e >
UniCEUB
Centro Universitario de Brasilia
CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA - UNICEUB
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS - FAJS
CURSO DE DIREITO

SHIRLEY ALVES CANTANHEDE

RECONHECIMENTO DAS RELACOES ESTAVEIS PARALELAS AO CASAMENTO:
dos fatos, do motivo e da busca pelo direito; a situacdo dos envolvidos e fomento do
modelo; e os comportamentos diante da omissao estatal e social.

BRASILIA - DF
2016


http://www.uniceub.br/

SHIRLEY ALVES CANTANHEDE

RECONHECIMENTO DAS RELAQOES ESTAVEIS PARALELAS AO CASAMENTO:
dos fatos, do motivo e da busca pelo direito; a situacdo dos envolvidos e fomento do
modelo; e os comportamentos diante da omissao estatal e social.

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado ao
Centro Universitario de Brasilia (UniCeub) como
pré-requisito para a obtencdo de Certificado de
Concluséo de Curso de Graduacao em Direito.

Orientador: Rodrigo A. L. de Medeiros.

BRASILIA - DF
2016



Cantanhéde, Shirley Alves

Reconhecimento das relagBes estaveis paralelas ao casamento: 0s
fatos, o motivo e a busca pelo direito, a situagdo dos envolvidos e fomento
do modelo e do comportamento diante da omissao estatal e social. / Shirley
Alves Cantanhéde. — Brasilia, 2016.

55 f.

Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado ao Centro Universitario
de Brasilia (UniCEUB/ICPD) como pré-requisito para a obtencdo de
Certificado de Concluséo de Curso de Graduacédo na area de Direito.

Orientador: Rodrigo A.L. de Medeiros

1. X. 2. X. 3. X. |. Medeiros, Rodrigo A. L. Il. Titulo




SHIRLEY ALVES CANTANHEDE

RECONHECIMENTO DAS RELAQOES ESTAVEIS PARALELAS AO CASAMENTO:
dos fatos, do motivo e da busca pelo direito; a situacdo dos envolvidos e fomento do
modelo; e os comportamentos diante da omissao estatal e social.

Trabalho de Conclusdo de  Curso
apresentado ao Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB) como pré-requisito para a
obtencdo de Certificado de Conclusdo de
Curso de Graduacédo em Direito.

Orientador: Rodrigo A. L. de Medeiros.

Brasilia, de de 2016

Banca Examinadora

Prof. Dr. Rodrigo A. L. de Medeiros
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB

Prof. MSc Rudhra Gallina.
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB

Prof. Sérgio Ricardo de Freitas Cruz( Membro IBDFAM)
Centro Universitario de Brasilia — UniCEUB



A minha filha Marcella. Tdo longe do meu abraco e t&o

perto do meu coragao!



AGRADECIMENTOS

Aquela dona Maria, especial e sofrida minha mae. Ao Deus Pai, tnico conhecedor da
verdade real. E a todas as mulheres que precisam ser das diante resguardadas e

protegidas diante da usurpacgéo de seus direitos.



‘A amante saiu do limbo juridico a que
estava confinada”.

- Pablo Stolze Gagliano.



RESUMO

O objetivo central desta monografia é analisar o entendimento a respeito do
reconhecimento do Direito nas Relac¢des Paralelas ao Casamento. Demonstrar a lacuna
existente no Direito Brasileiro no que diz respeito ao amparo das relagdes hoje ainda
conhecidas como concubinarias. Trata-se de demonstrar a existéncia de vinculos tao
profundos e solidos em relacdes paralelas que possiveis de se equiparar ao do
casamento ou da unido estavel, jA devidamente reconhecida e protegida. O diferencial
da pesquisa estd em recolocar a visdo da atual solucdo juridica de amparo e
exclusividade de protecdo ao casamento e a unido estavel, sob o pretexto de protecdo
a ordem juridica, citando casos reais, tendéncia jurisprudencial e opinides de
reconhecidos juristas a necessidade de regularizacdo de uma situacdo de pratica
extremamente comum na sociedade brasileira. A l6gica do trabalho encontrara suporte
na aplicacdo de um entendimento inverso ao proposto pelo ordenamento juridico atual
que seria 0 de ofensa e desprotecdo a ordem social monogamica, pois segundo o
entendimento majoritario, que se nega a reconhecer os fatos agarrando-se a covardia
da estagnacdo e do conservadorismo galgado numa sociedade reconhecidamente
machista e patriarcal, insiste em defender seu ponto de vista com base numa protecao
a uma ordem social que somente existe para um pequeno e restrito niumero de
individuos ou mesmo inatingivel mundo perfeito e desejado do escopo de nossas leis.
Conclui-se que é mais que possivel e necessério o reconhecimento de unides paralelas
ao casamento, independentemente de geracdo de prole, permitindo que o caso
concreto seja analisado de maneira cuidadosa e respeitosa e aferindo-se o nivel de
envolvimento entre o conjuge impedido e a ndo-esposa. Usar-se-a nesta monografia o
termo ndo-esposa para afastar o aspecto pejorativo da palavra amante. Precisar-se-a
desfazer o estigma da “amante” em face do direito.

Palavras-chave: Relacfes paralelas. Unido estavel. Nao-esposa.



ABSTRACT

The main objective of this paper was to analyze the understanding of the recognition of
the right to marriage in Parallel Relations. Demonstrate the gap in the Brazilian law
regarding the protection of relations today still known as concumbere (concubinage) .
This is to demonstrate the existence of such deep and solid ties in parallel relationships
possible to equate to marriage or stable union, properly recognized and protected. The
differential of the research is replacing the view of the current legal solution support and
marriage protection of exclusive and stable, under the pretext of protection of the law,
citing real cases, jurisprudential trend and opinions of renowned jurists to the need for
regularization an extremely common practice situation in Brazilian society. The working
logic find support in the application of a reverse understanding to that proposed by
current law would be the offense and defenselessness to monogamous social order,
because according to the prevailing understanding, which refuses to recognize the facts
clinging to the cowardice of stagnation and climbed conservatism in an admittedly sexist
and patriarchal society, insist on defending their point of view based on protection of a
social order that exists only for a small and limited number of individuals or even
unattainable perfect and desired world the scope of our laws. The conclusion is made
that is more than possible and necessary recognition of parallel unions to marriage,
regardless of offspring generation, but by analyzing the case of careful and respectful
manner in which it is possible to assess the level of involvement as between foreclosed
spouse and non-spouse, a term adopted here to remove the pejorative aspect of the
word lover, is focusing on the life of this person just like her husband.

Keywords: Parallel Relations. Stable union. Lover (Concubine).
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INTRODUCAO

O tema abordado no presente estudo encontra seu nascedouro no Direito de
Familia e desemboca num momento posterior no Direito Constitucional que parte do
principio de Igualdade e da prépria formagéo de um Estado Democratico de Direito que
ndo deve se eximir de respaldar legalmente e acima de tudo, dever ser justo as mais
diversas situacdes que a sociedade e sua constante evolucdo exigem.

Sabe-se que as relacbes humanas diante de todo o contexto de evolucéo
historica que envolveu num primeiro momento a necessidade de um comportamento
padronizado com fins de controle, organizacdo e garantias patrimoniais encontravam
plena necessidade em outros tempos. Viemos de uma sociedade construida sob os
moldes que |lhe foram dados diante de outra realidade e que preserva naturalmente seu
valor e sua importancia, situacao esta que jamais serd atacada no desenvolvimento
deste trabalho.

O gue acontece € que mesmo com todo este escopo blindado, desde sempre,
ndo somente nos amplos terrenos da sociedade brasileira, os relacionamentos
paralelos ao casamento acontecem, e € até possivel crer que mesmo adotando a tese
de reconhecimento aqui proposta este comportamento, inerente a esséncia do ser -
humano, se perpetuara muito embora de forma mais amena por estar de fato
controlada.

Como isto acontecera?

Até o presente momento o Direito de Familia e a jurisprudéncia insistem em
permanecer no entendimento de que um relacionamento extraconjugal ou siga-se a
nomenclatura de “relacdo paralela ao casamento”, € uma ofensa a ordem juridica
monogamica tutelada pelo Estado e que se negando o seu reconhecimento se concede
protecdo ao instituto do casamento e a familia nele consolidada.

Pois bem, isto posto facamos algumas perguntas que deixo para que o leitor
responda metal e particularmente a si mesmo, imbuido da mais profunda honestidade e
tendo por norte o0 minimo conhecimento de realidade social de nosso pais:

e Este ordenamento impediu, diminuiu ou pelo menos reprimiu a pratica?
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e Os coOnjuges adeptos a instituicdo do casamento de fato seguem o modelo
monogamico e de fidelidade a eles imposto por for¢ca da legislacdo?

e Apesar da liberdade dada a ambas as partes de aderir ao divorcio, existiriam
outros motivos particulares, sejam eles de quaisquer aspectos, para a manutencao
do matriménio mesmo diante da suspeita ou certeza de uma relacdo que esta
sendo construida paralelamente ao casamento?

e Qual o perfil (sexo, classe social, nivel de escolaridade) do cdnjuge que mais
pratica ou adere a pratica e por quais motivos?

No decorrer deste estudo estas perguntas serdo respondidas e neste ponto da
escrita, de forma clara, instamos a uma ideia que permeia este tao incitante tema: seria
nossa legislacdo uma protecdo ao casamento ou ao comportamento? Explico.

Durante a pesquisa, pela inovacdo do tema e mais ainda por estar convicta de
meu entendimento, encontrei logicamente dificuldade em localizar uma literatura vasta
sobre o tema, que sempre é tratado como concubinato, relacdo adulterina, e tudo
obviamente dentro do direito de Familia. Partindo quase que sempre do principio
relacBes com pretensao de formacéao de familia.

Esse tema cria a problematica do estudo onde questionamos “porque € possivel
cobrar essa atitude da segunda esposa e ndo do conjuge infiel, devedor da fidelidade
na sociedade matrimonial? Ou mesmo da esposa? ”.

Para concluirmos esta introducdo e passarmos ao estudo em separado das
diversas partes que dardo suporte a construgcdo do entendimento proposto nesta
monografia, deixo claro que a maior intencéo da proposta lancada é de se corrigir o que
até este momento de nossa historia foi deixado a revelia e ao desamparo judicial e
daqui por diante de fato se obrigar, aos que aderirem ao instituto do casamento, que
suas relacbes sejam de fato monogamicas como exige o instituto, mas que nédo o
obedecendo sejam assumidas desde sempre as responsabilidades advindas da pratica

sob pena de se ferir o direito constitucionalmente garantido a pessoa humana.
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1 O MODELO SOCIAL BRASILEIRO E A INVISIBILIDADE DAS RELACOES
PARALELAS PARA O DIREITO BRASILEIRO

A integracdo, a facilidade da informacdo, o descobrimento do pais a novas
culturas, o crescimento do direito as minorias e o desenvolvimento do judiciario conduz
a um processo evolutivo altamente progressivo que necessita de constantes
adaptacdes, adaptacOes estas que devem ser apropriadas o suficiente para néo criar
inseguranca juridica, ou até mesmo uma legislacédo ineficaz e sem forca.

Para isso, esse capitulo apresenta o referencial tedrico que direcionou o
desenvolvimento deste tema, tratando sobre, entre outros, Modelos de familia
tradicional e a invisibilidade das relacdes paralelas; O Reconhecimento das Novas
Familias; A Unido Estavel; Os Modernos Arranjos de Familia e de Relacionamentos:
Familia Unipessoal, Casados sem Coabitacdo, Casal sem filhos e etc, a partir da
percepc¢ao de um conjunto variado de autores.

1.1 CARACTERISTICAS, ELEMENTOS E INFLUENCIAS

Montar uma defini¢cdo, tentar emoldurar uma sociedade é tarefa praticamente
impossivel no mundo moderno. Principalmente no mundo ocidental aonde a religido
nao € mais vista como unica linguagem determinante para o comportamento social. Nas
culturas orientais talvez isto ainda seja possivel devido a rigidez de algumas religibes
adotadas como o Islamismo, mas numa cultura ocidental aonde reina a globalizacdo e a
evolucdo, ndo cabe uma definicdo amarrada. Isto acontece porque numa sociedade dita
laica, capitalista, plural, aberta, multipla e praticamente aberta & imigracdo de outros
povos, tudo isso ligado a evolugcdo constante do ser humano, a velocidade de suas
criacdes e conquistas que por sua vez permeiam todo o desenvolvimento em uma
populacdo causam um pluralismo tal que torna impossivel tentar se construir um
conceito fechado.

Todavia, 0 que se pretende é explicar que apesar de sim, existir uma maioria, um

perfil da sociedade brasileira ele ndo é livre de mudancas, esta em constante mutacao
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no que diz respeito principalmente a formagéo do conhecimento das concepgdes e do
comportamento esperado por parte de seus cidadaos.

A globalizacéo, a abertura do pais a novas culturas, o acesso a informacéo, a
evolucdo do judiciario, a ampliacdo do direito as minorias, levam a processo evolutivo
que exige adaptacdes constantes, porém adequadas a ponto de ndo gerar uma
“‘insegurancga juridica” ou mesmo uma legislagdo enfraquecida e desprovida de eficacia.

Sabe-se que o Estado é basicamente composto pelo territorio, pelo estado; na
figura de organizador, administrador; e pelo povo, propriamente dito. A complexidade,
que teve referéncia no inicio deste topico surge ho momento em que consideramos as
caracteristicas préprias do Estado Brasileiro.

Uma vastissima area territorial, um Estado com amplo poder regulador social e
uma sociedade com base oriunda de um sistema de colonizacdo por exploracao,
iniciado com uma cultura escravocrata e patriarcal que era regida exclusivamente pelos
principios religiosos e que se desenvolveu com o comércio e abertura total tanto de sua
economia como de sua cultura.

Nada mais 6bvio que se resultar numa sociedade com principios morais, sociais,
politicos e religiosos, mas que por forca de um sistema de interacdo e globalizacdo com
outras culturas conheceu a diversidade.

O importante, 0 que é necessario dizer, é que sabemos do receio, de uma
sociedade que construiu um sistema legal baseado, em sua forma principal na
concepcdao de leis, em reconhecer e novas situacdes que estejam afastadas do direito
posto, registrado, oficial e em admitir como tutelados costumes que somente S0 Nnovos
para o ordenamento juridico pois sua pratica € conhecida, tolerada e também de
costume.

Porém, permanecer numa situacdo de negativa dos fatos, apoiando um
comportamento, que apesar de ser legalmente vetado € pratica constante e motivo de
incentivo, ha de se rever urgentemente a légica do tratamento dispensado a questao.

A familia, base da formagdo do estado devera ser protegida em suas diversas
formas de apresentacgéo, incluindo-se SIM, os relacionamentos interpessoais, uma vez
que o afeto é parametro primordial, para que exista um nucleo de relacionamento, que

podera resultar ou ndo no nascimento de filhos. Afinal o conceito de familia foi
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ampliado, passando assim a receber reconhecimento constitucional e a protecao
expressa (CF artigo 226), que abarca suas diversas formas e apresentagdes. E, sendo
a familia o principio norteador juntamente com a monogamia, 0 pressuposto utilizado
para o ndo-reconhecimento de unides estaveis paralelas ao casamento, vamos entao
visitar os principios, conceitos e motivos para a manutencdo da negativa de direitos as
relacdes paralelas e desde logo questionar a aplicacdo da l6gica atribuida para a

exclusao dos direitos do segundo conjuge.

