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Aquela que sempre foi a maior entusiasta para que eu
concluisse mais uma etapa, das muitas que virdo pela
frente: minha familia.
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RESUMO

O presente trabalho monografico visa expor a possibilidade de reconhecimento das relages
paralelas como entidade familiar e a sua possivel tutela juridica diante do ordenamento
vigente. Bem como assegurar os direitos patrimoniais decorrentes das unides daplices, sejam
elas concomitantes ao casamento ou 4 unifio estavel, considerando o posicionamento dos
Tribunais e as divergéncias doutrinarias acerca do assunto. Enfocar-se-a, também, o possivel
reconhecimento do concubinato adulterino como entidade familiar, levando-se em
considera¢io a consagragdo do macroprincipio da dignidade da pessoa humana e o valor
juridico, norteador das relagdes familiares: o afeto. De sobremaneira, sera analisada a
evolugdo pela qual passou a familia, no transcorrer dos anos, além da consagragdo do
pluralismo familiar. Este foi abarcado pela Constituigio Federal de 1988, que garantiu a
possibilidade de reconhecer outras formas de entidades familiares, além daquelas formadas
pelo casamento. Inclui-se, assim, a unifio estavel e a familia monoparental, assim como as
relagdes paralelas de afeto (apesar de haver ainda preconceitos € moralismos conservadores
sobre este tipo de relagdo). De fato, € imjustificavel que toda e qualquer relagéo paralela de
afeto seja merecedora de protegdo juridica, devendo ser consideradas as circunstincias do
caso concreto para que as unides simultdneas sejam dignas de prote¢do. Para tanto, na
pesquisa cientifica sera utilizado o método dedutivo, a partir da analise de entendimentos
doutrindrios e a tendéncia jurisprudencial , que possibilita um melhor aperfeigoamento para a
conclusdo do estudo. Sera empregado o método historico evolutivo, envolvendo a evolugéo
pela qual passou a familia até os dias atuais. Bem como o método exegético juridico, a partir
de compreensdes legais e doutrinarias. Frisa-se que havera predominancia da pesquisa teorica
¢ instrumental, fazendo uso de revistas juridicas, artigos cientificos, legislagdo, jurisprudéncia,
além de doutrinas consagradas do Direito Civil. Por ultimo, sera apresentada a conclusdo no
sentido de que ha possibilidade de tutela juridica as relagdes paralelas de afeto ao casamento
ou unido estavel. Assim como o reconhecimento dos efeitos juridicos, como a meagio e o
direito do concubine & pensdo por morte, quando presentes 0s requisitos necessarios, quais
sejam: a estabilidade, ostensibilidade, o vinculo afetivo e a conseqiiente formagdo de um
nucleo familiar.

Palavras-chave: Entidade familiar. Pluralismo familiar. Relagdes Paralelas. Concubinato
adultenno.




RESUMEN

El presente trabajo visa exponer la possibilidad de reconocimiento de las relaciones paralelas
como entidad familiar y su posible tutela juridica ante el Orden en vigor. Como también
segurar los derechos patrimoniales decurrientes de las uniones dobles sean ellas
concomitantes al matrimonio o a la union estable, considerando el posicionamento de los
Tribunales y las divergencias doctrinarias acerca del assunto. Se va enfocar, también, el
posible reconocimiento del concubinato adulterino como entidad familiar, llevandose en
consideracion la consagracion del macroprincipio de la dignidad de la persona humana y el
valor juridico que orienta las relaciones familiares: el afecto. De sobremanera se hara analisis
de la evolucion por la cual passo la familia en el curso de los afios, ademas de la consagracion
de pluralidad de familias. Este fue abarcado por la Constitucion Federal de 1988, que
salvaguardo la possibilidad de reconocer otras formas de entidades familiares ademas de
aquellas formadas por el matrimonio. Se incluye, asi, la unién estable y la familia
monoparental, asi como las relaciones paralelas de afecto (a pesar de ain haber prejuicio y
moralismo conservadores acerca de este tipo de relacion). De hecho, es injustificable que
toda y cualquier relacion paralela de afecto sea merecedora de proteccion juridica, deben ser
consideradas las circunstancias del caso concreto para que las uniones simultineas sean
dignas de proteccion. Para tanto, en la pesquisa cientifica sera utilizado el método deductivo,
a partir de la analisis de entendimientos doctrinarios y la tendencia jurisprudencial, que
posibilita un mejor perfeccionamiento para la conclusion del estudo. Sera empleado el método
historico envolutivo, envuelve la evolucion por la cual paso la familia hasta los dias actuales.
Bien como el método exegético juridico a partir de comprensiones legales y doctrinarias. Se
frisa que habra predominancia de la pesquisa tedrica y instrumental, haciendo uso de
periodico juridico, articulos cientificos, legislacion, jurisprudencia, ademas de doctrinas
consagradas del Derecho Civil. Por ultimo, sera presentada la conclusion en el sentido de que
hay posibilidad de tutlela juridica para las relaciones paralelas de afecto del matrimonio hasta
la union estable. Asi como el reconocimiento de los efectos juridicos , como los bienes
gananciales y el derecho del concubino la pension por muerte, cuando presente los requisitos
necesarios, cuales sean: la estabilidad, ostentabilidad, el vinculo afectivo y la consecuente
formacion de un nicleo familiar.

Palabras clave: Entidad familiar, pluralidad familiar, relaciones paralelas, concubinato
adulterino
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo de 1988 foi um marco de suma importincia para a ampliagdo do
conceito de familia que hodiernamente se estabelece. Aquele nucleo familiar patriarcal,
hierarquizado, no qual a mulher submetia-se as ordens do marido, foi perdendo sentido a
partir das transformagdes politico-sociais pelas quais viveu a sociedade. Surge um modelo
familiar voltado para a formagéio da personalidade do individuo e sua realizagdo plena. E a
dignidade da pessoa humana consagrando-se como principio norteador das relagdes humanas.

Consolidou-se o pluralismo familiar, no qual novos arranjos familiares podem ser
constituidos, além do casamento (antes considerado a unica forma de constituir familia,
baseado nos preceitos da indissolubilidade e exclusividade). Haja vista que o art. 226, da
Carta Magna, definiu como entidade familiar, merecedora de especial protegdo do Estado, a
unido estavel e a familia monoparental. Observa-se que o Texto Constitucional ndo consiste
em norma geral de exclusdo, fato este que atribui a outras relagdes convivenciais a inser¢ao
no conceito de entidade familiar. Desde que esteja presente o afeto como fator relevante.

Considerando o quadro evolutivo, com a valorizagdo do afeto e a superagdo dos
formalismos, consagraram-se os principios da dignidade da pessoa humana, da afetividade e
da igualdade. Novos preceitos foram inseridos no Direito de Familia, conferindo a familia
moderna uma maior protegao.

Sendo assim, o legislador instituiu a entidade familiar como nicleo formador das
relagdes humanas. Preponderam a estabilidade, o sentimento, o vinculo afetivo entre os
conviventes. Partindo deste preceito, e levando-se em consideragdo a dimensdo das entidades
familiares, podem-se inserir as relagdes paralelas de afeto, e a sua possivel tutela juridica. De
maneira que torna-se necessaria e evidente a aplicagdo das regras de Direito de Familia,
quando sdo devidamente justificadas as circunstincias do caso concreto. Dai pode-se inserir o
concubinato adulterino como merecedor de prote¢do, mesmo estando ainda marginalizado
pelo direito positivo e pela propria sociedade.

Visto que, uma relagdo simultidnea inconstante, motivada simplesmente pela quimica
sexual, sem nenhum vinculo afetivo e nenhum comprometimento mutuo, nio conduziria a
qualquer tutela juridica.

Neste sentir, este trabalho monografico tem como objetivo analisar a possibilidade de
protegdo juridica as relagdes paralelas de afeto ao casamento ou a unido estavel. Ressaltar o

possivel reconhecimento de tais unides como entidade familiar e suas consequéncias juridicas
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dianta da lagiclacdo vigente, mediante circunstincias justificadas do caso concreto. Além de
abordar o posicionamento dos Tribunas e da doutrina acerca desta moderna concepgéo de
familia.

Analisar o dever de fidelidade reciproca como n3o sendo um padrio valorativo
absoluto e inalteravel pela vontade das partes, enfatizando a liberdade de escolha da entidade
familiar mais adequada ao cidaddo. Bem como o principio da interveng8o minima do Estado
no Direito de Familia, que nfio deve possibilitar o tratamento desigual as relagbes de afeto,
sejam elas previstas, no Texto Constitucional, de forma explicita ou implicita.

Diante disso, o tema explorado é de grande relevidncia na medida em que faz-se
necessario o reconhecimento e aceitagdo das relagdes paralelas a um casamento ou a uma
unido estavel como entidade familiar, além da possivel concessdo de efeitos patrimoniais
adequados a cada caso concreto, devidamente justificado. Sem deixar de examinar a tendéncia
jurtsprudencial acerca dessa nova realidade, devendo o legislador facilitar o reconhecimento
de tais relagdes, em atencfio ao principio da dignidade da pessoa humana.

Nesta esteira, a pesquisa cientifica em questfio € uma forma de discussio sobre a
entidade familiar concubinana, visto que € comprovada a existéncia, no Brasil, de inimeras
relagbes simultineas. E ha necessidade de uma regulamentagio expressa para solucionar os
casos faticos, adequando-os a realidade social.

No presente estudo, serd utilizado o método dedutivo, partindo das teorias para se
chegar aos casos concretos. A partir da analise de entendimentos doutrinarios relevantes e a
tendéncia jurisprudencial acerca da matéria aqu estudada. Serd empregado o método
histdrico, através de uma abordagem sobre a evolugéo historica da familia e do casamento,
além das mudangas na propria estrutura da sociedade, com o pluralismo das relagdes
familiares, € a importancia da afetividade na caracterizagiio da entidade familiar.

A pesquisa também serd desenvolvida através do método exegético-juridico, a partir
de uma maior compreensio dos dispositivos legais expressos na Constituigdo Federal de 1988
e no Codigo Civil de 2002. Valendo-se também do método interpretativo e comparativo,
manifestando as decisdes jurisprudenciais relativas aos direitos patrimoniais oriundos das
relagbes paralelas de afeto ao casamente ou unifo estavel. Ressaltando-se que haverd
predominédncia da pesquisa teorica e instrumental, fazendo uso de revistas juridicas, artigos,
legislacdo, jurisprudéncia, além de doutrinas de Direito Civil, no dmbito do Direito de
Familia.

Neste diapasdo, o primeiro capitulo da pesquisa apresentara o pluralismo das

relagdes familiares, como sendo outro vértice da nova ordem juridica. Além de enfatizar as
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maic variadag formac de conctituir familia, sob a otica da Constituicio Federal de 1988.
Frisar-sa-30, também, oc principiog constitucionais, norteadores das relagdes familiares, quais
sejam: o principio da dignidade da pessoa humana e o da afetividade.

O segundo capitulo fardA uma abordagem referente ao reconhecimento do
concubinato adulterino como entidade familiar. Assim como breves consideragdes acerca da
evolugdo historica da unio concubindria, a distingdo entre concubinato puro e impuro e a sua
natureza juridica. Na oportunidade, sera feita uma ressalva ao concubinato adulterino em face
do principio da monogamia.

J4 no terceiro, ltimo capitulo deste estudo monografico, enfocar-se-a a tematica do
trabalho, que consiste na possivel tutela juridica das relagdes paralelas de afeto ao casamento
ou unifo estavel. Levando-se em consideragdo alguns julgados acerca da concessdo de efeitos
patrimoniais aos envolvidos na relagdo concubinaria. Por fim, havera uma discussdo sobre a

possibilidade de o concubino ter assegurado o direito de receber a pensdo por morte.
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2 O PLURALISMO DAS RELACOES FAMILIARES: OUTRO VERTICE DA NOVA
ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Considerada como organismo fundamental na sociedade, a familia ¢ tutelada pelo
ordenamento juridico em todos os seus segmentos. Profundas mudangas ocorridas nas
relagdes humanas, com o passar dos séculos, impuseram alteragdes legislativas bem como a
quebra de dogmas e principios outrora considerados inatacaveis. Instituindo-se assim, um
novo conceito de familia, tradicionalmente concebida como consequéncia do casamento
(unido matrimonial indissoluvel entre 0 homem e a mulher, com objetivos precipuos de
formagdo e transmissdo do patriménio, além da procriagdo). Destarte, com a nova ordem
constitucional, fundada nos principios constitucionais da igualdade, solidariedade, afetividade
e da dignidade da pessoa humana, preponderam a estabilidade, o sentimento, o vinculo afetivo
nas novas estruturas familiares. Assim, o casamento deixou de ser considerado o unico
legitimador da entidade familiar, na medida em que hodiernamente tem-se uma visdo

pluralista das relagdes familiares, diante do novo perfil da familia contemporanea.

2.1 A FAMILIA E SUAS TRANSFORMAGOES EVOLUTIVAS

Ao longo do tempo, movimentos e consequentes transformagdes politico-sociais ndo
permitiram fixar um modelo familiar uniforme. Haja vista que o conceito de familia ndo ¢
inalteravel, na medida em que sofreu modificacdes e adaptagdes decorrentes de cada

momento historico. Ressalta Hironaka (2000, p.17):

A familia é entidade historica, ancestral como a historia, interligada com os
rumos € desvios da histéria ela mesma, mutivel na exata medida em que
mudam as estruturas e a arquitetura da propria historia através dos tempos.

Nos primordios predominava a relagdo do homem com a natureza. A atuagdo
humana estava atrelada a sua sobrevivéncia, ou seja, o relacionamento entre o homem e a
mulher ndo consistia num vinculo voltado para a procriagdo e constituigdo de familia, sendo

um periodo marcado pela promiscuidade primitiva, onde o homem pertencia a todas as
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mulheres e a mulher pertencia a todos os homens. A partir do desenvolvimento da agricultura,
tendo como consequéncia a fixagéio dos individuos num determinado local, novas formas de
relacionamento se desencadearam, afirmando Venosa (2007, p. 03): “foi nesse periodo que a
monogamia desempenhou um papel de impulso social em beneficio da prole, ensejando o
exercicio do poder paterno”. Desta forma, a monogamia consolidou-se como preceito mais
adequado para a constitui¢gdo de uma familia. Surge, com isso, a propriedade privada sobre a
propriedade comum primitiva. Houve, assim, a divisdo sexual do trabalho, como bem observa
Engels (1995, p.71):

A primeira divisdo do trabalho ¢ a que se fez entre homem e a mulher para a
procriagdo dos filhos (...) o primeiro antagonismo de classes que apareceu na
histéria coincide com o desenvolvimento do antagonismo entre o homem e a
mulher na monogamia.

Na familia romana e grega predominava a figura do pater familias, designado como
o chefe da familia, “ascendente mais velho, do qual os pertencentes da familia The deviam
respeito e viviam sob sua autoridade, podendo decidir sobre sua vida e sua morte”, como
lembra Wald (2000, p.10).

O conceito de familia independia da consangiiinidade, ou seja, no Direito Romano a
familia era constituida por cognados (pessoas do mesmo sangue) e por pessoas que tinham
parentesco por agnacdo (aquelas vinculadas por possuirem o mesmo pater, mas nio eram
consangiiineas). Vale salientar que o culto doméstico, tanto no direito romano como no grego,
perpetuava-se como o centro religioso da familia, sendo uma forma de culto aos antepassados
mortos como se ainda fossem membros da familia. Deste modo, destaca Coulanges (2005, p.
44):

Em certos dias, determinados pela religido doméstica de cada familia, os
vivos reinem-se aos antepassados. Levam-lhes o banquete finebre,
derramam sobre eles leite e vinho, oferecem guloseimas e frutas ou queimam
para eles as cames de alguma vitima. Em troca dessas oferendas, invocam
sua protegdo; tratam-nos por seus deuses e pedem-lhes que tornem seu
campo feértil, a casa prospera, os coragdes virtuosos.

