= Centro Universitario de Brasilia — UniCeub
uUniCEUB Faculdade de Ciéncias Juridicas e Ciéncias Sociais - FAJS

Centro Lniversitirio de Brasilia

MARIANA SANTOS DE OLIVEIRA

DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO
ADULTERINO NO CASAMENTO.

BRASILIA
2016



MARIANA SANTOS DE OLIVEIRA

DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO
ADULTERINO NO CASAMENTO.

Monografia apresentada como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito da Faculdade
Ciéncias Juridicas e Sociais (FAJS), pelo
Centro Universitario de Brasilia, UniCeub.
Orientador: Professor Mestre Danilo
Porfirio de Castro Vieira

BRASILIA
2016



MARIANA SANTOS DE OLIVEIRA

DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO
ADULTERINO NO CASAMENTO.

Monografia apresentada como requisito
parcial para a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito da Faculdade
Ciéncias Juridicas e Sociais (FAJS), pelo
Centro Universitario de Brasilia, UniCeub.
Orientador: Professor Mestre Danilo
Porfirio de Castro Vieira

Brasilia, 12 de maio de 2016.

BANCA EXAMINADORA

Orientador Danilo Porfirio de Castro Vieira

Examinador

Examinador



RESUMO

A presente monografia aborda o estudo da entidade familiar paralela ao casamento,
tendo por ponto de partida a historia do direito brasileiro, comecando a partir do
Brasil Republica até atualmente, comenta sobre a natureza juridica desse direito,
suas caracteristicas, bem como as espécies de familia diante do pluralismo familiar.
Por conseguinte, versa sobre a figura do casamento e o tratamento dado ao
adultério, frisando o dever de fidelidade e o principio de monogamia. Por fim,
abordara sobre a possibilidade de reconhecimento do concubinato adulterino no
casamento, demonstrando 0s requisitos principais para que possa haver esse

reconhecimento na aplicacao fatica.

Palavras-chave: Direito de familia. Principio da afetividade. Monogamia.

Concubinato adulterino.



ABSTRACT

This monograph deals with the study of parallel family entity to marriage, with the
starting point the history of Brazilian law, starting from Republic of Brazil to present
comments on the legal nature of this right, its characteristics as well as the family of
species before the family pluralism. Therefore deals with the wedding picture and the
treatment given to adultery, stressing the duty of fidelity and the principle of
monogamy. Finally, will discuss the possibility of recognition of concubinage
adulterous in marriage, showing the main requirements for that may be that

recognition in factual application.

Keywords: Family law . Family. Principle of affectivity. Faithfulness . Monogamy.

parallel families. Concubinage adulterous .
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INTRODUCAO

A historia do direito de familia brasileiro sofreu, no decorrer do tempo,
grandes alteracfes, devido a pluralizacdo da familia, que mesmo a despeito do que
diz a norma sempre existiu. A busca € que o direito de familia se adeque a realidade

e clamor da sociedade.

Por muito tempo, o direito de familia se ateve apenas aos modelos
tradicionais de familia, resguardando apenas familias que seguiam os moldes
matrimoniais e patriarcais, deixando a margem aquelas que eram constituidas

informalmente.

Para o direito, as familias reconhecidas pela norma eram apenas
constituidas pelo elo sanguineo, ndo existindo igualdade entre filhos nascidos dentro
do casamento aos que nasceram fora do casamento, que eram marginalizados pela

sociedade.

Quanto ao patriarcado das familias, era reconhecida a hierarquizacéo
dentro dessa entidade familiar, sendo a autoridade exercida pelo pai, sendo ele o
chefe da familia, responséavel pelas decisbes tomadas, emanando a autoridade do

patrio poder.

Mas, com o decorrer do tempo, como ja falado, as mudancas nas
normas passaram a ser necessarias, comecgando com o fim da indissolubilidade do
casamento, com a Lei n® 6.515 de 1977, conhecida como Lei do Divorcio, quebrando

um dos primeiros paradigmas do direito de familia.

Com a vigéncia da Constituicdo de 1988, o ordenamento juridico de
familia passou por mudancas significativas, tanto principiolégicas quanto ao que

passou a ser reconhecido como familia.

A familia constituida pelo casamento a partir desse momento ndo eram
a Unica entidade familiar protegida e reconhecida por lei, pois a Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 226 elencou o novo paradigma de familia a ser assegurados

direitos pelo ordenamento juridico de familia.



Os principios basilares do direito passou a assegurar a igualdade, a
dignidade, a solidariedade, a pluralidade da familia e, ainda que nao implicitamente
expresso, o principio da afetividade, que tem sido objeto de base para os
argumentos deste trabalho.

Os principios de pluralizacéo e de afetividade da familia tem sido desde
entdo um dos grandes aspetos abordados quanto a forma de familia a ser
reconhecida pelo direito, isso com o0 reconhecimento da unido estavel pela
Constituicdo de 1988, no art. 226, 83°, e posteriormente o Cdadigo Civil de 2002

elencou os requisitos gerados de direito e deveres entre os companheiros.

Esta entidade familiar, hoje conhecida como unido estavel, era
nomeada como concubinato por muito tempo, mas por sua peculiaridade de que os
individuos que adotavam esta forma de convivéncia eram desimpedidos para o
casamento, assim recebendo o nome de concubinato puro, diferenciados das unides

de impedidos de se casar, nomeados de concubinato impuro, que é o objeto de

trabalho.

Mas abordado todos esses fatos histéricos, e que com o
reconhecimento da pluralizacdo das entidades familiares, a questdo em foco € a
possibilidade de reconhecer modelos de familias, mesmo que sejam paralelas ao
casamento, podendo estas gozar de direitos atinentes aos de direito de familia que

Ihes cabem.

Diante dessa questdo, este presente trabalho buscara trazer se é
possivel o reconhecimento do concubinato adulterino no casamento, visando o0 novo
paradigma de familia no direito, e como vem sendo abordado o principio de
afetividade nas decisbes judiciais e da sua natureza juridica de

autorresponsabilidade, diante da autonomia da vontade nos relacionamentos.

Ainda falando de autonomia da vontade, analisara os conceitos de
casamento e da sua natureza juridica negocial, que este atrelado a liberdade de

escolha entre os nubentes, sendo este um contrato de direito de familia.

Por esta razdo, é fundamental entender da questéo da fidelidade como

principio juridico do casamento, conceituando este efeito pessoal dentro do



casamento, e 0 mais importante, diferenciando a espécie fidelidade do género

lealdade.

Ao final, abordar sobre o concubinato adulterino, uma relagcdo tao
complexa para o direito de familia, procurando na jurisprudéncia a possibilidade de
haver reconhecimento dessa chamada familia paralela, seja constituida de boa-fé ou
de ma-fé, pois, por muito tempo esta forma de relacionamento teve apenas o

reconhecimento de sociedade de fato.

Como metodologia, este trabalho tera por base a pesquisa dogmatico-
juridica, acolhendo-se da legislacdo pertinente a familia, da doutrina e da
jurisprudéncia para estudo da questdo problematizada. Assim, o primeiro capitulo
aborda do modelo do direito familiar tradicional ao novo paradigma contemporaneo,
trazendo os principios e espécies de familia. No segundo capitulo trara o conceito de
casamento e sua natureza juridica, bem como a sua relacdo com o dever de
fidelidade. Por fim, no terceiro capitulo terd enfoque na relacdo do direito de familia
com o concubinato adulterino (impuro), conceituando e abordando quais as

situacOes em que esta relagcéo é reconhecida pelo Poder Judiciario.
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1 O PARADIGMA MODERNO DE FAMILIA

O termo familia em sua origem do latim “famulus” e “famelia”, que
significa servidor ou empregado, sendo esse termo contextualizado por grupo de
individuos que vivem em um meio envolto de solidariedade, de forma despendida e

altruista.

Com isso, a constituicdo de uma familia é o que nos diferencia das
outras espécies, exercendo uma funcéo de base social para o individuo, sendo esse
0 primeiro contato social do ser humano, para posteriormente ser inserido em
sociedade. Portanto, é a familia que ira, primeiramente, influenciar as acdes e visoes

dos individuos com relagcdo ao mundo a sua volta.

Com relacéo ao direito de familia brasileiro, que adotou como modelo
de regramento o direito romano e canénico, como também sofreu muita influencia do
cbédigo Napolednico, manteve-se por muito tempo com o sistema tradicional de
familia, sendo isso perceptivel no Codigo Civil de 1916, que seguiu a linha do
mesmo (direito canbnico) preferido mencionar as condi¢cdes de invalidade, no que

tange aos impedimentos matrimoniais™.

Na definicdo dada a familia por Bevilagua em uma de suas obras nota-

se como era o formato de familia acolhido pelo codigo de 1916:

Familia € conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade, cuja eficacia se estende ora mais larga, ora mais
restrita, segundo as varias legislagcdes. Outras vezes, porem,
designa-se, por familia, somente os cdnjuges e respectiva progénie.
Os fatores da constituicdo da familia sdo: em primeiro lugar, o intuito
genesiaco, o amor, que aproxima os dois sexos; em segundo, 0s
cuidados exigidos para a conservacdo da prole, que tornam mais
duradoura a associa¢édo do homem e da mulher, e que determinam o
surto de emocOes novas, a filo progénie e o amor filial, entre
procriadores e procriados, emocfes essas que tendem todas as
consolidarem a associac&o familial®

! GONCALVES, Carlos. R. . Direito civil brasileiro : direito de Familia v.6. Sdo Paulo: Saraiva,
2014.
2 BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001, p.30.
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Assim, percebe-se como era o modelo de familia adotado pelo direito
de familia brasileiro no Cadigo Civil de 1916. E pra diferenciar o modelo tradicional
de 1916 do formato atual poés-constituicdo de 1988, far-se-4 necesséario a
caracterizagdo do sistema antigo de familia, nisso poder perceber a grande
influencia dos direitos candnico e romano, e verificando posteriormente a que ponto

ainda interfere no atual sistema de familia.

1.1 Tradic&o e Direito e Familia

Diferente da ideia liberal quanto ao “direito negocial fundado na
individualidade, na autonomia da vontade, na isonomia e na minima intervencéo do

Estado, o direito de familia adotou um modelo originario das tradicGes juridicas

”3

romanas e canodnicas” °, sendo estes a seguir descritos.

a) Matrimonial

O casamento é a forma principal para ser constituir uma familia, sendo
gue ser declarada a legitimidade da familia 0 casamento precisava ser valido. Nisso

Bevilaqua elenca alguns dos efeitos do casamento valido:

1°)As relacdes pessoais e econdmicas entre 0s cdnjuges, quais
constituem um enfeixamento de importantes direitos e deveres; 2°) a
legitimidade da unido sexual e da familia, que dela procede,
abrangendo até os filhos nascidos anteriormente a celebracdo do
consorcio de seus pais; 3°) as relacbes pessoais e econbmicas entre
pais e filhos legitimos, as quais formam grupo nao menos
consideravel de direitos e deveres; 4°) o parentes, do qual defluem
muitas consequéncias juridicas, como os impedimentos matrimoniais
ja referidos, os direitos alimentares e os direitos de sucessao legitima
suficientemente vastos e importantes para, com a sucessao
testamentaria, forem uma das grandes divisbes do direito civil; 5°) a
emancipacéo dos casados.”

Assim, segundo o modelo tradicional de familia o casamento era a
Unica forma de familia protegida pelo ordenamento juridico, ndo existindo espaco

para os formatos de organizagdes familiares.

® VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

* BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 141
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b) Patriarcal

Por muito tempo a autoridade legal, moral e econdmica do pai eram
definidas por lei, exercendo este o patrio poder, sendo esse poder sobre os filhos e
esposa. Modelo esse de familia influenciado pelo direito romano, que quem exercia
o papel de chefia da familia era o marido. O cddigo de 1916 elencava os “direito

especiais do marido”, como traz Clovis Bevilaqua:

Por legislacédo, os direitos que competem, particularmente, ao marido
sdo: a) a representacdo da familia; b) a administracdo dos bens
comuns e dos particulares da mulher, que ao marido competir
administrar, em virtude do regime matrimonial adotado ou do pacto
antenupcial; ¢) o direito de fixar e mudar o domicilio da familia.®

Assim sendo conferida ao homem toda a autoridade da familia, que era
emanado do patrio poder, que lhe dava total direito sobre as pessoas e bens da

familia.®

Isso se dava principalmente pelo fato da mulher por muito tempo ser
treinada apenas para as ocupacdes domésticas, sendo considerada como incapaz,

por sua falta, até entdo, de credibilidade para desenvolver servicos fora do lar.

c) Hierarquizada

Como demonstrado no tépico anterior, o0 pai era a autoridade principal
da familia, demonstrando assim que na mesma cada um que a integrava exercia

uma fungao especifica.

O direito de familia brasileiro tem muita influencia do direito romano,
em gue era dada ao pai a funcdo de chefe de familia, sendo ele o responséavel pelas

tomadas de decisdes da mesma.

No Cadigo Civil de 1916, definia claramente as funcbes de cada
integrante da familia, que eram distribuidas em trés categorias: direitos e deveres

comuns aos conjuges, direitos especiais do marido e, por fim, os direitos especiais

®> BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 146
6 BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 351
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da mulher.” Sendo assim a familia um meio social com atividades determinadas para

cada integrante.

d) Heteroparental

A legislacao civil de 1916 deixava bem claro que as unides permitidas e
reconhecidas eram as heteroafetivas, “sendo um tabu as manifestagcbes

homoafetivas, ao antinatural, uma perversao.”®

Para Bevilagua as unides necessitavam ser constituidas por
heteroafetiva, visando a reproducéo e a criacdo dos filhos, sendo improvavel existir
outro tipo de afeto, e garantidos pelo direito canbnico e os costumes da sociedade

em questao.’

e) Biologica

Anteriormente a Constituicdo de 1988, fazia-se diferenciacdo entre os
filhos biologicos, adotivos e os concebidos fora do matrimonio. Com isso, os filhos
adotivos careciam da protecao legal, existindo uma espécie de categoria de filhos.*
Sendo assim dada uma prioridade maior aos filhos naturais, concebidos na

constancia do matrimonio.

A relacdo de parentesco era classificada como filiacdo legitima e

ilegitima, relacéo esta entre pais e filhos, tendo por filiacao legitima:

Se, no momento da concepcdo, o pai e mae se acham vinculados
por casamento valido, ou putativo, ou anulavel, embora ndo putativo,
isto é, nos casos em que substituiria, se o vicio determinante da
anula(;aol?éo tivesse sido utilizado para esse efeito, prazo e segundo
os da lei.

"BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p. 146

® VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001 p 33

9 VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

1 BEVILAQUA, Cloves.. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 301
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E se tratando de filiacdo ilegitima eram os individuos provenientes de
relacées sexuais ndo reconhecidas por lei, exemplo disso, filhos vindos de relacdes

adulterinas ou incestuosas.