1.1.1 Modelos de familia tradicional e a invisibilidade das rela¢cdes paralelas

Antes de aqui comecar a relacionar os modelos de familia cabe salientar que a
proposta deste trabalho estd em se reconhecer os direitos de um segundo cbnjuge
especificamente. Mas para que melhor se faga o entendimento na necessidade e na
real possibilidade desta mudanca. E preciso dizer que logicamente néo se tenta ferir os
direitos da familia tradicional, ou da esposa, aqui citada diversas vezes como primeiro
conjuge.

A base deste entendimento se faz inicialmente no principio de proibicdo do
comportamento contraditério no direito Brasileiro. Logo em seguida na protecdo do
Estado conferida constitucionalmente a todos os modelos de familia como descrito no
artigo 226 CF e finalmente na impossibilidade de se opor a fatos reais que causam
efeitos nas vidas dos cidadaos e, principalmente na vida das mulheres que tém seus
direitos extorquidos com base em leis e principios que deveriam causar impedimento de
fato e ndo obstar direitos advindos de uma relacdo, afetiva, continua, duradoura, com
aspecto familiar, e que envolve dedicacdo de uma segunda cbnjuge da mesma maneira
que a primeira porém, na maioria das vezes, ndao é da mesma forma assistida. Isto
acontece pela desobrigacédo e limitacdo legal do cbnjuge infiel que ndo poderia ou
deveria, mas mantém, muitas vezes com o conhecimento de todos, o relacionamento
paralelo gerando vinculos e dependéncias emocionais, financeiros, sociais (ainda que

diversos de seu nucleo social de origem, podemos assim dizer) e psicolégicos.
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Bem, o que quero demonstrar sem mais delongas, € que um relacionamento
independentemente de impedimentos legais de qualquer natureza, nao
necessariamente para se tornar um nudcleo familiar DEVE ou TEM que se iniciar com a
VONTADE ou com a INTENCAO de se constituir familia.

Isso poderia acontecer obrigatoriamente no inicio de nossa sociedade como
forma obrigacional inclusive antes de haver qualquer espécie de sentimento, uma vez
gue 0s casamentos eram em sua maioria arranjos sociais. Logicamente existirdo sim
relacionamentos que atenderdo rapidamente a este preceito, longe do objetivo de se
obedecer a qualquer ordenamento juridico para se obtenha a protecdo Estatal, mas
pura e simplesmente no intuito de buscar a felicidade.

Agora, 0 que nao se pode definir como regra é que todos os relacionamentos
rapidamente atinjam esse objetivo, ou mesmo que o atinjam.

Isto porque nao se pode emoldurar o comportamento e a vontade para
determinar um final. Sendo desta forma n&do haveria separacdes, divorcios ou
infelicidade. Se tudo comecasse de uma forma deveria também obrigatoriamente trazer
satisfacdo, felicidade e contentamento. Nao haveria infidelidade, poderia assim se
entender.

Temos que entender que o relacionamento entre casais € complexo, envolve
individuos que estdo se conhecendo a cada dia e que ndo se pode cobrar 0 mesmo

padrédo a todos. Por isto existe essa variedade, Dias (2007) entende que:

Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, em que os individuos se unem
por uma quimica biolégica, a familia € um agrupamento informal, de formacéo
ESPONTANEA no meio social, cuja estruturacdo se da através do direito. A lei
corresponde sempre ao CONGELAMENTO de uma realidade dada, de modo
que a familia juridicamente regulada nunca € multifacetada como a familia
natural (DIAS, 2007, p. 27).

Tém-se modelos tdo diferenciados que hoje ja se reconhece a familia
UNIPESSOAL, assim como temos casais em matrimonio vivendo em lares separados
ou outros que decidem néo ter filhos. Nada é padrdo. Porém o que estamos debatendo
€ gue quando se assume um modelo e por ele se é responsavel, como o matriménio,
iISso ndo deve jamais ser motivo para se permitir injusticas diante de uma quebra de

confianca. O responsavel por um rompimento de obrigacbes assumidas
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contratualmente (contrato de casamento), deve arcar com suas responsabilidades, os
fatos deverédo ser reconhecidos.

Além disso, as mudancas sociais, como ditas anteriormente, impeliram o
reconhecimento do PLURALISMO FAMILIAR na sociedade Brasileira. Bem
exemplificada se torna a ideia deste trecho do trabalho nas palavras de Maria Berenice
Dias (2007, p. 37), que cita a ligacado da necessidade de reconhecimento das familias

plurais bem como a valorizacdo da pessoa humana:

A vastiddo de mudancas das estruturas politicas, econdbmicas e sociais
produziu reflexos nas relagdes juridico-familiares. Os ideais de pluralismo,
solidarismo, democracia, igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a
protecdo da pessoa humana. A familia adquiriu funcéo instrumental para a
melhor realizacéo dos interesses afetivos e existenciais de seus componentes.

Passa-se aos modelos de familia oficialmente encontrados no modelo social
brasileiro.

N&o se pode deixar de iniciar o rol exemplificativo deste trabalho senado pela:
FAMILIA MATRIMONIAL, constituida através da FORMALIDADE do CONTRATO DE
CASAMENTO. E a origem da forma de entendimento no conceito de familia,
amplamente revestida de amparo legal. Durante muito tempo foi 0 inico modelo aceito
para a formacdo da familia e consiste na unidao de homem e mulher, vivendo em
coabitacdo, com o objetivo de instituir familia com a geracdo de prole e com dever de
fidelidade e assisténcia muatuas.

Ja a UNIAO ESTAVEL se define pela unido de pessoas sem impedimentos que
ndo contraem casamento, mas que tem sua conversdo a ele facilitada. E reconhecida
como entidade familiar, mas em pouco se difere do regime do casamento deixando
duvidas a respeito de sua eficacia em reconhecer direitos em unides informais, ja que
muito se exige para estabelecé-la.

Frisa-se o entendimento critico de Dias (2007) ao modelo:

Essas estruturas familiares, ainda que rejeitadas pela lei, acabaram aceitas pela
sociedade, fazendo com que a Constituicdo albergasse no conceito de entidade
familiar o que chamou de UNIAO ESTAVEL, mediante a recomendacéo de
promover sua conversdo em casamento, norma que, no dizer de Giselda
Hinoraka, € a mais inutil das inutilidades. A legislacao infraconstitucional que
veio regular essa nova espécie de familia acabou praticamente copiando o
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modelo oficial do casamento. Igualmente, o Cédigo Civil imp&e requisitos para o
reconhecimento da unido estavel, gera deveres e cria direitos aos conviventes.
Assegura alimentos, estabelece regime de bens e garante ao convivente
direitos sucessorios. Aqui também pouco resta a vontade do par, cabendo
afrmar que a unido estavel transformou-se em um CASAMENTO POR
USUCAPIAO, ou seja, o decurso de prazo confere o estado de casado. A
exaustiva regulamentacao da unido estavel a faz objeto de um dirigismo néo
qguerido pelos conviventes. Como sao relacbes de carater privado, cabe
questionar a legitimidade de sua publicizacdo coacta. Nao sé em relacdo ao
casamento ocorre a interferéncia estatal na vida afetiva das pessoas. S&o
igualmente regulamentados os relacionamentos que escolhem seus proprios
caminhos e que ndo desejam qualquer interferéncia. (HINORAKA, [20--] apud
DIAS, 2007, p. 45).

Continuando, na UNIAO HOMAFETIVA vé-se reconhecida a familia constituida
pela unido entre dois homens ou duas mulheres inclusive pelo direito de registro da
sociedade civil na forma de UNIAO ESTAVEL e sua consequente reversdo ao

casamento da mesma forma das unides estaveis heterossexuais:

O reconhecimento de casamento entre pessoas do mesmo sexo ho Brasil como
entidade familiar, por analogia a unido estavel que foi declarado possivel pelo
Supremo Tribunal Federal em 5 de maio de 2011 no julgamento conjunto da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 4277, proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica, e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n.° 132.(...) Em 15 de maio de 2013, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) aprova uma nova resolucdo que obriga os cartdrios
de todo o pais a celebrar o casamento civil e converter a unido estavel
homoafetiva em casamento (WIKIPEDIA, 2016).

E dever salientar que objetivo proposto neste trabalho se aplica obviamente as
unides homoafetivas de igual maneira. Seria no minimo injusto ndo se reconhecer a
possibilidade que casais homoafetivos passem pelas mesmas circunstancias.
Certamente os vieses da vida seriam ou sao capazes de permitir gue um homem ou
mulher com orientacdo homossexual impedidos de estabelecer outra unido estavel de
fato a concretizem devendo, diante disso, da mesma forma terem analisadas as
circunstancias do caso concreto e reconhecidos os diretos de um segundo companheiro
(&) em igual relacdo de estabilidade uma vez que a unido homoafetiva gera lagos e
relacionamentos fundados igualmente aos moldes das relagbes heterossexuais em
afeto, seguranca, constancia, dignidade e na possivel constituicdo de familia caso

assim decidam.
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Atualmente, gragas a evolugdo do sistema judiciario e do devido reconhecimento
das relagdes homoafetivas na esfera civel, sdo estas da mesma forma equiparadas as
relacbes heteroafetivas que se sdo capazes de gerar situacfes idénticas nas duas

hipoteses tal qual o interessante exemplo abaixo transcrito:

Ao analisar o Recurso Especial Eleitoral n® 24.564, em 1 de outubro de 2004, o
Tribunal Superior Eleitoral definiu que a candidata a prefeita de Viseu, Eulina
Rabelo, que teria uma relagdo homoafetiva com a prefeita ja reeleita, era
inelegivel da mesma forma que o seria um cbénjuge, conforme previsdo do §7°
do artigo 14 da Constituicdo Federal ("séo inelegiveis, no territorio de jurisdicdo
do titular, o cénjuge e os parentes consangiliineos ou afins, até o segundo grau
ou por adocdo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territ6rio, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro
dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e
candidato a reelei¢do"). A decisdo, por unanimidade, contando com a presenca
de trés ministros do STF, considerou que a relacdo homoafetiva € um fato que
ndo se pode ignorar e gera efeitos, que no ambito do direito eleitoral deve ter
tratamento semelhante a unido estavel ou o concubinato (unido entre homem e
mulher onde ao menos um deles tem impedimento para casar, como por
exemplo, alguém apenas separado de fato que inicia outro relacionamento
estavel) (WIKIPEDIA, 2016).

Agora a FAMILIA MONOPARENTAL, é a que tem em sua formac&o a figura de
somente um dos pais, geralmente oriundos de separacdo e seus descendentes. O
modelo é abordado por Viana (1998):

A Constituicdo Federal limita-se a dizer que reconhece como entidade familiar a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Ndo faz
qualquer distingdo, o que inibe o intérprete. Nesse conceito estd inserida
qualquer situagdo em que um adulto seja responsavel por um ou varios
menores. Isso permite concluir que ela pode ser estabelecida desde sua
origem, ou decorre do fim de uma familia constituida pelo casamento. Neste
diapaséo é possivel que ela estabelega porque a mae teve um filho, mas a
paternidade nédo foi apurada, ou porque houve adog¢do, ou pode resultar da
separacdo judicial ou do divércio. Nessa linha temos a familia monoparental
formada pelo pai e o filho, ou pela mae e o filho, sendo que nos exemplos ha o
vinculo biolégico, ou decorre da adog¢édo por mulher ou homem solteiro. Nada
impede que o vinculo biolégico que une os membros dessa familia, ndo decorra
de congresso sexual, mas resulte da procriacdo artificial. A mae solteira
submete a inseminacdo artificial, ndo sabendo quem seja o doador (VIANA,
2998, p. 32).

O artigo 226, § 4° da CF protegeu esta espécie de arranjo familiar. Paulo César

Ribeiro Martins explica em seu artigo os fundamentos para o reconhecimento da familia
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Monoparental bem como um dos diversos motivos para o surgimento e aumento

significativo deste modelo de familia no Brasil:

A familia monoparental, de acordo com Correia (2008), é constituida por um sé
cbnjuge e seus filhos, os quais podem ter diversas idades. Nesse sentido, a
familia, ap6és a Constituicdo de 1988 (2003), é considerada uma entidade
reconhecida e protegida pelo Estado que pode ser composta por apenas por
uma pessoa adulta responsavel pelos cuidados e formacao de outra pessoa.
(WINNICOTT, 1996 apud MARTINS et al, 2009).

Em consonancia:

No Brasil, as familias monoparentais chefiadas por mulheres vem aumentando
como demonstra os dados fornecidos pelo IBGE (Correia, 2008), onde em
1970, 82,3% das familias monoparentais eram chefiadas por mulheres e 17,7%
por homens, j& em 2003 a proporcao € de 95,2% de mulheres e 4,6% de
homens. Com isso observa-se que ha um crescente numero de familias
monoparentais, nos Ultimos anos, presididas por mulheres. Lébo (2008) aponta
como causa disso a maior facilidade para os homens do que para as mulheres
em reconstituirem novas unibes estaveis, consequentemente formando novas
familias segundo o modelo tradicional (pai, mae e filho). Outro fator da
monoparentalidade é a questdo de os homens, segundo dados do IBGE
(Correia, 2008), estarem morrendo mais cedo do que as mulheres,
consequentemente elas ficam vilvas, muitas tendendo a cuidar de sua prole
sozinhas (Correia, 2008 apud MARTINS et al, 2009).

O mesmo artigo, dos quais foram extraidos os trechos acima, nos revela que o
modelo de familia Monoparental sofreu e sofre, da mesma forma que as unifes estaveis
paralelas ou concomitantes ao casamento, uma espécie de preconceito desenhado
pelo “imaginario psicolégico da sociedade”, que faz com que se determine um modelo
de familia dito ideal pela midia, que seria o constituido por pai, mae e filhos e que este
modelo seria formado sempre pela falta de uma figura familiar e jamais por opcao.

Pois bem. Esse tipo de pensamento ajuda a construir um bloqueio para que se
admitam direitos, reconhecimento e importancia de modelos de arranjos familiares e de
relacionamento diversos dos modelos primeiramente utilizados em nossa sociedade.
Eis aqui mais um fundamento para que se estenda a protecdo legal e os efeitos
juridicos as relacdes paralelas ja que estas, tais quais os moldes das relagbes
monoparentais, surgem da realidade do que acontece independentemente de

implementos ou muitas vezes da propria escolha.
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7

Digo isto senhores, pois é de facil percepcdo que as familias como os
relacionamentos ndo surgem e tornam-se sérios e duradouros de um Unico modo, mas
fundados no sentimento, na necessidade, na busca da adaptacéo e da felicidade que
supera qualquer obstaculo.

O que dizer entdo do modelo de FAMILIA PLURIPARENTAL que se trata da
unido familiar composta de membros advindos de casamentos desfeitos, geralmente
com prole das duas unides anteriores de modo a formar um interessantissimo mosaico
de relacdes, misturando irmdos e parentes de até quatro descendéncias se
considerarmos os avos maternos e paternos somados aos parentes dos genitores.

