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RESUMO

Com o processo de constitucionalizagcdo do diraiteago, inclusive o de
familia, alguns dos principios insertos na Cartaghda tém primazia sobre os principios
tipicos das relacdes particulares. Com isso, aridaut a jurisprudéncia tém se encaminhado
no sentido de tutelar o Direito de Familia sob madtos principios da igualdade, da
dignidade humana e da liberdade, considerando asbros formadores da familia de forma
atomizada, como seres humanos dotados, individméémede garantias e direitos
fundamentais, pouco importando o modelo em que cfmstituida. Ainda assim, 0
entendimento jurisprudencial majoritario € no sntie ndo se reconhecer como familias as
unides simultdneas ao casamento sob o argumen&plitacdo dos principios do direito
privado, em especial do casamento - fidelidade enog@mia, 0s quais sao
infraconstitucionais. Isto acaba por gerar, em osudasos, o enriquecimento ilicito daquele
gue manteve duas unides simultaneamente, result@ndaolacdo dos mesmos principios

constitucionais anteriormente citados.

Palavras-Chaves: dignidade da pessoa humana, fDoimtalizacdo do
Direito de Familia, familias plurais, relagcbes didmeas, concubinato, monogamia,

enriguecimento ilicito.
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INTRODUCAO

O Direito de Familia sofreu profundas modificac@®sn o advento da
constituicdo de 1988, e consequentemente com ga@dril de 2002, sendo que a primeira
equiparou a unido estavel ao casamento, colocadmamesmo patamar, e a segunda

corrobora este dispositivo de forma mais detalhada.

Sendo objeto de tutela constitucional, nenhuma liamdeve ser
desprotegida ou discriminada, vez que ndo ha aal@msia de uma forma de formacao

familiar sobre as outras, de acordo com o artigbd®2Constituicdo Federal.

A discussdo trazida no presente trabalho diz respegvolucdo doutrinaria
e jurisprudencial no sentido de se reconhecer oudir@itos as familias formadas de forma
simultanea ao casamento ou a outra unido estémdosgue Sdo varios 0s argumentos e

decisfes conflituosas.

Ao longo dos ultimos nove anos, a doutrina, a jputdéncia do STJ e dos

estados demonstra argumentos opostos e decisdesditgmnias se analisadas em conjunto.

Autores como Paulo Luiz Netto LObo, Maria Bereniias, Pablo Stolze
Gagliano, Carlos Eduardo Pianovsky Ruzyk, Clito naeciari Janior reconhecem o0s
elementos caracterizadores de familia nas unioeficds e consideram uma afronta ao
principio da dignidade humana a discriminacédo desteleos familiares, enquanto Rodrigo
da Cunha Pereira e Heldez Martinez dal Col, pormgte consideram uma afronta aos
valores sociais e juridicos justamente o reconhetiondestas relacdes como familia.

Serdo abordadas decisdes de relatoria de varioembesgadores e
ministros, sendo que os principais tribunais @&meeapresentados serdo o Tribunal do Rio
Grande do Sul, pois € notoriamente conhecido pourseTribunal vanguardista em relacao
principalmente ao direito de familia; o TribunalM&as Gerais, por ter apresentado posi¢cdes
opostas e diversificadas sobre 0 mesmo tema; oriSudeibunal de Justica, que hoje nao
reconhece as unides duplices como familia por ébeti ao principio da monogamia; € um
julgado do Supremo Tribunal Federal, no qual o wi$ta do Ministro Ayres Britto sintetiza
os entendimentos doutrinarios e jurisprudenciaessgicolocam a favor da tutela das familias
simultaneas sob o enfoque do principio da digniddpessoa humana e da afetividade como
elemento preponderante as convencdes socais ridosdetse considerar um nucleo como

familia.



No primeiro capitulo, sera feita a abordagem das@micionalizacdo do
Direito de Familia, abarcando desta forma també&rprincipios constitucionais utilizados
para se tutelar as entidades familiares, quaisnsepada dignidade humana, liberdade e

igualdade.

No segundo capitulo, ha a analise do artigo 226atestituicdo Federal que
gera o conceito de familias plurais. Afinal, o qama um agrupamento de pessoas familia?

Quais os elementos comuns a todas elas?

No terceiro capitulo, trata-se da possibilidade rdeonhecimento das

relacdes simultaneas como familias, embasado apseatos expostos no capitulo anterior.

No quarto capitulo, aborda-se o tratamento daddaaslias paralelas

partindo-se do enfoque do enriquecimento ilicit@wdojuge infiel como consequéncia.

Por fim, procura-se demonstrar a divergéncia jogidixistente nas fontes
supracitadas, a incoeréncia em se colocar o prindg monogamia acima do da dignidade
humana, a alteracdo do entendimento ao longo dowosl anos e andlise dos critérios
qualitativos utilizados para se proferir tanto asisbes favoraveis quanto as desfavoraveis as

familias paralelas.



1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA

O Direito, em constante evolucdo, vem ao longoathms se ocupando cada
vez mais dos direitos e garantias individuais efuregdo social em seu ordenamento,
elementos que sdo encontrados nas ConstituicoeaddeEstado. Cada vez mais se sente a
necessidade de humanizacao devido a existénciatddd=social, e ndo de exclusao de parte

da sociedade para o beneficio de outrem.

Apesar de o direito civil ser um ramo inserto naeido Privado, a
tendéncia, devido a evolucdo social e humanizacéo ddeito, tem sido a sua
Constitucionalizacao crescente, e um exemplo ad&so é a igualdade entre os conjuges, o
qual se encontra na Constituicdo, 0 que revogoastad normas que instituiam atribuicbes
diferenciadas a cada ump que acaba por emprestar importancia maior apeitadi
individuais e sociais inscritos na Carta Maior, ehetrimento das relages juridicas
particulares, que em certas ocasifes acabam pats@&ovar sua funcdo social e os principios

intrinsecos aos direitos e garantias individuais.

A constitucionalizacdo do Direito Civil € uma pastude primazia da
Constituicao Federal sobre o ordenamento infratanginal, abarcando ndo apenas as regras
constitucionais positivadas, mas também seus pio%;i 0s quais gravitam em torno dos
Direitos Humanos a fim de orientar a interpretagés tribunais, existindo desta forma, "a
necessidade dos civilistas no manejo das categondamentais da Constituicdo. Sem elas a

interpretacdo do Cédigo e das leis civis desvidesseu correto significadd.”

Paulo Luiz Neto Lobo traz consigo o conceito destiturcionalizagdo como
sendo
O processo de elevacdo ao plano constitucional mlogcipios
fundamentais do direito civil, que passam a coodii a observancia
pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, eigislacdo
infraconstitucionaf.
A idéia principal na constitucionalizacdo do Diveile Familia estad na

integracdo, no enlace entre a base principiolégiaa Constituicdo Federal e as Leis

1 OBO, Paulo Luiz Neto. A constitucionalizacdo do direito  civil Disponivel em
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=129>. As® em: 20 fev. 2010.

%1dem, ibidem .

* 1dem, idibem.
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infraconstitucionais que regulam as relacbes pasadu seja, o referido processo, para
Francisco Amaral
Significa que os principios béasicos do Direito Bde emigram do Cdédigo
Civil para a Constituicdo, que passa a ocupar uowc@o central no
ordenamento juridico, assumindo o lugar até entévilggiadamente

ocupado pelo Cdédigo Civil, transformando-se esta satélite do sistema
constituciona.

Isto ocorre devido a tendéncia de o direito privatemder cada vez mais a
sua funcdo social e se tornar menos individualistando tal entendimento refletido até
mesmo na area contratual, que é o nmder partesdos direitos, com a aplica¢do da funcéo
social do contrato, quicé o Direito de Familia, gositiva a base social. Paulo L6bo inclusive
explicita que o maior foco de observacao da camstinalizacdo € percebida em trés grandes
ramos do direito civil: contratos, propriedade mfl&.> Assim, ha4 um foco maior sobre o
aspecto humanista das normas constitucionais, ddise tutelar a sociedade de forma mais
homogénea em detrimento do positivismo puro e ekade, unicamente, que observaria a

mera subsuncéo da lei ao caso concreto.

A respeito desta crescente socializacdo do Estadmo forma de

observancia aos direitos metaindividuais, MarieeBere Dias:

Essa é uma caracteristica do Estado social, geevémh em setores da vida
privada como forma de proteger o cidadao, postugpensavel em um

Estado liberal que prestigia, antes e acima de, tadiberdade. (...) Agora,

gualquer norma juridica de direito das familiasgexia presenca de
fundamento de validade constituciohal.

A integracdo entre o direito publico constitucioeab direito privado se
estabelece de forma tdo conexa, que restaria iivgbsiferenciar uma espécie normativa da

outra:

Procura-se um outro espaco, fundamentado em poscimesclando-se
estes dois ramos do Direito. Trata-se, qui¢d, dscerade uma nova
disciplina, mediante o arranjo interdisciplinarrend Direito Constitucional
e o Direito Civil — com eles n&o se confundirido.

* AMARAL, Francisco.Racionalidade e sistema no Direito Civil brasilei®eparata de: Revista O Direito. Rio
de Janeiro, 1994, p. 76.

°LOBO, Paulo Luiz Neto. A constitucionalizacdo do direito  civil Disponivel em

<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=129>. As® em: 20 fev. 2010

® DIAS, Maria BereniceManual de Direito das FamiliaS&o Paulo:Revista dos Tribunais, 5. ed, 2008, p.3

" MATOSSs, Ana Carla HarmatiukAs familias ndo fundadas no casamento e a condigdtnina Rio de

Janeiro: Renovar, 2000. P.101.
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Com a alteracdo principiolégica, altera-se tambémheamenéutica,
passando-se a interpretar a Constituicdo e o Diet familia ndo mais em um sistema
fechado de normas, mas por intermédio dos conceibssratos inseridos nos principios
basilares de um Estado:

Toda a legislagéo infraconstitucional deve selidegélcom o intuito de estar
em sintonia com a Carta Maior, por ocupar a Cangéib o lugar mais alto
na hierarquia das fontes. A ConstituicAo Federalras, entdo, o posto
central do sistema juridico.

A referida constitucionalizacdo no direito de faailse norteia em
principios fundamentais que regem tanto as relagdegessoais quanto a tutela estatal em
relacdo aos individuos. E impossivel se falar mzgsso de “fusdo” da Constituicdo em um
ramo do direito privado sem estar atrelado a esieepso 0 estudo dos principios a esta

Constituicao inerentes, vez que sao estruturatabesida organizacao do Estado.

8 TEPEDINO, Maria CelinaA caminho de um Direito Civil constitucion®evista de Direito Civil, n. 65, ano
17, jul.-set. 1993. p. 26
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1.2 Principios constitucionais do direito de famié

Questiona-se neste contexto, quais seriam 0s pidsctonstitucionais cuja
observancia teria primazia no Direito de FamiliaisTprincipios estdo dispostos de forma
primordial nas Constituicbes de varios paises, gee sao internalizados por Tratados
Internacionais pactuados, como uma forma de apauxpreceitos dos Direitos Humanos ao
plano concreto. Observa-se, desta forma, que os mancionados sdo o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da iggeld2onstitui o primeiro em considerar
cada membro da familia como sujeito de direitosviddais, protegendo formacéo Unica e o
desenvolvimento de valores e personalidade, ou seja

A milenar protecdo da familiaomo instituicdo, unidade de producgéo e
reproducdo dos valores culturais, éticos, religias@condmicos, da lugar a

tutela essencialmente funcionalizada a dignidadeseles membros, em
particular no que concerne ao desenvolvimento dsopelidade dos filhos.

O principio da isonomia, que € inserido em quadagas legislacdes do
mundo moderno justamente pelo fato de um EstadooDetico de Direito se embasar neste
dogma para existir, vez que um Estado que ndodoateigualdade os seus membros torna-se
totalitario. Deste modo, a familia, formadora doslividuos na sociedade, deve ser
amplamente protegida pelo referido principio, a fienser desenvolvida a liberdade, a qual

nao subsiste sem tratamento isondmico. Neste sestidtenta Carlos Alberto Bencke:

A constitucionalizagéo do direito de familia em sw$ais — obedecendo a
uma tendéncia cada vez mais crescente na legislaliénigena de
constitucionalizacdo dos direitos — entrou no sistguridico nacional e
provocou uma revolugdo no contexto histérico devalémcia da
desigualdade entre homens e mulheres, casados @ibowws, filhos

legitimos e legitimado¥.

Ainda sobre o principio da isonomia, observa-se gsie € conexo ao
principio da dignidade humana, uma vez que em udBDemocratico de Direito ndo se
pode dar tratamento desigual aqueles que possutticial direito de dignidade. Dignidade
esta que habilita o individuo a opinar e optar sabgue melhor Ihe aprouver, e uma destas
formas de escolha é justamente a maneira comoeadeaitstituir um ambiente familiar, a qual

ndo pode ser considerada inferior em relacdo agagemloutro modelo, encaixando-se tal

® GONCALVES. Carlos Robert®ireito Civil Brasileiro VI, Direito de FamiliaS&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 09.
19 BENCKE, Carlos AlbertoPartilha dos bens na unido estavel, na uni&o homass e no concubinato
impuro. Revista Ajuris: doutrina e jurisprudéncia, v. 8786, t. 1, p 7-29, jun 2002.
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possibilidade de escolha em outro principio cujanDeracia defende como primordial: a

liberdade. Sobre a importancia do principio daldp@e em nosso Direito, enfatiza Berenice
Dias:

O principio da igualdade é consagrado enfatica metidamente na
Constituicdo Federal. Estd no seu preambulo commpimmisso de
assegurar a igualdade e a justica. A igualdadepgnaeiro dos direitos e
garantias fundamentais (CF, art. 5°): todos s&misquerante a léf.

