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“[...] Quando o nosso Direito da as costas a realidade, a
realidade se vinga e da as costas ao Direito. A realidade
é essa. Ha relagcdes familiares.” (Carlos Ayres Britto)
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1 APRESENTACAO

Esta € uma obra na qual se versa sobre a situagao juridica dos
relacionamentos denominados de concubinato, as consequéncias
nefastas que a falta de protecdo acarreta para as familias formadas a
partir desse tipo de uniao e as novas possibilidades e perspectivas que
despontam com um entendimento vanguardista que tem se apresentado
em alguns tribunais acerca do tema.

Por se tratar de assunto pouco estudado e debatido entre os
juristas, € importante dar-lhe mais visibilidade e atrair outros olhares
criticos para o tema, por isso, colhemos informagdes detalhadas sobre
entidades familiares paralelas, em especial o concubinato, na esperanca
de desconstruir conceitos equivocados que preponderam na sociedade
acerca dessas formacdes familiares nao tradicionais.

Investigamos, de um modo geral, mandamentos constitucionais e
fundamentos de decisdes judiciais protetoras da relacao de concubinato
para verificar se esses fundamentos sao relevantes e fortes o suficiente,
bem como se estao de acordo com a Constituicao, podendo repercutir
nas areas do Direito Civil que tratam (ou deveriam tratar) da matéria
e, assim, fazer surgir a possibilidade de um novo paradigma no direito
familiar brasileiro.

Para tanto, examinamos a evolucao histérica das entidades
familiares, os dispositivos constitucionais e legais que versam sobre
elas, especialmente os que se referem a relacao de concubinato, e
analisamos varias decisdes jurisprudenciais — favoraveis e contrérias as
unides paralelas — a fim de descobrir qual desses entendimentos é o
mais correto.

No primeiro capitulo analisamos a evolugdo histérica das formagdes
familiares, do ponto de vista juridico, a fim de compreender as mudancas
constitucionais, legislativas e jurisprudenciais que marcaram a trajetdria
do direito de familia no Brasil, destacando-se a abordagem atual do tema,
tanto pela Constituicdo Federal de 1988 como pelo Cédigo Civil de 2002.

A salvaguarda da concubina:
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Em seguida, buscamos conhecer a teoria do poliamorismo e a
visao dos poliamoristas tanto acerca dessa organizagao familiar plural
como das formagdes familiares monogamicas tradicionais. Outrossim,
identificamos ainda situacdes reais de familias plurais no Brasil,
analisando suas caracteristicas, peculiaridades e forma de organizacao
de vida. A referida andlise permitiu averiguar os anseios e necessidades
dessas entidades familiares, com o objetivo de identificar em que pontos
o texto legal fez-se falho e negligente ante as unides paralelas.

No capitulo final analisamos correntes jurisprudenciais sobre o tema:
tanto a majoritaria, mais conservadora e contrdria ao reconhecimento
de familias paralelas, como a minoritaria (vanguardista) favoravel ao
reconhecimento e a protecao dessas entidades familiares. O objetivo
da comparagdo entre as duas foi o de estudar seus fundamentos,
contrabalancando-os e relacionando-os com a realidade fatica constatada
na sociedade brasileira para que, assim, fosse possivel concluir qual se
adapta melhor aos mandamentos constitucionais e confere a tutela
juridica adequada.

Considerando, ainda, a auséncia de regulamentacao sobre o tema,
ja que o Codigo Civil foi omisso no tratamento dispensado as familias
paralelas, a obra propde a analise da possibilidade de se conferir uma
interpretacdo mais abrangente as decisdes favoraveis sobre as unides
paralelas — as quais, em regra, se limitam a conceder direitos na seara
do direito previdenciario — alargando seus efeitos para alcancar também
0 ambito do direito civil, em especial o direito familiar e o sucessorio,
como forma de buscar solugdes para a situagcdo de desamparo em que
se encontram inumeras familias brasileiras.

Profa. Ma. Giorggia Petrucce Lacerda e Silva Abrantes
Leticia de Carvalho Pontes

A salvaguarda da concubina:
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2 O CONCUBINATO IMPURO NO BRASIL

O casamento, como instituto fundamental do Direito de Familia,
provavelmente nunca perderd sua importancia juridica. Todavia, em
que pese o fato de compor uma antiquissima tradi¢cao, ndo é mais a
Unica entidade familiar a ser reconhecida e protegida pelo ordenamento
juridico em detrimento das demais.

Com efeito, o matrimonio € apenas uma das varias formas pelas
gquais se tem uma familia composta, ndo havendo motivo para que as
demais relagcdes nao recebam a mesma tutela juridica, sabendo que
constituem igualmente familia, a célula base da sociedade.

Nao obstante essa ideia seja a prevalecente na doutrina brasileira
contemporanea, traduz uma notavel evolucdo no Direito de Familia, que
apenas deixou de marginalizar as outras formas de unidao mediante um
processo dificil, no qual as unides livres passaram por muito preconceito
antes de adquirirem status de modalidade familiar protegida pelo
Direito.

2.1 O Percurso na Histdria

O concubinato fora, durante muito tempo, conhecido como
uma uniao prolongada entre um homem e uma mulher ndo unidos
em matrimoénio, uma uniao livre, com aparéncia de casamento, mas
composta sem atender as devidas formalidades deste Ultimo. Nessa
época, era considerada concubinato ndo sé a relagao havida entre aqueles
qgue mantinham vida marital ndo sendo casados, como a dagueles que
contraiam matrimonio nao reconhecido pela lei.

A diferenca primordial entre o casamento e o concubinato fazia que
este Ultimo pudesse ser rompido a qualquer momento, sem nenhuma
garantia assegurada aos concubinos, que sequer tinham direito a
indenizagao pelo fim da relagdo. No concubinato, os envolvidos nao
assumiam compromissos, nao havia seguranca juridica para nenhuma
das partes, tanto que durante a maior parte da Histdria, o concubinato

A salvaguarda da concubina:
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fora visto como uma unido afastada da lei e da moral, conforme lecionam
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 412):

Até o inicio do século XX, qualguer tentativa de cons-
tituicao de familia fora dos canones do matrimonio
era destinatdria da mais profunda repulsa social.

A uniao livre simplesmente nao era considerada como
familia e a sua concepgao era de uma relagao ilicita,
comumente associada ao adultério e que deveria ser
rejeitada e proibida.

Os proéprios dispositivos do Cédigo Civil de 1916 revelavam uma
demonstracao clara do preconceito que pairava sobre essa relacao,
restringindo essa forma de convivéncia, como se percebe da redacao dos
seus artigos 183, inciso VI (proibia o casamento entre o cénjuge adultero
€ seu corréu), 248, inciso IV (permitia a mulher casada reivindicar os
bens comuns, moéveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo marido a
concubina), 1177 (possibilidade de o conjuge ou os herdeiros necessarios
do cdnjuge adultero anularem doacgao feita por este ao seu cumplice),
1.474 (proibia a instituicdo da concubina como beneficiaria de seguro de
vida), 1.719, inciso Ill (incapacidade testamentaria passiva da concubina,
proibindo a nomeacao dela como herdeira ou legataria). O Unico artigo
do antigo diploma civel que aparentemente nao hostilizava a relagcao de
fato era o artigo 363, inciso | que previa:

Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo cai-
bam no art. 183, | a VI, tém ag¢ao contra os pais, ou
seus herdeiros, para demandar o reconhecimento
da filiacao:

| - se a0 tempo da concepgdo a mae estava concubi-
nada com o pretendido pai; [...].

Tal dispositivo trazia uma presuncao juris tantum de fidelidade
da mulher ao seu companheiro, assumindo-se, embora se admitisse
prova em contrario, que o filho havido durante a relacao de concubinato
era do concubino, e livrando-se o investigante de paternidade do

A salvaguarda da concubina:
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6nus de comprovar a filiagdo. Entretanto, mesmo esse dispositivo nao
demonstrava nenhum prestigio conferido a relagao de concubinato, era
mais propriamente uma forma de tutelar o entao filho ilegitimo.

Essa conjuntura fortemente desfavoravel ao concubinato foi sendo
amenizada com o tempo e alguns direitos foram, paulatinamente,
reconhecidos para os envolvidos nesse tipo de relagao, principalmente
na tutela previdenciaria, como se percebe da redacao da alinea “d” do
artigo 3° da Lei n° 4.297/63:

Art. 3° Se falecer o ex-combatente segurado de
Instituto de Aposentadoria e Pensdes ou Caixa de
Aposentadoria e Pensdes, aposentado ou ndo, serd
concedida, ao conjunto de seus dependentes, pensdo
mensal, reversivel, de valor total igual a 70% (setenta
por cento) do saldrio integral realmente percebido
pelo segurado e na seguinte ordem de preferéncia:

[.].

d) a companheira, desde que com o segurado tenha
convivido maritalmente por prazo ndo inferior a 5 anos
e até a data de seu 6bito;

[].

O Decreto-lei n° 7.036/44 também mostrou-se favoravel a concubina
qguando |he atribuiu a indenizagcdo pela morte do companheiro em
acidente de trabalho ou de transito, desde que ele nao fosse casado e
a tivesse incluido como beneficiaria.

Tais inovagodes legislativas traduziam significativo comeco para o
reconhecimento dos direitos da concubina, embora ainda trouxessem a
ressalva da necessidade da inexisténcia de qualquer impedimento para
0 casamento, ou seja, ainda consideravam o concubinato uma relagdo de
status inferior ao matrimonio, apenas tolerada pelo ordenamento juridico.

O reconhecimento efetivo do concubinato veio através de uma
construgdo jurisprudencial. A jurisprudéncia patria comegou a emitir
decisbes favoraveis a uniao livre quando o intérprete da lei percebeu

A salvaguarda da concubina:
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que o fim de uma longa relagdo de concubinato, tenha essa decisao
sido tomada unilateral ou bilateralmente, resultava em injustica para
um dos concubinos no que se refere a meagao dos bens adquiridos
conjuntamente durante o relacionamento, os quais muitas vezes
eram registrados apenas no nome do homem, resultando no seu
enriquecimento ilicito.

A partir dai e por algum tempo a concubina teve como instrumento
de amparo legal a agao indenizatdria por servicos domeésticos prestados,
depois comecou-se a admitir a existéncia de uma sociedade de fato entre
0s companheiros, passando a concubina a ser vista como sécia e nao
mMais como simples prestadora de servigo na relagao em que perfazia jus
a uma parte do patrimoénio comum. Nesse contexto, o Supremo Tribunal
Federal firmou entendimento favoravel a relagdo de concubinato na sua
Sumula 380, que assim versa:

Sumula 380. Comprovada a existéncia de sociedade
de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucao
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum.

Entdo, surge a discussao acerca do significado da expressao esforco
comum, mencionada no enunciado da referida SUmula: uma primeira
corrente defendia que para que a concubina tivesse direito a partilha
dos bens, ela deveria ter participado diretamente na sua aquisi¢ao,
ou seja, que trabalhasse junto ao companheiro em alguma atividade
lucrativa; outra corrente entendia que ela deveria ter direito a meagao
mesmo que sua contribuicao tivesse sido sustentando o lar com afazeres
domeésticos, os quais teriam servido de suporte para o bom desempenho
das atividades lucrativas pelo concubino.

A segunda corrente, mais favoravel a concubina, repercutiu no
Superior Tribunal de Justica, que proclamou a distingdo entre a simples
concubina e a companheira com convivéncia more uxorio, decidindo
gue mesmo a contribuicao indireta da concubina através da realizagao

A salvaguarda da concubina:
novo paradigma no direito brasileiro CAPA | SUMARIO 12



de servicos domésticos era suficiente para reconhecer a existéncia da
sociedade de fato, como se depreende do Recurso Especial n°183.718:

DIREITO CIVIL. SOCIEDADE DE FATO. RECONHECI-
MENTO DE PARTICIPACAO INDIRETA DA EX-
COMPANHEIRA NA FORMACAO DO PATRIMONIO
ADQUIRIDO DURANTE A VIDA EM COMUM.
PARTILHA PROPORCIONAL. CABIMENTO. FIXACAO
NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE. CRITERIOS.
INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS.
RESSALVA. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

- Constatada a contribui¢cdo indireta da ex-compa-
nheira na constituicdo do patrimdénio amealhado
durante o periodo de convivéncia “more uxorio”,
contribuicdao consistente na realizagao das tarefas
necessarias ao regular gerenciamento da casa, ai in-
cluida a prestacao de servicos domeésticos, admissivel
o reconhecimento da existéncia de sociedade de fato
e consequente direito a partilha proporcional.

- Verificando-se que haja diminui¢do de despesas
(economia) proporcionada pela execugdo das ativi-
dades de cunho doméstico pela ex-companheira, ha
que se reconhecer patenteado o “esforco comum”
a que alude o enunciado n° 38000 da Sumula/STF.

- Salvo casos especiais, a exemplo de inexisténcia
de patrimdnio a partilhar, a concessdo de uma in-
denizagdo por servicos domésticos prestados, pra-
tica de longa data consagrada pela jurisprudéncia,
nao se afeicoa a nova realidade constitucional, que
reconhece “a uniao estavel entre o homem e a mu-
Iher como entidade familiar. (STJ, REsp 183.718/SP.
Relator: Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Data de
Julgamento: 13/10/1998, T4 - QUARTA TURMA). (grifos
do autor).

A edicdo da Sumula 382 pelo Supremo Tribunal Federal deveras
trouxe importante inovacao ao decidir que a vida em comum sob o

A salvaguarda da concubina:
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mesmo teto nao era pressuposto indispensavel para a caracterizagcao
do concubinato.

As mencionadas restricdes que vigoravam no Codigo Civil de 1916
passaram a se aplicar, nesse norte, apenas aos casos de concubinato
adulterino, aquele em que o homem vivia ao mesmo tempo com
uma esposa € uma concubina. Entrementes, se 0 homem estivesse
separado de fato da esposa e mantivesse uma relacao more uxorio com
a concubina, nao mais se aplicariam essas restricdes e nesses casos, a
concubina passava a ser chamada de companheira.

Nesse diapasao, passou-se entao a utilizar a expressao concubinato
impuro para se referir ao adulterino, enquanto o concubinato puro
representaria o companheirismo, a convivéncia duradoura entre um
homem e uma mulher sem impedimentos advindos de qualquer outra
unido, seja ela um casamento ou até mesmo uma outra relagao de fato.

Ainda em 1973, a Lei de Registros Publicos (Lei n°® 6.015/73)
passou a permitir o reconhecimento de filho extraconjugal através de
testamento cerrado, o que também revelava, de certa forma, protecao
ao concubinato, por conferir tutela aos filhos advindos dessa uniao.

Assim, verifica-se que tanto a evolucgao legislativa, embora
ainda bastante discreta, como o novo reconhecimento da relagao
de concubinato pela jurisprudéncia patria eram indicios de que a
sociedade comecava, mesmo que lentamente, a se desapegar de alguns
preconceitos arraigados na visao arcaica de familia e, aos poucos, se
inclinava a admitir modalidades familiares diversas; o reconhecimento
efetivo, no entanto, sé veio com a Constituicao Federal de 1988.

2.2 A Constituicao Federal de 1988 e o pluralismo familiar

O histdrico de preconceito e de luta pelo reconhecimento das unides
livres no ordenamento juridico brasileiro trouxe resultados concretos; uma
das principais vitorias se mostrou com o advento da nova Constitui¢cao
em 1988.