Nos casos de filhos adotivos, ndo possuiam os mesmo privilégios que
os filhos legitimos, por mais que possuissem direitos sucessorios, nao eram 0S
mesmos dos filhos naturais, podendo ser esse ato dissolvido pela ingratiddo do

adotado contra o adotante®?.

f) Indissolavel

A indissolubilidade da familia advém do direito canénico, na ideia de
que “o que Deus uniu o homem nao separa”, posteriormente, o Estado assumiu o
dever de oficializar o matrimonio, continuando com a ideia de que o0 casamento
dissolvido apenas pela morte de um dos cOnjuges, ndo existindo o reconhecimento

do divorcio no direito brasileiro.

g) Institucional

Como visto, as tradicbes catolicas exercem grandes influencias no
direito brasileiro, sendo “a familia uma instituicado juridica e social” e existindo nela
uma espécie de sacralidade, uma indissolubilidade e perpetuo, sendo a base

formadora da sociedade, “onde as pessoas organizavam-se como pertenca”.™®

A intencéo para essa forma de legislacdo de direito de familia era para
existir uma espécie de controle social, e enxergando na familia um pilar para a
sociedade, sacralizando-a e evidenciando que o individuo depende da familia para

ser pertencente a algo.

1.1.1 Do Direito de Familia

O direito de familia tradicional tinha por base a ideia dos fatores

constitutivos de familia, que era pelo afeto (amor) entre os dois sexos e na

12 BEVILAQUA, Cloves. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 346

BVIEIRA, Danilo. P. Definicio e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015
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associacdo do homem e da mulher, para que juntos, manterem em seguranca sua
prole. Nisso se dava a natureza da construcdo de uma familia, aliados também aos

fatores sociolégicos, da influencia de costumes religiosos e legais.™

Diante disto, e do fato de o direito tradicional ainda ndo estava nenhum
pouco receptivo a ideia do pluralismo familiar, evolugdo das espécies de familia
ainda estava ligada a fatores bioldgicos, psiquicos e sociais da época, tendo a moral

e os bons costumes como primazia das influencias as normas de direito de familia.*

Quanto a ideia do direito de familia no cédigo de 1916, tem-se 0 apego
ao estado social e as tradicdes advindas do direito canbnico, como ja visto, que

versa sobre a indissolubilidade da familia constituida pelo casamento.

Nesse contexto, nota-se que no direito de familia tradicional a natureza
juridica vinha da personalidade patrimonial da familia, tendo a mesma uma

constituicdo de pessoa juridica, por isso da ideia do patrio poder.*®

1.1.2 Das Espécies de Familia

Como elenca Bevilaqua, as espécies de familia eram variadas nas
afinidades entre os conjuges e os filhos. Sendo que na primeira, depende da uniao
conjugal, que na lei versava as unides monogamicas, nao vislumbrando nenhum tipo

de pluralismo.

Essa ideia de pluralidade na familia ndo uma situacdo aceita no

ornamento juridico, mesmo a familia evoluindo para esse caminho.

No que tange aos filhos, as relacbes eram de parentesco,
subordinagéo e autoridade entre os membros da instituicdo familiar, que aqui se fala
apenas no patriarcado, para Bevilaqua,era um modelo igualitario, que mesmo diante
de uma sociedade domestica, “tenha necessidade de um chefe, ao menos em

algumas situagdes, e que esse seja o homem.” Segundo o autor, essa forma

4 BEVILAQUA, Cloves. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 30
> BEVILAQUA, Cloves. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 31
16 VENOSA, Silvio. d. Direito Civil: Direito de Familia. S&o Paulo: Atlas.2014. p. 9
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igualitaria poderia sofrer modificagbes com o tempo, para melhor acentuacao de

suas caracteristicas e para a conservacado da espécie.’

1.2 Novo Paradigma

O direito de familia pds Constituicdo de 1988 sofreu grandes
mudancas, desde sua conceituacdo aos seus principios, especialmente no que
tange a sua formacéo. Uma das grandes mudancas a serem elencadas é o principio
da dignidade da pessoa humana se tornar uma base principiologica na esfera dos
direitos e deveres familiares, vindo com o0 mesmo a ideia de igualdade e a incluséo

do principio da afetividade como fundamento para sua constituicao.

Com o novo contexto, mergulhado aos principios modernos liberais,
posteriormente mais detalhados, as familias sob a ética do paradigma moderno de
familia do surgimento ao novo direito de familia. Agora as familias tendo o
reconhecimento de unides plurais ao lado da familia tradicional legitimam igualdade
entre homem e mulher, como também entre os filhos, independente de sua origem,
0 reconhecimento constitucional das unifes estaveis e por fim, a aceitacdo do

divorcio como meio de dissolucéo conjugal.*®

Nisso, a familia atual é:

a) pluralizada, pois o matriménio deixa de ser a Unica fonte de
familia; b) igualitaria, pois o patrio-poder é substituido pelo poder de
familia, onde homens e mulheres coabitam em condicdo de
igualdade; c) democratica, dando fim a hierarquizacéo das relagdes,
inclusive entre pais e filhos; hetero ou homoparental, podendo ser
constituidas por unides ou matriménios entre pessoas de sexos
distintos ou do mesmo género; d) biolégica ou socioafetiva, onde a
filiacdo deixa e ter hierarquia e n&o se restringe aos lagcos de sangue
ou a adocdo, mas a relacao publica de afetividade; e) dissolubilidade
dos vinculos, fazendo com que os integrantes da familia deixam de
ser sua pertenca *°

" BEVILAQUA, Cloves. Direito de Familia. Campinas. Red livros. 2001. p 33

® TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia. V.5. Rio de Janeiro: Forence. 2014. p. 03

% VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015
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A pluralizacéo das familias, que antes nédo era bem vista, agora passa
a ser constitucionaliza e existindo até lei propria, a exemplo da unido estavel. A
igualdade entre homem e mulher, sem relacéo de hierarquia, da lugar a democracia,
primazia de um estado liberal moderno, e o afeto no comando das relagdes, nisso

sem que haja uma ligacdo de sangue.

1.2.1 Natureza Juridica

Quanto a natureza do direito de familia atual, a discussdo comeca em
se tal direito pertence a ordem publica ou privada. Para a doutrina majoritaria, a sua
natureza € de direito publico, as inUmeras normas que o0 regem sdo de ordem
publica, sendo essas que regem como serao as relacdes entre os cénjuges, dos pais
pra com os filhos, da constituicdo e dissolucdo do casamento e dentre outras formas

de relacées familiares.?

Ainda nesse contexto, sua participacdo no direito publico vem também
na funcdo do Estado na protecdo da familia, sendo esse um dever constitucional,
como elenca no artigo 226 da Constituicdo Federal, no sentido de que o Ministério
Publico deva se envolver nas lides das relacdes familiares e também €& dever do
Estado dar provisdo em recursos educacionais e cientificos para propiciar aos pais

um melhor exercicio do principio da paternidade.*

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado;8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas; 8§ 8° O Estado
assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de
suas relagées. %

Contudo, a aqueles que entendem que nao se pode falar que esse

direito tem uma natureza de direito publico, pois isso fere ao principio da autonomia

20 \VENOSA, Silvio. d. Direito Civil: Direito de Familia. S&o Paulo. Atlas. 2014.p. 12

! R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense. 2011.p.05

*’BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Repuplica Federativa do Brasil. Brasilia. 2010
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm.>
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da vontade da constituicdo de familia, tendo um Estado intervencionista, e como tras

Maria Berenice em seu livro de direito de familia:

Imperioso reconhecer que o direito das familias, ainda que tenha
caracteristicas peculiares e alguma proximidade com o direito
publico, tal ndo Ihe retira o carater privado. A tendéncia é reduzir o
intervencionismo do Estado nas relagdes interpessoais. A esfera
privada das relagdes conjugais se inclina cada vez mais a repudiar a
interferéncia do publico.?®

A gquestao da nao interferéncia do Estado, € que agora as familias séo
pluralizadas, sendo inviavel existir um controle normativo, sem que haja diminuicédo

da liberdade de escolhas dos individuos que querer constituir familia.

Mas, o direito de familia pode ser entendido com uma natureza de
direito privado, tendo sobre ele uma protecao especial do Estado, pois a cada dia as
normas apenas tém intervido quando necessario no que se trata de familias plurais,
dando mais liberdade de escolha de como serd formada a familia de cada

individuo.?*

1.2.2 Principios do Direito de Familia

A partir do prisma da constitucionalizagdo do direito privado, tendo o
direito de familia por base para sua eficacia a Constituicdo de 1988, e que muitos de
seus principios sdo de cunho de direitos fundamentais, o novo direito de familia
enlacado a Constituicdo no que tange a temas sociais. Nisso se da que muitos dos

principios que séo de esfera social tenham adentrado na esfera privada do direito.

a) Principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, 1ll, CF/88)

Esse principio esta atrelado a um sistema de direitos e garantias
fundamentais, tendo o vislumbre de que a Constituicdo Federal ofertou um complexo
aberto de familia, mesmo que ndo expresso, pois a ideia de dignidade humana esta

na supervaloracdo do individuo, com um fim em si mesmo, sendo a familia como um

3 DIAS, Maria B.. Manual de Direitos das Familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2015 p. 35
** MONTEIRO, Washiguinton B.. Curso de Direito Civil, 2: Direito de Familia . S&o Paulo: Saraiva.
2012.p. 19
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instrumento para desenvolvimento do individuo, provendo sua dignidade como
pessoa. Com isso, a forma da familia € algo de livre escolha do individuo, nisso tem-
se acolhido a jurisprudéncia quando aos direitos familiares. O exemplo disso esta a
decisdo do Tribunal de Alcada de Minas Gerais, 72 Camara de direito privado,
Apelacao Civel 408.555-5, quando se discutiu sobre abandono afetivo que deve ser
indenizado, pelos danos sofridos de cunho psicoldgico, tendo por fulcro a dignidade

da pessoa humana.?

Indenizacdo danos morais. Relacdo paterno-filial. Principio da
dignidade da pessoa humana. Principio da afetividade. A dor sofrida
pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a
convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser
indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana
(Tribunal de Alcada de Minas Gerais, 7.2 Camara de Direito Privado,
Apelacdo Civel 408.555-5, decisdo 01.04.2004, Rel. Unias Silva,
v.u.).

No entanto a mesma deciséo foi reformada pelo Superior Tribunal de
Justica, retirando a condenacédo por danos morais alegando a sua impossibilidade,
pois ndo ensejava ato ilicito, mas posteriormente, diante de muitas manifestacdes
contrarias da doutrina, novamente ocorreu uma revisdo no mesmo Tribunal, sendo

admitida a reparacéo civil por abandono afetivo.?®

Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacéao por
dano moral. Possibilidade. 1. Inexistem restric6es legais a aplicacdo
das regras concernentes a responsabilidade civil e o consequente
dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico
brasileiro ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88. 3. Comprovar que a imposi¢ao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omiss&o. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacao,
educacdo e companhia — de cuidado — importa em vulneragdo da
imposicdo legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das indmeras hipoteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um
ndcleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a

BELO HORIZONTE. Tribunal de Justica de Belo Horizonte. Apelacdo Civel N° 408.550-5.
Tribunal de Justica de Belo Horizonte. Decisdo de 01/04/2004.
% TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito de Familia . Rio de Janeiro: Forence. 2014 v.5. p. 10
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afetividade, condicbes para uma adequada formacédo psicolégica e
inserc¢ao social. 5. A caracterizagédo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes — por demandarem
revolvimento de matéria fatica — ndo podem ser objeto de reavaliacdo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais é possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisGria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido” (STJ, Resp 1.159.242/SP, Rel. Min. Nancy
Andrighi, 3.2 Turma, j. 24.04.2012, Dje 10.05.2012).

No contexto a também as decisdes que tornam impenhoravel o imovel
de pessoa solteira, sendo considerado, segundo esse principio, bem de familia,
sendo visto na Lei n° 8.009/1990.%

7

Assim esse principio é a base para muitos principios, como o0s da

isonomia e liberdade, sendo ligado ao ideal de familia constitucional.
b) Principio da solidariedade familiar (art. 3°, | da CF/88)

Esse principio vem da ideia de solidariedade social, em que a
constituicdo defende a construgéo de uma sociedade livre, justa e solidaria.?® Nisso,
esse ideal chegou as relacdes familiares em que os integrantes da familia tém o

dever humanitério, mantendo o cuidado um para com o outro (solidariedade).?®

Tal principio foi argumento para prestacao de alimentos, em caso de
necessidade, para o conjuge e parentes, sendo posteriormente aceito nas unides

estaveis.

APELACAO CIVEL - ACAO DE ALIMENTOS - UNIAO ESTAVEL -
DEVER DE ASSISTENCIA MUTUA ENTRE OS CONVIVENTES -
EXEGESE DO ART. 7° DA LEI N. 9.278/96 - NECESSIDADE
COMPROVADA - CRITERIO DE ARBITRAMENTO ALTERADO -
DIMINUICAO DA VERBA ALIMENTAR - ADEQUACAO AO
BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - EXEGESE DO ART.
400 DO CODIGO CIVIL DE 1916, CORRELATIVO AO ART. 1.694, §
1°, DO CODIGO CIVIL DE 2002 - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. O valor da pensdo alimenticia deve ser fixado na
proporcdo das necessidades do alimentando e dos recursos do

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n® 182.223/SP. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ>

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014. v.5 p. 11

29 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5 p. 12
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alimentante, em sintonia com o principio da proporcionalidade
estabelecido pelo Cdadigo Civil e com a adequada observancia dos
elementos da prova produzida. (TJ-SC - AC: 183593 SC
2004.018359-3%, Relator: Mazoni Ferreira data de julgamento:
28/04/2005, Segunda Camara de Direito Civil, Data de Publicacéo:
Apelacao Civel n., de Itajai.)

Mas o principio da solidariedade ndo fala apenas em questdes
patrimoniais, tendo a obrigacdo também da afetividade e apoio psicolégico. Nisso,
os integrantes da familia tem o dever de dar afeto para o outro.*!

“Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO
AFETIVO. COMPENSA(}AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
1. Inexistem restri¢cdes legais & aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o] consequente dever de
indenizar/compensarno Direito de Familia. 2. O cuidado como valor
juridico objetivo esta incorporado no ordenamento juridico brasileiro
ndo com essa expressdo, mas com locucdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227
da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao legal de cuidar da prole foi
descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil,
sob a forma de omisséo. Isso porque o non facere, que atinge um
bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criagao,
educacdo e companhia - de cuidado - importa em vulneracdo da
imposi¢do legal, exsurgindo, dai, a possibilidade de se pleitear
compensacao por danos morais por abandono psicolégico. 4. Apesar
das inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um
nicleo minimo de cuidados parentais que, para além do mero
cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a
afetividade, condigbes para uma adequada formacdo psicolégica e
insercao social. 5. A caracterizagédo do abandono afetivo, a existéncia
de excludentes ou, ainda, fatores atenuantes - por demandarem
revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de reavaliacdo
na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais € possivel, em recurso
especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de
origem revela-se irrisGria ou exagerada. 7. Recurso especial
parcialmente provido.”*?