Vigorava entdio, o modelo patriarcal, hierarquizado, no qual a mulher submetia-se as
ordens do marido, ndo gozando aquela de direitos perante a sociedade, nem no mercado de

trabalho. Necessarias as palavras de Venosa (2007, p.03):
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No curso das primeiras civilizagdes de importancia, tais como a assiria,
hindu, egipcia, grega e romana, o conceito de familia foi de uma entidade
ampla ¢ hierarquizada, retraindo-se¢ hoje, fundamentalmente, para o dmbito
quase exclusivo de pais e filhos menores, que vivem no mesmo lar.

Enfatiza-se que os principios do Direito Candnico representavam a fonte do direito
positivo, pelo qual a familia era concebida unicamente através do casamento, que tinha a
unica fun¢do de procriagdo e criagio dos fithos, sendo regido pela indissolubilidade, no qual
imperava a regra “até que a morte nos separe”’, ndo se permitindo assim o divércio.

O Concilio de Trento tornou a celebragdo formal do matrimonio obrigatoria. Com a
influéncia da religido, destacando-se a Igreja Catolica, que tornou-se a religidio oficial do
Império, considerava-se sagrado o matriménio entre o0 homem e a mulher como tnica forma
de constituigdo de familia, j4 que nfo eram abengoadas as unides advindas entre pessoas do

mesmo sexo. A respeito do assunto, precisas sdo as palavras de Gomes (2002, p. 09):

A autoridade do direito candnico em matéria de casamento foi conservada
até a lei de 1980, que instituiu o casamento civil (...). A lei civil reproduziu
varias regras que se transformaram em institui¢ées seculares, tal como
ocorreu, nos paises catolicos. Sob influéncia religiosa, por exemplo,
mantém-se o principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial,
adotando-se o desquite como forma de dissolugiio da sociedade conjugal. A
separagio da Igreja do Estado criou prevengdes contra o casamento
religioso, mas foi restabelecida sua eficacia, uma vez observadas certas
exigéncias.

Importante ressaltar que preceitos e efeitos juridicos, relativos ao casamento, provém
do direito candnico. Revela-se tanta influéncia que o Codigo Civil copiou certas regras
ligadas aos impedimentos matrimoniais. Tais regras eram rigidas, a ponto de serem
sancionadas com penalidades rigorosas. Aduz Venosa (2007, p.09): *O direito de famiha
candnico era constituido por normas imperativas, inspiradas na vontade de Deus ou na
vontade do monarca”.

Outrossim, ndo eram conferidos direitos iguais aos membros da familia, na qual a
mulher era considerada submissa ao seu marido, sendo aquela, de sobremaneira,
relativamente incapaz, ndo podendo exercer os atos da vida civil sem estar assistida pelo
marido. Merece destaque, também, o fato de que os filhos havidos fora do casamento néo

eram reconhecidos como legitimos para efeitos de sucessdio, como bem assevera Gomes
(2002, p. 21):
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A familia natural — até a que se constituia pela unido estavel de pessoas
livres — era abominada. Tinha a repulsa do legislador, recusado qualquer
direito aos parceiros e condenado o fruto de sua unido através da proibigdo
absoluta do reconhecimento dos filhos espurios e limitado o direito
hereditario do filho simplesmente natural se a sucessdo do pai houvesse de
concorrer com filho legitimo.

A partir da proclamagdo da Republica, em 1889, caracterizou-se o fim da escraviddo
no Brasil e por conseguinte o inicio do processo de urbanizagdo, seguido da industrializagdo.
Consolidaram-se os padrdes burgueses de organizag¢do familiar, na qual a familia tradicional
ganhou espaco, onde a mulher passou a ser educada para cumprir as obriga¢des de mie e de
assisténcia ao marido. Em 1890, por meio do decreto n. 181, entra em vigor o casamento
civil.

Ja a primeira Constituigdo Republicana, no ano de 1981, consolida em seu art. 72,
§4.°, apenas o casamento civil. Sem deixar de impedir a celebragdo do casamento religioso.
No entanto, foi a partir da promulgac¢do da Constitui¢do Federal, de 1988, que o casamento
religioso passou a ter eficacia, com fulcro no art. 226, §2°.

No final do século XIX, a Igreja e o Estado ndo mantém mais uma relagdo solida,
baseada em principios e dogmas considerados, na época, inalteraveis. Desta forma,
desencadeou-se uma reorganiza¢do na estrutura familiar brasileira. Em meio as fortes
mudangas, evidenciou-se 0 aumento da participagdo da mulher no mercado de trabalho. Isto
firmou-se apds a Segunda Guerra Mundial e com o advento da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos em 1948, no art. 1°: “todos os seres humanos nascem livres em dignidade e
direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros, em espirito e
fraternidade”. Além de merecer destaque o avango do movimento feminista.

De fato, mais precisamente na década de 60, as relagdes familiares sofreram
profundas mudangas, colocando assim as mulheres em posi¢do de igualdade aos homens,
passando a ser aquelas sujeitas de direitos.

Destaca-se, na década de 70, o advento da Lei do Divércio, marco de suma
importancia para que a ideia de casamento indissoluvel perdesse forga. Ja na década de 80, a
finalidade precipua para constituigio do casamento e formagdo de um nucleo familiar, deixou
de ter cunho patrimonialista, econémico, passando a vigorar os valores socio-afetivos.

Destarte, o Texto Constitucional de 1988 consagrou a igualdade de direitos entre os
individuos, entre os conjuges e entre os filhos havidos do casamento ou ndo, € at¢ mesmo

aqueles que integram a categoria dos adotivos. Conforme afirma o art. 227, §6°, da CF:
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Art.227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, 4 saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 4 cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.

[..]

§6° Os filhos havidos ou ndo da relagio do casamento, ou por adogdo, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagbes
discriminatorias relativas a filiagio,

Diante do exposto, constata-se que a estrutura familiar foi alvo de profundas
transformacdes, sofrendo entfio influéncias sociais, culturais, politicas e econdmicas,
consequéncia da evolugdo pela qual passou a sociedade brasileira. De familia patriarcal ¢
fechada, surge um modelo familiar voltado para a formagio da personalidade do individuo e
da sua realizagéo plena, é a dignidade do individuo como valor intrinseco. Verifica-se assim,
no século XXI, a familia pos-moderna denominada pluralista, na qual consagram-se tipos
alternativos de sobrevivéncia, com predomindncia do afeto na constituigio da familia.

Salienta Barros (2002, p. 09), definindo o vinculo afetivo:

Um afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam
distantes no tempo e no escopo, por uma solidariedade intima e fundamental
de suas vidas- de vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia- quanto aos fins e
meios de existéncia, subsisténcia e persisténcia de cada um ¢ do todo que
formam,

E nesse contexto que o afeto passou a ser consagrado como um valor intrinseco na
formagdo da entidade familiar, assim como no desenvolvimento do ser humano. Constata-se,
assim, a inser¢do de valores baseados no amor. Este condutor das relagdes humanas diante

dos novos paradigmas inseridos na sociedade.
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2.2 AMPLIACAO DO CONCEITO DE ENTIDADE FAMILIAR SOB A OTICA DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituigdo Federal de 1988 foi um marco de suma importincia para o Direito de
Familia, que sofreu consideraveis modificagdes ao longo dos tempos. Evidenciam-se
alteragtes nas concepgdes juridico-sociais vigentes no sistema, considerando-se o fendémeno
da globalizagdio e consequente evolugdo técnico-cientifica pela qual passou a humanidade.

Assim, surgiram importantes leis em resposta aos principios constitucionais: a Lei n,
8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), Lei n. 8560/92 (estatui sobre a investiga¢do
de patermdade), Leis n. 8.971/94 ¢ 9.278/96 sobre unifio estivel e concubinato e a lei
10.406/2002 que estatuiu o Codigo Civil de 2002. Este encontra-se hoje mais adaptado aos
preceitos constitucionais. Verifica-se a transigdo da familia como unidade econdmica ¢ de
reprodugdio para uma compreensdo socio-afetiva. Nesse sentido, é valida a licdo de Fachin
(1999, p.291):

Nio € mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas a
familia ¢ o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em
busca de sua aspiragdo a felicidade. Verifica-se, do exame dos arts. 226 a
230 da Constituigio Federal, que o centro da tutela constitucional se desloca
do casamento para as relacdes familiares dele (mas ndo unicamente dele)
decorrentes: e que a milenar protegio da familia como institui¢do, unidade
de produgio e reprodugdo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de
seus membros, em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos filhos.

E mister afirmar que, hoje, a familia esta voltada para o paradigma eudemonista,
baseado este na eudaimonia de Aristoteles, isto €, na busca pela construgio individual da
feticidade dos que integram o seio familiar. Este constitui o espago de desenvolvimento e
formagio da personalidade de seus membros, para garantir a dignidade humana e a realizag@o
plena do ser humano. Sendo oportuna a afirmagéo de Dias (2007, p. 52). “surgiu um novo
nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo seu desenvolvimento afetivo: a familia
eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo processo de emancipagdo de seus
membros”.

Também acrescenta Giddens (2000, p. 72): “uma democracia das emogdes &

exatamente tio importante quanto a democracia publica para o aperfeigoamento da qualidade
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de nossas vidas”. F por esta razio que sociedade modema traz um modelo familiar
democratico, igualitario, no qual predomina a inter-relagio afetiva, o respeito mutuo, a
solidariecdade, “mais que fotos nas paredes, quadros de sentido, possibilidades de
convivéncia”, como desfecha Fachin (1999, p.14). Sobreleva, assim, o reconhecimento
constitucional de estruturas nfo fundadas no casamento, quais sejam: a unifo estavel e a
chamada familia monoparental, com fulcro nos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade, da afetividade. Assim preceitua o art. 226, §§ 3° e 4° da
Carta Magna:

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

[.]

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, € reconhecida a unifo estavel entre
o homem ¢ a mulher como entidade familiar, devendo a let facilitar sua
conversdo em casamento.

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

A questdo que se afigura € a protegio estatal a ser conferida a familia, considerada
como “base da sociedade”. Constituida por pessoas que compartitham sentimentos e valores,
necessario ao desenvolvimento, a protecio e ao bem-estar dos seus membros. Neste diapasdo,
esclarece Pereira (2004, p.112): “O Estado abandonou sua figura de protetor-repressor, para
assumir postura de Estado protetor-provedor-assistencialista™.

Vale ressaltar que as relagdes de afeto mencionadas expressamente nos respectivos
paragrafos do artigo supracitado sio meramente exemplificativas, ndo havendo qualquer
referéncia a que tipo de familia seré protegida pelo Estado.

A interpretagdo a ser dada ¢ de que qualquer familia merece protegio estatal, a partir
da perpetuagdo dos fendmenos da constitucionalizagdo do Direito Civil e da repersonalizagio
das relages familiares (CARVALHO, 2009). Sendo assim, cada individuo tem liberdade de
escotha na constituigdo de entidade familiar, consagrando de sobremaneira, o principio da
liberdade do planejamento famihar.

A Constituigdo de 1988 igualou todos os filhos, ndo importando a ongem, seja ela
bioldgica ou adotiva. Passou a privilegiar o afeto, obrigando os membros a auxiliarem uns aos
outros tanto com apoio material (economicamente) quanto imaterial (através do respeito ¢

cuidado mutuos, do amor e da solidariedade). Para Farias e Rosenvald (2008, p. 37):
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E inadmissivel um sistema familiar fechado, eis que, a um sé tempo,
atentaria contra a dignidade humana, assegurada constitucionalmente, contra
arealidade social viva e presente da vida e, igualmente, contra os avangos da
contemporaneidade, que restariam tolhidos, emoldurados numa ambientagio
previamente delimitada, Por isso, estdo admitidas no Direito de Familia
todas as entidades fundadas no afeto, na ética e na solidariedade reciproca,
mencionadas, ou ndo, expressamente pelo comando do art. 226 da Carta
Maior.

Na realidade, verifica-se uma prote¢io ainda maior a familia, e as diversas formas
em que foi constituida. Além do afeto, outros sentimentos identificam-se como valores
juridicos indispensaveis a caracterizagdo das novas entidades familiares. Sdo aqueles previstos
no diploma civil como deveres reciprocos entre cdnjuges e conviventes: “o respeito e
consideragdes mutuas” (art.1566, CC) e a “lealdade” (art. 1724, CC).

Independente da forma escolhida para as relagdes familiares € necessario observar
certas caracteristicas: a afetividade, estabilidade e a convivéncia publica e ostensiva. Assim, a
insercdo do afeto como elemento principal para a constituigdo familiar, tem como
consequéncia a inclusdo de varias entidades familiares no rol de protegéo constitucional, quais
sejam. familia tradicional (decorrente do casamento), familia decorrente da unido estavel
(conforme aduz o art. 1723 do Caédigo Civil: *“é reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia piblica, continua e duradoura
¢ estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia), bem como a familia monoparental,
que consiste no estabelecimento da vida em comum entre qualquer dos pais e seu
descendentes.

Deveras, as formas contidas implicitamente na Constituigio apresentam-se como: a
unidio concubinaria (concubinato adulterino), a unidio entre pessoas do mesmo sexo, a famiha
anaparental, familia eudemonista. E para alguns a chamada entidade familiar unipessoal. Haja
vista que entre os doutrinadores ndo ha pacificagfo se a Constituigdo tutela somente esses trés
tipos de entidades familiares, na forma expressa, ou se, ao contrario, a relagdo ¢ meramente
exemplificativa, conforme determina Lobo (2002, p.44): “a exclusfio ndo esta na Constitui¢io,
mas na interpretagdo”.

Faz-se necessario ressaltar que a legislagfo civil vigente protege também os vinculos
de filiagdo advindos da adogfo. Destarte, o ECA (Estatuto da Cnanga e do Adolescente)
regulamenta o direito 3 convivéncia familiar € comunitaria como um “Direito Fundamental da
Cnanga e do Adolescente™.

Cabe ao Direito criar mecanismos de protecdo as novas relagdes familiares, diante da

realidade que se apresenta. Sendo a protegéo estatal dada ndo apenas 4 institui¢do da familia,
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mas também a cada um dos que a integram, como assevera o §8° do art. 226 da Carta Magna).
Visto que sdo notorias as mudangas ocorridas nas formas familiares nfio resultantes do
casamento civil ou religioso com efeitos civis buscando, desta forma, atender as expectativas

da sociedade e as necessidades do ser humano.

Assim sendo, constata-se que a familia “¢ o espago de inter-relagdo afetiva, de .

multiplas interdependéncias entre seus membros”, segundo Casabona (2004, p.384). Nestes

aspectos, tem-se a precisa ligdo de Tepedino (1999, p. 326):

A preocupagdo central de nosso tempo € com a pessoa humana, o
desenvolvimento de sua personalidade, o elemento finalistico da protegio
estatal, para cuja realizagdo devem convergir todas as normas de direito
positivo, em particular aquelas que disciplinam o direito de familia,
regulando as relagbes mais intimas e intensas do individuo no social.

Como € notorio, a familia sofreu significativa evolugédo a partir da promulgagio da
Constituigdo Federal de 1988, na qual foram quebrados paradigmas e dogmas antes
considerados inalteraveis, como a questdo do casamento sagrado e indissolavel. Através dos
principios constitucionais direitos inerentes aos individuos foram igualados, como aduz a

Carta Magna:

Art.5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros € aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade, & igualdade, a seguranga ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos ¢ obrigagdes, nos termos desta
Constitmigio.

Com razdo, explicitou-se a igualdade de direitos e obrigagles entre homens e
mutheres. Compactuando deste entendimento Rodrigues (2002, p. 08) assevera: “Todas as
prerrogativas conferidas a um dos conjuges o sdo ao outro, uma vez gue ambos sdo titulares
dos mesmos direitos jungidos ao cumprimento das mesmas obrigagles”. Isto revela o
principio da igualdade entre os conjuges.

