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RESUMO

Trata 0 presente trabalho da analise do Direito de Familia no que tange a sua evolugdo durante a
historia da humanidade e nos textos legais dos Codigos civil de 1916 e 2002, com énfase no instituto
do concubinato, como fato social capaz de produzir efeitos juridicos. Aborda os tipos de familias
reconhecidas e tuteladas pelo ordenamento juridico e trata também de todas entidades familiares que
foram surgindo ao longo do tempo e com a evolugdo da sociedade. Também serdo abordados os
Principios Constitucionais envolvidos no Direito de Familia, como, por exemplo, o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana e o agora tdo falado e de suma importancia, nesse meio tdo delicado, o
Principio da Afetividade. A partir da historia do Direito de Familia, procura-se, de forma critica e
reflexiva, a identificacdo do contelido normativo referentes as relagdes familiares no Codigo Civil de
1916, e no Codigo de 2002, a fim de identificar a adaptacdo dos Cédigos ao modelo da Constituicdo
Federal de 1988 e da realidade da sociedade com o passar do tempo. A mencionada abordagem
permite a compreensdo dos Principios Constitucionais em matéria de Familia, como a Igualdade
juridica de todos os filhos, o Principio do Pluralismo familiar, sobretudo o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. Utiliza-se também renomados doutrinadores do ambito familiar, como € o caso de
Maria Helena Diniz e Maria Berenice Dias, para melhor compreensdo do assunto e jurisprudéncias,
numa perspectiva pratica exemplificativa. A metodologia adotada para a analise dessas questdes tem
como base 0s procedimentos técnicos no que se refere a pesquisa bibliogréafica e documental.

Palavras-Chave: Direito de Familia. Concubinato. Realidade Social. Prote¢do Juridica. Principios.



ABSTRACT

It deals with the present work of the analysis of the Family Law in relation to its evolution during the
history of humanity and in the legal texts of the Civil Codes of 1916 and 2002, with emphasis in the
Concubinato institute, as a social fact capable of producing juridical effects. Approaching the types of
families recognized and protected by our legal system and also dealing with all family entities that
have emerged over time and with the evolution of society, yes. It will also address the Constitutional
Principles involved in Family Law, such as the Principle of Human Dignity and the now so spoken
and extremely important, in this delicate environment, the Principle of affectivity. From the history of
Family Law, the identification of the normative content referring to family relations in the Civil Code
of 1916 and in the Code of 2002, in order to identify the adaptation of the Codes to the model of the
Family Code, is sought in a critical and reflexive way. Federal Constitution of 1988 and the reality of
society over time. This approach allows the understanding of the Constitutional Principles in the
Family, such as the juridical Equality of all children, the Principle of Family Pluralism, especially the
Principle of the Dignity of the Human Person. It is also used renowned family doc- trinators, such as
Maria Helena Diniz and Maria Berenice Dias, for a better understanding of the subject and
jurisprudence, in an exemplifying practical perspective. The methodology adopted for the analysis of
these questions is based on technical procedures regarding bibliographic and documentary research.

Keywords: Family right. Concubinage. Social Reality. Legal Protection. Principles.
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INTRODUCAO

Assim como em qualquer outro ramo do Direito, o Direito Civil Brasileiro hoje vive em
constante evolugéo para poder estar de acordo com a realidade da vida dos membros da
sociedade. Desse modo, ndo se pode deixar de exaltar as notérias evolugbes no que diz
respeito ao Direito das Familias.

O presente trabalho busca acompanhar a evolugdo do instituto concubinato no Brasil,
onde, primeiramente, sera abordado o papel do homem na sociedade, no qual detinha total
poder sobre sua familia. A subordinacdo da mulher perante 0 homem, ndo sé estava presente
nos costumes, mas também nas leis a época.

Serdo apresentados alguns dos incontaveis principios que regem o Direito das Familias, a
titulo de exemplo, o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da igualdade
juridica de todos os filhos e o principio do pluralismo das entidades familiares, a fim de uma
melhor compreensao do tema especifico do trabalho.

Sera abordada a tentativa de conceituacéo para a o instituto da familia, suas formas que
sdo respaldadas dentro do Ordenamento Juridico brasileiro, como, por exemplo, 0 mais
famoso e tradicional instituto do casamento, bem como abordar aquelas entidades familiares
que, apesar de serem fato na sociedade, ainda ndo possuem seu respaldo juridico.

De forma breve sera exposto, um tipo de entidade familiar, que agora, é reconhecida, mas
que sofreu muito para alcancar o tdo sonhado reconhecimento e aceitacdo, por parte da
legislacdo e da sociedade, mas que ainda sofre muito preconceito e é diariamente
discriminada por ndo ser fundada na perspectiva de padrdo ou mesmo normalidade imposta,
que ¢ a familia homoafetiva.

De suma importancia é trazer, mesmo que de forma rapida, a exposi¢do do caminho duro
percorrido pelos casais homossexuais para que pudessem ter sua relacdo respeitada e igualada
a uma relacdo heterossexual, ou simplesmente “padrao”. Até porque o sentimento que os une,
assim como numa relacdo dita normal, é o afeto, digno de tutela.

Posteriormente, sera discorrido sobre como se deu o surgimento do concubinato na
historia da humanidade e o caminho percorrido por tal instituto até o advento da Constituicéo
Federal de 1988, bem como, serdo abordadas as inovacdes trazidas no Cadigo Civil de 2002 e
os entendimentos editados nas Sumulas de alguns tribunais.

Seré observada a evolucdo de tal instituto desde a obscuridade dos textos legislativos e a
evolucéo do concubinato com o decorrer de referidos textos. E imposto, mesmo que de forma

ligeira, um questionamento sobre a questdo da monogamia e da fidelidade. Seria a



monogamia um principio constitucional ou somente um padrdo imposto a ser seguido por
toda a sociedade?

Logo em seguida, ficarda demonstrada, a diferenciacdo entre os chamados concubinato
puro e impuro, ou atualmente unido estavel e concubinato, onde a primeira forma de
concubinato ganhou seu respaldo juridico, depois décadas do seu surgimento.

Por fim, sera feita uma analise sobre as decisfes proferidas no ambito judiciario no que se
refere as unides concubinarias, inicialmente tendo um carater indenizatério pelos servigcos
domeésticos prestados tendo como justificativa o enriquecimento indevido do homem.

E que mais adiante levar-se-ia em consideracgéo a atribuicdo de efeitos obrigacionais, em
respeito a simula 380 do Supremo Tribunal Federal, a qual consagrou a sociedade de fato,
que desse modo permitia a possibilidade da divisdo do patriménio erguido pelo esfor¢co em
comum, dos envolvidos na relacao.

E dando fim a analise das decisGes, e suas respectivas justificativas, que sdo proferidas
nos tribunais, ha uma exposicdo de algumas decisbes que abordam o direito previdenciario,
como, por exemplo, a possibilidade ou a impossibilidade do rateio da pensdo por morte entre

a vilva de fato e a concubina.

1. A VISAO DO CONCEITO DE FAMILIA NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

A familia que é, sem duvidas, a instituicdo e o agrupamento mais antigo, sempre foi
tratada como pilar da sociedade, nucleo central de toda e qualquer organizacgéo social, prépria
base do Estado, assim como diz o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988.

E, tendo como base a ideia de seguranga, que é repassada pelo homem, e pelo papel de
subordinacdo que a mulher tinha diante dele, o conceito de familia, até meados do século XX,
era instituido sob uma base matrimonial, por isso, 0 ordenamento juridico s6 dissertava sobre
casamento, as relacées de filiacdo e o parentesco.’

Como reflexo disso, a sociedade sempre foi educada para atender e seguir um modelo de
familia exclusivamente patriarcal, onde era 0 homem que representava a familia e detinha o
poder familiar. Como exemplo dessa ideia, 0 Cédigo Civil de 1916 trouxe em seu artigo 233
um rol taxativo sobre os direitos do marido como sociedade conjugal:

Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal.
Compete-lhe:
I. A representacdo legal da familia.

1 SILVA, Fernanda Pappen da. Direitos e familias: Um estudo interdisciplinar em face das constantes e
significativas transformagdes sociais. Disponivel em: <https://biblioteca.asav.org.br>. Acesso em: 29 abr 2018.
2 BRASIL. Cédigo Civil de 1916.


https://jus.com.br/tudo/filiacao

Il. A administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher, que ao
marido competir administrar em virtude do regime matrimonial adaptado, ou
do pacto antenupcial (arts. 178, 8 9°, n° I, ¢, 274, 289, n° |, e 311).