Na decisdo acima, mostra a possibilidade de indenizagédo por
abandono afetivo, mesmo do o pai, do caso em tela, cumprido com os deveres

patrimoniais para com a autora.

% SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel: 183593 SC
2004.018359-3. Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>

31TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5 p. 12

%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n°® 1159242/SP Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/sites/STJ>
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Portanto, o principio da solidariedade consiste em respeito e
consideracdo entre os membros da entidade familiar, mesmo diante de um

rompimento da mesma entidade.*®
c¢) Principio da igualdade (art. 226,85° e 227, 87° da CF/88)

O principio de igualdade trata tanto veio para o direito de familia
igualando homens e mulheres, como os cdnjuges e companheiros e entre os filhos.
No primeiro caso, agora a uma igualdade de chefia, pois homens e mulheres séo
possuidores dos mesmos direitos e deveres, existindo uma relacdo democratica,
dando direito a todos de opinarem nas decisfes para o futuro da familia. Nao

havendo uma hierarquia, mas uma diarquia.3*

Assim, com esse novo contexto o patriarcado teve seu fim, uma vez
gue tanto o homem quanto a mulher podem exercer a “chefia” da familia, ndo
existindo o patrio poder, mas agora o direito trata como poder familiar, descrito no
art.1634 do Cadigo Civil de 2002:

Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagao
conju%al, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos.*®

Sendo o poder familia exercido por ambos os pais, hdo somente pelo

homem como era a visao patriarcal.

No que tange a igualdade entre cOnjuges e companheiros a
constituicdo de 1988 reconhece a unido estavel como entidade familiar, existindo
direitos e deveres equiparados aos dos casais unidos pelo matrimonio, isto descrito
no art, 226,83°, da CF/88.%

Quanto a igualdade entre os filhos, o art. 227, 86° da CF/88 traz que

‘os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocédo, terdo os

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 14

* TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 16

% BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 23 de out. 2015>.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 14
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mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias
relativas a filiagao”, vindo posteriormente no Cddigo Civil no art. 1596 com o0 mesmo
texto, reconhecendo esse principio de igualdade entre os filhos, independentemente

de sua origem.
d) Principio da nao intervencédo ou da liberdade (art. 1513 CC/2002)

Esse principio estabelece que o planejamento familiar seja de livre
escolha do casal, ndo podendo existir intervencdo externa, sendo esse principio

atrelado ao da autonomia privada.®’

A autonomia privada ndo abrange apenas nas relagbes contratuais,
mas também nas relacdes familiares, sendo influenciada pelo afeto entre os

individuos, que por meio deste afeto decidem viver uma vida em conjunto.®

Isso se reflete na decisdo a seguir:

PREVIDENCIARIO, CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL
CIVIL. PENSAO ESTATUTARIA. MORTE DE COMPANHEIRA
HOMOSSEXUAL SERVIDORA PUBLICO FEDERAL. CARENCIA DA
AQAO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. INEXISTENCIA.
INTEGRACAO POR ANALOGIA. VEDACAO LEGAL.
INOCORRENCIA. RECONHECIMENTO DO DIREITO NO REGIME
GERAL DA PREVIDENCIA. PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA
LIBERDADE INDIVIDUAL. PROIBI(;AO CONSTITUCIONAL DE
DISTINCAO EM RAZAO DO SEXO. COMPROVACAO DE VIDA EM
COMUM. DEFERIMENTO. | - A inexisténcia de norma que regule
situacdo fatica socialmente reconhecida, mas que ndo encontra
previsdo legal no ordenamento, ndo se faz bastante para extingéo do
processo por impossibilidade juridica do pedido, que, apenas, se
caracterizaria na hipotese de expressa vedacdo da legislagdo ao
deferimento da pretenséo do litigante. II-E reconhecido pela doutrina
o fato de que os ordenamentos juridicos apresentam lacunas, que se
tornam mais evidentes nos dias atuais, em virtude do descompasso
entre a atividade legislativa e o célere processo de transformacdes
por que passa a sociedade, de modo que cabe ao juiz, diante de
controvérsias as quais falte a norma especifica que se lhes aplique
buscar a integracdo entre direito e realidade, amparando-se nos
principios gerais do direito, e, mormente, como € o caso, fazendo uso
do método da analogia, evitando, assim, o non liquet. lll-A legislacdo
previdenciaria aplicavel aos servidores publicos, regida pela Lei N°
8.112/90, prevé a concessdo de pensdo por morte ao codnjuge,

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5 p. 17
8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 18
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companheiro do de cujus, sem qualquer vedacdo expressa a que
estes sejam do mesmo sexo. IV- O artigo 226, paragrafo 3°, da
Constituicdo Federal, esgrimido pela autarquia apelante como norma
proibitiva ao reconhecimento do direito & pensdo em comento, cuida
especificamente da familia e das relacbes de casamento, nado
visando a regular matéria previdenciaria que é tratada em capitulo
préprio da Lex mater. V-A Constituicdo Federal erigiu o principio da
igualdade com postulado fundamental, com aplicagdo especifica em
relagdo a protegcdo referente a discriminagdes quanto ao género,
consoante o disposto nos artigos 32, inciso IV, 5°, inciso I, e 7°, inciso
XXX, todos da Carta Magna, sendo, por isso, vedadas distin¢cdes de
qualquer natureza, em razdo da opc¢do sexual do individuo. VI-
Exaustivamente comprovada pela promovente, através de prova
documental, assim como através dos depoimentos testemunhais, a
unido estavel da autora com a falecida servidora, é de ser concedido
o direito a pensado requerida. VII- Ressalte-se, também, que foi
juntada aos autos sentenca proferida na acdo n° em que foi
declarada para todos os fins de direito, a unido homoafetiva entre o
meio do ano de 1976 a 04.08.2008 da autora com a servidora
falecida. VIlI- A implantacdo do beneficio deve ser retroativa a data
do Obito, nos termos do artigo 215, da Lei N° 8.112/90, sendo
mantidos os juros de mora nos termos da Lei 11.960/09, a partir da
citacdo, e os honorarios em 10% (dez por cento) do valor da
condenacdo. IX- Precedentes (AC 238.842-RN. REL.: DES.
FEDERAL MARGARIDA CANTARELLI DJ: 13.03.2002; ADI 4277.
REL.: MIN. AYRES BRITTO. D. JULG. 05.05.2011; RE-AGR n°
477554. REL.: MIN. CELSO DE MELO DJULG: 16.08.2011; ). X-
Apelacdo e remessa oficial improvidas. (TRF-5 - REEX:
200983000201094%*, Relator: Desembargadora Federal Margarida
Cantarelli, Data de Julgamento: 29/11/2011, Quarta Turma, Data de
Publicagéo: 01/12/2011)

A ideia aqui é que o individuo é livre para escolher com quem quer se

relacionar, por quem sente afeto ao ponto de compartilhar sua vida.*

e) Principio da funcédo social (art.226 da CF/88)

O principio da funcdo social da familia advém do contexto que no

art.226 da CF/88 que descreve a familia como base da sociedade, levando em conta

0 seu papel sociocultural, e tendo por caracteristica um meio de realizacdo dos

®RECIFE. Tribunal

Regional Federal 52 REGIAO — Apelacdo Reexame Necessario:

200983000201094. Disponivel em: < http://www.trf5.jus.br/>
40TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 18
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anseios e pretensdes do individuo, sendo a familia ndo mais um fim em si mesmo,

mas um meio social para a busca da felicidade.*

A familia sofre no decorrer do tempo com as influéncias tanto daqueles
gue pertencentes da mesma familia, quanto com os fatores sociais. Nisso se d4, ndo

obstante ao estudo, por conseguinte da funcéo social da propria sociedade.*?
f) Principio do pluralismo

Aqui, tendo por base a liberdade no contexto de direito de familia, da
intervencdo minima do Estado, sendo reconhecido ndo apenas um uUnico formato de
familia. Com a ideia do pluralismo familiar sendo inserida no direito de familia,

deixando de ser inflexivel, sendo aceito varias formas de familia.*®

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, em seu livro, declaram que o
pluralismo das entidades familiares possibilita ao “reconhecimento e a real protecgéao,
pelo Estado, das mudltiplas possibilidades de arranjos familiares”, pois a previsdo
constitucional que elenca o rol dos formatos de familias ndo é taxativa, possibilitando
a “protecao de toda e qualquer entidade familiar, fundada no afeto, esteja, ou nao,

contemplada expressamente na diccao Iegal.”44

Deixando de apenas reconhecer como entidade familiar as constituidas
pelo casamento, o formato tradicional, como também outros formatos, sendo
compreendida como um “sistema democratico”, existindo assim um terreno frutifero
para conversa entre os integrantes da familia, buscando a felicidade e conquista

pessoal plena.*

Ademais, ao reservar “especial protecdo do Estado” ao nucleo
familiar, o Texto Constitucional deixa antever que o pano de fundo da
tutela que lhe foi emprestada é a prépria afirmacgéo da dignidade da
pessoa humana. Significa dizer: a prote¢cdo a familia somente se

“GAGLIANO, Paplo. S. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. v.VI. S&o Paulo: Saraiva.
2011. p. 98

42 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forence. 2014.v.5. p. 26
“VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

“FARIAS, C. C; N. R. Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011,

45FARIAS, Cristiano.C.; Rosenvald. N.; Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.
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justifica para que se implemente a tutela avancada da pessoa
humana, efetivando no plano concreto, real, a dignidade afirmada
abstratamente. E a familia servindo como instrumento para o
desenvolvimento da personalidade humana e para a realizacéo plena
de seus membros.*®

A decisdo do TJ-PE versa sobre o reconhecimento de unido estavel

simultdnea apdés o falecimento do companheiro:

DIREITO CIVIL - DIREITO DE FAMILIA - ACOES
DECLARATORIAS DE UNIAO ESTAVEL, AJUIZADAS PELAS
APELANTES - FALECIMENTO DO COMPANHEIRO COMUM -
DEMONSTRADOS OS PRESSUPOSTOS DA UNIAO
ESTAVEL, HAVENDO FILHOS DA CONVIVENCIA
SIMULTANEA ENTRE O DE CUJUS E AS DUAS
COMPANHEIRAS - COMPROVADO O ANIMUS DE
CONSTITUIR FAMILIA EM AMBAS AS SITUACOES
ANALISADAS - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.723 DO
CODIGO CIVIL - ATUALIDADE DOS PRINCIPIOS DO
DIREITO DAS FAMILIAS. PLURALISMO DAS ENTIDADES
FAMILIARES. PROVIMENTO 1 - O conjunto fatico probatorio
colacionado aos autos é suficiente para demonstrar a
existéncia da unido estavel duplice, mantida por ambas as
apelantes com o falecido companheiro. 2 - Satisfatoriamente
comprovados 0s pressupostos da publicidade, da afetividade,
da continuidade, da durabilidade da convivéncia e do animus
de constituir familia - nas duas acfes de reconhecimento e
dissolucdo de unido estavel. 3 - A unido estavel duplice nédo
obsta ao reconhecimento e a dissolugcdo das convivéncias
assemelhadas ao casamento. (TJ-PE - APL: 3111700 PE*" |
Relator: Candido José da Fonte Saraiva de Moraes, Data de
Julgamento: 23/04/2014, 22 Camara Civel, Data de Publicacéo:
28/04/2014)

Deixando de lado o ideal de casamento como Unica entidade protegida

e para o crescimento saudavel do individuo, “sobrepujando valores meramente

patrimoniais.”.*®

“FARIAS, Cristiano.C.; Rosenvald. N.; Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.

*" FORTALEZA. Tribunal de Justica do Pernambuco . APELACAO n° 3111700 PE. Disponivel em:
< http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>

48FARIAS, Cristiano.C.; Rosenvald. N.; Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.
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1.2.3 Principio da Afetividade

Quanto ao principio da afetividade no direito de familia brasileiro, ainda
qgue ndo expresso implicitamente na letra constitucional, € um principio que norteia
as relacbes familiares e que tem sido objeto de discussdes juridicas e doutrinarias.
Com isso, se reflete que muitos dos doutrinadores e julgados tendem a confundir as

relacdes de afetividade ao sentimento de amor (afeto) entre os familiares.*

A confusdo entre afetividade e afeto € comum, levando em conta ao
ideal de felicidade como um direito fundamental, como traz Maria Berenice em seu

texto:

O afeto ndo é somente um laco que envolve os integrantes de uma
familia, também tem um viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia... O direito ao afeto esta muito ligado ao
direito fundamental a felicidade.>

Sendo assim, no mundo juridico esse principio, mesmo existindo uma
diferenciacdo entre afetividade e afeto, tem sido utilizado como justificativa para
sanarem a falta de amor (afeto) nas relacdes familiares. Mas essas relagdes tratadas
séo vistas ainda na maioria das discussbes no contexto de filiagdo, principalmente

na ideia de filiacao afetiva.>*

Quanto a afetividade na filiagdo, o conceito de afetividade torna-se
mais coerente, contudo ainda tem atrelado a ideia de afeto. Pois a filiacdo nao é
estabelecida com o nascimento, mas na vontade das partes envolvidas (um ato de
vontade), que caminha no ideal de afetividade. Mas, ainda a crenca no fundamento
do afeto, levando em conta ao estado de posse de filho, que vai além do parentesco

biolégico, como também o parentesco psicoldgico.>

Como fala Maria Berenice em seu livro:

®VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

* DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 52
*VIEIRA, Danilo. P. Definiio e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

*2 DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 386.



28

O afeto nédo fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse de
estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito a
ser alcancado.>®

Seguindo nesse sentido, a deciséo do Recurso Especial n® 1.159.242 —
SP (2009/0193701-9), que fala da responsabilizagcdo em danos morais por abandono

afetivo, a relatora do julgado Nancy Andrighi fala sobre a afetividade:>*

Aqui néo se fala ou se discute o amar e, sim, a imposi¢céo biolégica e
legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da liberdade das
pessoas de gerarem ou adotarem filhos. O amor diz respeito a
motivacao, questéo que refoge os lindes legais, situando-se, pela sua
subjetividade e impossibilidade de precisa materializacdo, no
universo meta-juridico da filosofia, da psicologia ou da religido. O
cuidado, distintamente, € tisnado por elementos objetivos,
distinguindo-se do amar pela possibilidade de verificacdo e
comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliacdo de
acOes concretas: presenga; contatos, mesmo que nao presenciais;
acOes voluntarias em favor da prole; comparagdes entre o tratamento
dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras férmulas
possiveis que serdo trazidas a aprecia¢do do julgador, pelas partes.
Em suma, amar é faculdade, cuidar € dever. A comprovacao que
essa imposicao legal foi descumprida implica, por certo, a ocorréncia
de ilicitude civil, sob a forma de omissdo, pois na hipétese o non
facere que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o
necessario dever de criacdo, educacdo e companhia — de cuidado —
importa em vulneracdo da imposi¢do legal. Fixado esse ponto,
impde-se, ainda, no universo da caracterizagao da ilicitude, fazer-se
pequena digressao sobre a culpa e sua incidéncia a espécie. Quanto
a esse monétono o entendimento de que a conduta voluntaria esta
diretamente associada a caracterizacdo do ato ilicito, mas que se
exige ainda, para a caracterizagdo deste, a existéncia de dolo ou
culpa comprovada do agente, em relac&o ao evento danoso.”

