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RESUMO

O presente trabalho busca esclarecer o instituto do concubinato, de acordo com os
ditames do ordenamento juridico brasileiro o qual tem como norma suprema a
Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil atual, concernentes ao tema,
considerando que se refere a uma entidade familiar que néo faz parte do escopo
juridico do diploma civil. Para tanto, realizou-se um trabalho de linguagem clara,
abordando inicialmente uma breve evolucdo e os tipos de familia no Brasil. Assim,
para a compreensao da relacdo entre concubinos, mister se faz apresentar o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o reconhecimento de direitos
decorrentes dessa relacdo. Posteriormente, passou-se ao estudo sobre a
dissemelhanca entre a unido estavel e o concubinato. Em sintese, o trabalho
apresentara como conclusdo que, embora seja comum esse tipo de relacdo, sendo
reconhecido até por alguns tribunais, a Constituicdo Federal ndo reconhece o
concubinato, logo a relacdo ndo tem protecdo constitucional e consequentemente
quaisquer tipos de direitos referentes ao casamento e ou unido estavel. Para tais
esclarecimentos, foi utilizado o método de pesquisa bibliografica, a qual utiliza a
jurisprudéncia, legislacao e todo e quaisquer fundamentos doutrinérios sobre o tema.

Palavras-chave: Concubinato. Direitos. Efeitos patrimoniais.



ABSTRACT

The present monograph seeks to clarify the institute of concubinage, according to
what the Brazilian legal system says which has as supreme norm the Federal
Constitution of 1988 and the current Civil Code, concerning the subject, considering
that it refers to a family entity that is not part of the legal scope of the civil law.
Therefore, a clear language work was performed, initially approaching a brief
evolution and the types of family in Brazil. Thus, to understand the relationship
between concubines, it is important to present the STF's position on the recognition
of rights arising from this relationship. Posteriorly, the dissimilarity between stable
union and concubinage was studied. In summary, the paper will conclude that,
although this type of relationship is common, being recognized even by some courts,
the Federal Constitution does not recognize concubinage, therefore, the relationship
does not have constitutional protection and consequently any types of rights relating
to marriage and / or stable union. For such clarifications, it was used the method of
bibliographic research, which uses jurisprudence, legislation, and any and all
doctrinal foundations on the subject.
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1. INTRODUCAO

O Concubinato e Seus Direitos na Legislacao Brasileira. O tema que se
pretende investigar traduz muita importancia no meio social contemporaneo, haja
vista, que apesar da consagracdo e o principio da monogamia, a infidelidade esta
presente em alguns relacionamentos, emergindo entdo, os efeitos patrimoniais
decorrentes dessa relacéo ainda que néo reconhecida pela doutrina majoritaria.

Somente apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, o concubinato
adulterino obteve uma relevancia maior no seio juridico, ja que a propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) em seu art. 226, § 3°
reconheceu relacdo de unido estavel também denominada como concubinato puro,
muito embora ndo se use mais tal denominacdo, como uma entidade familiar, o que
anos mais tarde foi disciplinada pela Lei n® 9.278/96. Nesse sentido, a unido estavel
foi conceituada a partir da unido do homem e da mulher que configure um
relacionamento duradouro e ndo passageiro, em que quem casa tem a finalidade de
manter relacdes sexuais, e também mutuamente prestarem assisténcia dos filhos.

O problema desse trabalho parte da lacuna legislativa que ha sobre o
respaldo juridico em face do concubinato, a problematica desse trabalho parte da
premissa de analisar os direitos que as concubinas tém mesmo diante de uma
relacdo adulterina, se tais direitos existem. Assim, a partir de buscas nos Tribunais
de Justica vamos analisar que a tendéncia € ndo reconhecer a concomitancia entre
0 concubinato e o casamento, jaA que, os julgadores defendem a tese de que a
Constituicdo Federal ndo recepcionou os direitos a esse tipo de relacado, a partir dos
costumes e do ordenamento juridico brasileiro.

A hipétese que deslinda esse trabalho considera os grandes debates
doutrinarios, e a divergéncia jurisprudencial que trata o tema, vé-se tamanha
importancia para o Direito Civil Brasileiro, principalmente para o Direito de familia e
das obrigacdes, determinar os direitos do concubinato contraidos durante a relagéo.
Diferente da Constituicdo Federal, a doutrina tem uma visdo mais ampla do assunto,
ja que compreende que ainda que a relacdo concubinaria ndo seja reconhecida
como uma entidade familiar, ainda assim ela pode ser comparada a uma sociedade
de fato, a qual deriva os direitos e obrigacgdes.

Justifica-se a escolha do tema a partir de uma analise da entidade

familiar, a qual deriva do latim, cujo significado representa um conjunto de
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propriedades de todos aqueles que a compdem. Primitivamente falando, torna-se
dificil definir o conceito de familia, j& que a propria legislacdo brasileira falhou ao néo
preencher a lacuna que facilitasse o entendimento ou um conceito solido isso,
devido as mutacdes sociais, a qual o direito deve acompanhar.

Objetiva tratar genericamente sobre o concubinato, esmiucando as
diferencas entre as outras entidades familiares, com foco no concubinato, a partir de
varios entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema, com a intencéo
de apontar a necessidade de um reconhecimento e legalizacdo dos direitos se
reconhecidos pela legislagédo patria. Para alcancar o resultado do presente trabalho,
especificamente pretende-se estudar sobre o instituto da familia; explanar sobre a
evolucdo historica da sociedade familiar; distinguir a unido estavel do concubinato;
examinar a legislacdo e a jurisprudéncia sobre as determinacdes sobre o tema.
Verificar por meio do material bibliografico a amparacao dos direitos dos concubinos,
e o reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro; verificar os direitos
patrimoniais do concubinos.

Como metodologia adotada para a construgcdo dessa investigacao,
utilizar-se-a pesquisa bibliografica, a qual empregard& o método de raciocinio
dedutivo/indutivo, considerando todo o acervo literario e doutrinario, bem como
jurisprudencial que trata do assunto, por exemplo, doutrinas, jurisprudéncias, artigos,
leis e outros.

Para melhor compreensdo do assunto, o trabalho foi dividido em trés
distintos capitulos que estdo ligados com o propésito de demonstrar como é o
reconhecimento do direito do concubino na legislacao vigente. A divisdo do trabalho
€ de suma importancia para uma construcao ideolégica do assunto, para possibilitar
um entendimento solidificado da familia no ordenamento juridico brasileiro.

No primeiro capitulo, buscou demonstrar através de um breve histérico do
instituto da familia como eram o direito, os principios norteadores, o papel da familia
para a sociedade, e o instituto do casamento. Ja, no segundo capitulo, discorreu-se
sobre o conceito de familia, apontando os tipos de familia que foram reconhecidas
pela CF/88. O ultimo capitulo buscou deslindar sobre uma visdo da unido estavel e
acerca do concubinato, as diferencas de concubinato (puro e impuro) e finalmente,

uma visao dos tribunais sobre o reconhecimento do concubinato.
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2. FAMILIA

Partindo de uma abordagem doutrinaria jurisprudencial e analise da
prépria lei, iniciou-se uma pesquisa com o objetivo principal do estudo da relacéo
concubina e seu reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, fez-
se um retrospecto histérico da instituicdo da familia de compreender seu conceito e
sua evolugéo com o passar dos tempos.

Nesse cenario que se buscard no trabalho, também se observa a
obrigacéo patrimonial, alimentar e todos os efeitos juridicos aplicaveis para proteger
o direito daquele que se sentiu lesado ou veio a romper o relacionamento ainda que
nao matrimonial.

A conceituacdo do termo familia é elementar para se integrar uma
proximidade do tema na pesquisa e introduzir a definicdo do assunto, destrinchando-
se os tipos de familia que vem sido contestados dentro do direito civil no Brasil, sob
a égide da Constituicdo Federal de 1988.

2.1. CONCEITO DE FAMILIA

O conceito de familia sofreu significativas transformagfes junto com a
evolucdo da sociedade e assim, consequentemente sendo repassadas pelo Codigo
Civil de 2002, que se viu obrigado a reconhecer outras formas de familia, aquela
diferente composta pelo homem e mulher, tradicionalmente estabelecida pelos
longos anos que antecederam essas mudancgas.

Nesse sentido, a denominacdo familia reflete varios significados, dentre
eles os ensinamentos de Gomes (2002, p. 33) comecgcam a nos fazer refletir sobre o
termo: “no direito romano, o termo era empregado em varias acepgdes, aplicando-se
as coisas e as pessoas. O conjunto das pessoas sujeitas ao poder familiar, ora o
grupo dos parentes unidos pelo vinculo da cogni¢do, ora o patriménio ou a heranca”.

Diversificando o assunto e a definicdo do termo familia ao longo dos anos,
entende-se pelas licbes de Rodrigues (2004, p. 04), modernamente a palavra familia

apresenta trés sentidos essenciais:

Num conceito mais amplo poder-se-ia definir a familia como formada por
todas aquelas pessoas ligadas por vinculo de sangue, ou seja, todas
aguelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum; o que
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corresponde a incluir dentro da Orbita da familia todos os parentes
consanguineos. Numa acepgdo um pouco mais limitada, poder-se-ia
compreender a familia como abrangendo os consanguineos em linha reta e
0s colaterais sucessiveis, isto é, os colaterais até quarto grau. Num sentido
ainda mais restrito, constitui a familia o conjunto de pessoas compreendido
pelos pais e sua prole. E com essa conotacio que a maioria das leis a ela
se refere.

O autor acima deixa claro que o termo, num sentido mais amplo, pode ser
caracterizado a familia como a unido de todas as pessoas que possuem qualquer
vinculo, como os parentes, constituindo todos esses a definicdo do termo familia
segundo suas acepcgoes.

Assim, também pode compreender por familia, aqueles ligados por lacos
sanguineos em linha reta e colateral, pelos ascendentes, pais, filhos. E, em terceiro
pressuposto, a familia existe desde que abrangidos a uma escala até o quarto grau
de parentesco, ou seja, revelando uma restricdo aqueles parentes mais proximos
dentro do conceito familiar. Na minha linha de pensamento, Rizzardo (2006, p. 11)

aduz que:

A familia tem um significado estrito, constituindo-se pelos pais e filhos,
apresentando certa unidade das relac¢des juridicas, com idéntico nome e o
mesmo domiciliam e residéncia, preponderando identidade materiais e
morais, sem expressar, evidentemente, uma pessoa juridica. No sentido
mais amplo, amitde empregado, diz respeito amos membros unidos pelo
lagco sanguineo, constituida pelos pais e filhos, nestes incluidos os ilegitimos
e naturais e os adotivos. Num segundo significado amplo, engloba, além
dos conjuges e da prole, os parentes colaterais até determinado grau, como
tios, sobrinhos, primos; e os parentes por afinidade, sogro, genro, nora e
cunhados. (RIZZARDO, 2006, p.11)

Ou seja, com base em uma acepcédo restrita o significado de familia
represente apenas os pais e filhos que vivem dentro de uma relagéo juridica, ou
seja, possuem mesmo sobrenome, endereco, e residéncia, convivendo em espacos
semelhantes, com a divisdo desse espaco.