Na realidade, verifica-se ¢ surgimento de novos modelos de familias. Como bem
esclarece Dias (2007, p. 38):

O pluralismo das relagdes familiares — outro vértice da nova ordem juridica
— ocasionou mudangas na propria estrutura da sociedade. Rompeu-se o
aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento, mudando
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profundamente o conceito de familia. A consagragdo da igualdade, o
reconhecimento da existéncia de outras estruturas de convivio, a liberdade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento operaram verdadeira
transformacdo na familia.

E inegave!l que as transformagdes politicas, sociais e econdmicas ao longo do tempo
dinamizaram a formagfo de estruturas familiares, de sobremaneira ndo permitindo a fixagdo
de um modelo familiar uniforme.

Percebe-se a consolidagéo do principio do pluralismeo familiar, no qual novas formas
de constituigdo familiar se estruturam, na medida em que passam a gozar do status de familia,
sendo merecedora da especial prote¢do do Estado. A partir de entfio, a familia passa a ser uma

relagdo humana baseada no afeto.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

A realidade social que se apresenta baseia-se na consolida¢o da pluralidade familiar,
na qual novas estruturas familiares estdo sendo reconhecidas. Deste modo, as possibilidades
de modelos familiares estdo atreladas ao declimio do patriarcalismo, a revolug&o técnico-
cientifica, 4 globalizagdo e aos novos valores estabelecidos na sociedade.

Do modelo estatal de familia, no qual vigorava os lagos patrimoniais, surge a famiha
na qual predomina o lago afetivo. Neste passo, a respeito da concepgio desta familia, percebe
Giddens (2000, p. 70). “um relacionamento baseado na comunicagio emocional, em que as
recompensas derivadas de tal comunicagiio sio a principal base para a continuagfo do
relactonamento”.

Impende ressaltar que € neste contexto que o Direito de Familia evolui, na medida
em que os principios constitucionais norteiam as relagdes socio-afetivas. Evidencia-se, pois, a
aplicago desses principios de forma sistematizada, sendo uma forma de interpretagéo e

integracdo do ordenamento juridico, como destaca Dias (2011, p. 62):

O certo é que existern principios gerais que se aplicam a todos os ramos do
direito, assim o principio da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem
como os principios da proibigdo de retrocesso social e da protegdo integral a
criangas e adolescentes. Seja em que situagdes se apresentem, sempre sio
prevalentes, ndo s6 no dmbito do direito das familias. No entanto, ha
principios especiais que sio proprios das relagdes familiares e devem servir




23

de norte na hora de se apreciar qualquer relagio que envolva questdes da
farnilia, despontando entre eles os principios da solidariedade e da
afetividade.

Nesse sentido, a Constituigio Federativa do Brasil define tais principios, que acabam
orientando as normas constitucionais bem como as infraconstitucionais, em especial 0 Codigo
Civil. Isso significa que a partir do surgimento de novas conjugac¢des familiares € intrinseca a
aplica¢do dos preceitos inseridos na Carta Magna, para uma interpretacio adequada da lei.
Cabe evidenciar o principio da dignidade da pessoa humana, estampado na Constituigo

Federativa do Brasil em seu art. 1°, 111, in verbis:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissolivel
dos Estados e Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

[]
111- a dignidade da pessoa humana;

(..]

Colocado em posicfio de destaque, o principio em comento representa a valorizagio
do individuo como sujeito de direitos e deveres, aos quais serdo aplicados pela norma, sendo

assim as palavras de Dias (2011, p.63):

Na medida em que a ordem constitucional elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da ordem juridica, houve uma opgdo expressa pela
pessoa, ligando todos os institutos a realizagiio de sua personalidade. Tal
fen6meno provocou a despatrimonializagéo e a personalizagio dos institutos
juridicos, de modo a colocar a pessoa humana no centro protetor do direito.

Trata-se de um principio que defende a igualdade e a livre escolha na constituigdo da

entidade familiar, priorizando os valores da pessoa em detrimento das relagdes patrimoniais.
Busca entdo garantir a aplicacio do principio da isonomia, consagrando os direitos
fundamentais diante do Estado Democratico de Direito. Por sua vez, elucida Silva (1995, p.
106):

Dignidade da pessoa humana é um valor supremeo que atrai o conteudo de
todos os direttos fundamentais do homem, desde o direito a vida. Concebida
como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos
fundamentais, observam Gomes Canotitho e Vital Moreira, o conceito de
dignidade a pessoa humana obriga a uma densificagdo valorativa que tenha
em conta o seu amplo sentido normativo-constitucional ¢ ndo uma qualquer
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idéia aprioristica do homem, ndo podendo reduzir-se o sentido de dignidade
humana a defesa dos direitos tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos
sociais, ou invoca-la para construir “teoria do nucleo da personalidade”
individual, ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e
culturais.

A dignidade da pessoa humana consiste no principio constitucional basilar sob o qual
relacionam-se outros principios que interferem na aplicagdo pratica do Direito de Familia.
Estdo presentes valores essenciais, quais sejam: a cidadania, a igualdade e a solidariedade.

De sobremaneira, foi na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que
este preceito basilar foi empregado pela primeira vez. Deveras, o seu conceito ja havia sido

expresso por Kant (1980, p.140):

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o prego, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.

Percebe-se entdo, que a dignidade € o nucleo dos valores, direcionado diretamente ao
relacionamento familiar, em consondncia com os demais principios, dentre eles o da
liberdade, solidariedade e¢ o da afetividade. Deste modo, os valores sociais sdo tutelados
tornando cada vez mais o ramo familiar auténomo.

E mister destacar que no Estado Democratico de Direito exige-se a igualdade, como

prevé o art. 5°, caput, da Carta Magna:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Neste sentido, no 4ambito familiar insere-se a igualdade como corolario do principio
basilar da dignidade da pessoa humana, em virtude da valorizagdo da pessoa humana,
garantindo assim direitos fundamentais capazes de proporcionar vida com dignidade. Salienta
Dias (2008, p. 62): “A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado
para florescer”. E neste sentido que deve ser compreendido este preceito, como sendo
norteador das relagdes familiares. Principio garantidor da liberdade e da igualdade para a

constituigdo da entidade familiar, que hodiernamente apresenta-se sob vdrias formas e valores.
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2.2.2 Principio da Afetividade

Diante do exposto, percebe-se que novas relagdes familiares foram reconhecidas
constitucionalmente (casamento, unifio estavel e entidade monoparental), de forma expressa.
Bem como de maneira implicita, levando-se em consideragdo que as normas constitucionais
tém carater de inclusdo. A respeito da evolucéo da familia, sabias sdo as palavras de Derrida;
Roudinesco (2004, p. 52-53):

Eu nfo diria sem hesitar que a familia € eterna. O que é inalteravel, o que
continuara a atravessar a Historia, € que exista ou que haja a familia, o lago
social organizado em torno da procriagdo. (...) Pode-se fazer muitas coisas
com um homem e uma mulher! Com a diferenca sexual (e a
homossexualidade ndo ¢ a indiferenca sexual) pode-se imaginar tantas
configuragdes ditas ‘familiares’! E mesmo no que consideramos ‘nosso’
modelo mais estavel e mais familiar, existem tantas subespécies! Os
progressos da genética libertam ou aceleram nossa imaginagdo — deliciada,
aterrada, ou ambos ao mesmo tempo, diante de todo tipo de coisas que nfo
diria desconhecidas, sobretudo do inconsciente, mas ainda ndo gravadas pelo
que poderiamos chamar, no sentido amplo, de estado civil.

Com isto, verificou-se ao longo dos tempos uma alteragdo nos modelos familiares. O
pluralismo familiar passou a ser reconhecido pela ordem juridica e pela propria sociedade.

Em consondncia com o principio basilar da dignidade da pessoa humana, projetou-se
a afetividade como fundamento para a constituicdo de uma familia, como bem assevera Alves
(2006, p.45): “o Unico requisito, para a constituicdo da familia, ndo ¢ mais juridico e sim
fatico: o afeto”. Neste sentido, tenta-se superar a ideia defendida pela Igreja de que o
casamento € o sacramento no qual se constitui a familia com a finalidade de procriagdo.
Assim como a visdo do Estado, que atribui a familia a natureza de institui¢do matrimonial
merecedora de tutela por parte daquele. Hoje, tanto a Constituigdo Federal quanto o Codigo

Civil resguardam protegdo a entidade familiar, afirmando Diniz (2005, p.13):

Deve-se, portanto, vislumbrar a familia uma possibilidade de convivéncia,
marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas
também no companheirismo, na adogdo e na monoparentalidade. E elao
nucleo ideal do pleno desenvolvimento da pessoa. E o instrumento para a
realizagdo integral do ser humano.
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Vale salientar que o conceito de familia foi ampliado substancialmente, ndo sendo
protegida apenas a familia “tradicional”. A partir do momento em que a Carta Magna de 1988
inovou ao estabelecer modelos de entidade familiar diversos do casamento, a saber: a unido
estavel e a familia monoparental, configurando-se assim, o pluralismo familiar, Além de ter
sido consagrado a dignidade da pessoa humana como preceito fundamental e base para os

demais principios. Neste diapasfo, Carvalho (2009, p. 07-08) aponta que:

Com efeito, especialmente a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, a familia passa a ser fundamentalmente um meio de promocéo
pessoal de seus membros ¢ 0 Gnico requisito para sua constifuicdo deixa de
ser juridico (como era o casamento) e passa a ser fatico, ou seja, o afeto. A
entidade familiar atualmente € reconhecida como uma cormmidade de afeto,
de ajuda mutua, de realizagio da dignidade como ser humano. O agffectio
familiae torna-se o elemento radiador da convivéncia familiar.

Neste raciocinio, a familia caracteriza-se pelos lagos de afetividade, ndo havendo
apenas o modelo tradicional (formado pelo pai, mie e filhos do mesmo casamento). E salutar
observar que o0 conceito moderno de familia foi confirmado pela Lei 11.340/2006, Lei Maria

da Penha, que dispde no seu art. 5°, II:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesfio, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico ¢ dano moral ou
patrimonial

{...]

1I- No dmbito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa.

Nesta esteira, para que a familia seja reconhecida independe a relagio de parentesco,
se natural ou por afinidade, ou ainda pela vontade. Basta que os membros estejam unidos por
lagos de afetividade, reciprocidade, considerago e respeito mutuos. Para Neves (2008, p. 01)

assim conceitua-se familia;

Uma instituigdo social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se
irmanam no propdsito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos
assistencial e da convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou
de um tronco comum.
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Com efeito, pode-se afirmar que as entidades familiares equiparam-se entre si, para a
consecucio dos direifos e garantias fundamentais inerentes a cada individuo que faz parte do
nucleo familiar. Assim sendo, ndo hd hierarquia axiologica entre os arranjos familiares, em
virtude do principio da dignidade da pessoa humana, garantidor da liberdade de escolha das
relacdes afetivas.

Impende destacar que ¢ por meio da estrutura familiar que a sociedade organiza-se.
Aquela formando cidaddos que merecem a tutela do Estado. Como alerta Tepedino (1999,
p-139): “merecera tutela juridica e especial prote¢do do Estado a entidade familiar que
efetivamente promova a dignidade e a realizagio da personalidade de seus membros”. E
condizente afirmar que o afeto passou a ser considerado um valor juridico, sendo portanto,
corolario do preceito basilar da dignidade da pessoa humana. Nos dizeres de Lobo (2002, p.
46-47):

Se a constituigdo abandonou o casamento como unico tipo de familia
juridicamente tutelada € porque abdicou dos vatores que justificavam normas
de exclusfo, passando a privilegiar o fundamento comum a todas as
entidade, ou seja, a afetividade, necessario para a realizagio pessoal de seus
integrantes.

Verifica-se, pois, que o casamento ndo € o Unico meio capaz de se constituir uma
familia. Visto que a afetividade consagrou-se como valor juridico fundamental nas relagdes
humanas, ensejando outras formas de entidades familiares. A atual Constituigdo consagra
principios norteadores da nova concepgio de familia, que ¢ baseada na busca pela realizagéo

plena de seus membros. E a concepgiio eudemonista da familia contemporinea.

23 DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DAS NOVAS ENTIDADES
FAMILIARES

A configuragdo familiar sofreu significativas transformagdes advindas no decorrer do
século XX. O desenvolvimento técnico-cientifico, social, econdmico atingiu a constituigio
familiar de modo que, em consonancia com a Constituigio Federal de 1988, instituiu-se o
Estado Democratico de Direito, no qual os preceitos constitucionais passaram a ganhar énfase

no dmbito social. Neste contexto, consagraram-se os valores da igualdade, da digmdade da
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pessoa humana, do afeto, da solidariedade e respeito miatuos, como bases estruturais da nova
concepgiio de familia. A expressdo entidade familiar ganhou énfase constitucionalmente,
sendo admitidas outras formas de constitui¢io familiar além do casamento, sejam elas: a

unifio estavel e a familia monoparental. Assim preceitua Dias (2001, p. 66):

Alargou-se o conceito de familia, que, além da relagdo matrimonializada,
passou a albergar tanto a unido estave! entre um homem e uma mulher como
o vinculo de um dos pais com scus fithos. Para configuragdo de uma

r

entidade familiar, nfo mais € exigida, como elemento constitutivo, a
existéncia de um casal heterossexual, com capacidade reprodutiva, pois
dessas caracteristicas ndo dispde a familia monoparental.

Destarte, merece salientar o fato de que outros vinculos afetivos sdo constituidos,
mesmo nfo estando de forma expressa no Texto Constitucional. Haja vista que ha uma norma
geral de inclusfio contida no art. 226, caput, da Carta Magna.

Consagra-se "0 preceito da liberdade de planejamento familiar, no qual predomina a
livrte escolha e autonomia individual para a constituigio de um modelo famihar mais
adequado ao individuo. Partinde desta concepgdo, a familia passa a ser reconhecida quando
apresentar certas caracteristicas: a estabilidade (relagdo de continuidade, ndio incluindo os
relacionamentos esporadicos, nos quais ndo ha o comprometimento, nem tdo pouco a
comunhdo de vidas), a ostensibilidade (pressupondo uma relago familiar pablica, “aos olhos™
da sociedade) e o vinculo afetivo (envolvido pelo sentimento e a valorizagdo da pessoa
humana como cidadd).

Como bem lembra Pereira (2004, p.27): “Substituiu-se a organizagfo autocratica por
uma orientagdo democratico-afetiva. O centro de sua constituicio deslocou-se do principio da
autoridade para o da compreensdo ¢ do amor”. Desta forma, para ser configurada a entidade
familiar leva-se em consideragio o afeto como elemento organizador da estrutura familiar.

Diante dos elementos caracterizadores das entidades familiares pode-se afirmar que
surgiram novos arranjos de familia, além daqueles previstos constitucionalmente (familia
tradicional decorrente do casamento, unido estavel, familia monoparental). Dentre as
formacgdes muito evidentes na sociedade, embora nfo estejam previstas constitucionalmente
como entidade familiar, destaca-se a uniio homoafetiva, a concubinaria, a familia anaparental,
bem como a considerada por parte da doutrina como familia unipessoal.

Em relagdio as entidades familiares expressas na Constituigdo Federal, impende

destacar 0 modelo tradicional. Baseado na tradigio romana, na qual a familia (advinda do
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casamento) tinha como finalidade precipua a formagdo e transmissdo do patrimonio, além da
procriagdo.