A salvaguarda da concubina:
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A Constituicao Federal de 1988, também conhecida como
Constituicao Cidada, trouxe inovagbes em praticamente todos os
ramos do Direito, principalmente quando enalteceu os principios da
igualdade e da dignidade humana como dogmas indispensaveis e
irrenunciaveis. No que se refere especificamente ao Direito de Familia,
acarretou uma verdadeira revolugao, tornando-se um marco significativo
que transformou o perfil do regime familiar no pais, a comecar por ter
destinado um capitulo especialmente a familia, a crianga, ao adolescente
e ao idoso, o Capitulo VII, do Titulo VIII da Ordem Social.

A mais importante transformacgao nessa seara, sem duvidas,
foi o alargamento do conceito de familia para conferir tutela juridica
a relacionamentos fora do casamento, de forma que este ultimo
deixou, definitivamente, de ser um pressuposto para a formagao de
uma estrutura familiar. A entidade familiar passou a ser reconhecida
constitucionalmente ndo apenas pelo vinculo conjugal existente entre um
homem e uma mulher, mas pelas condi¢des de afeto e responsabilidade
inerentes as relagdes familiares.

E correto afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 nao
recepcionou o conceito histérico de casamento, tradicionalmente
considerado o Unico meio para se constituir uma unidade familiar. Uma
verdadeira revolugao no Direito de Familia viria a seguir, pois a nova
constituicdo deu reconhecimento juridico a inUmeras familias que viviam
a margem do Direito e da sociedade, ignoradas como se ndo existissem
ou nao tivessem relevancia suficiente para serem tuteladas.

Atualmente, embora ainda nao destituida completamente de
limitagdes, a ideia do casamento € mais plural, assim como sao as
proprias familias, afinal, o destinatario final da protecao do Estado ndo
é a instituicdo do casamento, mas a pessoa humana, homens e mulheres,
e as relagdes de fato que eles estabelecem entre si.

Essa importante evolugao resultou no afastamento da ideia restrita e
convencional da familia formada pelos pais — um homem e uma mulher,
casados - e os filhos desse casal, abrindo espaco para novos modelos de
familia mais flexiveis e para o pluralismo familiar. As antigas expressdes
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utilizadas para definir relagdes familiares, como ilegitima, adulterina
ou impura, foram afastadas do vocabulario juridico, por causa de seu
sentido claramente pejorativo.

Os proprios principios constitucionais da igualdade e da dignidade
humana contribuiram para essa conjuntura, pois demonstravam a
necessidade de reconhecimento e protecao de outras entidades, como
a unido estavel (caracterizada pela convivéncia duradoura entre duas
pessoas Ndo unidas em matrimdnio mas com o intuito de constituir
familia), a familia monoparental (formada por qualquer dos pais com
seus descendentes); a familia anaparental (formada apenas por filhos,
sem a presencga dos pais), a familia formada pelos avés com os netos,
além de inUmeras outras.

A principal mudanga que desencadeou essas transformacdes no
conceito de familia foi o fato de que esta ultima deixou de ser identificada
pela simples celebracdo do casamento ou pela diferenca de sexo entre os
cénjuges e passou a ter como caracteristica mais importante a existéncia
de um vinculo afetivo unindo os integrantes dessa entidade familiar,
conforme ensina Maria Berenice Dias (2007, p. 40):

Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura
do casamento. A familia de hoje jd ndo se condiciona
aos paradigmas originarios: casamento, sexo e pro-
criagdo. O movimento das mulheres, a disseminagao
dos métodos contraceptivos e os resultados da evo-
lucdo da engenharia genética fizeram com que esse
triplice pressuposto deixasse de servir para balizar o
conceito de familia.

Como o Estado e a Igreja deixaram de ser pressupostos
indispensaveis para a legitimacdo da familia, passou-se a valorizar a
liberdade afetiva do casal para a configuragcao do nucleo familiar; a
Constituicao de 1988 trouxe inclusive, em seu artigo 226, um rol de
relacdes afetivas que seriam consideradas familia, diferindo do regime
juridico anterior, senao veja-se:

A salvaguarda da concubina:
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Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial
protec¢ao do Estado.

[.].

§ 3° - Para efeito da protec¢ao do Estado, e reconheci-
da a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversa
0 em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

[.].

O paragrafo 3° se refere expressamente a uniao estavel como
entidade familiar, enquanto o paragrafo 4° atribui esse mesmo status
a familia monoparental. Destarte, ndo ha duvidas de que tal previsao
expressa ja revela uma significante evolugao, mas € importante ressaltar
que o rol trazido pelo mencionado dispositivo constitucional tem carater
meramente exemplificativo e ndo restringe, portanto, as formas de familia
apenas a essas elencadas nos paragrafos do artigo 226.

A grande importancia da Constituicao Federal de 1988 nao foi
somente reconhecer como entidades familiares a unido estavel e a
familia monoparental, mas a abertura que proporcionou ao conceito
de familia, que antes era restrito basicamente a ideia do casamento,
tornando possivel o reconhecimento de qualquer relagao de afeto como
relagao familiar e deixando em segundo plano as antigas formalidades
e preconceitos.

E de se mencionar, como exemplo dessa abertura, o recente
reconhecimento da uniao homoafetiva, ja amplamente tida como
familia pelos tribunais patrios, embora ndo haja previsao expressa dessa
uniao como entidade familiar no rol do artigo 226 da Constituicao. Além
de reconhecer uma maior variedade de entidades familiares, o texto
constitucional ainda as colocou num mesmo patamar de importancia,
sem estabelecer qualquer tipo de hierarquia entre elas.

A salvaguarda da concubina:
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O fato de o artigo 226 haver mencionado primeiro o casamento e
depois a unido estavel e a familia monoparental ndo quer dizer que uma
é preferivel a outra, afinal estao todas equiparadas e merecem a mesma
protecdo. E que uma vez admitidas as varias formas de unido, isso ndo
faria sentido, pois iria de encontro ao principio da igualdade e a ideia da
familia como base da sociedade, o conceder-se privilégios ao conjuge
gue nao fossem igualmente conferidos ao companheiro.

A decisdo da Suprema Corte brasileira que recentemente, no
Recurso Extraordinario n® 878.694, declarou a inconstitucionalidade
do artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002, deu-se em consonancia com
esse reconhecimento, afastando as ditas regras de direito sucessorio
especificas para o(a) companheiro(a), por flagrantemente distintas e
bem menos protetivas do que a previsdo legal para o cdnjuge detentor
de vinculo formal de matriménio.

A respeitavel decisdo sera analisada mais a frente, mas ja se pode
destacar que constituiu um importante avango o reconhecimento
jurisprudencial da equiparagao entre casamento e unidao estavel,
demonstrando que os diplomas infraconstitucionais devem ser
interpretados de acordo com o texto constitucional, a norma mais
importante do ordenamento. O Supremo, Tribunal Constitucional que
é, fez valer seu papel de protetor da constituicao e deu cabo a essa
incoeréncia normativa relevante constituindo, tal decisao, um importante
passo na dire¢do do aperfeicoamento do direito sucessorio brasileiro.

Outrossim, ndo significa dizer que a unido estavel deva ser tida por
idéntica ao casamento; pois que este Ultimo, em algumas situagoes,
naturalmente confere mais seguranca juridica aos envolvidos, o que
decorre basicamente do cumprimento das formalidades necessarias
ao enlace matrimonial. E o que se verifica num caso concreto, quando
se pretende provar o status familiar: enquanto para um ex-cénjuge é
bastante simples provar o matriménio numa eventual agcao de alimentos
provisérios com pedido de liminar, a mesma tarefa ndo seria tdo facil
para o(a) ex-companheiro(a), que nao esta munido de documentos que
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cabalmente demonstrem a uniao estavel e precisa, antes, propor uma
acdo de reconhecimento para que tenha direito aos mesmos alimentos.

O que a Constituicao de 1988 parece condenar é a atribuicao de
diferentes direitos as dispares formas de uniao, ou seja, a desigualdade,
a hierarquia que se ponha entre elas. A regra € que uma nao deve se
sobressair perante as demais, embora isso nao seja sempre devidamente
obedecido na legislagdo infraconstitucional, como sera visto mais adiante.
O pluralismo das relagdes familiares modificou inclusive as estruturas
da proépria sociedade, propagando a igualdade, o reconhecimento de
outras formas de convivio e de filhos fora do casamento, e tudo isso
contribuiu para transformar a familia contemporanea.

Nesse contexto, é dificil pensar num conceito de familia que
comporte todas as formas que ela pode tomar, tornando-se praticamente
impossivel engendrar uma conceituacao Unica. O que € importante
notar € a transformacgdo e o alargamento desse conceito em relagao ao
restrito conceito anterior e ressaltar o fato de que, apesar dessa mudanga,
a familia continua sendo a base da sociedade, agora baseada nao mais
em lacos formais, mas na convivéncia afetiva.

O desafio para se verificar a caracterizagao de uma familia
atualmente é identificar qual tipo de vinculo une seus integrantes. E
nisso que difere o direito familiar do direito obrigacional: o afeto que existe
entre os integrantes de uma familia, enquanto um negaécio juridico une
as partes por um simples interesse comum. A Carta Magna de 1988 em
si Nndo traz um conceito expresso de familia, mas a Lei Maria da Penha
(Lei n°11.340/06), que trata da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, no inciso Il de seu artigo 5° apresenta uma possivel conceituacao,
Nnos seguintes termos:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher qualquer agdo
ou omissao baseada no género que |lhe cause morte,
lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano
moral ou patrimonial:

[..]
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Il - no ambito da familia, compreendida como a co-
munidade formada por individuos que sdo ou se
consideram aparentados, unidos por lagos naturais,
por afinidade ou por vontade expressa; (grifo nosso).

[.].

Trata-se, portanto, de conceito bastante amplo, que considera familia
tanto a decorrente de unides por lacos naturais como por afinidade,
seguindo a tendéncia constitucional. Outrossim, de acordo com Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2013, p. 44), nenhum conceito
atual de familia poderia ter-se por absoluto ou infalivel, dadas as inUmeras
formas de configuracao das entidades familiares. Os doutrinadores,
contudo, arriscam ensaiar uma conceituacao, para eles “[..] familia é o
nucleo existencial integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo,
teleologicamente vocacionada a permitir a realizagao plena dos seus
integrantes”.

Assim, a formagao familiar observaria os seguintes pressupostos:
a) ndcleo familiar composto por mais de uma pessoa, ja que, para
configurar uma familia seriam necessarias ao menos duas pessoas;
b) vinculo socioafetivo, pois é a afetividade que une os integrantes de
uma familia como, provavelmente sua mais importante caracteristica;
C) vocagao para a realizacao pessoal de seus integrantes, uma vez que
o objetivo da familia € que seus membros alcancem suas aspiragcoes
na sociedade.

A familia deixa de ser um fim em si mesmo e passa a ser um meio
de atingir a realizagcdo pessoal de seus integrantes, tal como afirma Maria
Berenice Dias (2013, p. 39):

Os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia,
igualdade, liberdade e humanismo voltaram-se a pro-
tegao da pessoa humana. A familia adquiriu fungao
instrumental para a melhor realizagdo dos interesses
afetivos existenciais de seus componentes.
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A Constituicao de 1988 foi a que mais interveio nas relagdes
familiares e, a0 mesmo tempo, a que mais as libertou dos antigos
preconceitos e do conservadorismo, inaugurando uma nova fase do
direito familiar, em que o constituinte preferiu ndo conceituar a familia,
exatamente para nao restringi-la, e apenas reconheceu determinadas
entidades familiares anteriormente marginalizadas, deixando nas maos
dos intérpretes e julgadores o papel de definir, em cada caso concreto, se
restou configurada ou ndo uma relagao familiar, propiciando o advento
de novas transformacdes e o surgimento de novos paradigmas para o
ordenamento juridico.

2.3 O concubinato impuro no ordenamento juridico

O advento da Constitui¢do de 1988 trouxe uma promessa de
mudanca no ordenamento juridico brasileiro, no que se refere ao
direito familiar, uma esperanca de romper o conservadorismo € o
tradicionalismo do Cédigo Civil de 1916, adequando-0 a uma nova cultura
menos preconceituosa.

O antigo diploma civel, repleto de regras que priorizavam o
matrimonio em detrimento das demais relagdes familiares, confrontando
diretamente a nova tendéncia constitucional, omitiu-se de regular as
relagcdes extramatrimoniais.

Acerca do que disponha o Cédigo Civil de 1916, explanou com
maestria o Ministro relator Luis Roberto Barroso em seu voto, no ambito
do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 878.694:

Na historia brasileira, em decorréncia da forte influ-
éncia religiosa, o conceito juridico de familia esteve
fortemente associado ao casamento. Seu objetivo
principal era a preservagao do patrimonio e da paz
doméstica, buscando-se evitar interferéncias de
agentes externos nas relagdes intramatrimoniais e
nas relagdes entre pais e filhos. Nesse sentido, todas
as Constituicdes anteriores a de 1988 que trataram
expressamente do tema dispunham que a familia
se constitui pelo casamento. Em sentido similar, no
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A salvaguarda da concubina:

plano infraconstitucional, o CC/1916 dispunha que a
familia legitima era criada pelo casamento (art. 229).

Até pouco tempo atras, o prestigio ao matrimdnio
tinha suporte em uma concepc¢ao da familia como
ente autdnomo, e ndo como um ambiente de desen-
volvimento dos individuos. A familia era tutelada pelo
Estado ainda que contra a vontade de seus integran-
tes, ou seja, independentemente dos custos indivi-
duais a serem suportados. Alguns exemplos ilustram
bem essa concepcéo. Na redacéo original do CC/1916,
a familia era chefiada pelo marido (poder marital — art.
233), de modo gque a mulher, embora dotada de plena
capacidade juridica enquanto solteira, tornava-se re-
lativamente incapaz ao se casar (art. 6°, I, Parte Geral).
A mulher passava entdo a depender de autorizagao
de seu marido para a pratica de diversos atos da vida
civil, inclusive para trabalhar. Apenas com a edicdo
da Lei n°® 4121/1962, a mulher casada deixou de ser
incluida, junto com prdédigos e silvicolas, na relagao
dos relativamente incapazes. Além disso, na redacado
originaria do CC/1916, o casamento era indissollvel,
de modo que mesmo que os conjuges vivessem em
plena infelicidade conjugal deveriam permanecer
casados, em prol de um suposto bem maior para a
sociedade. Ressalvava-se apenas a possibilidade de
desquite, que, porém, impedia novo matrimaonio. Foi
somente com o advento da EC n° 09/1977, objeto de
calorosos debates, que se passou a admitir a possi-
bilidade de separacao judicial e de divércio. Outra
ideia existente nessa época era a de “débito conjugal’,
segundo a qual a mulher deveria estar sexualmente
disponivel para o marido, ainda que contra sua vonta-
de. Com fundamento no modelo de familia instituido
pelo CC/1916, havia quem defendesse que a copula
forcada pelo marido ndo configurava crime de estu-
pro por se tratar de exercicio regular de um direito.
(STF, RE 878.694/MG. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso, Data de Julgamento: 10/05/2017, PLENARIO).
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As primeiras leis que regulamentaram expressamente a uniao
estavel apos a nova Constituicdo foram as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96. A
Lei n°8.971/94 garantiu o direito a alimentos e a sucessdo do companheiro,
guando assegurou ao sobrevivente o usufruto sobre parte dos bens
deixados pelo de cujus e o incluiu na ordem de vocacdo hereditaria
como herdeiro legitimo, no caso de nao existirem descendentes nem
ascendentes.