No Direito de Familia, em especial, o principio dgualdade
juridica desdobra-se na igualdade entre os filtiwi§icado no artigo 226 § 6° da Constituicdo
Federal e igualdade entre conjuges e companhépdsado no 8 5° do mesmo artigo, o que
generaliza o dever estatal de protecdo a qualegiart@ra familiar, uma vez que todos os
filhos sdo iguais, ndo importa sob qual tipo dedieinamento estes foram concebidos,
gozando todos dos mesmos direitos. Conclui-se eqi#® ndo se autoriza a discriminacao
arbitraria de nenhuma formacao familiar, por maisomum' que esta aparente ser, ja que a
Carta Magna nao manifesta o que poderia tornarantidade menos ‘familiar' que as outras,

algo que viria a desrespeitar todos 0s principipsanencionados.

Juntamente com a emancipacdo da mulher, houve rageetimento do

modelo de familia patriarcal e a valorizagéo daligade entre os genitores:

A antiga hierarquia existente entre os membros dgpag familiar esta

comprometida pelo principio da igualdade. Contraeiate ao

patriarcalismo, a Constituicdo consagra a dire@dachilia por ambos os

conjuges?

J& o principio da dignidade humana, inserido niga®° da Constituicdo

Federal de 1988, recai, de forma atomizada, sohda individuo formador da familia,
independentemente da estrutura formadora desta,goono mencionado anteriormente, a
protecdo meramente do grupo preponderando sobee pesbtoa inserta neste, usurparia o
direito de liberdade e geraria desigualdade essesendcleos. Além disso, ao se considerar o
grupo em detrimento do individuo vai-se contra aennizacdo do direito de familia, vez que

a idéia de familia patriarcal ha muito ja foi oxigela por nosso ordenamento e pela constante

YDIAS, Maria Berenice. Lei Mariada Penha, afirmacdo de IgualdadeDisponivel em:
<http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?0,27>. Aoesm 02 mar. 2010.

12 MATOS, Ana Carla HarmatiukAs familias ndo fundadas no casamento e a condigftnina Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 99.
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evolucdo em nossa sociedade. Sobre o valor doipionda dignidade humana no campo do

direito de familia, menciona Gagliano:

O principio da dignidade humana pode ser concetisoo estruturante e
conformador dos demais, nas relagbes familiareSoAstituicdo, no artigo
1°, o tem como um dos fundamentos da organizagdal sopolitica do pais,
e da propria familia (artigo 226, § 79).

E impossivel imaginar o Direito Civil contemporanem especial o de
Familia, sem a observancia do principio da digredagmana, pois este empresta as relacdes
particulares a importancia de se considerar a®pesIx¥0 apenas como objetos relacionais,

mas sim como seres humanos dotados de direitasuetiga:

Talvez possa ser identificado como sendo o priacig manifestacéo
primeira dos valores constitucionais, carregadeeffgimentos e emocées. E
impossivel uma compreensao exclusivamente inteleetucomo todos os
outros principios, também é sentido e experimentadalano dos afetds.

Ademais, a dignidade humana ndo tem sua importdéoisomente para

ordenar e tutelar a esfera privada, mas todadag®es humanas:

Na verdade, o respeito ao ser humano — o perssinai€tico e a dignidade
— nao é mola-mestra somente do Direito Civil, mas do ordenamento
como um todo, sobretudo a partir da Segunda Gudrnadial, quando
diversos paises, sobretudo os europeus, inserirasuas Cartas Magnas tal
preocupacdo. Na constituicdo brasileira vigenteignidade da pessoa
humana foi erigida ao status de principio fundaalesbnforme resta claro
o disposto no artigo 1°, inc. fil.

Tal principio ainda tem sua importancia na geratgoutros principios, vez

gue se desdobra e alimenta outros que vém a toteladividuos em nosso ordenamento:

O principio da dignidade humana e o mais univategbdos os principios.
E um macroprincipio do qual se irradiam todos omals: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidade, uma cole¢édo de
principios éticos®

¥GAGLIANO, Pablo Stolze. Constitucionalizacdo  do direito civil. Disponivel em:
<http://lwww.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=129> Asesem 26 mar. 2010

“ROTHENBURG,Walter Claudiugrincipios ConstitucionaisPorto Alegre: Fabris, 1999, p. 65.

*POPP, Carlyl@®rincipio constitucional da dignidade da pessoa home a liberdade negocial — a protecdo
contratual no direito brasileiroS&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 167.

®PEREIRA, Rodrigo da Cunh®&rincipios Fundamentais e norteadores para a orgagéo juridica da familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.68.
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A referida humanizacéo principiolégica do Direit® Bamilia tem evoluido
ndo apenas no Brasil, sendo tendéncia mundial fexqumises que aplicam em seus
ordenamentos os referidos principios e os valonasagrados e intrinsecos aos Direitos do

Homem

Os principios de igualdade e nao-discriminacéo aatbst pelo Conselho
Europeu, pela Corte Européia de Justica e Cortopeia de Direitos
Humanos tem desempenhado um papel proeminenteseovadvimento do
Direito de Familia®’

Desta forma, o tratamento desigual entre as diseralas familiares acabaria por
resultar um retrocesso no processo continueaiestitucionalizacdo/humanizacao do direito de
familia, pois a prevaléncia de uma forma de cogdtrude um nudcleo familiar sobre outros
nada mais € do que a exclusdo de individuos dag@mtdo ordenamento juridico que
apregoa isonomia, fomentando desta maneira um @aradntre a lei e os principios
constitucionais; o cenario social atual, com foréwage nucleos familiares diversos entre si; e

a norma infraconstitucional. Sobre a égide da Qoo sobre as relacdes familiares:

A unido entre homem e mulher é abrangida pela giotestatal, confortada
pela constituicdo de 1988. A exclusdo das relagesnadas impuras
merece criticas, pois sao fatos sociais incontest4y

A propria Constituicdo Federal, quando explicitae qu familia deve ser
protegida, acaba por descrever seus elementosra@ada@o, mas nédo de forma exaustiva,
afinal uma norma jamais alcancara o0 mesmo ritmewitducdo de uma sociedade. Assim
engloba ndo apenas familias constituidas por mationreconhecendo outras formas em sua

pluralidade e heterogenia:

A constituicdo, ao tratar das entidades familiarg® o fez de forma
taxativa. Assim, toda entidade familiar, desde p&sentes os requisitos da
afetividade, estabilidade e publicidade, deve seonhecida, a luz da atual
constitucionalizac&o do Direito Civil.

E é neste sentido que a doutrina e a jurisprudé&écrareconhecendo, a luz

da propria Constituicdo Federal, o conceito deglileide familiar, ou seja, o entendimento

YMCGLYNN, C. Challenging the European Harmonisation of Family w.aPerspectives on ‘the
Family”, Boele-Woelki (ed.), supra note 7, pp. 219-238

®BENCKE, Carlos AlbertoPartilha dos bens na unifio estavel, na unido homass e no concubinato
impuro. Revista Ajuris: doutrina e jurisprudéncia, v. 8786, t. 1, p 11, jun 2002.

YCAZELLI, Vinicius Ribeiro. Reconhecimento das familias paralelas & luz da fioitgio Federal
Informativo Juridico Consulew. 23, n. 35, p. 9, ago 2009.
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de que as familias possuem uma formula muito ntargtexa e estruturada em varios tipos

de sistemas, e ndo apenas no modelo patriarcdrienmaializado.
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2 FAMILIAS PLURAIS

A nova organizagdo do direito ndo € mais homogedeizpelo casamento
como na época do Cadigo de 1916 e da Constituiglaiar, tornando impossivel a edicao
de uma norma no direito positivo que englobe tatasormacdes familiares existentes, as
quais podem ser recompostas, monoparentais ou letiwasa, ja que a muito, antes mesmo
de 1988 e durante a vigéncia do Cddigo Civil detl@lsociedade ja havia se organizado de
uma nova forma que ndo mais a patriarcal e matiatipada. Logo, o critério mais utilizado

e 0 mais importante para o reconhecimento de fasnpliurais constitucionalmente é o afeto:

A familia na Constituicdo de 1988 ndo tem comod@rimaria e exclusiva

um ato formal, solene, encoberto pelo manto exausia legitimidade
juridica, mas sim, nasce e se mantém nos acordefe s’

Sendo o afeto, o elemento-base para se consideragwupamento como

familia, por 6bvio compete ao Direito de Familitetar as consequéncias juridicas resultantes
deste meio:

A identificacdo da presenca de um vinculo amorogi@, entrelacamento de
sentimentos leva ao enlacamento das vidas, é obgs® para que se
reconhecga a existéncia de uma familia. Como janafia Saint Exupéry:

vocé é responsavel pelas coisas que catissse comprometimento é o
objeto do Direito de Familia. Leva a imposicdo deaggos e obrigacdes,

Y

gque dao base a concessdo de direitos e prerragadivguem passa a
comungar com outrem a sua vida.

Desta forma, houve uma ampliacdo do elemento gueaf@ familia: do

negocio juridico do casamento, tdo somente, paf@to, sobre o qual orbita vinculo muito
mais profundo:

Uma outra concepcdo de familia tomou corpo no @uohemto
juridico brasileiro. E uma familia centrada naisféade, onde ja néo
ha a necessidade de um vinculo materializado nel,pap seja: o

casamento ndo € mais a base Unica dessa famiistianando-se a
idéia da familia estritamente matrimorfial.

DIAS, Maria BereniceManual de Direito das Familiagt.ed. S&o Paulo:RT, 2007, p.163.
“dem. Amor versus preconceitRevista Justica e cidadania 28, nov. 2002, p.25-26.

22 MATOS, Ana Carla HarmatiukAs familias nédo fundadas no casamento e a condigftnina Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 97-98
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Ou seja, a base da familia deixou de ser analdagento de vista da mera
formalizacdo, sendo que o ordenamento passou @paromais com a consequéncia, com 0s

frutos de uma relacao familiar em detrimento denfocomo esta foi inicialmente constituida:

N&o deve ser mais a formalidade o foco predominants sim o afeto
reciproco entre os membros que a compdem, rediorengio-se a
valorizacdo juridica das familias extramatrimoniads atencdes devem
voltar-se ao importante papel da familia para o -bstar e o
desenvolvimento da sociabilidade de seus menibros.

A doutrina ilustra o direcionamento para a desrmdade do casamento

para a constituicdo de familia, a qual assume sidgemodelos:

Afastou da idéia da familia o pressuposto do castmalentificando como
familia também a unido estavel entre um homem erooiaer. A familia a
margem do casamento passou a merecer tutela ooiwstdl porque
apresenta condicdes de sentimento, estabilidadeespomsabilidade
necessarios ao desempenho das funcdes reconhesiddemailiares?

Arremata desta forma, que familia possui uma aog#itmuito maior

aguela ditada pelo Direito Civil sobre o casamento:

Por familia ndo se pode entender somente aquelatitcdda sob os
auspicios da legislacédo civil atinente ao casamemtis toda forma de
agregacdo de pessoas num nucleo doméstico, regidoamor e pelo
respeito mutua8’

Conclui-se entdo que o conceito de familia passwurpnsformacdes nas
Ultimas décadas, tendo a propria Constituicdo Bédeconhecido isto em seu texto, ndo
taxativamente, pois a Constituicdo Federal, emastgo Art. 226, 8§ 3°, dispde que "Para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a weséavel entre homem e mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua cens@o em casamento”, sendo esta Ultima
figura causa de varias divergéncias doutrinaripsigprudenciais, ja que para uma parte dos

juristas, como Rolf Madalefd e Eduardo Estrada AlorfSp a citacdo sobre facilitar a

% MATOS, Ana Carla HarmatiukAs familias ndo fundadas no casamento e a condigfiinina Rio de

Janeiro: Renovar, 2000, p. 98.

OLIVEIRA, José Lamartine C. de; MUNIZ, Francisceséd=.Direito de Familia Porto Alegre: Fabris, 1990,
p.19.

% DAL COL, Helder Martinez. Afamilia & luz do concubinato e da unido estaRib de Janeiro: Forense,
2002.

% MADALENO,Rolf. A unigo (in)estavel: relacdes parials. ADV Advocacia dindmica: selecdes juridicag n.

p. 53-58, Jul 2005.
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conversdo em casamento significaria possuir 0 mairio um status superior, como se
apenas o casamento fosse considerado a formagéal"&m nosso ordenamento. E para
outros, como Rodrigo da Cunha Pereira, a monogénuian principio a ser tutelado, sendo

descabida a protecdo as familias paralelas:

E um paradoxo para o direito proteger as duasggiesaconcomitantemente.
Isto poderia destruir toda a I6gica do nosso onakeméo juridico, que gira
em torno da monogamia. Isto ndo significa uma @efewralista da

fidelidade conjugal. Trata-se de invocar um prifjpridico ordenador sob
pena de desinstalar a monogaffiia.

Para outros juristas, como Pablo Stolze Gagfian€arlos Eduardo
Pianovsky Ruzy® e Maria Berenice Did§ esta parte do dispositivo teve como objetivo
dirimir as desigualdades entre o casamento e a esitdvel, assegurando possuir esta, no que
Ihe couber, todas as tutelas referentes ao casanpamtgerar as mesmas consequéncias. Ou
seja, 0 objetivo desta norma constitucional é empregar tratamento isondmico as familias
gue outrora ndo eram reconhecidas por nosso oraéemane nao diferencia-las, colocando
aquela realizada por ato solene em nivel hieréogguperior aquela que existe de fato, a qual

contém os mesmos elementos e divide as mesmagjoénséas juridicas:

De acordo com este dispositivo, nota-se que a ifaedntinua a ser a base
da sociedade a gozar de especial protecdo do E€tadtudo, esta protecéo
nao mais de limita as familias oriundas do casamgnt. A Constituicdo
Federal inovou, trazendo uma concepcéo plural méié&s que compreende
ndo apenas a familia matrimonializada, mas tamizeumi@es estavets.

Entende-se desta forma que a valorizagdo de unemisdbre o outro é mero
problema de interpretagdo normativa: ao facilitavoaversdo em casamento, o legislador ndo teve
como intengdo expurgar as outras formactes faesli@xistentes além do casamento e da unido
estavel, mas sim equalizar em direitos as inunfaralias existentes neste limbo juridico, vez que o

préprio 'caput’ dispde: "A familia, base da soadikaem especial protecdo do Estado”, ou sejas@do

#’ALONSO, Eduardo Estrada. Las uniones extra-matriaies en El Derecho Civil espafiol. Civitas:Madrid,
1991, p.70.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunh&oncubinato e Uni&o Estavéelo Horizonte: Del Rey, 2004, p.66

“GAGLIANO, Pablo Stolze.Direitos da amante: na teoria e na pratica (nosbtmais). Disponivel em:
<http://www.pablostolze.com.br/pablostolze_ meugfusi.asp?id=1031> Acesso em mai. 2009.
RUZYK, Carlos Eduardo PianosvskiFamilias Simultaneas: da unidade codificada a ralidade

constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 163.