I1l. direito de fixar e mudar o domicilio da familia (arts. 46 e 233, n°
IV).(Vide Decreto do Poder Legislativo n° 3.725, de 1919).

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do
tecto conjugal (arts. 231, n° 11, 242, n° VI, 243 a 245, n° 1l, e 247, n° 111).

V. Prover a manuten¢do da familia, guardada a disposicao do art. 277.

Como dito anteriormente, o0 modelo familiar predominante era o patriarcal, patrimonial e
matrimonial. Em tal modelo, predominava a figura do “chefe de familia”, era o lider, o centro
do grupo familiar e responsavel pela tomada das decisdes. Era tido como o provedor e suas
decisOes deveriam ser seguidas por todos.

A familia era constituida unicamente pelo casamento. A ideia do divorcio era
inimaginavel, afinal, o divorcio representaria uma quebra no poderio econdmico concretizado
pelo casamento. Porém, a partir de meados do século XX o divércio foi aceito ndo s6 pela
legislagdo, como também pela sociedade.’

Sem nenhuma sombra de dividas, tal ideia de familia foi e é tida como inconcebivel
atualmente, uma forma arcaica e, de certo modo, repudiada na atualidade. N&o se pode mais
aceitar somente a ideia de que a familia s6 pode e deve ser formada através do casamento até
porque, a sociedade evolui constantemente e hd muito tempo ja ndo constitui somente uma
familia por meio do casamento, seja por uma questdo de escolha propria ou por consequéncia
de algum impedimento.

Segundo Diogo de Calasans Melo Andrade, para que haja uma familia ndo é necessaria a
existéncia de casamento:

Atualmente, a ideia de familia ndo esta vinculada a de matriménio, uma vez
que é possivel a reproducdo sem sexo, sexo sem matriménio e matrimoénio
sem reproducdo. Hoje o direito de familia vincula-se & nogdo de afeto e
interesses comuns, independentemente do sexo dos parceiros. Com a
isonomia entre homens e mulheres, com o surgimento do divorcio e com a
protecdo dos filhos tidos fora do casamento, este deixou de ser o fundamento
da familia, dando lugar a outras formas de entidades familiares, tais como as
unides homoafetivas.’

E notério que o conceito se altera também com relagdo & época, desse modo, ndo se pode
deixar de exaltar as evolugdes no que tange ao Direito das Familias. Essa ideia de que, 0

homem é quem pode e deve zelar por sua familia e de que é ele, e somente ele, que €

® SILVA, Fernanda Pappen da. Direitos e familias: Um estudo interdisciplinar em face das constantes e
significativas transformacdes sociais. Disponivel em: <https://biblioteca.asav.org.br>. Acesso em: 29 abr 2018.

* ANDRADE, Diogo de Calasans Melo. Adog&o entre pessoas do mesmo sexo e 0s principios constitucionais.
Disponivel em: <http://www.bdjur.gov.br>. Acesso em: 20 mar 2018.
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responsavel pelo sustento da mesma, ficou para trds. Hoje, com o proprio avango da
sociedade, a mulher tomou e vem tomando, cada vez mais, espaco no mercado de trabalho e
isso também possibilitou o seu fortalecimento no seio familiar.

O conceito de familia apresentado por Jussara Schmitt Sandri, diz o seguinte:

A estrutura familiar, acompanhando a evolucdo da sociedade e adequando-se
aos anseios de seus integrantes, sofreu inmeras mudangas. Os conceitos
basicos inerentes a familia diferem do passado, tendo em vista a
reestruturacdo do organismo familiar, de modo que ndo mais se admite como
modelo Gnico aquele formado pelo pai e pela mée, unidos pelo casamento, e
a prole comum.®

A ideia de familia, suas caracteristicas e afins, € um conceito extremamente volatil e
mutével no tempo, acompanhando sempre a evolucdo dos ideais sociais, dos costumes da
sociedade, sendo impossivel se construir uma ideia solida e fixa. E é por isso que a legislacdo
ndo apresenta nenhum conceito definido sobre familia, nota-se que nenhuma ¢ tipificada em
lei, nenhuma € tida como conceito absoluto dentro do direito.

No entendimento de Maria Helena Diniz, ha trés sentidos em que o vocdbulo familia se
adequa, o primeiro seria, familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estdo
ligados pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. Ja a acepcao lato sensu do vocabulo
refere-se aquela formada “além dos conjuges ou companheiros, e de seus filhos, abrange os
parentes da linha reta ou colateral, bem como os afins (0os parentes do outro conjuge ou
companheiro)”. Por fim, o sentido restrito restringe a familia a comunidade formada pelos
pais (matrimonio ou unido estavel) e a da filiacdo.

A verdade é que qualquer tentativa de definicdo como instituto determinado fracassara,
pelo simples fato do termo “familia” possuir significado abundante e varidvel. Em resumo,
hoje é possivel falar em varios tipos de entidades e arranjos familiares que se constituiram ao
longo dos anos e com 0 avango da sociedade, quais sejam alguns exemplos: a paralela,

anaparental e outras.

1.1 Principios que norteiam o Direito das Familias

A palavra principio no dicionario significa o inicio de algo, o que vem antes, a causa, 0
comeco e um conjunto de leis, definigdes ou preceitos utilizados para nortear o ser humano. E
uma verdade universal, aquilo que o homem acredita como um dos seus valores mais

inegociaveis.

> SANDRI, Jussara Schmitt. Novas familias, o estatuto das familias e o anteprojeto do estatuto da
diversidade sexual. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br>. Acesso em: 22 mar 2018.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
v.5.p.9.
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N&o é tarefa facil quantificar ou até mesmo nominar todos 0s principios que conduzem o
Direito das Familias. Ndo € possivel sequer encontrar um nimero minimo em que haja
conformidade, até porque cada autor traz em suas referidas obras, uma quantidade diferente
de principios, por consequéncia da existéncia de inimeros principios constitucionais
implicitos e explicitos, frisando-se que ndo ha hierarquia entre uma modalidade ou outra.

Maria Berenice Dias afirma que:

E certo que existem 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 proibicdo do retrocesso social e da prote¢do integral a
criangas e adolescentes. Seja em que situacfes se apresentem, sempre séo
prevalentes, ndo s6 no ambito do direito das familias. No entanto, ha
principios especiais que séo préprios das relacdes familiares e devem servir
de norte na hora de se apreciar qualquer relacdo que envolva questdes de
familia, despontando entre eles os principios da solidariedade e da
afetividade.’

Dito isso, sera feita uma breve analise de alguns principios que impulsionam o Direito
das Familias sem a pretensdo de determinar nimeros ou findar seu quadro, lembrando sempre
que os principios tém sua carga valorativa refletidas nos desejos sociais e reproduzem ideias
filosoficas, como por exemplo, a justica e a ética.’

O primeiro deles € o principio da dignidade da pessoa humana ao qual o Direito das
Familias estd umbilicalmente ligado, e é por isso que é considerado um dos principios
basilares do mesmo, que esta disposto no art. 1°, Inciso 11I, da Constituicio Federal. E um
principio ecuménico, o Estado ndo tem apenas como base do mesmo o dever de deixar de
praticar atos que sejam contra a dignidade humana, mas tem também o dever de promover
essa dignidade.

Seguindo esta linha, Diniz afirma que o principio do respeito a dignidade da pessoa
humana constitui, assim, base da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e
a realizacdo de todos 0s seus membros, principalmente da crianca e do adolescente.’

Em ultima analise, este principio significa igual dignidade para todas as entidades
familiares. Assim, é indigno dar tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos

varios tipos de constituicdo de familia. Por consequéncia da palavra “dignidade” ser

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2011, p. 62.

8 DELLANI, Diorgenes André. Principios do Direito de Familia. Disponivel em: <https:// jusbrasil.com.br>.
Acesso em: 29 maio 2018.

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. vol. 5. p. 21.



empregada no sentido de forma de comportar-se e no sentido de atributo intrinseco da pessoa
humana, como valor de todo ser racional, independentemente da forma como se comporte.™

Maria Helena Diniz ainda ministra que referido principio constitui base da comunidade
familiar, garantido o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente, e critica juristas, que ante a nova concepcao de
familia, falam em crise, desagregacéo e desprestigio, salientando que a familia passa, sim, por
profundas modificagdes, mas como organismo natural, ela ndo se acaba e como organismo
juridico esta sofrendo uma nova organizagéo.™

Ja a ideia de afeto, que ndo pode ser confundida com a ideia de amor, também déa ensejo a
um principio, e significa interacdo ou ligagdo entre as pessoas, sentimento terno de afeicao
que é aquele sentimento leve e puro de amizade, confianca, que é construido com o passar do
tempo por uma pessoa ou até por um animal.