Contudo, cabe salientar que o principio da afetividade ndo se mistura
com a ideila de socioafetividade, sendo completamente diferentes, mas
complementares. Pois, a socioafetividade tem por base a publicidade da afetividade,

no comportamento cotidiano, um exemplo classico de socioafetividade é a

*3 DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sado Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 53
*VIEIRA, Danilo. P. Definicio e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.159.242 — SP (2009/0193701-9).
Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/sites/STJ>
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paternidade socioafetiva, sendo atrelado ao estado de posso de filho. A relacédo a

socioafetividade temos a decis&o proferida pelo tribunal de Santa Catarina: °°

“APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE E
MATERNIDADE SOCIO-AFETIVA CUMULADA COM RETIFICACAO
DE REGISTRO PUBLICO. SENTENCA TERMINATIVA.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO DECRETADA EM FACE
DA AUSENCIA DE DECLARACAO ESCRITA DEMONSTRANDO O
INTERESSE DOS PAIS DE CRIACAO EM ADOTAR. RECURSO DA
AUTORA COM O FITO DE VER RECONHECIDA A POSSIBILIDADE
JURIDICA DO MANEJO DA ACAO. SUBSISTENCIA. PEDIDO DE
RECONHECIMENTO JURIDICO DE VINCULO SOCIO-AFETIVO
QUE TEM AMPARO EM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS.
RECURSO PROVIDO:.1- A tendéncia atual do Direito, e mais
especificamente do Direito de Familia, € a de gradativamente
abandonar as formas juridicas rigidas e em confronto com a
realidade social em nome da satisfacdo da plena liberdade de
desenvolvimento dos cidad&dos no seio social.2- Longe das antigas
féormulas de carater patrimonialista onde o0s casamentos eram
ajustados pelo patriarca, e as mulheres estavam submetidas ao
alvedrio do pai ou marido, ap6s as conquistas feministas e a
regulamentacédo do divércio, ha algumas décadas a familia baseia-se
na livre vontade dos parceiros em manter lagos de cunho afetivo.
Essa nova realidade, por mais que nado esteja completamente
consolidada em nossa legislacdo positiva, ndo pode ser desprezada
pelo intérprete do Direito. A funcdo do Poder Judiciario, nesses
casos, € a de resguardar a liberdade dos cidadaos de agruparem-se
conforme seus interesses afetivos, conferindo-lhes a protecao
juridica (e porque ndo patrimonial) digna, tal qual lhes seria
igualmente conferida se o agrupamento (a familia) pudesse ser
enquadrado na forma tradicional.3- Em 1988 a novel Constituicdo
deu um primeiro passo na seara do reconhecimento juridico das
entidades familiares estabelecidas tdo-somente com base no afeto
ao emprestar a devida protecdo do Direito a Unido Estavel. A partir
de entdo houve um deslocamento do conceito juridico de familia para
a unido de pessoas decorrente do vinculo de afeto, e néo
simplesmente na unido juridica advinda do ato formal representado
pelo casamento. Com base nesta inovacdo legal engendrada pela
Constituicdo, combinada com a aplicacdo pratica do Principio da
Dignidade Humana, plenamente possivel emprestar carater oficial ao
Estado de Filiacdo nascido e desenvolvido simplesmente com base
no afeto.4- E inexoravel o reconhecimento judicial de que a familia na
sociedade contemporénea é fruto muito mais do afeto e do
sentimento de humanidade do que do DNA.(TJ-SC - Apelacao Civel :
AC 182795 SC 2006.018279-5)" >’

*VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

> SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de-Santa Catarina. Apelacao Civel : AC 182795 SC
2006.018279-5. Disponivel em: < http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia>


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Todavia, a definicdo de afetividade ndo pode ser meramente atrelada
ao de posse de filho. Nisso se evidencia ao ideal de pluralidade familiar, podendo o
individuo determinar seu tipo de familia a de viver, pois a afetividade abrange muito
mais “elos interpessoais familiares”, é a autorresponsabilidade e a interacdo com o

outro individuo (alteridade).>®

1.2.3.1 Natureza juridica da afetividade

Como visto, a afetividade € autonomia quanto aos sentimentos, sendo
inserida na autonomia da vontade existente no direito civil, identificada na filiagéo,
sendo esta filiacdo biologica, adotiva ou afetiva, e nos relacionamento sejam nas
unides solenes ou tacitas, assumindo as responsabilidades pelas consequéncias

oriundas das relacdes (autorresponsabilidade).*®

Sendo esta a natureza juridica, a da autorresponsabilidade, voltada ao
‘outro”, e que é entendida como afetividade, “expresséo privada do valor sagrado

maior da modernidade, a dignidade da pessoa”.?*

Luc Ferry defende que a afetividade esta ligada aos valores sagrados
da modernidade, ocorrendo a divinizagdo do homem pela protecédo de seus direito

fundamentais como os de dignidade e liberdade de manifestacdo da vontade.®?

Sendo que a familia é fruto das escolhas do homem em busca da
plenitude e felicidade, e ndo uma instituicdo acima do homem, mas um espaco

formador de carater e acolhimento.®®

*® VIEIRA, Danilo. P. Definicio e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

% VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

®VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

®'FERRY, Luc. Familias, amo vocés: politica e vida privada na época da globalizagdo. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2008.

®2 FERRY, Luc Familias, amo vocés: politica e vida privada na época da globalizacdo. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2008.
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1.2.4 Espécies de Familia

Por muito tempo viu-se apenas como modelo de familia a constituida
pelo casamento entre homem e mulher, mas com as mudancas sociais que
influenciaram as rela¢des familiares, acarretando na dissolugéo da rigidez do direito
de familia pela necessidade que muitos outros formatos familiares tinham da

protecao legal.

A constituicdo de 1988 introduziu em seu texto 0s principios protetores
de tais familias, ocorrendo o reconhecimento das unibes estaveis e monoparental, e

ndo apenas as unides constituidas pelo casamento como antes.®*
Das espécies de familia, pode-se falar:
a) Matrimonial

Surgida do casamento, essa espécie de familia advem do contexto
religioso e tradicional, que a principio era a Unica forma de se constituir familia,
sendo regrado pela a igreja catdlica, posteriormente sob a tutela do Estado, mas

ainda com muita influencia do direito romano-candénico.

Mas, mesmo com as mudangas sociais pouca coisa mudou nas
exigéncias a celebracdo do matrimonio, contudo a ideia de indissolubilidade do
casamento nao existe mais, sendo reconhecido o divércio, primeiramente com a Lei
do Divércio em 1977, e que também ocorreu a mudanca no regime legal de
comunhdao universal de bens para comunh&o parcial existindo a op¢ao da mulher em
adotar o nome do marido, sendo reconhecido posteriormente na Constituicdo de
1988.%°

® FERRY, Luc Familias, amo vocés: politica e vida privada na época da globalizacdo. Rio de
Janeiro: Objetiva. 2008.

® DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 131
® DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sado Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 135
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Logo depois, o Cddigo Civil de 2002 deixou de forma expressa no
artigo 1.513 a vedacédo de qualqguer pessoa fisica ou juridica ndo podera intervir nas

escolhas da instituicéo familiar.®®
b) Unido estavel

E uma unido informal entre homem e mulher sem impedimentos, que
nao necessita de registro, tendo seu reconhecimento constitucional como entidade
familiar, que o Cdédigo Civil de 2002 elencou requisitos que geram direito e deveres
para com os companheiros, sendo um dos requisitos principais o reconhecimento

publico da unido e o intuito de constituir familia.®’

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.723, também tratando do assunto, e
consolidando a unido estavel, constando todos o0s requisitos para o0 seu
reconhecimento, sendo o desejo de ter familia, uma convivéncia duradoura,
continua, publica, entre homem e mulher, modificado pela ADIn n° 4.277 e a ADPF
n°® 132, e que ndo haja impedimentos para que possa ser convertida em

casamento.®®

Essa espécie de familia, anteriormente a Constituicdo de 1988,
caminhava junto ao da familia paralela, que eram denominadas de concubinato puro
e impuro, a distin¢cdo entre os dois formatos era que, o primeiro ha a possibilidade de
constituir casamento e que ndo ha impedidos legais para isso, sendo que o0 segundo

havia impedimentos decretados em lei, assim criando um parametro.®

Mas, apesar da normatizagdo quanto a unido estavel, esse
relacionamento continua sendo uma unido nédo manifesta, sem formalidade, sem
gualquer solenidade para sua formacdo, entretanto para que haja seu
reconhecimento, necessita que seja comprovado que realmente existe entre 0s

individuos o vinculo e que os requisitos dispostos na lei sejam cumpridos, no caso

® DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 135
®" DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 137
®®COELHO, Fabio. U. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessdes, v.5. Sdo Paulo: Sairaiva. 2012.
®COELHO, Fabio U. Curso de Direito Civil, Familia, Sucessées, v. 5. Sdo Paulo: Sairaiva. 2012.
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em que o0s integrantes queiram converter essa unido em casamento ou O Seu

reconhecimento em caso de dissolucdo da unido estavel.”

c) Paralela

Esta estrutura familiar ainda questionado, que vai contra a monogamia,
pois fere um dos deveres do casamento que € o de fidelidade, também denominado
como concubinato impuro, pois é configurado em duas relacfes simultaneas, sendo
uma delas ligada pelo casamento valido, quanto o outro n&o, sendo este modelo de
concubinato impuro é o objeto deste trabalho.”™

d) Monoparental

E o formato familiar baseado no vinculo de “parentesco de ascendéncia
e descendéncia”, reconhecida pela Constituicdo de 1988, no art. 226,§4°, onde a

existéncia de apenas um dos pais e sua prole.”

‘O enlagcamento dos vinculos familiares constituidos por um dos
genitores com seus filhos, no ambito da especial prote¢do do Estado,
subtrai a conotacdo de natureza sexual do conceito de familia. Tais
entidades familiares receberam em sede doutrinaria 0 nome de
familia monoparental, como forma de ressaltar a presenca de
somente um dos pais na titularidade do vinculo familiar.””

A formacao de espécie de familia pode ser determinada por fatos como
divorcio ou da dissolucdo da unido estavel, bem como da vinda de filhos sem

casamento ou unido estavel, viuvez, muitos outros fatores.’

® JALES, C. F. Concubinato Adulterino sob o Prisma do Cédigo Civil. Disponivel em e-gov:
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-concubinato-adulterino-sob-o-prisma-do-c%C3%B3digo-
civil-de-2002. Acesso em 24 jun. 2015

"M VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

2 VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

" DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 140.
74FARIAS, Cristiano.C.; Rosenvald. N.; Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.
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Mas, com o reconhecimento como entidade familiar, a familia
monoparental adquiriu direitos como os dos beneficios da impenhorabilidade de

seus iméveis e de pedir alimentos uns aos outros.”
e) Anaparental

“E a relacdo familiar cujos vinculos de parentesco ndo s&o em linha
reta, a exemplo de uma familia composta de irm&os, ou sobrinho e tio.”’® Baseada

relagéo de colateralidade.

Como fala Maria Berenice:

A convivéncia sob o0 mesmo teto, durante longos anos, por exemplo,
de duas irmas que conjugam esforcos para a formacédo do acervo
patrimonial, constitui uma entidade familiar. Na hipbétese de
falecimento de uma delas, descabe dividir os bens igualitariamente
entre todos os irmaos, como herdeiros colaterais, em nome da ordem
de vocacao hereditaria.”’

f) Pluriparental

E entidade familiar que emerge de vinculos familiares anteriores
desfeitos e reorganizacdo de novos vinculos familiares, existindo por vezes o

divércio e pelo novo casamento.’®

O casal da nova relagao passa a conviver com os filhos das relagdes
anteriores, ocorrendo uma multiplicidade de elos familiares, que em muitos casos,
nas unides que envolvem familias monoparentais, pode existir a figura da adocéao

unilateral. E nesse contexto familiar o principio da afetividade interage nessa espécie

75FARIAS, Cristiano.C.; Rosenvald. N.; Direito das Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2011.
®VIEIRA, Danilo. P. Definicio e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015

" DIAS, Maria B.; Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p.
140.

" VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015
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familiar, possibilitando que os enteados tenham o0s nomes de seus padrastos

agregados, nao retirando do pai biolégico.”

Segunda Dias “seguindo a trilha ela jurisprudéncia, a L 11.924/09
admitiu a possibilidade de o enteado agregar o nome do padrasto, o que, no entanto,

ndo gera a exclusdo do poder familiar elo genitor”.%°

g) Eudemonista ou sdcio afetivo

Sdo advindas do afeto entre individuos sem nenhum vinculo de
parentesco, unidas pelo afeto, na busca da felicidade, existindo a emancipacéo entre

0S seus membros.

Maria Berenice define que o “eudemonismo é a doutrina que enfatiza o
sentido da busca pelo sujeito de sua felicidade.”. Essa busca da felicidade € o
principal fator que rege essa espécie de familia, demonstrando que essa relagéo

configura-se na igualdade e respeito entre seus integrantes.®
h) Homoafetiva

E decorrente da relacdo entre duas pessoas do mesmo Sexo,
reconhecida pela ADIn n° 4.277 e a ADPF n° 132, aprovando a unido estavel
homoafetiva, depois de reinteradas acdes judiciais, possibilitando a habitacdo de

unido estavel para casamento no Registro Publico.
Como descrevem Faria e Rosenvald:

Reconhecida como entidades familiares, das unides homoafetivas
decorrerdo efeitos diversos tipicos de uma relacao familiar, sem a
possibilidade de cerceamento dos efeitos, sob pena de violacdo de

I DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. S&do Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 141
8 DJAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais 2015. p. 141
81 DIAS, Maria B. Manual de Direitos das Familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2015. p. 144
8 VIEIRA, Danilo. P. Definicdo e Natureza Juridica do Principio da Afetividade., disponivel em:<
revista critica do direito: criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-
4-volume-63/daniloporfirio> Acesso em: 25 de Set. 2015
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valores constitucionais. E mais: a orientacdo sexual de alguém néo
Ihe retira direitos conferidos pelo garatismo constitucional.®®

Portanto, sédo estas algumas das espécies que no ordenamento juridico
e elencado pela doutrina, sendo que nado se esgotam nessas, pois a pluralidade de

familia abrange qualquer formato de familia em uma sociedade tdo complexa quanto

a brasileira.