Por sua vez, a previsdo contida no art. 226, §3°, do Texto Constitucional, passou a
reconhecer também a unido estavel como entidade familiar: “para efeito de prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Assim como prevé o Codigo Civil, em

seu art. 1723, caput, in verbis:

Art.1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

Assim, a unido estavel aplicaram-se as mesmas prerrogativas do casamento. No que
concerne aos alimentos, partilha de bens pelo esforgo comum e direitos sucessorios. Essa
unido de fato configura-se através de uma convivéncia publica, notoria, duradoura, com
intuito de constituigdo de familia, na qual os companheiros deverdo tratar-se como se casados
fossem. Levando-se em considerag@o ser uma unido de fato que ndo necessita de ato juridico
solene. Este exigido ao casamento, como refere-se Dias (2008, p.110) a este instituto: “gera o
‘estado matrimonial’, em que os nubentes ingressam pela vontade, mas sua forma nasce da
lei, que estabelece suas normas e seus efeitos”.

Por sua vez, a familia monoparental ¢ aquela constituida por qualquer dos pais e seus
descendentes, sendo comprovado estatisticamente que a maioria desse tipo de entidade
familiar ¢ chefiada por mulheres que ndo possuem companheiro ou até mesmo marido.

Conclui Leite (1997, p. 48):

Tal opgdo, outrora considerada marginal, tornou-se freqiiente, justificando
uma atitude ndo mais reticente por parte da sociedade e da propria lei.
Outros modos de conjugalidade, que ndo o casamento, surgiram,
demarcando a crise do casal: casa-se menos se vive mais em unides faticas e
ha um forte crescimento de individuos vivendo sos.

A monoparentalidade estd prevista no art. 226, § 4°, da Carta Magna: “Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais ¢ seus
descendentes”. O Projeto do Estatuto das Familias, em seu art. 69, §1°, também disciplina este
tipo de entidade familiar, assim sendo: “Familia monoparental ¢ a entidade formada por um

ascendente e seus descendentes, qualquer que seja a natureza da filiagdo ou do parentesco”.



30

Outra forma implicita de entidade familiar revela-se na familia anaparental, que ¢
aquela formada pela convivéncia sob 0 mesmo teto entre parentes ou pessoas que ndo sejam
parentes, numa estrutura familiar envolvida pelo afeto, solidariedade, respeito mutuo. Para
efeito de exemplificagdo, tem-se a convivéncia entre irmios ou até mesmo entre tios e
sobrinhos. Apresenta-se o julgado apreciado pelo Superior Tribunal de Justi¢a (R. Especial
159.851-SP, DJ de 22.06.98):

EXECUCAO. Embargos de terceiro. Lei n°® 8.009/90. Impenhorabilidade.
Moradia da familia. Irméos solteiros. Os irmdos solteiros que residem no
imovel comum constituem uma entidade familiar e por isso o apartamento
onde moram goza de protegdo de impenhorabilidade, prevista na Lei n°
8.009/90, ndo podendo ser penhorado na execucdo de divida assumida por
um deles.

Pode-se inferir que os irméos residentes no imovel constituem uma entidade familiar,
levando-se em consideragdo que sdo preenchidos os requisitos da afetividade, estabilidade e
ostensibilidade, estando assim, tutelado o bem de familia, sendo este impenhoravel.

Também se considera entidade familiar aquela denominada eudemonista, que
consiste na busca individual pela felicidade e realizag@o plena dos membros que a constitui.
Sendo uma forma de consolidar valores como o amor, o respeito, a solidariedade e
reciprocidade, a partir da comunhdo de vidas.

Merece evidenciar a uniio homossexual como também sendo uma forma de entidade
familiar, baseado no fato de que ¢ uma relagdo na qual prevalece o afeto, a estabilidade e
ostensibilidade entre duas pessoas, respeitando-se de sobremaneira, o principio da dignidade
da pessoa humana, através do qual ha liberdade de escolha da opgdo sexual. Obtempera Dias
(2007, p. 45):

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

Por outro lado, infere-se que as normas do art. 226, da Carta Magna, sdo auto-
aplicaveis, ou seja, consistem em normas gerais de inclusdo independente de regulamentagio.
Razdo pela qual considera-se como entidade familiar a unifio formada entre pessoas do
mesmo sexo. Faz-se mister destacar a previsdo constitucional, contida no art. 3°, IV, em

relacio ao objetivo da Repiblica Federativa do Brasil: “promover o bem de todos, sem
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preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio”.
Neste sentir, ndo deve haver discriminagdo dentro da sociedade, excluindo-se do rol das
entidades familiares a unido homoafetiva.

Para alguns doutrinadores, considera-se a unido entre pessoas do mesmo sexo como
mera sociedade de fato, baseada no direito das obrigagdes. Todavia, Dias (1999, apud
GIORGIS, p. 139) prepondera que:

Comprovada a existéncia de um relacionamento em que haja vida em
comum, a coabitagdo e os lagos afetivos, esta-se a frente de uma entidade
familiar, forma de convivio que goza de protegdo constitucional. Nada
justifica que se desqualifique o reconhecimento de sua existéncia. O so fato
de os conviventes serem do mesmo sexo ndo permite que lhes sejam negados
os direitos assegurados aos heterossexuais.

Diante da realidade que se apresenta, ndo se pode impedir a existéncia da unido entre
pessoas do mesmo sexo € muito menos deixar de reconhecé-la como entidade familiar
auténoma, haja vista os enunciados constitucionais € o principio basilar da dignidade da
pessoa humana. Caso contrario, ensejaria uma violagdo a este preceito fundamental. Insta
ressaltar que houve o reconhecimento da unido homoafetiva, por parte da Lei n® 11.340/ 2006

(lei Maria da Penha), em seu art. 5

Art. 5°. Para efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer ag@o ou omissdo baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou
patrimonial:

I-no d&mbito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

II- no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa;

I1I- em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo.

Ha grande resisténcia por parte da doutrina e da sociedade em reconhecer a unido
homossexual como entidade familiar. Contudo, ¢ de facil percepgio o fato de que tal unido
assemelha-se 4 unido estavel, apenas diferenciando-se por esta envolver pessoas de sexos
diferentes. Inclusive, em recente julgado, em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a unido estivel entre pessoas do mesmo sexo. Fica evidente que os

requisitos formadores da familia sio consagrados neste tipo de unido, quais sejam: a
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dignidade, o afeto, a igualdade e a solidariedade. E possivel perceber, entdo, que aos poucos o

judiciario vai se adaptando a realidade social, quebrando o moralismo exacerbado e o

preconceito que ainda persiste.
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3 DO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO ADULTERINO COMO
ENTIDADE FAMILIAR

O ordenamento juridico brasileiro considerava apenas como entidade familiar aquele
relacionamento constituido a partir do matrimdnio. Contudo, com reflexo na Constitui¢do
Federal de 1988, outras formas de entidades familiares passaram a ser reconhecidas e
regulamentadas, tais como a unido estavel e a familia monoparental.

O certo € que formas implicitas de constituir familia estdo se consolidando, a luz do
macroprincipio da dignidade da pessoa humana, levando-se em consideracdo a valorizagdo do
individuo e o desenvolvimento da sua personalidade, bem como a liberdade de escolha da
entidade familiar mais adequada ao cidaddo. Surge, assim, o modelo familiar baseado no
afeto, este considerado como valor juridico formador das relagdes humanas, mesmo ndo
estando explicitamente previsto na Constituigdo.

Partindo deste preceito, € evidente que outras relagdes, formadas a partir da afei¢do
mutua entre seus membros, sendo também imprescindivel a estabilidade e a ostentabilidade,
sdo dignas de tutela juridica. Deve, todavia, considerar as circunstancias do caso concreto. Dai
pode-se inserir 0 concubinato adulterino como merecedor de protegdo, mesmo estando ainda

marginalizado pelo direito positivo.

3.1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EVOLUCAO HISTORICA DO
CONCUBINATO ADULTERINO

O concubinato ¢ uma pratica que remonta aos primordios da evolugdo humana. Na
antiguidade ndo era comum a constatagdo do concubinato impuro, visto que o homem que
praticasse tal ato com mulheres casadas era punido com a pena de morte. No Direito Romano,
por conseguinte, o concubinato passa a ter efeito juridico a partir da Lei Julia de Adulteriis,
que passou a garantir direitos ao concubinato, ndo sendo mais aplicadas as penas aqueles que
praticassem tal ato. Vale salientar que o aceito pelos romanos era o concubinato puro, ou seja,
baseava-se na relagdo estavel, na qual haviam obrigagdes reciprocas entre os concubinos,

como o dever de fidelidade.
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Durante o Império o casamento entre pessoas de condigdes sociais distintas era
congiderado concubinato. De sobremaneira, foi no periodo de Justiniano que o concubinato
passou a ser admitido, inclusive passou a constituir-se numa relago estivel entre o homem ¢
a mulher, sem distingdo de posigio social.

No Brasil, especificamente no periodo da colonizagio, predominava a poligamia
entre os relacionamentos dos povos indigenas. De fato, existia a promiscuidade primitiva, na
qual as mulheres podiam se relacionar com varios homens ¢ vice—versa, havendo assim uma

certa liberdade. Observa Londofio (1999, p.32):

A participagéo de portuguesas nas primeiras décadas da ocupagdo dos trés
continentes teria sido desestimulada pelo cardter militar e mercantil que
marcou o inicio da expansdo dos portugueses, pelo perigo das viagens e
pelas incleméncias do clima tropical.

Outros viram nesta colonizagio masculina a decorréncia de um modelo de
expansdo, mais que de ocupagdo, 0 que colocaria as familias da metrépole
em segundo lugar.

Os colonizadores portugueses passaram a se relacionar com muitas mulheres, visto
que aqueles viviam sem suas mulheres portuguesas. Neste sentir, a poligamia contribuiu para
a povoacio do territdrio brasileiro, hibrido de indio, estrangeiros e, mais tarde, os negros.
Contudo, as colémias portuguesas eram condicionadas pelas Ordenagdes do Reinc de
Portugal, que consideravam como validos apenas os relacionamentos amorosos fundados no
casamento. Deve-se observar que havia escassez de europeus no territorio brasileiro, tendo
como consequéncia a hibridizagio da populacio (estrangeiros, indios, negros). O autor
supracitado aduz (1999, p. 33-34):

Os portugueses teriam sentido pelas indias uma atragio uresistivel, que
também teriam experimentado junto as mulheres de outros lugares de sua
expansio maritima. Gilberto Freyre vinculou esta atragio aos agugados
instintos sexuais dos portugueses, provenientes da heranga moura. Hoje
podemos perceber como, para justificar o comportamento dos portugueses
em relagdo as indias, foi construido um vasto imaginario a respeito dessas
mulheres de pele escura e habitos diferentes.

Verifica-se que a populagio indigena despertava atragdo nos colonizadores. Assim
sendo, os portugueses ndo procuravam as mulheres nativas com intengio de casamento. Visto
que buscavam satisfazer suas necessidades sexuais. Isto acabou influenciando a

concubinagem.
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Kecealta-se que no Brasil Império. por volta de 1831, predominou o Codigo Criminal
do Império, que tipificou a conduta de adultério ¢ a poligamia como crime, em seus artigos
250 e 294 respectivamente. Este Codigo revogou o livro V das Organizagdes Filipinas, que
definiu o concubinato adulterino. Foi a partir do Decreto n® 9.886, em 1888, que o registro
civil tornou-se obrigatdrio para a celebragdo do casamento no Brasil.

No periodo Republicano consolidou-se o registro civil como legitimador do
casamento. Assim como foi definido, no Decreto n® 181 em seu art. 82, §1°, o adultério como
fundamento do pedido de divorcio. Ja em 1916, com a promulgagéo do primeiro Codigo Civil
brasileiro, as Ordenagdes Filipinas ndo mais surtiam efeitos. De sobremaneira, a familia vista
como ilegitima, que ndo advinha das “justas nlpcias” ndo era tutelada pelo Cddigo entdo
vigente, sendo a concubina considerada a amante do homem casado. Assim, eram impostas
certas restrigdes ao modo de convivéncia conhecidas como unido livre, sem casamento, tais
como: proibi¢@o de doagdo do conjuge adultero ao ciimplice do adultério, a reivindicagdo por
parte da mulher casada dos bens comuns mdéveis ou imoveis transferidos pelo marido a

concubina. Comunga com esse entendimento Gongalves (2010, p. 580):

O Codigo Civil de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restrigdes a
esse modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doagdes ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida.

Insta destacar que o Codigo Penal, de 1940, ndo alterou a conduta do adultério, que
permaneceu como crime, bastando para sua configuragdo o descumprimento do dever de
fidelidade. Constata-se que ndo havia distingdo entre concubinato, fato este que deixou de ter
relevdncia a partir da divisdo entre concubinato puro (designado a unido estavel) e impuro
(referente ao concubinato adulterino), definidas como unides constituidas sem as formalidades
exigidas ao casamento, cada qual com suas peculiaridades as quais serdo analisadas mais

adiante.

3.2 DO CONCUBINATO: PURO E IMPURO

As relagdes extramatrimoniais, durante longo periodo, ndo foram amparadas pelo

legislador de 1916, que apenas reconhecia e protegia a familia matrimonial, advinda do
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casamento civil ou religioso. Este consagrado com carater de exclusividade na formagéo da
familia protegida legalmente.

Percebe-se que houve uma omissdo legislativa acerca das relagdes constituidas fora
do casamento, sendo o0 matrimdnio (instituido de formalidade, ato meramente solene) a tnica
forma aceitavel pelo ordenamento juridico brasileiro. Todavia, foi a partir da Constitui¢do
Federal de 1988 que a unifio estavel passou a ser designada e protegida constitucionalmente,
como prescreve o art. 226, § 3° “para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento’.

Ja o Codigo Civil de 2002, em seu art. 1723, reconhece a unido estavel com a
seguinte dicgdo: “¢ reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem ¢ a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. Verifica-se que deve existir a intengdo de constituir
familia, na medida em que prepondera a estabilidade, a ostensibilidade e o vinculo afetivo
entre os conviventes. Entretanto, relacionamentos movidos por aventuras amorosas, relagdes
paralelas inconstantes motivadas simplesmente pela quimica sexual, nio conduziriam a
formagdo de uma entidade familiar ¢ muito menos ndo seriam capazes de gerar efeitos
juridicos.

A unido estavel foi enfatizada pela Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que

abordou em seu art. 1°, in verbis:

A companheira comprovada de homem solteiro judicialmente, divorciado ou
viivo, quem com ele viva ha mais de cinco anos ou dele tenha prole, podera
valer-se do disposto na lei n. 5.468/68, enquanto ndo constituir nova unido
desde que prove a necessidade.

Paragrafo unico: igual direito e nas mesmas condigdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
viava.

Constata-se que a lei supracitada incluiu o separado judicialmente, alterando em
parte o conceito de companheiro. Segundo a lei, a expressdo “companheiros” refere-se
aqueles desimpedidos que convivem na qualidade de solteiros, vitvos, divorciados ou
desquitados, por mais de cinco anos, ou que tenham prole. Denominava-se concubino aquele
que convive com casado, separado de fato. Ja a expressdo “amante” indicava a lei ser aquele
que convive com homem ou mulher casado, ndo separado de fato, mantendo assim uma

relagdo afetiva paralela. Insta ressaltar que a Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, ndo fez
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nenhuma distingdo entr¢ companheira, concubina ou amante, utilizando-se da expressdo
“conviventes”, além de ter omitido o tempo minimo de convivéncia (que era exigido no art. 1°
da Lei 8.971/1994, com lapso temporal minimo de cinco anos), bem como da existéncia de
prole. Neste sentir aduz o art. 1° da Le1 n® 9.278/1996: “¢ reconhecida como entidade famihar
a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem ¢ uma mulher, estabelecidos com
intuito de constitui¢do de familia.” Percebe-se que ambos os dispositivos legais revelam o
objetivo de constitui¢io familiar, Oliveira (2003 apud GONCALVES, 2010, p. 584), acentua:

O que ndo se admite, contudo, em vista dos contornos exigidos na lei para
configuragdo de uma unido estavel, é a ligagdo adulterina de pessoa casada,
simultaneamente ao casamento, sem estar separada de fato do seu conjuge.
Tem primazia, em tal situagio, a familia constituida pelo casamento. A outra
unifo seria de carater concubinario, 4 margem da protegdo legal mais ampla
que se concede a unifio estivel. A verdade ¢ que, afora hipdteses
excepcionais, em tais casos geralmente a vivéncia extramatnimonial é
mantida com reservas, sob certo sigilo ou clandestinidade. Falta-lhe, pois, o
indispensave! reconhecimento social, até mesmo pelas discriminagbes que
cercam esse tipo de amasiamento. O mesmo se diga das unides desleais. Isto
é, de pessoa que viva em unifio estdvel e mantenha wma outra ligagdo, ou
quem sabe, até maltiplas relagdes de cunho afetivo.