J4, sob uma 6tica mais ampla, a familia podem ser todos os pais e filhos,
adotivos ou nao, além dos parentes por afinidade. O Codigo Civil vigente, néo
conceitua familia, mesmo que a Constituicdo Federal faca uma vinculagcdo ao
matrimonio. (BRASIL, 2002)
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2.2. OS TIPOS DE FAMILIA RECONHECIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL

Doutro lado, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
ampliou as definicbes sobre familia e assim reconheceu como familia aquela
entidade ainda que formada fora do casamento, por meio da unido estavel e também
aguela formada por apenas 0s genitores e sua prole, que ficou conhecida como

familia monoparental.

Art. 266. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §
1° O casamento é civil e gratuita a celebracédo. § 2° O casamento religioso
tem efeito civil, nos termos da lei. § 3 Para efeito da prote¢édo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. § 4° Entende-
se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, a familia no ponto da Constituicdo Federal de 1988 pode
ser caracterizada como aquela oriunda do casamento e também da unido estavel
entre o homem a mulher como determina o artigo 226, 8§ 3° desse texto e também
pode ser formada por apenas pais e filhos, nos termos do art. 226, 8§ 6.

Insinuadas as variantes do termo de familia, num cenario dos novos
regramentos juridicos, o conceito de familia pode ser compreendido nos termos
como “O conjunto de pessoas com 0 mesmo domicilio ou residéncia e identidade de
interesses materiais e morais, integrado pelos pais casados ou em unido estavel, ou
por um deles e pelos descendentes legitimos, naturais, ou adotados. (RIZZARDO,
2006, p. 12)

Nas licbes de Rizzardo (2006) anteriormente visualizados nessa obra, a
vivéncia dentro do mesmo domicilio é primordial para que se faca uma visualizacéo
de interesses comuns entre esses membros do mesmo ambiente para que se possa
delimitar aquela aglomeracao como familia.

Ocorre que, a vastiddo de transformacées no campo politico, social, e
econdmico trouxe grandes reflexos no seio das familias, que adquiriu uma funcao
instrumental para executar os interesses afetivos dos componentes de determinado
grupo familiar. Assim, na atualidade continua a familia sendo importante para sua
propria existéncia, havendo uma reformulacdo em relagéo as civilizagbes passadas

qguanto ao seu conceito e abrangéncia. (DIAS, 2012)
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A familia passou a ser estabelecida pelo casamento, unido estavel ou pela
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
denominada familia monoparental, nuclear, pds nuclear, unilinear ou
sociolégica, buscando o ideal da felicidade, do desvelo, do carinho e da
comunhao plena de vida e de afeto. (WELTER, 2004, p. 61).

A partir das mudancas sociais e culturais, a definicdo de familia sofreu por
inUmeras transformacdes que foram se moldando a realidade de cada época, da
mesma maneira, verifica se evolugdo nos nossos institutos juridicos para
acompanhar essas mudancas.

Nesse diapasédo a Constituicdo Federal, a partir das mudancas ocorridas
na estrutura da familia, notou a importancia de identificar outras entidades familiares
como familia e assim, reconhece-las juridicamente. Assim, passou o Estado a dar
protecdo a unido estavel e também a familia monoparental.

O Direito entdo foi equiparando as condicdes que a sociedade ia se
impondo, para detalhar regras e normas para essas mudancas, nao deixando
lacunas e nem as pessoas desguarnecidas de protecdo dentro dessas novas

configurac@es do termo de familia. Dias (2007, p. 38 e 39) explica:

A Constituicdo Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de
reconhecer a existéncia de outras entidades familiares, além das
constituidas pelo casamento. Assim, enlagou no conceito de familia e
emprestou especial protecdo a unido estavel (CF 226 8§3°) e a comunidade
formada por qualquer dos pais com seus descendentes (CF 226 §4°), que
comecou a ser chamada de familia monoparental. No entanto, os tipos de
entidades familiares explicitados sdo meramente exemplificativos, sem
embargo de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. [...]. Dita flexibilizagcdo conceitual vem permitindo que os
relacionamentos, antes clandestinos e marginalizados, adquiram
visibilidade, o que acaba conduzindo a sociedade a aceitacdo de todas as
formas que as pessoas encontram para buscar a felicidade.

“No entanto, ainda que a CF/88 tenha expandido a definicdo de familia
ndo foi possivel alcancar todas as conformagfes das familias que ha atualmente na
sociedade, como a unido de pessoas do mesmo sexo, e as relagcdes adulterinas”.
(COELHO, 2014)

A constante evolugdo da sociedade e os variados casos de mudanca
dentro da sociedade e dos ambientes familiares, alteracdo profundamente os
padrdes estabelecidos de familia, ndo desvinculando sua vertente de importante

para as pessoas, mas sim na sua estruturagcao enquanto entidade.
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Assim, para as pessoas mais conservadoras, a forma mais privilegiada de
familia continua sendo por meio do casamento entre homem e a mulher e mediante
essa percepcdo, nem outra forma de entidade familiar apontada deve ser
reconhecida pela legislacao.

Em contra ponto, 0s progressistas asseveram que nao ha hierarquia na
preconizagdo do art. 266 da ConstituicAo Federal sobre os tipos de familia,
interpretando a partir do principio da dignidade da pessoa, podendo ser reconhecida
de diversas maneiras pelo direito brasileiro.

Porém, ha de salientar que as demais formas de convivéncia ndo foram
reconhecidas pela Constituicdo Federal e por isso, ndo gozam de protecdo como as
elencadas na Carta Magna, embora sejam validas perante o ordenamento juridico
brasileiro. O doutrinador Fabio Ulhéa Coelho (2014, p. 120 e 121), enfatiza que:

As entidades familiares (ou familias) classificam-se, do ponto de vista do
direito brasileiro, em duas espécies: as constitucionais e as nao
constitucionais. As familias constitucionais sdo as referidas no art. 226 da
CF: as fundadas no casamento, na unido estavel entre 0 homem a mulher e
as monoparentais. A lei ndo as pode tratar diferentes, sob pena de
inconstitucionalidade sdo as demais, como, por exemplo, a unido livre e a
parceira entre pessoas do mesmo sexo.

Baseado na exposicdo acima de Coelho (2014), verifica-se que para o
direito brasileiro as entidades familiares séo classificadas como constitucionais e nao
constitucionais, sendo a primeira aquela reconhecida pela Constituicdo Federal,
enquanto as nao constitucionais encontram regramento somente por outros
conjuntos de leis, ndo sendo encontradas na lei maior.

No entanto, a lei ndo pode determinar tratamento diferente sobre elas,
sob a égide da isonomia, sob pena de inconstitucionalidade desses conceitos. Nota-
se ainda que a distincdo que ha entre as entidades familiares, corresponde aos

pressupostos de constitucionalidade das leis que versam sobre elas.

As familias modernas ou contemporéneas constituem-se em um nucleo
evoluido a partir do desgastado modelo classico, matrimonializado,
patriarcal, hierarquizado, patrimonializado e heterossexual, centralizador de
prole numerosa que conferia status ao casal. Neste seu remanescente, que
opta por prole reduzida, os papéis se sobrepem se alternam, se
confundem ou mesmo se invertem com modelos também algo confuso, em
que a autoridade parental se apresenta nao raro diluida ou quase ausente.
Com a constante dilatacdo das expectativas de vida, passa a ser
multigeracional, fator que diversifica e dinamiza as relagBes entre os
membros. (DIAS, 2007, p. 43).
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Apesar do reconhecimento de outras modalidades de familia que foram
recepcionados pela legislacdo brasileira, alguns relacionamentos ficaram
descobertos restando complemente desamparados pela lei, isso porque elemento
principal com base no Codigo Civil e na prépria cultura desenvolvida no pais € ao
menos uma das partes estarem impedidas de casar, por j4 estar casado com outra
pessoa, esse tipo de relacionamento que apresenta um casamento duplo é
denominado como concubinato.

Em apertada sintese, por concubinato, entende-se aquela relacdo de
duas pessoas que se encontram impedidas de relacionarem-se conjugalmente
devido uma das partes ou ambas terem contraido matriménio com uma terceira
pessoa. (PEREIRA, 2011).

Assim, pode-se dizer que a figura do concubinato apresenta um dos tipos
de relacionamento que nao pode ser equiparado a familia pelo direito civil brasileiro,
considerando que a relagdo contraria tradicionalmente os principios basilares do

direito de familia, assim como a propria sociedade brasileira.

2.2.1. Familia Monoparental

A familia monoparental existe desde os primordios da humanidade,
constituindo uma das mais marcantes que ja esteve presente em nossa sociedade,
sendo marcada pela discriminacdo e diferenca entre os géneros, normalmente
segregando a mulher, que sofria pelo fato de criar seus filhos, sem a presenca do
pai, ou seja, N0S casos em que se tornava mae solteira, como popularmente passou
a ser conhecida essa situacdo, aumentando a alcunha dada a esse grupo de
mulheres que se encontravam em situacdes especiais.

No entanto, atualmente, o ordenamento juridico vigente determina que a
entidade familiar seja constituida a partir de qualquer um dos pais e seus filhos,
assim, a familia monoparental alcancou reconhecimento na sociedade e na propria
Constituicao Federal de 1988. (SANTANA, 2011).

Desse modo, a Constituicio Federal reconheceu as familias
monoparentais, como define o art. 226, vejamos: § 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.
(BRASIL, 1988).
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Baseado nisso, o ilustre doutrinador, Dias (2013, p.54) preceitua o

seguinte:

A Constituicdo, ao esgacar o conceito de familia, elencou como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(CF 226 § 4°). O enlagamento dos vinculos familiares constituidos por um
dos genitores com seus filhos, no d&mbito da especial protecdo do Estado,
atende a uma realidade que precisa ser arrostada. Tais entidades familiares
receberam em sede doutrindria o nome de familia monoparental, como
forma de ressaltar a presenca de somente um dos pais na titularidade do
vinculo familiar.

Nesse liame, a Constituicdo veio acompanhar uma realidade e promover
uma igualdade maior de respeito e consideracdo a essas formas de familia,
atendendo a elas o direito e constituindo nessa égide deveres que poderdo ser
cobrados junto aos grupos familiares.

Nesse sentido, esse tipo de formagéo familiar, que em muitas situacdes
acontece a partir do falecimento de um dos pais, podendo ocorrer pela separacao
matrimonial e pela adocdo realizada por apenas uma pessoa ganha os mesmos
direitos e deveres atribuidos a forma tradicional até entdo assumida de familia

perante nosso ordenamento juridico.

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um dos
genitores, na separacdo de fato ou de corpos ou no divércio dos pais. A
adocdo por pessoa solteira também faz surgir um vinculo monoparental
entre adotante e adotado. (DIAS, 2013, p.220).

BN 7

No que tange a nomenclatura, € importante destacar que a expressao
“familia monoparental” representa um silogismo, que busca representar a presenca
de apenas um dos genitores, ou seja, o homem ou mulher, o qual exerce sozinha a
funcdo de criagcdo, educagcdo, bem como a manutencdo da prole (SANTOS;
SANTOS, 2015).

O autor prossegue ainda, afirmando a vulnerabilidade inegavel que é as
familias monoparentais, haja vista, todos os elementos que contribuem para isso,
como os encargos redobrados com o lar, a responsabilidade com o sustento, entre
outras razfes que existem nesses casos.