Assim como na vida, os lacos de afeto ganharam tamanha importancia na pratica do
Direito das Familias que acabam sendo mais relevantes até do que os lacos de sangue. E
verdade que, tais lacos, devem prevalecer quando houver conflito bioldgico, respeitando, é
claro, o principio da dignidade da pessoa humana ou o do melhor interesse da crianca.

A sociedade é composta por lagos de afeto, e quando esse fator social e psicologico acaba
por tocar as relac@es juridicas, o direito tem que acabar incidindo. Por isso, a existéncia desse
enlace entre estudos psicolégicos e o direito.*

Hoje, o afeto, considerado como valor juridico, promoveu a familia de um status
patriarcal para um status nuclear. Se, no anterior tempo, o afeto “era presumido em razao de o
vinculo juridico dar a existéncia de uma familia”, no espago atual “ele ¢ um dos elementos
responsaveis pela visibilidade e continuidade das relagdes familiais”.™

Por todo o exposto, entende-se que, o afeto é o grande responsavel, principalmente na
sociedade contemporanea, de dar inicio e logicamente continuidade as relacdes, sejam elas
entre casais heterossexuais, homossexuais, & entidade familiar anaparental ou até mesmo

aquela formada por dois amigos, por exemplo.

10°51LVA, José Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007.
. 38.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. V., Direito de Familia. 20. ed. Sado Paulo:

Saraiva, 2005. p. 21.

12 S0UZA, Paula Feij6 de. A relevancia do principio da afetividade nas relages familiares. Disponivel em:

<http://lwww.pucrs.br>. Acesso em: 03 mar 2018.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias Paralelas. Disponivel em: <www.revistas.usp.br>.

Acesso em: 08 abr 2018.



O principio da igualdade juridica de todos os filhos encontra-se elencado no art. 227, 8 62

14
|

da Constituicdo Federal™, e assim dispde:

Os filhos, havidos ou ndo da relagcdo de casamento, ou por adogdo, terdo 0s
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacfes
discriminatorias relativas a filiacao.

O dispositivo em apreco ndo admite distincdo entre os filhos legitimos, naturais e
adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucess@o. O referido artigo estabelece
total igualdade e permite o reconhecimento a qualquer tempo de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento do nascimento qualquer referéncia a filiacdo
ilegitima e veda designagdes discriminatorias relativas a filiacéo.

E como afirma Dias, o referido principio ndo é meramente uma recomendacdo ética, mas
diretriz determinante nas rela¢6es da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia,
com a sociedade e com o Estado.”

Percebe-se, portanto, que esta regra ndo fica apenas no campo teorico, uma vez que
acarreta importantes consequéncias praticas no que se refere ao tratamento dos filhos, uma
vez que independente da origem da filiagdo, todos os filhos terdo iguais direitos e
qualificacbes. Deste modo, pode-se dizer que a igualdade hoje existente entre os filhos ndo é
simplesmente formal, mas verdadeiramente material.*®

Desse modo, pode-se afirmar que aqueles nao sdo filhos, de um ou de ambas pessoas da
relacdo, ndo podem e nem devem mais trazer consigo qualquer expressao discriminatoria que
seja atrelada a filiagdo, como por exemplo ilegitimo ou adotivo. Tal principio também
repercute no campo patrimonial, quando se afirma que todo filho tem direito a heranca
quando do falecimento de um dos seus genitores.

O principio do pluralismo das entidades familiares é encarado como o reconhecimento,
pelo Estado, da existéncia de vérias possibilidades de arranjos familiares.'” Dai entende-se
que, mencionado principio ampliou o entendimento do Direito das Familias, que antes dessa
revolucdo so era aceita as relac@es constituidas pelo casamento. Permitiu-se, a partir dessa
Constituicdo, o reconhecimento das entidades familiares ndo matrimoniais, garantindo a elas

amparo juridico.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

!5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 67.
6 CASTELO, Fernando Alcantara. A igualdade juridica entre os filhos: reflexo da constitucionalizacdo do
direito de familia. Disponivel em: < http://www.mpce.mp.br>. Acesso em: 19 abr 2018

17 ALBUQUERQUE, Carlos Cavalcante de. Familias simultaneas e concubinato adulterino. Anais do IlI
Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e cidadania. O novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002. p. 145.
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Tal principio estd intimamente ligado com o principio da afetividade e neste sentido
leciona Maria Berenice Dias:

Agora, o que identifica a familia ndo é nem a celebragdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob o manto da juridicidade, é
a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de
projetos de vida e propdsitos comuns, gerando comprometimento matuo. *®

Visto todos esses principios, e se faz necessario destacar que existem muitos outros
principios com especificidade maior, conclui-se que, todas os arranjos familiares,
independentemente da sua forma de constituicdo, devem ter seus direitos garantidos,

respeitados e amparados pelo Direito das Familias.

1.2 Tipos de familia existente na atualidade

Como ja foi exposto, o ideal de familia sofreu alteraces inimeras vezes ao longo do
tempo, alterando desse modo, o seu significado de acordo com o momento histérico. O
casamento hoje ja ndo é mais visto, pelo ordenamento e nem pela sociedade, como o Unico
meio de constituir um vinculo familiar.

Seguindo esta ideia, Luiz Edson Fachin explica que:

A familia saiu da estrutura unitaria, hierarquizada e transpessoal, houve
migracdo para uma familia plural, igualitaria e eudemonista, um novo
paradigma da conjugalidade.*

Significa dizer que agora a familia é plural. A mesma se constitui de diversas formas e
a algumas dessas formas, sdo protegidas constitucionalmente. Nesses diversos arranjos,
pode-se citar 0s ndcleos monoparentais, que é aquela estrutura formada por um dos pais e
seus descendentes e a unido homoafetiva.

E 6bvio que o reconhecimento familiar de forma diversa do casamento deu-se de forma
lenta, arrastando-se por anos. E ainda ha muito o que modificar, mas, a sociedade vem se
adaptando, dia ap06s dia, as realidades vivenciadas por seus entes para uma melhor
adequacdo a realidade social.

Dito isso, serdo expostos os tipos de familia que se fundaram e ganharam seu respaldo,
ao longo das décadas, acompanhando a evolucdo social e com o advento da Constituicdo
Federal vigente e aquelas que ainda, apesar de serem fato presente na sociedade, ndo tem

sua protecdo tutelada, seus direitos resguardados.
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O primeiro deles, é o casamento que € a forma mais tradicional regulada pelo Direito
brasileiro de constituir unido entre duas pessoas, a fim de fundar uma familia. Vale ressaltar
que antes de ser um fenébmeno juridico, o casamento, que € caracterizado por ser uma
estrutura familiar que tem total aprovacéo social, € um fenémeno social universal.

Entretanto, o legislador ndo se preocupou em trazer qualquer definicdo de casamento.
Limita-se a tdo somente estabelecer sua finalidade disposta no art. 1.511 do Cédigo Civil®,
qual seja “estabelece comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres
dos conjugues.”

Inimeras definicbes de casamento sdo trazidas pelos doutrinadores e uma das mais
classicas é a trazida por Clovis Belivaqua, onde diz que:

O casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legalizando por ele suas relagdes
sexuais, estabelecendo a mais estreita comunhdo de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e a educar a prole, que de ambos nascer.”

E importante mencionar que o referido conceito sofre algumas criticas, apesar de ser
considerado um dos conceitos mais juridico, por se referir a indissolubilidade do vinculo
quando ndo mais é.

No entendimento de José Lopes de Oliveira:

(...) O casamento é o ato solene pelo qual se unem, estabelecendo intima
comunhdo de vida material e espiritual e comprometendo-se a criar e
educar a prole que de ambos nascer, sob determinado regime de bens.?

Outra observacao pertinente é a questdo da prole. Muitos doutrinadores trazem em seus
conceitos, essa ideia de filhos. Mas a verdade é que a falta deles ndo afeta o casamento e
ndo € requisito essencial para manter o vinculo matrimonial, visto que, muitos casais optam
por ndo ter filhos ou ndo os tem por uma impossibilidade bioldgica.

A decisdo de trazer filhos a relagdo é total e exclusiva do casal, desse modo, sendo
vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicdes sejam elas publicas ou privadas
em respeito ao principio do planejamento familiar, exposto no § 7° do art. 226 da
Constituicdo Federal de 1988.

