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Independentemente das multiplas formas
e desenhos que a familia contemporanea
apresente, ela se constitui num canal de
iniciagdo e aprendizado dos afetos e das
relagdes sociais. Carvalho (2002, p.93)



2.1
2.2

4.1
4.2

5.1
5.2
5.3

SUMARIO

RESUMO.......coriecresseesessassssssssssasessssssssssessssassssssssssssssssssssssnsssssassssssases 07
INTRODUGAO ....coercurererenesessssssessssassssssssssasssssssssssssssasassssssssassssssssasanens 07
ASPECTOS GERAIS DO CONCUBINATO.......ccccoermmmrreesmnssseessssssasenens 10
A FAMILIA E SUA EVOLUGAO HISTORICA.......coueveeeeeeereeeeeeeeeeeeenne 10
O CONCUBINATO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

ANTES DE 1988.......cocuevieeeectereeeceeassessesssssesssssssssssesssssssssssssssesessassssas 12
O DIREITO DE FAMILIA E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA

FEDRERATIVA DO BRASIL DE 1988.........ccccoererererarareressssasesesessasesens 14
CARACTERISTICAS DO CONCUBINATO......cccevmrerererssseressssssseseasaens 16
CONCUBINATO PURO E IMPURO.......c.oooicteereerectesssseeeessssesessssssssens 16
O CONCUBINATO COMO UNIAO ESTAVEL PUTATIVA.......cccecevrunne 18
O DISCURSO JURIDICO DO CONCUBINATO........cccoemerereresensereressares 20
O CONCUBINATO COMO SOCIEDADE DE FATO.......cccoovveeurerveeenans 20
ASPECTOS PESSOAIS DO CONCUBINATO........cocvumrumrarrrrseenaseens 1
O DIREITO PREVIDENCIARIO E PATRIMONIAL NO

CONGCUBINATO.....cuveeecteteeeeesietesesssssssseesesassssessssssssssasassssssssssesesases 03
CONSIDERAGOES FINAIS.......coeveermrreessssssesssssasssssssasesssssssssssssssens 27
ABSTRACT ....cocerrrerirsssssessssssssasssssssasssssssssssssssssasssssssssssssssssssassssssssanens 30

REFERENGCIAS........oieeeeeeeeeeeesessessessessssessnssnssmssssesssssssessasensessessssnssessnsas 31



UMA ANALISE CRITICO-REFLEXIVA SOBRE AS RELAQ()ES DO CONCUBINATO
NO ORDENAMENTO JURIDCO

Adriel Luis da Silva’

RESUMO

A formagao familiar e suas relagcbes no ambito social sempre serviram de
parametros para a formagao do Estado, bem como no desenvolvimento de normas
juridicas, entretanto sua prote¢do nem sempre se desenvolveu de forma isonémica,
em especial para o concubinato. Na seara juridica, a condicdo marginal dos sujeitos
que vivenciam uma relagdo marcada pela simultaneidade afetiva € modalizada por
meio das restricdes historicamente impostas, no tocante as garantias legalmente
reconhecidas e concedidas a estes sujeitos, que evidenciam a existéncia de uma
tutela parcial e, por conseguinte, da violagdo dos direitos fundamentais enquanto
pessoa humana, sujeitos de direitos e de deveres. Tendo como norte as
configuragdes atuais que reveste a pratica do concubinato, a presente pesquisa
objetiva analisar as relagbes de poder em movimento do concubinato e sua
construgao discursiva no campo juridico, a fim de compreender as transformagoes
da trajetéria familiar, identificando as mudangas da formagdo familiar a partir da
Constituicado Federal de 1988, bem como refletir sobre as questdes pessoais,
previdenciarias e patrimoniais do concubinato. Pesquisas dessa natureza
contribuem para fomentar uma discussao sobre o efetivo alcance do olhar juridico
em dire¢éo ao resguardo aos direitos da pessoa humana, o seu proficuo didlogo
com a realidade social e a efetiva aplicagdo dos principios constitucionais.