Conforme assim dispde Dias (2013, p. 224): “As familias monoparentais

tém estrutura mais fragil. Quem vive sozinho com a prole acaba com encargos
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redobrados. Além dos cuidados com o lar e com os filhos, também necessita buscar
meios de prover o sustento da familia”.

No entanto, as familias monoparentais apresentam suas singularidades,
mesmo assim, ndo podem por isso ser menosprezadas ou receber tratamento
diferenciado, jA que a prépria Constituicdo Federal veda qualquer tipo de
discriminagdo ou tratamento diferente, sob 6ética do artigo 5° do texto, o qual prima
pelo respeito a dignidade da pessoa humana e a isonomia entre os membros da

sociedade brasileira.

2.2.2. Familia Anaparental

Baseada principalmente na partilha das obrigac6es entre os membros da
instituicdo familiar, a semelhanca em comento refere-se a cumplicidade entre os
membros familiares e a unido presente nesses tipos de familia, baseando-se como
Nnos outros tipos, no afeto entre os membros.

No entanto, a distincdo trata-se a principio que na familia pluriparental
nem todos os familiares possuem vinculos sanguineos, ja na familia parental ou
anaparental necessariamente a formacgéo desse tipo de familia se da em razdo do
parentesco consanguineos.

Assim, a familia anaparental para ser caracterizada como esse tipo de
instituicdo, pode perfeitamente, ser formada a partir de duas irmas, as quais juntam
esforcos para alcancar seu sustento e ainda edificar seu patriménio, ou seja, ndo €
necessario qualquer tipo conotacdo sexual ou formacdo de casal para configurar a

familia anaparental.

A convivéncia sob o0 mesmo teto durante anos, por exemplo, de duas irmas
que conjugam esforcos para a formacdo do acervo patrimonial, constitui
uma entidade familiar. Ainda que inexista qualquer conotacdo de ordem
sexual, a convivéncia identifica comunh&o de esfor¢os, cabendo aplicar, por
analogia, as disposi¢cbes que tratam do casamento e da unido estavel.
(DIAS, 2013, p. 55).

No entanto, ocorrendo a morte de uma delas, o patrimoénio adquirido ndo
poderia ser justo que fosse dividido, da mesma forma, aos demais irmaos se

houvesse, considerando que, entre elas havia além de um relacionamento fraternal,
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uma familia denominada anaparental, portanto, deve o patriménio nessas
circunstancias ficar integralmente com a irma sobrevivente. (DIAS, 2011).

Ou seja, esta modalidade de familia pode ser caracterizada pela auséncia
dos genitores, podendo ser quando parentes colaterais convivem na mesma casa,
ou ainda aqueles, que mesmo nao sendo parentes, e sem intengdes sexuais, estao
sob o mesmo teto, dividindo despesas, com identidades de objetivos de afetividade,

outrossim, tém a intencao de constituir familia.

2.2.3. Familia Homoafetiva

A familia homoafetiva é sem duvida, ainda na contemporaneidade, uma
das familias mais discriminadas, embora se tenha conseguido avancos quanto aos
direitos a essa forma de unido familiar, j& que esta € composta pela figura de duas
pessoas do mesmo género, ou seja, do mesmo sexo, decorrendo de tal fato a
discriminacao diante da sociedade, ainda que com sua evolucao.

De acordo com uma pesquisa instruida pelo “Data Popular”, no primeiro
trimestre de 2013 sobre a aceitacdo a homossexualidade no Brasil, a pesquisa
evidenciou com 37% das pessoas ndo aceitariam um filho homossexual, essa
pesquisa contou com cerca de 1.264 pessoas, revelando ainda que, destas, 38%
mostraram-se contra o casamento gay, discordando ainda que ndo poderiam ter 0s
mesmos direitos civis os casamentos homoafetivos. (IBGE, 2013).

O doutrinador Dias (2005, p. 43) aduz sobre a escolha da orientacao

sexual de cada uma, lecionando que é uma liberdade individual, assim:

A

O direito a homoafetividade, além de estar amparado pelo principio
fundamental da isonomia, cujo corolario € a proibicdo de discriminacdes
injustas, também se alberga sob o teto da liberdade de expressdo. Como
garantia do exercicio da liberdade individual, cabe ser incluido entre os

direitos de personalidade, precipuamente no que se refere a identidade
pessoal e a integridade fisica e psiquica.

Destarte, o autor acima defende como direito fundamental a opcédo de
sexualidade de cada individuo ja que esta relacionada a intimidade da pessoa, a
gual a acompanha o ser humano desde seu nascimento; portanto, na visdo do autor,
a sexualidade compde a propria condicdo do ser humano, ou seja, trata-se de um

direito fundamental que decorre da prépria natureza, sendo assim, um direito
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natural, inerente a pessoa; portanto, inalienavel e imprescritivel. Logo, é importante

analisar o artigo 5°, caput e inciso | da Constituicdo Federal, abaixo transcrito:

“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo 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, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacdes”. (BRASIL, 1988)

No entanto, ainda que tenham instrumentos legais que autorizem o
casamento entre homossexuais, ha ainda muito preconceito e homofobia em
desfavor da referida classe, por esse motivo, ap6s o estudo dessa pesquisa
bibliografica, verifica-se que ndo basta uma autorizacdo para o casamento civil aos
homoafetivos, ja que buscam direitos iguais.

No entendimento da doutrinadora Dias (2013), mesmo que haja grande
diferenciacdo esculpida pela Constituicdo Federal, nada distingue a unidao entre uma
mulher e um homem da unido homoafetiva, assim: “Por absoluto preconceito, a
Constituicdo emprestou, de modo expresso, jurisdicionalidade somente as unifes
estaveis entre um homem e uma mulher, ainda que nada diferencie a convivéncia

homossexual da unido estavel heterossexual”. (DIAS, 2013, p. 46).

2.2.4. Familia Eudemonista

A familia eudemonista é uma definicdo contemporanea que se refere a
familia que almeja a plena realizacdo de seus componentes, definindo pela
comunhdo de um sentimento reciproco, entre os componentes daquela familia, sem
considerar se o fato que os liga decorre ou nao do vinculo bioldgico.

“A familia eudemonista ou afetiva significa "doutrina que admite ser a
felicidade individual ou coletiva o fundamento da conduta humana moral, o que a
aproxima da afetividade”. (BIRMANN, 2016, p. 214).

De acordo com Maria Berenice Dias (2013, p. 181) insinua:

(...) Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo
seu envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade
individual vivendo um processo de emancipacdo de seus membros. O
eudemonismo é a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de
sua felicidade. A absor¢do do principio eudemonista pelo ordenamento
altera o sentido da protecao juridica da familia, deslocando-o da instituicao
para o sujeito, como se infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: o
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Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
componentes que a integram. (DIAS, 2013, p. 181).

Como exemplo desse tipo familiar, pode-se citar o tipo de familia formada
por pessoas que deixam a casa dos pais e se unem em busca de estudos,
trabalhos, enfim, de uma realizacdo pessoal. Assim, a familia eudemonista pode ser
compreendida como aquela que surge do convivio de pessoas ligadas por
afetividade, ou seja, que buscam alcancar a felicidade individual.

Com base nisso, e nas outras definicdes de tipos de familia, assim como
a conceituacdo do termo familia, verificou-se no presente capitulo que perante o
ordenamento juridico brasileiro, quando o assunto é familia, existem diversificadas
formas de configuragdes familiares.

No entanto, sabe-se agora que nem todas as composicdes familiares sao
iguais, devendo o direito equiparar as normas e regras de protecdo a essas
entidades familiares. Assim, a doutrina civilista brasileira determina um rol extenso
de tipos de familias.

Mas, o ordenamento juridico brasileiro passou a se posicionar sobre o0s
tipos de familia somente ap6s do advento da Constituicdo Federal de 1988. Verifica-
se ainda que esse posicionamento acontece de forma lenta ao passo que, a justica
brasileira ainda é vagarosa no que tange a familia, ascendendo o direito desses
grupos e a possibilidade de equiparacdo de condi¢cdes de existéncia entre esses
tipos familiares.

Nota-se que ainda que apesar da evolucdo da doutrinaria e da propria
legislagéo ainda néo foi claramente difundida essa mudancga institucional em face da
sociedade moderna, entretanto, encontra-se em consolidacédo crescente. Logo, a
familia passou entdo ter um carater mais democratico, esquivando-se de vez do
modelo patriarcal, permitindo assim, o reconhecimento de outras entidades
familiares, de acordo com necessidades do seio familiar.

Passa-se no capitulo que se adentra a uma proposicdo de um breve
histérico da familia enquanto égide constitucional, adentrando ao direito de familia e
identificando os principios verificados na protecdo a essas entidades familiares, para
depois fazer-se uma cobertura no capitulo final do casamento, unido estavel e do

concubinato no ordenamento juridico brasileiro.
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3. BREVE HISTORICO DA FAMILIA NA VERTENTE CONSTITUCIONAL
BRASILEIRA E O DIREITO DE ‘FAMI'L,IA NO BRASIL: OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DE PROTECAO A FAMILIA

O capitulo se propbe a analisar a evolucdo histérica em torno da
instituicdo familiar, bem como examinar a disciplina juridica do direito de familia e
sua principiologia norteadora, e ao final avaliar a importancia da familia no seio
social e sua formacao através das diversas formas de matrimonio.

Durante o passar dos anos, a instituicdo familiar sofreu constantes
mudangas, uma vez que na época romana sua organizagdo era submissa a
autoridade do pai que detinha o poder de vida e de morte sobre os filhos, tal como
aliena-los e inclusive penaliza-lo com punicfes corporais.

De outro lado, a mulher era subalterna a autoridade do pai dentro do
ambiente domiciliar e também do esposo quando se casava, pois servia para a
criacdo dos filhos e as obrigacbes domésticas, mormente porque a legislacao até
entdo ndo lhe assegurava direitos semelhantes aos dos homens.

Nesse contexto, conforme aduz Souza (apud, Welter 2014, p. 15): “O
marido era considerado o chefe, o administrador e o representante da sociedade
conjugal’.

Assim, como chefe e lider da instituicdo familiar romana, o homem
exercitava seu dominio sobre a esposa, filhos e seus escravos, detendo o livre
arbitrio para com eles fazer o que bem entender. Deste modo, a familia consistia
numa unidade politica, econdmica, religiosa e jurisdicional.

Adiante, com o imperador Constantino, a partir do século IV d. C. é que
houve o abrandamento das normas, tendo em vista que foi introduzida no direito
romano a visao crista direcionada a familia com predominancia dos temas de ordem
moral, abrangendo outros direitos.

Ja na Babil6nia, outra civilizacdo antiga, nota-se que a base da familia se
amparava no casamento monogamico, mas diante da intensa influéncia judaica que
autorizava uma segunda esposa, contudo, para tanto, exigia-se que a primeira nao
pudesse gerar filhos ou que apresentasse alguma enfermidade grave.

No periodo da Idade Média, a familia era controlada pelo direito canénico,
o qual direcionava as relacdes dos seres humanos entre si e até mesmo o Estado.

Alids, nesse tempo somente o casamento religioso era habitual, todavia, os reflexos
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das regras romanas eram aplicados nas relagcbes patrimoniais entre 0s casais no
que atine ao pétrio poder.