Este udltimo modelo opBe-se ao modelo ANAPARENTAL, pelo fato de ser
constituido de maneira a ndo possuir a figura do genitor, ou um cdnjuge responsavel
pela administragcdo do nucleo familiar, mas tdo somente € composta pela unido de
parentes visando um beneficio, uma formacéo familiar que os proteja, seria o caso de
primos ou irmé&os que vivem com o proposito de amealhar bens.

Numa mesma linha de busca da felicidade, de concretizacdo de um nudcleo de
convivio familiar, visando seguranca e companhia, vige o modelo da FAMILIA
EUDEMONISTA, que consiste na unido de PESSOAS SEM PARENTESCO e tem como
objetivo maior a NAO COISIFICACAO DA PESSOA no escopo das relacdes familiares.
Defende a ideia de que a felicidade é o objetivo maior da vida do ser-humano. De
acordo com Andrade (2008):

Eudemonista é considerada a familia decorrente da convivéncia entre pessoas
por lacos afetivos e solidariedade muatua, como é o caso de amigos que vivem
juntos no mesmo lar, rateando despesas, compartilhando alegrias e tristezas,
como se irmdos fossem, razdo para qual os juristas entendem por bem
considera-los como formadores de mais de um nudcleo familiar (ANDRADE,
2008).

Neste modelo de familia também é possivel reconhecer mais um importante
fundamento para o reconhecimento do direito do segundo conjuge. Ora, se é possivel
se elevar o convivio entre pessoas sem lagcos sanguineos com o grandioso objetivo de
busca da felicidade sem o minimo envolvimento conjugal como entédo seria possivel ndo
se estender esse entendimento a concubina, seja ela oriunda de relacdo consentida ou

nao, principalmente se levarmos em consideracdo o tempo de relacionamento, o
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envolvimento pessoal, a influéncia causada no curso da vida de uma mulher (maioria
dos casos).

A UNIAO LIVRE: trata da uni&o de pessoas em um relacionamento aonde desde
o inicio oficializam a vontade de ndo se vincularem juridicamente chegando inclusive a

estipular contrato.

E a possibilidade de pessoas estarem ligadas, porém, ndo desejando a, mas
também por aquelas que convivem ha muitos anos, todavia, ndo desejando
incidéncia de obrigagbes. Hoje, muitas vezes, vem traduzido pelo contrato de
namoro. Abarca situacdes de pessoas que realmente estdo em fase
embrionaria de relacionamento que o vinculo surta consequéncias. (A FAMILIA,
2013).

O CONCUBINATO trata da unido estavel de impedidos para o casamento. Tem
carater ndo eventual assim como descrito no Cédigo Civil Art. 1.727. As relacbes nao
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato. De
modo que podemos constatar trata este trabalho se posiciona favoravel justamente ao
reconhecimento dos direitos surgidos deste modelo de unido.

UNIOES PLURIMAS, a grande diferenca neste modelo de unido é o
consentimento explicito, é a vontade e a lealdade mantidas diante os membros destas
relacfes. Sdo possuem multiplas rela¢des conjuntas, consentidas ou ndo, sob o mesmo
teto ou ndo e que geram diversas implicac6es ndo podendo o direito ignora-las.

O entendimento aqui proposto é o de que devemos privilegiar os fatos e nao
proteger o contratante do casamento que descumpriu com o dever de lealdade ou de
fidelidade que a ele é imposto e que, dado a este tipo de fatalidade, jA ha muito foi
corrompido pelo cbnjuge infiel. Somente os fatos, levantados perante o processo de
conhecimento da existéncia da relacdo, comprovados por provas cabiveis a este
modelo especifico de unido, devam ser argumento para que o judiciario analise na
relacdo, uma fidelidade que o contratante do casamento ndo consagrou em seu
comportamento. E que, diante disso, causou no mundo real uma série de
consequéncias no decurso da vida de terceiros seja do segundo conjuge, da primeira
ou mesmo da constituicdo de um novo nucleo familiar.

Trata-se que o entendimento deve ser urgentemente mudado, primeiramente por

que € mais do que logico que esta “falsa” protecdo ao casamento consagra a
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infidelidade e abstém o infiel de responsabilidade civil sendo dada a sua quebra de
comportamento o beneficio inclusive do enriquecimento ilicito pelo fato de ndo se ver
obrigado a suprir a nova companheira ou a nova familia, muitas vezes em condi¢cfes
gue poderia garantir na assisténcia matua.

Além disso, as esposas também ficam numa situacdo de inércia de atitude,
utilizando-se de uma postura acomodada de ndo exigir do companheiro a fidelidade
esperada e prometida para a mantenca do casamento ja que também esta
patrimonialmente protegida do descumprimento da obrigacdo do marido, mas muitas
vezes ndo observa as consequéncias sob os direitos de sua prole uma vez que existe a
clara possibilidade de uma segunda relacéo gerar filhos fora do casamento, estes sim ja
hoje com seus direitos resguardados pela importantissima mudanca do ordenamento, o
gue se espera extensdo de entendimento pleno da mesma forma as suas genitoras ou
segundas conjuges ainda que sem filhos. E dever de todos, ja que discordam da
pratica, agir para coibi-la sob pena de incentiva-la.

Alids, é propicio comentar que € isto que permite e pratica hoje o judiciario
guando se recusa, mesmo diante de fatos sociais a fechar os olhos para uma pratica
comum, incentiva a perpetuacao do comportamento, quando se recusa a assumir que a
segunda mulher também é cbnjuge. Isto porque a logica para tal reconhecimento é
deveras gritante, e ndo é errado concluir que continua a incentivar o comportamento do
infiel, criando para ele uma capsula protetora anti-responsabilidade.

A formacdo do segundo relacionamento (ainda chamados de concubinato), na
imensa maioria, sendo na totalidade dos casos, no minimo se inicia sem o0
conhecimento do conjuge fiel, e mesmo diante da descoberta da infidelidade a esposa(
cbnjuge fiel), talvez por acreditar se tratar de algo fugaz e passageiro, ndo causa
reacdo imediata. Mesmo depois o conjuge fiel pode até conhecer da perpetuacédo, mas
pode sempre crer no fim desta relacéo, ter esperanca de reconquistar o parceiro, ou
mesmo consegue e deseja seguir na relacdo baseado na protecdo do casamento, ou
necessitam permanecer no casamento por razbes desde financeiras, familiares,
afetivas, enfim sdo muitas as possibilidades que incentivam a permanéncia na inércia

de se manifestar contrarios ao comportamento do conjuge infiel.
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Porém o que se observa € que o conjuge infiel & beneficiado pela protecéo legal,
0 que também beneficia e praticamente obriga a esposa aceitar a situagdo. Nao é
possivel que ndo se entenda que, se houve ruptura no dever oficialmente contratado a
conjuge fiel nunca se pronuncie e deva permanecer apatica, pois de igual forma se
beneficia, ao se calar diante da ruptura do pacto ja que também tera seu patrimoénio
preservado muito embora seu conjuge esteja violando o pacto nupcial e interferindo na
vida de terceiro.

Eis aqui a quebra da confianca, da lealdade, o nascedouro da infidelidade
premiada. Ndo deveria 0 casamento ser instituicdo que coiba a pratica e que houvesse
sancdo ao responsavel pela quebra do pacto nupcial na forma de responsabilidade no
ambito civil e patrimonial? Seria o direito de familia o Unico local juridicamente tutelado
para que uma pessoa possa ir contra o principio do VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM? !

Acompanhe o entendimento de Katty Samara Gongalves Soares Alves em seu
artigo “Concubinato Consentido e Proibicdo do Comportamento Contraditério no Direito
Brasileiro, Revista Pratica Juridica Ano Xll n°® 144, marco de 2014, apud, Farias e

Rosenvald:

A protecdo a confianga no dmbito familiarista e ndo apenas no negocial recebeu
acolhimento na Ciéncia Juridica. E que , em um processo de solidarizacio e de prestigio
da dignidade da pessoa humana, o Direito revelou interesse em tutelar os efeitos da
conduta de uma pessoa em relacdo a outra, avaliando a prospeccgédo social gerada no
exteriorizar vontades, com o fito de preservar a seguranca juridica nas relagdes.
Ademais, vedou-se a ado¢do do comportamento contraditério, 0 chamado principio do
venire contra factum proprium. Segundo Farias e Rosenvald (2011,p.100), a proibicdo do

comportamento incoerente “Obsta que alguém possa contradizer seu préprio

! A expressao "venire contra factum proprium" significa vedacdo do comportamento contraditério,
baseando-se na regra da pacta sunt servanda. Segundo o prof. Nelson Nery, citando Menezes Cordero,
venire contra factum proprium' postula dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos
no tempo. O primeiro - factum proprium - &, porém, contrariado pelo segundo. O venire contra factum
proprium encontra respaldo nas situagfes em que uma pessoa, por um certo periodo de tempo,
comporta-se de determinada maneira, gerando expectativas em outra de que seu comportamento
permanecerd inalterado. In: https:/Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/20745/0-que-e-venire-contra-factum-
proprium (Consulta em 26 de Agosto de 2016).



https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/20745/o-que-e-venire-contra-factum-proprium
https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/20745/o-que-e-venire-contra-factum-proprium
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comportamento, apos ter produzido, em outra pessoa uma determinada expectativa (...) &

a consagragao de que ninguém pode se opor a fato que ele proprio deu causa”.

Em consonéancia com o entendimento proposto neste trabalho seguem mais

trechos do brilhante artigo da autora acima citada:

A negativa em reconhecer a concubina como integrante do nucleo familiar revela conduta
incoerente por parte dos demais integrantes da unido afetiva, que a todo tempo
assentiram com a vida a trés. Da mesma forma, o Estado, que foi tuitivo ao afirmar que
alcancaria todos os arranjos familiares, ndo deve chancelar essa negativa se opondo aos
fenbmenos sociais que INSISTEM EM OCORRER E EXIGIR AMPARO. Diante da recusa
ao poliamorismo, imediato sera o prejuizo a concubina. No ambito pessoal ndo recebera
a protecdo como membro da familia, nem tampouco tera a sua familia reconhecida. No
aspecto patrimonial, ser4 excluida do direito a meacao, sucessédo, pensao previdenciaria
e alimenticia. AINDA QUE A CONSTITUI(;AO PREZE PELA IGUALDADE ENTRE O
FILHOS DECORRENTES OU NAO AO CASAMENTO, AFASTAR A CONCUBINA DA
SUCESSAO ATINGE TAMBEM OS DIREITOS SUCESSORIOS DOS FILHOS QUANTO
A ESTA. (Katty Samara Gongalves Soares Alves, artigo: “Concubinato Consentido e
Proibicdo do Comportamento Contraditério no Direito Brasileiro, Revista Préatica Juridica
Ano Xl n° 144, marco de 2014”.).

Os que defendem a monogamia como principio a identificam como uma funcao
ordenadora das familias. Entretanto, na defesa da solidez da monogamia, o infiel sai
beneficiado porque ndo Ihe sdo atribuidas responsabilidades para quem lhe dedicou a
vida, aumentando ilicitamente o patrimdnio do bigamo. Deve a monogamia ser
compreendida, portanto, como norma de conduta, “regra comportamental que se traveste
em dever juridico APENAS SE OS PARCEIROS OPTAREM POR MANTER O STATUS”
(Azeredo, acesso em 4 de maio de 2013) e NAO PRINCIPIO IMPEDITIVO DO
RECONHECIMENTO DAS ESTAVEIS RELACOES CONCUBINARIAS. (Katty Samara
Gongalves Soares Alves, artigo: “Concubinato Consentido e Proibigdo do Comportamento
Contraditério no Direito Brasileiro, Revista Préatica Juridica Ano XII n° 144, marco de
2014).

Finalizando o entendimento ainda no mesmo artigo:
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A fidelidade, dever legal decorrente do casamento, artigo 1566, inciso |, do atual
Cadigo Civil, traduz-se em uma reserva sexual privativa para o conjuge, ndo extrapolando
a relagcdo conjugal, “O que configura a infidelidade € a unido conjugal fora do lago
familiar, sendo necessario, portanto, saber se esse laco comporta uma, duas ou mais
relagdes conjugais” (Cardoso, acesso em 11 de abril de 2013). Na ligdo de Denis Danoso
(acesso em 11 de abril de 2013): “ os deveres da relagdo ndo sao requisitos para sua
constituicdo, mas sim regras de conduta para os conviventes. Ndo observadas tais
regras, cabe o pedido de dissolucéo do relacionamento, o que é bem diferente de negar-
Ihe a propria existéncia”. Katty Samara Gongalves Soares Alves, artigo: “(Concubinato
Consentido e Proibicdo do Comportamento Contraditério no Direito Brasileiro, Revista
Pratica Juridica Ano Xll n° 144, marco de 2014), apud Cardoso e Denis Danoso com
acesso em 11 de abril de 2013).

O desejo de que a relagdo nao enseje dever de responsabilidade ja existe, mas,
do mesmo modo que as Unibes Plirimas € CONSENSO DESDE O INICIO, € o caso da
UNIAO LIVRE que é a possibilidade de pessoas estarem ligadas, mas que n&o querem
a incidéncia de obrigacdes. Dai a razdo de celebracdo de um contrato de namoro. Sao
pessoas que realmente estdo em fase inicial de relacionamento. Porém o modelo néo
deixa de incluir pessoas que convivem por longa e que ndo desejam que sua uniao
gere consequéncias juridicas. Atualmente, a discussdo gira em torno da validade e

eficacia de contratacdo nesse sentido.

1.1.2 O Reconhecimento das Novas Familias

Conhecidos alguns dos novos modelos familiares, passemos agora a entender
um pouco de como se deu esse processo de reconhecimento do formato plural da
familia e diante disso dos novos tipos de relacionamento. Esta informacdo é necessaria
para que se consiga enxergar a constru¢cdo do entendimento do direito do segundo
cbnjuge na mesma linha do entendimento que concede direitos aos variados arranjos
de relacdes interpessoais de nossa sociedade.

Primeiramente é necessario dizer que os desenvolvimentos dos novos modelos
de familia vieram em resposta e acompanhando uma transformacéo social. Os arranjos

familiares ideais, original e legalmente impostos vieram de uma espécie de fotografia do
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momento social da época em que foi concebido. Portanto nada mais légico que essa
imagem do ideal fique “congelada” diante do desenvolvimento e evolugdo natural da
sociedade. A pluralidade dos novos arranjos familiares e o reconhecimento dos direitos
das pessoas neles envolvidos, com a valorizacdo do ser e do afeto em detrimento da
“forma”, encontrou abrigo no entendimento da lei como bem explicado nas palavras de
Rodrigues (2009):

N&o se deve negar que a multiplicidade e variedade de fatores, de diversas
matizes, ndo permitem fixar um modelo familiar uniforme, sendo essencial
compreender a familia de acordo com as necessidades sociais prementes de
cada tempo. Do evidente avanco tecnoldgico e cientifico que marca a sociedade
atual, decorrem, naturalmente, alteragbes nas concepcdes juridico-sociais
vigentes no sistema. No passo desse avango tecnolégico, cientifico e cultural
decorre, por certo, a eliminacdo de barreiras arquitetadas pelo sistema juridico
classico, abrindo espa¢o para uma familia contemporanea, plural, aberta, de
multiplas facetas. Imp8e-se, pois, necessariamente, tracar 0 novo eixo
fundamental da familia, ndo apenas condizente com a p6s-modernidade, mas,
igualmente, afinado com os ideais de coeréncia filosoéfica da vida humana.