A Lei n°®9.278/96 fixou como competentes as varas de familia para
julgar os litigios que envolvessem unides estaveis e reconheceu o direito
real de habitacdo, gerando uma presuncao de que os bens adquiridos
onerosamente durante a unido seriam fruto do esforco de ambos os
conviventes e evitando, assim, que se travasse discussdo sobre a real
participacdo de cada parceiro na aquisicao do patrimoénio.

A primeira definiu como companheiros o homem e a mulher
que, estando solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilvos,
comprovassem que mantinham uma unido ha mais de cinco anos ou
gue tinham prole, ou seja, considerava unidao estavel apenas o que se
chamava de concubinato puro.

Ja a Lei n° 9278/96 alterou esse conceito e determinou que seria
considerada entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua de um homem e uma mulher, desde que os dois tivessem o
objetivo de constituir familia. Embora essa previsao, contida no artigo
1° da lei, ndo se refira expressamente ao concubinato puro, sabe-se que
apenas a esse o dispositivo se voltava; o concubinato impuro continuava
marginalizado e sem qualquer reconhecimento legal.

Dessa forma, com o surgimento do novo codigo civil em 2002,
esperava-se que ele estivesse em conformidade com o que estabeleceu
o constituinte em 1988, conferindo tutela juridica a todas as formas de
uniao livre, como pretendia o artigo 226; no entanto, nao foi exatamente
iSso 0 que aconteceu.

O novo cédigo civil, revogando as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96,
trouxe algumas mudangas importantes ao direito de familia, por exemplo,
apresentou um titulo especificamente tratando da uniao estavel, com
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cinco artigos (do artigo 1.723 ao artigo 1.727), além de alguns artigos
esparsos sobre a mesma em outros capitulos.

O artigo 1.723 seguiu 0 modelo da Lei n° 9278/96 e n&o estabeleceu
um prazo minimo de convivéncia para que se configurasse a uniao
estavel, definindo apenas que seria considerada entidade familiar guando
se tratasse de convivéncia publica, continua e duradoura gue tivesse
o objetivo de constituicao de familia. O paragrafo 1° do mencionado
dispositivo, por sua vez, traz uma significativa restricao:

Art. 1723 [..].

§1° A unido estavel nao se constituird se ocorrerem
os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a in-
cidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente.

Os impedimentos a que se refere o texto do paragrafo transcrito
sao exatamente os impedimentos ao casamento elencados no artigo
1.521 do Cédigo Civil, ou seja, aqueles que estiverem impedidos de se
casar também estdo impedidos de viver em uniao estavel. A excecao
expressamente prevista € o caso em que as pessoas sejam casadas
formalmente, mas estejam separadas de fato ou judicialmente, o que
constituiria um obstaculo ao casamento, mas ndo para a unido estavel.

Tal restricao significa, pois, que estando a pessoa ainda casada e
convivendo com o cdnjuge, estd impedida de configurar uma uniao
estavel com outra pessoa, ou seja, o concubinato impuro ndo estd incluso
no conceito do artigo 1.723. Essa ideia € ainda refor¢cada pelo texto do
artigo 1.727, que assim versa: “Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre
o homem e a mulher impedidos de casar, constituem concubinato”.

E de se ressaltar que o vocabulo concubinato, por si s, ja vem
carregado de um preconceito histérico. A preocupacao do texto parece
ser a de diferenciar a uniao estavel da familia paralela, negando protecao
juridica a esta ultima, com carater claramente punitivo.

Ha também artigos esparsos no cédigo atual que demonstram
0 preconceito com que ainda é tratado o concubinato: o artigo 550
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estabelece que a doagao do coénjuge adultero ao seu cumplice, ou seja
a(o) concubina(o), pode ser anulada pelo outro cénjuge ou por seus
herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal; o artigo 1.642, em seu inciso V, permite ao conjuge reivindicar
0s bens comuns, mdveis ou imdveis, doados pelo outro cénjuge a(o)
concubina(o), desde que prove que os bens nao foram adquiridos pelo
esforco comum destes, se o casal estiver separado de fato por mais
de cinco anos; o artigo 1.801, proibe, em seu inciso lll, a nomeagao do
concubino como herdeiro ou legatario, exceto se estiver separado de
fato do coénjuge ha mais de cinco anos, sem que a separagao tenha sido
sua culpa.

Deveras, no ambito do direito sucessorio resta evidente a preferéncia
conferida pela legislagdo infraconstitucional ao casamento, em
detrimento das demais formas de uniao. Embora o artigo 1790 do Cédigo
Civil de 2002 tenha atribuido direitos sucessoérios a companheira, em
Obvia inovagao e avango se comparado com os antigos diplomas civeis,
estes direitos ainda estao muito aguém daqueles conferidos a esposa,
a comecar pelo fato de a companheira nao ser considerada herdeira
necessaria do de cujus. O mencionado dispositivo legal ainda traz outras
regras que restringem os direitos sucessoérios dos companheiros, sendo
veja-se:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro partici-
para da sucessao do outro, quanto aos bens adquiri-
dos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condigdes seguintes:

- se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

- se concorrer com descendentes s6 do autor da he-
ranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada
um daqueles; Il - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um tergo da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da herancga.
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O caput do artigo limita, como se V&, a sucessao da companheira
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel; nao
faz sentido que a heranca se limite apenas a esses bens, porque essa
separagao ja € previamente feita no momento da meacgao, ou seja, o
companheiro s6 concorre na heranga pelos bens dos quais ja € meeiro.

Além disso, faz-se distingdo entre os descendentes exclusivos (s6 do
autor da heranca) e os descendentes comuns (havidos durante a uniao
estavel entre o autor da heranca e a companheira), de modo que se o
companheiro concorre apenas com filhos comuns, tera direito a uma
porcentagem da heranca igual a que receberao os filhos; se concorrer
com filhos exclusivos do de cujus, 0 companheiro sé tera direito a metade
da parte que couber a cada um desses descendentes.

E notdvel a diferenca entre essa regra e aquela que se aplica a
sucessao do coénjuge que, concorrendo com os descendentes do de
cujus, tera sempre direito a um quinhao idéntico ao de cada um deles, ou
ainda, quando concorrer apenas com filhos em comum, se beneficiara
com, no minimo, um quarto da heranca.

A concorréncia da companheira com outros parentes sucessiveis,
Oou seja, com os colaterais que, assim como ela, ndao sao herdeiros
necessarios, € ditada no sentido de que ela tera direito a apenas um
terco dos bens deixados pelo companheiro e, se nao houver parentes
sucessiveis, a companheira tera direito a totalidade da heranca.

E de se acrescentar a isso o fato de que o Cédigo Civil de 2002
nao faz nenhuma referéncia ao direito real de habitagdo em favor do
companheiro sobrevivente, o que ja tinha sido previsto no paragrafo
Unico do artigo 7° da Lei n° 9.278/96, nem ao usufruto vidual. Sobre o
assunto leciona Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 189):

O nao reconhecimento do direito de habitagdo ao
companheiro sobrevivo tem sido alvo de criticas, por
sujeita-lo a uma eventual desocupagcao compulsoé-
ria do imdvel onde vivia com o finado parceiro, na
hipdtese de ndo ter este adquirido bens durante a
convivéncia, ou de té-lo adquirido sé a titulo gratuito.
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Nesses casos carece o companheiro do direito a me-
acao e tampouco concorre na herancga, que podera
ser atribuida a herdeiros que nem sempre aceitarao
repartir com ele o uso do imével residencial.

Apesar da falta de previsao no novo cddigo civil, muitos
doutrinadores defendem que ainda se aplica o direito real de habitagao a
uniao estavel, pois seria um verdadeiro retrocesso legal a sua inadmissao.
O argumento é de que ndo houve revogagao expressa da Lei n° 9278 e

que, pelo fato do paragrafo Unico do seu artigo 7° ndo se incompatibilizar
com o diploma civel de 2002, este dispositivo seria ainda aplicavel.

O Supremo Tribunal Federal se pronunciou mais recentemente
sobre a matéria e com acerto declarou a inconstitucionalidade do artigo
1790 do Cdédigo Civil, tendo o mencionado voto do relator, o Ministro Luis
Roberto Barroso, apresentado importantes argumentos relacionados a
evolucao dos diplomas legais ao longo do tempo:

A salvaguarda da concubina:

Antes do CC/2002, embora existissem algumas leis
esparsas conferindo, a conta-gotas, alguns direitos
aos companheiros, o regime juridico da unido estavel
(incluindo aspectos sucessoérios) apenas ganhou o de-
vido destaque com a edicdo de duas leis especificas,
as Leis n° 8.971, de 29.12.1994 e n° 9.278, de 10.02.1996.
A primeira delas (Lei n® 8.971/1994)13 praticamente
reproduziu o regime sucessorio estabelecido para os
conjuges no CC/191614, vigente a época. Desse modo,
(i) estabeleceu que o companheiro seria o terceiro
na ordem sucessdria (atras dos descendentes e dos
ascendentes); (ii) concedeu-lhe direito de usufruto
idéntico ao do cdnjuge sobrevivente, e (iii) previu o
direito do companheiro a meag¢ao quanto aos bens
da heranca adquiridos com sua colaboragdo. Embora
esta Lei ndo tenha tornado o companheiro um her-
deiro necessario (era apenas herdeiro legitimo), tal
regramento em nada diferia daquele previsto para
o conjuge, que também nao era herdeiro necessario
no CC/1916.
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A diferencga entre os dois regimes sucessorios era ba-
sicamente a auséncia de direito real de habitagao para
o0 companheiro. Tal direito era concedido somente
aos conjuges casados sob o regime da comunhao
universal, apenas enquanto permanecessem viuvos,
e, ainda assim, sé incidia sobre o imoével residencial da
familia que fosse o Unico daquela natureza a inventa-
riar. Porém, logo essa diferenca foi suprimida. A Lei n°
9.278/1996, ao reforcar a protecdo as unides estaveis,
concedeu direito real de habitagdo aos companheiros.
E o fez sem exigir o regime de comunh&o universal
de bens, nem que o imével residencial fosse o Unico
de tal natureza. Ou seja, a legislagao existente até a
entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002 previa um
regime juridico sucessoério até mesmo mais favoravel
ao companheiro do que ao conjuge.

As leis relativas ao regime sucessorio nas unides esta-
veis foram, portanto, progressivamente concretizando
aquilo que a CF/1988 ja sinalizava: conjuges e compa-
nheiros devem receber a mesma protecao quanto aos
direitos sucessorios, pois, independentemente do tipo
de entidade familiar, o objetivo estatal da sucessdo
€ garantir ao parceiro remanescente meios para que
viva uma vida digna [...].

Essa evolugao, no entanto, foi abruptamente inter-
rompida pelo Cédigo Civil de 2002. O Cdédigo trouxe
dois regimes sucessodrios diversos, um para a fami-
lia constituida pelo matrimoénio, outro para a fami-
lia constituida por unido estavel. Com o CC/2002, o
conjuge foi algado a categoria de herdeiro necessario
(art.1.845), o que nao ocorreu —ao menos segundo o
texto expresso do CC/2002 - com o companheiro [...].
(STF, RE 878.694/MG. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso, Data de Julgamento: 10/05/2017, PLENARIO).

Apesar da importantissima decisdo da Corte Suprema, que pode
representar um progresso significativo no reconhecimento e amparo
juridico de familias nao constituidas pelo casamento, € importante
ressalvar que, por forca do mencionado paragrafo 1° do artigo 1.723,
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nenhum desses direitos sucessoérios conferidos ao companheiro se
aplica ao concubino. Destarte, se a unido estavel ndo obteve o devido
tratamento pelo Coédigo Civil de 2002, o concubinato sequer mereceu
previsao de direitos familiares ou sucessorios, restando completamente
negligenciado.

E como se o legislador infraconstitucional desconsiderasse os
principios estabelecidos pelo constituinte de 1988, desrespeitando a
tendéncia constitucional de conferir tutela a todas as formas de uniao
familiar, porque apds o advento do Codigo Civil de 2002, o concubinato
continuou tao marginalizado pela lei quanto ja era antes da Constituicdo
de 1988. A promessa de mudanca terminou apenas nisso, uma promessa,
enguanto a realidade fatica continuou sendo a mesma.

Com efeito, todos os ares de transformacao que o constituinte
imprimira na Carta Magna de 1988 e a possibilidade de surgimento de
um novo paradigma que acarretara pareciam ter sido ceifados pelo
diploma civel de 2002: um verdadeiro balde de agua fria caiu sobre a
evolucao que se operava no ordenamento juridico brasileiro.

A realidade fatica das relagcdes de concubinato, como serd visto em
seguida, nao deixou de existir; inUmeras familias continuam se formando
nesse modelo execrado pelo ordenamento, e consequentemente
demandas judiciais relacionadas a elas continuam a chegar ao
conhecimento dos julgadores; se a lei escolheu fechar os olhos a uma
realidade social, fica nas maos do Poder Judiciario definir o destino de
tantas familias brasileiras.
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3 ATUTELA JURIDICA DO POLIAMOR

Como se sabe, a familia ndo € mais sinbnimo de casamento e
procriagdo; muitas mudancas surgiram no pensamento juridico, assim
como no ordenamento brasileiro, embora ainda haja muito a se evoluir.
A preocupacao ndo é mais no sentido de manter a familia a todo custo,
pois o foco agora centra-se nos individuos que formam as entidades
familiares e na dignidade de cada um deles.

A familia passa a ser vista como um meio apto a procura do bem-
estar individual e ndo mais como um fim em si mesma, ou seja, o
importante é que as pessoas alcancem a felicidade através da familia;
toda vez que um arranjo familiar nao esteja mais satisfazendo os seus
integrantes, podera ser desfeito e refeito, substituido ou complementado
da forma que melhor lhes convenha.

Essa abertura do conceito de familia trazida pela Constituigdo de
1988 resultou no surgimento de teorias como a do poliamorismo, por
exemplo, a qual trata de uma inovacgao tedrica sobre algo que ja existia
de fato ha muito tempo. Com efeito, infidelidade e amores paralelos sdo
frequentes no histérico da humanidade; ndo se trata de um fenémeno
novo nem de um afrouxamento recente dos valores morais humanos,
apenas os estudiosos do Direito decidiram agora voltar seus olhares
para essa matéria como resultado da nova tendéncia constitucional,
buscando normatizar uma realidade muito antiga.

3.1 A Teoria do Poliamorismo

A fidelidade € um valor juridicamente tutelado pelo ordenamento
patrio, sendo um dever legal decorrente do casamento ou da uniao
estavel, por forca do proprio Codigo Civil. A monogamia, embora nao
seja um principio do direito estatal de familia, € uma regra que proibe
a existéncias de varias relagcdes matrimonializadas, sob a chancela do
Estado.
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Ainda gue a lei recrimine o descumprimento do dever de fidelidade,
a monogamia nao pode ser considerada um principio constitucional,
pois a Constituicdo nao a contempla; na verdade até tolera a traicao,
qguando proibe que se efetive qualquer tipo de discriminagcao entre
os filhos, independentemente de serem fruto de relacdes adulterinas
ou incestuosas. A familia é a base da sociedade, e a monogamia é
basicamente uma funcgao ordenadora dela, conforme ensina Maria
Berenice Dias (2013, p. 63):

A monogamia [..] ndo foi instituida em favor do amor.
Trata-se de mera convencgao decorrente do triunfo
da propriedade privada sobre o estado condominial
primitivo. Mas a uniconjugalidade, embora disponha
de valor juridico, nao passa de um sistema de regras
morais. De qualquer modo, seria irreal negar que a
sociedade ocidental contemporanea é, efetivamente,
centrada em um modelo familiar monogamico, mas
nao cabe ao Estado, em efetivo desvio funcional, se
apropriar desse lugar de interdigao.