Enquanto no Brasil, no ambito constitucional, a Constituicdo Federal de
1934 previu a protecdo perante a familia por meio do Estado, passando a ser
mediador desse instituto, estabelecendo sua indissolubilidade. A partir de entédo, nado
houve relevantes mudancas nas Constituicbes de 1946, 1967 e 1969,
permanecendo a tutela do Estado para com a familia.

Ao retornarmos ao Codigo Civil de 1916, observa-se que a instituicdo
familiar de molde hierarquizada e patriarcal, formada pelo casamento, se baseava
naquela desenvolvedora de diversas funcdes, por exemplo a econdmica, haja vista
gue eram incumbidas pelo seu meio de sobrevivéncia; composta por avos, tios, tias,
primos e parentes por afinidade, os quais residiam no mesmo lugar e engendravam
esforcos em beneficio de idéntica producdo econdbmica e seu sustento (WELTER,
2014, p. 19). Nesse sentido, leciona Rodrigues (2014, p. 234):

Verifica-se que o modelo de familia que acabou plasmado no cddigo civil de
1916 era necessariamente solidario na medida em que o esforco de todos
se fazia necessario a sobrevivéncia de cada um dos seus membros. Era
inimaginavel, aquela altura, cogitar-se da dignidade da pessoa humana, tal
como concebemos hoje.

Durante a legislacéo civilista de 1916, a familia restringia-se unicamente
aos integrantes originados do matrimonio e era vedada sua dissolucao, isto porque
ocorria discriminacdo a pessoas gque coabitavam sem 0 casamento, assim como a
prole decorrente dos relacionamentos supracitados.

De outro lado, a Carta Magna de 1988, distintamente das demais
Constitui¢cdes, ndo vindicava como pressuposto o matrimdnio para a tutela da familia
e ainda no artigo 226, 86° incluiu em seu bojo uma novidade referente a esta, qual
seja, a possibilidade da cessacéo da sociedade conjugal por meio do divorcio, tendo
este sido inserido na legislacdo pela emenda constitucional n°® 09 em 1977 em seu
artigo 175 81°, vigorando nos seguintes termos sua redacdo: “O casamento somente
podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separagéo
judicial por mais de trés anos”. Conforme explanado anteriormente, antes disso, 0
divorcio era vedado e imprevisivel na época do Codigo Civil de 1916.

A Carta Magna de 1988 priorizou a familia como esteio da sociedade

recepcionando suas novas formas, fixando hodiernos valores sociais, com base na
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valorizagdo do ser humano, além de garantir que as criancas e adolescentes sejam
tratados com prioridade e de acordo com seu melhor interesse, alicergcado na
dignidade da pessoa humana e na igualdade (MORAES, 2015).

Sendo assim, percebe-se que no decorrer dos anos do século XX, as
inovagdes sociais geraram paulatinamente importantes modificacdes na familia,
restando ultrapassado o atributo dogmatico e canonista de séculos pretéritos,
mormente com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 que ampliou a definicdo de
familia instituindo novos modelos, ndo se limitando apenas a formada pelo
matrimonio.

Mas, igualmente por intermédio da familia monoparental constituida por
gualquer um dos genitores e sua prole, e também a unido estavel ratificada como
instituicdo familiar. Contudo, cumpre ressaltar a existéncia de outras espécies tidas
como composicdo familiar, merecedoras de tratamento semelhante aos das trés
modalidades explicitamente abordadas por essa mesma Lei Maior.

Nesse diapasédo, Fachin (2015, p. 08) argumenta que: “O grande numero
de familias ndo matrimonializadas, oriundas de unifes estaveis, ao lado de familias
monoparentais, revela a abertura de possibilidades as pessoas, para além de um
unico modelo de familia” (FACHIN, 2015, p. 8).

Em razdo das novas exigéncias surgidas na atualidade, a instituicdo
familiar fora obrigada a se adequar com as modificacdes nos costumes, habitos, na
cultura, e na evolugdo das variedades de relacionamentos, bem como dos pais
frente aos filhos.

Na esfera familiar, destaca-se depois de anos de sobreposicdo, a vitoria
feminina com a inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho, conquistando ainda
igualdade de garantias também na vida publica, passando o homem a se ocupar
com as obrigacdes domésticas, educacdo e guarda dos filhos, abandonando este o
posto de Unico responsavel pela mantenca da familia.

Com efeito, a definicho de familia foi se adequando as inovacdes
determinadas pela sociedade, tal como o ordenamento juridico teve que se
harmonizar a estas transformacdes, visto que os matriménios “tradicionais” estao
cada vez mais dificultosos de ocorrer e quando este acontece ndo perdura por muito
tempo, resultando em filhos de pais separados, divorciados ou até mesmo solteiros,
elevando o indice de familias em que o genitor e genitora assumem a mesma

fungéo, entretanto a mulher na maioria dos casos assume a guarda e toda a
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responsabilidade pela criacdo e educacdo de sua prole (OLIVEIRA, 2012). Nessa
toada, merece destaque o que nos ensina Dias (2013, p. 39):

Agora o que identifica a familia ndo € nem a celebracédo 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 presenga
de um vinculo afetivo a unir as pessoas com identidade de projetos de vida
e propositos comuns, gerando comprometimento mituo. Cada vez mais, a
ideia de familia se afasta da estrutura do casamento.

De acordo com a autora acima, o casamento na atualidade é identificado
por uma unido de lacos, ou seja, por um vinculo afetivo que une pessoas diferentes
com propositos semelhantes.

Logo, a instituicdo familiar foi tomando novas formas ao se adequar a
nova conjuntura, objetivando deste modo a unido constituida pelo afeto, amor e
carinho, e ndo mais apenas pelo intento de reproducédo, mas também a incansavel
procura pelo anseio da felicidade e a unido plena de convivéncia a dois.

Desde entdo, sua estrutura foi mudando e a atribuicdo do genitor e da
genitora na nova instituicdo familiar se transformou gradativamente. Enfim, a
constituicdo familiar ndo mais se esteia em normas antigamente impostas, mas sim
de peculiaridades e de atributos sociais que assim as fazem, sobretudo com a
chegada do Cadigo Civil de 2002 que transportou em seu bojo a regulamentacao e o
reconhecimento social e juridico da unido estavel e da familia monoparental no
campo do direito (OLIVEIRA, 2012).

Nesse cenario de mutacdes na instituicdo familiar, emergiu o empenho
pela legitimacdo da unido homoafetiva, seres humanos do mesmo sexo conexos por
um liame afetivo que juntas objetivam constituir sua prépria familia, que, apesar de
inexistir previsdo expressa na Constituicdo Federal, esta resguardada pelo principio
elementar da isonomia e € uma realidade da comunidade moderna que ja obteve
reconhecimento na jurisprudéncia e doutrina (MORAES, 2015).

Destarte, é possivel dizer que a instituicdo familiar avancou e permanece
em constante avanco assentado no relacionamento fundado no afeto. Isto porque
nao existe mais espacgo para a familia patriarcal onde predominava a hierarquia, o

abuso de poder, o autoritarismo tal como a supremacia do interesse patrimonial.
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3.1. O DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO

A familia é a base de qualquer estrutura humana, independente em qual
modalidade se configure. Diante disso, esse tdpico tem a finalidade de demonstrar o
direito de familia j& que se refere a uma esfera do direito ao qual determina e
regulamenta as normas de convivéncia da familia, por meio de normas que
abrangem a estrutura e organizacao familiar.

Ainda nesse topico, sera demonstrado que o direito de familia tem a
incumbéncia de tratar das relagcbes familiares, das obrigacbes e dos direitos
oriundos com as mesmas.

Nesse sentido, o doutrinador Gongalves (2010) ao lecionar sobre o tema,
aduz que o direito de familia, a partir de uma comparacdo com as demais areas
direito, est4 mais ligado a propria vida do que os demais, haja vista que, no geral, as
pessoas sao constituidas por um organismo familiar.

O autor acredita ainda que a familia € como um instituto que transmite a
realidade sociolégica sendo imprescindivel para a constru¢cdo da base do Estado,
isto é, ela seria 0 nucleo central de qualquer organizacdo social, como sera

demonstrado adiante:

Em qualquer aspecto em que é considerada, aparece a familia como uma
instituicdo necessaria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecéo do
Estado. A Constituicdo Federal e o Cadigo Civil a ela se reportam e
estabelecem a sua estrutura, no entanto defini-la, uma vez que ndo héa
identidade de conceitos tanto no direito como na sociologia. Dentro do
préprio direito a sua natureza e a sua extensdo variam, conforme o ramo.
(GONCALVES, 2010, p 17).

Prossegue ainda o autor enfatizando que ndo ha no ordenamento juridico
brasileiro uma visdo mais normativa do direito de familia, sob o argumento de que os
direitos de familia existem em razdo de um individuo pertencer a uma determinada
familia, o qual é nomeado como o pai, a mae ou filho, o que é totalmente diferente
dos direitos patrimoniais ja que existe um valor pecuniario. Contudo, o direito de
familia, € um ramo que disciplina que também disciplina as rela¢des patrimoniais, de

acordo com o exposto abaixo:

Conforme a sua finalidade ou o seu objetivo, as normas do direito de familia
ora regulam as relagdes pessoais entre os cbnjuges, ou entre 0s
ascendentes e os descendentes ou entre parentes fora da linha reta; ora
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disciplinam as relag6es patrimoniais que se desenvolvem no seio da familia,
compreendendo as que se passam entre conjuges, entre pais e filhos, entre
tutor e pupilo; ora finalmente assumem a direcdo das relacfes assistenciais,
e novamente tém em vista os conjuges entre si, os filhos perante os pais, 0
tutelado em face do tutor, o interdito diante do seu curador. Relacdes
pessoais, patrimoniais e assistenciais sdo, portanto, os trés setores em que
o direito de familia atua. (GONCALVES, 2010, p 18).

Portanto, 0 que se extrai desse topico € que o direito de familia hospeda
um conjunto de regras para disciplinar os direitos tanto pessoais como patrimoniais
das relacdes criadas por um vinculo de parentesco. Assim, sua natureza juridica é o
ramo do direito publico, o qual recebeu grandes inovagbes apds o Cddigo Civil
Brasileiro de 2002.

Ademais, passaremos agora a analise dos principios que compde o
direito de familia, os quais foram consagrados pelo doutrinador brasileiro como pilar
do direito de familia a fim de compreender esse instituto tdo importante e presente
na vida de toda a sociedade contemporanea, inclusive por tal instituicdo ser a

unidade social mais antiga do homem.

3.2. PRINCIPIOS QUE NORTEIAM O DIREITO DE FAMILIA

O presente topico tem o objetivo de realizar uma analise dos principios
que alicerceiam o Direito de Familia no Brasil, onde, a partir de um consenso
doutrinario trataremos dos mais importantes. Logo, o principal enfoque foi o exame
de cada principio descrevendo a maneira como ele esta esculpido no ordenamento
juridico vigente, relacionando-0s com 0s respectivos artigos da legislacéo brasileira.

Inicialmente, cabe pontuar que todas as areas do direito estdo baseadas
nos principios ja que ele comporta regras e um direcionamento para a aplicacao da
norma. Assim, pode-se dizer que os principios sdo meios juridicos diferenciados das
regras devidos o grau alto de generalidade. Dessa forma, em se tratando dos
principios que orientam o direito de familia no direito brasileiro, eles devem ser
observados a luz da Constituicdo Federal ja& que € o ramo do direito que da as
pessoas tratamento em razéo dos bens.