*I DIAS, Maria BereniceManual de Direito das familiagl.ed. S&o Paulo: RT, 2007, p. 52.

32S|LVA, Daiana Tanan daD direito sucessério dos conviventes em relacdocdmguges apos a equiparacio
Constitucional das entidades familiareBisponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artig@stigo=534>.
Acesso em: 16 mar. 2010.
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destina a nenhum tipo celular, tratando o termmilfa" de forma genérica. A respeito da adverténcia

feita no § 3°, argumenta Giselda Maria Fernandesé&kHironaka:

[...] e para deixar de recomendar a mais inutitadias as inutilidades, vale
dizer, a adverténcia de que a lei déalitar a conversaala unido estavel
em casamento... Até hoje me pergunto o que tealenemte querido dizer o
legislador! A esse respeito, e a guisa de reforcan@patia que deixo
transparecer em minhas palavras, reescrevo, em pgrensamento de Jodo
Baptista Villela. Diz ele: “Em sua cronica obstila¢de navegar na
contracorrente da historia, o Brasil insiste emadampormas para tudo,
guando a consciéncia dos novos tempos e a supedsdmradigmas
positivistas apontam paradesregulamentacadd par que opta por ndo se
casar (...) € porque, definitivamente, ndo se gdersob o regime que a lei
estabelece (...). “Portanto, haveria que deixdfgaz, vivendo seu préprio
e personalissimo projeto de vida amord$a.

Depreende-se entdo a consideracao da primaziadtdduo sobre o grupo
ao qual pertence; do conteudo celular sobre a faleneonstrucéo, a fim de se aplicar com

maior amplitude os principios constitucionais, expeeial o da dignidade humana:

A familia € mais um campo de regulacdo em que attoigdo brasileira da
mostras de respirar os depurados ares de uma n@adraghistorica. Um
tempo do mais decidido prestigio para o direitibartlade amorosa e, por
conseqiiéncia, ao principio da “dignidade da pessomna’

Ainda sobre a consideragdo de cada membro formakdorfamilia
individualmente de forma a garantir a aplicabilieladb principio da dignidade humana,

conclui Carlos Ruzyk Pianosvsky:

Se a familia é instrumento de desenvolvimento desopalidade, de
concretizacdo da dignidade da pessoa humana,addiente que ndo é de
um individualismo utilitarista que se esta a tra®e a protecdo deve se
dirigir a pessoa de cada um dos membros da familk® estes ndo podem
ser tomados como individuos atomizados, mas, simoaentes em relacdo
de coexisténcia, resta claro que, apresentada ituagdo de simultaneidade
familiar, o sentido dessa protecdo deve atendeteé&lielacdo entre aqueles
que nela se inserefn.

#HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes NovaeBamilia e casamento em evolucaBisponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=534>. As® em: 02 abr. 2009 citando Jodo Bapista Villela,
“Repensando o Direito de Familia”, na edicdo daligiome, Anais do | Congresso Brasileiro de Dir€liéo
Familia, IBDFAM/ OAB-MG , Belo Horizonte, 1998.

#BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extratddpd. Processo n. 397762-8 — Bahia. Relator: Ntimis
Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jugjbrisprudencia. Acesso em 16 mai. 2004.

®RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. FamiliaSimultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 27-28.
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A Constituicdo de 1988 gerou uma ruptura em relaga@ritério do que
viria a ser considerado familia, pois ndo trouxesem texto a condicionante do matrimonio
para que aquela seja considerada digna da proestatal. A nova Constituicdo alterou o
modelo familiar rigido das anteriores em sua estatsendo que na anterit felicidade

pessoal dos membros da familia - a protecéo datwstrfamiliar se confundia com a tutela do préprio
patrimoénio®

A respeito da desconsideracdo do matriménio coneadarma legitima de

formacgdao familiar pela Constituicdo de 1988:

No caputdo art. 226 operou-se a mais radical transformagdidocante ao
ambito de vigéncia da tutela constitucional a femiNao ha qualquer
referéncia a determinado tipo de familia, como i@ocom as constituicdes
brasileiras anteriores. Ao suprimir a locugéo "tiuwisla pelo casamento”
(art. 175 da Constituicdo de 1967-69), sem sulbdtitpor qualquer outra,
pés sob a tutela constitucional "a familia”, ouasejualquer familia. A
clausula de exclusdo desapareteu.

Logo, com a entrada em vigor da Constituicdo Cidada ha que se falar
em hierarquia entre familias, vez que todos ospagnentos familiares plirimes na sociedade
sao considerados como familia se estes se ena@ntmaseridos nos moldes do afeto, sendo o

matrimonio considerado apenas uma das espéciesmdadao deste ndcleo.

Antes da Constituicdo de 1988, o matrimonio erssiclemado como Unica
forma legitima de se constituir familia, como foreha protecdo ao patrimoénio. Apds, 0s
interesses afetivos da entidade familiar tiverarmazia, devido ao fato de a redacdo do novo

texto se embasar nos interesses de liberdadedodivé no principio da dignidade humana:

O modelo do legislador j& ndo se oferta comoi¢d ou “melhof, mesmo
porque o descompasso gravado entre ele e a nuittaalie de modelos
apresentados navila como ela '8 de tdo enorme, ja ndo admitia a
sobrevivéncia de outra saida que ndo esta, adatafley, pelo legislador
patrio, de constitucionalizar relevantes inovacOemtre elas, e
principalmente — para o quanto nos incumbe, hgj@esmistificacdo de que
a familia s6 se constituisse a partir do casameirtinente celebrado; a
elevacao da unido livre, dita estavel pelo coristiéua categoria de entidade
familiar; a consequéncia l6gica de que, por issanido estavel passou a
realizar, definitivamente, o papel de geratriz ééagbes familiares, ela
também; a verificacdo de que efeitos distintosmaldos meramente

%FARIAS, Cristiano Chaves dé Separacdo a Luz do Garantismo Constitucionalfikrecao da Dignidade
Humana como um réquiem para a culpa na dissolugdcagdamentoRio de Janeiro: Lamen Juris, 2006 p.20

¥LOBO, Paulo Luiz NettoEntidades familiares constitucionalizadas: pararaléo numerus clausugus
Navigandi, Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002.



22

patrimoniais, estdo plasmados nestas outras — etitb@ionalmente
regulamentadas — formas de constituicdo da farhtja®

Mas afinal, o que € uma familia para o Direito?rsneira geral, seria um
agrupamento de pessoas, de forma hierarquizadaantente, e que se orienta pelos moldes
do afeto. Mas s&o varias as tentativas doutrin&lease conceituar familia, ou melhor,

familias, de acordo com o cenario atual da socezdad

E a verdade da vidaestd a desnudar aos olhos de todos, homens ou
mulheres, jovens ou velhos, conservadores ou do®jaa mais espléndida
de todas as verdades: neste tempo em que até omianif&ida, muda a
familia, muda o seu cerne fundamental, muda a rdedsua constituicao,
existéncia e sobrevida, mudam as pessoas que @&enmpessoas estas que
passam a ter a coragem de admitir queasamprincipalmente por amor,
pelo amor e enquanto houver amor. Porque sé aidaasisim constituida —
independentemente da diversidade de sua génesge-spp mesmo aguele
remanso de paz, ternura e respeito, lugar em querdamais que em
gualquer outro, para todos e para cada um de seugonentes, a enorme
chance da realizagdo de seus projetos de felictlade

Familia € um conceito de grande amplitude, e gqaecalpraticamente todo
agrupamento no qual um individuo se desenvolve edeetifica. Deve-se analisar 0s
elementos formadores da familia ndo em seu aspeataativo, mas no sociolégico. Segundo

Silvio Rodrigues:

H& que se focalizar o problema através do enfoqcielsgico, inicialmente

examinando-se a questdo pelo aspecto individuahodoem em si mesmo
considerado, que nasce de uma familia compostasgus pais, convive
nesse meio, formando-se e desenvolvendo-se, at@rf@ua propria familia
pelo casamento e, paralelamente, sob o enfoquel,soepresentado pelo
interesse do Estado em disciplinar uma organizagdima protecéo juridica
para as relagdes humanas que se desenvolvem nio Zanbiliar*°

Ou seja, a realidade conceitua o que vem a ser famdia, ndo o
ordenamento juridico, doutrina, jurisprudéncia aualquer outro critério positivado. Estes
tém funcdo meramente regulamentadora, vez quei@dsde cada vez mais complexa, faz
surgir multiplas formacgbdes familiares. O ordenamehtla com isso utilizando-se da

razoabilidade e dos principios atemporais que esibe as normas positivadas. Sobre esta

¥HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes NovaeBamilia e casamento em evolugdBisponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=14>. Acessm: 29 mar. 2010.

% HIRONAKA. Giselda Maria Fernandes NovadSamilia e casamento em evolucdDisponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=14>. Acessm: 29 mar. 2010.

‘0 RODRIGUES, SilvioDireito Civil. Direito de Familia vol. 6, S&o Paulo: Saraiva, 1981, p. 4-5.
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forma de flexibilizacdo da rigidez, com consequecv@sideracdo dos variados nucleos

familiares, Maria Luiza Pereira Alencar:

Outras leis ordinarias posteriores ao Cédigo Gortim sendo editadas para
amparar situacfes faticas de evidente injusticaue foi, paulatinamente,
alterando a rigidez dos dispositivos elencadosduigd Civil **

Além disso, h& nos dias atuais, a concepcéo déautinexemplificada por
Helder Martinez Dal Col, de que a familia hoje s&ocaracteriza pura e simplesmente pelo
matrimonio, mas sim pela afetividade, a qual € imewo emocional que une os individuos.

Este fator € que € levado em consideracdo quanfdtasem entidade familiar:

Familia. Um homem e uma mulher. Um dualismo quéutzaa grandeza da
criagdo e a perfeicdo do Criador. Nd0o apenas Sempostos, mas Sexos
complementares. Dois seres que interagem e complamese,
impulsionado-se mutuamente ao progresso, atendamdiivino mister de
serem co-participes na obra da Criacéo, ao dar@sltilhos do mund®.

Levando em consideracao a idéia supracitada, onesta entdo seria uma
mera parcela dos varios tipos de formagfes soermalsasadas pelo afeto e protegidas pelo
Direito. O n&do reconhecimento das outras formag@esrataria de mero conservadorismo

social. Conclui desta forma o mesmo autor:

A conotacdo de familia vai muito além da regulamgid da muatua

convivéncia pela lei. O convencionalismo socianhdendo aos imperativos
da vida em sociedade, tem ditado ao longo dos terapigéncias quanto a
formalidades e demonstracbes exteriores, que nenpreerefletem a

esséncia do direito natural, inerente ao propridismand’’

Resta assim, disposto o conceito de familias guradnstruido pelas
proprias balizas constitucionais, 0 que ndo vemspa vez, a desfavorecer a instituicdo do

casamento:

Dizer que os riscos da informalidade acabarianmepfmaquecer o casamento
e alimentar a formacao de unibes irregulares, érizal mais a forma do

que o conteudo, no caso, mais a maneira de cagdttda familia do que a
propria familia. Isto ndo pode mais ser aceitoc@svencdes ndo podem

“ALENCAR, Maria Luiza Pereira de. Concubinato e unido estavel Disponivel em:
<www.jusnavigandi.com.br>. Acesso em: 10 out. 2009.

“DAL COL, Helder MartinezA familia & luz do concubinato e da unido estaRé de Janeiro. Forense, 2002.
p.37-38.

“30p. Cit. p.39.
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valer mais que os seres humanos, mas devem semiesitos utilizaveis a
servico da pessoa humafia.

Uma vez que o conceito de familia ndo se prende @aé critérios da
Constituicao anterior de 1967/1969 que explicitévdamilia é constituida pelo casamento e
terd direito a protecdo dos Poderes Publicos” (28) questiona-se qual seria hoje o seu
significado. Considerando-se a impossibilidade lwlrcar todas as hipoteses, vez que a vida
sempre sera mais criativa que um conceito, ainda jorddico, a doutrina tem se inclinado a
desenvolver os elementos que identificam uma famitjuais sejam a estabilidade,
ostensividade e afetividade como o0s principais.rébamrando a idéia, Vinicius Ribeiro

Cazelli

Os principios da afetividade, estabilidade e piddde, como norteadores
do atual conceito de entidade familiar, traduzeme@essidade de se ampliar
a antiga concepcdo de que o casamento € a baamilia,fde forma que o
Estado possa proteger as formas familiares cripelassociedade em torno
do afeto®

Considerando-se como familia as unidades que possais elementos,
deveria haver uma amplitude maior na protecdo diastcas entidades familiares né&o

formalizadas em textos normativos, mas que possaisraracteristicas.

“COSTA, Maria Isabel Pereira dRrotecdo estatal: & familia, & unido estavel ou Gasamento, o que é
importante?Revista da AJURIS, Porto Alegre, n.73, 1998, (1.-286.

“SCAZELLI, Vinicius Ribeiro. Reconhecimento das familias paralelas & luz da ftaiggio Federal
Informativo Juridico Consulex, v. 23, n. 35, pagp 2009.
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3 RECONHECIMENTO DAS RELACOES SIMULTANEAS COMO
ENTIDADES FAMILIARES

Um dos nucleos supramencionados como possuiddeneetos familiares
€ descrito no Cadigo Civil como aquele formado lpemem e mulher impedidos de casar, o
denominado concubinato, excluido da protecdo dad&stjue em grande parte das vezes nao
o considera como familia, pelo fato de consideaarunido imoral. Mas segundo Paula

Carvalho Ferraz, ndo cabe falar em descriminacamdoubinato em ambito constitucional:

N&o é justo reconhecer o principio do pluralismestitucional, ampliando o
conceito de entidade familiar desde que preenchida®s requisitos para
uns e negar para outros baseado apenas em ummoiab de valoracgéo,
visto que infringiria o principio da igualdade. maaioria dos casos
concretos levados ao judiciario, as relacbes cadnétibs preenchem os
requisitos de afetividade, estabilidade e ostdiddoie, merecendo portanto,
protecao juridica como entidade famiftér.