Ja a familia monoparental, é aquela que é composta por apenas um dos pais e 0S seus
descendentes, ou seja, tera somente a presenca de um genitor que sera totalmente
responsével pelo sustento, educacdo e criagdo de seus filhos. O reconhecimento da mesma
esta exposto no art. 226, § 4° da Constituicdo Federal de 1988.

29 BRASIL. Codigo Civil de 2002.
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Nas palavras de Maria Helena Diniz:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da ideia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus
genitores, em razdo de viuvez, separacdo judicial, divorcio, adocdo
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, producédo
independente, etc.?®

Portanto, conclui-se que, a familia monoparental € compreendida, como o proprio nome
sugere, por um Unico progenitor que cria e educa os seus filhos de maneira solo, sendo esta
situacdo decorrente de ato voluntario ou néo.

Por absoluto preconceito, a Constituicdo emprestou de modo expresso, juridicidade
somente as unides estaveis entre um homem e uma mulher, ainda que em nada se diferencie
a convivéncia homossexual da unido estavel heterossexual. A nenhuma espécie de vinculo
que tenha por base o afeto pode-se deixar de conferir status de familia, merecedora da
protecdo do Estado, pois a Constituicdo consagra, em norma pétrea, o respeito a dignidade
da pessoa humana.?

Porém como sinal de grande avanco no Direito da Familias, as unides homoafetivas
foram reconhecidas pelo STF, que por unanimidade de votos julgou procedente a ADPF 132 e
a ADI 4277 reconhecendo a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar.

E, seguindo esta mesma linha, em maio de 2013, entrou em vigor a Resolucdo de
nimero 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), obrigando os cartérios a
realizarem casamentos entre casais do mesmo sexo. Tal norma foi de extrema importancia
para que fosse possivel quebrar barreiras administrativas e juridicas existentes que
dificultavam as uniées homoafetivas no pais.

Seguindo a exposicdo, a familia anaparental se caracteriza pela auséncia da figura dos
pais, dessa forma, constituindo-se essencialmente entre parentes do vinculo da
colateralidade, como dois irmdos que decidem morar juntos apds o falecimento dos seus
pais ou por qualquer outro motivo, ou pessoas mesmo que ndo parentes, que tenham o
animus de constituir familia, como por exemplo, um casal de amigas que decidem morar
juntas.

Barros sobre tal questéo afirma:

A convivéncia entre parentes ou entre pessoas, ainda que ndo parentes,
dentro de uma estruturacdo com identidade de propdsito, impbe o

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
v. 5. p. 11
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reconhecimento da existéncia de entidade familiar batizada com o nome de
familia parental ou anaparental.®

Contudo, estes conviventes, que se ajudam materialmente e emocionalmente,
confirmando assim, efetivamente o contexto familiar, ainda ndo usufruem da protecdo do
Ordenamento juridico, uma vez que, este tipo de familia ndo se encontra elencada no rol de
entidades familiares, que merecam tal protecao, do artigo 226 da Constituicdo Federal.

Dai surge a seguinte discussdo: seria esse rol taxativo ou meramente exemplificativo,
possibilitando dessa forma sua extensdo a outras espécies de familia, garantindo assim o0s
principios da dignidade da pessoa humana e da pluralidade familiar?

A expressdo familias pluriparentais ou mosaico, resultam da pluralidade das relacdes
parentais, especialmente fomentadas pelo divércio, pela separacdo, pelo recasamento,
seguidos das familias ndo matrimoniais e das desunides.?

Este instituto, que ja faz parte da atual conjuntura social ha décadas, mas que ainda ndo
se encontra abrigada pelo ordenamento juridico, é constituido basicamente por casais onde
um ou ambos, sdo debandados de outro casamento ou unifes anteriores. S&o trazidas para
este arranjo familiar seus filhos, e muitas vezes, esse casal opta por ter filhos em comum.

E interessante a ideia de adocdo trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), a este tipo de entidade. H& a possibilidade por parte do companheiro do conjuge
genitor, adotar sua crianca, confirmando o papel importante do afeto na relacdo familiar e
envolvendo outras questdes béasicas, que dizem respeito a uma convivéncia familiar
tradicional, como a moradia, educacgdo, alimentacao entre outros. Por 6bvio, é indispensavel
a concordancia do pai registral, para a efetiva adocdo.

A verdade é que cada vez mais se reconhece que € no ambito das relacGes afetivas que se
estrutura a personalidade da pessoa. E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo
dos vinculos interpessoais: o afeto entre as pessoas organiza e orienta 0 Seu
desenvolvimento.?” A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como unico modo eficaz de desenvolvimento da familia e
de preservacdo da vida. Esse, dos novos veértices sociais, € 0 mais inovador. Surgiu um nome

para
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essa nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia
eudemonista.”®

Tal instituto esta intimamente ligado as questdes de afeto, essa familia € decorrente do
convivio das pessoas por esses lacos. E a mais atual das familias onde se busca a total
realizacdo de seus membros, caracterizando-se unido de afeto reciproco, o apreco e o
respeito mutuo entre os individuos que a integram, independentemente de conexdo
biologica.

Verifica-se, portanto, que a familia é sempre socioafetiva em razdo de ser um grupo social
considerado base da sociedade e unida na convivéncia afetiva. Afetividade, como categoria
juridica, resulta da transeficacia de parte dos fatos psicossociais que leva a converter em fato
juridico, gerador de efeitos juridicos.?®

E por fim, mas ndo menos importante, a familia paralela que é também denominada
como familias simultaneas, pldrimas, maltiplas ou por poliamorismo, é o arranjo familiar que
existe, como o préprio nome sugere, paralelamente a uma outra familia, seja ela
matrimonial ou de unido estavel.

Camila Ferraz Laragnoit, assim define:

Familia paralela é aquela que se op6e ao principio da monogamia, a qual
um dos cbnjuges participa, paralelamente a primeira familia, como cdnjuge
de outra (s) familia (s).*

Este arranjo familiar ndo é uma novidade, pois desde muito tempo, é realidade de
muitas familias brasileiras, até por consequéncia da impossibilidade do divdrcio em
determinada época histdrica, esse tipo de familia ja se instaurava facilmente. Dito isso o que
se pode considerar como novo neste tipo de arranjo, € a busca pelo reconhecimento como
uma entidade familiar, digna de protecéo juridica.

Visto todo o exposto é impossivel dizer, que em todos os tipos e arranjos familiares,
sejam eles protegidos ou ndo, ha a auséncia do afeto. Portanto, agora, o que define a familia
ndo € a celebracdo do casamento ou a diferenca de sexo dos envolvidos. O elemento
imprescindivel para elevar a familia aos pés da juridicidade, é a presenca de um vinculo
afetivo que une as pessoas com propositos comuns, gerando, dessa forma, um

comprometimento matuo.
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2. OINSTITUTO DO CONCUBINATO

Como ja mencionado, a Unica forma considerada legitima de se instituir uma familia, até
0 século XX, era por meio do enlace matrimonial. E, por esse motivo, a legislacdo buscava
garantir que tal vinculo nunca fosse desfeito. O que implica dizer que, se uma pessoa fosse
casada, ndo seria possivel haver a separagdo ou o divércio até meados de 1970, ano que houve
a criacdo da lei 6.015/77, a qual instituia o divércio como instrumento de dissolucdo do
vinculo conjugal.®*

E de se imaginar que quando as pessoas ndo queriam mais conviver ao lado da sua esposa
ou de seu marido, por consequéncia da imposicdo de impossibilidade da separacdo judicial,
passavam a ter novos relacionamentos de maneira que, a época, eram considerados ilegais.
Tais relacionamentos recebiam o nome de concubinato.

A origem de tal palavra estd no vocédbulo latino concubinatus que significa mancebia,
amasiamento; do verbo concubo, is, ubui, ubitum, ere ou concubo, as, bui, itum, are (derivado
do grego), cujo sentido é o de dormir com outra pessoa, deitar-se com, repousar, descansar,
ter relacdo carnal, estar na cama.*

E a origem do concubinato em si, aconteceu de varias formas, envolvendo varios lugares,
como: Roma, Grécia, Franca, inclusive no Brasil, e épocas diferentes como: Idade Média,
Moderna e Contemporanea. Na verdade, a historia é a mesma, 0 que se muda sdo 0s autores
das relages que, na maioria das vezes, sdo mulheres.®

A titulo de exemplo, em Roma, no periodo imperial, a convivéncia livre entre pessoas
ndo ligadas pelo vinculo do casamento j& era comum, inobstante reprimida e censurada pela
legislacdo vigente. Na Idade Média, também se faziam presentes tais vinculos, de inicio,
tolerados pela Igreja, mas, que, em periodo posterior, foram severamente condenados, uma
vez que o frequente relacionamento dos padres com as mulheres passou a constituir uma
ameaca a integridade do patriménio clerical.*

Particularmente no Brasil, as uniGes concubinarias sempre se manifestaram de maneira
acentuada; nos séculos passados, em razdo da burocracia e formalismos excessivos exigidos

para o casamento, bem como em decorréncia da inadmissibilidade do divorcio, surgindo, até o
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advento da Lei 6.515/77, como Unica alternativa para aqueles que j& eram casados e
constituiam nova entidade familiar. A despeito do surgimento da Lei de Divorcio, o
concubinato manteve-se presente na sociedade.®

Dito isso, percebe-se que o concubinato é uma situagdo concreta, que vem acompanhando
a histéria da humanidade desde os tempos mais remotos, com grande potencial para geracéo
de direitos e deveres, devido, especialmente, a incidéncia de casos de dependéncia econdmica
entre 0s concubinos, bem como da construcdo de patrimdnio em comum entre as partes
impedidas de casar-se.