Existindo na jurisprudéncia muitas decisdes que demonstram essa
diversidade no contexto social de familia, e cabendo ao direito de familia abracar tais
formatos diversos (pluralizados) para permitir que os efeitos decorrentes das
entidades familiares reconhecidas sejam também dados as essas familias diversa

das familias tradicionais.
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2 DO CASAMENTO E TRATAMENTO DADO AO ADULTERIO

No presente capitulo sera abordada a historia do casamento no direito
de familia brasileiro, as mudancas que sofreu do decorrer do tempo, as influéncias
constitucionais pés 1988, bem como uma tentativa de conceituagdo do instituto

casamento e dos seus impedimentos para celebracdo do matrimonio.

Ao concluir, sera discutido o dever de fidelidade como clausula geral,
trazendo uma diferenciacdo entre fidelidade e lealdade, e posteriormente se a
monogamia deve ser tratada como principio do casamento, abordando a questao do

adultério dos conjuges.

2.1 Contexto Histoérico Constitucional

Historicamente a ideia de casamento, ainda no século XIX, tem por
base o casamento religioso, reconhecido apenas casar-se quem era da religido

catélica, assim ndo poderia se casar aqueles que negavam professar essa fé.

Com a chegada da Republica, surgindo o ideal de Estado Laico,
ocorreu a separacao da influéncia religiosa, sendo o casamento encarado como uma

instituicao juridica, com natureza civil.?

Mas como traz a autora Maria Berenice Dias o0 casamento nesse
periodo ainda tem forte influéncia religiosa, por manter uma “sacralizacéo” e o patrio

poder nessa instituigdo familiar:

Quando da edi¢cdo do Caodigo Civil de 1916, havia um Gnico modo de
constituicdo da familia: pelo casamento. A familia tinha viés
patriarcal, e as regras legais refletiam esta realidade. A influéncia
religiosa persistiu. Somente era reconhecida a familia ungida pelos
sagrados lacos do matrimbnio, por ser considerado um sacramento,
ou seja, sagrado em sua origem. Nao havia outra modalidade de
convivio aceitavel. O casamento era indissolavel. A resisténcia do
Estado em admitir outros relacionamentos era de tal ordem, que a
Unica possibilidade de romper com o casamento era o desquite, que
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nao dissolvia o vinculo matrimonial e, com isso, impedia novo
casamento.®®

E como falado em capitulo anterior, por muito tempo a instituicdo
familiar unicamente reconhecida pelo direito era o casamento, recebendo o titulo de
familia legitima, ndo existindo espaco para outros modelos familiares, que eram

tidas como familias ilegitimas, nédo tendo acolhimento jurisdicional.®®

Ainda que a indissolubilidade do casamento tenha se estremecido com
0 advento da Lei do Divorcio, lei n°® 6.515 de 1977, os divorciados ndo poderiam
casar—-se novamente. Sendo que com essa Lei, a principio era apenas para ser
permitido separagdo, e posteriormente passou a existir dois modos de findar o
casamento em divorcio e separacdo, em devia existir um culpado pelo rompimento,

assim fala a autora Maria Berenice:

Mesmo com o advento da Lei do Divoércio, a visdo matrimonializada
da familia permaneceu. O desquite transformou-se em separacéo,
passando a existir duas formas de romper o casamento: a separacao
e o divorcio. N a tentativa de manutencdo da familia, era exigido o
decurso de longos prazos, ou a identificagcdo de um culpado, o qual
ndo podia intentar a agdo para dar fim ao casamento. A perda do
direito a percepgcdo de alimentos e a exclusdo dos apelidos do
marido eram penalidades que atingiam a mulher culpada pela
separacdo. Também se sujeitava a tais penalidades quem
simplesmente tomava a iniciativa da acédo de separa¢do, mesmo sem
a identificacdo da responsabilidade do autor pelo fim da unido.?’

No entanto, com advento da Constituicdo Federal de 1988 ocorreu
grandes modificacbes no ambito juridico de familia, sendo este direito pluralizado,
admitindo diferentes formas de familias, reconhecendo-as como entidades

familiares.®

A partir dai o casamento deixou de ser o Unico formato familiar
protegido e forma de se constituir uma entidade familiar, contudo o casamento

manteve a sua solenidade e formalismo. As entidades familiares reconhecidas como
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as monoparentais, unido estavel, anaparentais e entre outras, aqui ja citadas no

capitulo anterior, passaram a obter a tutela constitucional.®®

Anos mais tarde, em 2002, entra em vigor o novo Cdédigo Civil,
acolhendo essas entidades familiares, mas adaptando o texto classico do Cédigo de
1916 quanto ao casamento, que manteve a formalidade e solenidade para
constituicdo dessa entidade familiar, isso € uma de suas caracteristicas mais

evidentes em comparacéo aos outros formatos de familia.*
Cristiano Chaves versa que:

Essa operacdo se materializa de um modo claro: vocacionando os

institutos do casamento a filosofia garantista constitucional,
almejando a incluséo e a especial protecdo da pessoa humana no
seio familiar, como fator de garantia de sua cidadania e dignidade.®*

Assim, hoje o formato familiar tornou-se de livre escolha do individuo,
ndo mais tendo uma imposicdo do Estado no modo de vida relacional de cada
pessoa. A afetividade tem sido um fator preponderante para determinar as formas de

familias protegidos pelo Estado.*

2.2 Conceito

O casamento é uma das instituicbes mais antigas, gerando com isso
muitas tentativas de conceituacdo por muitos doutrinadores, mas neste trabalho sera

atentado apenas para a ideia de conceituagdo no ambito nacional.

Por muito tempo o casamento era apenas para cunho reprodutivo,

assim Pontes de Miranda apresentava que o casamento é “a regulamentacgao social

do instinto de reproducgéo.”.*
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No mesmo caminho Washington de Barros Monteiro conceitua que o

casamento € “a unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a

fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos.”.%*

Ainda nessa mesma obra, a coautora Regina Beatriz Tavares da Silva
também faz uma definicdo de que “o casamento como comunhéo de vidas entre dois

seres humanos, que tem em vista a realizacédo de cada qual, baseada no afeto, com

direitos e deveres reciprocos, pessoais e materiais.”.*

Com o passar do tempo, a ideia de casamento deixou de ser vista
apenas com cunho reprodutivo, mas como relacdes de lagos afetivos, assim como

diz Maria Berenice:

Casamento tanto significa o ato de celebracdo como a relacéo
juridica que dele se origina: a relacdo matrimonial. O sentido da
relacdo matrimonial melhor se expressa pela no¢cdo de comunhao de
vidas, ou comunhdo de afetos. O ato do casamento cria um vinculo
entre 0s noivos, que passam a desfrutar do estado de casados. A
plena comunhéo de vida é o efeito por exceléncia do casamento. S&o
de tal ordem as sequelas de natureza patrimonial que néo corre
prescricéo entre os conjuges.*®

Partindo dessa ideia de afetividade, Cristiano Chaves de Farias ao

conceituar traz um panorama do ideal contemporaneo de casamento:

O casamento ndo é a Unica forma de constituicdo de familia, mas
uma delas, formada pela unido formal, solene, entre pessoas que se
entrelacam afetivamente, estabelecendo uma comunhdo de vida.
Alids, nessa referéncia a comunhdo de vida, realgamos que a
presenca de sexualidade, do auxilio mutuo do projeto de vida em
comum, que sdo marcas caracteristicas do casamento.?’
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Portanto, hoje o casamento, apesar de suas formalidades, trata de uma
unido de pessoas pelo afeto e pela escolha desses individuos em compartilharem a

suas vidas uns com os outros.%

2.3 Caracteristicas

O casamento pode ser caracterizado nas seguintes formas:

a) Plena comunhao de vida entre os conjuges

Essa caracteristica traz em si uma das finalidades do casamento, que é
justamente a unido de duas pessoas, para juntas compartilharem suas vidas. Como

diz Dimas Messias de Carvalho em sua obra que:

A razdo do matrimonio, unindo duas pessoas pelo afeto conjugal
para constituirem uma vida em comum, permanente, em igualdade
de direitos e deveres, socorrendo-se mutuamente e compartilhando
todas as alegrias e dificuldades que o futuro lhes reserva.”

A plena comunhéo pode ser encontrada no art. 1.511 do Cdédigo Civil,
que prevé que “o casamento estabelece comunhdo plena, com base na igualdade

de direitos e deveres dos conjuges.”*®

b) Liberdade de escolha

A liberdade escolha, que também pode ser denominado ato
personalissimo, provem do consentimento dos nubentes. Aqui diz respeito a
autonomia da vontade de escolha, um direito fundamental da pessoa humana, nisso
nao se admite nenhum condicionamento ou limitacdo a essa vontade, que deve ser

exercida exclusivamente dos contraentes.®*

c) Da solenidade do ato nupcial
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Para que haja validade do casamento ha a necessidade de um ato
solene, uma formalidade que é a mais visivel caracteristica do casamento, que

segue requisitos formais quanto & habilitacdo e celebrac&o do ato.**

Cristiano Chaves de Farias, citando em sua obra Carlos Roberto
Gongalves que fala que ha uma “aura de solenidade, que principia com 0 processo
de habilitacdo e publicacdo dos editais, desenvolve-se na ceriménia em que é

celebrado e prossegue no registro.”*%

. Que com essa formalidade ha a exigéncia de
uma autoridade celebrante, dos nubentes e de testemunhas para a validagdo do

casamento.
d) Regido por normas de ordem publica

O casamento, por ser uma instituicAho que a sua protecdo e
preservacao € de interesse publico, tem sua regulamentacdo com normas de ordem
publica, assim estando esta legislacdo familiar acima das convengfes particulares,

que se estende aos direitos e deveres dos conjuges.*®*
e) Unido permanente e duravel

Essa caracteristica determina que o casamento nao é feito por tempo
determinado, mas com o intuito de ser para toda a vida, podendo ser dissolvido

apenas de acordo com a norma que rege esse instituto.*%

Com a vigéncia da Lei do divorcio de 1977, que posteriormente foi
reconhecido pela Constituicdo de 1988 e também pelo Codigo Civil de 2002, o
casamento deixou de ser indissollivel, mas as caracteristicas de durabilidade e
permanéncia no casamento ainda continuam a manter-se, sendo que como propde a

lei 0 casamento s6 podera ser dissolvido mediante interferéncia do Estado por vias
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judiciais ou em cartérios de notas junto ao tabelido, sendo observado o que prevé a

norma.*®
f) Monogamia

A monogamia tem carater de exclusividade e fidelidade entre os
cbnjuges, nao existindo nessa entidade familiar a ideia de pluralidade, sendo fato de
estar casado um impedimento para outro matriménio, e que se ocorrendo o individuo
incorre no crime tipificado de bigamia, previsto no art. 235 do Cédigo Penal, com
sancles até pesadas de até seis anos de reclusdo, assim também tornando nulo o

casamento com pessoa ainda casada.®’

A infidelidade de um dos cbnjuges também pode ser motivo para a
separacao judicial, por se tornar por vezes a convivéncia entre o casal insuportavel,
previsto no art.1.573, | do Cddigo Civil, entendendo que o adultério pode caracterizar

uma impossibilidade para a permanéncia do casamento.*®

A monogamia é uma caracteristica de grande importancia que para
alguns doutrinadores que € tida como um dos principios que conduzem o
casamento, assim fala em sua obra Dimas Messias de Carvalho, citando Orlando
Gomes que defende que “s&o os principios que regem o casamento: a) a livre unido

dos futuros cénjuges, b) a monogamia e ¢) a comunhao indivisa (plena).”.*%

2.4 Natureza Juridica

s

A natureza juridica do casamento é um tema muito discutido
doutrinariamente, pois as duvidas quanto a sua esséncia surgem e parecem ser
insuperaveis. No direito candnico, além de ser considerado sagrado, o casamento é
entendido como uma espécie de contrato natural, que surge da natureza do ser

humano.!°
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Maria Berenice Dias destaca que, a primeira discussdo sobre essa
entidade familiar, com a sua constituicdo mais solene do ordenamento juridico

brasileiro, se é um instituto de direito publico ou de direito privado.***

Em seguida, a autora aborda as divergéncias doutrinarias que podem

ser sintetizadas em trés correntes:

(a) a doutrina individualista, influenciada pelo direito canénico, vé o
casamento como um contrato de vontades convergentes para a
obtencdo de fins juridicos; (b) a corrente institucional destaca o
conjunto ele normas imperativas a que aderem os nubentes; e (c) a
eclética vé o casamento como ato complexo, um contrato quando de
sua formacdo e uma instituicio no que diz respeito ao seu
conteido.*?

O casamento apesar de possuir a caracteristica de liberdade de
escolha, que tange a autonomia da vontade dos nubentes de contrairem matriménio,
este também € regido por normas de ordem publica, assim gerando direitos e
deveres aos contraentes do casamento, que incorporam a infraestrutura normativa

do Estado.'*®

Cabe destacar que a concepcdo classica da natureza juridica do
casamento é de uma relacdo contratual, celebrada mediante acordo entre os
contraentes, aceita pela escola do direito natural, e posteriormente pelo Cdédigo
Napolebnico de que o casamento € um contrato regido pelas regras comuns aos

contratos.**

Por outro lado o excesso de solenidade, formalismo e imposi¢cdes
legais para sua validacdo, o casamento também é considerado por varios

doutrinadores uma instituicdo social, que precede pelo acordo de vontades, existindo
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a intervencdo de uma autoridade civil para validar o acordo manifestado livremente

pelos nubentes, existindo a protecdo do Estado.'™

Washington de Barros Monteiro e Maria Helena de Diniz defendem a
natureza institucional do casamento. Dizia o autor sobre o casamento que citado por

Regina Beatriz Tavares:

Reduzi-lo a simples contrato seria equipara-lo a uma venda ou a uma
sociedade, relegando-se para segundo plano suas nobres e elevadas
finalidades. Ademais, segundo ele, repousa o0 contrato,
precipuamente, no acordo de vontades, ao passo que no casamento
nao basta o elemento volitivo, tornando-se igualmente necessaria a
intervencéo da autoridade civil para sancionar e homologar o acordo
livremente manifestado pelos nubentes.*'®

A caracteristica de institucional do casamento, no entanto, é rebatida
por justamente restringir a autonomia dos nubentes, como argumenta Maria

Berenice Dias:

No entanto, 0 aspecto institucional do casamento € muito mais
sociolégico do que juridico Assim, quase se poderia dizer que o

7

casamento € um contrato de adesdo, pois efeitos e formas estédo
previamente estabelecidos na lei, ndo havendo espaco para a
vontade dos noivos, que se limitam a dizer "sim" diante da autoridade
civil, o que tem o alcance de concordancia com os deveres do
casamento.™’

A autora reconhece a natureza de negodcio juridico bilateral do
casamento, mas defende que por ser dirigido pelo direito de familia pode-se
conjecturar uma espécie de negoécio de direito de familia, diferenciando assim dos

demais negécios juridicos de direito privado.*®

Ainda, Cristiano Chaves destaca que o acordo livre de vontades entre

as partes € um fator preponderante para julgar a natureza negocial do casamento,
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relembrando que com a vigéncia da Lei n° 11.441/07 que permite a dissolucéo

consensual do casamento em cartdrio, e ainda confirma:**®

Nesse quadrante, a nova sistematica da dissolu¢éo, por consenso
mutuo, do casamento vem confirmar o vaticinio da corrente
contratualista: de acordo com as concepg0es filosdficas, legais e
sociolégicas hoje predominantes, ndo pode haver mais qualquer
duvida acerca da natureza do casamento, que, de uma vez por
todas, se confirma como negocial.**°