Em decorréncia do preceito monogamico, o Estado considera crime
a bigamia, impedindo as pessoas casadas de casarem novamente e
tornando nulo o casamento ou fazendo anulavel a doagao do adultero
em favor de seu cumplice; além disso, o legislador ainda nao confere
efeitos juridicos ao concubinato.

Apesar disso, considerar a monogamia um principio constitucional
poderia acarretar resultados desastrosos; deixar de conferir efeitos
juridicos as situacdes em que existem relagcdes simultaneas em
razao desse preceito pode ensejar situacdes de injustica, tais como o
enriguecimento ilicito de um dos participantes dessa relacao.

A prépria ciéncia indica que a monogamia nao é o padrao dominante
nas espécies animais, inclusive a humana e, conquanto nao seja aceito
pela sociedade ocidental, € possivel, na verdade € comum e normal, que
as pessoas amem mais de uma pessoa ao mesmo tempo. A fidelidade
nao se perfaz, assim, um comportamento absoluto e inalteravel sé por
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ser um valor juridico tutelado. A ideia de fidelidade presente no texto
legal parece, destarte, incompativel com essa realidade e com o que se
chama de poliamorismo.

O poliamorismo ou poliamor, de acordo com Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho (2013, p. 463), configura uma teoria inicialmente
psicoldégica, mas que comega a adentrar a area do Direito, a qual admite a
possibilidade de coexisténcia de duas ou mais relagdes afetivas paralelas,
desde que os participantes dessas relacdes se conhegcam e se aceitem
mutua e abertamente.

Trata da existéncia de vinculo afetivo entre trés ou mais pessoas,
formando uma unidade familiar baseada na busca da felicidade pessoal
dos participantes da relagao; uma forma de relacionamento que da mais
énfase ao companheirismo do que a propria ideia do sexo e da procriagdo
e se aproxima mais da ideia de envolvimentos responsaveis, profundos e
duradouros com dois ou mais parceiros, simultaneamente, em situagoes
em que uma so pessoa ndo teria a capacidade de complementar a outra
em todas as suas necessidades.

De acordo com o sitio eletrénico da organizagao Polyamory
Society (THE POLYAMORY SOCIETY, 2014), os poliamoristas ainda
defendem que seu modo de vida afasta a busca obsessiva pela pessoa
perfeita, ensejando relacionamentos mais humanos e baseados no
reconhecimento das limitagcdes do outro, de seus defeitos e diferencas.
Além disso, o poliamor afastaria o medo do abandono e da traigcao
que seriam tipicos de relagdes monogamicas, onde a fidelidade seria
sinbnimo de confiangca mutua afastada da ideia da exclusividade.

O poliamor surgiu, conforme o mencionado sitio eletrénico, como
movimento na década de oitenta nos Estados Unidos, tendo sua primeira
conferéncia internacional se realizado no ano de 2005 em Hamburgo, na
Alemanha, na qual foram debatidas questdes como: que tipo de regras
deve ser estabelecidas em relagdes multiplas, qual é a responsabilidade
das pessoas que mantém varios parceiros sexuais ou como lidar com o
ciime nesses casos.
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A Polyamory Society, uma organizagao sem fins lucrativos fundada
em Washington DC, nos Estados Unidos em 1996, tem o objetivo de
defender e promover poliamoristas, familias poliamorosas, criangas do
estilo de vida do poliamor e a instituicao do poliamor no mundo inteiro.
Atualmente, fornece informacdes e esclarece algumas ideias sobre o
movimento poliamorista. Assim, aponta a definicdo de poliamor como a
de uma filosofia ndo-possessiva, honesta, responsavel e ética, da pratica
do amor entre varias pessoas simultaneamente, enfatizando o poder de
escolha de cada individuo para decidir com quantos parceiros quer se
envolver no lugar de simplesmente aceitar as normas sociais que ditam
0 amor a apenas uma pessoa por vez. Ressalta ainda que o proprio
termo amor é um tanto ambiguo e que, por isso mesmo, nao deveria
ser restringido (THE POLYAMORY SOCIETY, 2014).

Outrossim, sobre as diferentes formas de poliamorismo, a
organizacao admite a Polyfidelity (polifidelidade), como um dos tipos de
poliamor mais populares e as vezes chamado de closed group marriage
ou casamento de um grupo fechado. Destarte, na polifidelidade,
grupos de trés ou mais companheiros se consideram casados entre
si, vivendo juntos numa Unica casa e dividindo suas vidas e recursos,
assim como num relacionamento a dois. Admite também a Polygyny
(poliginia) praticada pelos mérmons, que seria um exemplo de poliamor
em que uma pessoa casa com diversas pessoas, que podem ou nao
estarem casadas ou estabelecerem relagdes romanticas entre elas (THE
POLYAMORY SOCIETY, 2014).

Os grupos polifiéis, em regra, sao sexualmente exclusivos e nao
se envolvem em relagdes sexuais fora do grupo, no entanto, existem
alguns casamentos em grupo que sao abertos e, nesses casos, 0s
membros se consideram companheiros comprometidos, mas permitem
relacionamentos sexuais, romanticos e amorosos fora do casamento
em grupo, aceitos por todos os parceiros casados (THE POLYAMORY
SOCIETY, 2014).

No que se refere a monogamia, a maioria dos poliamoristas tem
uma atitude que chamam de live and let live, ou seja, de defender que
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aqueles que sao felizes em relacionamentos monogamicos possam viver
dessa forma, contudo, eles se impressionam com as estatisticas atuais
envolvendo altos indices de divércio e de adultério que, na sua visao,
indicam que a monogamia apresenta mais falhas do que sucesso (THE
POLYAMORY SOCIETY, 2014).

E que acreditam que a familia nuclear americana é uma aberracéo
no curso da histoéria, e que familias maiores e mais complexas (tribos) sao
a estrutura natural da familia humana; gue as criangas se desenvolvem
melhor quando tém uma ampla variedade de modelos de pessoas
adultas para se identificar do que quando vivem apenas com o exemplo
de um casal monogamico. Eles defendem a liberdade de escolha e
consideram o poliamor uma alternativa viavel para a monogamia, por
entender que relacionamentos intimos de amor, sejam monogamicos
ou poliamorosos, sao complexos e desafiadores e que 0 seu sucesso
requer maturidade e muito trabalho (THE POLYAMORY SOCIETY, 2014).

Embora o comportamento ndo-monogamico seja razoavelmente
comum na sociedade brasileira (tendo em vista o alto indice de adultério
e divoércio), os poliamoristas declarados aqui ainda sao poucos, além
de nao serem alvo de muitos estudos, existindo entre todos os grupos
etarios, géneros e orientagdes sexuais. Entrementes, permanecendo fora
do que se considera comum na sociedade, os poliamoristas tém ainda
um desafio extra de tentar viver de uma forma nada popular entre os
individuos monogamicos.

Como se vé, 0 movimento poliamorista ainda € muito novo, por isso,
alguns poliativistas, poliamoristas e familias poliamoristas sentiram que
precisavam de um simbolo organizacional visivel, que veiculasse e desse
VvOz aos representantes do ideal do poliamorismo, dai o surgimento da
Polyamory Society, criada para atender a esses fins.

3.2 A Realidade Fatica

O poliamorismo, embora traduza uma teoria nova, representa uma
forma de vida muito antiga entre os homens. A monogamia sempre
foi assunto de muitos debates ao longo da histéria, questionando-se a
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possibilidade de se estender a todos a obrigacao, imposta por lei, de se
manter relagdes afetivas com apenas uma u nica pessoa de cada vez.

O assunto foi inclusive tema de varias obras literarias brasileiras,
como o romance Dona Flor e Seus Dois Maridos do escritor Jorge Amado
gue, Nao obstante tratar-se de uma obra de ficgcao, traz a tona debates
sobre a realidade, afinal, a obra retrata um modo de vida nada raro na
sociedade, mas ainda bastante polémico. Nesse diapasao, as telenovelas
brasileiras cada vez mais trazem em seus enredos personagens que sao
apaixonados ou que vivem com mais de um companheiro e que, em
algum momento da trama, sofremn com o dilema de ter que escolher
apenas um deles para amar e viver para o resto da vida.

Apesar de retratarem situacgoes e estorias ficticias que normalmente
sao relatadas de forma exagerada e comica (e talvez isso também seja
uma estratégia do autor para conseguir uma maior aceitagdao do publico),
as estdrias nao sao muito diferentes dos casos reais, € indiscutivel que
existe um ndmero incalculavel de pessoas que mantém, no Brasil e
no mundo, relacionamentos paralelos e nao é dificil lembrar alguns
exemplos.

O caso de Maria Marlene Sabdia da Silva chegou ao cinema atraveés
do filme Eu Tu Eles, de grande repercussao nacional, que retrata a vida e a
historia real da sertaneja que vive com dois maridos na mesma casa, em
Quixelo, povoado a 150 quilédmetros de Fortaleza no Ceard, onde também
moram quatro de seus sete filhos, e, de acordo com a reportagem da
revista IstoE online (CANCINO, 2000), é conhecida na cidade como “a
mulher que tem um monte de maridos”, dividindo com eles o mesmo
quarto, onde cada um dorme na sua propria rede.

Ela costumava ter trés companheiros, mas em 1997 José Eduardo
Ferreira ou Zé foi embora (era o mais novo dos trés, de 34 (trinta e quatro)
anos, e ela nunca Mmais soube dele), e depois disso, ficou apenas com dois
homens: Francisco Sabdia de 70 (setenta) anos (Chico) e Oscar Sabdia
da Silva de 69 (sessenta e nove) anos, que sdo primos. E de ver-se que
nenhum deles contesta a forma como vivem, sendo Oscar o marido
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oficial com quem Marlene, de 54 (cinquenta e quatro) anos, é casada
no civil.

A mulher aponta, sem errar, quem sdo os pais de cada filho,
afirmando que teve duas filhas com Oscar: Jarlene, gue morreu de
desidratagao e Marclene, que ndo mora mais com eles. Erasmo, o
quarto filho, nasceu de um relacionamento eventual com Francisco
Paulo Ribeira, que conheceu na cidade de Quixeramobim e, com Chico,
teve Dedicarmos (o quinto filho); com Zé teve Wellington, o mais novo,
e Clésio, o filho mais velho, é fruto de seu primeiro namoro. Outrossim,
todos os filhos dela levam o sobrenome Silva Sabdia, pois que sdo todos
registrados por Oscar, mesmo os que ndo sio filhos dele. E interessante
que, em relacdo a comida, Chico cozinha para todos, além de ser bom
cagador; eles se mantém com a produc¢ao rural no terreno da familia, fruto
do trabalho deles mesmos e, de acordo com ela, os trés maridos nunca
brigaram, mas Zé&, o terceiro marido, teve uma briga feia com seu filho
Erasmo numa certa noite em que os dois tinham bebido muito. Marlene
diz sentir a falta de Zé, mas que anda cansada e nao pretende ter outros
maridos, tanto que ja disse aos outros dois maridos para procurarem
outras mulheres e que nenhum dos dois o fez.

Ademais, outro caso conhecido em todo o pais é o do cantor de
funk Wagner Domingues da Costa, conhecido pelo seu nome artistico
Mr. Catra, gue morreu aos 49 anos deixando quatro mulheres, 32 filhos
e quatro netos.

Segundo a reportagem encontrada no sitio eletrénico do portal iG
(BESSA, 2012), ele morava com uma das companheiras, Silvia Regina
Alves, e a maioria dos filhos em um grande sitio em Curicica, Jacarepagua,
zona oeste do Rio de Janeiro.

Silvia, que, na época, vivia com o cantor ha 17 (dezessete) anos e tinha
seis filhos com ele afirmou que nao sentia nenhum ciume das outras
3 (trés) mulheres, Cinthya, Sara e Juliane. Segundo ela, a poligamia ja
acontece ha muito tempo na favela, pelo que acredita que essa mudanca
de comportamento aconteceu nas comunidades porque os moradores
vivem uma realidade diferente do resto da sociedade. Na sua visa o,
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disputas judiciais s6é contribuem para a desarmonia do lar, afirmando
gue nao gostaria de entrar na justica contra o pai de um filho seu.

Silvia afirmou que, para que alguém pudesse vir a integrar a familia
deles, deveria pensar como ela a respeito do relacionamento poligamico,
ou seja, uma mulher que aceitasse e entendesse as regras de sua familia,
de outra forma, nao saberia lidar com a situagcao. As mulheres de Wagner
Nao mMoravam na mesma casa: Uma morava com ele, duas moravam
em S3ao Paulo e a quarta vivia em um apartamento em Jacarepagug;
perguntado sobre como dava atencao para todas as mulheres, ele
explicou que visitava cada uma com regularidade.

Silvia explicou que se uma esposa apresentasse dificuldades no
relacionamento, a melhor solugdo era ajuda-la primeiro, analisando-se o
gue nao estava indo bem para tentar a melhora, afinal, eram uma familia
e todos precisavam de um momento para se adaptar; se, no entanto, a
sua atitude ndo mudasse, ou seja, se a nova mulher nao se acostumasse
ao estilo de vida deles e porque nao estaria se esforcando para conviver
com a familia e, portanto, ndo poderia ficar. E interessante observar como
Silvia optava por ela mesma falar com as demais mulheres, para sentir
se elas estavam prontas para receber sua familia.

Wagner nao achava que sua relacao com as quatro mulheres fosse
diferente: afirmou que muitas pessoas vivem desse jeito, mas algumas
de forma disfarcada. Ele disse que adorava ter uma familia gigantesca
e que achava que o importante era o amor entre todos e a convivéncia
harmoniosa. O cantor esclareceu, entdo, que ndo era casado formalmente
com nenhuma das mulheres, pois ndo poderia se casar com todas;
esperava poder legalizar os relacionamentos junto ao governo da Etiépia,
onde é permitida a poligamia.

Acrescente-se que um outro exemplo de familia poliafetiva que
chegou ao conhecimento publico, causando o surgimento de muitos
debates e discussdes juridicas, foi o que deu azo a feitura de escritura
publica entre um homem e duas mulheres, oficializando a unido
vivenciada por eles junto a um cartério na cidade de Tupa, em Sao Paulo.
De acordo com a reportagem do portal G1 globo (G1, 2012), o trio ja vivia
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junto na mesma casa ha trés anos e resolveu oficializar a unidao em um
cartério de notas, através de uma escritura publica de Unido Poliafetiva.
A identidade dos integrantes da unido nao foi divulgada pelo cartério,
mas sabe-se que a escritura assegurava certos direitos para os parceiros:
trazia regras acerca do direito patrimonial no caso de uma fatalidade,
declarava que os integrantes da unido a consideravam uma familia,
estabelecia a forma de divisao do patrimdnio no caso de falecimento
de um dos parceiros ou no caso de separagao.

