

“O concubinato é a unido estdvel do homem e da mulher
que convivem maritalmente, sem contudo estarem unidos
por justas ndpcias”.

Sdo undnimes os mestres em concluir que, para caracterizar o
concubinato, ndo se exige a convivéncia dos concubinarios, sob o
mesmo teto, mas é imprescindivel a notoriedade de sua unido, seme-
lhante a de pessoas casadas.

Essa aparéncia que éles ostentam na sociedade é conceituada,
por muitos escritores, como posse de estado de casados.

Cabe, aqui, uma ponderagdo.

Embora seja a posse uma forma de comportamento das pes-
soas, a posse de estado de casados, na unido concubindria, ndo pro-
duz os efeitos que muitos |lhe reconhecem. Efetivamente, figurando
na lei como a presungdo da existéncia de um casamento que se quer
provar, ndo na podem invocar os concubinarios, porque sabem que
n3do sdo casados e, além disso, frequentemente, tém impedimentos
para se casar.

O uso da expressao posse de estado de casados, em referéncia
ao concubinato, sé se justifica para distingui-lo das unides passagei-
ras de homem com mulher.

JOSSERAND assinala a estabilidade imanente na unido concubi-
néria, dizendo:

“Uma lembranga surge inevitavelmente no espirito, entre a
unido livre e a posse regular para usocapido. Como esta,
aquela deve ser continua, ininterrupta, pacifica e publica: é
necessério que a sua duragdo, a sua continuidade, seus ca-
racteres especificos, seus resultados déem a ilusdo de uma

unido regular, do mesmo modo que uma posse Gtil reflita
fielmente a propriedade”.

De acérdo com o que vinhamos expondo, segundo os princi-
pios que informam os sistemas juridicos, estd claro que, desta posse

de estado, ndo se inferem a existéncia de casamento, nem os seus
efeitos.
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A despeito disso, o Anteprojeto de Cédigo Civil Brasileiro, em
seu art. 197, autorizava a legitimagdo de filhos, por declaracdo judi-
cial, no caso de posse de estado de casados de seus pais, e, désse
modo, alcancava todas as unides concubindrias.

Muito ao diverso, o Cddigo Civil em vigor (arts. 203 e 206) re-
conhece & posse de estado de casados o efeito de pdr térmo a di-
vida sbbre a existéncia de um casamento que se contesta, pois tem
em vista abroquelar a prole do mesmo resultante. E o que se vé no
Projeto apresentado pela Comissdo Revisora, arts. 113 e 114.

A vista destas considera¢des, pode imaginar-se qudo dificil, se-
ndo inexequivel, seria a missdo do legislador incumbido de elaborar
as normas especificas do concubinato, sem afetar a instituicdo do ca-
samento. Ademais, a posicdo dos propugnadores dessa idéia é tdo
radical, que éles chegam a esquecer os verdadeiros fins do Direito.

Mvuito mais Util do que erigir uma burla da lei em instituto de
direito serd determinar a posicdo juridica dos concubinérios entre si
e em relacdo a ferceiros, porque o concubinato é uma realidade
com vérios efeitos na érbita juridica.

Os concubinérios ndo se podem arrogar direitos com sua unido
irregular, porque esta ndo lhes confere um titulo, mas podem obter
o reconhecimento de direitos, na mesma originados, que sdo de
natureza obrigacional. A sua apuragdo, com diversos fundamentos,
se dard por ocasido da ruptura das relagdes concubinérias.

Observa PLANIOL que a jurisprudéncia que admite uma exis-
téncia de fato, para as sociedades nulas, tem admitido que possa exis-
tir uma sociedade de fato, entre os concubinos, disso resultando:

1.° — se houver aquisicdo de bens em comum, haverd uma li-
quidagdo e partilha, pdsto que sem qualquer aplicacdo de principios
atinentes aos regimes matrimoniais;

2.° — as despesas feitas em vista da unido concubinéria ficardo
a cargo dos concubinos, admitindo-se que, para &sse fim, tem a con-
cubina um mandato doméstico;

3. — no caso de um dos dois ter trabalhado em proveito do
outro, sem qualquer retribuicdo, terd direito, em caso de ruptura,
a uma remuneragdo dos respectivos servicos.