A primeira lei a tratar sobre tal assunto, foi editada na Franca a partir do século XIX,
onde os tribunais comecaram a analisar os protestos das concubinas, especificamente no
direito patrimonial. Como pioneira no assunto, a Franca encarregou-se de tracar diretrizes,
com o0s seus primeiros julgamentos sobre essa relagdo, que influenciaram diversos paises,
inclusive o Brasil.*

Diferente de alguns povos que admitem a poliandria, a sociedade brasileira pauta-se pela
singularidade das relacGes, pois entende que a entrega mutua so é possivel no relacionamento
monogamico, que ndo permite a existéncia simultdnea de dois ou mais vinculos afetivos
concomitantes.*’

Tal fato pode ser comprovado observando tanto a Constituicdo Federal quanto Cadigo
Penal e, obviamente, o Codigo Civil, onde em tais dispositivos pode-se encontrar a vedacao
expressa a pratica da poligamia. No Cddigo Penal, por exemplo, tem-se um tipo penal que
pune tal pratica.

No Direito Civil, na 6tica do Direito das Familias, a monogamia é o regime conjugal
enraizado nos costumes da populacao ocidental, tendo como caracteristica o convivio familiar
entre pessoas que possuem apenas um parceiro enquanto perdura a determinada unido. A
pratica monogamica esta presente hd séculos na sociedade brasileira, sendo que muitos a
consideram como um principio constitucional absoluto, impassivel de ser contrariado no
ambito legal.*®

Esse € um dos motivos que levam a discriminacdo do concubinato. Mas seria a

monogamia realmente um principio constitucional, e, desse modo, norteador de toda e
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qualquer relagdo, ou somente uma regra, que é imposta, e que restringe as multiplas relacGes
matrimonializadas?

Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, além de principio juridico, a monogamia é uma
questdo filosofica séria, pois a ele estdo vinculados muitos outros valores, tais como afeto,
escolha, desejo, lealdade, mentira, risco, emocdo, promessa, castigo, dinheiro, confianca e
tantos outros. Romper o principio da monogamia significa estabelecer outro codigo moral
em relacéo ao parceiro ou parceira.*

E ainda menciona que a monogamia funciona como um ponto chave das conexdes
morais de determinada sociedade. Mas ndo pode ser uma regra ou principio moralista, a
ponto de inviabilizar direitos. Por exemplo, se se constitui uma familia paralelamente a
outra, ndo se pode negar que aquela existiu. Condena-la a invisibilidade é deixa-la a
margem de direitos decorrentes das relacdes familiares. O principio da monogamia deve ser
conjugado e ponderado com outros valores e principios, especialmente o da dignidade da
pessoa humana. Qualquer ordenamento juridico que negar direitos as relacBes familiares
existentes estaria invertendo a relacdo sujeito e objeto, isto é, destituindo o sujeito de sua
dignidade e colocando a lei como um fetiche.*

Mas ndo se pode confundir a monogamia com o dever de fidelidade, sdo duas coisas
totalmente distintas. A quebra da monogamia vincula-se mais ao estabelecimento de familias
paralelas ou simultdneas ao casamento/unido estavel; ja a infidelidade ndo constitui,
necessariamente, uma quebra no sistema monogamico, mas seria tdo somente um “deslize”
por assim dizer.

A fidelidade ou infidelidade pode ser um codigo moral e particular de cada casal, por
exemplo, ha casais que optam por ter um relacionamento aberto, isso quer dizer que ambos
podem se relacionar com pessoas distintas a sua relacdo. Fidelidade pode ser o mesmo que
lealdade, ou ndo. As vezes, na quebra da fidelidade, se estabelece uma relagdo paralela sem
que haja ali uma outra familia. Pode ser apenas uma relagdo extraconjugal, sem
necessariamente estabelecer outra familia.

O Estado, observando o principio da intervencdo minima no Direito das Familias, ndo
poderia, sob nenhum pretexto, impor, a todos os casais, a estrita observancia da fidelidade

reciproca. A atuacdo estatal ndo pode invadir essa esfera de intimidade, pois, em uma
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relacdo de afeto somente os envolvidos, o casal em si, € que devem estabelecer as regras
aceitaveis de convivéncia, desde que ndo violem sua dignidade, nem interesse de terceiros.*!

Contrariando a ideia trazida pelo Rodrigo da Cunha Pereira, tem-se Walsir Edson
Rodrigues Junior e Renata Barbosa de Almeida que afirmam que a monogamia ndo é um
principio juridico, mas apenas um valor da sociedade, nas palavras de Walsir
Edson Rodrigues:

O comportamento monogadmico somente vinculara caso  seja
intersubjetivamente eleito. Nessa hipdtese — e tdo somente nela — o Direito
passa a poder atuar acerca desse aspecto, sendo-lhe admitido eventualmente
negar a geracdo de efeitos a realidade a tanto ofensiva. Ndo sendo esta a
circunsténcia fatica, a simultaneidade conjugal ou de companheirismo, que
atenda aos requisitos familiares proprios, impora o reconhecimento das duas
(ou mais) familias e a garantia de direitos a todos os seus integrantes.*?

De acordo com as ideias citadas acima, se observa que a monogamia é basicamente um
sistema imposto a sociedade onde a mesma deve seguir e a questdo da fidelidade estd mais
ligada, propriamente, a vida do casal. Ou seja, somente o casal tem a liberdade e o direito de
escolha quanto a ser fiel ou ndo, pois é plenamente possivel ao casal a escolha de manter fora
da relagéo, outros relacionamentos.

E é bem verdade dizer que, 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 Constituicdo ndo a contempla. Ao contrario, tanto ‘tolera’ a traicdo que ndo
permite que os filhos se sujeitem a qualquer discriminacdo, mesmo quando se trata de prole
nascida de relagdes adulterinas ou incestuosas.*®

Apesar da nomenclatura “concubinato” ndo ser mais tdo utilizada, pode-se equiparar tal
instituto a chamadas familias paralelas, institutos mais recentes, que muitas vezes tem sua
existéncia também negada. No tocante a este fato Maria Berenice Dias afirma:

Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma unido
estavel, quer duas ou mais unibes estaveis — é simplesmente ndo ver a
realidade. [...] Verificada duas comunidades familiares que tenham entre si
um membro em comum, é preciso operar a apreensao juridica dessas duas
realidades. Sdo relagbes que repercutem no mundo juridico, pois 0s
companheiros convivem, muitas vezes tém filhos, e ha construcdo
patrimonial em comum. N&o ver essa relacdo, ndo lhe outorgar qualquer
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em: <http://www.ambitojuridico.com.br>. Acesso em: 06 maio 2018.



feito, atenta contra a dignidade dos participes e filhos porventura
existentes.*

Além de todo o exposto, € valido ressaltar que tal instituto também foi e é chamado de
concubinato impuro, e é determinado como o vinculo juridico entre um homem e uma
mulher impedidos de casar ou constituir unido estavel, pelo fato de pelo menos um deles ja
ser efetivamente casado, estar em uma unido estavel ou apresentar qualquer dos
impedimentos para contrair o casamento, que estdo elencados no artigo 1.521 do Cddigo
Civil.

Mas ha em que se falar do concubinato puro ou a atualmente conhecida unido estavel,
que € uma outra forma de concubinato que fora, depois de algum tempo, positivada em lei e
que teve garantida a sua protecdo juridica e aceitacdo da sociedade. Tem-se tal distin¢do no

topico seguinte.