O reconhecimento de todos os diferentes arranjos familiares, e sua fundacao
baseada em lacos de afeto e ndo somente em lacos patrimoniais, que geram efeitos
juridicos vem diretamente de protecdo Constitucional. Nao h& como escapar do
reconhecimento do amor e da unido das pessoas em detrimento de forma diversa a do
casamento, sem desmerecimentos ao formato tradicional. Esse processo nao foi algo
gue se deu de maneira furtiva, interesseira ou protecionista a um determinado caso
isolado e que nunca mais se repetiu. Isto veio de um processo histérico e social de
longo prazo e vem se multiplicando cada vez mais consolidando o acerto da tendéncia
ao reconhecimento dos direitos das novas familias e novos modelos de relacionamento
estavel que somente se inserem sob esta 6tica por ser recente o reconhecimento social,
ja que estdao ha tempos difundidos e praticados em nossa sociedade. Ainda nas

palavras de Rodrigues (2009) em trecho de seu artigo:

2. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DISPENSADO AS ENTIDADES
FAMILIARES. A Carta Constitucional alargou o conceito de familia, permitindo o
reconhecimento de entidades familiares ndo casamentarias, com a mesma
protecédo juridica dedicada ao casamento, modificando de forma revolucionaria
a compreensao do direito de familia, que até entdo se assentava
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necessariamente no matriménio. O legislador constituinte, no caput do artigo
226 da Constituicdo Federal, normatizou o que ja representava a realidade de
milhares de familias brasileiras, reconhecendo que a familia € um fato natural, e
0 casamento uma solenidade, adaptando, por esta forma, o direito aos anseios
e necessidades da sociedade, passando a receber protecdo estatal nao
somente a familia oriunda do casamento, bem como qualquer outra
manifestacdo afetiva, como a unido estavel e a familia monoparental, formada
esta na comunidade de qualquer dos pais e seus descendentes, no eloquente
exemplo da mée solteira. O pluralismo das entidades familiares, por
conseguinte, tende ao reconhecimento e efetiva protecéo, pelo Estado, das
multiplas possibilidades de arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que o
rol da previsdo constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer
entidade familiar, fundada no afeto. Trata-se da busca da dignidade humana,
sobrepujando valores meramente patrimoniais. A transicdo da familia como
unidade econdmica para uma compreensao solidaria e afetiva, tendente a
promover o desenvolvimento da personalidade de seus membros, traz consigo
a afirmacé@o de uma nova feicdo, agora fundada na ética e na solidariedade.
Pode-se afirmar que esse novo balizamento evidencia um espaco privilegiado
para que os seres humanos se complementem e se completem. Nessa linha de
raciocinio, a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lacos de afetividade, pois outra conclusdo néo se
pode chegar a luz do texto constitucional. Dessa forma, afirma-se a importancia
do afeto para a compreensédo da prépria pessoa humana, integrando o seu “eu”,
sendo fundamental compreender a possibilidade de que do afeto decorram
efeitos juridicos dos mais diversos possiveis.

Neste contexto podemos concluir que o reconhecimento de direitos foi uma
questdo de necessidade aliada a adequacéo do sistema juridico ao costume social que
sofreu modificacdes. Este movimento de evolucéo juridica se coaduna com a propria
razdo de ser do Direito, o que ele é e quais sdo suas fontes. O direito existe como
proprio regulador das relacbes humanas em sociedade € um meio destinado a um fim
gue deve a ele se adequar de acordo com a cultura, as necessidades e 0s costumes.
Ele tem necessariamente que sofrer modificagbes ao logo do tempo sob pena de se
tornar obsoleto, impraticavel e inutil. Causando prejuizos aonde ndo consegue atuar por
falta de alcance, inadequacdo ou mesmo nédo ser capaz de causar jurisdicdo aonde ha
necessidade. As novas familias ja existiam desde sempre. Desde quando nao se
admitia sequer o divércio.

Mas a evolugcao social urgia por uma regulamentacdo, uma vez que se feria a
préopria dignidade do ser em detrimento do patrimonialismo que comandava o modelo
de familia tradicional extremante excludente. A sociedade tomou o poder que dela
emana para solucionar a falta de reconhecimento do direito dessas familias e 0 mesmo

desejamos conseguir em analogia para que se reconheca o direito do segundo conjuge.
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Esse poder social como esséncia do proprio direito estd descrito no seguinte trecho do
artigo Esséncia e Existéncia do Direito:

O Direito parte da analise ontolégica do ser como fundamento de tudo que
existe no mundo, manifestando seus postulados na perspectiva do dever-ser,
através do pressuposto do direito positivo, posto pela vontade e por meio de
normas criadas e escritas pelo homem através de normativas e legislacao que
indicam e individualizam as situacdes e preceitos a serem cumpridos e
obedecidos e do direito natural que nasce com o proprio homem independente
de regras. As fontes do direito sdo fundamentais na construcdo do direito
positivo, pois é o direito escrito e interpretado que rege as relagées humanas,
tendo como principais fontes as leis, os costumes, a doutrina e a jurisprudéncia.
O direito é aquilo que uma sociedade compreende como ideal de retiddo para a
sua coletividade, estabelecendo parametros da convivéncia social se
materializando no conjunto de leis e normativos. A sociedade é dotada de um
poder juridico, que é o poder social de elaborar as normas do direito positivo.
Os limites do exercicio desse poder sédo definido por um poder social normativo,
gue é o poder de autodeterminacdo das sociedades. Como esse poder supra
juridico institui o poderes normativos sociais (juridico, moral, ético, religioso,
etc.), de carater constituinte. Esse poder constituinte retira sua autoridade dos
principios normativos basicos, que sdo derivados da prépria esséncia das
sociedades, que comp&em o contelido essencial do proprio direito e sdo a base
de validade dos poderes sociais constituinte, na medida em que estabelecem a
obrigatoriedade do cumprimento dos contratos, a autodeterminacdo dos povos,
o direito a liberdade, a proporcionalidade entre pena e delito e o direito a
dignidade, destinado a compor a esséncia do direito que em suma é a
efetividade da justica. No contexto atual, a observancia dos direitos humanos
pode ser exigida tanto das sociedades que os reconhecem em seus direitos
positivos, quanto daquelas que ndo o fazem, pois, sua obrigatoriedade nao
deriva do exercicio do poder normativo social, mas da prépria natureza do
homem. Portanto, o direito positivo de cada comunidade somente é valido na
medida em que respeitam os direitos humanos, que sdo a representacdo
moderna dos direitos naturais [...]. Direito € um conjunto de principios, regras e
institutos voltados a organizar relagdes, situagBes ou instituicbes, criando,
obrigacdes e deveres no contexto social que vem em encontro com a esséncia
do direito. Por outro lado, a existéncia do direito se da com a integralizacao da
justica, de forma que o direito possa vir a contribuir a relagdo humana e social
(BONA; FURLAN, 2012).

Outro entendimento que havia necessidade de uma adequacédo ao fendmeno
social da construcdo de novos arranjos familiares e de relacionamentos fora dos lacos
do casamento encontra suporte, como jA mencionado, nas fontes do direto, no caso
deste estudo nos principios constitucionais, no costume, na nova jurisprudéncia
favoravel e na Lei de Introduc&o ao cédigo Civil como explicado no trabalho. As fontes

do direito e a sua aplicabilidade na auséncia de norma:
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A fonte de uma coisa é o lugar de onde surge essa coisa. O lugar de onde ela
nasce. Assim, a fonte do Direito é aquilo que o produz, é algo de onde nasce o
Direito. Para que se possa dizer o que é fonte do Direito é necessario que se
saiba de qual direito. Se cogitarmos do direito natural, devemos admitir que sua
fonte é a natureza humana. Alias, vale dizer, é a fonte primeira do Direito sob
varios aspectos. Conforme o0 exposto acima, fonte constitui o lugar de onde
surge o direito, ou seja, sempre que se tratar de fonte do direito deve-se
entender o seu ponto de partida, 0 seu inicio. Se num determinado povo, por
exemplo, as pessoas costumam fazer algo que venha a culminar numa lei, a
sua fonte é entendida como o costume daquele determinado povo, pois o
diferencia dos outros povos e, sem esse costume, essa lei ndo surgiria
(BARROZO, 2010).

Este é precisamente o caso tratado na constru¢éo do entendimento do direito do
segundo cbénjuge. O costume ja existe. O fato ndo pode ser ignorado sob a desculpa de
haver um impedimento legal que foi deveras descumprido por quem era o dono da
obrigacéo original. O que se pretende demonstrar nesse trabalho € que a concubina,
segunda companheira ou segunda coOnjuge tem seus direitos usurpados e uma
“punigdo” social imposta como se dela fosse o0 dever de fidelidade ou lealdade
contratado no casamento ou unido estavel pelo cbnjuge infiel. Concluimos com as

palavras de Dias (2007):

Pelo jeito, infringir o dogma da monogamia assegura privilégios. A mantenga de
duplo relacionamento gera total irresponsabilidade. UniGes que persistem por
toda uma existéncia, muitas vezes com extensa prole e reconhecimento social,
sdo simplesmente expulsas da tutela juridica. A essa “amante” somente se
reconhecem direitos se ela alegar que n&o sabia da infidelidade do parceiro.
Para ser amparada pelo direito precisa valer-se de uma inverdade, pois, se
confessa desconfiar ou saber da traicdo, recebe um solene: bem feito! E
condenada por cumplicidade, “punida” pelo adultério que nao é dela, enquanto
o responsavel é “absolvido”. Quem mantém relacionamento concomitante com
duas pessoas sai premiado. O infiel, aguele que foi desleal permanece com a
titularidade patrimonial, além de ser desonerado da obrigacao de sustento para
com quem lhe dedicou a vida, mesmo sabendo da desonestidade do parceiro.
Paradoxalmente, se o vardo foi fiel e leal a uma Unica pessoa, € reconhecida
unido estavel, e imposta tanto a divisdo de bens como a obrigagdo alimentar. A
conclusao é uma so: a justica esta favorecendo e incentivando a infidelidade e o
adultério” (DIAS, 2007, p. 48).

1.1.3 Sobre a necessidade de tutela juridica na sexualidade e sua importancia

para o reconhecimento da legitimidade das paralelas ao casamento



29

Quando do inicio desta pesquisa foi questionada qual a real necessidade de
intervencdo Estatal nas relacBes ditas ou até entdo vulgarmente conhecidas como
somente de “cunho sexual” pelo estado.

E fato que as relaces humanas ndo se baseiam ou se iniciam ha tempos
obrigatoriamente ou exclusivamente pelo casamento. Acontece que a vida humana e o
proprio ser-humano néo se restringe a férmulas tal qual acontece na matematica. Os
sentimentos reais, e as relacdes ditas verdadeiras ndo possuem essa caracteristica por
virem de uma instituicdo modelo. Ndo necessariamente a pessoa ama se e somente se,
ou tem afeto se e semente se, ou € ou nao é parte da vida de outro se e somente se
quiser ou pretender construir uma familia tal qual determina um artigo do cédigo civil.

A maneira pelo qual se inicia uma relacéo, ainda que por via sexual, ndo impede
esse relacionamento de atingir outros niveis de sentimento, de complexidade ou de
reconhecimento, mesmo porque creio profundamente ser quase que impossivel que
haja uma melhor forma de se iniciar uma relacao afetiva com maior entrega e intimidade
do que com a relacdo sexual. Mera questdo de preconceito, uma vez que é do sexo que
se tem a propria raca humana e todos os seres viventes (sexuados). E pelo sexo
consensual, que nascem romances soélidos e exemplares entre homens e mulheres de
qualquer orientacdo sexual. E do sexo que nasce a intimidade necessaria a construgéo
de uma relacdo de confianca que trara outras vontades como a de querer estar perto,
de ter um novo encontro, de repetir a conversa, de conhecer mais e melhor o outro, até
gue se deseje ter uma familia ou ainda que se queira somente estar com a pessoa
sempre, oque nao deixaria de ser um modelo familiar, um casal que se ama mesmo
sem filhos.

Muito dificil, me recuso sempre a achar impossivel,dada aqui a imparcialidade de
minha opinido, que numa primeira vista ja se olhe para o outro e se diga: quero ter uma
filho e uma familia com essa pessoa , sem que 0 conheca, principalmente intimamente
ou sexualmente por assim dizer.

Por que nao seriam essas relagdes de cunho inicialmente sexuais tuteladas se o
proprio casamento € uma relagdo que tem o sexo entre o casal tamanha importancia

que € assegurado no proprio contrato do casamento implicita ou explicitamente,
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conforme o modelo, que enseja, em sua auséncia a possibilidade de ruptura do contrato
e é ele a unica forma de se iniciar a familia com filhos.

Por que diferenciar a importancia do sexo entre pessoas casadas ou néo, se é
dele a base do afeto, da relacdo humana e é ele quem tem, na grande maioria das
vezes, 0 condao de definir a perpetuacdo de um relacionamento sob qualquer forma. E
muito provavel que haja uma relacdo de afeto mais explicito entre pessoas de vida
sexual ativa do que entre pessoas sexualmente afastadas, ainda que convivam num
mesmo lar.

Tao importante é o sexo que a religido ha tempos o tutelou, pois conhecia que
ele era a chave do relacionamento, da familia e do patriménio. Hoje, com a abertura
religiosa, a oficializacdo do Estado laico, a pluraridade humana e abertura da protecao
legal aos diferentes arranjos familiares e consequentemente aos filhos tidos fora do
casamento, como pode continuar o Estado a se abster de reconhecer e proteger
relacdes capazes de fundar o afeto em sua forma, talvez a mais genuina, o sexo.
Desconheco quem mantém relacdo sexual com quem seja seu desafeto, ou mesmo
gue tenha que nela permaneca por tempo mais do que o suportavel e que esta venha a
se tornar afeto.

O sexo é o caminho para o afeto, que é caminho para o relacionamento e todos
estes caminham para o amor.

Mais interessante é saber que para se abster dessa responsabilidade o Estado
somente impde tal exigéncia quando ha impedimento legal a quem o pratica. Isto
porque um casal de namorados que faca sexo trés vezes por semana pode ter uma
relacdo dita estavel, com observacdo de deveres e obrigacbes mesmo que nao
oficialmente e inicialmente contratadas, caso o relacionamento passe a interferir na vida
de seus participantes.

De mesmo modo nao se exige dos casados, para que se assegure seu direitos,
os filhos que o modelo a eles impde para que sejam considerados familia, nem
tampouco que coabitem para serem considerados casados de fato e de direito,
exigéncia esta estranhamente imposta aos relacionamentos sexuais permanentes que

se tornam verdadeiros casamentos paralelos .
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Estamos diante de um Estado que se abstém de tutelar relagdes que comecaram
fora de uma forma escrita, mas se preocupa por exemplo, no caso de uma separagao
judicial, até mesmo na guarda de animais de estimacao.