Qutros escritores, como LAURENT, entendem que, no caso, hé
simplesmente uma comunh3o de fato. Nésse estado de indivisdo de
bens, que os concubinos possuem em comum, evidentemente ndo se
pode falar em propriedade exclusiva de um ou de outro. Em caso
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de ruptura da unido, é licito a cada um déles reivindicar os bens
adquiridos antes do concubinato ou na sua consténcia, provada a
aquisicdo pessoal, pelo reivindicante.

SAVATIER, depois de afirmar que a unido livre ndo confere a
concubina nenhum direito, mesmo o de reclamar a indenizagdo do
autor do acidente de que seu concubino foi vitima, ressalta o efeito
do concubinato em relacdo a terceiros, por ser o mesmo uma unidade
de fato que se torna responsavel pelas dividas que cada um de
seus membros tenha contraido. DE PAGE, admitindo uma extensdo da
teoria do poder doméstico, reconhece aos terceiros de boa fé o direi-
to de demandar a cobranca das dividas, contraidas pela concubina,
visto terem sido vitimas de uma aparéncia enganosa.

Outros fundamentos justificam perfeitamente o reconhecimento
de direitos, no caso de-ruptura unilateral do concubinato.

Nao é de se admitir a alegacdo de ilicitude da unido, pelo con-
cubindrio interessado em assenhorear-se de todos os bens, porque
ninguém se exime da obrigagdo, valendo-se da prépria torpeza, nem
do préprio dolo. “Ninguém pode ser ouvido alegando o préprio do-
lo, nem déle tirar proveito”. “Ninguém faz derivar uma acdo da sua
improbidade”.

O principio do enriquecimento sem causa, por outro lado, é
mais um broquel para os que misturam, no concubinato, os frutos do
esférco comum, e, na hora do seu desfazimento, querem apenas o
que é seu.

O expediente da locatio operarum n3o é de todo despiciendo,
valendo notar-se que a jurisprudéncia nacional e a estrangeira déle
se tém socorrido para retribuir o trabalho da concubina que levou
bens para a sociedade de fato. A indenizacdo apurada, longe de ser
o preco de sua afeicdo, corresponde a sua atividade, num interésse
lucrativo do amasio.

A teoria da obrigagdo natural aqui se aplica para justificar cer-
tas dadivas feitas & concubina.

As Cortes Francesas, ao apreciarem o faux menage, em decisdes
bsm circunstanciadas, tém reconhecido o direito que realmente com-
pete a concubina.

A Jurisprudéncia Brasileira, na justa aplicagdo dos principios
juridicos indicados, féz figurar na Simula n.° 380 do Supremo Tri-
bunal Federal, que “comprovada a existéncia de sociedade de fato,
entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a par-
tilha do patriménio adquirido pelo esférco comum®.
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N&o se permite, entre nds, a chamada sucessdo da companhei-
ra, por ocasido do decesso de seu amésio, como constava do Ultimo
Anteprojeto de Cdédigo Civil (art. 894), ao lado dos filhos e demais
parentes do morto, pelas mesmas razdes inicialmente aduzidas, de
que o sistema juridico ndo pode exceder as coordenadas, que lhe
sdo tragadas, e muito menos agasalhar distor¢des de seus principios.
Mais compreensivel é a sua consagragdo no art. 1.635 do Cddigo
Mexicano, que, baseado em principios diferentes do nosso, inaugura
um estilo ndévo para a familia, ao lado dos Cddigos soviético e dos
paises escandinavos.

X X X

Poder-se-& obtemperar, ao cabo desta breve prelegdo, que nao
indicamos, sequer, um direito da concubina, — pois, nestas palavras,
ndo fomos além dos expedientes engenhosos, hipdcritas e entretene-
dores, |& tdo conhecidos, nessa casuistica mofenta que a doutrina e a
jurisprudéncia oferecem, desde muito, a guisa de consdlo. E isto por-
que nela se emolduram quantos tiverem situagdo juridica equivalen-
te a da concubina. Assim, o velho chavdo a esta ndo se destina es-
pecialmente.