2.1 Distingdo entre concubinato e unido estavel a luz dos textos legais

A familia é um fendmeno social preexistente ao casamento, mas, qualquer tentativa de
instituicdo de familia fora do modelo do matrimonio, até o inicio do século XX, era alvo da
mais profunda repulsa social. Em determinado momento historico, a sociedade, instituiu o
casamento como regra de conduta e foi a partir desse momento que surgiu a problematica da
unido conjugal sem o vinculo matrimonial.

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho a unido livre
simplesmente ndo era considerada como familia e a sua concepcdo era de uma relacédo
ilicita, comumente associada ao adultério e que deveria ser rejeitada e proibida.*

Desse modo, pode-se afirmar que a relacdo concubinaria sempre foi carregada de efeitos
negativos e essa carga negativa teve um aumento consideravel, principalmente, depois que
uma forma de concubinato encontrou garantias em lei e a outra ndo. Além de ndo estar
positivada pela lei, a forma de concubinato impuro, por vezes encontra reprovacao social.

Por dbvio, seu reconhecimento juridico tal como o seu reconhecimento e aprovacao
social, ndo foi facil nem tampouco ocorreu de uma maneira rapida, da noite para o dia. E
interessante expor que a sua inclusdo juridica ndo se deu, primeiramente, pelo direito civil,

mas sim, pelo direito previdenciario.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2009. p. 51.

** GAGLIANO, Pablo Stolze e FILHO, Rodolfo Pamplona. Direito Civil: Direito de familia. 4. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 412.



E devido a grande demanda que havia nos tribunais, referentes a busca de solucgdes

juridicas para tais relagcbes, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto legal, no
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artigo 226, caput e § 3°” o reconhecimento da uniéo estavel:

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

8§ 3° - Para efeito de protegéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdao em casamento.

Nesse aspecto, o concubinato puro, era quando um homem e uma mulher livres, sem
nenhuma restricdo para contrair um casamento, tinham relacionamentos sem se casarem
formalmente, hoje designado como unido estavel. J& no concubinato impuro, pelo menos uma
das partes, apresentava restrigdes para contrair novo casamento.

Maria Helena Diniz traz defini¢cdo de concubinato:

O concubinato pode ser: puro ou impuro. Sera puro se se apresentar como
uma unido duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e
desimpedidos, isto €, ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por
outra ligacdo concubinéria. Assim, vivem em concubinato puro: solteiros,
vilvos e separados judicialmente (RT 409:352). Ter-se-4 concubinato
impuro se um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou impedidos
legalmente de se casar. Apresenta-se como: a) adulterino (RTJ 38:201; RT
458:224), se se fundar no estado de cOnjuge de um ou de ambos os
concubinos, p. ex., se 0 homem casado mantém, ao lado da familia legitima,
outra ilegitima; e b) incestuoso, se houver parentesco préximo entre
amantes".*’

Mas até chegar a essa fase, o instituto passou por varias modificagdes: inicialmente fora
chamado de concubinato, depois uni&o livre, unido de fato, em seguida unido consensual e por
fim, a atual, unido estavel.

Com a promulgacédo constitucional operada ap6s 1988, a regulamentacdo da matéria foi
feita, inicialmente, pela Lei n. 8.971, de 1994. E do texto da referida lei nota-se que a relagéo
de companheirismo se configuraria se o casal estivesse convivendo ha mais de cinco anos ou
se da unido adviesse prole comum.

Tal diploma, foi parcialmente revogado em 1996 quando o legislador passou a adotar um
sistema mais aberto ao texto, que perduraria até a entrada em vigor do cédigo civil de 2002,
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onde o caput do artigo 1.723 do Cadigo Civil™ traz em seu texto o reconhecimento de unido

estavel como forma de familia:

*® BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

* HODNIKI, Carolina Parisi. Concubinato e Unido estavel. Disponivel em: <https://www.webartigos.com>.
Acesso em: 05 fev 2017.

* BRASIL. Cédigo Civil de 2002.
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E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

1. somente caracteriza o concubinato

Enquanto, o artigo 1.727, também do Codigo Civi
sem dispor nenhuma garantia a ele: "As relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.” Com essa diferenciacdo, a doutrina passou a
utilizar os termos "concubina™ e "companheira”. A primeira entdo seria a mulher que mantém
relacionamento caracterizado como unido de fato, insuscetivel de ser regularizada. Ja a
companheira seria a mulher que mantém vida marital estavel, notéria e duradoura com o
intuito de constituir familia.

Ocorre que, inobstante tenha o legislador procedido a distingdo terminoldgica entre o0s
mencionados institutos, ndo regulamentou explicitamente os efeitos que adviriam do
concubinato, restringindo-se apenas a defini-lo, o que evidencia a existéncia de uma lacuna
normativa, habil a fomentar grandes controvérsias, deixando ao talante dos julgadores a

atribuicdo dos efeitos juridicos que entendam pertinentes.

3. O CONCUBINATO COMO REALIDADE SOCIAL

Como ja mencionado, o efetivo reconhecimento do concubinato como fato juridico,
causador da producdo de efeitos tutelados pelo ordenamento, foi uma construcao
jurisprudencial. Mesmo que, naquele momento, a tutela ndo fosse ligada ao instituto do
Direito das Familias, os reflexos patrimoniais foram equiparados aos gerados pela relacdo
advinda de uma unido conjugal.

Admitiu-se, num primeiro momento, que a dissolu¢do do instituto, sem qualquer
pagamento, causaria um enriquecimento indevido do homem, em face da mulher, de modo
que a mesma, como se esposa fosse, cuidou do lar, sem ter qualquer tutela propria.

Desse modo, foi a acdo indenizatdria por servigos domesticos prestados, que por algum
tempo, foi o Unico instrumento de amparo material reconhecido a companheira, meio que
também impossibilitava o enriquecimento sem causa por parte do homem que existia na
relacdo. Dito isso, sera feita a analise de algumas das inUmeras decisfes proferidas pelos
tribunais em diferentes épocas.

Como j& citado, o reconhecimento de determinado instituto adveio de uma construcéo
jurisprudencial que inicialmente possibilitou a indenizacdo por servigos prestados a

concubina. Nesse sentido tém-se uma decisao:

* BRASIL. Cédigo Civil de 2002.



CONCUBINATO. SERVICOS PRESTADOS. INDENIZACAO. S#o
indenizaveis 0s servicos domésticos prestados pela concubina ao
companheiro, ainda que decorrentes da prépria convivéncia. Precedentes.
Recurso especial conhecido, em parte, e provido.™

Tendo como base uma decisdo de um caso parecido com o citado acima, José Carlos
Teixeira Giorgis, afirma que deve haver a possibilidade da concubina ganhar indenizagao pela
vida em comum, e ainda diz que:

N&o se trata de monetarizar a relagcdo afetiva, mas cumprir o dever de
solidariedade, evitando o enriquecimento indevido de um sobre o outro, a
custa da entrega de um dos parceiros.*

Posteriormente a jurisprudéncia assumiu uma postura rigida, limitando-se a atribuir
efeitos obrigacionais as unides concubinarias impuras, aplicando a Sumula n® 380 do
Supremo Tribunal Federal (STF) a qual consagrou a teoria da sociedade de fato, com a
partilha dos bens adquiridos em comum, desde que provado esforco comum na aquisi¢do do
patrimoénio.

Houve um grande marco nessa fase, vejamos o texto da referida simula: “Comprovada a
existéncia de sociedade e fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a
partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum.”

Observa-se que a decisdo jurisprudencial tratou propriamente da partilha dos bens
conseguidos pelo esforco comum do casal. Por 6bvio esta ndo era uma formula perfeita, mas
diante dos fatos, se mostrou bastante conveniente para a solucdo dos casos que eram
submetidos a anélise do Poder Judiciério.

A titulo de exemplo, tem-se uma deciséo proferida nesse contexto:

CONCUBINATO - SOCIEDADE DE FATO - PARTILHA DE BENS - S6
havera partilha de bens decorrentes de concubinato, em dissolucdo de
sociedade de fato, se o patriménio tiver sido constituido pelo esforgo
comum.*

Esse fato caracterizou uma evolugdo jurisprudencial onde passou-se a ser admitido a
existéncia de uma sociedade de fato entre os concubinos, de maneira que, a concubina
deixaria de ser considerada mera prestadora de servicos com direito a indenizacdo, para neste
momento, assumir a posi¢cdo de socia na relacdo com direito a parcela do patrimdnio que

ergueram juntos.

%0 STJ — REsp: 88524 SP 1996/0010201-5. Relator (a): Min. BARROS MONTEIRO, julgado em 17/06/1999,
publicado em DJ 27/09/1999, 42 Turma.