E, considerando isso, passaremos agora analisar cada um
separadamente destacando nesse cenario sua importancia e relevancia diante do

direito de familia e de todo o ordenamento juridico patrio.
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3.2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

No mundo juridico é recente a expressao dignidade da pessoa humana ja
gue seu marco inicial surgiu através da Declaracao Universal dos Direitos Humanos
no ano de 1948, mesmo que ja tinha sido mencionada na Constituicdo Federal da
Italia. Diante disso, evidencia — se que o direito de familia esta relacionado com uma
proximidade muito grande dos direitos humanos e a dignidade, que assegura o
direito tanto ao homem quanto a mulher seja em todos os tipos de familia.

Sabe-se que a dignidade é o cume do Estado Democratico de Direito e
recebe abrigo e base nos ordenamentos juridicos contemporaneos. A dignidade da
pessoa humana foi erguida a fundamento na Constituicdo Federal, encontrando
previsao no artigo 1°, Il dessa lei maior.

Sendo através desse principio que surgiu uma atencdo maior nas
situacdes hodiernas, surgindo assim as tutelas juridicas da pessoa voltadas ao
amparo da qualidade de vida do homem, logo, ndo existe uma situacdo que
coisifique a pessoa humana, por conseguinte, conclui-se que o0 principio da

dignidade da pessoa humana representa o:

Alicerce da ordem juridica democratica, pode-se dizer que a dignidade vem
retratar o conteddo do imperativo Kantiano, segundo o qual o homem héa
gue ser considerado como um fim em si mesmo, jamais como meio para
obtencdo de qualquer outra finalidade. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2010, p.69).

Por se tratar de um macro principio que se difundem em outros principios,
como por exemplo, a autonomia privada, a liberdade, a cidadania, a igualdade e a
alteridade, dessa forma, constituem principios éticos, visto isso que qualquer coisa

pautada nesse principio estara de acordo com o direito brasileiro.

Dignidade € o pressuposto da ideia de justica humana, porque ela € que
dita a condicdo superior do homem como ser de razdo e sentimento. Por
isso é que a dignidade humana independe de merecimento pessoal ou
social. Nao se ha de ser mister ter de fazer por merece-1a, pois ela é
inerente a vida e, nessa contingéncia, € um direito pré-estatal. (BRASILIA,
OAB, 2000, p.72).

Sarlet (2004, p. 52) menciona que: “a doutrina destaca o carater
intersubjetivo e relacional da dignidade da pessoa humana, sublinhando a existéncia

de um dever de respeito no ambito da comunidade dos seres humanos”. Ou seja, a
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familia € tida como um espagco comunitario para uma existéncia digna e de

comunhdo com o0s outros.

3.2.2. Principio do Pluralismo Familiar

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, § 3° e 4° considera a familia,
nao s6 aquela decorrente da unidao matrimonial, mas também a unido estavel entre
homens e mulheres. Ela reconhece ainda as familias monoparentais. Apenas como
forma de exemplificar, a Constituicdo trouxe esses modelos de familia, haja vista
que o legislador objetivou fazer uma norma de incluséo e nao de excluséo, ou seja,
reconhecendo a diversidade familiar.

Para Dias (2009, p. 66) “O principio do pluralismo das entidades
familiares é encarado como o reconhecimento pelo Estado da existéncia de vérias
possibilidades de arranjos familiares”.

Existe entendimento além do que esta expresso na Constituicdo Federal
acerca do pluralismo familiar, assim, é possivel encontrar julgamentos do (STF)
Supremo Tribunal Federal o qual acolhe direitos em favor da unidao homoafetiva,
sendo um dos mais importantes nesse sentido a ADI n® 4.277/DF cujo relator
Ministro Ayres Britto proferiu a seguinte interpretacao:

Ementa: 1. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).
Perda parcial de objeto. [...]. Unido homoafetiva e seu reconhecimento como
instituto juridico. [...]. 2. Proibicdo de discriminacdo das pessoas em razdo
do sexo, seja no plano da dicotomia homem/mulher (género), seja no plano
da orientagdo sexual de cada qual deles. A proibicdo do preconceito como
capitulo do constitucionalismo fraternal. [...]. Liberdade para dispor da
propria sexualidade, inserida na categoria dos direitos fundamentais do
individuo, expressédo que é da autonomia de vontade. Direito & intimidade e
a vida privada. Clausula pétrea. O sexo das pessoas, salvo disposi¢ao
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta
como fator de desigualacéo juridica. Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada
familia. [...]. Avanco da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos
costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-
politico-cultural.[...]. Emprego do fraseado “entidade familiar’ como sinénimo
perfeito de familia. A Constituicdo nao interdita a formacédo de familia por
pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de que ndo se proibe nada
a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um legitimo
interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que ndo se da na hipétese
sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua néo-
equiparacdo juridica com os individuos homoafetivos. (ADI 4277, Relator(a):
Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198
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DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341
RTJ VOL-00219- PP-00212).

Percebe, no entendimento proferido pelo Supremo Tribunal Federal, que
a relacdo homoafetiva é reconhecida como unido estavel, logo tera a garantia e a
protecdo dos seus direitos e obrigacdes. Vé-se ainda que o respeito sobre o direito a
liberdade e a dignidade da pessoa humana e do direito de escolha e de vida familiar,
estando todos com fulcro na nossa Constituicao.

Assim, entendem-se, pelo principio do pluralismo familiar, que ndo h&
mais uma forma exclusiva para definir a familia; logo, expandiram os direitos
individuais e a liberdade das pessoas em construir uma familia da maneira que se

sentir mais a vontade e desejar, reconhecendo as familias plurais e as homoafetivas.

3.2.3. Principio da igualdade juridica dos cdnjuges companheiros

Com previsao legal no artigo 5°, I, o principio da igualdade juridica entre
homens e mulheres esclarece ao ordenamento juridico que sao iguais homens e
mulheres tanto em obrigacdes quanto em direitos. No mesmo sentido, a Constituicao
Federal em seu artigo 226, § 5° determina que sejam exercidos direitos e obrigagdes
na sociedade conjugal em igualdade pela mulher e homem, assim, extinguiu-se o
modelo patriarcal de a qual o chefe da familia era o homem.

Maria Helena Diniz (2008, p. 19) em relacdo a esse principio leciona com

sabedoria que:

Com este principio da igualdade juridica dos cbnjuges e companheiros,
desaparece o pode marital, e a autocracia do chefe de familia é substituida
por um sistema em que as decisdes devem ser tomadas de comum acordo
entre conviventes ou entre marido e mulher, pois os tempos atuais
requerem que marido e mulher tenham os mesmos direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal, o patriarcalismo ndo mais se coaduna com
a época atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro; por isso
juridicamente, o poder de familia é substituido pela autoridade conjunta e
indivisiva, ndo mais se justificando a submisséo legal da mulher. H& uma
equivaléncia de papéis, de modo que a responsabilidade pela familia passa
a ser dividida igualmente entre o casal.

Por fim, € importante pontuar que o Coddigo Civil em seu art. 1.511
recepcionou também o principio da igualdade entre os cbénjuges, determinando o
seguinte: “O casamento estabelece comunh&@o plena de vida, com base na

igualdade de direitos e deveres dos conjuges. (BRASIL, 2002).
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Assim, como demonstra a sapiéncia da doutrinadora retro citada, nota-se
que substituiu a igualdade entre cOnjuges pelo poder familiar que predomina a
alguns anos no Brasil, logo, pelo principio da igualdade juridica entre conjuges
extrai-se que o homem e mulher adquiriram as mesmas obrigacdes e direitos frente
a familia, ndo havendo mais aquela condicdo subalterna da mulher no ambiente

domiciliar como em tempos antigos.

3.2.4. Principio da solidariedade familiar

Pela palavra solidariedade pode-se entender como uma obrigacao
contraida entre pessoas, assim elas estdo obrigadas umas as outras e cada uma
delas a todas, desta forma, nota-se que o principio da solidariedade familiar esta
voltado aos vinculos afetivos.

O principio da solidariedade familiar esta previsto na Constituicdo Federal
mais precisamente em seu artigo 3°, I, e constitui uma das finalidades da Republica:
“Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria”. (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Rolf Madaleno (2013, p. 93) visualiza-se o principio da
solidariedade no direito de familia, vejamos:

A solidariedade é o principio e oxigénio de todas relagbes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em
ambiente reciproco de compreensdo e cooperagdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.

Nesse sentido, pode-se concluir que o principio da solidariedade faz parte
do direito de familia, e com sua previsdo legal na Constituicdo Federal artigo 229,
determina as pessoas que haja reciprocidade de obrigacdes e direitos, assim como
cuidados entre pais e filhos.

Ademais, retrata o artigo 230, que constitui obrigacdo da familia, da
sociedade e do Estado cuidar dos idosos e por fim, 0 artigo 227 também do texto da
ConstituicAo Federal preconiza sobre a obrigagcdo familiar ndo somente dos
genitores, mas do Estado e da sociedade para assegurar com absoluta prioridade os

direitos das criancas e dos adolescentes.
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O principio da solidariedade além do fundamento da Constituicdo Federal
de 1988, também foi recepcionado pelo Cddigo Civil de 2002, com fundamento nos
artigos 1.511, 1.565, 1.566, lll, 1.568 e 1.694 desse conjunto de leis que orienta as
relacdes civis no Brasil.

Finalmente, cabe pontuar que h& no Direito de Familia, como ocorre nas
outras areas do Direito Civil e em outras areas do direito brasileiro uma aproximacao
muito grande com o legislador constitucional, a comecar do aprimoramento dos
entendimentos sobre os principios humanisticos do sistema constitucional atual.

Em outras palavras, o direito passou a ser compreendido como norma de
conduta social, logo, considerando como base da sociedade a familia e a sua
evolucdo, ambas deve caminhar lado a lado com o Direito, caso contrario, perderiam
a eficacia das normas juridicas.

Passa-se a observar no capitulo a seguir o reconhecimento do
casamento, da unido estavel e do concubinato no direito brasileiro, focando-se em
como o ordenamento juridico brasileiro recepciona a questdo do concubinato e a

protecédo legal aos que mantém relacfes dentro dessa forma de composicao familiar.
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4. O CONCUBINATO E SUA INSTITUICAO NO DIREITO BRASILEIRO

O ultimo capitulo desse trabalho académico tem a finalidade de responder
a problematica a qual impulsionou a criagcdo dessa obra, assim, esse capitulo ao
final de tudo vai expor a ideia dos tribunais quanto ao reconhecimento ou ndo da
concubina em relacdo aos efeitos patrimoniais. Para tanto, sera necessario,
preliminarmente explicar a diferenca entre casamento, unido estavel e concubinato a
luz da doutrina vigente em nosso pais.

O casamento no direito brasileiro, por muitos anos, foi considerado o
anico meio legal em que a Constituicdo Federal reconhecia como familia. No
entanto, com o advento da Constituicdo de 1988, essa situacao sofreu alteracédo, e
assim, o ordenamento juridico reconheceu outros modelos como instituicbes
familiares.