Neste passo, até seria interessante proceder a um reexame nos
direitos da mulher casada, para ver-se que a refribuigdo de todo o
seu esférco, durante a vigéncia da sociedade conjugal, ndo sobre-
excede as despesas de sua manutencdo. Como pode ela ter opulén-
cia, pode também ser uma participe do sacrificio de seu marido.

Entre nds, a mulher casada no regime de separacdo de bens,
s6 pela Lei n.° 883, de 21 de outubro de 1949, é que veio a ser
contfemplada na sucessdo de seu marido, no caso de concorrer com
filho reconhecido déste.

Sem querer tecer outras consideracdes sbbre a posicdo juridica
da concubina, para evitar delongas, podemos asseverar, por Ultimo,

cue a legislagdo hodierna, baseada no principio assistencial, dé-lhe
decidido amparo. '

Pelo art. 21, § Unico, do Decreto-Lei n.° 7.036 de 10 de novem-
bro de 1944, assistem-lhe os direitos a indenizacdo por acidente do
trabalho do amasio, na falta de cdnjuge ou se éste ndo tiver direito
ao beneficio. O Unico requisito exigido é que seja a concubina man-
tida pela vitima e figure na carteira profissional como sua beneficia-

ria.
A Lei Organica da Previdéncia Social (n.° 3.807 de 26 de agdsto

de 1960), com a nova redacdo que lhe deu o Dec.-Lei n.° 66, de 21
de novembro de 1966, no art. 11, §§ 3.° e 4.°, na falta de espdsa,
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ampara, como dependentes, as pessoas que figurem em declaragdo
escrita do segurado, para concorrerem com seus filhos, e presume fei-
ta a declaracdo e tacitamente designada a pessoa com quem o segu-
rado haja casado, segundo rito religioso.

Outras leis, como a de n.° 4.069 de 11 de junho de 1962, pre-
véem o direito & pensdo & pessoa que viva, no minimo, ha cinco
anos, sob a dependéncia de servidor civil, militar ou autarquico, sol-
teiro ou viUvo, se o mesmo nao tiver filhos capazes de receber o be-
neficio e desde que haja subsistido impedimento legal para o casa-
rnento.

E indisfarcdvel o sentido social dessas normas que atende a pe-
culiaridades da situacdo da concubina, preservados sempre os direi-
tos decorrentes da instituicdo matrimonial.

Entre os fatdres primordiais do concubinato, referem-se, unifor-
rmemente, a auséncia do divércio, a prética desavisada dos casamen-
tos religiosos, sem consagracdo legal, e o costume dos ajuntamentos.

Grande celeuma se tem feito em t6rno destas causas e, princi-
palmente, da primeira.

N&do negamos a consisténcia de muitas afirmagdes a ésse respei-
to, porque o desquite, entre nds, tem sido efetivamentec uma por-
ta de comunicacdo direta com o concubinato. Mas, outras existem.
Por isso, ndo nos admiraremos que, cessadas tédas as mencionadas
causas, continue tudo no mesmo, porque a dificuldade maior esta
no homem e na sociedade, que carecem de aprimoramento. A prova
disto é que, existindo o divércio na maioria dos paises civilizados, ndo
deixam de existir néles os concubinatos e os filhos ilegitimos.

A histéria dos povos registra, com exuberéncia, o costume do
pior concubinato, que o Cristianismo profligou. Ele existiu entre lei-
gos e clérigos, desfrutou a posicdo de instituicdo legal e, assim, esti-
mulou os desregramentos e a luxuria.

Nem o principio religioso escapou porque, entre caldeus e ba-
bilonios, a devassiddo constituiu mesmo a sua esséncia.

N&o é estranhdvel, pois, que, com a experiéncia sentida por
icdos os povos, em fodos os tempos, se procure, neste estddio da
civilizagdo, manter uma organizacdo social com requisitos éticos mi-
nimos, — o que sé se obterd com a familia fundada em bases esté-
veis, para uma existéncia condigna.

Ao jurista incumbe expurgar os sistemas juridicos de suas fa-
thas e orienta-los em perfeita consondncia com os mais altos interés-
ses da coletividade.