Insta destacar foram revogadas as leis supracitadas, a partir das inovagdes trazidas
pelo Codigo Civil de 2002, que inseriu o titulo “unido estavel” no Livro de Familia, além de
incorporar os principios basicos das aludidas leis nos artigos 1.723 a 1.727, tratando assim,
dos aspectos patrimoniais e pessoais. Enquanto o art. 1.790 do Diploma Civil trata a respeito
dos efeitos sucessérios. Em razdo do novo texto civil, constata-se uma distingio entre duas

espécies de concubinato, nas seguintes palavras de Dimiz (2010, p. 394), a saber:

Sera puro (CC, arts. 1.723 a 1.726) se se apresentar como uniio duradoura,
sem casamento civil, entre homem ¢ mulher livres e desimpedidos, 1sto &,
ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por outra ligagdo
concubindria. Assim, vivem em unifo estavel ou concubinato puro: solteiros,
viavos, separados extrajudicial ou judicialmente ou de fato (em contrario,
RJ, 725:322, 745:336 e 198:136, por haver dbice ao casamento) ¢
divorciados (RT, 409:352).

Sobre o concubinato impuro, a referida autora acrescenta:

Ter-se-a concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagdes ndo
eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou
impedidos legalmente de se casar. No concubinato h4 um panorama de
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clandestimidade que lhe retira o carater de entidade familiar (CC, art. 1.727),
visto ndo poder ser convertido em casamento. Apresenta-se como: a)
adulterino (RTJ, 38:201; JTJ, 243:186; RT, 458:224, 649:52, 743:350,
728:342, 843:250; Simula do STF, n. 447), se se fundar no estado de
cdnjuge, ndo separado de fato, mantém, ao lado da familia matrimonial, uma
outra; ¢ b) incestuoso, se houver parentesco proximo entre os amantes
(DINIZ, 2010, p.395-396).

Considerando o Texto Constitucional, percebe-se que a expressdo “concubinato
puro” fol substituida por unido estavel, enquanto “concubinato impuro” passou a denominar
apenas concubinato. Expressdo esta considerada pejorativa e ainda cheia de preconceito por
uma parcela da sociedade ¢ também pelo direito positivo. Uma das caracteristicas marcantes
da unido estdvel € que independe de qualquer formalidade para sua constituigdo, bastando
preencher os requisitos elencados no art. 1.723 do Codigo Civil: “convivéncia publica,
continua ¢ duradoura”, bem como o objetivo de constituir familia. Prevé o art. 1.726, do
Codigo Civil que “a umfio estavel poderd converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”. Fato este ndo correspondente & unido
concubinaria, diferenciando-se assim da unido estavel.

Diante da dindmica das relagdes sociais € consequentes transformagdes na sociedade,
o ordenamento juridico passou a absorver novos preceitos que acabaram definindo e
diferenciando a uniio estidvel do concubinato. Aquela deixou de ser considerada apenas
sociedade de fato (limitando-se 4 regulamentagio pelo Direito das Obrigagdes) € passou a ser
reconhecida constitucionalmente como entidade familiar.

Conquanto, a doutrina majoritaria classifica a unido concubinana nos seguintes tipos:
0 concubinato adulterino, como sendo aquele no qual ha um relacionamento paralelo ao
casamento entre o homem € a mulher em que um deles ou ambos sejam casados, o
concubinato incestuoso ocorre quando hi grau de parentesco proximo entre os concubinos,
havendo assim impedimentos & relagdio. Classifica-se ainda, por parte de alguns
doutrinadores, o chamado concubinato sancionador, configurado na “relagio entre o cdnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o consorte”,
hipotese esta contida no artigo 1521, inciso VII, do Cédigo Civil. Neste caso, pressupde-se
uma indignagdo por parte do cdnjuge sobrevivente em relagio ao assassino do seu consorte,
entretanto, merece puni¢do o conjuge sobrevivente que ndo demonstrar nenhuma aversdo ao
crime.

Enfatiza-se que certos julgados decidiram que ndio ¢ cabivel tutela juridica a

simultaneidade de unides estaveis, como decidiu o Tribunal de Justiga do Distrito Federal:
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UNIOES ESTAVEIS. CONCOMITANCIA. Civil. Agdes de
Reconhecimento de Unides Estaveis “post mortem”. Reconhecimento de
duas unides estdveis havidas no mesmo periodo. Possibilidade.
Excepcionalidade. Recursos desprovidos. 1- Os elementos caracterizadores
da unifio estavel ndo devem ser tomados de forma rigida, porque as relagdes
sociais e pessoais sdo altamente dindmicas no tempo. 2- Regra geral: ndo se
admite o reconhecimento de duas unides estiveis concomitantes, sendo a
segunda relagdo, constituida a margem da primeira, tida como concubinato
ou, nas palavras de alguns doutrinadores, “unido estavel adulterina”,
rechagada pelo ordenamento juridico. Todavia, as nuances e peculiaridades
de cada caso concreto devem ser analisadas para uma melhor adequagdo das
normas juridicas regentes da matéria, tendo sempre como objetivo precipuo
a realizagdo da justi¢a e a prote¢do da entidade familiar- desiderato dltimo
do Direito de Familia. 3- comprovado ter o “de cujus” mantido duas
familias, apresentando as respectivas companheiras como suas esposas,
tendo com ambas filhos e patrimonio constituido, tudo a indicar a
constituigdo de familia, sem que uma soubesse da outra, impde-se,
excepcionalmente, o reconhecimento de ambos os relacionamentos como
unides estaveis. 4- Apelagdes desprovidas. (Apelagio Civel n°
2006.03.1.000183-9, Primeira Turma Civel, Tribunal de Justiga do DF,
Relator: Des. Nivio Geraldo Gongalves, Julgado em 27/02/2008).

Apesar de o ordenamento juridico patrio estar baseado no principio da monogamia,
deve-se levar em consideragdo o caso concreto para que a justiga possa ser aplicada de forma
adequada, ndo gerando injustigas aos envolvidos na relagdo. Se observados os requisitos
indispensaveis a caracterizagdo da unido estavel (convivéncia publica, continua, duradoura,
com intuito de constituir familia), ndo ha equivocos, na pratica, quanto a possibilidade de
estabelecer unides simultdneas, e até mesmo unido estavel duplice.

Ha dispositivos no Diploma Civil que definem impedimentos a configuragio da
unifio estavel, especificamente em seu art. 1.521. Contudo, observa-se que ndo ha qualquer
referéncia proibindo a constituigdo de uma unido estavel simultanea. Percebe-se, entdo, que a
unido estavel, protegida constitucionalmente como entidade familiar, abarca o dever de
lealdade entre os conviventes. Levando-se em consideragdo a ampliagdo do conceito de
familia e as mais variadas formas para sua constitui¢do, deve-se entender que o dever de
lealdade distingue-se do dever de fidelidade imposto ao casamento, ndo implicando aquele a

exclusividade que este exige.
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3.3 NATUREZA JURIDICA DA RELACAO CONCUBINARIA

O concubinato impuro, mais precisamente o adulterino, ainda hoje € visto por meio
de preconceitos sociais e preceitos conservadores, como se fosse sindnimo de negagdo do
casamento indissolivel. De sobremaneira, considerando as transformagdes sociais,
econdmicas e politicas ocorridas na sociedade, o desenvolvimento dos paradigmas
comportamentais, bem como a consagragdo do macroprincipio da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e o da afetividade, resta claro que a unido concubinaria deve ser
reconhecida como entidade familiar, haja vista ndo poder haver tratamento desigual as
entidades familiares explicitas constitucionalmente e aquelas vistas de forma implicita. E
evidente que a Carta Magna assegura a liberdade de escolha nas relagdes afetivas. Contudo, a
relagdo concubinaria ainda € ignorada, injustamente, quanto ao reconhecimento como

entidade familiar. Ressalta Dias (2004, p. 31):

O legislador se arvora o papel de guardido dos bons costumes e busca a
preservagdo de uma moral conservadora e, muitas vezes, preconceituosa. A
técnica legislativa sempre aspirou a estabelecer paradigmas comportamentais
escritos por meio de normas cogentes e imperativas. Elege um modelo de
familia e a consagra como unica forma aceitavel de convivio. A postura é
intimadora e punitiva, na esperanga de gerar comportamentos alinhados com
os comandos legais. Na tentativa de desestimular atitudes que se afastem do
parametro comportamental reconhecido como aceitavel, nega juridicidade ao
que se afasta do normatizado. Os exemplos sdo varios. Basta lembrar a
vedagdo de reconhecimento dos filhos “espurios”, a indissolubilidade do
casamento, a rejeigdo as unides extramatrimoniais.

Tomando como base o afeto (considerado valor juridico), elemento formador da
familia, depreende-se que o concubinato adulterino configura-se como entidade familiar,
merecedora de prote¢do do Estado. Desde que sejam observados tais requisitos: a afetividade,
ostensibilidade, estabilidade e continuidade. Ora, ndo deve ser considerada aquela relagdo
fugaz, movida pelo estimulo sexual, de carater eventual, sem continuidade €
comprometimento. Outrossim, sabe-se que o conceito de familia ampliou-se diante das
inovagdes trazidas pela Constituigdo Federal, especificamente no tocante a pluralidade das
relagdes familiares, na medida em que devem ser protegidos todos os vinculos afetivos, e ndo

apenas aqueles decorrentes do matrimdnio.
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Mister destacar que o Codigo Ciwil atribuiu prote¢io ao instituto do casamento € a
unidio estavel, diferenciando-os do concubinato e inserindo normas juridicas que vedam
direitos a4 unifio concubinaria, a saber: proibi¢do de doacgdes do conjuge adultero ao seu
cumplice, podendo estas ser anuladas até dois anos apos dissolvida a sociedade conjugal, pelo
cOnjuge enganado ou por seus herdeiros necessarios (art. 550); o art. 1.642, no seu inciso V,
confere o direito de reivindicagdo por parte do conjuge dos “bens comuns mdveis ou imdveis,
doados ou transferidos pelo outro conjuge ac concubino, desde que provado que os bens ndo
foram adquiridos pelo esforgo comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais de
cinco anos™; o art. 1.801, inciso I, dispde que o concubino de testador casado ndo pode ser
nomeado herdeiro ou legatario.

Todavia, ha julgados que comungam do entendimento de que se a separagio de fato
tornar-se irreversivel o concubinato perde o carter de impuro, fato este que possibilita a
concubina a receber legado. Ja o art. 1.521, inciso VI, do Diploma Civil, veda a conversido do
concubinato em casamento, por haver impedimento legal entre os concubinos.

Deveras, no intuito de auferir tutela legal as relagdes constituidas fora do casamento,
criou-se a Sumula 380, do Supremo Tribunal Federal, na vigéncia da Constitui¢do de 1946,
com o seguinte teor: “comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, €
cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquiriddo pelo esforgo
comum”. Assim, neste contexto, equipara-se o concubinato a uma sociedade de fato,
aplicando-se as normas concernentes ao direito obrigacional, o qual limita os efeitos apenas
ao plano econdmico e patrimonial, para que se consolide o principio de enriquecimento ilicito
sem causa.

Neste sentir, devera a concubina comprovar o esfor¢o comum na constituigdo do
patriménio. No entanto, inexistindo esta comprovagdo e até mesmo patrimdnio, aplica-se
alternativamente a indenizagio por servigos domésticos prestados pela concubina. Assevera
Pereira (2004, p. 134): “falar em indenizagdo por servigos prestados seria 0 mesmo que
admitir cobrar por servigos de natureza amorosa ¢ sexual, inadmissivel para Direito”.

Destaca-se o fato de que tal Simula, mesmo apos a promulgagio da Constituigio de
1988 (que passou a reconhecer a unidio estavel como entidade familiar), ainda continuou
sendo aplicada, como se a unido estavel fosse constituida através de uma relagdo meramente
patrimonial.

Foi a partir da Lei n° 9.278/96 que a entidade familiar supracitada consagrou-se na
seara do Direito de Familia. Haja vista que tal Lei regulamentou o §3° do art. 226 do Texto

Constitucional, a saber: “para efeito da protegio do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel
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entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento™.

Frise-se que nem a fidelidade e nem a exclusividade consistem em pressupostos para
o reconhecimento da unido estavel. Conquanto, o que deve ser considerado € o vinculo afetivo
e ndo o carater patrimonial.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988 e do Caodigo Civil de 2002 passou-
se a distinguir a unido estavel do concubinato. Este ainda ¢ havido por parcela da doutrina e
jurisprudéncia como ndo merecedor de efeitos juridicos, sendo disciplinado apenas no art.
1727 do Diploma Civil, que o definiu como sendo: “as relagdes ndo eventuais, entre homem e
mulher impedidos de casar (...)". Ressalta-se que os impedimentos para o casamento foram

estabelecidos no art.1.521, do mesmo Diploma:

Art. 1521 Néio podem casar:

I-os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
11-os afins em linha reta;

111-0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi
do adotante;

IV-os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V-0 adotado com o filho do adotante;

Vl-as pessoas casadas;

VII-o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Verifica-se entdo que uma das hipéteses de configuragdo do concubinato € o
concubinato adulterino, previsto no inciso VI do artigo supracitado. Deveras, ¢ notdrio que o
Codigo Civil de 2002 trouxe restrigdes ao concubinato, exceto no art. 1.727, que traz a
defini¢do da unido concubinaria.

E notério que o Texto Civil proporciona apenas garantias a unido estavel,
estabelecendo direitos aos conviventes quando houver rescisdo da relagdo. Pode-se dizer que a
concepgdo defensora de que o concubinato ¢ uma forma de sociedade de fato e ndo entidade
familiar consiste em um entendimento tradicional e conservador, visto que as entidades
familiares ndo explicitas na Constituicdo também sdo dignas de prote¢do constitucional,
incluindo assim o concubinato adulterino. Fato este que acompanha a dindmica social € a
significativa evolugdo em relagdo as mais variadas formas de constituir familia. Assim

depreende Farias; Rosenvald (2008, p. 37):
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E inadmissivel um sistema familiar fechado, eis que, a um sé tempo,
atentaria contra a dignidade humana, assegurada constitucionalmente, contra
arealidade social viva e presente da vida e, igualmente, contra os avangos da
contemporaneidade, que restariam tolhidos, emoldurados numa ambientagio
previamente delimitada, Por isso, estio admitidas no Direito de Familia
todas as entidades fundadas no afeto, na ética e na solidariedade reciproca,
mencionadas, ou nio, expressamente pelo comando do art. 226 da Carta
Maior.

E inegavel, diante da realidade fatica, que ndio se deve considerar de forma desigual
as mais variadas formas de constituir familia, atribuindo-lhes o carater de entidade familiar,
levando-se em consideragio o afeto, pois este consagra-se como valor juridico protetor dos
arranjos familiares, sejam eles explicitos ou implicitos constitucionalmente. Neste sentir, o
concubinato adulterino deve ser reconhecido no &mbito juridico como entidade familiar, gozar
de prote¢do por parte do Fstado, bem como pertencer ao Direito de Familia. Todavia, negar
esta condigdio seria ir de encontro aos preceitos constitucionais da dignidade da pessoa

humana, da igualdade e da afetividade.