Com isso, a carta magna brasileira de forma expressa trata sobre o
casamento civil, sobre a unido estavel e das entidades familiares constituidas por
um dos genitores e seus ascendentes, ampliando assim o conceito de familia no

direito brasileiro.

4.1. CASAMENTO

Em nossa sociedade e no mundo contemporaneo, o casamento continua
a ser considerado a base da familia, assim ele é visto como um elo essencial da
sociedade, unindo um homem e uma mulher no sentido constitucional, transportando
a ideia de do aspecto social, moral e cultural de uma nacéo.

Assim, pode-se dizer que o casamento € a unido do homem e da mulher
que acontece por uma afinidade, amor e companheirismo para que possam construir
uma vida comum, através do compartilhamento dos mesmos objetivos de vida.

Quem reforca essa concepcéo é o doutrinador Bevilacqua (1954, p. 130):

O casamento € um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relagbes
sexuais; estabelecendo a mais estreita comunh&o de vida e de interesses e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascer.

Nas licbes de Maria Helena Diniz (2001, p. 33): “O casamento € um

vinculo juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio mutuo material e
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espiritual, de modo que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma
familia legitima”. (DINIZ, 2011, p. 33).

Para Rodrigues: “Casamento € o contrato de direito de familia que tem
por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a Lei, a fim
de regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem
mutua assisténcia”. (RODRIGUES, 2000, p. 17).

No cenario constitucional, o casamento € a ligacdo existente entre um
homem e uma mulher, no qual as partes que se relacionam passam a ter
solidariedade uma com a outra, gerando obrigacdes e deveres entre 0S mesmos,

auxiliando uns aos outros na manutencao do ambiente familiar.

4.1.1. Formalidades

N&o obstante, o casamento provoca um grande interesse Estatal, haja
vista que, ele é o gerador da familia, por ser o alicerce de uma sociedade, em razéo
disso, o casamento € analisado de forma minuciosa, por iSso, preocupa-se com suas
formalidades como o momento da celebracdo, os pressupostos e demais requisitos.

Dessa forma, pode-se dizer que o casamento é composto de uma série
de formalidades que obijetiva evitar que 0s noivos adquiram nupcias sem estar de
acordo com a legislacdo. Assim, o casamento é um ato formal, o qual somente
depois do processo de habilitacdo as pessoas que desejam se casar, podera
praticar os atos nupciais. (DINIZ, 2012).

Considerando isso, a celebracdo do casamento deve acontecer somente
depois de realizada o processo de habilitacdo, que devera ser realizada diante de
um Oficial do Registro Civil para que o casamento ndo se concretize sem a

observagéo das formalidades legais.

4.2. A UNIAO ESTAVEL

Em 1988, a Constituicdo Federal, passou expressamente a ter
reconhecimento da unido estavel entre uma mulher e um homem como entidade
familiar, gozando dos mesmos direitos e deveres anteriormente somente atribuidos

ao casamento.
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A relagéo de matrimonio entre o homem e a mulher, de fato, n&o oriunda
do casamento, existe h& bastante tempo, no entanto, era reconhecida pela
sociedade de uma forma geral como concubinato, assim, como ja ressaltado, apés a
Constituicdo Federal houve o reconhecimento dessa unido como uma familia
legitima, o que se chamou de unido estavel.

Para melhor compreensdo do assunto, é oportuno trazermos a baila as

lices de Alvaro Villagca de Azevedo (2015, p. 122) sobre uni&o estavel, veja-se:

A unido estavel é a convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura,
publica e continua de um homem e uma mulher, sem vinculo matrimonial,
convivendo como se casados fossem, sob o mesmo teto ou néo,
constituindo assim, sua familia, de fato.

Complementando o conceito, Pires e Pizzolante (2012, p. 13) preconizam,
que a unido estavel: “é o meio legitimo de constituicdo de entidade familiar, havida,
nos termos estudados, por aqueles que ndo tenham impedimentos, referente sua
unido, com efeito de constituicao da familia”.

A necessidade de convivéncia na mesma casa sempre foi pauta de
constante debate para chegar a uma conclusdo sobre esse conceito, ou seja, se
para caracterizar a unido estavel os companheiros deveriam ou ndo residir no
mesmo teto, assim como a obrigacdo de se comprovar a dependéncia econémica da
mulher perante o marido.

O Supremo Tribunal Federal declarou com o fito de resolver esse
empasse, por meio da Sumula n° 382 datada em 03.04.1962, que ndo é necessario
a residéncia de ambos na mesma casa, ou seja, tornou esse fato indispensavel a
caracterizacdo da vida em unido estavel.

Portanto, segundo entendimento da suprema corte, ndo é necessaria a
habitacdo dos companheiros sob o0 mesmo teto. No entanto, esclareceram na
oportunidade, alguns requisitos essenciais para fundamentar a existéncia de tal
unido, como o propésito da continuidade e a fidelidade nas relacdes.

A posicao adotada pelo Supremo, do ponto de vista pratico, apresentou
uma grande sensatez, visto que, ap6s mudancgas importantes que o mundo moderno
foi submetido, existem varias situacdes em que se podem verificar homens e
mulheres que séo casadas legalmente, mas por varios motivos ndo convivem sob o

mesmo teto e ndo enseja a descaracterizacdo do matriménio.
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Ademais, considerando a que a Constituicdo Federal em seu art. 226, 8§ 3°
e 0 Cadigo Civil no art. 1.723, reconheceu a unido estavel como entidade familiar,
nao seria certa questiona-la nesse ponto comparando-a ao casamento civil, negando
seu reconhecimento pelo simples fato de ndo haver entre os companheiros a
coabitacdo sob o mesmo teto.

Corroborando o afirmado supra € importante trazer a transcricdo dos
artigos que a Constituicdo Federal de 1988 menciona, assim como o proprio Codigo
Civil de 2002, veja-se: “art. 226 da CF/88: A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, § 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.” (BRASIL, 1988).

E, o Cdbdigo Civil brasileiro, que reafirma: “art. 1.723 do CC/02 - E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. (BRASIL, 2002).

Para reconhecer a unido estavel, era necessario, antigamente, existir um
lapso temporal de pelo menos cinco anos comprovados de convivéncia entre os
companheiros. No entanto, esse tempo foi suprimido por entendimento
jurisprudencial, o qual, na atualidade, os tribunais péatrios ndo determinam um prazo
minimo, exigindo tdo somente a convivéncia que seja de forma publica reconhecida.

A respeito do assunto, tem-se um julgado que confirma essa afirmacao:

Previdéncia Social. Caixa Beneficente da Policia Militar. Penséo.
Companheira de contribuinte falecido. Admissibilidade. A Constitui¢éo
Federal reconheceu a unido estdvel entre homem e mulher,
independentemente do lapso temporal dos conviventes. Artigo 226, § 3°. Tal
regra atinente n Norma Maior brasileira d4 um fundamento de validade das
regras infraconstitucionais, ndo podendo, estas, divorciarem-se da eficacia
daquela. E mais, a unido estavel entre a demandante e o "de cujus" ja foi
reconhecida judicialmente em outro feito. A autora esta, pois, protegida
pela Constituicdo Federal. Forgoso concluir o ato de inscrigdo como
beneficiario € complementar, de cunho estritamente administrativo, e nao
possui 0 condédo de alterar situacdo de fato que enseja a concessédo da
pensdo. Sentenca de procedéncia. Recursos improvidos. (Grifo nosso).
(Apelacdo n° 0121103-68.2007.8.26.0053, Rel. Des. Guerrieri Rezende da
72 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo — DJE
07/04/10). (BRASIL, 2010)

Finalmente, pelo novo entendimento, quando reconhecida a unido estavel

passam os companheiros a ter as mesmas obrigacbes e direitos pertinentes ao
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casamento civil, como o direito de partilha sobre os bens que foram na constancia
da unido adquiridos, da mesma forma a lei entende que aquele companheiro que
demonstrar ndo ter condigbes para sua subsisténcia fara jus a penséo alimenticia,
bem como a sucessdo, ou seja, aquele que sobreviveu o outro concorrera da
mesma forma na linha sucessoéria do outro.

Portanto, a unido estavel € um meio para formar uma entidade familiar
qgue foi amplamente recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Embora néo
seja igual ao casamento convencional, esse tipo de unido traz aos companheiros
tantos direitos quanto os deveres e, por iSso, € necessario conhecer suas regras
bem antes de declard-la. Assim, para declarar a unido estavel € necessario que o
casal comprove a existéncia de uma relacdo afetiva com carater duradoura e
publica, onde ambos tém a finalidade de constituir familia.

No entanto, ainda que passadas as questfes conceituais e 0 proprio
reconhecimento da Constituicdo Federal da unido estavel, mesmo assim pairam
duvidas na sociedade quanto a diferenca entre o concubinato, assim, o proximo
topico pretende explicar e elucidar as especulacbes acerca da relacdo entre

concubinas.

4.3. CONCUBINATO

A palavra “concubinato” esteve sempre rodeada de uma série de debates,
ja que pressupfe uma concepcao de uma unido que ocorra de forma extraconjugal,
em que a mulher e o homem preservam fora do casamento outra relagéo, assim, a
terceira pessoa seria a figura compreendida como concubina.

Em razdo disso, alguns doutrinadores, como Maria Helena Diniz,
recentemente, adotaram uma terminologia nova, partilhando concubinato de duas
formas, a saber; o concubinato puro e o impuro. De forma breve, pode-se explicar
gue o concubinato impuro referéncia as relacdes adulterinas, ou seja, caso de
amantes que mantém relacdo com determinada pessoa, mesmo sabendo que ela é
impedida por ser casada, enquanto o concubinato puro € a relacdo duradoura entre
uma mulher e um homem, mas que nao possui qualquer tipo de impedimentos, isto
€, uma unido estavel. Consoante as licbes de Carlos Roberto Gongalves (2015, p.
14).
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A expresséo concubinato, que em linguagem corrente é sindnima de unido
livre, @ margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais amplo
conteldo. Para os efeitos legais, ndo apenas sdo concubinos 0s que
mantém relacdo marital sem serem casados, sendo também o0s que
contrairam matrimoénio ndo reconhecido legalmente, por mais respeitavel
que seja perante a consciéncia dos contraentes, como sucede 0 casamento
religioso; os que celebrarem validamente no estrangeiro matriménio nao
reconhecido pelas leis patrias; e ainda os que vivem sob um casamento
posteriormente declarado nulo, e que ndo reunia as condicbes para ser
putativo. Os problemas do concubinato incidem, por conseguinte, em
inimeras situagdes, o que contribui para revesti-los da méxima importancia.

No entanto, o artigo 1.273 do Caodigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe a
definicdo de unido estavel e dessa forma a expresséo de “concubinato” passou a ser
usado para designar exclusivamente a relacdo amorosa que envolve individuos que
sdo casados, ou seja, que estdo infringindo a obrigacdo de fidelidade, configurada
quando ha, segundo o diploma civil: “relagdes nao eventuais entre 0 homem e a
mulher, impedidos de casar” (BRASIL, 2002).

O artigo 1.273 do Cddigo Civil, anteriormente citado, traz em sua redacao
“E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.” (BRASIL, 2002).