Assim, 0 autor argumenta que o sistema juridico ao admitir que a
formacdo e extingdo do casamento depende apenas da vontade das partes

demonstra claramente a natureza negocial no seio do direito de familia.***

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha, em sua obra também defende que o
casamento é um contrato de direito de familia, sendo uma espécie de contrato sui
generis, com efeitos tanto pessoais como patrimoniais, contrato esse de natureza

familiar. 1?2

2.5 Impedimentos matrimoniais

Os impedimentos matrimoniais s&o0 circunstancias que tornam
impossivel a celebracdo do casamento, determinadas por lei, assim gerando
nulidade, resguardando o interesse publico, assim demonstra que os impedimentos

sdo de ordem publica.'®

No antigo sistema juridico do Codigo Civil de 1916, os impedimentos

eram divididos doutrinariamente em trés formas: impedimentos dirimentes absolutos
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(geravam nulidades), impedimentos dirimentes relativos (geravam anulabilidades) e

impedimentos proibitivos, que determinavam regimes de separacéo de bens.'*

O autor Washington de Barros Monteiro explica como funcionava a
aplicacao dos impedimentos relativos e proibitivos:

Os impedimentos que eram havidos no Codigo Civil de 1916
como relativos — coacgdo, rapto, auséncia de consentimento
paterno e auséncia de idade nubil (art. 183, IX a Xll) — nao
eram propriamente impedimentos para o casamento. A coacao
e 0 rapto sdo vicios de consentimento. A idade nubil e
consentimento dos pais devem integrar a capacidade civil para
o casamento. Os impedimentos que no Codigo Civil de 1916
eram tidos como proibitivos ou impedientes (art. 183, Xlll a
XVI) ndo impediam a realizagdo do casamento, mas, sim,
impunham o regime de bens da separacéo absoluta.?®

Com a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, permaneceram apenas como
impedimentos os absolutos, enquanto aos impedimentos relativos quanto a idade
nupcial passou a ser regulado pelo capitulo que trata de capacidade, quanto aos
impedimentos proibitivos passam a ser tratados como causas suspensivas, e da

coacdo para casar gera causa para anulacéo.'?

Agora o Cdédigo Civil de 2002 determina como impedimento para o

casamento, no art. 1.521, sete formas que geram nulidade ao matrimonio:

Art. 1.521. N&o podem casar: | - 0s ascendentes com O0S
descendentes seja 0 parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha
reta; Ill - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado
com quem o foi do adotante; IV - os irmaos, unilaterais ou bilaterais,
e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com
o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VIl - o cbnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.*?’
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Cristiano Chaves divide os impedimentos matrimoniais em dois grupos
de diferentes elementos que os compde, sendo estes materiais e formais, que

diferenciam quanto a situacdo de fato ou de previsdo normativa que impede o

casamento.?8

Definindo o autor estes dois diferentes elemento como:

i) material, dizendo respeito a situacao de fato ou direito subjacente e
justificadora da proibicao legal (por exemplo, a relacéo de parentesco
gue serve como pressuposto material do impedimento de casarem
pais e filhos ou irmaos); ii) formal, correspondendo a previsibilidade
normativa, uma vez que somente é possivel proibir determinados
matriménios com base em expressa previsdo legal. Isto é, a
circunstancia fatica ou juridica que implica na proibicao é elemento
material e a previsdo legal, o elemento formal.**

Diante das muitas formas de impedimentos elencados no Cadigo Civil,
sendo eles matérias proibitivas de ordem publica que implicam nulidade ao
casamento, ndo advindo deles nenhum efeito juridico.** Assim, faz-se necessério

uma analise de cada uma delas.
2.5.1 Impedimentos resultantes de parentesco

O art. 1.521, nos incisos | a V, falam dos impedimentos resultantes de
parentesco, das relagbes consanguineas, afinidade e adocao, descrevendo dessa

forma:

Art. 1.521 - Nao podem casar: | - 0s ascendentes com O0s
descendentes seja o0 parentesco natural ou civil; Il - os afins em linha
reta; Ill - o adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado
com quem o foi do adotante; IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais,
e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com
o filho do adotante.***
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Os primeiros incisos trazem os impedimentos por consanguinidade, por
motivos de saude publica e moralidade, proibindo o casamento em parentes em
linha reta, que sdo conhecidas como relagbes incestuosas (pais e filhos, netos e
avos). Esta proibicdo € estendida para as relacdes de socioafetividade e de adocao,
pois ndo pode haver discriminagdo em os filhos, ndo importando a origem, sendo

uma questéo de isonomia.**

Essa proibicdo tem por objetivo de evitar que degeneracdo genética,
gue tem maior probabilidade em unides de parentes consanguineos, e também tem
como foco a moralidade social, que advém de uma constru¢do cultural de uma
sociedade, diferenciando do mundo animal do mundo humano. Assim, a construcao
de uma familia é uma caracteristica da humanidade da pessoa inserida na
sociedade.'®

Em seguida, o artigo tipifica o impedimento por afinidade em linha reta,
(como sogra e genro, padrasto e enteada). Essa afinidade é definida pelos vinculos

entre os conjuges, com traz Cristiano Chaves:

A afinidade €& o vinculo estabelecido entre um cbnjuge, ou
companheiro, e o0s parentes naturais do outro cbnjuge ou
companheiro (CC, art. 1.595). E, enfim, um parentesco decorrente de
um casamento ou unido estavel. **

Nestes casos as razdes para o impedimento € de ordem moral, pois
assim como as relacdes de linha reta por consanguinidade, as relagdes de linha reta
por afinidade nunca se extingue, definido assim pela norma. Desta forma, os
vinculos, mesmo com o fim do casamento ou unido estavel, ndo se dissolvem, néo

sendo permitidas unides entre os ex-conjuges e seus sogros ou enteados.**

No inciso IV elenca o impedimento de casamento entre colaterais até

terceiro grau, que abrange os irmaos, tios e sobrinhos, sendo esta proibicdo que visa
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a protecdo contra a ma formacao fisica e psiquica dos filhos. Esse impedimento
atinge os parentescos por afinidade decorrentes de filiacdo seja sexual ou assistida,

adotiva e socioafetiva.'®®

No entanto, com o Decreto-lei n° 3.200/41, recepcionado pelo Cddigo
Civil de 2002, permitiu a unido em colaterais no terceiro grau (tios e sobrinhos),
desde que seja realizado um exame que comprove a inexisténcia de risco a saude
genética ou sanitéria dos filhos. Esse exame é conhecido por exame pré-nupcial de
compatibilidade sanguinea, que sera feito nas formas da Lei n° 5.891/73. Sendo que
este casamento deve, primeiramente, passar pelo procedimento de habilitagdo junto

a um juizo competente.*®’
2.5.2 Impedimentos resultantes de casamento anterior

Esse impedimento traz uma das caracteristicas do casamento, que é a
monogamia, ndo permitindo o casamento de pessoa ja casada, que ndo ocorreu o
divorcio ou morte do cdnjuge, sendo proibida a bigamia tanto civilmente, em que
gera nulidade no segundo matrimonio, quanto penalmente, com tipificacdo de crime

e pena.'®

O impedimento resultante de casamento anterior ndo se aplica a unido
estavel de pessoa casada estando separada de fato, pois o vinculo de afeto que
unia se acabou podendo o cdnjuge separado de fato construir uma nova entidade

familiar convivencial.**®

Cabe lembrar que ocorrendo boa-fé subjetiva do cénjuge que se casou
com pessoa j& casada, deve ser protegido os seus direitos devido ao seu

desconhecimento, casamento este chamado de putativo. No caso, o casamento é
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declarado nulo, mas o reconhecimento da eficacia permanece ao consorte

enganado.™*°

Esse impedimento abrange tanto casamentos ainda nédo dissolvidos
realizados no Brasil ou no estrangeiro. No entanto, ndo sera reconhecido o
casamento apenas religioso, ndo realizado pela autoridade constituida pelo Estado,
nao existindo impedimentos a quem apenas contraiu casamento religioso de casar-

se novamente.*

2.5.3 Impedimentos resultantes do delito

O Cadigo Civil de 2002 impede o casamento do cdnjuge sobrevivente
com condenado da morte ou tentativa de morte com seu consorte, proibicdo esta de
cunho moral social. Aqui ndo importa se o cOnjuge sobrevivente teve ou nao

participacéo na morte ou tentativa.’*

7

Contudo, para isso é necessario que exista sentenca transitada em
julgado, garantido a chance do contraditério e a ampla defesa. Nisso, esse
impedimento ndo abrange outras praticas tipificadas como criminosas, sendo restrita

a interpretacdo do texto da lei.**®

(13

Como fala Washington de Barros Monteiro: “a lei se refira
expressamente ao homicidio doloso, é somente este que deve ser considerado

impedimento para o casamento, o homicidio culposo ndo, em razdo do espirito da
»n 144

lei
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2.6 Fidelidade como clausula geral e a questao do adultério:
Monogamia como principio do casamento.

Ao comentar sobre os efeitos pessoais dentro do casamento, que sdo
os deveres e direitos reciprocos dos conjuges, sendo eles determinados por lei, sdo
necessarios tecer comentarios sobre a amplitude e abrangéncia do dever de
fidelidade reciproca no casamento, bem como buscar compreender a monogamia

como um principio do casamento. .**°

E dentro desses deveres além do dever de fidelidade reciproca,
existem outros deveres como elenca o art. 1.566 do Caodigo Civil: Sdo deveres de
ambos os coénjuges: "l - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio
conjugal; Ill - matua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacdo dos filhos; V -

respeito e consideracéo mutuos”.**

Quando se fala em fidelidade, primeiro é necessario trazer seu conceito
para entender o que para muitos doutrinadores € um dever de um conjuge para com
0 outro, e que por outro lado ndo é considerado por outros autores um dever de ja

gue o casamento € um ato de vontades.

Monteiro de Barros, citando Clovis Bevilagua, “que dizia que a
fidelidade representa a natural expressdo de monogamia”, sendo afirmativa ainda

verdadeira, j& que o ordenamento juridico brasileiro € monogamico.**’

A fidelidade no casamento é elevada como um dever juridico entre 0s
cbnjuges, que por sua vez é violada através do adultério, compreendido ndo apenas
com a conjuncéo carnal, levando-se em conta o que todo a artigo 1.566 do CC, que

também expressa respeito e consideracdo mutuos.**®
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Portanto, a que se versar sobre adultério virtual, ocorrendo uma
possibilidade de praticas sexual pela internet, havendo uma quebra dos deveres de

respeito e consideracdo mutuos.**

Com tudo, também é preciso diferenciar o dever fidelidade reciproca do
casamento ao dever de lealdade. Rodrigo da Cunha Pereira versa que “fidelidade é
uma espécie do género lealdade”, assim o autor traz um conceito do deve de

fidelidade reciproca descrevendo que a fidelidade “tem por objeto a dedicacao

exclusiva e sincera, como consorte, de cada um dos conjuges ao outro”.**°

Diante dessa conceituacdo, é preciso dar-se razdo ao se legitimar a
lealdade no lugar da fidelidade, sendo uma atitude mais ampla e que abarca, nao

apenas o fato da questao sexual, mas “abrange a existéncia de honestidade mutua

dos companheiros”.*>*

Rodrigo da Cunha ainda descreve a diferenca entre 0s termos
fidelidade e lealdade, utilizando as palavras da professora Nagila Maria Sales de
Brito:

Fidelidade é derivada do latim fidelita (fidelidade, lealdade) no
conceito juridico, entende-se a observancia exata e leal de todos os
deveres e obrigacdes assumidas ou impostos pela propria lei. Para
Humberto V. Magalhdes e outro, no Dicionario Juridico, Editora
Trabalhista S.A., p. 368, “fidelidade significa lealdade, qualidade de
guem cumpre suas obrigacbes, de quem nao trai aqueles com os
quais assumiu compromisso.”. Como se V&, na esséncia dos
significados, ndo se observam diferencas importantes. Verificamos,
entretanto, com as pesquisas realizadas, que lealdade € um termo
mais amplo, abarcando a fidelidade, que é vista mais no terreno
sexual, envolvendo a unicidade de parceiro sexual, ao passo que ser
leal € agir com honestidade em todos os campos da vivéncia, pelo
que lealdade ou fidelidade tornam-se ambos termos aceitaveis para a
configuracdo de uma unido estavel, considerada pela Lei Maior como
entidade familiar e que, em JUltima analise, exterioriza
verdadeiramente uma familia.**
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Nessa analise, como fica claro, o dever de fidelidade é colocado dentro
do dever de lealdade, portanto a lealdade € um dever mais abrangente para os
individuos que estdo em um relacionamento, levando-se em conta que existe
também como j& abordado o principio juridico da monogamia, que funciona como

um ponto principal para manter o vinculo moral da sociedade.*?

Mas, existem autores mais conservadores, como Regina Beatriz e
Washington de Barros, que defendem a literalidade da lei, sendo a fidelidade um
dever a ser cumprido rigidamente, cabendo, em seu descumprimento, a condenacéo

em dano moral contra quem cometeu a indiscri¢ao.

A fidelidade analisada como um dever juridico de um cénjuge para com
0 outro, havendo a violagdo por meio do adultério, que no caso € um relacionamento
com uma terceira pessoa, que nao se limita apenas a pratica sexual fora do

casamento, mas também a busca do prazer com um terceiro.™*

Sendo a fidelidade um dever, o seu descumprimento gera ilicitude civil,
com consequéncias juridicas, mesmo depois da sua descriminalizacdo no ambito

penal, como ja visto em tpicos anteriores.'*

O descumprimento do dever de fidelidade, seja por ambos os conjuges,
comprovando a existéncia de dano, quer moral e/ou material, cabe a aplicabilidade
dos principios da responsabilizacédo civil, fundamentado no art.186 do Cdédigo Civil,

com base no dano causado.®®

Entretanto, como Cristiano Chaves defende que a interpretacao do art.
1.566 do Codigo Civil ndo deve ser encarado como um dever juridico, mas uma
escolha em manter-se fiel, existindo a autonomia da vontade entre as partes

envolvidas, assim como o autor versa em sua obra:
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Por certo, a fidelidade ndo pode ser encarada como dever juridico,
mas como opcdo de cada pessoa que dispde a conviver
efetivamente com outra. Nao parece razoavel tratar como dever
juridico, porque as causas de infidelidade oscilam no tempo e no
espaco: mudancas na personalidade, desejo de vinganca,
monotonia, compensacdo para as decepcOes sofridas, inadequado
relacionamento pessoal ou social, insatisfagcdes sexuais, entre outro
motivos.™’

Nesse sentido, ndo a cabimento em entende que a fidelidade seja
encarada como um dever a ser seguido de forma rigida, pois como ja visto, o

casamento trata de um acordo de vontades.