3.4 CONCUBINATO ADULTERINO EM FACE DO PRINCIPIO DA MONOGAMIA

Como visto alhures, o art. 226 da Carta Magna ampliou o conceito de entidade
familiar, fato este que acabou consagrando o pluralismo familiar diante da realidade social
que se apresenta. Ademais, mesmo com a omissdo do Diploma Civil a respeito do
concubinato (dispondo apenas no art. 1.727 a sua diferenciagio em relagio a unifio estavel), a
solugdo encontrada foi recorrer aos principios constitucionais, norteadores das relagdes
humanas, especificamente no que diz respeito as relagdes familiares. Ha interpretagses
divergentes acerca das normas e principios vigentes, predominando ainda os moralismos
conservadores, o que acaba muitas vezes gerando injusticas. Neste contexto, com o
surgimento de outros arranjos familiares o instituto do casamento estd perdendo o carater
monogamico, de exclusividade, assim como de indissolubilidade. Isto mostra-se evidente
desde que adveio a Lei do Divorcio, possibilitando a dissolugéo do vincuio matrimonial. O
reconhecimento e protegdo constitucional aos filhos havidos fora do casamento, bem como o
advento da Lei 11.106/2005 (que descriminalizou a conduta do adultério, abolindo-o do

Codigo Penal), contribuiram para fragilizar o principio da monogamia.
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Ademais, o Codigo Civil disciplina o dever de fidelidade reciproca entre os conjuges
(no art. 1.566) ¢ o de lealdade entre os companheiros que vivem em umio estavel (art. 1.724).

Assim afirma Gongalves (2010, p. 190) afirma:

[...] O dever em aprego inspira-se na idéia da comunhio plena de vida entre
os conjuges, que resume todo o conteido da relagdo patrimonial. Impde a
exclusividade das prestagdes sexuais, devendo cada consorte abster-se de
pratica-las com terceiros.

Partindo deste preceito, alguns doutrinadores consideram que seria ferir o principio
da monogamia manter uma relagio paralela ao casamento ou a unido estavel, ja que a
fidelidade e a lealdade s3o considerados deveres legais absolutos. Dentre os doutrinadores que

negam a proteg¢fo juridica ao concubinato esta Pereira (1995, p. 74-75), que aduz:

[...] o Direito ndo protege o concubinato adulterino. A amante, amasia, ou
qualquer nomeagido que se dé a pessoa que, paralelamente ao vinculo
de casamento, mantém uma outra relagio, uma segunda ou terceira
[...] ela sera sempre a outra, o outro, que nio tem lugar em uma
socicdade monogamica. Alguns autores preferem nomear essas
relagdes como “concubinato impuro”, em oposi¢do a “concubinato
puro”, ou “honesto” ou aqueles em que ndo ha impedimento legal para
o estabelecimento da relagdo. E impossivel ao Direito proteger as duas
situagdes concomitantemente, sob pena de contradizer todo o
ordenamento juridico.

Entretanto, considerar o principio monogdmico como sendo superior aos demais
principios constitucionais aplicaveis ao Direito € negar o principal fundamento de todo o
ordenamento juridico: a dignidade da pessoa humana. Conquanto, defende Dias (2006, p. 51):
“ainda que a lei recrimine de diversas formas quem descumpre o dever de fidelidade, ndo ha
como considerar a monogamia como principio constitucional, até porque a Constitui¢dio nfio a
contempla (...)". A doutrinadora mencionada apresenta posicionamento contririo quanto a
colocagdo da monogamia como principio constitucional. E salutar perceber que a monogamia
ndo é um valor absoluto, sendo relativizado pelo preceito fundamental da dignidade da pessoa
humana. Os conjuges ou companheiros estariam se beneficiando, tendo privilégios em relago
ao concubino, se fosse para aplicar de forma absoluta o principio monogéimico.

Alguns doutrinadores defendem que o descumprimento dos deveres comjugais,
(salienta-se na oportunidade o dever de fidelidade reciproca), ensejaria danos morais aos

consortes, ferindo a integridade moral destes, bem como comprometeria a estruturagio do
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nucleo familiar. Visto que o descumprimento deste dever conjugal podera ensejar danos
morais, na concep¢do de parte da doutrina. Partindo deste preceito, fica evidente que o
principio da monogamia tornou-se referéncia no Direito de Familia e ¢ assim entendido por
Monteiro (2001, p.54).

Em todos os paises em que predomina a civilizagio cristd, a familia tem base
estritamente monogimica, que, no dizer de Cldvis, é o modo de unifio
conjugal mais puro, mais conforme os fins culturais da sociedade e mais
apropriado a conservagdo individual, tanto para os conjuges como para a
prole. A monogamia constitui a forma natural de aproximagédo sexual da raga
humana.

Todavia, apesar de a familia monogémica ser considerada ainda a base da sociedade,
constata-se que hodiernamente ha outras possibilidades além da uniio monogédmica, mediante
a amplia¢do do conceito de familia consagrada no Texto Constitucional. De sobremaneira,
com a evolugdo dos costumes, o desenvolvimento social mostra-se através de uma realidade
na qual a unido concubindna pode ser reconhecida como entidade familiar, desde que sejam
atendidos os pressupostos legais da afetividade, publicidade, ostensibilidade, além de
promover a dignidade, protegdo ¢ o desenvolvimento dos fithos (se constituir prole). Visto
que merece a tutela do Estado as entidades familiares fixadas nos lagos afetivos, e ndo aquelas
arraigadas de formalismos. Deve-se prevalecer a ética sobre os moralismos conservadores,
ensejadores de injusticas e preconceitos. Cabe ao Direito aplicar 2 norma mais justa, deixando
0 juizo de valor excludente a margem das decisdes mais adequadas. Na oportunidade sdo

esclarecedoras as palavras de Dias (2004, p.32):

O distanciamento dos pardmetros comportamentais majoritdrios ou
soctalmente aceitiveis nio pode ser fonte geradora de favorecimentos. Nio
ver fatos que estdo diante dos olhos € manter a imagem da Justiga cega.
Condenar &  invisibilidade  situagles  exisientes ¢  produzr
irresponsabilidades: é olvidar que a Etica condiciona todo o Direito e,
principalmente, o Direito de Familia.

E facil perceber que a unifio concubinaria ainda ¢ vista pela sociedade através de
costumes conservadores e moralismo absoluto. Todavia, algumas inovagdes legislativas foram
fundamentais para que fosse possivel tutelar a unifio acima referida. Dentre as inovagdes,
destacam-se a descriminalizagdo do aduitério imposta pelo Codigo Penal, assim como o crime

de bigamia, que restou tipificado penalmente, no art. 235, no qual seu §1° assevera que:
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“aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa
circunstancia, ¢ punido com reclusdo ou detenc@o de 1 (um) a 3 (trés) anos”. A circunstincia
refere-se ao fato de que a pessoa casada contrai novo casamento, sendo esta a defini¢do de
bigamia. Fato este que nega o principio monogamico e consequente exclusividade do

matrimonio.



47

4 DA POSSIBILIDADE DE TUTELA JURIDICA AS RELACOES PARALELAS DE
AFETO AO CASAMENTO OU UNIAO ESTAVEL

As relagdes paralelas ao casamento ou unido estavel inserem-se dentre os
relacionamentos corriqueiros na sociedade. Apesar de haver repudio social e ndo protegdo
legislativa. Considerando que o conceito de familia foi ampliado a partir da Constitui¢do
Federal de 1988, na qual foram consagradas, além da familia oriunda do matriménio, aquela
formada pela unido estavel, como também a monoparental (constituida por um dos pais com
seus descendentes) e até mesmo insere-se a familia substituta, esta formada pela adogdo,
tutela e curatela. Evidencia-se que novos modelos oriundos das relagdes de convivio merecem
tutela juridica e alguns Tribunais comungam neste sentido.

O modelo da familia patriarcal, monogamica, heterossexual, cuja fung¢do basica
consiste na procriagdo, transmissdo patrimonial foi se flexibilizando diante das
transformagdes pelas quais sofreu a sociedade. Consolidaram-se, assim, novas estruturas
familiares, as quais baseiam-se no vinculo afetivo e ndo mais no cunho econdémico,
patrimonial. A partir da interpretagdo adequada das normas e principios constitucionais €
possivel haver a tutela juridica, enquadrando o sistema juridico na realidade. Partindo deste
preceito, podem-se inserir as relagdes paralelas de afeto, e a sua possivel tutela juridica, de
maneira que torna-se evidente a aplicagdio das normas de Direito de Familia quando

devidamente justificadas as circunstancias do caso concreto.

4.1 RECONHECIMENTO DOS EFEITOS JURIDICOS

O Codigo Civil e a Constituigdo Federal vigentes ndo contemplam direitos ao
concubinato, este previsto no Diploma Civil apenas no artigo 1.727, como sendo “as relagdes
ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar”. Mais especificamente, o artigo
1.521 estabelece que ndo podem casar as pessoas casadas, ou seja, aquelas ligadas a um
matrimdénio anterior e que mantém paralelamente outro relacionamento com aparéncia de
casamento. Muito se discute se ha efeitos juridicos decorrentes desse tipo de relagdo, de modo

que ainda prevalece um conservadorismo exacerbado na sociedade, devido ao carater
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monogamico das relagdes familiares, vis@o tradicional do que seria familia. Esclarece Dias
(2007, p. 48):

Os relacionamentos paralelos, além de receberem denominagdes pejorativas,
sdo condenados a invisibilidade. Simplesmente a tendéncia é ndo reconhecer
sequer a sua existéncia. Somente na hipotese de a mulher alegar
desconhecimento da duplicidade das vidas do vardo é que tais vinculos sdo
alocados no direito obrigacional e 14 tratados como sociedade de fato. (...)

Unides que persistem por toda uma existéncia, muitas vezes com extensa
prole e reconhecimento social, sdo simplesmente expulsas da tutela juridica.

()

Negar existéncia de familias paralelas- quer um casamento € uma unifo
estavel, quer duas ou mais unides estaveis- é simplesmente ndo ver a
realidade.

Pelo exposto acima, infere-se que houve uma equiparagdo do concubinato a uma
sociedade de fato, isto €, visando proteger o principio do enriquecimento ilicito, as relagdes
concubindrias passaram a ser regidas pelo direito das obrigagdes, com o intuito de nfo criar
privilégios somente aos conjuges ou companheiros e desamparar o concubino. Neste caso, sO
havera tais direitos se este agir de boa-fé, hipotese na qual o mesmo desconhece ser o vardo
casado. Outro fator relaciona-se ao fato de que € necessario a formagédo de um patrimdnio em
comum durante a relagdo concubinaria. E para que ocorra a tutela juridica ¢ mister a
comprovagdo de que o concubino contribuiu para a formagdo do patriménio. Assim define a
Stmula 380 do Supremo Tribunal Federal, como ja explicitada em linhas passadas. Constata-
se que ndo ha norma que contemple direitos aos individuos envolvidos em relagido de
concubinato, ficando a cargo da jurisprudéncia ¢ também da doutrina verificar cada caso
concreto e assim atribuir-lhes algum efeito juridico, seja positivo ou negativo. Defende
Oliveira (1993, p.17):

No plano doutrinario e jurisprudencial, o concubinato produz classicamente
dois efeitos juridicos essenciais: positivos e negativos. Os efeitos positivos
do concubinato sdo os que resultam em favor de quem os invoca como fator
gerador de direito. Ja os efeitos negativos sdo aqueles que extinguem ou
modificam um direito ja existente, ou que importam em sangdes contra um
ou ambos 0s concubinos.

Dentre os efeitos juridicos positivos do concubinato, destaca-se a possibilidade de
reconhecer filhos havidos fora do casamento, bem como direitos e deveres advindos com o

poder familiar. Assim preleciona a Carta Magna, em seu art. 227, §6°: “os filhos havidos ou
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ndo da relacdo do casamento, ou por adogio, terio os mesmos direitos e qualificagSes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a fihagdo”. O instituto do patrio
poder, mais precisamente poder familiar, também € um efeito positivo, o qual relaciona-se a
protecdo conferida aos pais perante seus filhos, exercida de forma igualitaria pelos conjuges,

como preconizam os artigos 20 ¢ 21, do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, in verbis:

Art.20. Os filhos, havidos ou nfio da relagio do casamento, ou por adogdo,
terdo os mesmos direitos e qualificagBes, proibidas quaisquer designagdes
discriminatérias relativas a filiago.

Art. 21. O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e
pela mde, na forma do que dispuser a legislagdo.

Os conjuges foram colocados em condig#o de igualdade, fato que suprimiu a posigio
do chefe de familia. Muito se discute acerca da denominagdo “patrio poder”, considerada por
alguns doutrinadores como inadequada, pois estaria referindo-se apenas ao poder do pai sobre
os filhos, prevalecendo assim a vontade paterna. N#o considerando, portanto, a igualdade
entre os conjuges, aduzida no Texto Constitucional. Tornou-se mais adequada a expressido
“poder familiar”, como bem definiu o Codigo Civil, em seu artigo 1.631: “durante o
casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais, na falta ou impedimento de
um deles, 0 outro o exercera com exclusividade.” Enfatiza-se também a isonomia entre os
filhos, no que se refere ao seu reconhecimento, independente da origem, seja ela de relagio
matrimonial ou extramatrimonial.

Insta ressaltar que o concubinato adulterino diferencia-se da unifio estavel pelo fato
de que esta pode converter-se em casamento. Entretanto, s¢ 0s requisitos caractenizadores das
unides convivenciais estiverem presentes, tais como: a continuidade, durabilidade,
estabilidade, objetivo de constituir familia. Ndo ha dividas de que a unifio concubinaria
merece protegdo do Estado e da norma legal, cabendo a vedagdo juridica nos casos em que ha
apenas uma relagiio movida pela quimica sexual, ndio eventual, sem vinculo afetivo. Deveras,
observa-se que ha uma instabilidade juridica no que tange aos efeitos oriundos da relagio
concubinaria. Visto que o proprio Codigo Civil torna-se omisso ao negar respaldo legal
aqueles em situagdo de concubinato, ou melhor, ao concubinato adulterino. Insta ressaltar que
a propria sociedade esta atrelada a valores e moralismos conservadores, assim como alguns
doutrinadores, legisladores e também a jurisprudéncia. Tem-se como justificativa, para a néo
protegdo das relagbes extraconjugais, 0 principio da monogamia, ainda arraigado no conceito

de exclusividade e indissolubilidade do casamento.
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4.1.1 Consequéncias Patrimoniais e Morais

A realidade mostra-se suficiente no sentido de que a entidade familiar tem como
fundamento os vinculos de afetividade e do amor. A Carta Magna de 1988 e o Caodigo Civil
de 2002 vislumbram o conceito moderno de familia, fato este que implica em consequéncias
juridicas e especial protegio do Estado, apesar de haver obstaculos na legislagdo. Visto que o
Codigo de 1916 subdividia a familia em legitima e ilegitima. Como ressalta Monteiro; Silva
(2010, p. 25):

Surgiu, entio, a ideia de constitucionalizagdo do direito civil, a resultar na
substitui¢do do Codigo Civil de 1916 pela Constituigio Federal, ou, ao
menos, a servir de ponto de referéncia e salvaguardar da uniformidade do
sistema legislativo, teoria que vinha ganhando adeptos, em face da
interpenetragdo do direito constitucional e do direito civil, da interferéncia
do Estado nas relagdes privadas e dos varios dispositivos da Constitui¢io da
Republica que regulam relagdes entre particulares.