Assim, clarifica autor Goncalves (2015, p. 17) que:

Malgrado a impropriedade da expresséo utilizada, deve-se entender que
nem todos os impedidos de casar sdo concubinos, pois o Paragrafo 1° do
art. 1.723 trata como unido estavel a convivéncia publica e duradoura entre
pessoas separadas de fato e que mantém o vinculo de casamento, ndo
sendo separadas de direito.

Portanto, a luz da Lei Civil, o concubinato € a relacdo ndo eventual entre
uma mulher e um homem, em que se encontrem ambos ou um deles impedidos de
se casarem. Nota-se que o principal elemento para configurar a concubinato com
base no diploma civil vigente é que uma das partes encontre-se impedido de se
casar, na forma como a lei prevé o casamento.

No entanto, o autor acredita, diante de tal entendimento, que o
concubinato é de fato uma sociedade em que néo se tera mais forga, tendo que
futuramente ser reconhecidos a ele direitos, iguais ao concebido a uma entidade
familiar, entretanto, haja vista a evolugdo dos relacionamentos na

contemporaneidade, que vem se transformando, debatendo e concebendo ideias
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que eram antes inadmissiveis pelo Direito no passado, bem como por toda
sociedade. (GONCALVES, 2015).

A luz da jurisprudéncia nacional, o concubinato, n&o é reconhecido como
entidade familiar, mas tdo somente uma sociedade de fato, em que se faz uma
analogia ao direito quanto as obrigacdes. Em razdo da protecdo dada ao Estado,
considerando que a base da sociedade é fundamentada na moral cristd, é que nao

se aceita a relacédo entre concubina ja que seria vista como uma relacao adulterina.

4.3.1. O reconhecimento Judicial do Concubinato com a Simula 380 de 1964

Prosseguindo, como apontado, sobre o concubinato o entendimento é de
qgue ele ndo se trata de uma entidade familiar, somente de sociedade de fato
considerando a Sumula 380 que foi criada em 1964 do Supremo Tribunal Federal, a
qual determina que: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial, com partilha do patriménio adquirido
pelo esforco comum”.

Essa sumula, naquela época, foi criada para tratar sobre o que se
denomina como unido estavel atualmente, e ndo o concubinato impuro. No entanto,
em razdo de ndo haver mecanismos legais acerca do concubinato, no Brasil tem o0s
Tribunais utilizando-se dessa sumula, mesmo que com quase cinquenta anos para
resolver problemas concernentes a esse instituto.

E importante, a titulo de exemplificacdo, trazer a ementa proferida pelo
TJ/DF:

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE SOCIEDADE DE FATO C/ C PARTILHA DE BENS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. HOMEM CASADO. IMPEDIMENTO.
CONCUBINATO IMPURO. CARACTERIZACAO. PRINCIPIO DA
MONOGAMIA. RECONHECIMENTO E DISSOLUGCAO. PARTILHA.
POSSIBILIDADE. SUMULA N° 380 DO STF. PASSIVO. INCLUSAO.
IMPOSSIBILIDADE. INOVACAO. PRINCIPIO DA EVENTUALIDADE.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.
SENTENCA MANTIDA INCOLUME. 1. O relacionamento amoroso entre as
partes, um deles casado, fato conhecido da outra, configura-se em
concubinato impuro e ndo em unido estavel, em face do impedimento
matrimonial previsto no art. 1.521, inciso VI, do Cdadigo Civil, pois no Brasil
vigora o principio da monogamia. Inteligéncia do art. 1.727 do CC. 2.
Comprovada a existéncia do concubinato e a aquisicdo de bens pelo
esforco comum durante a relagdo, devem eles ser partilhados na propor¢éo
de 50% para cada litigante, protegida a meacdo da mulher. Inteligéncia da
sumula n° 380 do STF. 3. Pode ser incluido na partilha o passivo do réu
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relativas a dividas de natureza " propter rem, incidentes sobre os imoéveis
objeto da partilha (incluidos IPTU em atraso, dividas hipotecarias e outras
relativas aos bens imdveis), se a matéria foi objeto de indagacdo na
contestacéo e na apelacéo, face ao principio
do tantum devolutum quantum apellattum”, esculpido no art. 515, 81° do
CPC, a ser apurado em liquidacdo de sentenca. Recurso conhecido e
parcialmente provido. (BRASIL, 2012)

Nota-se, claramente, a sumula ora citada anteriormente, despacha ao
direito obrigacional quando denomina a ligacdo entre sociedade de fato e
concubinos. Os juristas e doutrinadores através das jurisprudéncias e da
interpretagdo das normas infraconstitucionais, normalmente, reputam concubinato
adulterino um instituto alusivo ao direito das obrigacdes, em outras palavras, 0
considera fora da esfera de familia.

Em boa parte das situacbes, os poucos direitos reconhecidos aos
concubinos sdo entregues para esquivar-se de uma ocasidao do enriquecimento
ilicito. Dessa maneira, os tribunais colaboram para a construcdo de uma definicdo de
gue o concubinato adulterino seria uma sociedade de fato, assim estaria excluido do
direito de familia como modelo de instituto familiar. (SANTOS, 2016).

Assim, o0 concubinato adulterino ndo faz parte de nenhuma forma de
entidade familiar que a Constituicdo Federal reconhece, haja vista que continua o
sistema juridico do Brasil adotando a monogamia e ndo aceita 0 concurso de
entidades familiares, logo, se ha uma unido estdvel ou um casamento e
simultaneamente, uma relacionamento extraconjugal, certamente esta ultima ficara
sem qualquer amparo legal jA que sua formacdo aconteceu fora dos requisitos
exigidos.

Em vista disso, a luz da jurisprudéncia brasileira, a concubina nédo é
reconhecida como esposa ou companheira, ocasido que a torna inabilitada para
concorrer com 0s bens em caso de término de relacionamento ou como herdeira
diante de uma morte.

Pode-se demonstrar a visdo dos Tribunais brasileiros quanto ao
concubinato através de uma abordagem de um fato ocorrido no Rio Grande do Sul.
Trata-se de uma decisdo da 42 turma do Superior Tribunal de Justica que por
unanimidade, jugou recurso interposto em face de uma decisdo do TJRS, o qual
principiou uma discussdo ampla entre os varios operadores do direito como
advogado, promotores e juizes, bem como os doutrinadores especialmente 0s

especializados no direito de familia.
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APELACAO. INCOMPROVADA SOCIEDADE DE FATO, NAO TEM A
AUTORA DIREITO NA PARTILHA DOS BENS FICADOS POR
FALECIMENTO DO AMANTE. TAMBEM DESCABIA INDENIZACAO, QUE
NAO COMPROVOU PRESTACAO DE SERVICOS. RECURSO
IMPROVIDO. Concubina. Indenizagé@o. Servigos Prestados. Descabimento.
Convivio simultaneo com a mulher legitima. Concubinato. Sociedade de
Fato ndo caracteriza existéncia de lacos de unido entre o concubino e sua
legitima esposa. (Apelacao civel n°589079284, 42 Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Julgado em
21/02/2011). (BRASIL, 2011)

O caso em tela refere-se a uma mulher que conseguiu do juiz de primeiro
grau na comarca onde reside, a improcedéncia do julgamento de sua acéo, a qual
visava 0 reconhecimento de unido estavel com homem que veio a falecer,
objetivando com isso a autorizacdo para suceder os bens deixados, bem como a
pensdo por morte do seu companheiro. Nao concordando com a decisdo do
magistrado da comarca onde pleiteou a acéo, ela recorreu a sentenca ao TJRS, no
qual obteve conquista em seu recurso, assim, o Tribunal reconheceu a unido estavel

que fora requestado em primeira instancia.

Para desfazer a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a
esposa recorreu ao STJ e a 42 Turma Civel, por unanimidade, decidiu pelo
restabelecimento da decisdo do juiz da Comarca, declarando a
impossibilidade de reconhecimento da unido estavel concomitante ao
casamento, na medida em que o homem continuou casado e convivendo
com a esposa, sem que a companheira tivesse comprovado a separacao de
fato do casal oficial. No voto do Ministro Luis Felipe Salom&o, ficou definido
o entendimento de que “mesmo que determinada relagdo nao eventual (ou
seja, permanente) relna as caracteristicas faticas (de fato), ndo ha
possibilidade de se reconhecer a unido estavel’, porque nao houve, no
caso, a separacéo de fato (a separacdo em que marido e mulher deixam de
viver juntos, sob o mesmo teto). (WALD, 2013, p. 19).

Entretanto, a esposa legitima do de cujus, que também ndo aceitou a
decisao recorreu da deciséo, e, logrando vitoria, conseguiu que fosse reestabelecida
a decisao anterior. A companheira do falecido arguiu sobre a convivéncia de ambos,
gue conviviam como se fosse uma unido estavel, e diante disso, seu pedido deveria
ser reconhecido pela justica, e consequentemente, a partilha de bens, e demais
direitos decorrentes de tal unido, o que foi negado pelo juiz de primeiro grau e aceito
pelo tribunal gaucho através do recurso.

E obvio que estamos diante de uma situagio em que o de cujus mantinha
relacionamento com ambas as mulheres, ou seja, com a esposa (decorrente de

casamento civil) e com a concubina (relacionamento paralelo ao matrimonio).
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A partir dessa deciséo do Superior Tribunal de Justi¢a, ficou claro que o
concubinato ndo pode ser caracterizado como unido estavel, ja que esse instituto é
necessario que o homem ou a mulher ndo estejam impedidos de contrair casamento
ou unido, diante disso, a exigéncia € que o homem esteja separado de fato da
esposa com quem manteve casamento, ou seja, que ndo conviva sob o mesmo teto.

Nesse sentido, nota-se que séo Vvarios os debates sobre o julgamento em
gue nao se reconhece o direito a concubina, motivo esse que alguns juristas
entendem ser cabivel uma acdo para promover a indenizacdo da companheira caso
0 homem ainda esteja vivo.

Ainda no debate do reconhecimento dos direitos da relagcdo entre
concubinas trouxemos outro exemplo para prestar mais confianca ao estudo

apontado por esse trabalho. Vejamos a ementa:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINQAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressbes e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado a unifio estavel alcanca
apenas as situacdes legitimas e nestas n&do esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina. (Recurso Especial n. 397762, Bahia - BA, Primeira Turma do
STF, Relator: Min. Marco Aurélio, julgamento em 03/06/08, publicagdo em
12/09/08). (BRASIL, 2008)

O Supremo Tribunal Federal decidiu em julgamento de 03 de junho de
2008, por maioria dos votos que ndo tem a concubina direito sobre a divisdo de bens
e pensdo por morte do seu amante. Foi considerando o teor do artigo 226 §
3° da Constituicdo Federal que a decisdo foi tomada.

Assim, entendeu os ministros do STF, Ricardo Lewandowski, a ministra
Carmem Lucia, Marco Aurélio, e Menezes Direito, que segundo a Carta Magna nao
deve ser reconhecidas entidades familiares paralelas no Brasil, e ainda afirmou os
ministros que a definicdo de unido estavel ndo alcanca a ocasiéo de relagbes que se
encontrem impedidos e concomitantes segundo a legislagéo.