N&do ha que se falar em dificuldade como desculpa para ndo se obter tutela
judicial, o ser humano é complexo tais quais as relagbes que dele nascem. Dessas
relacbes surgem consequéncias, mesmo que tenham se iniciado ou permanecido sob o
cunho sexual. O que se ha de tratar € do ser humano caso a caso, se houver
constancia e caracteristica de relacionamento, ndo deve haver uma formula que
subtraia o direito de alguém, no caso deste estudo em sua maioria mulheres, que
tiveram suas vidas fortemente alteradas por relacionamentos que possam até ter se
iniciado sob o “cunho sexual”’, mas que transformou em sentimento de verdadeiro amor,
afeto e convivéncia tipicas de uma vida a dois e ndo por isso menos digna de protecéo.
Se ndo se exige integridade de formula para reconhecimento de direitos dentro de um
casamento, aonde deveria haver entdo o dito principio norteador, ou relacionamento
norteador, ndo ha que se exigir num relacionamento de fato, independentemente da
forma que tenha se iniciado, o que nao se exige do préprio casamento.

O Estado ndo pode ser laico somente para uma situagdo, deve sim cuidar e
proteger antes de tudo e qualquer coisa a pessoa o0 ser-humano. Deve analisar 0 caso
concreto e a situagdo dos envolvidos e ndo se manter cego e omisso diante de uma
realidade social extremamente explicita e causadora das mais diversas injusticas.

Bom, desde o inicio deste trabalho € insistente a ideia que pretendemos trazer a
discussdo e ao novo entendimento: que as relacdes paralelas ao casamento com
caracteristicas de unido estavel mitigando-se alguns aspectos como publicidade e
coabitacdo plena, pela légica do caso concreto, tém necessidade de reconhecimento e
protecdo estatal por se tratar de fato concreto que se sobrepde ao impedimento legal
que deveria ter sido respeitado e nao o foi, que causa ou causou influéncias de tal
forma grandiosas na vida dos envolvidos, mormente nesse caso 0s da segunda conjuge
onde aqui pleiteamos seu direito, enquanto ser-humano, mulher e cidada.

N&o se trata jamais de se invocar conhecimento ou desconhecimento de
impedimentos, pois é sabido que nos dias de hoje praticamente ndo € mais possivel,

com a sociedade em plena era da comunicacdo, que se desconheca de
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relacionamentos publicos, o que sé é admissivel por certo tempo. Pois bem, trata-se de
corrigir desigualdades, de assegurar a igualdade dentro da desigualdade de acordo
com o regido pela Constituicdo de se aplicar o também nesses casos, com a devida
protecdo de direitos adquiridos pelo conjuge fiel. De ndo se utilizar de uma instituicao
para se incentivar uma pratica que € contraria a ela mesma e é crescente e perpétua
principalmente pela protegéo legal que recebe que deveria gerar o efeito oposto, mas
nao o faz. Neste topico sera possivel compreender alguns dos motivos que levam a
esta consequéncia e que explicam a urgente necessidade de amparo legal que auxilie a
recente jurisprudéncia ja favoravel ao reconhecimento dos direitos dessas mulheres.

O que se encontra na jurisprudéncia, na doutrina e na norma é que nao devem
ser consideradas relacfes sexuais esporadicas, furtivas, clandestinas como tendo
equiparacao a unides estaveis. Neste ponto espera-se ter deixado claro que a defesa
deste trabalho € para relacdes que até podem ter se iniciado com encontros amorosos
esporadicos, mas que foram se avolumando e se tornando continuas, exclusivas,
causadoras de influéncias, decisdes e mudancas na vida, principalmente da mulher, do
segundo nudcleo afetivo. Que na quase totalidade dos casos se torna dependente do
convivio do companheiro impedido legalmente.

Logicamente essa dependéncia varia de acordo com as caracteristicas de cada
caso concreto, mas também na maioria das vezes inclui o aspecto financeiro,
emocional, familiar, mesmo sem a geracdo de prole. Isto porque a auséncia de
impedimento do segundo conjuge permite o pleno envolvimento deste companheiro em

seu nucleo familiar na comunidade do segundo conjuge

1.1.4 Os modernos arranjos de familia e de relacionamentos: Relacionamentos
paralelos ao casamento, Familia Unipessoal, Casados sem Coabitagdo, Casal sem
Filhos

A evolugdo normativa brasileira no sentido do reconhecimento de relagbes néo
oriundas do casamento evoluiu no sentido somente de dispensar o ato formal e solene.
Porém nao alcancou a realidade fatica necessaria para resolver casos concretos que so

nao estdo em maior numero nas varas de familia por ser totalmente desadequada a
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realidade social que convive sim, com relacionamentos paralelos longos, duradouros e
com caracteristicas de casamento desde 0s mais remotos tempos.

Exemplo disso sdo os estudos realizados pela antropdloga Mirian Goldenberg
em sua obra: A Outra, escrita em 1997, na qual faz uma série de entrevistas a
diferentes mulheres que mantém relacdes com homens legalmente impedidos. Os
casos estudados variam de mulheres que de fato ndo tem interesse em constituir
familia, mais curtos, outras que pretendem continuar a relacédo, algumas com filhos e
outras sem; e outras com periodos de relacionamentos paralelos tdo longos quanto o
proprio casamento do companheiro impedido. O interessante € ressaltar que o estudo
identifica diferengas, mas ndo desmerece as envolvidas. Tudo se trata de uma visédo
sobre as mulheres que estédo do outro lado da relacdo. Uma tentativa da antropéloga de
“enriquecer a compreensao sobre a identidade da Outra, da mulher que é amante de
um homem casado”. (A Outra: estudos antropolégicos sobre a identidade da amante do
homem casado, Mirian Goldenberg, 1997, p. 134, 72 edi¢ao revista e ampliada editora
Record, Rio de Janeiro).

Neste estudo fica mais claro ainda que as formas de relacionamento s&o
diversas e, nem todas as mulheres envolvidas teriam o desejo de estabelecer familia,
matrimonio ou mesmo coabitar com o companheiro impedido. Mas as que querem
procuram cobrar do companheiro e as que nédo cobram, ndo seria mais por ndo o
desejar, mas por receio de perder o companheiro e ferir o laco do longo
relacionamento. Porém séo estas que estdo justamente ha mais tempo com os homens
casados.

Esta obra nos mostra que o fato social existe e causa efeito na vida destas
mulheres, e isto por si s6 jA& merece amparo legal mesmo que somente baseado na
protecdo constitucional que prevé a igualdade de direitos aos diferentes arranjos
familiares e a dignidade do ser humano. E possivel enxergar nesse estudo que existe
um nucleo afetivo fora do casamento, possua ele filhos ou néo.

Existe um nudcleo social paralelo que é afetado pelo relacionamento que esta
sendo construido pelo conjuge impedido com a pessoa desimpedida e que muitas
vezes é de conhecimento de diversas pessoas. Esses relacionamentos sdo longos por

muitas vezes sdo alimentados pela esperanca de rompimento do casamento oficial,
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mas geralmente quando isto ndo acontece, o companheiro que € casado impede a

segunda conjuge de seguir sua vida e conseguir novo relacionamento:

“ANA - 35 anos, analista financeira, curso de engenharia incompleto. Casou-se
aos 21 anos com Zé, seu primeiro namorado. Aos 26 anos comecgou a pensar
em se separar, 0 que aconteceu um ano e meio depois. Tem duas filhas com
Zé. Conhece BOB desde a infancia. Ele era seu diretor na época que seu
relacionamento amoroso comecou. Apoés trés anos, Ana decidiu romper o
relacionamento com BOB, perdendo a esperanca de que ele se separasse da
esposa. Quis voltar, e ele ndo quis. Foram sete meses de separacao. Quando
ANA comecou a namorar com outro rapaz, BOB ameacou demiti-la do emprego
caso ela ndo rompesse 0 namoro. Ela rompeu e voltou para BOB. Somente
naquele periodo de separagdo, contou para as irmds e pais sobre o
relacionamento com BOB. Dois aspectos sdo interessantes destacar. O
primeiro: BOB e sua esposa eram amigos intimos da familia de ANA. Segundo:
o casamento de Ana com Zé durou quase sete anos. Este relacionamento com
BOB tem quase sete anos de duragao”.

A obra permite visualizar a existéncia de um segundo casamento, com plena
influéncia do companheiro legalmente impedido nas decisbes e na vida da
companheira. Eis um claro exemplo do tipo de influéncia na vida da mulher que ser que
abordar neste trabalho. O relacionamento é o fato maior que deve ser analisado,
apreciado e fato gerador dos direitos dessa segunda conjuge que chega a ser impedida
de estabelecer outro relacionamento diante da negativa de separacdo do conjuge
impedido. Estdo presentes os vinculos afetivos, sécias, psicologicos de tal forma a
conduzir plenamente a vida desta mulher e permitir a existéncia de um nucleo familiar,
mesmo nao havendo filhos do casal ou que ele n&o coabite com a segunda conjuge tao
efetivamente como com a primeira esposa.

Se compararmos com outros modelos de formag&o familiar protegidas pelo
estado veremos que o impedimento legal do cénjuge que estabelece este segundo
matrimoénio sem a formalidade de casamento fica ao desamparo baseado em
exigéncias que sao impostas somente a ele. Isto porque se exige para 0
reconhecimento da unido estavel a coabitagdo, a intencdo de formar familia, a
publicidade, mas estas mesmas exigéncias para reconhecimento de direitos ndo sao

feitas, para que se reconheca sua existéncia como nudcleo familiar aos casais
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legalmente casados que ndo desejem ou ndo possam ter filhos ou que queiram habitar
casas diferentes.

O numero de casais sem filhos somente cresce, e este nucleo familiar recebe
protecdo pela simples aderéncia a uma formalidade. A exemplo segue trecho da

reportagem sobre o assunto:

Casais sem filhos: Os lares formados apenas por um casal sdo um entre os
vérios arranjos familiares que fogem da imagem tradicional de familia, formada
por homem, mulher e criangas. No Brasil, a taxa de 19% de lares sem filhos é
um indicio de um movimento. Ha pouco mais de dez anos, esse numero era de
14%. Entre eles, 20,7% sao casais em que ambos tém renda. Para esse caso
ha um nome especial: sdo os dinks (“double income, no kids” — em portugués
renda dupla, sem filhos). Ter menos filhos ainda acompanha a diminui¢cdo de
fecundidade, as mudancas no comportamento feminino e o processo de
urbanizacdo, como aponta Tais Santos, do Fundo de Populagdo das Nagdes
Unidas. “O custo do filho é maior e deixa de ser atraente a ideia de uma familia
muito numerosa que, no campo, quando eram necessarios mais bragos na
agricultura, fazia sentido”, diz Tais. Segundo um levantamento de 2013 feito
pelo Instituto de Vendas e Trade Marketing (Invent), um filho pode custar,
dependendo da faixa de renda da familia, entre R$ 2 milhdes (classe A) a R$
407 mil (classe C), do nascimento até os 23 anos (BRANDALISE, 2016).
Segundo Laura Carroll, autora do livro “The Baby Matrix: Why Freeing our
Minds From Outmoded Thinking About Parenthood & Reproduction Will Create
a Better World” (em traducao livre, “Por que Libertar Nossas Mentes da Visao
Antiquada sobre Paternidade e Reprodugdo Criara um Mundo Melhor”),
convivemos por tanto tempo com crengas que estimulam as pessoas a terem
bebés que elas se tornaram normas. “Nao segui-las, portanto, mostraria que ha
algo errado conosco”, afirma. Mas ndo ha. Ter filhos vem deixando de se tornar
um passo automatico na vida para se tornar uma opgao. “Existem homens e
mulheres que tém vocac&do para ser pai e mae, outros ndo. E preciso pensar
sobre isso e sobre toda a responsabilidade”, diz Edson Fernandes, coautor do
livro “Sem Filhos por Opgao” (editora Versos). “Na pesquisa, percebi que os
mais conscientes disso sdo os jovens, também mais livres de preconceitos. ”
Isabel Gomes, da USP, concorda. “Surgiu uma igualdade de géneros, pelo
menos entre os casais mais novos e de dupla carreira”, afirma.

A tendéncia para o surgimento de novas familias sem filhos é explicada pela
evolucéo social dos nubentes, da nova formacéo de pensamento e de desenvolvimento
econdmico - social das novas geracdes. Mas ndo € somente nas novas geracdes que
estd a mudanca de comportamento. Desde a legalizacdo do divércio novos nucleos
familiares compostos somente pela mae e filhos, pai e filhos ou mesmo tiveram seus
direitos reconhecidos. O que se guestiona é que o reconhecimento desses direitos se
baseia na origem do casamento, ou ha sua pretensao em contrai-lo ou na exigéncia

das figuras tradicionais de homem, mulher e filhos.
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N&o é mais possivel se ater a um desejo classico e padrdo. Mesmo porque o
reconhecimento inclusive de nucleos familiares homoafetivos € possivel, bem como o
de familias aonde os cdnjuges sequer coabitam. Porque seria justo ndo reconhecer o
direito da mulher pelo impedimento legal que deveria ter sido respeitado, mas néo o foi.
Seria este 0 Unico momento em que o0 sujeito é beneficiado por se portar de maneira

contraria ao que determina o ordenamento.

1.1.5 Relacdes paralelas, poliamorismo, comparados modelos de relacionamentos

previstos (concubinato, casamento, unido estavel)

Poliamor ou poliamorismo é um principio psicoldgico que reconhece a chance de
todos seus participantes aceitam uns aos outros, ou seja, coexistirem uma ou mais
relacOes afetivas podendo estas ser paralelas.

Com a falta de protecdo do Estado referente as unides paralelas (Unides
Simultdneas ou Poliamorismo) muitos doutrinadores afirmam que esta atitude do
Estado inconscientemente incentiva cada vez mais estas unidées. Provavelmente porque
guem assume a responsabilidade destes vinculos, ndo adquire qualquer encargo, o que
poderia haver, numa minima escala o enriguecimento sem causa, além de um total
desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana.

O Poliamor, como nova maneira de viver, € entendido como uma conduta que vai
contra as regras morais, legais, sociais e aceitaveis. Desse modo, ainda existe uma
grande rejeicdo aos seus admiradores, por esse motivo, para se conhecerem e auto
ajudar , os mesmos literalmente tem criado redes virtuais e locais, para dar base uns
aos outros, além de dialogarem também sobre o tema, na busca de uma nova imagem,
tanto positiva quanto respeitosa, explicitando que tém base nas relacbes de afeto, ndo
promiscuas, onde todos aceitam as normas deste relacionamento, tendo assim, total
liberdade para fazer novas escolhas a qualquer momento.

As pessoas acreditam que somente um individuo ndo tem a capacidade de
completar o outro em todos os sentidos. A psicologia pressupde que desde o século
XX, somos gerenciados pelo popular “amor romantico”, amor este que tem base na

idealizacdo do outro, uma unido entre fiéis, eternamente amantes, que cria uma
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necessidade dos parceiros entre si. Esse nivel alto de espera cria um desconforto pela
falta de satisfacdo de seus interesses. Nessa ldgica diferenciam-se os limites do outro,
se tornando mais maleéaveis as suas diferencas e defeitos.