O registro estabelecia um regime patrimonial de comunhao parcial,
correspondente ao regime da comunhao parcial de bens estabelecido
nos artigos 1.658 a 1.666 do Cdodigo Civil Brasileiro, onde os conviventes
decidiram, ainda, que um deles seria responsavel pela administragao dos
bens. O objetivo principal da escritura era o de assegurar-lhes direitos
tipicos de uma familia para que, a partir desse documento, pudessem
recorrer a outros, como os beneficios do INSS, por exemplo.

A consequéncia mais importante do registro da referida escritura
de unido poliafetiva foi a visibilidade que trouxe para o assunto referente
as novas estruturas familiares, demonstrando a possibilidade dos
parceiros se relacionarem com outras pessoas sem que isso prejudique
os envolvidos. A escritura visava proteger relacdées nao-monogamicas,
buscando a aceitagdo social dessa estrutura familiar e, sendo a primeira
desse tipo no Brasil, teve grande repercussao ndao sé no mundo juridico;
mas, foi considerada nula, inexistente, além de uma afronta a moral e
aos bons costumes.

Nao obstante, o préprio Instituto Brasileiro de Direito de Familia
esclareceu que o elemento identificador de uma entidade familiar é o
afeto; ndo deveria haver motivos para nao considerar uma uniao honesta
como a que foi levada a registro como sendo uma familia, uma vez que
resulta da manifestacao de vontade das trés pessoas envolvidas, que
assim gostariam de ser reconhecidas.

Nao ha justificativa para o nao reconhecimento da validade da
escritura. Maria Berenice Dias (2013, p. 54) entende que: “Ndo havendo

A salvaguarda da concubina:
novo paradigma no direito brasileiro CAPA | SUMARIO 38



prejuizo a ninguém, de todo descabido negar o direito de viver a quem
descobriu que em seu coragao cabe mais de um amor”.

O direito de familia brasileiro avancou e se modernizou, passando
a admitir que a familia nao é mais um nucleo formal, preso aos
padrdes impostos pela lei; somando-se a isso as inUmeras situacdes
de familias poliafetivas como as mencionadas acima, surgem alguns
guestionamentos: até que ponto o Estado tem legitimidade para invadir
a vida intima e privada dos cidaddos para ditar regras sobre como cada
um deve manter seus relacionamentos afetivos?

A monogamia pode realmente ser um argumento invocado
irrestritamente pela ordem juridica para justificar algumas préticas
de opressao e para forcar todos os individuos a pautarem suas vidas
de acordo com os deveres de lealdade e fidelidade, em qualquer tipo
de entidade familiar, mesmo que isso ndo lhes traga a felicidade? A
resposta correta parece ser nao, haja vista que a Constituicdo de 1988
deu abertura ao reconhecimento de varios tipos de entidades familiares
e que algumas delas nao sao fundadas nos principios tradicionais de
fidelidade, mas, nem por isso sao menos dignas de respeito e protecao.

A respeito do assunto, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2013,
p. 465) lecionam que: “Posto a fidelidade seja consagrada como um valor
juridicamente tutelado, ndo se trata de um aspecto comportamental
absoluto e inalteravel pela vontade das partes”.

A entidade familiar, para que assim seja considerada, precisa
apresentar caracteristicas como a muUtua cooperacao, a assisténcia
moral e material, solidariedade, responsabilidade e principalmente o
afeto, todos os elementos habeis a formacdao de um ambiente familiar
digno para a convivéncia de ndo importa quantas pessoas.

A familia deve ser um apoio, um local seguro que garanta protecao,
respeito e acolhimento, onde se pode ser aquilo que se deseja ser e ndo
uma forma de vida ditada pelo Estado e que apenas pode seguir os
moldes estabelecidos por ele. Destarte, negar a existéncia das familias
poliafetivas como entidades familiares significa suprimir a indmeras
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familias seus direitos familiares e sucessoérios, colocando-lhes num limbo
juridico e, consequentemente, afastando-lhes de uma vida digna.

A par disto, parece sensato relativizar a regra da monogamia, pois
sua plena eficacia vai de encontro a ampla protecao da pessoa humana,
gue é um dos mais importantes principios constitucionais.

3.3 A Omissao Legislativa e a Marginalizagdao do Poliamor

Como se percebe dos casos de familias poliafetivas que acabaram
de ser narrados, mesmo diante do repudio social a esse tipo de relagao,
os vinculos afetivos fora do casamento sempre existiram.

Assim, muito embora o legislador tenha sido omisso em regular as
relagdes extramatrimoniais no Cédigo Civil 1916 g, de certa forma, tenha
até punido seus participes, nada disso impediu o surgimento desse tipo
de relacionamento, apesar da falta de amparo legal.

As unides denominadas de concubinato continuaram existindo, e
guando rompidas, resultavam em demandas de dificil solu¢ao para o
Poder Judiciario, ja que as sentencas prolatadas nesses casos apenas
versavam sobre os efeitos patrimoniais desses relacionamentos, conforme
explanado no capitulo anterior.

Outrossim, o passar do tempo e, especialmente, o advento da
Constituicdao Federal de 1988, fez que as unides extramatrimoniais
passassem a ser mais aceitas ao serem denominadas entidades
familiares; dessa forma é que o concubinato adentrou o regime da
legalidade.

Contudo, a protecao trazida pela nova Constituicao nao repercutiu
como deveria na jurisprudéncia patria. Nos tribunais, a relacao
concubinaria permaneceu sendo tratada apenas no ambito do direito
das obriga¢des, sem nenhum avanco na seara familiar ou sucessoria;
continuou proibida a concessao de heranga ao companheiro sobrevivente
e a garantia de direito real de habitagdo ou usufruto de parte dos bens.
As mudancas efetivas foram, na realidade, muito discretas.
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O melhor exemplo do que se afirma surge da analise da situagado
de unido estavel putativa. A maioria da doutrina entende que nos casos
em que a companheira desconhece a deslealdade do parceiro casado
0s seus direitos, como inocente e de boa-fé, devem ser reconhecidos,
pois ignorava o estado civil de seu companheiro e merece, portanto,
a meacao dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estdvel putativa, sem prejuizo de outros direitos como pensao alimenticia
ou até uma eventual habilitagao como herdeira, caso o companheiro
viesse a falecer. Assim é regulada a situagcao do casamento putativo, e
assim também deveria ser regulada a unido estavel putativa, na opiniao
de muitos estudiosos. Apesar de se tratar de forte teoria na doutrina,
o Superior Tribunal de Justica rejeitou tal entendimento, conforme se
depreende do seguinte julgado:

Unido estavel. Reconhecimento de duas unides con-
comitantes. Equiparagao ao casamento putativo. Lei
n°9.728/96. 1. Mantendo o autor da heranga uniéo
estavel com uma mulher, o posterior relacionamento
com outra, sem que se haja desvinculado da primeira,
com guem continuou a viver como se fossem mari-
do e mulher, ndo ha como configurar uniao estavel
concomitante, incabivel a equiparagao ao casamento
putativo. 2. Recurso especial conhecido e provido.
(ST3J, REsp 789.293/RJ. Relator: Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito, Data de Julgamento: 16/02/2006,
T3 - TERCEIRA TURMA).

E de ver-se que situacdo ainda mais complicada ocorre quando a
concubina tem total conhecimento do impedimento existente para a
configuracao da unido estavel entre ela e seu companheiro, pois que
nesse caso, a propria doutrina ndo apresenta uma resposta Unica. Com
efeito, em se tratando de um relacionamento paralelo fugaz, movido
simplesmente por impulso ou pela quimica sexual, nao parece merecer
tutela juridica, pois ndo tem as caracteristicas nem os objetivos de uma
entidade familiar; trata-se de relacionamento passageiro, que nao cria
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vinculos afetivos sélidos e duradouros, como deve ser para que seja
considerado uma familia.

Por outro lado, tratando-se de um relacionamento paralelo que
se prolonga e cria lagos afetivos concretos, baseado na convivéncia
constante e duradoura, ndo ha motivo para negar-lhe tutela juridica.
E que, uma vez composto um verdadeiro vinculo afetivo profundo,
0 amante acaba inevitavelmente colaborando para a formacao do
patrimonio do parceiro casado e, nesses casos, seria certamente injusto
se a concubina nao fosse ao menos indenizada ou tivesse direito a uma
parte do patrimdnio que ajudou a construir.

O Cddigo Civil de 2002 continuou punindo o cumplice de um
adultério, negando-lhe direitos que foram concedidos ao companheiro
na uniao estavel; na hipétese de alegar o desconhecimento do casamento
de seu parceiro, a concubina tem o direito ao reconhecimento de sua
relagao apenas no ambito do direito obrigacional, a qual € tratada como
sociedade de fato e nao como entidade familiar.

O inverso, ou seja, o fato de a esposa saber que seu marido mantém
um relacionamento paralelo ao seu casamento nao interfere nos direitos
dela; sequer é imposto ao homem que mantém dois relacionamentos
algum tipo de castigo. A punicao €, dessa forma, completamente voltada
a amante.

E forcoso reconhecer, quanto antes, que negar a existéncia de
familias paralelas é negar a realidade; sendo impossivel simplesmente
desconsiderar uma dessas relagdes, urge conferir tutela juridica a
ambas, pois repercutem igualmente no mundo juridico, uma vez que
0s companheiros convivem, procriam e constroem um patriménio juntos.
Com efeito, desconsiderar uma dessas relagdes, torna-la sem efeito, fere
a dignidade dos participantes e da possivel prole decorrente dela. Sobre
0 assunto, leciona Maria Berenice Dias (2013, p. 48):

Além disso, reconhecer apenas efeitos patrimoniais,
como sociedade de fato, consiste numa mentira juri-
dica, porquanto os companheiros Nao se uniram para
constituir uma sociedade. Por fim, desconsiderar a
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participacao do companheiro casado na relagao con-
cubinaria, a fim de entendé-la como monoparental
em havendo filhos, ofende o principio da livre escolha
da entidade familiar, pois se estaria diante de uma
entidade monoparental imposta. (grifo do autor).

Ressalte-se que a negativa de direitos a concubina significa, por
consequéncia, a negativa de direitos sucessdrios aos filhos nascidos
da relagdo de concubinato; deixar de reconhecer direitos a mae resulta
na diminuicao dos direitos sucessorios dos filhnos em comum com
o0 companheiro casado, deixando estes de herdar aquilo que nao foi
concedido a sua mae. Os filhos do homem com a esposa teriam mais
direitos do que os filhos que ele teve com a concubina, o que fere a
Constituicao, que proibe qualquer tratamento discriminatorio entre os
filhos.

Acrescente-se, por oportuno, que uma das justificativas usadas
por agueles que negam efeitos juridicos a relacao de concubinato € a
protecao ao preceito da monogamia, Nno entanto, como ja esclarecido
anteriormente, a monogamia nao € um principio constitucional do
direito estatal da familia, é apenas uma regra que proibe varias relacoes
matrimonializadas, ou seja, constituidas sob a chancela do Estado.
Destarte, ndo abarca as outras relagcdes que nao foram estabelecidas sob
a égide estatal; isso nao significa dizer que, por esse motivo, tais relagdes
devam restar desprovidas de qualquer eficacia juridica, especialmente
guando tornadas publicas, do conhecimento de todos e quando as duas
familias continuam integras simultaneamente.

Ha o argumento de que o Estado ndo pode proteger mais de uma
familia ao mesmo tempo; esse raciocinio, no entanto, sé beneficia o
individuo que mantém mais de um relacionamento simultaneo e pune
aquele que escolheu se relacionar com alguém impedido de casar. Como
se vé, para que tenha um minimo de direitos, a concubina tem que alegar
o desconhecimento do primeiro relacionamento de seu parceiro, sob
pena de ser completamente negligenciada. Todavia, nao se exige boa-fé
da esposa, nem do homem que mantém mais de um relacionamento,
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ou seja, em linhas gerais, a concubina € punida pelo adultério cometido
pelo seu parceiro, pois ele nao sé fica com o seu patriménio intacto como
ainda resta desobrigado de sustenta-la, o que claramente atenta contra
a dignidade da concubina e de sua possivel prole.

O homem gue mantém vinculos afetivos paralelos ndo deve ser
beneficiado, ndao pode simplesmente se ver livre de um desses vinculos
sem qualquer punic¢do, pois isso resultaria num enriguecimento
injustificado. A professora Maria Berenice Dias expde sua ideia de como
deveria ser feita a meacgao dos bens em casos como esse (2013, p. 51):

Finda a relagdo, comprovada a concomitancia com
um casamento, impositiva a divisa o do patrimoénio
acrescido durante o periodo de mantenca do dupli-
ce vinculo. E necessaria a preservacdo da meacao
da esposa, que se transforma em bem reservado,
ou seja, torna-se incomunicavel. A meagao do vardao
serd dividida com a companheira, com referéncia
aos bens adquiridos durante o periodo de convivio.
(grifo do autor).

O mesmo célculo valeria para duas ou mais unides estaveis paralelas,
se uma fosse constituida muito antes da outra; ja se houvesse duas unides
estaveis e uma nao prevalecesse sobre a outra, o patrimoénio adquirido
durante o periodo de convivéncia deveria ser igualmente dividido por trés.

Na hipotese de falecimento do homem casado, inicialmente,
seria necessario separar a meacao da vilva e, depois disso, separada
também a legitima dos herdeiros, a parte disponivel seria dividida com
a companheira, no que se refere aos bens adquiridos na constancia do
periodo de convivio. Outrossim, caso inexistissem herdeiros descendentes
ou ascendentes, a heranca deveria ser dividida igualmente entre a vidva
e a convivente. Em caso de morte da companheira, os mesmos calculos
deveriam ser aplicados se os seus herdeiros fossem a juizo buscando o
reconhecimento da unido estavel.

Nao se pretende, no entanto, esgotar ai as varias possibilidades
de atribuicdo de efeitos juridicos e de protecao legislativa as familias
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simultdneas; medidas como estas sdo meramente ilustrativas de como
o ordenamento juridico brasileiro poderia ter abarcado e tutelado os
relacionamentos paralelos, mas muitas outras também seriam cabiveis.

Entretanto, nao é assim que ocorre na realidade. O Cédigo Civil de
2002, que tanto tempo tramitou no Congresso Nacional, nao se adaptou
bem a nova ordem social e constitucional; € um diploma que ja nasceu
voltado para o passado, embora com algumas timidas inovagdes e que,
diante das circunstancias e tendéncias contemporaneas, passa uma forte
sensac¢ao de incompletude, uma vez que sua perspectiva se limita ao
casamento e a unido estavel e, mesmo assim, esta Ultima sendo colocada
numa posicao secundaria.

Nesse diapasao, a concubina continua completamente desprovida
de direitos familiares ou sucessérios na vigéncia do novo Codigo Civil, o
gue demonstra uma clara omissao legislativa, um verdadeiro descaso
com uma realidade fatica que ja se perfazia indisfarcavel na sociedade
a época do advento desse diploma legal.

O legislador escolheu fechar os olhos a existéncia de inUmeras
familias constituidas sem muitas formalidades, mas com todo o afeto
e companheirismo necessarios para a formagao de um lar e, por puro
capricho ou preconceito, as devolveu para a situagdo de negligéncia em
que se encontravam antes da Constituicao de 1988 e que parecia ter-se
a partir dela findado.
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4 A SALVAGUARDA DA CONCUBINA: NOVO
PARADIGMA NO DIREITO BRASILEIRO

O percurso histérico da familia no Brasil revela a emergéncia do
fendmeno da simultaneidade familiar: comeg¢ando com o completo
descaso com que o ordenamento juridico tratava o concubinato,
perpassando o advento da Constituicao de 1988 e o seu aparente
reconhecimento como entidade familiar para se chegar novamente a
falha legislativa presente no Cédigo Civil de 2002, que igualmente deixa
de tutela-lo.