*1 GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da (0) amante — na teoria e na pratica (dos Tribunais). Disponivel em:
<http://www.ifg.jusbrasil.com.br>. Acesso em: 17 maio 2018.

2 TJ-PR - AC: 186125 PR Apelagdo Civel - 0018612-5, Relator: NUNES DO NASCIMENTO, julgado em:
17/12/1991, 32 Camara Civel.



Vale frisar que ouve a edi¢do de uma simula cujo o nimero € 382, onde fora dispensado
a vida em comum, sob 0 mesmo teto, como pressuposto de caracterizacdo do concubinato. Tal
fato foi de grande valia para facilitar a (0) concubina (0) a, de fato, provar caraterizado a
relacdo e, desse modo, receber o que era lIhe devido.

Mas, por Obvio, ndo existem decisdes somente favoraveis, a verdade € que tanto a
doutrina como a jurisprudéncia tém se dividido no que diz respeito a considerar licita ou ndo a
simultaneidade de relacionamentos. O que basicamente traz essa divergéncia a questdo é o
fato de se considerar a monogamia como principio, por parte de alguns operadores do Direito,
como ja fora mencionado.

A exemplo, hd uma decisdo que nega a indenizacgdo a concubina tendo a justificativa que
concedendo a mesma, estaria elevando o concubinato a um status mais elevado que a unido
estavel ou até mesmo o casamento:

DIREITO CIVIL. CONCUBINATO. INDENIZACAO DECORRENTE
DE SERVICOS DOMESTICOS. IMPOSSIBILIDADE. INTELIGENCIA
DO ART. 1.727 DO CC/02. INCOERENCIA COM A LOGICA
JURIDICA ADOTADA PELO CODIGO E PELA CF/88, QUE NAO
RECONHECEM DIREITO ANALOGO NO CASAMENTO OU UNIAO
ESTAVEL. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO. 1. A
unido estavel pressupde ou auséncia de impedimentos para 0 casamento ou,
ao menos, separacdo de fato, para que assim ocorram os efeitos analogos
aos do casamento, 0 que permite aos companheiros a salvaguarda de
direitos patrimoniais, conforme definido em lei. 2. Invidvel a concessao de
indenizacdo a concubina, que mantivera relacionamento com homem
casado, uma vez que tal providéncia eleva o concubinato a nivel de
protecdo mais sofisticado que o existente no casamento e na unido estavel,
tendo em vista que nessas unides ndo se ha falar em indenizacdo por
servicos domésticos prestados, porque, verdadeiramente, de servicos
domésticos ndo se cogita, sendo de uma contribuicdo matua para o bom
funcionamento do lar, cujos beneficios ambos experimentam ainda na
constancia da unido. 3. Na verdade, conceder a indigitada indenizacdo
consubstanciaria um atalho para se atingir os bens da familia legitima,
providéncia rechacada por doutrina e jurisprudéncia. 4. Com efeito, por
qualquer angulo gque se analise a questdo, a concessdo de indenizacdes
nessas hipoteses testilha com a prépria logica juridica adotada pelo Cédigo
Civil de 2002, protetiva do patrimodnio familiar, dado que a familia é a base
da sociedade e recebe especial protecdo do Estado (art. 226 da CF/88), ndo
podendo o Direito conter o germe da destruicdo da propria familia. 5.
Recurso especial conhecido e provido.™

Mas, vale ao julgador recorda-se que o Direito das Familias atual prima pela visao

constitucionalista no tocante a interpretacdo. Assim, afirmar que uma familia paralela viola

% STJ - REsp: 988090 MS 2007/0218939-6, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. julgado em:
02/02/2010, publicado em DJe PUBLIC 22/02/2010.



a CF por “permitir” ou até “incitar” a bigamia, ¢ ignorar por completo o escopo maior
da Constituicdo: a dignidade da pessoa humana.>*

E também relevante falar da repercussdo do concubinato no meio previdenciario ja que
para ele, a exclusdo das prestacbes previdenciarias de tais relacdes é injusta e mesmo
inconstitucional. No &mbito protetivo, um companheiro ou companheira € pessoa que possui
animus de convivéncia com o segurado; se ha impedimentos na lei para a contracdo de um
casamento ou reconhecimento de uma unido estavel, é tema de total desimportancia para o
meio previdenciario.

A titulo de exemplo tem-se uma decisao nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ESTATUTARIO. PENSAO POR
MORTE. ESPOSA LEGITIMA E COMPANHEIRA. CONCUBINATO
ADULTERINO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 226. LElI N°
9.278/96, ART. 1°. 1. No presente caso, a esposa do finado servidor publico
foi obrigada a ratear a pensdo por morte com suposta companheira dele (ou
"convivente”, como estabelece a Lei n® 9.278/96). Trata-se do chamado
concubinato adulterino. 2. Dispde o artigo 226, paragrafo 3° da vigente
Constituicdo da Republica que "para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estvel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdao em casamento”. 3. Permitir
gue suposta amasia de servidor receba pensdo pela sua morte, em detrimento
da esposa legitima seria permitir o absurdo. A norma constitucional prevé
que a lei devera facilitar a conversdo da unidao estavel em casamento, 0 que,
obviamente, é impossivel se um dos conviventes for casado. 4. Nao se pode
admitir que uma Constitui¢do que traduz em capitulo especial a preocupacao
do Estado quanto a familia, trazendo-a sob o seu manto protetor, desejasse
debilita-la e permitir que unides adulterinas fossem reconhecidas como
unides estaveis, hipbtese em que teriamos bigamia de direito (TJERJ — AC
n® 1999.001.12292). Em uma sociedade monogamica, o ordenamento
juridico ndo protege o concubinato adulterino, relacdo paralela ao
matrimdénio. A caracterizacdo da unido estavel depende, inicialmente, da
falta de impedimento de ambos os companheiros em estabelecer a relag&o.>

Uma decisdo mais recente, demonstra o que foi dito acima sobre a desimportancia para o

meio previdenciario sob os aspectos formais das relagdes:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCESSAO A
CONCUBINA. POSSIBILIDADE. INDICIOS DE UNIAO ESTAVEL.
NECESSIDADE DE PROVA TESTEMUNHAL. ANTECIPACAO DOS
EFEITOS DA TUTELA 1.0 beneficio de pensdo por morte é devido aos
dependentes daquele que falece na condicdo de segurado da Previdéncia
Social e encontra-se disciplinado no artigo 74 da Lei n°8.213/91. 2. De
acordo com a Lei n® 8.213/91, verifica-se que, para fazer jus ao beneficio
de pensdo por morte, 0 requerente deve comprovar o preenchimento dos
seguintes requisitos: (i) O falecimento do instituidor e sua qualidade de

*  LARAGNOIT, Camila Ferraz. Familias paralelas e concubinato. Disponivel —em:
<https://camilalaragnoit.jusbrasil.com.br>. Acesso em: 11 maio 2018.

% TRF-2, AC 262934, Relator(a): JUIZ ANTONIO CRUZ NETTO, julgado em: 29/05/2002, publicado em DJU
PUBLIC 11/07/2002.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11347792/artigo-74-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
https://camilalaragnoit.jusbrasil.com.br/
https://camilalaragnoit.jusbrasil.com.br/

segurado na data do obito e; (ii) qualidade de dependente do pensionista
em relacdo ao instituidor do beneficio. 3. A autonomia do direito
previdencidrio permite a criacdo de conceitos proprios para fins
previdenciarios, sem necessaria submissdo plena aos preceitos civilistas.
Nédo cabe, em matéria previdenciaria, analisar a moralidade ou mesmo
legalidade (por exemplo, na hipétese de bigamia) da relacdo havida entre o
segurado e o dependente, mas sim a melhor forma de assegurar a protecdo
do Estado aqueles que, de fato, dependiam do segurado. 4. N&o ha provas
da separacdo de fato do autor, o que, como visto, é irrelevante para a
concessdo do beneficio a autora, mas pode levar ao recebimento de apenas
50% até a data do falecimento da esposa. Quanto a prova do
relacionamento entre a autora e o de cujus, esse ndo restou cabalmente
comprovado, mas ha fortes indicios, os quais podem ou ndo vir a ser
infirmados por prova testemunhal. Faz-se necessario, portanto, o retorno
dos autos a vara de origem para a oitiva das testemunhas arroladas pela
autora na peticdo inicial. 5. O requisito da verossimilhanca do direito
invocado, diante das provas apresentadas pela autora, apontando indicios
de relacionamento com o segurado falecido. Quanto ao periculum in mora,
também de verifica esse requisito uma vez que se trata de senhora de idade
avancada e, em consulta ao CNIS, verifica-se que ela ndo recebe nenhum
outro beneficio previdenciario, ja tendo inclusive pleiteado a concessdo de
beneficio assistencial, o qual lhe foi negado. 6. Dado provimento a
apelacdo, nos termos do voto.*®

E de certo modo lamentavel que existam visdes que ignoram o aspecto protetivo da
previdéncia social, que para si, pouco importam 0s aspectos formais da unido entre duas
pessoas, mas sim levam em consideracdo o desamparo econémico quando da morte de uma
delas.