Portanto, a fidelidade reciproca no casamento, como dito, pertence ao
género lealdade, que esse dever é assumido pelos conjuges de forma voluntaria,

existindo no caso o direito da escolha de permanecer fiel.

Por fim, ainda no contexto de fidelidade no casamento, & necessério
buscar entender monogamia como principio do casamento, e quais os fundamentos
da sua aplicabilidade, bem como a sua natureza, pois ao longo do proximo capitulo
sera discutida a figura dos relacionamentos paralelos ao casamento, que
dependendo do caso possa obter o seu reconhecimento indo de encontro com esse

principio.

A questdo do principio da monogamia é que mesmo que funcione
como um ideal de obrigacdo moral entre os cénjuges, mas como defende Rodrigo da

Cunha a monogamia tem func&o de principio ordenador juridico.**®

Assim versa o0 autor quanto o principio ordenador juridico da

monogamia:

Sua existéncia nos ordenamentos juridicos que o adotam tem a
funcdo de um principio juridico ordenador. Ele € um principio bésico
e organizador das relacdes juridicas da familia do mundo ocidental.
Se fosse mera regra moral teriamos que admitir a imoralidade dos
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ordenamentos juridicos do Oriente Médio, onde varios Estados nao
adotam a monogamia.*®

Nesse caminho, € possivel observar a importancia desse principio para
haver uma protecdo da familia exercida pelo Estado, nisso se demonstra a
preocupacao do Estado como a questéo da infidelidade entre os conjuges. Mas deve
salientar que também existe a autonomia da vontade exercida pelos conjuges no

ambito do casamento, em que o Estado ndo deve intervir.

Mas até que ponto podera o Estado interferir nas escolhas dos feitas
pelos casais, sendo determinado o limite entre o publico e o privado? Rodrigo da

Cunha Pereira versa que:

Se o casal tem livre determinacéo para estabelecer em um pacto de
convivéncia, ou pacto antenupcial, as regras econdmicas da relacéo,
ndo poderia entdo, estabelecer livremente sobre os deveres
pessoais, entre eles o da infidelidade, por exemplo? Se se
estabelecer em um pacto antenupcial ou de unido estavel, que apos
dez anos de convivéncia, um dos dois poderia ter relacBes
extraconjugais, seria valido? Se fosse em um pacto antenupcial esta
clausula invalidaria o tipo penal adultério? Se a relacao extraconjugal
for apenas eventual, uma simples aventura, provavelmente isto
ficaria na ordem do privado, e entre o proprio casal deveria ser
resolvido se aquele “arranjo” é viavel e suportavel, ou se levaria ao
rompimento da relagdo. Situacdo diferente é se daquela relagédo
extraconjugal originasse uma outra familia conjugal. Ai estaria ferindo
0 principio juridico da monogamia, ainda que tivesse a permissao do
conjuge ou companheiro.'®

Portanto, a interferéncia do Estado deve ser exercida a partir do

momento em que essas escolhas ferem o principio da monogamia de fato, surgindo

com isso um dano a uma das partes.

Ainda, sobre esse principio, discute-se sobre a natureza da
monogamia. Nesse tépico fora abordado sobre o dever de fidelidade reciproca, e de

como a fidelidade é definido como a expressdo natural da monogamia. Mas, como
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traz Rodrigo da Cunha em seu artigo, a monogamia esta atrelada a questédo

econdmica.®!

A mulher, ao logo da historia, foi conquistando espaco no mercado de
trabalho, deixando de ser dependente economicamente de seus maridos,
modificando a ideia de monogamia, pois como versa Rodrigo da Cunha a primeira

motivacdo da monogamia é a econémica:

A monogamia foi um grande progresso historico, mas foi também
uma forma de garantir as riquezas privadas e paradoxalmente a
escravidao e o regime patriarcal se instalaram a custa da dor e da
repressao de outros. (...) O sistema monogamico surgiu, portanto,
por razdes econbmicas, e com uma divisdo sexual do trabalho que
atribuiu ao homem uma preponderancia. Este sistema s6 se
sustentou até hoje porque suas regras de fidelidade eram validas
para a parte economicamente mais fraca.'®

Mas, no momento em que as diferencas econémicas acabaram e a
igualdade entre os géneros foi proclamada, as regras de fidelidade passaram por
mudancas, e igualaram as mulheres e os homens quanto a ideia de fidelidade, nédo
apenas sendo exigida da apenas da parte da mulher, mas a um peso igual a

exigéncia da monogamia por parte do homem.'®
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3 DA POSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO
ADULTERINO NO CASAMENTO

Com o reconhecimento da pluralidade dos nucleos familiares pelo
direito de familia, ocorreram a partir da Constituicdo de 1988, uma busca a protecao

e acolhimento dos direitos referentes dados pelo ordenamento juridico familiar.

Mas, ha espécies de familias que, por mais conhecida a sua existéncia,
0 seu reconhecimento pelo direito de familia é ainda um assunto discutido, tanto
doutrinariamente quanto judicialmente. E tem sido o caso do objeto de pesquisa do
presente trabalho, que sdo as familias paralelas ao casamento, ou como comumente

denominadas pelo judiciario de concubinato adulterino ou impuro.
Rodrigo da Cunha define como esse relacionamento € estigmatizado:

A expresséo concubina atravessou a hist6ria, trazendo consigo uma
estigmatizacdo, exatamente por ter significado uma relacao paralela
ao casamento, ou seja, por indicar que ha ali uma infidelidade e,
portanto, uma relagao proibida e condenavel socialmente.*®

Esta relagdo concomitante ao casamento, em que ainda ha o vinculo
familiar constituido pelo afeto, a partir da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal
gue reconheceu o concubinato apenas como sociedade de fato, determinando que
na sua dissolucdo ocorresse a partilha daquilo que os companheiros participaram

onerosamente.

Entretanto, no que tange a direito de sucessdes, 0 concubinato
adulterino n&o possui reconhecimento para participacdo da legitima, como versa o
art. 1.801, Il do Cdédigo Civil, proibindo a nomeacao como herdeiros ou legatarios “o
concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de

fato do cénjuge ha mais de cinco anos”, demonstrando que quando configurado o

!®pEREIRA, Rodrigo C. Principios Fundamentais e Norteadores para a Organizacdo Juridica da

Familia.. Universidade Federal do Parana, UFPR. 2004. p. 86, Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cu
nha.pdf?sequence=1


http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf?sequence=1
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.%20Rodrigo%20da%20Cunha.pdf?sequence=1
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concubinato impuro o direito aplicavel a familia é feito em comedida, como se

verificard nos casos apresentados a seguir.*®

3.1 Do concubinato adulterino

Antes de discutir da possibilidade de reconhecimento do concubinato
adulterino, é necessario entender como se configura essa relacdo complexa, gera
grandes discussdes juridicas e que a pouco tempo seus efeitos juridicos tem sido

reconhecidos.

Este relacionamento, que também é reconhecido como unido paralela
ao casamento, existindo assim duas unibes concomitantes, que no caso a ser
estudado, de um individuo casado com um terceiro, mantendo os vinculos entre os

dois.*®

O Cddigo Civil de 2012 conceituou o concubinato no art. 1.727, sendo
uma relagdo ndo eventual entre homem e mulher impedidos de casar. Anteriormente
a Constituicdo de 1988, esta relacéo era caracterizada como concubinato impuro em
oposicao ao concubinato puro, que com seu reconhecimento como entidade familiar
apos a vigéncia da Carta Magna de 1988, passou a ser chamado de unido estavel,

pois ndo ha impedimentos legais para se configurar uma relagélo.167

Apds, este acontecimento 0 concubinato impuro, manteve a
nomenclatura de concubinato, existindo efeitos juridicos na esfera patrimonial,

reconhecida como sociedade de fato.®®

Assim como traz a Sumula n° 380 do STF que versa: “Comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolugéo
judicial, com a partilha do patrimbnio adquirido pelo esforco comum”. Este

reconhecimento sO possivel quando a boa-fé do terceiro envolvido, que € o

165 BRASIL. Lei n° 10.406/2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em 23 de out. 2015>.

1% DIAS, Maria B.; Manual de Direitos das Familias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2015 p.
146.

187 PEREIRA, Rodrigo C.; Concubinato e Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. — p.92.

18 PEREIRA, Rodrigo C.; Concubinato e Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. — p.92.
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desconhecimento, geralmente da concubina, do impedimento do companheiro, que

aqui se trata do impedimento matrimonia

| 169

Entretanto, Maria Berenice defende que n&o reconhecer direitos as

unides paralelas gera injustica, deixando o conjuge infiel impune, e negando direitos

by

de natureza familiar a companheira. A autora chama atengdo a nomenclatura de

sociedade de fato e de como apenas pode ser reconhecida:

Chama-se de sociedade de fato o que nada mais é do que uma
sociedade de afeto. Ainda assim se perquire se a mulher tinha ou
nao conhecimento da vida paralela do companheiro. Somente na
hip6tese de a mulher alegar desconhecimento da duplicidade de
vidas do vardo é que aloca o vinculo no direito obrigacional e 14 o
trata como sociedades de fato. Ainda que a Sumula do STF tenha
sido editada antes da constitucionalizacdo das unifes estaveis, para
contemplar as relacdes extramatrimoniais, nada justifica a
impossibilidade de ser invocada em se tratando de unido paralela.
Atend?mao mesmo propoésito: evitar 0 enriqguecimento sem causa a
custa.

Mas, Rodrigo da Cunha demonstra a evolucao jurisprudencial, quanto

ao direito de familia no direito brasileiro, no sentindo de justamente sanar as

injusticas, concedendo a essas unides paralelas, sendo analisado o caso concreto,

os direitos que lhes competem no ambito juridico de familia.*"*

O autor descreve que:

No caso concreto a que cada jurisprudéncia se refere isto € possivel.
Com a evolugdo do pensamento cientifico, a compreensdo da
subjetividade na objetividade dos atos e fatos juridicos, a ordem
passa a ser a consideracdo do sujeito na relacdo e ndo mais o objeto
da relag&o.!"

189 DIAS, Maria B.; Manual de Direitos das Familias. S0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2015 p.

282.

19 DIAS, Maria B.; Manual de Direitos das Familias. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais. 2015 p.

282.

"1 PEREIRA, Rodrigo C.; Concubinato e Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. — p.93.
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PEREIRA, Rodrigo C.; Concubinato e Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. — p.93.
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Isto significa priorizar o individuo da relacdo, sem dar importancia ao
objeto da relacdo, mesmo que a decisdo em questao contrarie o principio ordenador

da monogamia.*”

A seguir serdo analisados julgados que, pelo caso concreto, tem seu
reconhecimento concedido, ainda que de forma limitada pela jurisprudéncia

brasileira.

3.2 Do reconhecimento do concubinato adultérino

Em primeira analise de julgados sobre o assunto em tela, é levantada a

7

guestdo do direito a pensdo pos-morte do companheiro, que é evidenciado a
necessidade de que haja uma longa duracdo, decisdo esta que tem repercussao

geral pelo Supremo Tribunal Federal:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCUBINATO
IMPURO DE LONGA DURACAO. EFEITOS PARA FINS DA
PROTECAO DO ESTADO A QUE ALUDE O ARTIGO 226, § 3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO
GERAL.

Decisdo: O Tribunal reconheceu a existéncia de repercussao geral
da questdo constitucional suscitada. Nao se manifestaram os
Ministros Joaquim Barbosa e Carmen Lucia.

REPERCUSSAO GERAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
669.465 ESPIRITO SANTO

Cuida-se de recurso extraordinario interposto pelo INSTITUTO
NACIONAL DE SEGURO SOCIAL - INSS, com fulcro no art. 102, I,
“a”, da Constituicdo Federal de 1988, em face de v. aco6rdao
prolatado Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do
Estado do Espirito Santo, assim ementado:

“PREVIDENCIARIO — PENSAO POR MORTE — CONCUBINATO
IMPURO DE LONGA DURAGAO - DEPENDENCIA ECONOMICA
PRESUMIDA — FILHO EM COMUM - SENTENCA MANTIDA -
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.”

Em suas razfes recursais, 0 recorrente aponta violagdo ao artigo
226, 8§ 3° da Constituicdo Federal, sustentando, em sintese, que
“ndo sendo possivel reconhecer a unido estavel entre o falecido e a
autora, diante da circunstancia de o primeiro ter permanecido
casado, vivendo com esposa até a morte, deve-se menos ainda
atribuir efeitos previdenciarios ao concubinato impuro. Nessa linha de
raciocinio, a unido estavel apenas ampara aqueles conviventes que
se encontram livres de qualquer impedimento que torne inviavel
possivel casamento” (fl. 147). Nao ha, in casu, necessidade de
reexame de provas, porquanto ja estabelecido nas vias ordinarias

"8 PEREIRA, Rodrigo C.; Concubinato e Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva. 2012. — p.93.
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que “o falecido viveu por mais de 20 anos com a autora, em unido
publica e notoria, apesar de ser casado”. A vexata quaestio consiste
em averiguar, a luz do art. 226, 8§ 3°, da Carta Magna (“Para efeito da
protecdo do RE 669.465 RG / ES Estado, € reconhecida a uniao
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento”), se é possivel reconhecer
direitos previdenciarios a pessoa que, durante longo periodo e com
aparéncia familiar, manteve unido com pessoa casada. A matéria
nao € novidade nesta Corte, tendo sido apreciada algumas vezes
nos drgaos fracionarios, sem que se possa, contudo, afirmar que se
estabeleceu jurisprudéncia. Colho, a guisa de exemplo, os seguintes
acordaos:

Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Militar. Pensao.
Rateio entre ex-cbnjuge e companheira. Possibilidade. 3. Incidéncia
da Sdmula 279. 4. Agravo regimental a que se nega provimento.
(decisdo unanime no RE 575122 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Segunda Turma, julgado em 14/12/2010, DJe-025
DIVULG 07-02-2011 PUBLIC 08-02-2011 EMENT VOL- 02459-02
PP-00388)

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel € confundir institutos, expressdes e
vocébulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado a unido estavel
alcanca apenas as situa¢des legitimas e nestas ndo esta incluido o
concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do
falecimento de servidor publico pressupfe vinculo agasalhado pelo
ordenamento juridico, mostrando-se improprio o implemento de
divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.

(decisdo nédo unanime no RE 590779, Relator(a): Min. MARCO
AURELIO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2009, DJe-059 DIVULG
26-03-2009 PUBLIC 27-03-2009 EMENT VOL- 02354-05 PP-01058
RTJ VOL-00210-02 PP-00934 RB v. 21, n. 546, 2009, p. 21-23
LEXSTF v. 31, n. 363, 2009, p. 292-301 RJTJRS v. 46, n. 279, 2011,
p. 33-38)

Considero que a matéria possui Repercussao Geral, apta a atingir
inimeros casos que exsurgem na realidade social, envolvendo a
extensao normativa do art. 201, V, e 226, 8§ 3°, da CRFB.