Essa falta de selecdo nédo se refere ao quesito sexual somente, mas ao campo
sentimental, onde seus individuos podem desenvolver vinculos emocionais externos a
sua relagdo, essas relagbes sao profundas, responsaveis, intimas e por que nao dizer
duradouras. Lembrando que nao se tratam de relacdes simplesmente sexuais.

A doutrina, jurisprudéncia majoritaria, de maneira punitiva e repressiva,
resguardada no ordenamento juridico atual, afirma que se a “mulher” ja soubesse da
situacdo, nada lhe seria garantido. E, se ele confessar que ndo sabia da relacao
extraconjugal do companheiro e nada conhecia, torna-se uma sociedade com fins
lucrativos - sociedade de fato - ocorrendo uma mera participacdo nos lucros. O que
para alguns doutrinadores, bem como algumas raras posi¢cdes jurisprudenciais, nao
seria verdade, pois 0s companheiros ndo se uniram para constituir sociedades, mas
sim, por afeto, com o ideal de familia. Ou que pelo menos, entende-se como unido
estavel putativa, e aplica de forma analégica o casamento estavel putativo e todas as
suas consequéncias.

Onde, na esteira da igualdade dos géneros e com a evolugdo dos costumes,
principalmente a partir da década de 60, desmontam-se privilégios e a suposta
superioridade do masculino sobre o feminino. Consequentemente, a sexualidade
legitima autorizada pelo Estado comeca a deixar de existir unicamente por meio do
casamento. Com a evolugdo do conhecimento cientifico, tornou-se possivel a
reproducao até mesmo sem o ato sexual.

Assim, sexo, casamento e reproducdo, premissas e elementos basicos em que
sempre esteve apoiado o Direito de familia, desatrelaram-se. Tornou-se possivel uma
coisa sem outra. Nao € mais necessario o sexo para a reproducdo e tornam-se cada
vez mais comuns relacionamentos sexuais sem a oficialidade do casamento.

Poliamorismo mostra um novo conceito do amor, onde uma troca maior entre
parceiros cria um maior equilibrio, sem desgaste de ambas as partes. O Poliamor

mostra que ndo é buscar obsessivamente novas relacbes de afeto para suprir esses
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sentimentos, j& que existe essa liberacdo, mas sim de poder viver com a idéia de
liberdade em mente, séo relacbes que frisam mais a amizade e o0 companheirismo.
Seus adeptos sdo contrarios a monogamia como um principio ou necessidade,
permitindo mais de um relacionamento amoroso, seguindo a natureza instintiva natural
das pessoas de interagir com diferentes pessoas ao mesmo tempo, sem ciimes. Pois
se pressupde uma total honestidade, sem o medo da soliddo, do abandono da traicao

tipicos das relacbes monogamicas.

Observa-se que até pouco tempo, ndo se reconhecia qualquer unido
extrapatrimonial, chamadas de sociedades de fato, no ordenamento juridico patrio e, s
as familias formadas através do casamento tinham esta vantagem. Assim, existia a
incansavel busca pela prevaléncia dos lagcos matrimoniais pelo Estado, ja que, com a
preservacao do casamento, a familia era indissolavel.

Neste caso, existindo um relacionamento extraconjugal, que, na maioria das
vezes era cometido pelo homem, pelas mais variadas justificativas socioculturais, nao
gerava ao “sexo masculino” quaisquer énus ou encargos. Logo, as amantes - Unides
paralelas - ficavam definitivamente no esquecimento pelo ordenamento nacional, ndo

sendo resguardado qualquer direito sucessorio ou alimentar.

1.1.6 A Esposa X A Amante

Como reflexo e entendimento de mudancas paradigmaticas, veio a Constituicao
da Republica de 1988, que fez uma verdadeira revolucdo no Direito de Familia.
Igualizou os direitos entre homens e mulheres e entre conjuges (Art 5° 1, e 8 5° do
artigo 226); o casamento deixou de ser a Unica forma de constituicdo de familia,
reconhecendo-se também sua unido - estavel (concubinato ndo adulterino) e as familias
monoparentais, ou seja, qualquer um dos pais que viva com seus descendentes (
artigo 226 paragrafos 3° e 4°); interferiu no sistema de filiacdo, proibindo qualquer
designacao discriminatoria entre filhos havidos ou ndo na constancia do casamento
(artigo 227, § 6°) e na adocéo (artigo 227, § 6°).


https://jus.com.br/tudo/sociedades
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Relacdes extraconjugais geram sempre muita polémica, pois, além das questdes
emocionais e familiares que sdo envolvidas, existem também outras questfes juridicas
a serem consideradas.

A igualdade entre homens e mulheres, como se disse, pressupde o fim da
superioridade do género masculino sobre o feminino; o reconhecimento de outras
formas de familias, sem o selo da oficialidade, significa o reconhecimento do Estado de
que as relacdes sexuais legitimas ndo ocorrem apenas dentro do casamento; e a
igualizacdo do direito dos filhos havidos fora do casamento significa que a origem, ou
seja, a forma como os filhos foram concebidos, se dentro ou fora do casamento, se de
uma relacdo sexual reconhecida ou autorizada pelo estado, ndo pode interferir no fruto
deste ato sexual, ou seja , nos direitos desses filhos.

Com a alteracao desses principios estruturadores, que sao a base e o esteio da

organizagdo juridica da familia, a Constituicdo da Republica resolveu mais de uma
centena de artigos do Cddigo Civil brasileiro. Mas isso, por si sé, ndo solucionou o
descompasso da lei brasileira com a nossa realidade social. Faz-se necesséria, ainda,
uma adequacao do ordenamento juridico as novas representacdes sociais da familia.
O art. 1.723 reconhece como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia, e determina em seu § 1°: A unido estavel ndo se
constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia
do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

Nesse caso ndo se pode entender a relacédo extraconjugal ou afetiva como uniéo
estavel, pois a lei deve preservar a monogamia no qual o reconhecimento da relacao
paralela de concubinato desleal estabelecido com o falecido, sendo este casado e nao
havendo nos autos prova de separacdo do casal legitimo ndo se mostra possivel o
reconhecimento de unido estavel por se tratar de uma relagéo de concubinato impuro e
dar legitimidade de unido estavel de uma pessoa casada com uma amante seria
permitir alguém desfrutar da vinculagdo de duas entidades familiares o que
caracterizaria a bigamia.

A Constituicdo Federal brasileira, em seu art. 226, consagrou a familia como

base da sociedade, garantindo a ela protecéo especial do Estado.
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O art. 16, da Lei 8.213/91, elenca todas as pessoas que sao consideradas
dependentes. E a concubina néo faz parte da relagdo de dependentes, mesmo que
dependa financeiramente do amante. Ou seja, ela ndo tem direito a dividir o beneficio a
gue a esposa tem direito.

Porém, o problema ndo termina aqui, pois, se a esposa e o marido estiverem
separados de fato (ou seja, ndo moram mais juntos, mas ainda s&o casados “no papel”)
e 0 marido passar a conviver com outra pessoa, a esposa perde direitos a beneficios
para a atual companheira.

Por este e outros motivos, a orientagdo € que se o casamento ndo tiver dado
certo, todas as medidas para salvar a relacdo foram tomadas e mesmo assim o casal
(ou um dos cbnjuges) chegou a conclusao de que ndo deseja mais permanecer casado,
separem-se legalmente antes de iniciar um relacionamento com outra pessoa.

O conselho vale também para a outra parte: se por acaso vocé interessou-se por
uma pessoa que ainda esta comprometida (¢ comum o outro jogar uma conversa do
tipo “ah, meu casamento esta mal... NOs estamos nos separando. ), seja firme na sua
decisédo de seguirem adiante com o relacionamento somente quando ambos estiverem

desimpedidos.

1.1.7 A O direito da amante frente ao machismo inclusive na esfera feminina

Atualmente, a expressiva presenca das mulheres em funcgées e cargos cada vez
mais diferenciados demonstra que elas vém marcando seu espaco. Elas também estédo
conduzindo os indices de escolaridade em relagdo aos homens, ainda que de maneira
menos significativa, estdo conquistando de forma crescente cargos gerenciais e de
chefia, tanto como em &reas profissionais de notoriedade, como por exemplo, a
arquitetura, a advocacia, a medicina e a engenharia (CORREA, 2004).

O mundo globalizado, competitivo e com grandes avanc¢os sociais passou a
demandar, a partir do final do século passado, novas formas de organizacdo do
processo produtivo. Essas mudancas geraram um novo modelo capitalista, fazendo

emergir a especializacao flexivel principalmente na esfera feminina.
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De forma compassada, as mulheres conseguiram seus espacgos e a igualdade
entre os sexos. Hoje ha muitas mulheres inseridas no mercado de trabalho como
colaboradoras, mas, também, grande quantidade exercendo o papel de lider. Dessa
forma, desenvolveram suas habilidades para a lideranca e provaram que sao capazes
tanto quanto os homens na realizacao de qualquer que seja a tarefa.

Porém, as antigas condi¢cdes de discriminacdo foram apenas atenuadas, uma
vez que a insercao da mulher nesse contexto de relevantes mudancas foi afetada pela
precariedade das relacGes afetivas e porque ndo dizer também extraconjugais, em que
a mulher se vé desprotegida das normas e regulamentacdes machistas.

As mulheres sdo mais vulneraveis a esse tipo de situacdo, em decorréncia ndo
s6 das posicdes precarias ocupadas por elas (como o trabalho doméstico, atividades
nao remuneradas ou trabalhos na producdo para o consumo préprio ou do grupo
familiar), mas também em virtude de circunstancias como o exercicio de atividades em
tempo parcial, ndo remuneradas ou realizadas para consumo préprio ou da unidade
familiar.

Além disso, o processo de promocdo € mais lento para elas; o desemprego
feminino cresce mais que o masculino e ainda existem desniveis salariais em relacdo
aos homens ocupantes do mesmo cargo. Esses e outros fatores dificultadores que se
impdem ao trabalho feminino mostram que elas ainda sdo vitimas de preconceitos
(GIRAO, 2001).

Atualmente as mulheres representam uma forca significativa e necesséaria na
sociedade, do ponto de vista quantitativo e, também, qualitativo. Tal fato representa
uma vitoria para as mulheres, que por muito tempo lutaram para conquistar este espaco

na sociedade.

As mulheres estao saindo do isolamento do lar; ganhando independéncia que
Ihe confere; as mulheres estao conquistando direitos publicos, no lugar de seus
anteriores privilégios domésticos; as mulheres estdo apreendendo habilita¢des
“masculinas” (montar, atirar, administrar um negdcio), desmistificando, assim, a
competéncia masculina e desafiando o direito implicito masculino de liderar
(SANTOS, 2006, p. 149).

As pessoas devem ser tratadas de forma igualitaria, sem impor fragilidade e

independente do sexo. Afinal, vivemos em uma democracia. Para quem consegue ser
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uma espécie de “malabarista” ao bravamente conciliar a enorme responsabilidade do
trabalho, casa e familia, sendo profissional, m&e e mulher com pro-atividade e intenso

dinamismo, nada mais justo.
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2 ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL - UM DIAGNOSTICO DO
ORDENAMENTO JURIDICO ATUAL

O presente capitulo traz uma breve descricdo sobre Analise Doutrinaria e
Jurisprudencial. Dessa forma, tem como objetivo expandir a compreensédo do

reconhecimento dos direitos do segundo conjuge.

2.1 ANALISE DA JURISPRUDENCIA MAJORITARIA E SEUS FUNDAMENTOS

Logicamente, um dos principais objetivos deste trabalho € que se abram mais
precedentes para a fundamentacao e definitivo reconhecimento dos direitos do segundo
cOnjuge. O que tem encontrado resisténcia e mesmo omissdo por parte do poder
judiciario que prossegue com a maioria das decisfes de negativa desses direitos sob o
fundamento de protecdo a ordem juridica e de abolicdo da monogamia como instituto
gerador de seguranca juridica. Outros argumentos para a manutencdo do nao
reconhecimento deste direito passam por questdes de dever de fidelidade conjugal e
ofensa aos principios de boa-fé e da confianca.

A simultaneidade conjugal é rechacada sob o argumento de que caso se
reconhecam esses relacionamentos se implicaria numa abolicdo ao sistema

monogamico. Essa corrente é abordada em trecho da obra de Bruna Barbieri Waquim:

Para os defensores da ilicitude da simultaneidade conjugal, porém “ou é abolida
a monogamia ou se deve negar eficacia aos relacionamentos adulterinos ou
paralelos, sob pena de se instalar a inseguranca juridica, que deve a todo custo
ser evitada™, a considerar que “seria um paradoxo para o direito proteger as
duas situagdes concomitantemente. Isto poderia destruir toda a logica do nosso
ordenamento juridico, o qual gira em torno da monogamia” , o que nao significa
“‘uma defesa moralista da fidelidade conjugal” , mas sim trata-se de invocar um
principio juridico ordenador (JALES, 2008 apud WAQUIM, 2010, p. 80).

A autora também lembra que outro fundamento para a manutencdo do
comportamento das decisdes do judiciario & a abertura social para a pratica do divorcio,
lembrando que ndo mais existe obrigatoriedade da manutencdo do casamento diante

do surgimento de interesse de qualquer dos cbnjuges em estabelecer novo



44

relacionamento, ou mesmo no caso de desinteresse e perda do afeto. Para melhor

apresentar este fundamento ela apresenta como brilhante esta licdo:

[...] houve um tempo em que se justificava a protecdo das relacdes adulterinas,
diante da dificuldade da dissolucdo do casamento, seja do ponto de vista da
moral social (resisténcia e preconceito), seja do ponto de vista juridico (acesso
restrito, de inicio, s6 a separacdo, e apenas posteriormente ao divércio), de
modo que muitas pessoas s6 encontravam a felicidade e realizacdo pessoal
através das relagBes adulterinas, ndo voluntariamente, mas por questfes de
imposicdo legal e social. No entanto, nos tempos atuais, segundo o citado
autor, ndo procede mais sob nenhum prisma, a permissibilidade dessas
relacdes clandestinas, pois além da sociedade encontrar-se muito mais
tolerante a constituicdo federal de 1988 consagrou enorme abertura a
separacdo e o divércio ndo se justificando qualquer tutela juridica ao
relacionamento clandestino. Entende o autor que tudo é uma questdo de
liberdade e autodeterminagdo, de maneira que se o individuo escolheu contrair
casamento, e a0 mesmo tempo mantém relacionamento de fato com outrem,
ndo seria legitima a intencdo de que se extraissem efeitos juridicos desta
relagcdo, sobretudo em detrimento do cénjuge, quase sempre ignorante quanto a
existéncia de concubinato adulterino (JALES, 2008 apud WAQUIM, 2010, p.
80).

Conhecemos que o dever de fidelidade é juridicamente tutelado sendo dever
legal dos cbnjuges e companheiros, comportamento este previsto no Codigo Civil, que
deveria evitar a prética da infidelidade conjugal, o rol descrito do artigo destinado tanto
ao casamento quanto a unido estavel é claro: “Artigo 1.566. Sao deveres de ambos os
conjuges: - fidelidade reciproca; -vida em comum, no domicilio conjugal -muatua
assisténcia; -sustento, guarda e educacao dos filhos; -respeito e consideragao mutuos”.