Apesar dessas oscilacdes no tratamento juridico dispensado ao
concubinato, a realidade fatica demonstra que ele nunca deixou de existir
e, por causa dessa negligéncia legislativa relacionada a um fato social
extremamente relevante, os inUmeros casos de concubinato levados a
apreciacao do Poder Judicidrio significavam trabalho dobrado para os
intérpretes da lei.

A simultaneidade familiar repercutiu no mundo juridico através
de demandas que desafiavam o préprio direito, seus estudiosos e
operadores, a procurar outros caminhos e outras solugdes, pois as
respostas da lei para esses casos Nnao pareciam atingir o objetivo principal,
gue era o de proferir uma decisao justa para ambas as partes litigantes.

4.1 A Tradicional Interpretacao Restritiva dos Direitos do(a)
Concubino(a)

Conforme explanado anteriormente, um dos primeiros avangos
em diregao ao reconhecimento do concubinato foi dado através de
uma construgao jurisprudencial, isso quando essa expressao ainda
englobava a atual uniao estavel (entao chamada de concubinato puro)
e o concubinato impuro.

A inovacgao veio através da aceitagcdo e do provimento de agdes
indenizatdrias por servicos domeésticos prestados, as quais a companheira
promovia quando se findava a sua relagao com seu parceiro, para ter
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direito a uma indenizacao pelo tempo em que viveram juntos. Em outro
momento, comegou-se a admitir a existéncia de uma sociedade de fato
entre os companheiros, passando a concubina a ser vista como socia
e ndo mais como simples prestadora de servigco na relagao e que tinha
direito, entdo, a meacao do patrimdnio adquirido conjuntamente.

Tudo isso foi alcangado através das decisdes dos intérpretes da lei,
que pareciam buscar a tutela das relacdes negligenciadas pela legislagao.
No entanto, esse avanco favoreceu apenas as relacdes a época chamadas
de concubinato puro, ou seja, o concubinato adulterino continuou sendo
regrado apenas pelas normas desfavoraveis do Cédigo Civil, revelando
um avancgo parcial, que ainda deixava muitos relacionamentos familiares
marginalizados e desprotegidos.

A chegada da Constituicdo da Republica de 1988 descortinou a
tendéncia de reconhecimento de todas as formas familiares paralelas ao
casamento, devendo-se dispensar especial prote¢cao a cada uma delas,
pelo simples fato de serem familias, nao importando como estivessem
estruturadas, no entanto, apesar das significativas mudancgas que a Carta
Magna acarretou no direito brasileiro, e do alargamento do conceito
de familia resultante dessa transformacao, a tendéncia recente dos
tribunais patrios ainda é a de interpretar restritivamente os direitos do(a)
concubino(a).

E o que se depreende do julgamento do Recurso Extraordinario
n° 397762-8, de 03 de junho de 2008, procedido pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja ementa evidencia a relutancia dos julgadores em considerar
o concubinato como uma relagao familiar:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo
o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é con-
fundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO
ESTADO. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca
apenas as situacgdes legitimas e nestas nao esta in-
cluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO
- MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade
da pensao decorrente do falecimento de servidor
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publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordena-
mento juridico, mostrandose impréprio o implemento
de divisao a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina. (STF, RE 397.762-8/BA. Relator: Ministro
Marco Aurélio, Data de Julgamento: 03/06/2008, T1
- PRIMEIRA TURMA).

No entendimento dos ministros, com exceg¢ao do voto vencido do
Ministro Carlos Ayres Britto, beneficiar a concubina nesse caso seria
prejudicar a familia, ou seja, sé se consideraria familia aquela que foi
constituida pelo casamento, observadas todas as formalidades legais e
desprezando-se o tempo de convivéncia do falecido com a concubina,
gue nesse caso foi de 37 anos, bem como a existéncia dos nove filhos
gue resultaram dessa unido.

Referindo-se ao Direito como uma ciéncia, argumenta-se que nao
se pode confundir os seus institutos, sob pena de “prevalecer a babel”
e que, por isso, o concubinato nao poderia ser confundido com a uniao
estdvel, pois isso poderia causar confusao entre os conceitos doutrinarios,
0 que parece ser mais importante para os intérpretes do caso do que a
protecao de uma pessoa desamparada apds a morte do companheiro
com quem convivia had quase quatro décadas.

O segundo argumento, posto no sentido de que o Estado protege
apenas as situacgdes legitimas, entre as quais nao estaria incluido o
concubinato, sé parece cabivel se se escolher ignorar o ja mencionado
artigo 226 da Constituicao de 1988 ou interpreta-lo de forma deveras
restritiva, o que seria uma afronta a Carta Magna brasileira, da qual o
Supremo Tribunal Federal supostamente € guardiao.

O relator nesse processo, o Ministro Marco Aurélio Mello, criticou
a decisao do Tribunal de Justica da Bahia, que deferiu a pensao por
morte a concubina, sob o entendimento de que o de cujus tinha durante
muito tempo administrado duas familias simultaneamente, assistindo
e provindo as duas igualmente, e que esse seria motivo pelo qual apds
a sua morte, ambas continuariam sendo amparadas da mesma forma.
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O ministro declarou, nesse mesmo processo, referindo-se a
decisao do tribunal baiano: “Sob o angulo da busca a qualquer prego
da almejada justica, sob o angulo estritamente leigo, ndo merece critica
o entendimento desenvolvido. Entrementes, a atuacao do Judiciario é
vinculada ao Direito posto”. Em outras palavras, de acordo com o seu
entendimento, a previsao legal sobre o assunto ndo leva efetivamente a
uma decisao justa, mas considera o ato de descumprir a letra da lei um
preco muito caro a ser pago em troca de obter-se a justica.

Entrementes, a decisao de conceder o beneficio previdenciario
a concubina ndo desrespeita a Constituicao brasileira, na verdade é
o Codigo Civil que esta em desacordo com a mesma, dando ensejo a
posicionamentos que distorcem a realidade legal, tal como o citado
acima. Outrossim, com base nesses argumentos falhos, os ministros
resolveram indeferir a concessao do beneficio da pensao por morte a
concubina, entendimento que foi reiterado no julgamento do Recurso
Extraordindrio n°® 590.779 de 10 de fevereiro de 2009.

O Superior Tribunal de Justica deveras tem apresentado
entendimento desfavoravel a concessao de direitos a concubina, tal
como o consolidado pela 6 Turma no julgamento do Recurso Especial
n° 674176:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO.

PENSAO POR MORTE. RATEIO ENTRE VIUVA E
CONCUBINA.

SIMULTANEIDADE DE RELACAO MARITAL. UNIAO
ESTAVEL NAO CONFIGURADA. IMPOSSIBILIDADE.

Em razdo do préprio regramento constitucional e
infraconstitucional, a exigéncia para o reconheci-
mento da unido estavel é que ambos, o segurado
e a companheira, sejam solteiros, separados de fato
ou judicialmente, ou vilvos, que convivam como
entidade familiar, ainda que ndo sob o0 mesmo teto,
excluindo-se, assim, para fins de reconhecimento de
unido estavel, as situacées de concomitancia, é dizer,
de simultaneidade de relagdo marital.
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E firme o constructo jurisprudencial na afirmacao de
gue se reconhece a companheira de homem casado,
mas separado de fato ou de direito, divorciado ou
vidvo, o direito na participagdo nos beneficios pre-
videnciarios e patrimoniais decorrentes de seu fale-
cimento, concorrendo com a esposa, ou até mesmo
excluindo-a da participagao, hipdtese que nao ocorre
na espécie, de sorte que a distingao entre concubi-
nato e uniao estavel hoje ndo oferece mais duvida.

Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp
674.176/PE. Relator: Ministro Nilson Naves, Data de
Julgamento: 17/03/2009, T6 - SEXTA TURMA).

Como se V&, novamente fez-se uma interpretacgdo restritiva e
meramente exegética da lei, desconsiderando-se os mandamentos
constitucionais sobre a matéria; mais uma vez foi considerada mais
importante a obediéncia estrita a letra da lei do que o efetivo alcance
da justica no caso concreto.

A 3% Turma do STJ também firmou entendimento negativo a
pretensao da concubina no Recurso Especial n°1.157.273, baseando-se
principalmente na protecdo dos deveres de lealdade e da monogamia,
além da eticidade:

Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas.
Recurso especial. A¢des de reconhecimento de unides
estaveis concomitantes. Casamento valido dissolvido.
Peculiaridades.

Sob a tdénica dos arts. 1.723 e 1.724 do CC/02, para
a configuracao da unido estavel como entidade fa-
miliar, devem estar presentes, na relagao afetiva, os
seguintes requisitos: (i) dualidade de sexos; (ii) publi-
cidade; (iii) continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo
de constituicdo de familia; (vi) auséncia de impedi-
mentos para o casamento, ressalvadas as hipoteses
de separagao de fato ou judicial; (vii) observancia dos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem como
de guarda, sustento e educagao dos filhos. - A analise
dos requisitos insitos a unido estavel deve centrar-se
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na conjuncgao de fatores presente em cada hipdtese,
como a affectio societatis familiar, a participacao de
esforgos, a posse do estado de casado, a continuidade
da unido, a fidelidade, entre outros.

A despeito do reconhecimento na dicgdo do acor-
dao recorrido da uniao estavel entre o falecido e sua
ex-mulher, em concomitadncia com unido estavel
preexistente, por ele mantida com a recorrente, cer-
to é que ja havia se operado entre os ex-conjuges a
dissolucdo do casamento valido pelo divdrcio, nos
termos do art. 1.571,§ 1°, do CC/02, rompendo-se, em
definitivo, os lagos matrimoniais outrora existentes
entre ambos. A continuidade da relacado, sob a roupa-
gem de unido estavel, ndo se enquadra nos moldes
da norma civil vigente art. 1724 do CC/02, porquanto
esse relacionamento encontra obstaculo intranspo-
nivel no dever de lealdade a ser observado entre os
companheiros.

O dever de lealdade implica franqueza, consideracao,
sinceridade, informacao e, sem duvida, fidelidade.
Numa relacdo afetiva entre homem e mulher, ne-
cessariamente monogamica, constitutiva de familia,
além de um dever juridico, a fidelidade é requisito
natural (Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo.
Familias simultaneas: uniao estavel e concubinato.
Disponivel em http:;//www.ibdfam.org.br/?artigos&ar
tigo=461. Acesso em abril de 2010). - Uma sociedade
gue apresenta como elemento estrutural a mono-
gamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade que
integra o conceito de lealdade para o fim de inserir no
ambito do Direito de Familia relacdes afetivas parale-
las e, por consequéncia, desleais, sem descurar que
0 nucleo familiar contemporaneo tem como escopo
a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer,
a busca da felicidade.

As unides afetivas plurimas, multiplas, simultdneas e
paralelas tém ornado o cenario fatico dos processos
de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles,
aqueles em que um sujeito direciona seu afeto para
um, dois, ou mais outros sujeitos, formando nucleos
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distintos e concomitantes, muitas vezes colidentes
em seus interesses.

Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afe-
tivo, deve o juiz, atento as peculiaridades multiface-
tadas apresentadas em cada caso, decidir com base
na dignidade da pessoa humana, na solidariedade,
na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade,
na igualdade, bem assim, com redobrada atencao
ao primado da monogamia, com os pés fincados no
principio da eticidade.

Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma for-
ma linear, os efeitos juridicos inerentes a unido esta-
vel, implicaria julgar contra o que dispde a lei; isso
porgue o art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera
de abrangéncia, as relagdes afetivas ndo eventuais
em que se fazem presentes impedimentos para ca-
sar, de forma que sé podem constituir concubinato
os relacionamentos paralelos a casamento ou unido
estavel pré e coexistente.

Recurso especial provido. (STJ, REsp 1.157.273/RN.
Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
18/05/2010, T3 - TERCEIRA TURMA).

A simples analise da ementa desse julgado torna perceptivel o
preconceito que ainda é direcionado as relagcdes de concubinato.
Destarte, afirmar que relagcdes familiares ferem a eticidade pelo simples
fato de existirem paralelamente a outras ou por nao respeitarem certas
formalidades legais denota uma visdo extremamente conservadora
e equivocada que, no entanto, como se vé dos varios exemplos
apresentados, ainda predomina nos Tribunais Superiores brasileiros.

Advirta-se que inumeros outrosjulgados reiteram as palavras aqui
citadas e que a maioria dos intérpretes da lei ainda estao presos a ideias
ultrapassadas sobre a familia, as quais inclusive destoam da previsdo
constitucional acerca do assunto; isso significa que, por todo o pais, as
familias que ja foram negligenciadas pela lei sao também negadas pela
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jurisprudéncia e restam verdadeiramente a margem da sociedade, como
se Nao existissem ou Nao Mmerecessem existir.

4.2 A Postura Inovadora dos Tribunais Face a Tutela do
Concubinato

Embora a maioria dos julgadores e das decisées brasileiras ainda se
manifestem contrarias a aceitacao do concubinato e a contemplagcado de
direitos previdenciarios, familiares ou sucessoérios, ha noticia de algumas
decisdes inovadoras eventualmente proferidas em alguns lugares no
pai s gue reconhecem e concedem alguns direitos a (0) concubina(o).

E exemplo disso a decisdo prolatada pela 72 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no julgamento da apelagao
n° 70010787398, cuja relatora fora a professora Maria Berenice Dias, a
época atuando como desembargadora do referido tribunal.

O apelante recorria da sentenca de 1° grau proferida nos autos
da acao de separagao de bens e de unido estavel ajuizada pela sua
companheira, na qual o juiz concedeu a partilha do imdével adquirido
na constancia da relacdo e reconheceu a uniao estavel que durou doze
anos, embora o réu alegasse que mantinha outros relacionamentos
paralelos a esse, que ele considerava mais sérios do que a uniao com a
requerente.

Apesar disso, o juizo de 1° grau entendeu que restou configurada a
unido estavel e determinou a meacao do imovel pleiteado pela autora,
decisao que foi mantida pelo TIRS, conforme se depreende da ementa
do julgado:

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE
DE CELULAS FAMILIARES.

O Judicidrio ndo pode se esquivar de tutelar as rela-
coes baseadas no afeto, inobstante as formalidades
muitas vezes impingidas pela sociedade para que
uma unido seja “digna” de reconhecimento judicial.
Dessa forma, havendo duplicidade de unides esta-
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veis, cabivel a parti¢ao do patrimdnio amealhado na
concomitancia das duas relagoes.

Negado provimento ao apelo. (TIRS, 7% Camara
Civel, Apelacdo Civel n.° 70010787398, rel. Des. Maria
Berenice Dias, j.27.04.2005, m.v.). (grifo do autor).

A decisao prolatada pelo juizo da 7° Vara Federal da Sec¢ado Judicia ria
de Jodo Pessoa — PB nos autos do processo n° 0510303-58.2012.4.05.8200
trouxe importante fundamentagao favoravel a concessao de direitos
previdenciarios a concubina; num caso inusitado, a decisao trouxe um
entendimento de vanguarda.