Como exemplo, tem-se uma decisdo na qual é negada a possibilidade de rateio da pensdo
entre a esposa e a concubina:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE.
RATEIO ENTRE CONCUBINA E ESPOSA. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ E DO STF. 1. No caso concreto, restou
comprovado que o segurado falecido manteve um longo relacionamento
amoroso com a autora que, pela farta prova produzida nos autos, pode ser
classificado como concubinato adulterino diante da concomitancia de
casamento com a vilva pensionista até a data do falecimento. 2. O
concubinato adulterino ndo gera direitos previdenciarios, uma vez que nao
é possivel o agasalhamento de tal relacdo pelo direito previdenciario pétrio,
que protege somente a unido estavel ou concubinato. Precedentes do STJ e
do STF. 3. Deve ser mantida a sentenga que negou direito ao rateio da
pensdo por morte decorrente da aposentadoria do segurado falecido. 4.
Apelacio ndo provida.”

Num sentido de critica, Fabio Zambitte Ibrahim fala:

*® TRF-2 — AC: 00179806020154025102 RJ 0017980-60.2015.4.02.5102. Relator(a) SIMONE SCHREIBER,
julgado em: 27/06/2017, 22 TURMA ESPECIALIZADA.

> TRF-1 - AC: 00034889020084013500 0003488-90.2008.4.01.3500. Relator: JUIZ FEDERAL WAGNER
MOTA ALVES DE SOUZA, Julgamento: 07/10/2015, publicado em: REPDJ PUBLIC 26/11/2015.



E certo que o direito ndo pode e ndo deve afastar-se, por completo, de
aspectos culturais, os quais, inevitavelmente, regem, em alguma medida, a
vida em sociedade. Um ideal abstrato de liberdade nédo pode ser subsumido a
toda e qualquer sociedade, pois cada uma apresenta valores e historias
diversas, que devem ser sopesadas pelo Direito. Ainda que alguns setores da
sociedade brasileira vejam com naturalidade as relagdes poligamicas, é certo
gue a moral dominante é a monogamia. O Direito ndo recusa isso, mas
ignorar a existéncia da poligamia e, pior, excluir prestagfes previdenciarias a
tais situacdes, é injusto e mesmo inconstitucional.*®

E certo que o afeto que antes era considerado irrelevante no &mbito do Direito, tem, aos
poucos tomado o seu lugar quando situacfes que ndo estdo previstas em lei, batem a porta do
Judiciario. Tal sentimento passa a configurar uma das questdes mais relevantes no momento
em que o juiz das varas de familia tem que proferir a sua decisdo.

Partindo desse ideal, Maria Berenice Dias afirma:

Agora, o0 que identifica a familia ndo é nem a celebracdo do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou envolvimento de carater sexual. O
elemento distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é
a presenca de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de
projetos de vida e propdsitos comuns, gerando comprometimento matuo.>®

E é com base nesse sentimento de afeto que devemos analisar as situagfes juridicas que
chegam até os pés do Poder Judiciério para que, entdo, possa ser encontrada a solu¢do mais
adequada a cada caso, lembrando sempre que ndo € a lei que refaz a sociedade e sim o
inverso.

Na grande maioria dos casos que sdo levados ao Judiciario, € evidente que o afeto se faz
presente em ambos 0s casos, tanto em relacdo a primeira familia, como na segunda. E tal fato
deve ser mais observado e consequentemente mais usado como padrdo para o julgamento e
busca de solugcéo nesses casos.

E necessario também que o afeto seja reconhecido nessas relagdes concubinarias
(familias paralelas), e que tal sentimento seja levado ao Poder Legislativo para que entdo seja
tutelada toda e qualquer relagdo que tenha como base, o afeto. Essa ideia nas palavras de
Hironaka da-se da seguinte maneira: “O fato é que internamente, na familia paralela, tem a
mesma, quando ndo maior, relacdo de afeto familiar que existe na familia “principal” ou
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“oficial”, e ndo pode ser ignorada pelo direito.”
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Findada essa parte, conclui-se que é necessario ter uma visdo mais humanizada e
empatica para esses casos, Visto que essas relacdes, sejam elas, tuteladas ou ndo, sao delicadas
e merecem total respeito, até porque envolvem trilhGes de sentimentos, tanto de um lado

como de outro.



CONSIDERACOES FINAIS

Sao incontestaveis todas as evolugdes alcancadas e direitos conquistados até hoje em
todos os ramos do Direito, principalmente no ramo do Direito das Familias que é um ramo
onde seus protagonistas estdo em constante evolucdo todo tempo.

Mas certas vezes, por consequéncia do siléncio dos operadores do direito, pela
dificuldade que é acompanhar a evolucéo da sociedade, e principalmente pela forma rigida e
incontestavel de pensar, por parte desses novos operadores, algumas pessoas, que acabam por
se encontrarem presas em determinadas situacfes, tem a sua dignidade ferida, ao tentarem
encontrar solugdes para 0s seus casos no judiciario.

O concubinato € uma situacdo concreta e que passa por essas situaces. Ele que vem
acompanhando a histéria da humanidade desde os tempos mais remotos, com grande
potencial para geracdo de direitos e deveres, devido, especialmente, a incidéncia de casos de
dependéncia econdmica entre 0s concubinos, bem como da constru¢do de patriménio em
comum entre as partes impedidas de casar-se, por vezes sofre discriminagéo.

Sem duvidas ha uma omissdo por parte do Direito Civil quanto a essa relacdo
extraconjugal. Quando o texto legal sé traz conceito de concubinato sem nenhuma disposi¢éo
sobre seus efeitos juridicos, o que gera uma impossibilidade de lidar com os problemas
decorrentes dessa relacdo que sao levados ao Judiciario.

O fato é que muitas dessas rela¢es concubinarias sdo postas de lado quando o assunto
esta relacionado ao conjunto de bens deixado por uma das partes, quando ha que se falar sobre
o direito a heranca. E muitas vezes foi essa terceira pessoa, fora da relacdo do casamento, que
ajudou a erguer o patrimonio, na sua totalidade ou néo, que fora deixado.

E notorio o desrespeito a alguns principios constitucionais, como por exemplo o principio
da dignidade humana, quando ndo ha disposicdo legal sobre o tema abordado neste trabalho.
Infelizmente diante disso, ndo se pode ter a plena e devida liberdade de escolha quanto a
forma de unido que se deseja desfrutar, ja que a permanéncia nesse instituto desencadeia na
implicancia de menos garantias juridicas.

Ocorre que essa auséncia de disposi¢cdo na lei e a falta de flexibilidade por parte dos
operadores do direito que ndo querem enxergar a realidade atual, ferem, sem sombra de
duvidas, a dignidade das pessoas envolvidas, das que se uniram em razdo do afeto, mesmo
sendo aquela relacdo taxada errada.

N&o cabe ao Direito atuar como um desestimulador quanto a formacdo de relagdes no

campo afetivo. Tal atitude e posicionamento devem ser considerados desoportuno e imoral,



sendo assim desse modo, inaceitdvel. Como fora dito, ndo é a lei que deve refazer a
sociedade, mas é a sociedade que deve refazer, e refaz, a lei.

Depois de todo o exposto, conclui-se que, € preciso que cada caso, da relacdo
concubinéaria, da familia paralela, seja avaliado na sua integra individualidade levando em
consideracdo todas as conquistas e evolugdes sofridas até o presente momento, observando
também todos os principios constitucionais que sdo, e devem ser, norteadores de todas as
decisOes para que se possa ter decisdes mais justas e corretas em situac@es tdo delicadas como
sdo as da relacdo concubinaria.

N&o se pode prender a uma postura tdo rigida onde é dito que é correto e sera feito
somente 0 que esta disposto em lei. A sociedade muda, e é necessario um olhar e atitudes
mais flexiveis diante das situacGes levadas ao judiciario, principalmente as situacbes que
dizem respeito a familia, que foi fundada no campo do afeto. Ou seja, € necessario um

aprimoramento acerca do concubinato numa perspectiva mais técnica e imparcial.
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