O mesmo comportamento é esperado entre companheiros, assim como descrito
no Artigo 1.724 que diz “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerédo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda sustento e educacdo dos
filhos”. Valido ressaltar que a substituicdo do termo “fidelidade” por “lealdade” sugere
um aspecto notoriamente ampliado por certamente néo tratar somente de fidelidade
sexual como também o carater afetivo das relacdes. Afinal as relagbes humanas sdo
primeiramente geradas com base na afetividade.

Acontece que nao basta, para se tolher controlar ou caso prefiram dignissimos
leitores, pode se utilizar também o termo padronizar o comportamento do ser-humano
uma determinacéo legal de n&o fazer. E preciso muito mais. Seria inclusive necessaria

uma sociedade perfeita, composta por seres iguais em pensamentos, religides, cultura,
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nivel social. Sen&o bastaria dizer que ndo se pode matar, sem penas previstas para o
descumprimento do ordenamento e assim o fariamos. Do igual modo ndo roubariamos.
Acontece que apesar da existéncia da lei existe acdo a ela contraria. E na maioria dos
casos existe uma sancao penal ou civil, ou mesmo o surgimento da responsabilidade
civil. Porque entdo ndo pensarmos da mesma forma quando se trata de relacdes
concomitantes. N&o deveriam existir, mas existem.

O divorcio seria a op¢ao mais idonea ao conjuge insatisfeito que estabelece um
vinculo forte e duradouro fora de seu matrimbnio. Seria justo, correto. Mas
desconhecemos da intimidade de cada um para extrair essa resposta que talvez nem
ele a tenha. O fato aqui é o que importa. Se existe ndo pode haver negativa de direitos.
Ha que se falar sim em analise, separacdo de responsabilidades e reconhecimento
para o que de fato acontece na vida real.

Dados estes fundamentos, voltemos a falar da corrente contraria, por enquanto
majoritaria.

Esta corrente mantém-se apegada a letra da lei, ao seu restrito sentido literal e
gramatical. Desta forma vem agindo sempre com intuito negar o direito a segunda
cOnjuge mesmo diante da relagdo comprovada com o cOnjuge impedido, agindo de
acordo com o novo entendimento proposto neste trabalho, contra os fatos. Vejamos
algumas:

Transcricdo de parte do voto do Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, STJ:

Ora, com 0 maior respeito a interpretacdo acolhida no ac6rddo, ndo enxergo
possivel admitir a prova de mdltipla convivéncia com a mesma natureza de
unido estavel, isto €, "convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia”. O objetivo do reconhecimento da
unido estavel e o reconhecimento de que essa unido € entidade familiar, na
minha concepg¢édo, ndo autoriza que se identifiquem vérias unides estaveis sob
a capa de que haveria também uma unido estavel putativa. Seria, na verdade,
reconhecer o impossivel, ou seja, a existéncia de varias convivéncias com o
objetivo de constituir familia. Isso levaria, necessariamente, a possibilidade
absurda de se reconhecer entidades familiares multiplas e concomitantes.

[-]

No caso dos autos, o acérddo afirma que o autor da heranca mantinha esse
relacionamento estavel e duradouro com as duas mulheres, reconhecendo
embora que com a recorrente o relacionamento era anterior e dela ndo se
desvinculara ao manter o relacionamento com a recorrida. Essa circunstancia,
na minha compreenséo, tira qualquer possibilidade do emprego analdgico da
regra do casamento putativo, porque, enquanto neste existe o vinculo formal
duplo, o que é possivel, naquele s6 existe a convivéncia com aquela vocagao
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de constituir familia, havendo, portanto, um vinculo ndo formal. Ora, se o
falecido José Neres de Souza ndo se desvinculou da convivéncia mantida com
a recorrente, a unido estavel estava caracterizada aqui, sendo a apelada, entéo,
um relacionamento amoroso que se ndo pode identificar com unido estavel,
muito menos equipara-lo com o casamento putativo. Para que houvesse a
configuracdo da unido estavel com a recorrida, que é posterior a recorrente no
amor do autor da heranca, seria necessario que dessa Ultima estivesse
desvinculado, o que néo ocorre neste feito. No caso, ndo tenho como possivel a
aplicagdo analogica do art. 221 do Cédigo Civil anterior, negando-se vigéncia
nessa decisdo ao que disciplina o art. 10 da Lei n® 9.728/96. Conheco do
especial e Ihe dou provimento para restabelecer a sentenga (BRASIL, 2006).

Na deciséo proferida pelo Ministro, tem-se claro que existe o relacionamento,
porém a aplicacdo da analogia ao artigo 221 do Caodigo civil anterior (1916) restou
infrutifera pelo entendimento do impedimento, neste caso, do autor da heranca.
Negando-se a segunda cbnjuge o amparo legal que a propria Constituicdo Federal
destinou as familias em seus diferentes e possiveis modo de formacao, quando muito
estendendo esse direito aos filhos caso existam, como se a mae nao fizesse parte de
um ndcleo familiar ainda que adquirido e formado de fato pelo conjuge infiel,
independentemente de ser putativo, consentido ou de reconhecimento tacito pela
esposa. Mais grave ainda é a clara oposicdo do Magistrado em estender a protecao
conferida a familia advinda do matrimdnio em detrimento daquela que se apresenta em
moldes diferentes mesmo que essa familia de fato exista, sendo ela na forma de um
segundo cbnjuge e seus filhos ou somente na forma da outra companheira como é
perfeitamente possivel, diante de lagos afetivos, conjugais e duradouros, com o aspecto
de coacdo e publicidades mitigados ou diferenciados, como veremos ainda neste
trabalho. Essa prote¢do igualitaria fica explicita no artigo 226 da Magna Carta.

Passemos adiante com mais um exemplo na jurisprudéncia. Vejamos entdo uma
decisdo do TIMG:

Unido estavel. Caracterizacdo. A unido Estavel caracteriza-se pela convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia. O reconhecimento de unido estavel em
relacdo a uma mulher impede o reconhecimento em face de outra com quem, a
despeito da existéncia de relacionamento amoroso, ndo se caracterizou a
constituicdo de entidade familiar, por excluséo logica. Apelo improvido (MINAS
GERAIS, 2007).
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Mais uma vez a decisdo baseia-se, para decidir pelo reconhecimento e
consequente equiparacdo ao status de unido estavel de uma segunda relagéo
meramente pela preexisténcia de um compromisso anteriormente firmado que de fato
nao impediu objetiva e efetivamente a constituicdo de um novo relacionamento. Mais
uma relacdo estavel que fica, diante da decisdo, sem protecdo juridica. Isto porque
mais uma vez é possivel verificar que o impedimento juridico imposto ao conjuge infiel o
abstém de responsabilidades no mundo juridico o que ndo o impede de causar danos
sociais, morais, patrimoniais e reais na vida de terceiros. O impedimento senhores,
mais se assemelha ao incentivo de um comportamento do que realmente um fator
impeditivo j& que premia a atitude falha do responsavel por manter a fidelidade e
lealdade conjugal com a efetiva protecdo do Estado. Este impedimento j4 aqui é
possivel demonstrar que traz ao cbnjuge infiel o bénus da protecdo da justica e o
incentivo para a manutencdo da pratica.

Prossigamos com mais esses dois exemplos na jurisprudéncia:

Direito de Familia Apelacdo - Apelagdo - A¢do de Reconhecimento de Unido
Estavel - Concubinato Desleal - Pedido Improcedente - Recurso Provido - O
concubinato desleal ndo encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro,
pois a manutencdo de duas unides de fato, concomitantes, choca-se com o
requisito de respeito e consideracdo mutuos, impedindo o reconhecimento
desses relacionamentos como entidade familiar, uma vez caracterizada a
inexisténcia de objetivo de constituir familia, e de estabilidade na relacédo
(MINAS GERAIS, 2008). TIMG

Unido Estavel Concomitante- Impossibilidade- a¢do de dissolucao de sociedade
de fato, ou remuneracdo por servicos prestados julgada improcedente.
Pretenséo da apelante de ver reconhecida unido estavel, e, em consequéncia, 0
direito a meacdo dos bens. Companheiro que convivia também com outras
mulheres, falecendo no estado de solteiro. Reconhecimento de unides estaveis
concomitantes. Impossibilidade. Procedente jurisprudencial. Simula nimero
122 deste Egrégio Tribunal de Justica. Recurso Desprovido. Decisdao Unanime
(RIO DE JANEIRO, 2007).TIMG

Denis Donoso, doutrinador visitado para a confeccdo deste estudo, selecionou
esta ultima jurisprudéncia como um exemplo de “nitido carater conservador”. A selegao
jurisprudencial escolhida para seu artigo sera quase que plenamente prestigiada neste
trabalho, pois consegue demonstrar, com a experiéncia de um Professor Mestrando e
Especialista em Direito Processual Civil pela PUC/SP, a insustentabilidade na
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manutenc¢ao das decisdes judiciais que insistem em subjugar os fatos em detrimento de
uma lei de exclusdo de responsabilidade e que claramente nega os fatos da vida real e
a necessidade da aplicacéo da protecao do judiciario a causa.

S&o palavras suas:

Nao posso aderir, data maxima vénia, a tal entendimento, ndo ao menos de
forma integral. As particularidades da vida real podem perfeitamente revelar que
determinadas pessoas conseguem pura e simplesmente manter dois
relacionamentos com todas as caracteristicas da unido estavel (DONOSO,
2009, p. 80).

2.2 ANALISE DA JURISPRUDENCIA FAVORAVEL - MOTIVOS

Embalando-se no pensamento de Denis Donoso neste momento favoravel ao
reconhecimento dos direitos do segundo cOnjuge e das relacbes paralelas ou
concomitantes ao casamento como unides estaveis, eis a jurisprudéncia Vanguardista
que comeca a abrir precedentes favoraveis numa clara demonstracédo de respeito aos

direitos individuais e fundamentais.

Embargos Infringentes - Unido Estavel - Relagbes Simultaneas - De regra, ndo
é viavel o reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas, dado que
o sistema juridico é regido pelo principio da monogamia. No entanto, em Direito
de familia ndo se deve permanecer no apego rigido a dogmatica, o que tornaria
o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, esta
escancarada que o de cujus tinha notadvel capacidade de conviver
simultaneamente com duas mulheres, com elas estabelecendo relacionamento
com todas as caracteristicas de entidades familiares. Por isso, fazendo ceder a
dogmaética a realidade, impera reconhecer como coexistentes, duas entidades
familiares simultaneas. Desacolheram os embargos, por maioria (RIO GRANDE
DO SUL, 2006).

A jurisprudéncia acima citada € de suma importancia para a construcdo do
entendimento sugerido neste trabalho. O raciocinio utilizado pelo Relator da decisédo
consegue demonstrar o quanto é no minimo razoavel, que apesar de existir
impedimento legal para o comportamento de se contrair relagdo concomitante ao
casamento, a regra nao foi obedecida na vida real. E por este motivo ndo se sustenta o
afastamento da responsabilidade do cbnjuge infiel, neste caso o de cujus, para com um

nacleo familiar simultaneo, o que pela leitura se entende que inclui o segundo cénjuge.
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O entendimento para a decisdo encontra suporte no fato de que um comportamento
contrario a lei ndo deve ser protegido e sim deveras corrigido de maneira a se proteger
o direito dos terceiros envolvidos.

Temos aqui uma decisdo claramente baseada na proibicdo do comportamento
contraditério no Direito Brasileiro aplicada nas Rela¢cdes Familiares é aplicacdo do
VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM, ja abordado neste trabalho.

Seguindo com a analise jurisprudencial, encontra-se no trabalho desenvolvido
em Artigo da Doutora Katty Samara Alves ndo somente decisfes favoraveis ao
reconhecimento das relagBes simultdneas paralelas ao casamento como também um
entendimento favoravel a total equiparacéo de direitos no tangente a divisdo de bens ao
se falar em “triagao”, ou seja, uma partilha em trés partes iguais. A doutora lembra que
no concubinato consentido ja existe entendimento de se resguardar “o direito
sucessoério da companheira, repartindo-se 50% do patriménio adquirido no periodo da
unido concubinaria, entre ela e a esposa do falecido” (ALVES, 2014, p. 35).

Para melhor exemplificar o entendimento a seguinte jurisprudéncias sao

apresentadas:

Concubinato e casamento. Duplicidade de Unido afetiva. Efeitos. Caso em que
se reconhece que o de cujus vivia concomitantemente em estado de unido
estavel com a apelante (inclusive com filiagcdo) e casamento com a apelada.
Caso concreto em que, em face da realidade das vidas, se reconhece direito a
concubina a 25% dos bens adquiridos na constancia do concubinato. Deram
parcial provimento. Apelacao Civel. Reconhecimento de Unido estavel paralela
ao casamento e outra unido estavel. Unido duaplice. Possibilidade. Partilha de
bens. Meacado. “Triagdo”. Alimentos. Apelagcdo parcialmente provida. (Segredo
de Justica) (Apelagéo Civel n® 70022775605, TIRS) (ALVES, 2014, p. 35).

O artigo explica, em linha de raciocinio l6gico similar a proposta neste trabalho,
gue a maioria das decisbes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica “acompanham a dicgdo da norma infraconstitucional” ndo admitindo o
conhecimento sequer da relacdo concomitante ainda que diante de consentimento.
Porém, existe uma inclinacdo favoravel ao reconhecimento, como bem exemplifica a
jurisprudéncia acima catada. Percebe-se inclusive que o reconhecimento é de tamanha
seguranca do magistrado que torna a esposa e a companheira (segunda cénjuge) em

situacao de igualdade ao se falar em “triagao”.
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Antes mesmo que se possa neste exemplo de decisdo judicial ser possivel
enxergar uma afronta aos direitos da esposa, cumpre esclarecer que no caso concreto
nao era possivel se fazer distingdo entre 0s momentos do relacionamento. Quando isto
€ possivel o patrimbnio da esposa torna-se inatingivel, valido lembrar que este
entendimento se coaduna com a proposta aqui defendida que é de se assegurar 0s
direitos do novo cbnjuge, mas ndo em detrimento dos direitos da esposa,
principalmente quando € possivel gerar um marco temporal na analise das relacbes
estabelecidas em cada caso concreto. Mais é possivel dizer, o ideal é que se possa
estabelecer o maximo de responsabilidade para o cénjuge infiel, pois ele ocasiona o
fato gerador no nucleo familiar e/ou afetivo duplice. Sendo somente atingido o
patrimdnio da esposa quando for impossivel haver distincdo. Esclarece a mesma

autora:

Por outro lado, sendo possivel estabelecer uma linha diviséria, entre o inicio
das relacdes, mais justa sera a partilha separando-se o que foi amealhado em
cada uma delas. Assim, preservasse-a” meagao da esposa que se torna bem
reservado, ou seja, torna-se incomunicavel. A meacéo do vardo sera dividida
com a companheira com relagdo aos bens adquiridos durante o periodo do
convivio (DIAS, 2011, p. 53 apud ALVES, 2014, p. 35).