Considerando o Estado Democratico de Direito, devem ser observados os principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da solidariedade. Também deve ser acatada a
equiparagfio do concubinato adulterino como entidade familiar, levando-se em consideragio o
principio basilar da dignidade da pessoa humana, o que afasta a ideia de que este tipo de
relagdo convivencial consiste numa simples sociedade comercial. Prevé a Sumula 380, do
STF, que foi editada inicialmente para tratar da unido estavel, ser o concubinato uma
sociedade de fato e ndo uma sociedade de afeto. Considera-se a participagiio econémica dos
concubinos durante a vigéncia da relagfo, para que se possam gerar efeitos patrimoniais
decorrentes do esfor¢o comum. Todavia, ndo consiste num entendimento pacifico, pois ha
quem defenda a duplicidade de relacionamentos, ¢ a possibilidade de partilha do patrimonio
independente de comprovagiio de contribuigdo financeira do concubino durante a relagdo

concubinaria. Assim constata a seguinte apelagdo civel:

APELACAO CIVEL. 1) UNIAO ESTAVEL PARALELA A OUTRA
UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. O anterior reconhecimento
judicial de unifio estavel entre o falecido ¢ outra companheira, ndo impede o
reconhecimento da unido estavel entre ele e autora, paralela aquela, porque o
Direito de Familia modemo ndo pode negar a existéncia de uma relago de
afeto que também se revestin do mesmo carater de entidade familiar.
Preenchidos os requisitos elencados no art. 1.723 do CC, procede a agdo,
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deferindo-se a autora o direito de perceber 50% dos valores recebido a titulo
de pensiio por morte pela outra companheira. 2} RESSARCIMENTO DE
DANOS MATERIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. Descabe a cumulagio
de agfio declaratdria com agio indenizatéria, mormente considerando-se que
o alegado conluio, lesdio ¢ ma-fé dos réus na outra agfio de unidio estavel ja
julgada deve ser deduzido em sede propria. (SEGREDO DE JUSTICA)
Apelagdo parcialmente provida. (Apelagdo Civel N° 70012696068, Qitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, Julgado em 06/10/2005),

Partindo da analise junsprudencial, verifica-se que ha possibilidade de
reconhecimento juridico da unifio daplice, seja ela paralela ao casamento ou 4 unifio estdvel.
No caso supracitado, configura-se uma unidie estavel concomitante, observados os devidos
requisitos caracterizadores da unifio estavel, previstos no art. 1.723 de CC. Devendo as unides
concomitantes serem protegidas pelo direito de familia. Aos poucos, os tribunais estdo
deixando a concepgdo de que as unides concomitantes consistem em mero concubinato
impuro.

Frisa-se, por oportuno, o julgamento realizado pelo Tribunal de Justiga do Rio

Grande do Sul, que reconheceu a concubina o direito a “trtagdo”, sendo veja-se:

APELACAO. UNIAO DUPLICE., UNIAQ ESTAVEL. LEGITIMACAO.
PERIODO. PROVA. MEACAO. "TRIACAQ". SUCESSAQ. USUFRUTO.
AGRAVOQO RETIDO Os sucessores do de cujus sfio os legitimados para
responder agdo declaratoria de unido estavel. PROVA DO PERIODO DE
UNIAO E UNIAO DUPLICE A prova dos autos ¢ robusta ¢ firme a
demonstrar a existéncia de unifio entre a autora € o de cujus em periodo
concomitante ao casamento de "papel”. Reconhecimento de umio daplice.
Precedentes jurisprudenciais. MEACAQ ("TRIACAO") Os bens adquiridos
na constincia da unido daplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira
e o de cujus. Meagdo que se transmuda em "triagdo”, pela duplicidade de
wnides. DIREITO AQ USUFRUTO A companheira tem direito ao usufruto
da quarta parte dos bens deixados pelo de cujus, quando da existéncia de
filhos. Regramento com base na legislagdo vigente ao tempo do codigo de
1916, época do dbito do autor da heranga. NEGARAM PROVIMENTO AO
AGRAVO RETIDO. UNANIME. DERAM PARCIAL PROVIMENTO A
APELACAO. POR MAIORIA, VENCIDO O PRESIDENTE QUE
PROVIA, EM PARTE, EM MENOR EXTENSAQ. (SEGREDO DE
JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70011962503, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 17/11/2005).

Em conformidade com a apelagio civel acima transcrita, foi reconhecida uma unifio
diplice, na qual existiram casamento e unifio estivel concomitantes. Destarte, o patriménio
comum adquirido pelo de cujus, sua esposa ¢ pela companheira deve ser dividido entre os

trés, conforme o intituto juridico da “triagdo”, sendo uma nova forma de partilha, relacionada
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¢om o principio da igualdade. No caso em tela, conferem-se vantagens a todos os envolvidos
na relagdo, para que ndo haja o enriquecimento ilicito de um em prol dos demais.

Ha posicionamento no sentido de que as relagdes paralelas a um casamento ou unifo
estavel devem ser tratadas no ambito do Direito de Familia, desde que esteja presente a boa-
fé subjetiva, ou seja, se um dos concubinos ndo reconhece a condi¢do de casado do seu

companheiro. Assim defende Pianovski (2006, p. 213):

De outro lado a ostensibilidade é plena, estendendo-se a todos os
componentes de ambas as entidades [...] e mesmo assim ambas as familias se
mantém integras, sem o rompimento dos vinculos de coexisténcia afetiva,
pode ser viavel concluir, segundo as peculiaridades que se apresentam no
caso concreto a luz dos demais deveres inerentes a boa-fé, que a
simultaneidade ndo seria desleal, ndo havendo violagdo de deveres de
respeito a confianga do outro e, sobretudo, de prote¢do da dignidade dos
componentes de ambas as familias. A simultaneidade atenderia, assim, em
tese, as pretensdes de felicidade coexistencial de todos os componentes das
familias em tela.

Partindo deste preceito, havendo o reconhecimento da boa-fé, caracteriza-se uma
unidio estavel putativa. Tém-se como consequéncias o direito a meagdo, sucessdo e alimentos
para o concubino de boa-fé, em razdo da extingdo do concubinato. Entendimento este

comungado pelo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, que se segue:

UNIAO ESTAVEL. SITUACAO PUTATIVA. COMPROVACAO. O Fato
de o de cujus ndo ter rompido definitivamente o relacionamento como a
companheira com quem viveu longo tempo, mas com quem ja ndo convivia
diariamente, mantendo as ocultas essa sua vida aferida dupla, ndo afasta a
possibilidade de se reconhecer em favor da segunda companheira uma unido
estavel putativa desde que esta ignore o fato e fique comprovada a affectio
maritalis e o fato 4nimo do vardo de constituir familia com ela, sendo o
relacionamento publico e notério e havendo prova consistente nesse sentido.
(Embargos Infringentes n°® 599469202, Quarta Cdmara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado
em 12 nov. 1999).

Por sua vez, considera-se concubinato de ma-fé aquela relagiio na qual o concubino
tem conhecimento do impedimento matrimonial de um deles, ou de ambos. Ndo havendo, de
sobremaneira, regulamentagdo por meio das normas do Direito de Familia. Nesta situagdo, ¢

pertinente o entendimento a seguir:
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A ttela do direito obrigacional deve servir, por ser mais restrita, nio so
aqueles que, {...], denominamos de concubinato adulterino, bem como as
unides putativas, [...], j4 que ndo podem subsumir a nogio de entidade
familiar extramatrimonial, porque preexiste impedimento matrimonial, em
sentido substancial. (CAMBI, 1999, p. 141).

O entendimento mencionado acima considera que as relagdes concomitantes ao
casamento ou unifo estavel devem ser reguladas pelo direito obrigacional, até mesmo em se
tratando de unifio estavel putativa. A justificativa consiste no fato de que estaria infringindo o
principio da monogamia, na medida em que haveria uma quebra do dever mutuo de fidelidade
(no caso do casamento) e lealdade (se em umifio estavel). Contudo, hodiernamente verifica-se
que tal principio esta sendo relativizado, principalmente em virtude das inovagdes legislativas
e constitucionais, bem como da consagrag@o dos principios da dignidade da pessoa humana,
da afetividade e da igualdade, que igualou os filhos legitimos e ilegitimos. Este fo1 um ponto
pertinente para o reconhecimento das relagdes concomuitantes, transformando, assim, a
monogamia em um valor juridico ndo absoluto.

Ressalta-se que, o concubinato adulterino, se revestido dos requisitos
caracterizadores da unifio estavel, merece sim tutela juridica. Constituindo-se numa entidade

familiar. Oportunas as palavras que se seguem:

[...] quando o concubinato caracteriza-se como unido livre, a tendéncia é
que, cedo ou tarde, a jurisprudéncia e a lei comecem a reconhecer alguns
direitos dos parceiros, tendo em vista a protegdo da familia que dela nasce
(UCHOA, 2006, p. 136).

Qutrossim, a nega¢do do vinculo familiar que se forma, seja ele paralelo ao
casamento ou a unifo estavel, estaria em desacordo com os preceitos constitucionals,
especificamente no que remete ao artigo 226 da CF, que prevé a especial protegio estatal a
familia. Esta ¢ de fundamental importincia para o desenvolvimento psiquico-social do

individuo. Lugar onde predomina o vinculo afetivo, a solidariedade mitua, o amor.
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4.1.2 Pensao por morte: direito do concubino

A Lei n°® 8.213/1991, que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social, prevé o direito a pensdo por morte as pessoas que sdo dependentes do segurado. Neste
diapasdo, o art. 74 da referida lei assevera: “A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos
dependentes do segurado que falecer, aposentado ou néo [...]".

A pensdo por morte consiste num beneficio da Previdéncia Social destinado aqueles
que figuram como dependentes do segurado falecido. Este deve estar filiado ao Regime Geral
de Previdéncia Social. Afirma Martinez (1998, p. 102):

A pensdo por morte é prestagdo dos dependentes necessitados de meios de
subsisténcia, substituidora dos seus salarios, de pagamento continuado,
reeditavel e acumulavel com aposentadoria.

Sua razdo de ser ¢ ficar sem condigdes de existéncia quem dependia do
segurado.

Nio deriva de contribuigdes aportadas, mas dessa situagdo de fato, admitida
presuntivamente pela lei.

Pode-se inferir que o sistema previdenciario tem carater contributivo e
assistencialista. E um meio de subsisténcia e manutengio do individuo que vivia em situagdo
de dependéncia econdmica e que ficou desamparado economicamente apos a morte do
segurado.

O rol de dependentes previdenciarios esta definido no art. 16 da legislagdo

previdenciaria, assim sendo:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condigdo de dependentes do segurado:

I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condig@o, menor de 21 (vinte € um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente; (Redagdo dada pela Lei n° 12.470,
de 2011)

I1 - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o
torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;
(Redagdo dada pela Lei n® 12.470, de 2011)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito as prestagdes os das classes seguinte.
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§ 2° .0 enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragio
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma
estabelecida no Regulamento. (Redagdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo
com o § 3° do art. 226 da Constitui¢ido Federal.

§ 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso I € presumida
e a das demais deve ser comprovada.

Observa-se que o conjuge, a companheira ou companheiro e o filho ndo emancipado
menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, desde que comprovada a invalidez quando
anterior a data do falecimento do de cujus, estdo inseridos na primeira classe de dependentes.
Na segunda classe configuram-se os pais. E na terceira, o irméo ndo emancipado ou invalido,
sob dependéncia econdémica do segurado. Visto que depreende-se do §4° que deve ser
comprovada a dependéncia econdmica daqueles estabelecidos na segunda e terceira classes.

Impende destacar o que reza o art. 26, inciso I, da legislagdo previdenciaria. No
sentido de que independe de caréncia a concessdo da prestagdo de pensdo por morte, isto €,
ndo requer um lapso temporal minimo de contribuigdo, sendo apenas necessaria a
comprovagdo (por parte do dependente) da qualidade de segurado do falecido. Nio
importando, desse modo, ser o dependente filiado a Previdéncia.

O §2° da referida lei equipara o enteado e o menor tutelado a filho, desde que haja
declaragdo do segurado neste sentido. Ja o §3° estabelece que a companheira ou companheiro
que mantinha unifio estavel com o segurado ou segurada, nas formas do art. 226 da CF/88,
também sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social.

Vale mencionar que a morte presumida poderd ensejar a concessdo da pensdo por

morte. Em consonéncia com o art. 78, caput, e paragrafos seguintes, da Lei n® 8.213/91:

Art. 78. Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade judicial
competente, depois de 6 (seis) meses de auséncia, serd concedida pensdo
provisoria, na forma desta Subsegéio.

§1° Mediante prova do desaparecimento do segurado em conseqiiéncia de
acidente, desastre ou catastrofe, seus dependentes fardo jus a pensdo
provisoria independentemente da declaragio e do prazo deste artigo.

§2° Verificado o reaparecimento do segurado, o pagamento da pensdo
cessara imediatamente, desobrigados os dependentes da reposi¢do dos
valores recebidos, salvo ma-fé.

Assim, a pensdo extingue-se para os dependentes, se houver o reaparecimento do

segurado. N#o estando aqueles obrigados a repor os valores percebidos, desde que estejam de
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boa-fé. Outras hipdteses de extingéo do beneficio da pensdo por morte estdio expressas no art.

77, ¢ paragrafos seguintes, a saber:

Art.77. A pensfo por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos em parte iguais. (Redagfo dada pela Lei n® 9.032, de 1995)

§ 1° Revertera em favor dos demais a parte daquele cujo direito a pensio
cessar, (Redagéio dada pela Lei n° 9.032, de 1995)

§ 2° A parte individual da pensdo extingue-se: (Redagfo dada pela Lei n®
9.032, de 1995)

I - pela morte do penstonista; (Incluido pela Lei n° 9.032, de 1995)

Il - para o fitho, a pessoa a ele equiparada ou o rmio, de ambos os sexos,
pela emancipagdo ou ao completar 21 (vinte € um) anos de idade, salvo se
for invalido ou com deficiéncia intelectual on mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assimn declarado judicialmente; (Redagio dada pela
Lei n° 12.470, de 2011)

[T - para o pensionista invalido pela cessagdo da invalidez e para o
pensionista com deficiéncia intelectual ou mental, pelo levantamento da
interdicdo. (Redagfo dada pela Lei n® 12.470, de 2011)

§ 3° Com a extingfo da parte do ultimo pensionista a pensfio extinguir-se-a.
(Incluido pela Lei n° 9.032, de 1995)

Constata-se que a legislagdo previdenciaria, mencionada em linhas passadas, ndo
define o concubino sobrevivente dentre os dependentes do beneficio previdenciario. Destarte,

a Constitui¢do Federal prevé, em seu art. 201, inciso V:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro ¢ atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:
{Redagio dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998}

[.]

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou
companheiro ¢ dependentes [...] (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998)

E de salutar relevancia observar que o concubino também mantém relagdo de
companheirismo com o segurado e, por conseguinte, configura-se como companheiro. Assim
sendo, nfio raras vezes, ha uma relagio de dependéncia econdémica. E dentre as pessoas
passiveis de figurar como dependente do segurado esta a companheira ou companheiro, como
bem aduz o art. 16, em seu §3° explicitado alhures. De acordo com a interpretagio do
dispositivo, resta claro que quem nio pode ser casado € o companheiro ou companheira € ndo

o segurado.
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Ademais, o art. 5° da CF/88 garante que “todos s8o iguais perante a lei, sem distingfio
de qualquer natureza [...]”. Sendo assim, as relagbes concubinarias adulterinas nio estio
excluidas da proteclio constitucional. Esta tem o escopo de tutelar a entidade familiar
constituida no vinculo afetivo, na durabilidade e ostensibilidade. Ora, o Texto Constitucional
vislumbra normas de cardter meramente exemplificativo, ndo excluindo a possibilidade de o
concubinato adulterino ser considerado um nicleo familiar. N#o se defendendo, de
sobremaneira, aquela relagfio amorosa efémera, descompromissada.