No bojo da acao proposta, a autora pleiteava a concessao do
beneficio previdenciario de pensao por morte em decorréncia do ébito
de seu pretenso companheiro, a qual Ihe fora negada pelo Instituto
Nacional de Seguridade Social sob o0 argumento de que ela nao teria
direito ao beneficio, uma vez que o de cujus ja era casado com outra
mulher e que apenas essa vilva faria jus a pensao.

A resposta dada pelo INSS ndo constituiu uma surpresa para a
concubina, que tinha plena ciéncia do casamento de seu companheiro,
inclusive conhecia muito bem a esposa dele: as duas eram irmas; portanto,
era do conhecimento de ambas que conviviam simultaneamente com
0 mesmo homem, de maneira igual e equivalente, a tal ponto que as
duas tinham filhas da mesma idade e dependiam economicamente
do falecido.

Apds o bito, a esposa legal impetrou junto ao INSS pedido de
recebimento de pensa o por morte juntando, para tanto, sua certidao
de casamento e sendo-lhe concedido o beneficio, sem muita dificuldade.
Entrementes, quando sua irma, por sua vez, requereu o mesmo beneficio,
entendendo-se tdao merecedora dele quanto a outra, recebeu uma
negativa do mencionado 6rgao, alegando-se que a relacao dela com
o de cujus ndo configurava unido estavel, tendo em vista a existéncia
do impedimento matrimonial, por ele ja ser casado com outra mulher.

A concubina, inconformada com o indeferimento, ndo tinha
condic¢des de custear o trabalho de um advogado que |he defendesse
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judicialmente e procurou a Defensoria Publica da Unido na Paraiba, que
ajuizou a mencionada a¢ao judicial para buscar a concessao do beneficio
previdenciario almejado.

Ademais, restou comprovada nos autos a concomitancia dos dois
relacionamentos do de cujus, que visitava as duas mulheres diariamente,
pagava as contas de ambas, participava ativamente da vida das filhas
dos dois relacionamentos, enfim, verdadeiramente se dividia entre as
duas mulheres, sendo impossivel determinar qual das duas familias era
mais importante para ele. Em verdade, nenhuma era mais importante,
as duas faziam parte do seu cotidiano e ele fazia questdao de manté-las
assim, provavelmente porque ambas lhe satisfaziam afetivamente.

A sua morte, no entanto, impingiu a uma das familias, aquela que
nao foi constituida com formalidades legais, o desamparo repentino,
apesar de sempre ter sido sustentada economicamente por ele, da
mesma forma que a familia que recebeu a protecdo previdenciaria;
a partir da analise dessa conjuntura e que o juizo da 7® Vara Federal
proferiu sua decisao:

Da simples leitura desses dispositivos legais, é de se
concluir que a pretensdo de que trata a presente de-
manda, isto é, o reconhecimento da condi¢ao de de-
pendente da companheira de segurado casado e nao
separado de fato ou judicialmente, ndo se enquadra
perfeitamente ao disposto na Lei n°® 8.213/91. Porém,
uma analise mais cuidadosa da questdo se impde. [...].

Em esséncia, os dependentes do segurado sdo os
integrantes de sua familia nuclear ou da familia ex-
tensa, sendo que, em relagado a estes Ultimos, deve
existir uma necessidade econdmica comprovada, o
gue se presume em relagao aos primeiros.

Resta saber se, quando o segurado mantém um ca-
samento e paralelamente um outro relacionamento
afetivo, que, embora ndo se caracterize como unido
estavel, pois presente impedimento para o casamen-
to, essa segunda relagao também merece a protecao

A salvaguarda da concubina:
novo paradigma no direito brasileiro CAPA | SUMARIO 55



A salvaguarda da concubina:

do sistema previdenciario, por constituir, também,
uma familia.

Tenho que a resposta é positiva. E cedico que a
Constituicdo Federal, apice do ordenamento juridi-
co, deve nortear a interpretacdo de todo o sistema.
Pois bem, nos termos do art. 226, ja transcrito, cabe
ao Estado proteger a familia, reconhecida ali como
a “base da sociedade”.

E a familia, de ha muito, deixou de ser uma entidade
fechada, formada por um homem, uma mulher e sua
prole. De fato, quando se trata de afeto, o estado
nao pode controlar todos os tipos de unido forma-
das pelos individuos. A propria Constituicdo fala
expressamente na familia formada por apenas um
dos pais e os seus filhos. E se tem reconhecido
também, para fins civis e previdenciarios, a unido
entre pessoas do mesmo sexo, muito embora a
Constituicdo afirme textualmente que o estado
estendera sua protegdo sobre as unides entre “o
homem e a mulher” apenas. Portanto, hoje, é mais
adequado se observar, para determinar a existén-
cia de uma familia, a presenca de lacos afetivos e
do objetivo de mutua protecdo.

Nao é incomum encontrar na sociedade arranjos em
que um dos conjuges, apesar de ja casado segundo a
lei civil, e sem abandonar o casamento, passa a con-
viver também com uma segunda pessoa, formando
com ela uma unido duradoura e continua. As duas re-
lagbes constituem familias, pois calcadas no afeto
e no dever de mutua protecdo, e assim coexistem.

E, ao se reconhecer como familia ndo sé a entidade
formada entre o marido e a esposa casados civilmen-
te, mas também entre um desses cOnjuges e outra
pessoa com gquem conviva de forma duradoura, com
afetividade e objetivo de mudtua protec¢do, a consequ-
éncia é entender que se trata também de entidade
protegida pela Constituicdo Federal, em seu art.
226, caput. (PARAIBA. 7° Vara Federal. Processo n°
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051030358.2012.4.05.8200. Jodo Pessoa, Data de jul-
gamento: 08/02/2013). (grifos nossos).

O juizo, percebendo que ambas as familias em questdao eram
fundadas, principalmente, no afeto e na cooperacado entre seus
integrantes, entendeu acertadamente que nao havia motivo para
distincdo entre elas, pois as duas mereciam protecao, pelo mandamento
constitucional contido no artigo 226.

Ressalte-se ainda o fato de se tratar de uma demanda previdenciaria,
em que nao se discutiam direitos civeis, familiares nem sucessorios, pois
a discussao nessas searas poderia se mostrar um pouco mais complexa
e delicada. Em se tratando, no entanto, de direito previdenciario, a
abordagem € mais pratica: esse ramo do direito é voltado basicamente
a protecao daqueles que sao prejudicados pela ocorréncia do sinistro,
mesmo gue nao sejam contribuintes, em alguns casos.

Logo, ambas as familias dependiam economicamente do falecido,
foram igualmente prejudicadas pela sua morte e, portanto, merecem
igualmente o recebimento da pensao por morte:

Com o entendimento expresso nesta decisao, nao se
pretende tutelar relagdes espurias, nefastas, que fe-
rem a moral e 0 senso comum, mas, sim, conferir um
tratamento mais humano e tolerante as pessoas que
fugiram do rigido padrao de comportamento ditado
pela lei, mas encontraram um arranjo aceitavel para
eles préprios e que, por outro lado, ndo trouxe mal a
sociedade. Convém lembrar também que, do ponto
de vista meramente econdmico, as familias constitui
das sob esses moldes sempre dividiram entre si 0os
rendimentos de um mantenedor, razao pela qual a
divisdo da pensdo decorrente do ébito do segurado
nao pode ser entendida como prejuizo financeiro para
uma das partes.

Alids, a pensdo por morte, como beneficio previden-
ciario que €, nado deve ser vista como parte do patri-
monio do segurado, transferivel apds o ébito para
seus sucessores, tratando-se de uma prestacdo que
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tem por objetivo assegurar meios de sustento para
aqueles que antes viviam em situacao de dependén-
cia econdmica, muitas vezes mutua.

Dessa forma, apos cuidadosa reflexdo, concluo que
é possivel reconhecer os efeitos previdenciarios da
relacdo mantida pelo cdnjuge, na constancia do
casamento, com outra pessoa, desde que essa se-
gunda relagdo tenha as caracteristicas de uma unido
estdvel, a saber, seja duradoura, continua e publica, e
constitua uma familia, isto é, seja formada com base
em lacos de afetividade e com objetivo de mu tua
assisténcia. (PARAIBA. 7° Vara Federal. Processo n°
0510303-58.2012.4.05.8200. Jodo Pessoa, Data de jul-
gamento: 08/02/2013).

E forcoso constatar, examinando-se o caso concreto, que foram
preenchidos todos esses requisitos de configuragao de uma unido estavel
e que ndo havia motivo para o indeferimento do pedido: determinou-
se, entao, o rateio da pensao entre a esposa e a concubina, na forma do
artigo 77 da Lei n° 8213/91.

Ainda, a decisao da 5% Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca no
Recurso Especial n® 742.685 surpreendeu ao manter a partilha de pensao
previdenciaria entre esposa e concubina:

RECURSO ESPECIAL. PENSAO PREVIDENCIARIA.
PARTILHA DA PENSAO ENTRE A VIUVA E A
CONCUBINA. COEXISTENCIA DE VINCULO CONJUGAL
E A NAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA.

CONCUBINATO IMPURO DE LONGA DURAQAO.
“Circunstancias especiais reconhecidas em juizo”.

Possibilidade de geragdo de direitos e obrigagdes,
maxime, no plano da assisténcia social.

Acdrdao recorrido ndo deliberou a luz dos preceitos
legais invocados. Recurso especial ndao conhecido.
(STJ, REsp 742.685/RJ. Relator: Ministro José Arnaldo
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da Fonseca, Data de Julgamento: 04/08/2005, T5 -
QUINTA TURMA). (grifo do autor).

Ha ainda outras decisdes de teor parecido com as apresentadas
acima, como a Apelagao Civel n° 200138000362530, proferida pela
1° Turma do Tribunal Regional Federal da 1° Regiao, a Apelacao Civel
Nn° 200871990048412, da 6 Turma do TRF 4° Regido, a Apelacao Civel
n°200681000007594, da 4® Turma do TRF 5% Regiao, todas concedendo
o beneficio de pensao por morte a concubina.

Tais decisdes representam uma inovacgao jurisprudencial que ainda
é discreta e incipiente, pois que a maioria dos julgadores brasileiros ainda
sdo desfavoraveis as unides paralelas, mas representam um importante
passo dado em dire¢do ao reconhecimento do concubinato como uma
relacao familiar similar as que estdo expressamente previstas no artigo
226 da Constituigao.

Os argumentos sdo corretos, fortes e bem embasados, ja que tém
respaldo constitucional. Além disso, consoante se ressaltou no texto da
decisdo da 7° Vara Federal, ndo defendem a protegao de relacionamentos
que desrespeitam a moral, passageiros, ou que ocorreram num impulso
ou por extinto; tratam-se de relacdes que perduram uma vida inteira,
baseadas no afeto e cooperacao entre companheiros e que, por isso
mesmo, ndo merecem ser alvo de todo o preconceito que lhes é
direcionado.

E possivel que esses julgadores, autores dessas decisdes que ainda
constituem minoria no Poder Judiciario brasileiro, alertem nao sé a
sociedade como os demais colegas para que percebam as injusticas
gue sao cometidas em tantos outros casos como esses, redundando
numa mudanca geral de entendimento jurisprudencial sobre o assunto;
outrossim, por engquanto, essa mudanga é apenas uma conjectura, mas
tem fundamentos suficientes para que se torne realidade.
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4.3 A Decisao Emblematica do Supremo Tribunal Federal
Sobre a Sucessiao do Companheiro

Em 2017, no ambito do Recurso Extraordinario n°® 878694, o 6rgao
guardido da Constituicdo brasileira proferiu decisao de enorme relevancia
para o Direito de Familia quando declarou a inconstitucionalidade do
artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002.

O mencionado dispositivo legal, como ja exposto anteriormente,
traz regras especificas de direito sucessdrio para quem viveu em uniao
estdvel, tratando-se de direitos distintos e significativamente inferiores
aqueles conferidos aos que escolheram estabelecer vinculo matrimonial.

Com efeito, na contramao da tendéncia evolutiva iniciada pela
Constituigao de 1988, o Codigo Civil de 2002 colocou a uniao estavel num
patamar sucessorio abaixo daquele conferido a uniao pelo casamento g,
por isso, foi considerado inconstitucional nesse aspecto, embora tenham
se passado quase 15 anos da sua vigéncia antes que o Supremo Tribunal
Federal reconhecesse essa incompatibilidade.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, relator do RE n°® 878694, é
uma verdadeira aula sobre o Direito de Familia brasileiro e esclarece varios
detalhes histéricos e contemporaneos que embasam sua decisao, como
a nova concepgdo de familia contemplada pela Constituicao Cidada,
senao veja-se:

N&o é preciso ir mais longe para se perceber que a
tradicional concepcgao juridica de familia, baseada no
casamento, tratava a entidade familiar como um fim
a ser protegido (ainda que a um custo muito alto), e
nao como um meio para o desenvolvimento da perso-
nalidade e da dignidade de seus membros. Seus inte-
grantes eram muitas vezes forcados a relegar projetos
individuais de vida boa a um segundo plano, tudo em
prol da manutenc¢ado de uma dada concepcgao sobre
as relagdes familiares-matrimoniais e sobre o papel
do Estado em sua protecao.

[..]
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Durante a segunda metade do século XX, porém, ope-
rou-se uma lenta e gradual evolugdo nesta concepgao
na sociedade brasileira, com o reconhecimento de
multiplos modelos de familia. Nesse periodo, parcela
significativa da populagao ja integrava, de fato, nu-
cleos familiares que, embora nao constituidos pelo
casamento, eram caracterizados pelo vinculo afetivo
e pelo projeto de vida em comum. [...] Na estrutura so-
cial, o pluralismo das relagdes familiares sobrepds-se
a rigidez conceitual da familia matrimonial.

Contudo, muito embora tais entidades pudessem ser
socialmente identificadas como nucleos familiares,
elas nao recebiam reconhecimento juridico adequado.

Em alguns casos, a injustica era tamanha que a juris-
prudéncia comegou a buscar solugdes hermenéuticas
para assegurar algum direito aos integrantes dessas
unides, especialmente as mulheres em unido estavel.

]

Sensivel as mudancgas dos tempos, a Constituicdo de
1988 aproximou o conceito social de familia de seu
conceito juridico. [..] A Constituicdo rompeu, assim,
com o tratamento juridico tradicional da familia, que
instituia o casamento como condig¢do para a formacgdo
de uma familia “legitima”.

A consagracéo da dignidade da pessoa humana
como valor central do ordenamento juridico e
como um dos fundamentos da Republica brasileira
(art. 1°, 11, CF/1988) foi o vetor e o ponto de virada
para essa gradativa ressignificacdo da familia.

A Carta de 1988 inspirou a repersonalizagao do
Direito Civil, fazendo com que as normas civilistas
passassem a ser lidas a partir da premissa de que
a pessoa humana é o centro das preocupag¢oées do
Direito, que é dotada de dignidade e que constitui
um fim em si préprio. A familia passou, entdo, a
ser compreendida juridicamente de forma fun-
cionalizada, ou seja, como um instrumento (pro-
vavelmente o principal) para o desenvolvimento
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dos individuos e para a realizacdo de seus projetos
existenciais. Nao é mais o individuo que deve servir
a familia, mas a familia que deve servir ao indivi-
duo. (STF, RE 878.694/MG. Relator: Ministro Roberto
Barroso, Data de Julgamento: 10/05/2017, PLENARIO).
(grifo nosso).