O artigo 1.727 do Cddigo Civil conceitua o concalbdincomo “relacdes nao
eventuais entre pessoas de sexos diferentes, id@sede se casar’, mas nao disciplinou as
consequéncias da matéria, resultando na exclusipesdaoas que vivem nesta situacdo. Esta

lacuna tem origem na moral e costumes da sociedade:

Tal postura legislativa é reflexo dos valores dowate consagrados dos
costumes da populagéo brasileira, os quais setaraje na legislagdo que
disciplina os institutos, desde o Codigo de 19&6oafodigo de 2002, e que
servem de balizamento aos aplicadores do Dit&ito.

Ocorre que uma unido simultanea ao casamento gesespa 0S caracteres
de ostensividade, estabilidade e afetividade néxadde ser uma entidade a gerar efeitos
juridicos por mera vontade do legislador. Da mesraaeira que o ordenamento considerou a
relacdo amorosa informal denominada unido estdwslocfamilia, ndo h& sentido em
desprover desta mesma classificagdo um nuclecepaed casamento pelo mero fato de este
nao poder ser convertido no mesmo, pois desta forgsaria evidente a intencdo em
privilegiar familia matrimonializada (apenas o gpede tornar-se casamento deve ser
protegido?) em detrimento das demais, caractenizasiolacdo explicita ao principio da

“FERRAZ, Paula CarvalhoO concubinato e uma perspectiva de inclusdo cemstinal Disponivel em:
<www.ibdfam.org.br/?artigos&pagina=23>. Acesso érhabr. 2010.

“JALES. Camilla Fittipaldi Duartéd concubinato adulterino sob o prisma do Cédigail@ie 2003 Disponivel
em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=400%cesso em: 02 mai. 2010.
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isonomia e ao principio da dignidade humana pogmalizar as consequéncias juridicas de
tal formacéao:

A concreta disposicdo do casal para construir umcéen um subjetivo
animo de permanéncia que o tempo objetivamentdroanfisto é familia,
pouco importando se um dos parceiros mantém umeonatante relacdo
sentimental a-dois. (griféP

Confirmando a idéia a respeito dos referidos eleénserconstitutivos
insertos inclusive em nucleos simultaneos, explaaanna Chaves:

Pode-se dar continuacéao a infeliz classificacdpute ou impuro. De ma-fé
ou de boa-fé. Mas indubitavel € um fato: estandodmciente da existéncia
de relacionamento concomitante, o companheiro estéulado a uma

relacdo fundada no afeto. Mais uma vez, misterers@i que séo

compreendidas nessa classificacdo, as relacoeimuast duradouras, cujos
vinculos afetivos estéo fincadts.

O reconhecimento das entidades familiares simwtm&io demonstraria
uma deturpacdo nos principios éticos e moraisugasifuacdes como estas ocorrem mesmo
antes de se estender direitos as unides duplicestmuardo ocorrendo, independentemente
da tutela estatal, considerada por muitos comacathea.

A discussdo dos direitos da amante ndo traduz «iftéo dos valores
morais do nosso tempo, pois a crise ética derivaueos fatores como
sucateamento do ensino, desigualdade social, d&ltaisao filoséfica e
espiritual da vida, e ndo da infidelidade em si guassunto dos mais

antigos>
Sendo assunto dos mais antigos, como manifestolo Fablze, o autor
Alberto Gosson Jorge Junior descreve a origem dasilihs simultdneas no Brasil,
demonstrando como estas entidades estdo cultutanaeraigadas em nossa sociedade e

como elas sempre existiram independentemente dseoc@dorismo ou modernidade da
época:

Assinalam os estudiosos que as unides livres toiasti-se em pratica
disseminada por toda sociedade colonial brasil@iemdo deixado suas

“8BRASIL, Recurso Extraordinario. Processo n. 397862Bahia. Relator: Ministro Marco Aurélio de Melo.
Disponivel em: www.stf.jus.br/jurisprudencia. Acessn 16 mai. 2004.

““CHAVES, Mariana.Familias Paralelas Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigagigo=495>.
Acesso em: 28 mar. 2010.

*GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitosla amante: na teoria e na pratica (nos tribunaiBlisponivel em:
<http://www.pablostolze.com.br/pablostolze_meugfasi.asp?id=1031>. Acesso em: 10 set. 2009.
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mulheres para tras, 0os portugueses assumiam kaigoreamentos assim que
chegavam ao pais, acentuando-se que essa rotiséotraou 0 casamento
em excecao e o concubinato em préatica cortum.
Cabe esclarecer que uma familia simultanea é faread um certo lapso
temporal, ndo se tratando de mero relacionamentaitiy sendo impossivel a ndo geracao de
consequéncias tanto em ambito afetivo quanto enmuatial, 0 que para parte da doutrina,

incluindo Camilla Fittipaldi Duarte Jales, depeigeelementos probatérios no caso concreto:

N&o se pode olvidar que esse lapso temporal repgeeddacéo probatoria a
ser perquirida em juizo e no caso concreto, o qgeleéva a crer, que, na
verdade, ha uma linha muito ténue que distinguaidouestavel da qual
participa convivente separado de fato de seu régpeconjuge, do
concubinato adulterino, formado por liames duradser simultanec®

Antes da Constituicdo de 1988 e do Cddigo Civil 2802, havia a
terminologia concubinato “puro” e “impuro”, sendgomeiro caso para aquelas uniées nas
guais o concubino ndo saber ser o parceiro casadagoelas em que ndo se casava por
opcao, enquanto que no impuro, haveria impedimieg@a ao casamento. Mas hoje ndo ha
que se falar nessa distin¢do, vez que foi inclisaesso ordenamento o conceito de unido

estavel, diferenciando-o de concubinato:

O surgimento da nomenclatura unido estavel e daga distincdo deve-se
ao fato da carga pejorativa que envolve a palasnaubinato, referindo-se
as relagcdes que ocorrem concomitantemente ao casamdigando-se 0
nome concubina a prostituta e a amante. Assimteagao do legislador foi
evitar o preconceito em relacdo a unido estavekloteem vista o0 seu
reconhecimento pelo nosso ordenamento juritfico.

Logo, o termo concubinato € utilizado hoje someterelacdo as unides
adulterinas, concomitantes ao casamento, tratadas repudio social e exclusdo pelo

ordenamento. Segundo Adahil Lourencgo Dias:

O concubinato em sentido lato seria mais para @ d@dconcubinagem, isto
é, a ligagdo do homem casado civilmente, coabitardmom a sua legitima
esposa, e, concomitantemente, mantendo uma ows \@teubinas, ou do
homem desimpedido, mas que a sua habitacdo comcakina ndo assina,

1 JORGE JUNIOR, Alberto Gossodnido Estavel e concubinat®evista IOB de Direito de Familia, v.9, p.88,
dez/jan. 2007/2008.

*2JALES, Camilla Fittipaldi DuarteO Concubinato adulterino sob o prisma do CoédigoilCide 2002
Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigoséigo=400>.

*FERRAZ. Paula CarvalhoD Concubinato e uma perspectiva de inclusdo camstibal Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=470>. AAs® em: 10 mar. 2010.
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pelo espaco de tempo, a durabilidade convenientende ligacdo plena e
aparente estado de casato.

Utilizando-se do conceito de familia anteriormecitado, é incabivel que
uma entidade com todos os referidos elementoses@argada pelo ordenamento juridico,
que, em regra, é formado pela realidade sociabeorgntrario (uma norma impositiva sobre

comportamentos privados). Neste mesmo sentido, KRRiaynovsky:

Toma-se aqui, a entidade familiar como um nuclecagxistencialidade
estavel, publico e fundado no afeto, cuja idertff@n ndo se apresenta em
uma perspectiva que parta do direito positivados,nsém, da realidade
social & qual o direito se destina. Esses nucleogntidades familiares
podem se apresentar, segundo a hipédtese aventatl estudo — na
perspectiva de um componente comum ao menos degeglalcleos —
como simultaneos.

Ao preencher os requisitos do que viria a ser umtidlae familiar, ndo ha
outra natureza juridica para se classificar umaaisimultanea sendo como familia. Neste

sentido, Paula Carvalho Ferraz:

O concubinato possui natureza juridica de entidadeiliar, desde que
preencha os requisitos da afetividade, ostensioiéd e estabilidade,
observados no caso concreto. Dentro do conceite@rdielade familiar,
alguns doutrinadores e até mesmo decisdes recgmggipararam a uniao
estavel, caso preenchidos 0s requisitos expostosartigo 1° da Lei
9.278/1996 e artigo 1723 do Codigo Civil de 2002, seja, convivéncia
duradoura, publica e continua estabelecida contiebjde constituicdo de
familia>®

Ainda sobre a existéncia de consequéncias juridigagadas pelo

concubinato, Caio Mario da Silva Pereira:

O reconhecimento da unido livre pela doutrina ea pekisprudéncia,

dizendo-a contraposta ao casamento, mas cujossgfetdbretudo no campo
econdmico, fazem-se tangiveis e geram relacdedigasi, embora n&o
resulte consequéncias iguais ao matriméhio.

>4 DIAS. Adahil LourencoA concubina e o direito brasileir&d. Saraiva, p. 40-41.

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familia8imultaneas: da unidade codificada & pluralidade
constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 33-34.

*FERRAZ. Paula Carvalhadd Concubinato e uma perspectiva de inclusdo camstinal Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=470>. Asesem 02 set. 2009.

" PEREIRA. Caio Mério da Silvanstituices de direito civil6? Ed, Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.36.
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Como seria impossivel realizar de forma taxativa wlescricdo a respeito
de quais espécies de nucleos familiares deveriarpretegidos pelo Direito, 0os principios
gerais inseridos em nossa Constituicdo tém um yailorordial sobre a tutela do Estado nas
familias simultaneas, as quais sdo antes de tu@ositracdo de fato. A respeito da primazia

dos principios sobre as construcfes normativas atéria de Direito de familia:

Isso porque a simultaneidade é, como regra, situdedato — o que reforca
o sentido de que a construcdo normativa a elaaaglicdeve partir da
concretude, sob uma perspectiva topica — ingressandsistema juridico
por meio da abertura propiciada pelos principiossendo, portanto,
sistematica”>®

A ndo regulamentacdo das familias simultaneas, atfemviolar a
Constituicdo, que garante protecdo expressa asidand também uma falta social vez que

tais relaces existem de fato, em quantidade cerdsidl e ndo podem ser desconsideradas

como inexistentes pelo Judiciario por mero moradism

E um reclamo das regras da hermenéutica que alle seja interpretada de
acordo com a realidade presente, fora do contextsud criacdo. Desse
modo, o conceito de concubina, companheira ou genté é o mesmo de
mulher, de modo a assegurar aquela tudo quantecemhece a esta no
Cadigo Civil, posto que ela é parte de uma entidadgliar, assim definida
pelo texto constituciondr.

Considera ainda Clito Fornaciari Junior que estfioviconservadora dos

juristas denota inclusive um retrocesso em nossenamento:

Sem duvida alguma, essa Lei (unido estavel) fez qgom os direitos
decorrentes de uma unido fora do casamento and@ssantras, ndo pelos
motivos machistas e falsamente puritanos aponfaaoalguns, mas porque
veio a lancar ébices a evolucao jurisprudenciagé gunta e gradualmente,
por isto com muita solidez, plantou direitos creseg, acolhendo a prépria
realidade de nosso pe?f’s

Uma dessas decisfes que impedem a referida evguggiorudencial do
direito de familia foi proferida no Recurso Espe&d2.659-MGde Relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, julgado em 25/8/2009, o qual dispde o dispositivo legal do artigo 1.727

®RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. FamiliaSimultaneas: da unidade codificada & pluralidade
constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 170.

*FORNACIARI JUNIOR, Clito.Concubinato: uma evolucdo que a lei ndo ajudRevista Brasileira de Direito
de Familia n.4 — jan-fev-mar. 2000. p. 16.

* |dem, ibidem
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do Cadigo Civil “tem como objetivo colocar a saleocasamento, instituto que deve ter

primazia, ao lado da unido estavel, para fins taulo direito.®*

Cabe mencionar que a referida jurisprudéncia é iitapte porque, quando
proferida pelo STJ no ano passado, mudou o paradigpiicado em 2001 pelo mesmo
Tribunal: do principio da dignidade humana paracaegamia como principio fundamental a

nortear o conceito de familia.

Ocorre que, se a propria Constituicdo Federal temmn a pluralidade das
entidades familiares quando ndo possui em seu testdium direcionamento protetivo
exclusivo a familia matrimonializada, ndo cabe aisjpwudéncia ou a legislacédo
infraconstitucional expurgar um agrupamento sgotal mero puritanismo, algo que apenas
era expresso na Constituicdo anterior, quando aricesocial era outro. Ademais, ao afirmar
tal decisdo que o casamento e a unido estavel riémazia, ha a desconsideracdo de outras

relacdes afetivas existentes.