Ex positis, submeto o tema a apreciacdo dos demais Ministros da
Corte.*™

Na deciséo, foi reconhecido a existéncia de repercussao, que versa, ha
analise do caso concreto, € necessario do concubinato impuro ter um longa duracéo
para que a companheira obtenha o direito de receber pensdo por morte do
companheiro, mesmo que este tenha mantido relacdes paralelas. E com o

reconhecimento da repercussao, esta decisdo alcancara casos semelhantes.

1" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario.
669.465ES,disponivel em:
<http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/103532/mod_resource/content/1/stfpensaoconcubinatoim
puro.pdf.>


http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/103532/mod_resource/content/1/stfpensaoconcubinatoimpuro.pdf
http://disciplinas.stoa.usp.br/pluginfile.php/103532/mod_resource/content/1/stfpensaoconcubinatoimpuro.pdf
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No mesmo sentido, com o mesmo critério de longa duracdo do
relacionamento, e a peculiaridade do caso, a concubina adulterina teve a
manutencdo da situacdo fatica existente de ser dependente econd6mica do
companheiro, sendo assim mantido o sustento alimentar, reconhecendo o direito de
pagamentos de alimentos, como demonstra a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ao determinar, como requisito para adquirir o direito de pensdo para a
companheira do relacionamento paralelo ao casamento € a durabilidade e a

dependéncia econdémica:

RECURSO ESPECIAL. CONCUBINATO DE LONGA DURACAO.
CONDENAC,AO A ALIMENTOS. NEGATIVA DE VIGENCIA DE LEI
FEDERAL. CASO PECULIARISSIMO. PRESERVACAO DA FAMILIA
X DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANA. SUSTENTO DA
ALIMENTANDA PELO ALIMENTANTE POR QUATRO DECADAS.
DECISAO. MANUTENCAO DE SITUACAO FATICA
PREEXISTENTE. INEXISTENCIA DE RISCO PARA A FAMILIA EM
RAZAO DO DECURSO DO TEMPO. COMPROVADO RISCO DE
DEIXAR DESASSISTIDA PESSOA IDOSA. INCIDENCIA DOS
PRINCIPIOS DA DIGNIDADE E SOLIDARIEDADE HUMANAS.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. INEXISTENCIA DE SIMILITUDE
FATICO-JURIDICA.

1. De regra, o reconhecimento da existéncia e dissolugdo de
concubinato impuro, ainda que de longa duracdo, ndo gera o dever
de prestar alimentos a concubina, pois a familia € um bem a ser
preservado a qualquer custo.

2. Nada obstante, dada a peculiaridade do caso e em face da
incidéncia dos principios da dignidade e solidariedade humanas, ha
de se manter a obrigacdo de prestacdo de alimentos a concubina
idosa que os recebeu por mais de quatro décadas, sob pena de
causar-lhe desamparo, mormente quando o longo decurso do tempo
afasta qualquer riso de desestruturacao familiar para o prestador de
alimentos.

3. O acdordao recorrido, com base na existéncia de circunstancias
peculiarissimas — ser a alimentanda septuagenéria e ter, na sua
juventude, desistido de sua atividade profissional para dedicar-se ao
alimentante; haver prova inconteste da dependéncia economica,; ter o
alimentante, ao longo dos quarenta anos em que perdurou o
relacionamento amoroso, provido espontaneamente o sustento da
alimentanda —, determinou que o recorrente voltasse a prover o
sustento da recorrida. Ao assim decidir, amparou-se em
interpretacdo que evitou solucado absurda e manifestamente injusta
do caso submetido a deliberacéo jurisprudencial.

4. Nao se conhece da divergéncia jurisprudencial quando os julgados
dissidentes tratam de situacdes faticas diversas.

5. Recurso especial conhecido em parte e desprovido.'"

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. N° 1.185.337 — RS (2010/0048151-3)
disponivel em:
<stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.2&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGen
erica&num_registro=201000481513.>



64

Com essa decisdo, havendo o critério de longa duracdo do
relacionamento, a discussdo se € possivel a peticdo de alimentos entre
companheiros concubinos, como versa o art. 1.694 Cdédigo Civil, que permite aos
parentes, conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos caso exista a

necessidade.

Contudo, a decisdo com relagcdo a divisdo de heranca nao abrange as
relagbes concubinarias adulterinas, como no caso a ser demonstrado, que ha
apenas o pagamento pelos servidos prestados pela administracdo do lar, segue uma

decisao da Quarta Camara de Direito Civil do Tribunal de Santa Catarina,

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO PELOS SERVICOS
PRESTADOS AO COMPANHEIRO NA ADMINISTRACAO DO LAR.
CONCUBINATO RECONHECIDO. PRETENSAO FORMULADA
APOS O ADVENTO DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE 1988
E A VIGENCIA DA LEI N. 9.278/96. INEXISTENCIA DE DIREITO DA
CONCUBINA. AUSENCIA DE COMPROVAQAO DE SUA EFETIVA
PARTICIPACAO NA FORMACAO DO PATRIMONIO. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. A concubina ndo faz jus a
indenizacdo pelos servicos prestados na administracdo do lar se ndo
comprova a sua efetiva participacdo na formacdo do patriménio. Com
o advento da ConstituicAo da Republica de 1988 e apos a vigéncia
da Lei n. 9.278/96, nao mais € possivel a concubina reclamar
indenizagcdo pelos servigos prestados, pois a lei lhe confere os
mesmos direitos do casamento."’

Como demonstrado na ementa acima, quando se trata de lei
sucessoria, o concubinato adulterino ndo possui reconhecimento judicial e legal,
ficando apenas reconhecido nos casos concretos que seguem critérios de longa
durabilidade das relacdes, apenas quantos alimentos e pensdes por morte quando
estas relagbes também configuram dependéncia econémica comprovada da

concubina.

Na esfera da sucessado, quando configurada o concubinato impuro, as
decisbes seguem o caminho do n&o reconhecimento, pois fere o principio da
monogamia, configurando o impedimento do art. 1.521, inciso VI do Cdédigo Civil,

principalmente quando o casamento é de conhecimento da outra, sendo assim

176 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Quarta Camara de Direito Civil.
Apelagdo Civel n® AC 8309 SC 2004.000830-9. 25/01/2010. Disponivel em: < http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8373959/apelacao-civel-ac-8309-sc 2004000830-9.>


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/127234/lei-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-lei-9278-96
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/127234/lei-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-lei-9278-96
http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8373959/apelacao-civel-ac-8309-sc%202004000830-9
http://tj-sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8373959/apelacao-civel-ac-8309-sc%202004000830-9
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existindo ma-fé da concubina. Essa posicdo € demonstrada no acérdao proferido

pela 52 Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios:

UNIAO ESTAVEL POST MORTEM C/C PARTILHA DE BENS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. HOMEM CASADO.
IMPEDIMENTO. CONCUBINATO IMPURO. CARACTERIZACAO.
UNIAO ESTAVEL PUTATIVA NAO APLICAVEL. PRINCIPIO DA
MONOGAMIA. RECURSOS CONHECIDOS E IMPROVIDOS.
SENTENCA MANTIDA INCOLUME.

1. O relacionamento amoroso entre as p artes, um deles casado, fato
conhecido da outra, configura-se em concubinato e ndo em unido
estavel, em face do impedimento matrimonial previsto no art. 1.521,
inciso vi, do cdédigo civil, pois no Brasil vigora o principio da
monogamia. Inteligéncia do art. 1.727 do cc.

2. Ademais, presente algum impedimento ao casamento, ou na
hip6tese de a pessoa ser casada e ndo separada de fato, resta
obstada a constituicdo de unido estavel.

3. Unido estavel putativa instituto aceito pelo ordenamento juridico
brasileiro ndo aplicavel, em face da existéncia de impedimento legal.

4. Recursos conhecidos e improvidos.

Conhecer. Negar provimento. Unanime*’’

A decisdo de negar a concubina a participagdo da partilha é algo
compartilhado por todo ordenamento juridico de direito de familia, que se segue na
histéria, na busca de manutencdo da ordem social, priorizando o principio da
monogamia, e por consequéncia a existéncia de impedimento por casamento

anterior.

" DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. 52 Turma Civil. Apelac&o
Constitucional Civil n® 362882520078070003 DF 0036288-25.2007.807.0003. Disponivel em: <
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7397439/apelacao-ci-vel-apl362882520078070003-df-
0036288-2520078070003-tjdf.>


http://www.jusbrasil.com/topicos/10631418/artigo-1521-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/topicos/10631171/inciso-vi-do-artigo-1521-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/topicos/10613579/artigo-1727-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7397439/apelacao-ci-vel-apl362882520078070003-df-0036288-2520078070003-tjdf
http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7397439/apelacao-ci-vel-apl362882520078070003-df-0036288-2520078070003-tjdf
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CONCLUSAO

O direito de familia vem evoluindo de acordo com as mudancas sociais
vividas pelas familias brasileiras. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226,
caput, descreve a familia como base da sociedade, e posteriormente elencando as

formas de entidades familiares reconhecidas pelo ordenamento juridico de familia.

Esse reconhecimento foi um grande progresso ao direito de familia,
que ja vinha desmistificando muitos dos ideais tradicionais de familia, que privavam
muitas familias ndo matrimonializadas de seus direitos intrinsecos ao ordenamento
juridico de familia. Levando estas a viver a margem do direito, causando muitas

injusticas a serem cometidas ao longo da historia.

Tais fatos aconteciam pela visao tradicional de familia que o direito
possuia, tendo por Unica instituicdo familiar aquelas constituidas pelo casamento,
com isso marginalizando aquelas que ndo possuiam as caracteristicas exigidas para

obterem reconhecimento de familia.

As caracteristicas que definiam como deveriam ser as familias
comecavam em sua constituicdo pelo casamento, e em sua organizagdo em graus
de hierarquia, vivenciadas por uma unido heteroparental, puramente bioldgica,
indissoluvel, e entre outras caracteristicas. Portanto o direito de familia

completamente engessado, ndo enxerga as realidades sociais.

Mas, como versado anteriormente, a necessidade de o direito se
adaptar com a realidade vivida por inUmeras familias, obrigou ao Estado reconhecer

a existéncia da pluralidade de familias.

A base para esse reconhecimento é a invocacdo do principio de
dignidade humana, dando lugar a autonomia da vontade para os individuos
definirem como querem formar suas familias, bem como a aceitacdo do pluralismo

como um principio juridico, admitindo os mais variados formatos de familia.

Diante disso, a doutrina vem trazendo a importancia do principio de

afetividade na constituicdo da familia, mesmo que ndo expresso na lei familiar. Esse
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principio tem sido aceito pelo judiciario em muitas de suas decisdes. A necessidade
de se diferenciar a afetividade de afeto, pois o afeto como demonstrado, fala dos
sentimentos, mas, a afetividade tem por esséncia a autonomia da vontade na

escolha da familia.

O reconhecimento da importancia do principio de afetividade para a
constituicdo da familia ampliou ainda mais a ideia de familias pluralizadas,
evidenciando a que a esséncia das formacdes familiares depende da escolha do

individuo em definir com quem ele quer dividir a sua historia.

A multiplicidade das espécies de familias, introduzidas pela
Constituicdo de 1988 no ordenamento juridico através do reconhecimento de
principios protetores, tem aberto o caminho para que muitos formatos de familias

nao tradicionais possam ter 0 acesso a justica nos moldes do direito de familia.

Nesse sentido, a figura do casamento é a entidade familiar que sofreu
poucas alteracdes quanto a sua formalidade e engessamento. Com bastante
influéncia religiosa, esse instituto foi sacralizado e mantido o ideal de patriarcado
gue perdurou até as primeiras mudancas quanto a sua indissolubilidade, com a
vigéncia da Lei do Divércio, em 1977, que posteriormente foi acolhida pela
Constituicao de 1988.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e, anos mais tarde,
em 2002, entra em vigéncia o Cddigo Civil, foi acolhido o ideal de pluralidade
familiar, mas em relagdo ao casamento manteve-se a formalidade e solenidade para

a sua constitui¢ao.

Mas, a definicdo do casamento para o direito de familia passou por
uma transformacéo, deixando ser conceituado como uma regulamentacao social do
instinto de reproducao para uma unido advinda do afeto, baseada na autonomia da

vontade dos individuos em compartilharem as suas vidas.

Essa entidade tem por caracteristicas, além da solenidade, a

necessidade da plena comunh&o entre os conjuges, a manifestacéo livre da vontade
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em escolher o companheiro, sendo esta, uma unido permanente e duravel, bem

como por ter normas de ordem publica que a rege.

Por conseguinte, da natureza juridica do casamento, leva-se em conta
o elemento volitivo dos individuos, reconhecendo a natureza contratual, sendo um

contrato de direito de familia, vivenciando a autonomia da vontade das partes.

Quanto aos impedimentos para essa unido matrimonial, que estéo
elencados no artigo 1.521 do Cdédigo Civil, sendo eles divididos em materiais e
formais, que tem por impedimento material a situacdo de fato ou direito, que versa
sobre as questdes de parentesco, e por impedimento formal é aquele que tem por
previsibilidade normativa, bem com para a seguranca da ordem publica, como a

protecdo do principio da monogamia.

Seguindo, € necessério entender sobre os efeitos pessoais dentro do
casamento, dentre eles o dever de fidelidade reciproca, sendo definida como a

representacdo natural da monogamia.

Mas, ao se discutir sobre fidelidade e sua abrangéncia, é preciso
diferenciar do dever de lealdade, sendo a fidelidade uma espécie do género
lealdade, que ao se legitimar a lealdade no lugar da fidelidade abrange ndo so a

guestao sexual, mas abrange a existéncia de honestidade mutua dos companheiros.

Ao se definir a fidelidade como a expressao natural da monogamia,
abre brechas para buscar o entendimento da monogamia como principio do
casamento, tendo esse a monogamia uma funcéo de principio ordenador juridico do

direito de familia.

Por fim, da questdo da possibilidade do reconhecimento do
concubinato adulterino no casamento, sendo essa unido paralela ao casamento, que
ainda que permaneca a margem do direito de familia, mesmo ante ao avanco da

pluralidade familiar no ordenamento juridico.

Contudo, esta entidade vem conquistando aos poucos seu espaco

como familia reconhecida, sendo analisado caso a caso pelo judiciario, que define
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caracteristicas especificas para estas obterem o reconhecimento, que sdo os da
longa durabilidade dos relacionamentos, bem como a aceitacao tacita do cénjuge do

relacionamento ex-conjugal.

Assim, quanto ao reconhecimento do objeto em analise pelo direito de
familia, abrange apenas as questdes previdenciarias e alimenticias, mas no que
tange ao direito de sucessdes ndo ha o reconhecimento para a partilha de bens aos
ditos concubinos, sendo apenas reconhecidas como sociedade de fato, recebendo
apenas aquilo que participou onerosamente, segundo a Sumula 380 do Supremo

Tribunal Federal.
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