Barroso continua seu voto demonstrando a realidade histodrica,
questionando o papel tradicional do Estado na definicdo das familias
e constatando que a este sé importa garantir a possibilidade de
autorrealizacdo dos individuos, ou seja, a sua incumbéncia se limita
a assegurar meios para que as pessoas persigam sua propria ideia de
felicidade, pelo que arremata:

Essa missdo € a justificativa e também o limite do
Estado para intervir nas relagdes familiares e na liber-
dade dos individuos. E, portanto, sua justa medida.
Qualquer intervencao a mais ou a menos sera tida
como ilegitima. (STF, RE 878.694/MG. Relator: Ministro
Roberto Barroso, Data de Julgamento: 10/05/2017,
PLENARIO).

O ministro conclui que o dever estatal € de proteger ndao so6 as
familias constituidas pelo casamento, mas qualquer formacao familiar
capaz de contribuir para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo
amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto, acrescentando ainda
que foi sob este argumento que a prépria Corte Suprema reconheceu
a constitucionalidade das unides homoafetivas.

O Ministro relator ainda esclarece que nao se pretende dizer que
a unido estavel € um sindnimo de casamento, pois existem, de fato,
diferencas entre os dois institutos, mas seriam distingdes principalmente
de natureza procedimental, probatéria mesmo, e ndo no ambito do
direito material:

Na verdade, ha varias diferencas entre casamento
e uniao estavel, que decorrem de fatores diversos,
como os modos de constitui¢ao, de comprovagao e
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de extingao. A questao que se coloca, porém, é saber
se é possivel extrair do art. 226 alguma hierarquia
constitucional entre as formas de constituicao de
familia, que autorize a instituicdo de regimes suces-
sorios diversos em relacdo a elas. (STF, RE 878.694/
MG. Relator: Ministro Roberto Barroso, Data de
Julgamento: 10/05/2017, PLENARIO).

Dessa forma, embora nao negue a existéncia de algumas
diferencas entre os dois tipos de familia, questiona se ha fundamento
para se estabelecer uma hierarquia entre elas. Luis Roberto Barroso
faz uma interpretacao semantica, teleoldgica, histérica e sistematica
da Constituicao e reafirma que a norma analisada estabelece,
inequivocamente, que a familia tem especial protegao do Estado, sem
ressalvar qualquer modelo familiar que seria mais ou menos merecedor
dessa protecao e que se o texto constitucional ndo hierarquizou as
familias, nao é papel do legislador infraconstitucional fazé-lo:

Como decorréncia légica da inexisténcia de qualquer
hierarquia entre as diferentes entidades familiares e
do direito a igual protegdo legal de todas as familias,
é inconstitucional o art. 1.790, do Cédigo Civil, ao pre-
ver regimes sucessorios distintos para o casamento
e para a unido estavel. (STF, RE 878.694/MG. Relator:
Ministro Roberto Barroso, Data de Julgamento:
10/05/2017, PLENARIO).

Por todo o exposto e ainda por demonstrar que o mencionado
dispositivo legal viola o fundamento da dignidade da pessoa humana, o
principio da proporcionalidade (no seu aspecto de proibicdao de protecao
deficiente) e o principio da proibicdao do retrocesso (considerando que
diplomas legais anteriores ja seguiam a tendéncia constitucional da
equiparagao entre casamento e unido estavel), todos de grande relevancia
na Constituicdo de 1988, ndo restava outra opgdo a nao ser declarar o
artigo 1790 inconstitucional, tanto que seguiram o entendimento do
relator os Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux,
Celso de Mello e Carmen Lucia Antunes Rocha, sendo o Unico voto
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vencido o do Ministro Dias Toffoli, ausentes os demais. Ressalte-se
gue o Ministro Teori Zavascki, em seu voto, fez questao de esclarecer
sua mudancga de posicionamento em relagao a julgamentos passados
qguando ainda era Ministro do Superior Tribunal de Justica.

Qutrossim, nesse cenario observa-se a evolugao posta no
entendimento da Corte Suprema brasileira no sentido de se alinhar a
tendéncia constitucional de reconhecimento de formacdes familiares
plurimas. E inegavel que a decisdo em analise representa um importante
passo na diregao correta, embora muito ainda haja a se percorrer. A
decisao nao se refere ao concubinato especificamente, mas os motivos
do voto do relator e do voto de alguns outros Ministros nesse processo
serviria igualmente para embasar eventual decisdo que concedesse
direitos sucessorios a uma concubina; parece, entdo, questao de tempo
até que comecem, de fato, a fazé-lo.

O Tribunal Constitucional revela-se, assim, mais vanguardista,
aberto a uma interpretagcao menos exegética e mais teleoldgica do
texto constitucional e leis infraconstitucionais, parecendo disposto a
fazer valer a vontade do constituinte; ao menos € o que transparece,
dos fundamentos da decisao analisada.

4.4 Decisoes judiciais precursoras do surgimento de um
novo paradigma

As decisbdes vanguardistas que tem surgido nos tribunais e
juizos de 1° grau brasileiros, além da retromencionada decisao do STF
representam um importante avanco jurisprudencial e ao mesmo tempo
uma promessa de ir ainda mais além. A maioria desses julgados ainda se
limita a concessao de direitos previdencidrios a concubina, raramente se
aventurando a expandir a discussao das garantias as searas dos direitos
de familia e de sucessodes.

Mas a realidade é que nao ha impeditivos para que isso seja feito;
a vontade da Constituicao de 1988 era de reconhecimento das unides
paralelas como entidades familiares iguais a qualquer outra que ja
era protegida pelo ordenamento juridico. O aparente impedimento
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legal contido no Cédigo Civil ndo pode configurar um obstaculo a esse
reconhecimento, pois deve ser interpretado de forma a obedecer a
Constituicao.

O unico dbice que ainda parece existir € o preconceito arraigado
na maior parte da sociedade, que reluta em aceitar o reconhecimento
de formagdes familiares diferentes daquela tradicionalmente composta
através do matrimonio. Talvez por isso mesmo é que muitos julgadores
ainda evitem discutir a possibilidade de concessao de direitos familiares
e sucessorios a concubina.

Entrementes, ao que parece, a tendéncia € que essa discussao
ocorra em breve, pois 0s inUmeros casos que chegam aos tribunais tém
cada vez mais fundamentos e mais forca no pleito de protecao juridica,
dai que em breve esse assunto nao podera mais ser evitado.

O reconhecimento do concubinato como familia parece quase
inevitavel, devendo ocorrer apds uma maior conscientizagao da
populacdo acerca do tema, talvez até para que se afaste o termo
concubinato que, historicamente, é carregado de preconceito, sendo
tais relacionamentos simplesmente denominados de unides estaveis,
como disse o Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto vencido, no Recurso
Extraordinario n° 3977628:

[...] @ unido estavel se define por exclusao do casa-
mento civil e da formacao da familia monoparental.
E o que sobra dessas duas formatacdes, de modo
a constituir uma terceira via: o tertium genus do
companheirismo, abarcante assim dos casais de-
simpedidos para o casamento civil, ou, reversa-
mente, ainda sem condig¢ées juridicas para tanto.
Dai ela propria, Constituicao, falar explicitamente
de “cédnjuge ou companheiro” no inciso V do seu art.
201, a propdsito do direito a pensa o por morte de
segurado da previdéncia social geral. “Companheiro”
como situagao juridico-ativa de quem mantinha com
o segurado falecido uma relagdo doméstica de franca
estabilidade (“unido estavel”). Sem essa palavra azeda,
feia, discriminatdria, preconceituosa, do concubinato.
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Estou a dizer: ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta
do nosso Pais, porém casais em situagcao de compa-
nheirismo. Até porque o concubinato implicaria dis-
criminar os eventuais filhos do casal, que passariam
a ser rotulados de “filhos concubinarios”. Designacao
pejorativa, essa, incontornavelmente agressora do
enunciado constitucional de que: “Os filhos, havidos
ou nao da relagao do casamento, ou por adogao, te-
rdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designagées discriminatorias relativas
a filiacao". (STF, RE 397.762-8/BA. Relator: Ministro
Marco Aure lio, Data de Julgamento: 03/06/2008, T1
- PRIMEIRA TURMA). (grifos do autor).

Assim, o entdao ministro do Supremo Tribunal Federal, embora
vencido no julgamento, posicionou-se de forma brilhante em defesa da
Constituicao e a favor dos direitos das unides paralelas, o que denota um
importante sinal dessa mudanca e amadurecimento do entendimento
dos julgadores acerca do assunto, uma vez que, por se tratar da mais
alta instancia juridica brasileira, acaba por influenciar inUmeros outros
julgadores e estudiosos, além da prdpria populagao, a ver com outros
olhos a situacao dessas familias.

A recente decisdo da 5% Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco é outro forte indicio da mudanc¢a que ocorre
no Poder Judiciario, que, na Apelacao Civel n°® 296.862-5, reconheceu a
existéncia de uma unido estavel entre trés pessoas: um homem e duas
mulheres que conviviam ha pelo menos 33 (trinta e trés) anos:

DIREITO DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS
SIMULTANEAS. RECONHECIMENTO. PARTILHA DE
BENS. TRIACAO. 1. Estando demonstrada, no plano
dos fatos, a coexisténcia de duas relagdes afetivas
publicas, duradouras e continuas, mantidas com a
finalidade de constituir familia, e devido o seu re-
conhecimento juridico a conta de unides estaveis,
sob pena de negar a ambas a prote¢do do direito. 2.
Ausentes os impedimentos previstos no art. 1.521 do
Cédigo Civil, a caracterizagao da unido estavel paralela
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como concubinato somente decorreria da aplicagao
analdgica do art. 1.727 da mesma lei, o que implica-
ria ofensa ao postulado hermenéutico que veda o
emprego da analogia para a restricdo de direitos. 3.
Os principios do moderno direito de familia, alicerga-
dos na Constituigcao de 1988, consagram uma nogao
ampliativa e inclusiva da entidade familiar, que se
caracteriza, diante do arcabougo normativo consti-
tucional, como o lécus institucional para a concre-
tizacao de direitos fundamentais. Entendimento do
STF na analise das unides homoafetivas (ADI 4277/
DF e ADPF 132/RJ). 4. Numa democracia pluralista, o
sistema juridico-positivo deve acolher as multifarias
manifestagdes familiares cultivadas no meio social,
abstendo-se de, pela defesa de um conceito restri-
tivo de familia, pretender controlar a conduta dos
individuos no campo afetivo. 5. Os bens adquiridos
na constancia da uniao duplice sdo partilhados entre
as companheiras e o companheiro. Meacgao que se
transmuda em “triacdo”, pela simultaneidade das
relagdes. 6. Precedentes do TIDF e do TJRS. (TIPE, 52
Turma Civel, Apelagao Civel n.° 296.8625, rel. Des. José
Fernandes Lemos, j.16.01.2014, m.v.). (grifo do autor).

O desembargador relator José Fernandes Lemos explicou, em
entrevista publicada no sitio eletrénico do Diario de Pernambuco
(TEIXEIRA, 2014) que o homem nao era casado legalmente com nenhuma
das duas mulheres com as quais convivia e que fora casado anteriormente
com uma terceira, da qual estava, no entanto, separado de fato ha quinze
anos. “Alei tem que normatizar o que ja existe, proteger o que ja esta
instituido. A Justica deve acompanhar, ao longo dos anos, a realidade
da sociedade [..]", defendeu o magistrado.

Destarte, restou demonstrada no processo a existéncia de duas
relagdes afetivas publicas, duradouras, continuas e contemporaneas; as
duas mulheres sabiam dos relacionamentos paralelos e ambas tinham
filhos com o mesmo homem, por isso, afirmou o desembargador relator:
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Se ele esteve no vértice de uma relagdao angular com
duas mulheres, duas casas e duas proles, preenchen-
do em ambos os nUcleos o papel de marido, provedor
e de pai, € que cultivava a compreensdo pessoal de
gue podia integrar duas familias, e, no seu intimo,
nutria a aberta intencdo de fazé-lo. (LEMOS apud
TEIXEIRA, 2014).

ApOds a separacao, uma das companheiras decidiu pleitear o
reconhecimento de uniao estavel e teve sua pretensao atendida. A
decisao fez que a autora conseguisse usufruir do direito a terga parte de
um imovel no Recife — PE, que restou dividido entre o antigo companheiro
e a outra mulher.

A decisao sob apreco revela uma clara evolugao da jurisprudéncia
brasileira, principalmente se comparada ao j& mencionado caso da
lavratura de escritura publica de unido estavel entre trés pessoas que,
oficializada em um cartério na cidade de Tupa — Sao Paulo, recebeu
inUmeras criticas e foi considerada nula, inexistente, contra ria aos
principios morais e aos bons costumes.

Como se V&, enquanto no ano de 2012 a escritura publica foi
considerada uma aberracgao juridica, em 2014, menos de dois anos depois,
o tribunal pernambucano reconheceu uma unidao estavel entre trés
pessoas, assim como a que se buscou reconhecer no cartério da cidade
de Tup3 - SP. E notavel, portanto, 0 avanco que j& ocorreu nesse intervalo
de tempo, de forma que, sendo mantida essa tendéncia, e protegendo-se
0os mandamentos constitucionais, € provavel que em breve se verifique
o surgimento de um novo paradigma no direito familiar brasileiro.

O ordenamento deixara de proteger apenas um grupo restrito de
entidades familiares, aquelas que foram expressamente previstas no
artigo 226 da Constituicdo, passando a tutelar todos os arranjos familiares
que forem devidamente baseados no afeto e na cooperagao entre seus
integrantes, atribuindo-se a cada um deles as regras e prerrogativas
que merecem. O mandamento constitucional contido no artigo 226
sera aplicado em obediéncia a vontade do legislador constituinte, e as
legislagdes infraconstitucionais acabarao por se adaptar também a ele.
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Sob a regéncia do novo paradigma ideal, a concubina sequer sera
chamada dessa forma pejorativa, mas simplesmente denominar-se-a
companheira, como qualquer outra integrante de uma unido estavel
e tera direito a parte do patrimdnio que ajudou seu companheiro a
construir, independente de quantas outras companheiras ou esposas
ele tenha paralelamente, pois que cada uma delas deveras obtera a
parte justa que |hes cabe do patrimbnio.

Nao obstante essa pareca uma realidade fatica ainda distante,
0 assunto atravessa um processo de amadurecimento doutrinario e
jurisprudencial que talvez aponte para essa direcao: a do reconhecimento
dos direitos da concubina pelos tribunais superiores e a consequente
tutela desses direitos pela legislacao.

O alcance desse desiderato requer, dos estudiosos do Direito, o
enfrentamento do tema com sensatez e maturidade, o desapego de
velhos preconceitos e a analise das situagdes cotidianas com olhos mais
compreensivos e menos criticos, colocando-se sempre em primeiro
plano e como necessidade principal o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana.

A realidade fatica clama por reconhecimento e amparo e a Justica
nao podera fechar os olhos para essas familias por muito mais tempo, sob
pena de perpetuar a situagao de marginalizagao em que se encontram,
resultante de um histérico de preconceito que nao pode mais persistir nos
dias de hoje. O Direito, na sua autopoiese, ndo pode se deixar influenciar
por dogmas religiosos, tampouco por preconceitos descabidos, mesmo
gue eles estejam fortemente difundidos na sociedade; cabe aos
julgadores desprenderem-se de seus ideais conservadores para que
decidam sobre a vida de inUmeros brasileiros da maneira que merecem,
enxergando-os como realmente sao: uma familia.
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