A jurisprudéncia em certos julgados justifica corincipio da monogamia
a impossibilidade de reconhecimento das unidesaigplacontece que ndo se pode impor um
principio norteador a uma situagéo de fato quangdela ja foi violado. Além disso, sobrepor
0 principio da monogamia aos principios constitugi® da dignidade humana e isonomia
caracteriza um desequilibrio nas bases fundameddassdenamento juridico. Como exemplo
a referida primazia da monogamia sobre os prinsifiilmdamentais constitucionais, segue
uma decisao jurisprudencial, a fim de demonstrargumento utilizado, no qual se afirma
que o reconhecimento do principio da monogamiagygecimpede o reconhecimento de uma
unido duplice. O julgado € do Tribunal de Justiga Minas Gerais e de relatoria da
desembargadora Maria Elza, o qual é relevante pailgmonstra o entendimento majoritario
do Tribunal, sob a utilizacdo do argumento de quauséncia de monogamia impede a

caracterizacao da unido estavel:

DIREITO DE FAMILIA. RELACIONAMENTO AFETIVO
PARALELO AO CASAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PRINCIPIO DA
MONOGAMIA. RECURSO NAO-PROVIDO. O relacionamento
afetivo da apelante com o seu amado ndo se enguadranceito de
unido estavel, visto que o principio da monogamjiae rege as

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Eilen. 872.659-Minas Gerais, Relator: Ministra kan
Andrighi, julgado em 25/8/2009.
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relacdes afetivas familiares, impede o reconhediongmidico de um
relacionamento afetivo paralelo ao casamento.Nasteexto, por se
encontrar ausente elemento essencial para a cogé@bitda unido
estavel, qual seja, auséncia de impedimento matiah@ntre os
companheiros, e como o pai dos apelados ndo satesed separado
de fato ou judicialmente, conforme restou sufi@emnte
demonstrado nos autos, ndo é possivel se caracterizoncubinato
existente como uma unido estavel. Entender o aontréeria
vulgarizar e distorcer o conceito de unido estéwsitituto juridico
gue foi consagrado pela Constituicio Federal de8188m a
finalidade de proteger relacionamentos constitutdos fito familiar
e, ainda, viabilizar a bigamia, ja que é possivebrversao da unido
estavel em casamerfto.

O critério utilizado no referido acordao diz respei primazia do principio
da monogamia, alegando-se que devido a este, naaasoavel o reconhecimento sob pena
de violacdo a um dos deveres do casamento: adiédidi Cabe ainda esclarecer que houve
temor quanto a possibilidade de se legitimar arigaao se igualar o concubinato a unido

estavel.

Contrariando o atual entendimento do Direito de ikarde que as familias
e 0s relacionamentos que as constituem tem unadal ¢ez mais amplo, € citado no mesmo

acoérdao que

N&o é qualquer relacionamento entre homem e mgjherpode ser
reconhecido como unido estavel, sob pena de sanadg e distorcer
um instituto juridico que foi consagrado pela Cinigiio de 1988
com a finalidade de proteger relacionamentos doidtis com fito
familiar, sem o vinculo do casamento cf¥il.

Ora, é certo que nao é qualquer relacionamentecapaeteriza uma familia,
pois é necessario o elemento de animus de suato@dsi, mas ocorre que é impossivel ao
julgador adentrar na psique humana e deduzir sntage, a qual € perceptivel de outras
formas: a continuidade da relacdo, sua publicidadstabilidade. Mas na hipotese, utiliza-se

0 argumento de que, ao contrario do casamento

Na unido estavel € necessaria a prova da convav&€oan vocacao de
permanéncia, isto €, aquela em que se pretendditamntamilia,

62 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apéta Civel n. 1.0027.05.074755-2/001(1), 5% Camara
Civel, relator: Maria Elza, julgado em 06/09/2007.
®% |dem, ibidem.
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fazendo a vida como se marido e mulher fossem soégine do
casamento formé&f*

Ou seja, determinou-se uma primazia do casamehte ss unides estaveis
neste argumento, vez que para a Turma, no casaragmiva é formal e revela a boa-fé,
enguanto que no casamento esta ndo existiria.s@nag direito civil a boa-fé & presumida e
nao ha mais a fragilidade da unido estavel fremteagamento, ndo ha que se falar em provar
a unido estavel quando os elementos desta seosid®m, havendo a unido em comum.
Entendeu o Tribunal neste caso que nao seria qrratif@so de unido duplice merecedor de

protecdo, sendo necessaria a prova da vontadendteiv familia.

O interessante € que no mesmo Tribunal e com a aestatoria, foi
proferida uma decisdo reconhecendo uma unido simadt ao casamento pelas
“peculiaridades do caso”, reconhecendo o desemtbargaaver ainda, muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de DirédoFamilia. Tal caso serve para
demonstrar a complexidade da questdo e a necessilacse avaliar o caso concreto,
ponderando quais valores juridicos deveriam pregand Além disso, o acordao tem sua
relevancia por ter afirmado que, se em um nucletivaf ha todos os caracteres de uma
familia, pouco importa o companheiro estar casadionente.

No referido caso, 0os concubinos mantiveram relaci@nto estavel ao logo
de 25 anos, enquanto o parceiro estava casadmenti, tendo sido afirmado no acérdao que
0 ndo reconhecimento de direitos seria até mesmaefimcesso quanto aos direitos da

mulher:

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 im@o anos,
a apelante e o apelado mantiveram um relacionamafdtivo, que
possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesseioper de convivéncia
afetiva - pablica, continua e duradoura - um cuidowutro, amorosamente,
emocionalmente, materialmente, fisicamente e smargk. Durante esses
anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaramorachm, riram,
cresceram, evoluiram, criaram os filhos e cuidadm® netos. Tais fatos
comprovam a concreta disposicdo do casal pararognstn lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetwte confirma. Isso é
familia. O que no caso é polémico é o fato de dadpe a época dos fatos,

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Eiglen. 474.962/SP, Relator Min. Salvio de Figueire
DJ de 1°/03/04.
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estar casado civilmente. Ha, ainda, dificuldadeod@oder Judiciario lidar

com a existéncia de unides duplices. H4 muito rismnal, conservadorismo
e preconceito em matéria de Direito de Familia. ddso dos autos, a
apelada, além de compartilhar o leito com o apelaasabém compartilhou a
vida em todos o0s seus aspectos. Ela ndo é concubimealavra

preconceituosa - mas companheira. Por tal raz&supdireito a reclamar
pelo fim da unido estavel. Entender o contrarigtéleelecer um retrocesso
em relacdo a lentas e sofridas conquistas da mpHrer ser tratada como

sujeito de igualdade juridica e de igualdade sgcihprifei ®°

Ora, como a fidelidade conjugal foi violada em ambos casos
supracitados, ndo ha mais que se utilizar o pimci@ monogamia como base ao desamparo.
A justificativa de reconhecimento do ultimo caswide as suas “peculiaridades” néo faz
sentido, pois em ambas as situa¢cdes houve a mestagdo ao principio da monogamia,
sendo um contra senso reconhecer certas unidesras afio, alegando haver incentivo a

poligamia.

No caso em tela, da unido entre os concubinos radvigés filhos, o que o
Tribunal entendeu como elemento probatdrio maiggiNe! para o animus de constituicdo de

familia que o do caso anterior:

Durante esses anos, amaram, sofreram, brigaraonaibaram, choraram,
riram, cresceram, evoluiram, criaram os filhos Elanam dos netos. Tais
fatos comprovam a concreta disposi¢cdo do casalquarstruir um lar com
um subjetivo animo de permanéncia que o tempo ighipente confirma.
Isso é familid®

Conclui-se entédo que, para 52 Camara Civel do fialbde Justica do estado
de Minas Gerais, 0 que acarretaria a tutela asliémmparalelas seria a caracterizacdo
probatéria suficiente a demonstrar os elementodligaes, o que é de fragil observacao, vez
que entre as relacbes fulgazes e uma familia h&ampo de andlise muito extenso e a
existéncia ou nao de filhos ndo seria o critéridgsrsaguro para 0 caso concreto, mas sim o
vinculo de afetividade estavel, a constituicdo ipetnial e a relacdo de dependéncia
financeira entre os concubinos, o que caracteazarcompartilhamento da vida, expressao

que foi utilizada no mesmo julgado:

No caso dos autos, a apelada, além de compartilkgito com o apelado,
também compartilhou a vida em todos o0s seus aspdeinnao € concubina
— palavra preconceituosa- mas companheira. Poazéb, possui direito a
reclamar pelo fim da unido estavel. Entender oréant € estabelecer um

® BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apaagivel n. 1.0017.05.016882-6/003(1), 52 Camara
Civel, Relator Maria Elza, julgamento em 20 no\0&0
*®Idem, ibidem.
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retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conguistamulher para ser
tratada como suijeito de igualdade juridica e daliade socidl’

Cabe esclarecer que varias decisdes aqui citadagosa@ribunal de Justica
de Minas Gerais porque este é o Tribunal que nmaesanta diversidade de argumentos tanto
pré quanto contra o reconhecimento juridico daséasduplices. Ja o vanguardista Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, ja tinha ha moitcrjtério de familias plurais consolidado

por desembargadores como Maria Berenice Dias €&tanova.

Parte da doutrina, como a de Rodrigo da CunharBezeHelder Martinez
Dal Col também demonstra em alguns momentos o i@@sduniées concubinarias, ndo as
aceitando como familias por faltar o elemento dgetivo de se constituir familia”, alegando
qgue, se ha impedimentos para a unido, logo ndotbéesse em constitui-la. Neste sentido,
Helder Martinez Dal Col:

Se os impedidos absolutamente ndo poderdo casarmea@, ndo poderdo
unir-se para constituir familia. Por viverem umadonespuria e imoral, a
qual o ordenamento juridico ndo abre brechas prasetal como fez com os
filhos dai resultantes, ndo se vislumbra como panerconverté-la em
casamento, ja que sempre esbarrariam naquelesimegreds®®

Ocorre que este raciocinio cria um paradoxo: jagaéirmado pela prépria

Constituicdo Federal que ndo ha primazia do cadsamsobre as demais formacdes
familiares, como € possivel o autor argumentaraguesles impedidos de contrair matriménio
jamais poderdo constituir uma familia? Além disscelemento do objetivo de constituir
familia é absolutamente subjetivo, e como é impessie se adentrar a psiqué humana, nao
h& como avaliar realmente qual foi o objetivo d&onE justamente por isso que existem 0s
referidos elementos elencados pela doutrina (distade, ostensibilidade...): para adicionar
uma presuncdo animica a situacdo que acontecetaleNfaste sentido de reconhecimento
juridico a uma situacao factual, Arnoldo Wald:

N&o é possivel ignorar o concubinato, pois alénseteum fato, constitui,
hoje, uma situacgédo juridica, que implica em impugsa consequéncias no
campo do direit§?

®” BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apaacivel n. 1.0017.05.016882-6/003(1), 52 Camara

Civel, Relator Maria Elza, julgado em 20 nov. 2008.

® DAL COL, Helder MartinezA familia & luz do concubinato e da unifio estaR# de Janeiro: Forense, 2002.
p. 96.

*\WALD, Arnoldo. Direito de Familia 32 Ed., S&o Paulo; Sugestdes Literarias, 19780Cde Direito Civil

Brasileiro. p. 64.
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Ainda sobre a regulamentacdo das relacdes soc&s grdenamento
juridico, é mister que este processo ocorre padtueiio dos costumes, ainda mais em direito
de familia, sendo incabivel o ndo reconhecimentarda situacdo que existe e necessita de

respaldo juridico:

Mister afirmar que o Direito, a Justica, possuiavat de acompanhar a
realidade social,e ndo o de tentar vedar a reaidadoutorgar direitos pela
metade. Fingir-se que ndo se enxerga a realidada f&#& desaparecér.

Ndo ha como construir um critério sobre quais fasilsimultaneas
deveriam receber protecdo do Estado, pois situal@ésto sdo totalmente imprevisiveis e o
positivismo exacerbado acabaria por deixar despdss relagbes paralelas que nao se
enquadrariam em um modelo preestabelecido. Soleeirapossibilidade sustenta Ruzyk

Pianovsky:

N&o se pretende definir aqui, de antemdo e de nabdoluto, quais as

hipéteses em que a eficicia da simultaneidade @oaéio ser chancelada —
0 que recairia nos vicios de um sistema forjadoesoodelos fechados.

Buscar-se-4, todavia, identificar, na ordem siste@aprincipios e regras

gue possam repercutir para a chancela juridicanaataneidade ou, entéo,

para obstar, conforme a situacdo que se ponha ecneto, a construcéo de
normas que lhe atribuam efeitos juridiébs.

Muitas decisdes vinham reconhecendo direitos a®egrsimultaneas, sob o

fundamento de que a excluséo violaria o princi@odiynidade humana, como exemplo, o

7

STJ em Recurso Especial_n°® 100.888-BA, DJ de 12003. O caso € relevante para a
presente discussdo a fim de se observar que, apedar sido proferida ha nove anos, o
principio da dignidade da pessoa humana foi pastpemazia, e ainda foi utilizado como

argumento a melhor aplicacéo do direito:

Il - Inobstante a regra protetora da familia, ctyssanciada nos arts. 1.474,
1177 e 248,lV, da lei substantiva civil, impedindoconcubina de ser

instituida como beneficiaria de seguro de vidagpercasado o de cujus, a
particular situacdo dos autos, que demonstra espéclbigamia”, em que o

extinto mantinha-se ligado a familia legitima e adrnéria, tendo prole

concomitante com ambas, demanda solugdo ison6ratemdendo-se a

melhor aplicagéo do direito.

“CHAVES. Mariana.Familias Paralelas Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigaigo=495>.

Acesso em: 28 mar. 2010.

RUZYK, Carlos Eduardo PianovskiFamilias Simultaneas: da unidade codificada a plidede
constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 170.
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Il — Recurso conhecido e provido em parte, parderdeénar o
fracionamento, por igual, da indenizacéo secuaifari

Paulo Luiz Neto L6bo analisa o porqué de a dectséicsido favoravel,
defendendo que se trata de duas familias simukaeeado uma apenas e a outra existindo

como mero agrupamento de pessoas a perturbar lagaaeivil:

A decisdo entende que se trata de entidades fegsil&amultaneas (refere a
"duas familias"), ndo podendo ter havido a funddatio
infraconstitucional referida (Cddigo Civil), comorefra protetora da
familia", o que sup@e a exclusdo de uma das dja bdo duas familias,
nao pode uma ser legitima e outra "concubinaria’§ pmbas estariam sob
protecdo constitucional, sobretudo pelo fato de ehawafetividade,
estabilidade ("coexisténcia duradoura") e ostelidgie ("prole™); c) as
normas infraconstitucionais, que vedam o adultéricom tendéncia ao
desaparecimento, conforme a evolucao do direitevenh ser interpretadas
em conformidade com as normas constitucionaisef@ sao excluem essas
unides como entidades familiares e tém finalidaidénta, no plano civil
(causa de separacao judicial) e criminal (em foesusoY?