O entdo ministro Carlos Ayres Britto arguiu que ndo existe a situagédo de
concubinato, haja vista que a Constituicdo Federal s6 menciona o relacionamento
proveniente de uma unido estavel, ou seja, a Constituicdo Federal s60 enxerga o

companheirismo, sem mencionar a concomitancia ou ndo de outro relacionamento,
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logo, segundo o entendimento do ministro, em face da lei maior, ha de se avaliar é o
sentimento entre as familias considerando dever estatal ampara-las.

Em 2009, a mesma Corte através do RE — Recurso Extraordinario 590779
prosseguiu com manteve compreensdo de que nao tem direito na divisdo de penséao
a concubina em razdo do falecimento da pessoa que mantinha relagéao
extramatrimonial. Esse recurso foi impetrado pela vidva em face do julgamento da
Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais de Vitoria, mantendo
entendimento vantajoso a concubina. (BRASIL, 2002).

Outra vez, por maioria dos votos, o STF, decidiu que ndo ha a
possibilidade de reconhecer a unido estavel na hipétese de uma das pessoas
estarem casados ou maritalmente viver como o0 conjuge, situacdo parecida
aconteceu embora Caodigo Civil Brasileiro identifique como nucleo familiar a uniédo
estavel. Assim, o diploma civil entende que havendo impedimento matrimonial,
diferente da separacdo de fato do casal, nos termos do art. 1.727 do cédigo civil a
relacdo ficara configurada como concubinato. (BRASIL, 2002).

No entanto, mesmo diante das decisbes que aqui trouxemos proferidas
pelo egrégio STF, surgem ainda nos tribunais regionais julgados que reconhecem a
relacao duplice. Ha tribunais que julgam procedente o pedido mesmo diante de uma
relacdo concomitante, que isso seja vetado pelo ordenamento juridico brasileiro,
assim reconhecem o vinculo familiar da relacdo concubina.

E o caso do julgado em 20 de novembro de 2008, no Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, da Comarca de Almenara em Apelagdo Civel n°
1.0017.05.016882-6/003, o qual foi relatora a desembargadora Maria Elza. Vejamos

a ementa:

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o
apelado mantiveram um relacionamento afetivo, que possibilitou o
nascimento de trés filhos. Nesse periodo de convivéncia afetiva - publica,
continua e duradoura - um cuidou do outro, amorosamente,
emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante esses
anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram,
cresceram, evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos
comprovam a concreta disposicdo do casal para construir um lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso
€ familia. O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos
fatos, estar casado civilmente. Ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario
lidar com a existéncia de unibes duplices. HA muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No caso
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dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina -
palavra preconceituosa - mas companheira. Por tal razao, possui direito a
reclamar pelo fim da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um
retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conquistas da mulher para ser
tratada como sujeito de igualdade juridica e de igualdade social. Negar a
existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros é casado, é
solucao facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o
que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que
sempre aconteceu, acontece e continuard acontecendo. A solucéo para tais
unides esta em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro. (BRASIL, 2008)

Pois bem, diante dos julgamentos acima, em 0 Supremo n&o reconhece a
relacdo concubina, mas, ainda ha tribunais que se divergem do posicionamento, vé-
tamanha importancia que o direito de familia precisa, especialmente para a
harmonia e unificacdo no poder judiciario dos entendimentos sobre a matéria,
tencionando que as solug¢des conflitantes que envolvem pessoas em casos afins nao
tenham suas causas e julgamentos destoantes da interpretacdo da justica.

A justica sempre segue um padrao de decisdo em que haja o principio da
igualdade como forma de ndo haver injusticas. No entanto, o que deve ser
observado € que o tratamento deve ser genérico e alcancar todos os problemas que
estejam dentro da mesma matéria, ou seja, ndo se pode aceitar um tratamento
diferente entre um caso e outro se a natureza for a mesma, no caso em tela, os
tribunais devem entrar em um consenso quanto o reconhecimento ou ndo dos
direitos da concubina nas relagbes extramatrimoniais.

No que tange a matéria, o presente trabalho é seguidor da assercéo
defendida pelo Supremo o qual resolveu que a legislacdo brasileira ndo aceitar a
duplicidade de familias ou multiplas familias, embora de fato exista na sociedade. No
entanto, isso nao quer dizer que ndo havera uma forma de resolver esse impasse,
claro que outras regras do direito, como por exemplo, o direito das obrigacdes
podera prestar auxilio para resolver esse tipo de relacionamento, 0 que se constata
com o trabalho é que ndo ha a possibilidade de se reconhecer a concubina os
mesmos direitos da esposa, ja que estd ndo esta dentro dos parametros que a lei
determina para se formar uma entidade familiar.

Assim, ap0s uma visao da figura do concubinato no ordenamento juridico
brasileiro e considerando toda perspectiva histdrica que trouxemos aqui para narrar

as primeiras formas de agrupamento humano a qual se entendia por familia, e,
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ainda, baseado nas figuras do direito de familia que foram disciplinadas no presente
trabalho, esse estudo moderno, de forma minuciosa identificou acerca das
discussfes do tema que a concubina ndo tem direito aos bens deixados em caso de
morte ou pelo simples fato de resolverem ndo prosseguir mais com a relacdo pela
incompatibilidade de género.

A figura do concubinato é totalmente vedada pelo direito brasileiro, haja
vista que € uma situacdo em que contraria 0s principios religiosos e também os
principios norteadores do direito no Brasil, sendo repugnado pela prépria sociedade.
Desse modo, pode-se entender por concubinato, a relacdo em que uma das partes
esta impedida de contrair matrimonio justamente por ja ser casada ou viver como se
fosse. Diante disso, o Cadigo Civil disciplinou acerca das causas de impedimento
em seu art. 1.727.

Desse modo, para efeito de protecdo do Estado, o ordenamento juridico
ndo reconhece como entidade familiar a relacdo de vinculo amoroso denominado
concubinato, como forma de proteger a ideologia moral e social do instituto da
familia. Embora a lei deixou de expor de forma clara o entendimento e conceito de
causas de impedimento, com a modernizagdo da sociedade, a jurisprudéncia e a
doutrina vem relativizando os requisitos para configuragdo tanto do casamento,
como unido estavel, e agora, do concubinato.

Portanto, a luz da legislacdo patria que rege o pais, prevalece o
entendimento de que o concubinato ndo é uma entidade familiar, sendo apenas uma
sociedade de fato entre duas pessoas que estdo impossibilitadas de contrair
napcias.

Em decorréncia disso, a lei ndo reconhece os direitos patrimoniais,
sucessorios, de aposentadoria, e demais que possam se cogitar a concubina. No
entanto, mesmo que ocorram alguns entendimentos contrarios ao lecionado nesse
trabalho, a doutrina e jurisprudéncia predominante, como ja& manifestou o préprio
STF nédo reconhece a concubina nenhum direito sobre os bens e patriménio da

pessoa que mantem relacionamento diferente ao casamento e unido estavel.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A presente monografia limitou-se ao estudo do direito civil brasileiro que
trata sobre a relacdo entre concubinas e os efeitos e direitos decorrentes desse
relacionamento extramatrimonial de acordo com o teor da Constituicdo Federal de
1988 e do Cadigo Civil atual. Para tanto, buscou realizar um estudo com uma
linguagem clara no sentido de, primeiramente abordar uma breve historia da familia.

Posteriormente, o trabalho fez um estudo sobre os tipos de familia
reconhecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, demonstrando a diferenca entre o
casamento, a unido estavel, e o concubinato considerando a evolucédo da sociedade
no decorrer dos anos. E por derradeiro, o trabalho trouxe a visdo da doutrina e da
jurisprudéncia acerca dos direitos do concubino.

Podemos dizer resumidamente, que no direito brasileiro a historicidade do
concubinato foi muito controvertida sempre. Por muitos anos, a expressao
concubinato era usada para denominar as relacbes dos individuos que se
encontravam impedidos para contrair o matrimonio, logo, estes nao poderiam
estabelecer familia. Mais tarde, a jurisprudéncia e a doutrina passaram a considerar
gue poderia ser considerado o concubinato como qualquer relagdo destoante do
vinculo do matrimonio, a vista disso, a ideia de concubinato cercava também os
relacionamentos das pessoas que embora nao fossem impedidas para o matriménio,
mas aqueles que viviam em unido sem casamento.

Na atualidade, o concubinato esta respaldado pelo Cédigo Civil brasileiro
em seu artigo 1.727, o qual indica que aquela relacdo que esta impedida, portanto
nao poderd ser considerada como uma entidade familiar. Assim, a lei trata o
concubinato como ocasido que ocorre com eventualidade entre uma mulher e um
homem, impedidos de contrair matrimonio. Entretanto, da nogdo de concubinato
exclui-se a relacdo de pessoas que se encontram separadas de fato ou
judicialmente, as quais, mesmo sendo impedidas de contrair nupcias, podem
estabelecer uma unido estavel de acordo com o art. 1.723 também do diploma civil.

Assim, o Caodigo Civil Brasileiro em seus artigos 1.723 a 1.727 trata sobre
a unido estavel de acordo com Constituicdo Federal, e determinou a unido estavel
como a relagdo entre duas pessoas, que tenham carater publico duradouro e

continuo, com o fito de formar familia.
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Dessa forma, pode-se notar a diferenga estabelecida entre a unido
estavel e o concubinato feito pelo Cddigo Civil, destacando a importancia da
fidelidade e da monogamia do casamento. Diante disso, notamos que a legislacao
civil ndo reconhece a relacdo de concubinato ou adulterino e incestuoso como uma
familia. Doutro lado, a lei cuidou da situacdo juridica dos relacionamentos
extramatrimoniais consideradas como concubinato, reconhecendo a sociedade de
fato entre as relagdes a partir das normas do direito das obrigacdes.

Assim, sobre o tema que esse trabalho trouxe a analise, ou seja, 0s
direitos do concubino na legislacdo brasileira. Verificou-se que o concubino
atualmente ndo é considerado uma entidade familiar, e, portanto, ndo ha um
respaldo juridico sobre os direitos decorrentes de uma unido afetiva, ja que a
legislacdo ndo acolhe a monogamia na cultura brasileira.

Ficou constado a partir da doutrina, da jurisprudéncia e da propria
legislacdo que da relacdo entre concubinos ndo emerge qualquer direito quanto a
pensdo, direitos sucessOrios ou outros que Sao comuns em um casamento.
Considerando os julgados que trouxemos a baila dessa investigacdo, pode-se notar
que alguns tribunais reconheceram as concubinas alguns direitos, no entanto, a
suprema corte se manifestou contraria a essas posi¢cdes, negando qualquer tipo de
direitos aos concubinos.

Considerando todo o exposto e também a realidade cultural do Brasil,
objetivando sanar esse problema social o ordenamento juridico estendeu atencao a
essas relacdes deixando a cargo dos direitos das obrigacdes, ou seja, embora néo
exista direito matrimonial dessa relacdo, equiparou-se a sociedade de fato entre as
pessoas como forma do judiciario dirimir os conflitos.

Diante do exposto, conclui-se que, no mundo dos fatos, a esses tipos de
relagBes com vinculo afetivo duradouro diferente do casamento, mesmo que, com a
intencdo de constituir familia, ndo confere a protecao juridica do direito de familia ao
concubinato, do mesmo jeito que a atual legislacdo € omissa no que concerne 0S
direitos oriundos de uma relagéo entre concubinos, j& que denotamos uma tendéncia

de ndo reconhecer a bigamia na sociedade brasileira.
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