No ambito do Direito Previdenciario, € justo conceder o direito a pensdo por morte
ao concubino sobrevivente, em razio da extingio do concubinato. Deve-se levar em
constderagio a dependéncia econdmica, para que o carater assistencialista do beneficio se
concretize. Reclama o art. 203, caput, da Carta Magna: “A assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independentemente de contribuigfo a seguridade social [...]”. Assim, o
cardter protetivo da Previdéncia Social visa dar assisténcia aquele que fica desamparado em
decorréncia da morte do segurado. No caso do concubino, este deve comprovar sua
dependéncia econdmica em relagio ao segurado falecido, j4 que niio € presumida, de acordo
com o §4° da lei previdenciaria.

Cabe ressaltar que, se houver mais de um titular a penséo, o seu valor sera dividido em partes
iguais, como assegura o art. 77, caput, da lei acima mencionada: “A pensdo por morte, havendo
mais de um pensionista, serd rateada entre todos em parte iguais”. Neste contexto, é
admissivel o ratelo da pensdo por morte entre a esposa ¢ a concubina, como ja defendia a
Stmula 159 {promulgada antes da Constituigdo Federal de 1988), do extinto Tribunal Federal
de Recursos:; “¢ legitima a divisdo da pensdo previdencidria entre a esposa ¢ a companheira,
desde que sejam atendidos os requisitos exigidos”. Em conformidade com este entendimento

o Tribunal Regional Federal, da 2* Regido assegura:

PENSAO POR MORTE — RATEIO. A existéncia de impedimento para se
casar por parte de um dos companheiros, como, por exemplo, na hipdtese de
a pessoa ser casada, mas ndo separada de fato ou judicialmente, obsta a
constituigdo de unifio estavel. Nossa sociedade se pauta nos principios da
monogamia, fidelidade ¢ lealdade, que se encontram no apenas na ética ou
na moral, mas que sfo imposigdes legais de nosso ordenamento juridico.
Circunstancias especiais reconhecidas em juizo para que se divida, em
definitivo, a pensio de morte entre a viiva ¢ a concubina;, pesando as
circunsténcias faticas e as de direito, concluo, com base na eqiiidade, no livre
convencimento e no principio da igualdade material, pelo rateio da pensdo
no percentual de 70% para a esposa e 30% para a concubina. (TRF-2°
Regifio — Al 2005.51.01.516495-7 — 2* Turma Especial — Rel. Des. Messod
Azulay Neto - Publ. em 30-8-2007)
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Frisa-se que as circunstdncias do caso em tela foram reconhecidas, haja vista ter sido
comprovada a relagio de dependéncia econdmica da concubina em relagdo ao de cujus. O
relacionamento de ambos assemelhava-se a uma unifo estavel, fato este que possibilita a
diviso do beneficio entre a esposa e a concubina. O relator do processo, desembargador
Messod Azulay, fundamentou sua decisdo relacionando-a ao carater assistencialista do direito
previdencidrio, visto que busca-se garantir um meio de subsisténcia aos sujeitos envolvidos na
relagiio simultdnea. Deste modo, evita-se prejudicar uma parte em detrimento da outra,
consagrando o principio da dignidade da pessoa humana.

Qutra situa¢do demonstra a inser¢io do concubinato adulterino no rol de protegdo
previdencidria, mesmo nio sendo definido de forma explicita na lei. Segue a apelagdo civel,

decisdio do Tribunal Regional Federal da 4* Regido:

PENSAO POR MORTE- (.) DEPENDENCIA ECONOMICA
PRESUMIDA - CONCUBINATO IMPURO. (..) Conforme orientagdes
trazidas pela Constituigdo Federal de 1988, que fazem emergir a isonomia
entre 0 casamento ¢ a unifio estivel, ¢ de se reconhecer os efeitos que gera o
concubinato, ainda que impuro, no mbito previdenciario, devendo a pensio
ser rateada entre a esposa, a concubina e os demais dependentes. (TRF-4°
Regido - Ap. Civ. 2000.72.05.003747-5/SC — Turma Suplementar — Rel.
Des. Ricardo Teixeira do Valle Pereira — Publ. em 3-4-2007)

Depreende-se que o julgado mencionado acima baseou-se nos preceitos
constitucionais, especificamente no principio da igualdade. Conforme define o art. 226, da
CF, a familia deve ter especial protegdo do Estado. De fato, considera-se o concubinato como
entidade familiar, merecedora de protegéio estatal, se estiverem presentes os pressupostos da
estabilidade, ostensibilidade, afetividade.

Apesar de haver julgados no sentido de conceder direito a pensdo por morte, ainda ha
um impasse entre as jurisprudéncias dos tribunais. Neste sentir, hd decisdes que concedem

direitos apenas para a esposa, a saber:

UNIAO ESTAVEL - CONCUBINATO ADULTERINO - PENSAO POST
MORTEM. (...) Ademais, nfio se pode olvidar de que o concubinato em
questdo foi uma relagio paralela a constancia do casamento do de cujus que,
assim, se manteve coin a esposa e, concomitantemente, com a concubina.
Trata-se de caso de concubinato adulterino, nfio classificidvel como aquela
unido estavel constitucionalmente considerada entidade familiar para efeito
de protegio do Estado, pelo que sua dissolugfio nfio gera o direito reclamado,
além do que, a prevalecer a r. sentenga hostilizada, seria o mesmo que
atribuir ao finado a condigdo de bigamo, situacdo repudiada e classificada
como crime na lei penal vigente, forga € convir que também de bigamia ndo




59

se poderia cogitar, & falta de consorcio entre o finado e a apelada,
considerando-se a impossibilidade de subsisténcia simultinea de dois
assentos de casamento, ¢ que jamais ocorren. Assim, reconhecida a
improcedéncia do pedido da autora, e tal, em face do exame do mérito
procedido, como exaustivamente comentado, pois, como o finado nunca
desfez sua relagdo conjugal legitima, nfio ha como, sendio, impor-se ipso
facto o decreto de improcedéncia do pedido. (...) Resulta impossivel a
concessao do beneficio previdenciario & apelada, pois, igualmente, ndo se the
podendo reconhecer a bigamia, 4 falta de dois assentos de casamenio,
também ndo se podera reconhecer a bigamia de fato, dada a inexisténcia de
qualquer amparo legal & pretensdo da apelada. E a jurisprudéncia néo ina
reconhecé-1a, sob pena de, fazendo-o, proclamar-se legitimas a imoralidade e
o parasitismo. (TJ-SP - Ap. Civ. 363.840-4/6-00 — Acérddo COAD 113113 -
4* Cam. de Direito Privado — Rel. Des. Munhoz Soares — Julg., em 9-12-
2004)

O julgado ora transcrito, demonstra veementemente o conservadorismo moralista, no
que condiz ao concubinato, que ainda ¢ alvo de preconceitos. Infere-se que o concubinato
adulterino nfio foi equiparado a uma unifio estavel, nem foi reconhecido como entidade
familiar. A relagédo paralela ao casamento ndo foi tutelada para efeito de protegio do Estado.

Contudo, deve-se considerar que a monogamia deixou de ser um preceito absoluto,
na medida em que se consagrou como principio constitucional basilar a dignidade da pessoa
humana. A partir da Constitui¢io de 1988, ampliou-se 0 conceito de familia, ndo sendo mais o
casamento a unica forma de constituigio familiar. Aos poucos, 0 matrimdnio vai deixando de
ser visto sob o ambito da indissolubilidade e da exclusividade. E, assim, consagra-se o
pluralismo das relagdes familiares, que reconhece a possibilidade de novos arranjos
familiares, merecedores de prote¢o estatal. Condizente com o que foi dito, Dias (2011, p. 61)

afirma;

Pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional autoriza
que se chegue a resultados desastrosos. Por exemplo, quando ha
simultaneidade de relagbes, simplesmente deixar de emprestar efeitos
juridicos a um ou, pior, a ambos os relacionamentos, sob 0 fundamento de
que foi ferido o dogma da monogamia, acaba permitindo o enriquecimento
ilicito exatamente do parceiro infiel [...].

Comungando deste entendimento, infere-se que, negar tutela juridica a4 famihia
constituida a partir do concubinato seria atribuir vantagem ao vardo que mantém uma relagéo
paralela. Haja vista que o concubino ndio pode ficar desamparado pelo fato de que a sociedade

ainda estda movida por preceitos morais conservadores. Na verdade, o judiciario deve
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acompanhar os avangos da sociedade, regulamentando-a com base nos principios

constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da afetividade.
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5 CONCLUSAO

Mediante o exposto neste trabalho monografico, constatou-se que o conceito de
familia foi ampliado, em virtude da promulgacio da Constituicio Federal de 1988, que
consagrou a possibilidade de formagfo de novos arranjos familiares, além do casamento. Este,
antes considerado como unidio indissoltivel entre 0o homem € a mulher, cuja finalidade
consistia na formagio e transmissdo do patriménio, bem como a procriagdo. Sendo, assim, o
unico legitimador da entidade familiar. Consolidou-se no Texto Constitucional a unifio estavel
e a familia monoparental, titulares de especial proteg¢io do Estado.

A familia passou a ser uma relagdo humana baseada no afeto. Nucleo no qual busca-
se a realizagio e o desenvolvimento humano, a partir da solidariedade, comprometimento
mutuo, vinculo afetivo. Instituiu-se o modelo familiar eudemonista, baseado na busca pela
realizacdo plena do individuo. Neste sentir, durante o presente estudo, verificou-se que a
Carta Magna, em seu art. 226, ndo consiste em uma norma geral de excluséo no que concerne
a outras formagdes familiares. Igualmente, observou-se que ha entidades familiares implicitas,
merecedoras de especial protegio estatal. Na medida em que predomina o pluralismo familiar
previsto constitucionalmente.

A ideia de que a familia s6 se constitui através do casamento deixou de ser um
conceito absoluto. Hodiernamente, consagra-se como um valor juridico o afeto, fundamento
comum que possibilita inserir a relagio como sendo entidade familiar. A partir da
interpretagdo adequada das normas e principios constitucionais ¢ possivel haver a tutela
juridica, enquadrando o sistema juridico 4 realidade. E a constitucionaliza¢io do Direito Civil.
Sendo assim, as relagdes convivenciais nas quais predomina o afeto, a ostensibilidade, além
do intuito de constituir familia, enquadram-se como entidades familiares ¢ merecem sim
especial proteciio do Estado. Inserem-se, com isto, as relagGes paralelas de afeto ao casamento
ou unido estavel, mais especificamente o concubinato adulterino. Ora, ndo houve pretensdo
alguma de proteger aqueles relacionamentos esporadicos, movidos pela quimica sexual, sem
nenhum vinculo afetivo.

Constatou-se que o concubinato de boa-f¢ subjetiva garante direitos ao concubino,
isto €, aquele relacionamento no qual este ignora o status de casado do conjuge vardo,
desconhecendo estar vivendo uma relagio simultinea. Pelo fato de que a putatividade
equipara tal situagdo a uma unido éstavel. Com isto, € garantida ao concubino a partilha

igualitaria dos bens adquiridos durante a constincia da relagio concubindria, pois tem-se
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como pressuposto o fato de ter havido uma contribuig3o para o patrimdnio adquirido. Além
do mais, havendo a exting@o do concubinato, no caso de morte do segurado, cabe ao
concubino sobrevivente direito ao beneficio previdenciario, no que concerne a pensdo por
morte. Inclusive, alguns tribunais instituiram a “triagdo” como forma de garantir a divisdo do
beneficio entre a concubina ¢ a esposa. Levando-se em consideragido o carater protetivo do
Direito Previdencidrio, que visa dar assisténcia aos que figuram como dependentes
econdmicos do segurado.

Durante a pesquisa, verificou-se que ha divergéncias doutrindrias acerca da
atribui¢do de tutela juridica as unides daplices. A corrente majoritaria considera que, conceder
efeitos juridicos ao concubinato, bem como equipara-lo & entidade familiar, estaria afrontando
o principio da monogamia. Entretanto, apesar de haver posicionamentos arraigados a valores
morais € costumes conservadores, o judicidrio ja vem reconhecendo a tutela juridica as
relagGes paralelas. O fundamento principal, para tanto, consiste na valorizagdo do principio
basilar da dignidade da pessoa humana, que acaba por relativizar o preceito monogamico,
visto que este ndo estd explicitamente previsto no Texto Constitucional. Frisa-se, por
oportuno, a ideologia do afeto como articuladora das relagdes familiares contemporaneas.

O fato é que o principio da monogamia nfio pode constituir o fundamento que
descaracteriza as unides simultineas como entidade familiar ¢ a consequente tutela juridica. B
com fulcro nos seguintes motivos que se justifica esse fato, quais sejam: a instituicio do
divorcio (como possibilidade de dissolugdo do vinculo matrimonial); a igualdade entre os
filhos (através do reconhectmento dos filhos havidos fora do casamento); a descriminalizagfio
do adultério, além da consagragfo do principio da afetividade.

O Estado nd3o deve possibilitar o tratamento desigual a qualquer forma de entidade
familiar arraigada no afeto. HA de se observar, como dito em linhas passadas, que o Texto
Constitucional nfo vislumbrou norma geral de exclusio em relagio a formagdo de entidade
familiar. Podem e devem ser inseridas formas implicitas, diante da realidade social que se
apresenta, nio devendo o direito deixar-se influenciar por discussdes morais e preconceitos
ainda arraigados na sociedade.

Ademais, o art. 5° da CF/88 garante que “todos sfo iguais perante a lei, sem distingio
de qualquer natureza [...]”. Sendo assim, as relagdes concubinarias adulterinas ndo estio
excluidas da protegdo constitucional.

Restou claro que os principios constitucionais, a saber: o principio da dignidade da
pessoa humana, da afetividade ¢ da igualdade estdo sendo aplicados nas decisbes de alguns

tribunais, para dar efetividade e protegdo ao nucleo familiar. Desta feita, as normas devem ser
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aplicadas de forma justa 4 realidade fatica. Sendo assim, violam tais principios as
interpretagdes que vdo de encontro a tutela juridica de entidades familiares ndo previstas
expressamente na Constituigio Federal. E quando esta refere-se a familia, deve ser
considerado qualquer tipo de arranjo familiar, merecedor de especial protegfo estatal, assim
definido também constitucionalmente.

E imperioso evidenciar que as normas norteadoras das relagdes concubinarias estio
inseridas no Direito de Familia e nfo no Direito Obrigacional. Visto que a Stimula 380 do
STF ¢, de certa forma, ensejadora de desvantagens. Na medida em que define o concubinato
como uma mera sociedade de fato, nfio levando-se como fundamento maior o ja considerado
valor juridico: o afeto.

Diante da problematica que envolveu este trabalho monografico, envolvendo a
questdo da possibilidade de inser¢do das unides paralelas como entidade familiar, chegou-se
ao entendimento de que tais relagdes, aquelas ndo inseridas de formalismo (como no instituto
do casamento), mas baseadas no amor ¢ na busca pela felicidade plena que envolve seus
membros, merecem sim tutela juridica. Desde que justificadas as circunstidncias do caso
concreto. Portanto, deve o Diretto acompanhar a evolugfio da sociedade, buscando aplicar a
norma mais justa, fonte geradora de justica e garantidora da dignidade da pessoa humana. O
fato € que, a doutrina e a jurisprudéncia devem enfrentar a matéria, fazendo com que as
relagdes paralelas de afeto sejam efetivamente reconhecidas e tuteladas no mundo juridico.
Desse modo, o presente estudo contribuiu para mitigar a concepgo ainda existente na
sociedade, que repudia a existéncia de familias simultdneas. Devendo ser despertada uma
maturidade juridica, capaz de atender aos anseios da sociedade, mediante um processo de

adaptacgio e superagio de tabus.
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