Palavras-Chave: Formagao Familiar. Direitos Fundamentais. Direito de Familia.
1 INTRODUGAO

A existéncia de relagdes afetivas denominada de concubinato é uma
realidade presente desde os primordios da histéria péatria. Considerado, desde
entdo, como uma pratica particularizada pela ilicitude do seu processo de
constituicdo, uma vez que a sua formagdo se dd a margem das orientagdes
dispostas no mandamento legal, essa modalidade de Vvivéncia afetiva
extramatrimonial € vista sob um angulo marginal e, disso decorre, a sua depreciagao
valorativa, traduzida no preconceito, vivenciado de modo acentuado, em todos os

ambitos da praxis social.
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Diante de tal realidade fatica, questiona-se o por qué das relagbes do
concubinato ndo serem consideradas como entidade familiar? Na verdade, os
sujeitos envolvidos na relagdo extraconjugal, por ndo ser concebida socialmente
enquanto vetor de perenizagdo do amor, da paz e da construgao familiar é colocado
a margem nas interagdes sociais. A ignominia social, legalizada no ambito juridico,
ressoa na natureza das garantias constitucionais dada a esses individuos, que por
estabelecer um vinculo amoroso ndo sancionado nos nossos mecanismos juridicos,
tem a sua condi¢cao de sujeito do direito solapada, em diversas searas do direito
patrio.

O rango da ilegalidade vem justificando de modo contundente e pacificado as
perdas de cunho patrimonial e previdenciario suportado pelos envolvidos na relagao
amorosa ilegal, reconhecidamente compreendida como relagdes casuais e nao
aquelas cuja fungao é a formagao de um nicleo familiar. Esse desencontro quanto a
finalidade do estabelecimento da uniao afetiva esta no cerne das decisdes proferidas
pelo judiciario brasileiro, que, salvo rarissimas exceg¢des, vem na dinamica cotidiana
desconsiderando os direitos dos participes do concubinato, ainda que no periodo de
permanéncia do vinculo amoroso este tenha contribuido empregando seus esforgos
na construgdo e enriquecimento patrimonial em comum.

Nessa perspectiva, os sujeitos que vivenciam uma relagdo viciada pela
ilegalidade devem ter seus direitos resguardados, pois independente de nossas
praticas privadas, vivemos em um estado intitulado de democratico e, que, por isso
vigora sobre todo aquele reconhecido como cidadéo brasileiro um olhar juridico que
deve estd regulado sob o principio da dignidade da pessoa humana e
consequentemente concretizado pelo principio da igualdade.

Diante disto, o presente trabalho de pesquisa intitulado “Uma analise critico-
reflexiva sobre as relagdes do concubinato no ordenamento juridico”, tem como
objetivo central, analisar as relagdes de poder em movimento do concubinato e sua
construgdo discursiva no campo juridico. Assim, sera possivel compreender a
trajetéria da formacgéao familiar no ambito social, identificando as principais mudancas
que ocorreram na protecao da familia a partir da Constituicdo Federativa do Brasil
de 1988, inclusive, apresentando as relagées do concubinato como entidade familiar
por meio das reflexdes sobre as questdes pessoais, previdenciarias e patrimoniais
do concubinato.

A relevancia cientifica e social desta pesquisa fundamenta-se no fato de que



a constituicao familiar e suas relagdes juridicas sempre foram abordadas, de modo
especial, no ordenamento juridico, principalmente por se tratar de uma area do
direito na qual estd embasada ndo apenas na convivéncia das familias, mas também
Nno que concernem a sua organizagao, estrutura e protecao, pois a familia € a base
da formagéao social, e para tanto, cabe ao Estado preservar suas relagées, sejam
vinculadas aos direitos ou as obrigacdes. Além do mais, proporcionard no meio
académico e social uma reflexdo sobre o tratamento juridico que o concubinato
recebe e de como as pessoas envolvidas nesse processo sdo afetadas ao serem
excluidas de algumas garantias fundamentais.

Quanto a metodologia utilizada, em relagdo aos fins, a presente pesquisa
configura-se como exploratéria de abordagem qualitativa, e em relacdo aos meios
de investigagdo fundamenta-se com base nos dados bibliograficos através da
legislagdo e jurisprudéncia brasileira, bem como nos estudos de teéricos do ambito
juridico para que possa determinar o problema e consequentemente estabelecer a
conclusao das hipéteses apresentadas. O método utilizado foi o hipotético-dedutivo,
onde abriu um espago no ordenamento juridico para examinar a divida acerca da
aplicacdo prética, e no que se refere ao método de procedimento empregado usou-
se o comparativo, pois indicarda contrariedades, semelhangas e debates sobre o
assunto abordado.