Voltemos a jurisprudéncia, agora prestigiemos uma decisdo do TIJDF que assim

ja entendeu:

UNIOES ESTAVEIS - CONCOMITANCIA - CIVIL - AGOES DE
RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS POST MORTEM -
RECONHECIMENTO JUDICIAL DE DUAS UNIOES ESTAVEIS HAVIDAS NO
MESMO PERIODO - POSSIBILIDADE - EXCEPCIONALIDADE - RECURSOS
DESPROVIDOS:

1. Os elementos caracterizadores da unido estavel ndo devem ser tomados de
forma rigida, porque as rela¢des sociais e pessoais sdo altamente dindmicas no
tempo.

2. Regra geral, ndo se admite o reconhecimento de duas unibes estaveis
concomitantes, sendo a segunda relagcdo constituida as margens da primeira,
tida como concubinato ou, nas palavras de alguns doutrinadores, “unido estavel
adulterina”, rechacada pelo ordenamento juridico. Todavia, as nuances e
peculiaridades de cada caso concreto devem ser analisadas para uma melhor
adequacdo das normas juridicas regentes da matéria, tendo sempre como
objetivo precipuo a realizacdo de justica e a protecdo da entidade familiar —
desiderato ultimo do Direito de Familia.

3. Comprovado ter o de cujus mantido duas familias, apresentando as
respectivas companheiras como esposas, tendo com ambas filhos e patrimoénio
constituido, tudo a indicar a intencdo de constituicao de familia, sem que uma
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soubesse da outra, impde-se excepcionalmente, o reconhecimento de ambos
os relacionamentos como unides estaveis, a fim de se preservar os direitos
delas advindos.

4. Apelacdes Desprovidas (TJDFT, Apelacdo Civel n°® 2006.03.1.000183-9, 12
Turma Civel, Relator Desembargador Nivio Geraldo Gongalves, J. 27.02.2008,
m.v.) (DONOSO, 2006, p. 83).

Mais uma vez a tendéncia adotada na nova jurisprudéncia favoravel ao
reconhecimento dos direitos do segundo cbnjuge é de se observar a realidade dos fatos
e de se reparar a condicdo estabelecida mesmo que em face do impedimento do
cOnjuge casado. Esta tendéncia revela o entendimento de que o dever de fidelidade é
nao é uma condicdo imposta, mas sim um comportamento desejado entre os conjuges
na constancia do casamento. O que nao impede que se observem consequéncias
juridicas diante de terceiros que tenham sua vida influenciada por alguém legalmente
impedido. O impedimento deve estabelecer os limites para a analise de
responsabilidade, mas NUNCA para proteger o conjuge infiel para que responda
judicialmente pela responsabilidade que inclusive ja assumia, porém limitada e
diferenciadamente para com os cOnjuges. A jurisprudéncia mostra claramente a
preocupacdo do magistrado em reconhecer um nucleo familiar e afetivo de tal forma
gue ja recebia pleno amparo subsistencial do autor da heranca quando em vida o que
deveria ser mantido, sendo impossivel ndo se reconhecer a legitimidade do

relacionamento concomitante e dos direitos do segundo conjuge tal qual os da esposa.

2.3 DIREITOS RESGUARDADOS: CONTRATOS PRE-NUPCIAIS, REGIMES DE
CASAMENTO E REGISTRO CIVIL DE UNIOES POLIAFETIVAS

Sabe-se que para adquirir e administrar bens é necessario determinar qual a
opc¢éao do regime de bens antes do casamento. Lembrando que cada regime tem suas
proprias regras pré-estabelecidas por lei. Aos que pensam em se casar, podem
escolher o regime de bens, ou ainda, criar regras diferentes das encontradas nos
regimes legais. A seguir um melhor entendimento sobre cada pacto nupcial.

O Regime da Comunhéo Parcial de bens foi adotado pela lei brasileira em torno

de 1977 e desde entdo é o regime utilizado pela lei, ou seja, se os pré-conjuges néo
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definirem algum regime, automaticamente o casamento sera estabelecido nas medidas

da comunhao parcial.

Regime da Comunhao Parcial — Estabelece que todos os bens conquistados
durante o casamento, pertencerdo a ambos os cdnjuges. Os bens advindos de
heranca, doacdo ou ainda os pré-existentes ao casamento nao pertencerao ao
outro. No caso de separacdo, os bens que se comunicardo e formardo a
meacao serdo aqueles adquiridos durante o casamento por esfor¢o Unico do
casal, independente da aquisicdo ter sido feita em nome apenas de um ou
contribuigdo efetivamente depositada (FERREIRA, 2015, on line).

O Regime da Comunh&o Universal inclui todo o patrimbnio, tornando-o mais
amplo, indiferente de sua origem. Neste regime esta incluso os bens ja existentes; os
adquiridos pelo casal no decorrer do casamento e também possiveis doacdes e
heranca. Em caso de divorcio, todo o acervo sera apurado.

Abaixo, conforme Ferreira (2015) os pactos pré e pds-nupcial:

e Pacto Pré Nupcial - Este documento se torna obrigatério quando o casal
pretende estabelecer algo diferente do que o regime da comunhéo parcial
oferece. E feito pelo casal antes do casamento, e define o que acontecera no
decorrer do mesmo e depois, caso venha a terminar. O Pacto Pré Nupcial
terd somente depois do casamento e para que passe a produzir efeitos
perante terceiros, faz-se necessario registrar junto com a certiddo de
casamento, no cartério de registro de imdveis competente ao primeiro
domicilio do casal. Neste pacto é possivel optar por outro regime de bens ou
também criar um regime misto, com regras particulares, mas que tenham
relevancia para o direito. Lavrado em cartério de notas e posteriormente
confirmado pelo registro de casamentos o pacto dispde de regras sobre o
regime de bens que os nubentes pretendem obedecer durante o casamento.

e Pacto P6s Nupcial - E uma oportunidade para renovar o meio da divisdo do
patriménio e adaptar a nova realidade do casal. Este pacto € um acordo feito
entre o casal durante o casamento que determina novos deveres e direitos
para ambos. Tem sido utilizado inclusive para evitar divércios. A partir do
Cdédigo Civil de 2002, é permitido ao casal, alterar o regime de bens. Para
isso €& necessario requerimento judicial pelo casal. A alteracdo € feita
mediante pedido de ambos os cbnjuges e a certeza que a alteracdo nédo
acarretara prejuizo a terceiros (FERREIRA, 2015, on line).

No Regime da Separacdo Obrigatoria de Bens, independentemente da vontade,
o casal ndo pode optar pelo regime de bens, a lei impbe que o regime seja de
separacao obrigatoria. Como exemplo pode-se citar o casamento do maior de 60 anos,

contudo, além desta hipbtese, encaixa na mesma regra 0S que se casarem contra a
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recomendacdo do legislador e o0s que precisarem de suprimento judicial de
consentimento para se casatr.

Ainda citando o autor, outra opcdo é o Regime da Separacdo Total, onde cada
individuo é titular somente dos seus proprios bens, mesmo que tenha adquirido durante
0 casamento. Este pacto possibilita liberdade na administracdo dos bens e
exclusividade integral quanto a titularidade. Caso haja separagcao, cada um tem o direito
somente do bem que estiver registrado em seu nome.

Por fim temos o Regime da Participacdo Final dos Aquestos, que é novo no
Brasil, surgiu com o Cédigo Civil de 2002. E um regime que imp&e regras da separacio
total de bens durante o casamento e comunhdo parcial no rompimento. Propde que
durante o casamento, os bens adquiridos (individualmente) por cada um, pertencerao
apenas aquele que adquiriu, mas que, com a dissolu¢do do casamento 0s bens serdo
apurados conforme as regras da comunhdo parcial. Por este motivo, esse regime
adquiriu uma certa resisténcia de adaptacdo na sociedade por apresentar grande
complexidade contabil no momento de se apurar o patriménio caso haja dissolucdo
(FERREIRA, 2015).

2.4 POSSIVEIS MOTIVOS DA MANUTENCAO DA PRATICA E SUAS
CONSEQUENCIAS (ENRIQUECIMENTO ILICITO, MANUTENCAO DO PATRIMONIO)

Enriguecimento sem causa resulta no deslocamento patrimonial indevido, sem a
norma, causa juridica correspondente ou contrato que explique o deslocamento positivo
ou negativo (MOSCON, 2003, p. 11).

Assim, entende-se como enriquecimento ilicito, situagBes que ocorrerem
aumento patrimonial de um sujeito em detrimento do patrimdénio de outro e, desde que
esse deslocamento patrimonial seja injustificado. Cuida-se de fonte geradora de
obrigacg@es, ainda que anormal.

Nas relag@es juridicas, em especial nas unilaterais, € comum observar que uma
das partes se enriquegca em detrimento da outra parte. Na opinido de Diniz (2004) o

enriquecimento ilicito se refere a:
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Ganho nédo proveniente de causa justa. Aumento do patriménio de alguém sem
justa causa, ou sem qualquer fundamento juridico, em detrimento do de outrem.
E aquele que gera o locupletamento a causa alheia, justificando a agédo de ‘in
rem verso’. (DINIZ, 2004, p. 338).

O art. 510, do Cddigo Civil de 1.916, manteve em sua correta redacao pelo artigo
1.214, do Cadigo Civil de 2.002, e, o antigo art. 511, foi alocado no 8 unico, do artigo
1.214.

Ja o art. 513, corresponde com o art. 1.216. Conforme tais artigos, em casos de
posse de objetos que resultam frutos, os gastos com producdo devem ser descontados
nos frutos a serem restituidos, a partir da data em que o possuidor findou a boa-fé. O
possuidor de ma-fé também tem direito as despesas de custeio e producéao:

Art. 510. O possuidor de boa-fé tem direito, enquanto ela durar, aos frutos
percebidos.

Art. 511. Os frutos pendentes ao tempo em que cessar a boa-fé devem ser
restituidos, depois de deduzidas as despesas da producdo e custeio. Devem
ser também restituidos os frutos colhidos com antecipacao.

Art. 513. O possuidor de ma-fé responde por todos os frutos colhidos e
percebidos, bem como pelos que, por culpa sua, deixou de perceber, desde o
momento em que se constituiu de ma-fé; tem direito, porém, as despesas da
producéo e custeio.

Esses instrumentos esclarecem bastante mais uma aplicacdo da teoria do
enriguecimento ilicito em nosso ordenamento civil antigo.

Diniz (2004, p. 211) comenta que “locupletamento ilicito ou enriquecimento ilicito
€ 0 aumento de bens conferidos no patriménio de um individuo, em agravo de outro
alguém, sem que para isso tenha um fundamento juridico”.

O Cddigo Civil de 1.916 nado expressamente sobre o instituto do enriqguecimento sem
causa e os dispositivos esparsos no Cédigo tratavam do assunto, de forma a coibir o
enriquecimento sem causa, onde o art. 157 mostra que ninguém pode reclamar o que,
por uma obrigacédo anulada, pagou a um incapaz, se nao provar que reverteu em
proveito dele a importancia paga. Este dispositivo estabelece que aquilo que se pagou
a um incapaz, em razdo de um negaocio realizado e, posteriormente anulado, deve ser
restituido, desde que se prove que a quantia paga foi revertida em proveito do incapaz

ou est4, ainda, em sua posse.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo bibliografico favoreceu a aproximacdo com o0s conteudos sobre
assuntos discutidos por conceituados autores e nao se trata de uma visao estritamente
de uma tentativa de reconhecimento de familias paralelas, mesmo porque na
jurisprudéncia deste trabalho, j& € passivo 0 entendimento do reconhecimento da prole
seja ela advinda ou ndo do casamento tradicional, sejam eles da esposa ou da nao-
esposa, em caso de separacao ou morte.

A justificativa deste estudo e sua importancia foi o olhar e a solucéo juridica
dispensada aquela outra que até hoje é tratada como amante, concubina, aqui tratada
respeitosamente como ndo-esposa ou segunda conjuge, isto é, o direito de um segundo
cOnjuge, segunda mulher, outra companheira na vida de um homem impedido
legalmente, mas que cujo impedimento ndo foi Obice suficiente para provocar uma
situacéo longa e cheia de influéncias na vida de outra pessoa.

Trata-se de ter-se a coragem de tratar uma situacdo como ela realmente é,
desprovida do olhar pratico daqueles que insistem em adotar a ideia de que basta nao
se envolver, basta querer se separar ou mesmo que ambos sabem do impedimento. A
questao é que todos sado adultos e livres apesar dos impedimentos, mas as razées do
comportamento de cada um somente cabem respeito a sua propria pessoa. Mas nao
Ihes d& o direito de absterem-se de assumirem suas responsabilidades. Chegamos ao
ponto.

Dai a importancia e a necessidade desta nova concep¢do como entendimento
padrdo e digno de reconhecimento legal: Reconhecer os direitos das mulheres com
base nos Principios da Igualdade, da Dignidade da Pessoa Humana e no ambito da
conquista do Direito das Mulheres e no consequente impedimento da pratica. Isto
porque a partir do momento em que houver o entendimento de que resguardados os
direitos do coOnjuge fiel, na imensa maioria dos casos a mulher (observadas as
peculiaridades no caso concreto), o conjuge infiel tera que responder com a mesma
equidade para com a segunda cénjuge sob pena de fomentar o enriquecimento ilicito.

Mais ainda, este trabalho reflete que este reconhecimento, num primeiro

momento causara sim uma grande mocao da maquina judiciaria no sentido de se
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acertar o que até o momento desta legalizacdo estava incorreto e obscuro, mas que a
partir deste ponto, de reconhecimento de direitos as relagdes paralelas ao casamento, a
ordem monogamica protegida estaria sim de fato agora assegurada, pois se afasta ou
diminui-se consideravelmente a possibilidade do conjuge impedido estabelecer este tipo
de relacdo, uma vez que estara ciente, desde o principio de que tera que responder civil

e patrimonialmente de forma igualitaria com o ndo-conjuge.

Houve recentemente uma decisdo do STJ (Superior Tribunal de Justica) que nao
reconhece as relacdes paralelas. A respeitavel decisdo vai contra os fatos e chega a
abrir precedente para se crer num “advogar em causa prépria”. O que é revoltante, pois
se baseia novamente na obrigacao de fidelidade daquele que ndo cumpriu a obrigagao,
beneficiando mais uma vez o infiel.

Se o ordenamento aceita unido estavel entre duas pessoas, sendo ela homem e
mulher, ou entre trés, como houve caso de registro de Unido Estavel em cartério no Rio
de Janeiro, a lei ndo determina que se deve facilitar sua conversdo em casamento?
Entdo, o melhor seria corrigir a mesma situacdo juridicamente quando ja existe uma
situacdo de fato que estd ndo recebe protecao juridica por causa de um impedimento
que é baseado numa obrigacdo que foi descumprida.

Provavelmente existem outros fatores que nao foram aqui abordados aqui e
poderiam ser também mencionados para explicitar sobre o reconhecimento das
relacfes estaveis paralelas ao casamento, mais isso estenderia por demais a pesquisa,
ficando entdo a sugestdo para futuros exploradores do tema.

Por fim, destaca-se a importancia da concretizacdo deste estudo para a
autora que podera valer-se das informacdes obtidas para melhor compreender o
contexto em que podera atuar futuramente.

Contudo, os objetivos propostos para a realizagao do trabalho foram alcancados,
0 que contribuiu para ambas as partes, esse estudo contribui também para o meio
académico fornecendo conhecimento para possiveis pesquisas sobre 0 mesmo assunto

e/ou objeto da pesquisa.
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