Cabe esclarecer que o julgado do STJ supracitadoa@o de 2001. Hoje, o
entendimento majoritario do STJ é que nao se densiderar unides paralelas ao casamento
como familias. Isto foi corroborado pelo mesmo dindl em 2010, com o acérddo de
relatoria de Nancy Andrigy e com a publicacdo daisge noticia no sitio do STJ, a qual tem
sua importancia por ser atual (junho de 2010) etporsido publicada no intuito de se
consolidar o entendimento de que ndo € possivalagterizacdo de unides simultdneas como

familias para o direito:

No STJ, a relatora do processo, ministra Nancy ighgrressaltou que nao
h& como negar que houve uma renovacao de lacdgoafeb companheiro
com a ex-esposa, embora ele mantivesse uma unideelesom outra
mulher, estabelecendo, assim, unides afetivas glasalambas publicas,
continuas e duradouras. A relatora esclareceuntamte, que a dissolucao
do casamento valido pelo divércio rompeu, em d@&fimi os lagos
matrimonias existentes anteriormente, e que essgdendo se enquadra
como unido estavel, de acordo com a legislacadmtagé

2 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. STJ em RecuEspecial n° 100.888-BA, DJ, Relator Min. Aldir
Passarinho Junior de 12.03.2001.

7 LOBO, Paulo Luiz NettoEntidades familiares constitucionalizadas: pararaléo numerus clausugus
Navigandj Teresina, ano 6, n. 53, jan. 2002.

"BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Sala de nasic  Disponivel em:
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engiwsp?tmp.area=398&tmp.texto=97585. Acesso em 09junh
2010.
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A relatora reconheceu apenas a unido estavel erfgecido e a mulher
com gquem manteve relacionamento de 1994 até a diatébito e assinalou que “uma
sociedade que apresenta como elemento estrutorahagamia ndo pode atenuar o dever de
fidelidade — que integra o conceito de lealdade”.

Cabe esclarecer que a referida decisao reformaue davia sido proferida
em primeiro grau, no Tribunal do Rio Grande do Boot qual vislumbrou formacao de uniédo

estavel:

A segunda agéo foi movida pela mulher com quenseleasou de fato, em
1980, em regime de comunhé&o parcial de bens, coefoeelatado nos autos.
Eles tiveram trés filhos. Em 1993, houve a separag@isensual do casal e,
em 1994, a derrogacao da dissolucdo da sociedatgegedy voltando os
conjuges a convivéncia marital, conforme alegox-aelher, fato que foi
contestado pela recorrente. Por fim, em dezembrb988, mesmo apés a
decretacdo do divorcio, os ex-cbnjuges continuaraa relacionar até a data
da morte do agente da Policia Federal, dando iaiggrdadeiro paralelismo
afetivo, no qual ele convivia, simultaneamente, eontbas as mulheres. Por
essa razao, a ex-mulher requereu o reconhecimentonidio estavel no
periodo entre 1999 e 2003, data do Obito. Segurgloawios, havia
documentos que comprovavam a unid@m primeiro grau, 0 juiz
reconheceu a existéncia de “elementos inconfundisejue caracterizam

a unido estavel entre o falecido e as demandante®©s pedidos foram
julgados procedentes pelo juiz, que sustentou haveunides estaveis
concomitantes e rateou o pagamento da pensao posfteeem 50% para
cada uma O Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte manta
sentenca e, consequentemente, o0 rateio da pensde s
companheiras. (grifei)

Esta decisdo € relevante para demonstrar como fooaorstos o0s
argumentos utilizados em 1° e 2° graus sobre o messo: O TJRN visualizou elementos
inconfundiveis de unido estavel entre ambas as mi#anges enquanto o STJ entendeu
impossivel a configuracdo de familia sem o primcida monogamia. Isto reforca a

demonstracdo de que ha robustez argumentativa éasaas vertentes.

Em relagdo ao direito a alimentos, parte das degis@m mesmo adentra na
questdo de alta valoracdo de provas a respeitcel@osentos especificos e intrinsecos a

relacdo, bastando tdo somente, o lapso temponalagio simultanea. No caso seguinte, da

BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Sala de nasic  Disponivel em:
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engiwsp?tmp.area=398&tmp.texto=97585>. Acesso em 09
junho 2010.
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longa unido simultdnea ao casamento, foram gerddas filhas, o0 que ja bastou para a

concessao de alimentos a concubina por entendetgadpr haver explicito intuito de

constituir familia:

APELACOES. ACAO DE ALIMENTOS. CONCUBINATO E
CASAMENTO. DUPLICIDADE DE UNIAO AFETIVA. LONGA
RELACAO FATICA ENTRE A AUTORA E O REU. CONSTITUICAO
DE DEVER ALIMENTAR. CABIMENTO. Caso onde a compraZo da
longa relagcdo com intuito familiar entre a demamelam o demandado,
inclusive com a geracao de duas filhas, acarretabngacao do vardo em
prestar alimentos a concubina. J& em relacdo a filhior de idade, em
virtude de sua incapacidade laboral comprovaddaumio pericial, também
sao devidos os alimentos. Nao obstante, ao sopssgementos constantes
do bindmio alimentar, andou bem o juizo singulafixar a verba alimentar
em R$ 3.000,00 para cada demandéhte.

No caso supramencionado, os concubinos mantiveraaralagdo notoria,
nos padrdes de classe média alta durante 45 amolgy & concubina inclusive acompanhado
seu parceiro quando este foi transferido em carraititar. Nao foi necessario comprovar a
contribuicdo da concubina para o patrimbnio, vee quTribunal entendeu ser este fato
presumivel em razdo inclusive de ter o vardo negist as duas filhas advindas do
relacionamento paralelo ao casamento, demonstraniiencdo de constituir familia, o que
para o juizo ja asseguraria o direito a aliment@ndo cita: “a base fatica do relacionamento
entre as partes ja € motivo bastante para que atanpassa pleitear alimentos de seu
companheiro”. Como sua amante nunca trabalhoup@gauia mais de 60 anos, o Tribunal
entendeu coerente a concessdo de alimentos adaddifilice devido a configuragdo de

dependéncia financeira e demonstracdo de uma &amili

O julgado foi aqui citado por ter chamado a ateng@sentido de que, ao
contrario de decisbes que afirmaram haver neceksigeobatoria para se analisar quais
unides seriam ou nado entidades familiares, estandeti ser dispensavel a prova dos
elementos caracterizadores de familia, vez querja presumivel que uma unido longa com

geracao de prole ja tem o intuito familiar.

E é neste sentido que se desenvolve a ldgica dguenmento ilicito do
cobnjuge que decide por manter duas familias simedtanente, independentemente da prévia

ciéncia do tao citado dever de fidelidade do casame

8 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do SApelacdo Civel n. 70023734122, 82 Camara Civel,
Relator: Rui Portanova, julgado em 04 dez. 2008pbnivel em: <www.tjrs.jus.br>.
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4 ENRIQUECIMENTO ILICITO DO CONJUGE INFIEL

Assim como a unido estavel acarreta efeitos patiia® € inevitavel que
uma unido simultdnea ao casamento gere os mesmibaselem que ambos acabam por

amealhar patriménio em comum:

[...] Comunidade esta (familia simultinea) que seacateriza pelo
financiamento material do lar com receitas e despesn comunhio?
Quando néo a formagéo de um patriménio igualmesrteum, por menor
ou por maior que ele sefd?

Excluir esta unido do plano juridico, sendo que esiste no plano fatico
independentemente de ser considerada imoral, ard#ggxdar protecdo uma familia, formada
por individuos com direitos e garantias individuaigue ndo irdo desaparecer do mundo
juridico por mero repudio social, vez que o Judici@do deve se posicionar em favor ou

desfavor de quem foi traido, o que romperia comgarcialidade de seus julgamentos:

[...] ao Direito ndo é dado sentir cilmes pela @@tpostamente traida,
sabido que esse 6rgado chamado coracédo “é termimgeem nunca pisou”.
O ordenamento juridico n&o o censfira.

Pouco importa para o Direito se 0 comportamentadidtero e sua amante
€ imoral, ou se ao matriménio compete a fidelidadgue se protege sdo os bens amealhados
ao longo da relacdo por ambos, e o direito da dmnausobre estes que Ihe competem,

devendo assim ser divididos a fim de impedir o pdetamento sem causa:

Sobre a questédo especiosa dos bens, surgiu eteéidéncia notada atraves
da jurisprudéncia sumulada do STF, exigindo o esfaromum, com a

diferenca de que a norma legal garantia o direitneacdo, em evidente
progresso legislativb.

Deixar a relagdo patrimonial de uma familia sind& desprotegida, nédo
Ihe conferindo direitos ao negar sua existénciaplamo juridico, acaba por resultar em
enriquecimento ilicito do conjuge que foi infiebarque este saira desta relagdo duradoura,

com formac&o de patriménio, sem nenhum tipo deoresggbilidade para com sua amasia,

""BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawido. Processo n. 397762-8 — Bahia. Relator: $fini
Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jugjbrisprudencia. Acesso em 16 mai. 2004.

’® Jdem, ibidem.

" BENCKE, Carlos AlbertoPartilha de bens na unido estavel, na unido homasses no concubinato impuro.
Revista Ajuris: doutrina e jurisprudéncia, v. 2786, t.1, p. 11, jun 2002.
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apoiado pelo ordenamento que entende nao ter nedineito a(o) “concubina(o)”’ que tinha
consciéncia do estado marital de seu (sua) compad)e Ou seja, os resultados de todos os
esfor¢os conjuntos realizados durante um periodsideravel de tempo, pertenceriam apenas
ao conjuge ao término do relacionamento, situag&aie vai contra a expressa proibigdo do
direito brasileiro ao locupletamento sem causa.oRahdo esta critica, Pablo Stolze

Gagliano

Ocorre que, quando o vinculo é profundo e constamtamante passa
inequivocadamente a colaborar na formacao do pationdo seu parceiro
casado ao longo dos anos de unido, logo seriaonepar-lhe o direito de
ser indenizada sobre o patriménio que ajudou atonspois a legislagéo
patria proibe o enriquecimento sem callsa.

A logica é a seguinte: um conjuge mantém relaci@mm ostensivo,
estavel e duradouro (logo familiar) com dois paossimultaneamente. Desta maneira serao
formados dois nucleos familiares com inevitavehfacdo de patrim6nio em ambos. Ocorre
gque ao romper o cbnjuge o relacionamento com o enudbrmado por aquela(e)
denominada(o) concubina(o), o ordenamento juridmaba por proteger o infiel, impedindo
que seu (sua) amasio (a) receba a parte que ltempercomo ente familiar, sob a alegacéo de
gue o concubinato de ma-fé é proscrito pelo nossatal Porém esta visdo acarreta o
enriquecimento ilicito daquele que manteve as faadias, pois levara consigo ao término
da relacéo, patriménio que foi amealhado em commmra relacdo paralela ao casamento e

a punicao da pessoa que |Ihe ajudou a construidode nada desfrutara, ou seja:

Depois de anos de convivio € descabido que o @ed® a relacdo sem
gualquer responsabilidade pelo fato de ele — eealdoter sido infiel. A
amante, para ser amparada pelo direito, precisart@rr desconhecimento
do estado civii do companheiro, caso contrario énidau pelo
relacionamento, enquanto o cénjuge que foi iniéd® relacionamento sem
nenhuma responsabilidatfe.

Resta explicito o enriquecimento sem causa dagyeéte manteve duas
familias, pois cumulard em seu patrimonio, tantosskens exclusivos, quanto os bens
amealhados em conjunto com o parceiro simultare@acterizando também a tutela apenas
da familia constituida pelo matrimbnio, afrontando principio da isonomia

constitucionalmente instituido. Em confirmacédo agémas supracitadas quanto a dignidade

8GAGLIANO, Pablo Stolze. Direitos da amante: na teoria e na pratica (nosbtmais). Disponivel em:
<http://www.pablostolze.com.br/pablostolze_meugfasi.asp?id=1031 Acesso em 10. Set. 2009.
81 DIAS. Maria BereniceManual de Direito das FamiliaS&o Paulo:Revista dos Tribunais, 5. ed, 200%0p.
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da pessoa humana e enriquecimento ilicito reseltdatauséncia de tutela sobre as familias
simultaneas, arremata Fabiana Meira Maia:

Essa falta de protecdo acaba por violar outro fmimco da dignidade da
pessoa humana, fundamento do Estado brasileirond&o reconhecer os
direitos inerentes as entidades familiares tamb@icoacubinato adulterino,
da-se espaco a uma série de injusticas, como panEa, 0 enriquecimento
ilicito da familia institucionalizada do concubigasado, e mais grave: o
encorajamento da infidelidade conjuffal.

Sobre este encorajamento de infidelidade ao senhecer as familias

paralelas citado pela autora, a jurisprudéncieejananifestou de forma exatamente oposta,
arguindo que:

A concesséo de indenizagdo a concubina colocaaaacubinato em posigéo
juridica mais vantajosa que o proprio casamentyeé incompativel com
as diretrizes constitucionais previstas no art. @2&F/1988, bem como as
do Direito de Familia, tal como concebitio.

Mas o entendimento a que chega parte consideravabulrina € a de que
com a protecdo apenas do nucleo matrimonializagt@ suito mais vantajoso manter uma
relacdo de concubinato a formar uma unido estawet, que a primeira nado gera
consequéncias juridicas para o infiel, enquantorguenido estavel, ele estaria obrigado a

dividir seus bens, como no casamento. Reforcamudaanais esta l6gica, Maria Berenice
Dias:

De maneira simplista os vinculos familiares quecsestituem de modo
concomitante ao casamento sdo condenados a ihdmig. Contam com a
conivéncia do judiciario. Com isso, as unides mdaal — uma facanha
exclusivamente masculina — continuam sendo incaaidis. Os nomes sao
Varios: concubinato adulterino, impuro, imprépespurio, de ma-fé, e até
concubinagem. Mas a conseqiiéncia é uma so: a putagiéulhef!