Portanto, refletir sobre a existéncia, limites e possibilidades das relagbées do
concubinato no ordenamento juridico serd algo desafiador. Contudo, propiciara
discussfes pertinentes, onde paradigmas serdo reavaliados de acordo com as
reflexbes da praxis social, tendo em vista que durante muito tempo a sociedade e o
direito patrio enxergam o instituto do concubinato de forma discriminatéria, gerando
limitacbes que afetam diretamente os sujeitos que integram uma relagdo marcada
pela ilicitude, ndo reconhecendo estes relacionamentos como uma entidade familiar.
Em vista disso, o concubinato vem sendo afastado da area do Direito de familia e
tratado simplesmente como sociedade de fato, ferindo diretamente a norma
constitucional que protege a familia, independentemente de suas diversas formas.
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2 ASPECTOS GERAIS DO CONCUBINATO
2.1 A FAMILIA E SEU CONTEXTO HISTORICO

A familia é de fato uma construgdo social, sendo assim, ela preexiste ao
Estado. Ela segue organizada estruturalmente onde cada individuo compde um
lugar, seja de pai, de mae, de filhos, etc. Dessa forma, é através desse nucleo social
onde se originam e se estabelecem as principais relagées juridicas e afetivas.

No entanto, a partir de uma construgéo histérica, a familia s6 ganha sentido
juridico por meio do Direito Romano onde sua estrutura organizacional se dava pelo
principio da autoridade, entretanto sua definicdo seméntica ainda ndo estava
vinculada as bases afetivas. Este aspecto é destacado por Paulo Lébo, afirmando
que:

A palavra familia ndo pode ser aplicada, em principio, nos romanos antigos,
ao casal e aos filhos, mas somente aos escravos. (...) a expressao foi
inventada pelos romanos para designar um certo nimero de escravos,

submetidos ao poder paterno romano, com direito de morte e vida sobre
todos eles. (LOBO, 2009, p.8 apud GAGLIANO; PAMPLONA 2017, p.54).

Nessa perspectiva, 0 modelo de familia romana, a priori, era fundamentado
unicamente no dominio do homem, mediante interesses econdmicos e nao por
condi¢des naturais. Com o tempo foi que o modelo de familia em Roma perpassa os
limites pré-estabelecidos, envolvendo nao apenas a unidade econdémica, mas
também a seara politica, militar e religiosa, onde a figura do sexo masculino assumia
o papel principal, ou seja, de lideranca da prole, da esposa e tudo aquilo que fosse
de modo direto ou indireto relacionado a entidade familiar.

De acordo com Carlos Alberto Gongalves:

O pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae
acnecis). Podia, desse modo, vendé-los, impor-lhes castigos e penas
corporais e até mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente
subordinada a autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do
marido. (GONGALVES, 2015, p 31).

Verifica-se, assim, que influenciado pelos aspectos de dominacdo de seus
escravos, o pater familias, exercia de fato controle sobre a familia, tornando o
convivio familiar num ambiente em que se relacionavam paralelamente ndo apenas
as questdes econdmicas, religiosas ou politicas, mas também as questdes de cunho
jurisdicional, pois cabia ao chefe de familia tomar as decisdes que lhe fosse
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conveniente, a fim de manter o controle da familia e do seu patriménio. A figura
masculina e sua imposicao eram tdo marcantes, que quando o chefe da familia
morresse s6 quem poderia ocupar sua posicdo eram os seus descendentes
masculinos, pois jamais caberia a mulher essa responsabilidade. (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2017).

No que se refere ao casamento como parte da estrutura familiar, para os
romanos, este instituto condicionava-se a um estado de fato do qual se ampliava ao
ambito juridico e com seus respectivos efeitos. Todavia, o concubinato ja existia ndo
na sua forma pejorativa moral, mas como referéncia as uniées livres entre homens e
mulheres.