Ou seja, nao tutelando tais situacdes ao pensanayezia a legalizacéo da

bigamia, o Direito deixaria desprotegido um dosleds familiares. Além disso, ndo € o

82 MAIA. Fabiana MeiraConcubinato adulterino. Panorama histérico e didicia juridica a partir do Codigo
Civil de 2002Disponivel em < http://www.ibdfam.org.br/?artigoséigo=321>. Acesso em 20 fev. 2010.

8BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Eipecn. 872.659-MG. Disponivel em
www.stj.jus.br/jurisprudencia. Acesso em 22 mao

#DIAS.Maria Berenice. Bem feito! Quem manda ser mulher? Disponivel em:
<http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?100,18>s&ceem 20 nov. 2009.
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direito que cria o adultério, mas este que é inerarsociedade, criando assim, situacdes de

fato, com consequéncias juridicas para seus membros

Ao reconhecer essa unidade como entidade famdiar fodos os fins legais,

o Judiciario ndo estaria legalizando a bigamiaalgo do tipo, mas sim,

tratando de algo ja aceito por quase todos osesetst sociedade atual,

inclusive pela familia “legalmente constituida”egse submete a “manter o

casamento”, mesmo ciente de que o dever de fididid@a muito é

desrespeitad®.

Apesar do inegavel locupletamento ilicito de queamtave duas familias, a

jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica emusa a reconhecer tal situagéo, sob o
argumento de que ocorre 0 oposto, ou seja, 0 letamento ilicito do(a) concubino(a),
alegando-se que durante o concubinato ja houveimeieo reciproco entre ambos, ndo

merecendo a sobrevivente, desta forma, a inderizag@morte:

[...] a relacdo de cumplicidade consistente naatrafetiva e na mutua
assisténcia havida entre os concubinos ao longoodoubinato, em que
auferem proveito de forma reciproca, cada quabas®lo, seja por meio de
auxilio moral seja por meio de auxilio materialp rédmite que, apds o
rompimento da relacdo, ou ainda, com a morte daleies, a outra parte
cogite pleitear a referida indenizacdo, 0 que oestde caracterizaria
locupletacao ilicita®
Ora, se o(a) concubino(a) contribuisse ativamerite @ formacdo de
patrimdnio em um vinculo estavel, duradouro e pdbé apds o rompimento ndo recebesse
absolutamente nada desta relagéo afetiva, istgesiaria locupletamento ilicito. O argumento
da relatora Ministra Nancy de que se ja existaig@d auxilio moral quanto material entre os
concubinos na constancia da relagcdo ndo haverissgualar em indenizacdo quando do
término desta, ndo merece prosperar. E como séralgnantivesse unido estavel durante
anos e ndo tivesse direito a requerer nenhumaiadgio apos a morte do companheiro pelo

mero fato de que ambos ja haviam se auxiliado € vi

Situacdo ainda pior ocorre quando nao ha matrim@nmonenhum dos
nacleos familiares. Qual deles seria entdo coreitepela jurisprudéncia conservadora que
nega direitos as familias simultaneas, como engidadiliar? Sobre o mesmo assunto,

guestiona-se Marianna Chaves:

8 CAZELLI, Vinicius Ribeiro. Reconhecimento das familias paralelas & luz da tlaitgio Federal.
Informativo Juridico Consulex. 23, n. 35, p. 9, ago. 2009.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso E&de. 872.659-Minas Gerais, Relatora: Nancy Agialyi
Disponivel em: <www.stj.jus.br/jurisprudencia>. Ase em 22 mar. 2009.
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Qual seria o critério orientador para a resolugdaticaso? A companheira
que tiver mais filhos leva o "prémio"? A que tiemecado a relacionar-se
primeiro? Sao questionamentos que, na aparéncieganoh a beirar o
escarnio, mas possuem a sua relevafcia.

Ocorre que nenhum destes critérios leva em caregidle os elementos
familiares de estabilidade, ostensividade e aftdoke, tornando-se superficial e gerando
injusticas, pois muitas vezes a familia formadatgga@mente, ou que tem menos filhos

possui uma formacao familiar mais forte que a ¢ida anteriormente.

Com este entendimento, a jurisprudéncia vem coraviolo a idéia da
configuracdo do enriquecimento ilicito do cénjugee gnantenha unido duplice, com a
explicagdo de que ha sim reflexos patrimoniais n@éaundo matrimonializada a serem

considerados.

Na deciséo infracitada, do tribunal do Rio Grandesdl, afirma-se que em
uma unido paralela ao casamento, durando quasedéésdas, gerando prole e com
participagdo patrimonial da concubina, ha, semdijvwontribuicdo material com direito de
sequela patrimonial, e a auséncia de reconhecingenéoia locupletamento ilicito:

ACAO RESCISORIA. POSSIBILIDADE DE SE RECONHECER
SOCIEDADE DE FATO EM CONCUBINATO ADULTERINO. 1. Anido
concubindria mantida por aproximados 28 anos, gueugprole e que foi
marcada pela ampla participacdo da concubina reapgdsoal do falecido,
com incontroversa prestacdo de auxilio doméstignagerial, justifica o
reconhecimento de sequiela patrimonial. 2. Nao fesmeT em tais
circunstancias efeito patrimonial, implicaria relsecer como juridico o
eventual enriguecimento sem causa do concubiriteifgft

No caso acima, o relator do acordao, desembardgaéigio Fernando de
Vasconcellos Chaves, definiu como questdo centralerdficacdo de a referida uniédo
caracterizava mera sociedade de fato ou unidoetgiaralela ao casamento. Na hipotese, os
concubinos mantiveram relacdo continua duranter@® ale forma publica e estavel em
cidade diversa daquela em que a esposgdednujusresidia, tendo a concubina ajuizado acao
resciséria sob alegacdo de ter surgido novo didBtodo a entendimentos jurisprudenciais

anteriores no mesmo juizo que reconheciam a tutelainides duplices com elementos

8 CHAVES. Mariana.Familias Paralelas Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigagigo=495>.
Acesso em: 28 mar. 2010.

8 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do S\gdo Resciséria n. 70017086919, Quarto Grupo de
Camaras Civeis, Relator: Sérgio Fernando de VastloacChaves, julgado em 11 mai. 2007.



44

familiares. Neste caso, o Tribunal entendeu trs¢ade sociedade de fato, e ndo de unido
estavel, sob o argumento de que o Estado proibgamia e que nenhuma norma juridica
havia sido violada devido a surgimento de direttwa Porém, foi reconhecido o direito de
sequestro dos bens dfe cujusem favor da concubina devido seu auxilio doméstico
patrimonial sob pena de enriquecimento ilicito dinjeage. O caso é importante por
demonstrar que este tipo de auxilio por 28 anasugeegavel crescimento patrimonial para o

companheiro.

No mesmo sentido do locupletamento ilicito do chimn casado, sem
adentrar no mérito de prova nem mesmo de contAbuipatrimonial, sustenta o
desembargador José Carlos de Teixeira Giorgiseguema unido que perdurou mais de uma
década, houve enriqguecimento do parceiro &s cdstdedicacdo alheia, merecendo assim, a
concubina, direito a indenizacdo. Observa-se gueato foi escolhido para ilustrar que o

critério aplicado foi apenas o afetivo e ndo o miate

ACAO DE INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS.
INDENIZACAO. AMPARO A CONCUBINA. RETRIBUICAO PELA
VIDA EM COMUM. Nao é razoavel deixar ao desamparmmmpanheira de
mais de uma dezena de anos, 0 que representaplekacnento a custa do
afeto e dedicacdo alheia, sendo cabivel estimartsgenizacdo
correspondente ao tempo de convivéncia. APELA(;ACO)‘PA, PARA
FIXAR INDENIZACAO. (grifei)®

Depreende-se dos julgados, que a confusdo pat@mnéninevitavel em
unides duplices, e devido a este motivo, os dadegembargadores nem mesmo discutiram a
prova da contribuicdo patrimonial, vez que esteg@esumida em relagcdes tdo duradouras. .
A seguinte decisao é citada a fim de explicitar ouetério utilizavel para a possivel divisao
do patriménio deveria ser por equidade, sendoddgdido na proporcao de 25% a concubina
e 25% a esposa, vez que o “de cujus” criou reldgddependéncia financeira e afetiva para

ambas:

CONCUBINATO E CASAMENTO. DUPLICIDADE DE UNIAO
AFETIVA. EFEITOS. Caso em que se reconhece queeoctdgus' vivia
concomitantemente em estado de unido estavel capelante (inclusive
com filiacdo) e casamento com a apelada. Casoetonem que, em face da
realidade das vidas, se reconhece direito a comzuli 25% dos bens
adquiridos na constancia do concubiridto.

8 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do $udelacdo Civel N° 70011177599, Sétima Camara Civel
Tribunal de Justica do RS, Relator: José Carloselmai Giorgis, Julgado em 13/07/2005

% |dem, Apelagdo Civel N° 70004306197, Oitava Can@ieel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 27/02/2003.
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Na mesma hipotese, foi feita uma comparacéo esttgos de familias as
quais seriam concedidos direitos no Cédigo de 16 atual Cddigo Civil, concluindo o
relator do acérdao que no direito atual ha a candigho de um novo sistema, no qual haveria
0 casamento, analiticamente abordado; a unido etst&inteticamente prevista e o

concubinato, tratado de forma residual, devendars&isado no caso concreto:

Agora, € possivel dizer que o novo sistema dotdidg familia se assenta
em trés institutos: um, preferencial e longamemtiado, o casamento; outro,
reconhecido e sinteticamente previsto, a unidovelste um terceiro,
residual aberto para as apreciaces caso a casngobinatd:

A relevancia desta citacdo esta em afirmar queispjudéncia ndo deveria
negar tutela juridica as familias paralelas a pribeve haver um juizo de apreciacéo
singular, pois cada caso possui suas peculiaridadagséncia ou presenca de elementos

familiares.

E afirmado ainda que o legislador ndo quis coibircancubinato,
penalizando os individuos que se inserem nestedgpanido com reflexos patrimoniais

negativos, pois se assim fosse, a proibicao sepiessa:

Vale a pena salientar que, da forma como estdided@art. 1727, o novo
codigo ndo proibiu 0 concubinato. Fosse interesséegislador proibir ou
evitar expressamente qualquer efeito diria claraen&m caso de relacao
nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedido® c¢asar, € defeso
retirar efeito patrimonial ”.%

No referido caso, os concubinos mantiveram relag@o eventual durante
28 anos como se casados fossem, preenchendo wetsentos familiares. Entendeu entao
o Tribunal que “n&o haver nenhum laivo de duvidguse de que o relacionamento preenche
0s requisitos da unido estavel” fazendo jus a neeagas de forma a néo retirar totalmente o

direito da esposa, ou seja, foram concedidos 2%terges ao valor da meacao.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerafepu uma decisdo que
demonstra oposigéo a realidade injusta que é famadndo ndo se reconhece os efeitos juridicos de
uma unido duradoura e paralela ao casamento. Cécadevante porque explicita que a manutencéo
da clandestinidade da relacdo para o Direito ger@&ndquecimento ilicito porque ha sim

consequéncias juridicas no caso.

' BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sipekacdo Civel N° 70004306197, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portandudgado em 27/02/2003.
*2 Idem, ibidem.
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[...] Negar a existéncia de unido estavel, quandodos companheiros é
casado, é solucdo facil. Mantém-se ao desamparoDueito, na
clandestinidade, o que parte da sociedade prete@néer. Como se uma
suposta invisibilidade fosse capaz de negar aéxist de um fato social
gue sempre aconteceu, acontece e continuara agndtecA solucdo para
tais unides estd em reconhecer que ela gera efaifogcos, de forma a
evitar irresponsabilidades e o enriquecimentotdide um companheiro em
desfavor do outrd®

Infere-se da decisdo supracitada que a jurispriglé&mmn se inclinando a
perceber o enriqguecimento ilicito que é gerado esepudiar juridicamente tais relacoes,
quando anteriormente, os Tribunais se prendiam omai critério do dever-ser da

monogamia, sem visualizar racionalmente a injusfigaisto gerava.

O Superior Tribunal de Justica entende que a dan¢do da concubina ou
companheira, mesmo que indireta, acarreta a ndeegsde divisdo equanime do patrimonio,
pela consequéncia inevitavel do enriquecimentocama. E neste caso especifico, entendeu-
se gue nao apenas quantias monetarias devemlgdats como critério de enriquecimento,

mas também as atividades exercidas no ambito dimmést

CIVIL. FAMILIA. CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO.
PARTILHA DE BENS. SERVICOS DOMESTICOS. CONTRIBUICAO
INDIRETA.

A contribuicdo da concubina, para se ter por condida a sociedade de fato,
qguando reconhecida a convivéncregore uxorio e a existéncia de bens
adquiridos nesse periodo, pode decorrer das psigtiidadades exercidas no
recesso do lar e ndo apenas pela entrega de dinbeir bens ao
companheiro. Recurso parcialmente conhecido eanemde, parcialmente
provido®*

A questdo chegou até o Supremo Tribunal Federdk brilhantemente foi
proferido o voto-vista do Ministro Ayres Britto. Bla decisdo, foi explicado que o
impedimento para 0 casamento ndo impede a cogéttudle uma familia, como alegam

alguns tribunais:

[...] Pois que, se desimpedidos forem, a lei fiacéi a conversdo do seu
companheirismo em casamento civilLb mas, ainda qgée haja tal
desimpedimento, nem por isso o par de amantes deixanstituir essa por
si mesma valiosa comunidade familfar?

BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apa@aCivel n. 1.0017.05.016882-6/003(1), Relator ari
Elza, julgado em 20 nov. 2008.

*BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Eipet. 60.073/Distrito Federal, Relator: Ministr@<r
Asfor Rocha, DJU de 15 mai.2000.

®BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawddb. Processo n. 397762-8 — Bahia. Relator: timis
Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jugjbrisprudencia. Acesso em 16 mai. 2004.
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A referida opinido segue uma questdo de légica, €¥ando € apenas o
matriménio que forma um agrupamento familiar, cos pode alegar que uma familia
advinda de uma unido duplice ndo deve ser recadneevido ao fato dos concubinos serem
impedidos de se casarem? Resta Obvio o paradokm Aisso, demonstra a complexidade
desta unido, que vai muito além da mera relacdo@aalos concubinos, com formacao de
patrimonio e prole:

Uma comunidade que, além de complementadora das sexiabilizadora
do amor, o mais das vezes se faz acompanhar deimteagrole? E que se
caracteriza pelo financiamento material do lar cegeitas e despesas em
comunhdo? Quando ndo a formac¢do de um patrimdén@ngnte comum,
por menor ou por maior que ele seja? Comunidadeneque, por modo
guase invariavel, se consoligar obra e gracade um investimento fisico-
sentimental tdo sem fronteiras, tdo sem limites gueventual perda do

parceiro sobrevém como vital desfalque econdmigarais pesada carga de
: 96
viuvez?

E explicado ainda, que a Constituicdo mencionalaute conjuge ou
companheiro, sendo que, para ele, companheiro@eaque tem uma unido duradoura, com
estabilidade, algo que ocorre nas denominadasigansimultaneas:

Dai ela propria, Constituicdo, falar explicitamente “conjuge ou
companheiro” no inciso V do seu art. 201, a prdpddo direito a pensao
por porte de segurado da previdéncia social gé€alimpanheiro” como

situacao juridico-ativa de quem mantinha com o rsetpu falecido uma
relacdo doméstica de franca estabilidade (“unigivet).®’

No caso em questdo, a concubina matinha relacéadolura com ale
cujus o qual era casado, tendo advindo desta relalffas fe uma situacdo de dependéncia

econdmica.

A Constituicdo Federal, ao equiparar os conjuges eompanheiros, afasta
a possibilidade de serem os primeiros tratados omazia em detrimento dos segundos. E,
como o Ministro Ayres Britto equiparou, no casoat®rddo, o companheiro ao concubino,
vez que ndo h4 nem mesmo a diferenciacdo entrghos havidos no matriménio e fora
deste, o que seria uma flagrante inconstitucioad#d alega tratar-se de preconceito o
tratamento desigual a esta célula social:

Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais dd nosso Pais, porém
casais em situacdo de companheirismo. Até porquacubinato implicaria

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawdo. Processo n. 397762-8 — Bahia. Relator: $fini
Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jugjbrisprudencia. Acesso em 16 mai. 2004.
*" |dem, ibidem.
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discriminar os eventuais filhos do casal, que passaa ser rotulados de
“filhos concubindrios”. Designacao pejorativa, essaontornavelmente
agressora do enunciado constitucional de que ‘1Basfi havidos ou n&o da
relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo o0s raeglineitos e
gualificacbes, proibidas quaisquer designacbes disninatérias
relativas a filiacao” (§6° do art. 227, negritos a parte).

O principio da dignidade da pessoa humana € meadoquando se entra
no mérito de ser um direito subjetivo do cidadadireito a liberdade, em especial, no caso, a

liberdade amorosa:

Em sintese, esse é mais um campo de regulacdo em @onstituicdo
brasileira d4 mostras de respirar os depurados dgesma nova quadra
histérical. Um tempo do mais decidido prestigicapadireito a liberdade
amorosa e, por consequéncia, ao principio da ‘dégld da pessoa humana”
(inciso Il do art. 1°). A implicar trato conceifuaais dilatado para a figura
juridica da familia, portant®.

Logo, ndo ha sentido a situacdo de nao se tutsldamailias simultaneas
quando a propria Carta Magna descreve um rol deitar e garantias individuais ao
individuo, pouco importando o tipo de agrupamemtayaal este mesmo individuo pertence
ou formacéo familiar de onde adveio, pois a digiédaumana é direito personalissimo. Além
disso, por ser a Constituicdo de um Estado Demoardée Direito, a liberdade do individuo
em algo tado pessoal quanto a familia, deve teteaviencdo minima do Estado, ndo cabendo a
este interferir na escolha ou repudiar situactésafique acontecem com grande freqiiéncia,
e ndo podem ficar marginalizadas.

Igual raciocinio (familia como imperativo de palét publica e justica
material) toma corpo para as vezes tantas em quessa Constituicdo, ja
agora em regulagfes esparsas, pde os nucleosafaitiomo protagonistas
de situacdes juridicas. Por hipétese, “a protegdatarnidade e a infancia”,
reportada pelaaputdo art. 6°, é de se dar no seio toda espécie dédara

qual os dois fenébmenos transcorram, ou mesmo fergualquer nucleo

familiar. (...) também sem a menor diferenciacénstitucional quanto a
natureza do vinculo entre part&%.

Desta forma, questiona-se o porqué das decisOésrides pelo Superior
Tribunal de Justica serem incompativeis com oseirteentos doutrinarios e jurisprudenciais

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extrawdo. Processo n. 397762-8 — Bahia. Relator: $fini
Marco Aurélio de Melo. Disponivel em: www.stf.jugjbrisprudencia. Acesso em 16 mai. 2004.

% |dem, ibidem.

%% 1dem, ibidem.
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dos demais tribunais, a exemplo os aqui citadaspon do Rio Grande do Sul e o de Minas
Gerais, aléem do entendimento bem fundamentadopeitesda situagéo de enriquecimento
ilicito e dignidade da pessoa humana levantada Melstro do Supremo Tribunal Federal,
Ayres Brito.

Por que o STJ em marco de 2001 reconheceu diraitosna familia
simultanea (Resp n°® 100.888-BA, Relator Min. Allassarinho Junior) e em 2009, 0 mesmo
Tribunal fixou entendimento contrario, no sentidmerario ao rompimento do principio da

monogamia?

A problematica se instala a partir do momento em agidiversas decisdes
favoraveis as unides paralelas prolatadas nos m&esrsos tribunais do pais, aqui

demonstradas, forem reformadas pelo STJ.

Questiona-se quais critérios teria o Superior Trduwe Justica, em sua
atribuicdo constitucional de uniformizacdo jurigtencial teria utilizado para revogar
entendimento ja valido em 2001 e que estava adqoirforca nos mais diversos tribunais,
como o de Minas Gerais e do rio Grande do Sul, alénvoto-vista do Ministro do STF,
Ayres Britto, e ainda na doutrina, por interméd® alutores como Maria Berenice Dias,

Gagliano,Carlos Alberto Bencke, Fornaciari Junimyardo Pianovsky Ruzyk, entre outros.

Ora, o critério seria de uniformizacdo desta fonéa seria nem qualitativo
nem guantitativo, vez que o nimero de decisbesdses a(o) concubina(o) nos juizos de
primeiro grau é superior ao de decisdes desfavisr&/@s argumentos jurisprudenciais e

doutrinarios, de forma majoritaria, reconhecemradas duplices como familias.

Além disso, a decisao favoravel em 2001 proferide 5TJ tinha como
critério a utilizacéo do principio da dignidade tauma, corolario constitucional, e a decisao do
STJ que ndo reconheceu a unido duplice tinha coqumento a protecdo ao principio da
monogamia e a primazia do matriménio, sendo quetéria a isonomia entre ambos 0s
institutos e mais ainda, que o principio da digd@da pessoa humana tem valor superior ao

principio norteador do casamento — a monogamia.

Como a intervencdo do Estado no direito de fandliaminima, a fim de
contemplar a liberdade dos individuos, ndo ha telzuso argumento que se socorre do

principio da monogamia em detrimento de um maioe, $eria o da dignidade humana, a fim
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de punir o individuo que mantenha relacéo afetivadbura, ostensiva e estavel com outro ja
comprometido. Resta lembrar que o Direito de Fammi#io tem finalidade punitiva, mas sim

protetiva da familia em face a sociedade.

As relagdes duplices sempre existiram e existidognquanto forem
negados direitos as familias advindas desta umBostemor de incentivo ao adultério ou
bigamia, as varias familias nesta situacdo contimudesprotegidas, formando um paradoxo
entre a realidade, as decisbes dos tribunais eigagho de protecdo do Estado descrita na
Constituicdo Federal em seu artigo em seu artigos@Bre a protecdo da familia.
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CONCLUSAO

O direito de familia é provavelmente o ramo do orenais heterogéneo
devido a pluralidade das familias existentes ndidete. Dificilmente a ciéncia juridica
consegue acompanhar no mesmo encal¢co as situam@esadbs diariamente referentes a
célulamaterda sociedade.

Acontece que, com a normatizacdo de alguns proxipdm o intuito de
proteger as familias, acaba-se por deixar a maajgomas outras que nao estdo definidas
explicitamente na lei civil, ndo por lacunas nestas por valores morais nao positivados
agregados a essa mesma sociedade. E o que ocamrescdamilias paralelas, também

conhecidas como simultaneas ou concubinarias.

E verdade que valores éticos e morais s&o nortemdis ordenamento
juridico, mas esses nao devem servir de instruragpéma se justificar preconceitos que
impedem a Justica de realizar no plano fatico alitade. A sociedade ocidental, por ser
monogamica, acaba marginalizando as rela¢cdes [garale afeto. Nao foi aqui demonstrada
a intencdo em se justificar ou defender o adulténas sim demonstrar a desigualdade gerada
ao ndo se conceder direitos a relacionamentos olum@sl e continuos concomitantes ao
casamento simplesmente por ser o adultério repodiamtalmente pela sociedade, e apesar
do concubinato sempre ter sido visto como algogeante sob a otica dos valores éticos, é
notorio que ele existe. Logo, a responsabilidadeaquge que constitui relagdo duradoura
simultanea ao casamento néo deveria ser excluttyaz que forma patriménio com ambas
as células familiares, gerando assim consequérociddicas devido a proibicdo do
enriquecimento ilicito existente em nosso ordenamjemidico.

Devido a constitucionalizacdo do direito privademise entendido na
doutrina de Direito de Familia que a protecao aktive ser dada ao individuo, seguindo
assim o principio da dignidade humana. Logo, camarda familia matrimonializada ou a
paralela como um todo, sem respeitar os interesdasduais de cada membro de ambos os

nacleos, acaba-se por gerar injustica.

Os argumentos utilizados nas decisdes que ndo aemcdireitos iguais as
familias paralelas tém como fundamento que o griaala monogamia nao pode ser violado,

sendo este entendido como valor absoluto em nossadade. Além disso, quando refutados
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pelo conceito de familia, os doutrinadores e jufpses sdo contra a concessao de direitos as
unides duplices alegam que apenas pode ser cakddiEmilia aquela com animusnesta
constituicdo, logo afirmam que as relacdes conéulsis, por auséncia deste elemento

subjetivo, ndo deveriam ser reconhecidas por nmskmamento.

Ainda, quando a Constituicao institui que devefaeilitada a converséo da
unido estavel em casamento, muitos dos consensm@otendem que apenas seria familia
agquela que pudesse um dia advir de um matrimésendo os concubinos impedidos de se
casar, ndo haveria que se falar em familia, vezegteriam proscritos de contrair napcias
pelo nosso ordenamento. De trinta e quatro acord@alksados no Tribunal do Rio Grande
do Sul, apenas seis concederam direitos as uni@edelas ao casamento, tendo estas
entendido desta forma por ter havido prova conaet#fectio maritalis Ou seja, o referido
Tribunal pode ser considerado vanguardista no &ssuranto ao fato de ser o primeiro a
levantar discussfes polémicas como esta, mas natanente no fato de conceder

favoravelmente e indiscriminadamente os objetadist®issao.

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento sentido de nao
tutelar as relacdes paralelas sob o argumento deoqGdodigo Civil tem como objetivo
colocar a salvo o casamento, instituto que deveriarazia, ao lado da unido estavel, para
fins de tutela do direito, ou seja, preponderanoseanstitutos sobre os individuos que os

constituem.

O referido argumento do STJ provoca um conflitotda@m relacdo as
contribuicbes dadas pelo conceito de constitucibagdo do Direito de Familia (individuos
tém primazia sobre o conjunto) quanto em relacapreponderancia dos elementos
formadores de uma entidade familiar sobre o irstifaositivado. Ora, se uma entidade
apresenta todos os elementos formadores de uméafanéio deveria o conservadorismo
social nem um critério legal limitador ser capazydear desprotecédo aos individuos no claro
intuito de se punir ndo apenas aquele que violdever de fidelidade, mas ha também aquela

familia advinda do concubinato.

Em relagcdo aos critérios qualitativos das decigfigs negam tutela as
familias simultdneas, estes sempre esbarram nstérecia de preponderancia do casamento
sobre as demais unifes e ainda, na proibicdo dplietamento ilicito, vez que resta evidente
0 enriquecimento sem causa daquele constitui pationas custas da unido afetiva com

outrem. As decisbes alegam a auséncia de compdagéontribuicéo patrimonial.
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O dever de fidelidade existe no direito civil a fda ser obedecido para a
ordem social, mas infelizmente a diferenca entfdever-ser” e o “ser” é muito grande, e
enquanto o ordenamento e os tribunais tiverem doteacéo a protecdo somente do “dever-
ser”, varias familias no plano fatico do “ser” dooardo marginalizadas em um Estado no

qual a isonomia, a liberdade e a dignidade humandumdamentos primordiais.

Por fim, conclui-se que o que provocou a mudanc&rdendimento nos
altimos anos, firmando a impossibilidade de tuteaunides daplices, foi muito mais um
critério temeroso a reprovabilidade social que nidseia aos mandamentos constitucionais,
vez que estes ultimos ndo observam a forma, mae sonteudo formador das familias e nédo
estabelece primazia entre as familias que sdo muatidlizadas e as que ndo sdo. Ja o
referido critério da reprovabilidade social dizpei$o aos valores agregados a sociedade, nos
quais o repudio a violacdo do dever de fidelidageleppunicdo aos que a cometem,

independentemente de valoracéo juridica.

O clamor social requer que aqueles que infringemprimcipio da
monogamia, enraizado ocidentalmente, sejam vistofoina marginalizada e punidos por
algo que gera consequéncias juridicas em ambikasime constitucional. A sociedade, em se
tratando do “mito da familia perfeita” ndo gostat&legitimar o que ocorre no plano fatico

com receio de que o plano ideal (familia tradicipseja desvalorizado.

Caberia ao Judiciario imparcialidade em relacast@sevalores passionais e
observar de forma mais ampla os mandamentos da Magna, como inclusive ja foi feito,
pois como afirmou o Ministro Ayres Brito: “ao Diteindo € dado sentir cidmes pela parte

supostamente traida”.
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