Com o crescimento do cristianismo e o declinio do Império Romano, a familia
vai se moldando e transforma-se num modelo patriarcal, do qual fundamenta-se
como célula basilar da Igreja, deixando o casamento de ser uma situagédo de fato
para se tornar um sacramento, onde Igreja e Estado estavam intrinsecamente
relacionados e preocupados com a ordem moral. Assim, com o passar dos anos, a
formacdo familiar sente a necessidade de se organizar em face de trés fatores: a
procriagcdo, a preservagao patrimonial e a afetividade. (GAGLIANO; PAMPLONA,
2017).

Ao assumir uma posicdo sacramental, a estrutura familiar advinda do
casamento passou da Idade Média até a Idade Moderna como uma condigao de
unidade indissollvel pela agcdo do homem, na qual a sociedade Ocidental se
apropria, estigmatizando, portanto, qualquer outro vinculo afetivo que caracterize
outras modalidades de familia. Assim, as relagbes espurias, denominadas de
concubinato, ficaram a margem da protecdo estatal e, consequentemente, néo
tinham seu reconhecimento legal, embora fosse uma realidade social.

E s6 a partir do século XVIIl, com a Revolugdo Industrial, que o modelo de
familia patriarcal da espago a uma nova realidade, onde as mulheres tornam-se
indispensaveis ao mercado de trabalho e comegam a contribuir diretamente no
complemento da renda familiar.

Desenvolvendo uma andlise cronologica sobre a formagédo familiar
Roudinesco (2003), descreve que a familia veio se moldando durante trés fases
distintas: na primeira, pode-se identificar a familia tradicional ou a patriarcal, na qual
cabia ao pai o controle das relagbes de sua prole; na segunda fase, surge a familia

moderna ou romantica, neste caso, o pai vem perdendo um pouco de seu poder, de
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modo especial, na autonomia dos filhos para a escolha de seus pares afetivos; e,
por ultima, surge a familia contemporénea ou pds-moderna, em que a afetividade
prevalece e a administragdo familiar cabe ao casal e ndo apenas ao homem como
chefe tirdnico e majoritario.

Diante de tantas transformagodes, pode-se afirmar que a familia brasileira que
se apresenta atualmente, recebeu de fato grande influéncia da formacao familiar
romana tanto no que concerne ao patrio poder quanto as relagdes patrimoniais. Isso
se deve pela atuagdo dos nossos colonizadores portugueses que mediante as
Ordenagdes Filipinas serviram como fonte principal do direito patrio. (GONCALVES,
2015).

2.2 O CONCUBINATO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO ANTES DE
1988

As relagdes do concubinato sempre existiram em nosso pais, inclusive, em
consequéncia da colonizagdo portuguesa, a pratica do concubinato ja se fazia
presente, de modo particular, o adulterino. Como afirma Maria Angélica Pereira:

O concubinato como trago cultural da populagdo colonial brasileira
sedimentou-se sob uma concepgdo formada a partir de determinadas
condigdes, numa época em que a rede marido-mulher, homem-concubina e
senhor-escrava permeavam os respectivos contextos que acabavam por
generalizar os conceitos. (...) outro tipo de relacionamento muito comum
nessa época, era o adultério, vivido na forma de concubinato,
principalmente pelos individuos do sexo masculino, os quais sendo casados
perante a Igreja Catélica, mantinham sob sua tutela, a esposa e a
concubina. Essa pratica era muito facilitada devido ao grande numero de
escravas solteiras que habitavam o mesmo teto que suas senhoras.
(PEREIRA, 2002, p.2).

Diante desta situagéo, fica evidente que os vinculos afetivos vivenciados fora
do casamento sempre existiram na sociedade brasileira, embora a Igreja
abominasse tal pratica, classificando-a como adultério, na realidade era uma rotina
comum entre aqueles que se dispunham a esta conduta, particularmente, os
individuos do sexo masculino, pois essa atitude comportamental sempre esteve
condicionada a sua virilidade.

No entanto, deve-se considerar que antes da promulgac¢ao da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, o concubinato durante muito tempo esteve
atrelado as unides duradouras entre homem e mulher. Este Instituto foi utilizado para
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reconhecer a existéncia tanto de uma unido estavel como de uma relagdo paralela
ao casamento em que os envolvidos ndo podiam se casar. Sendo assim, qualquer
relacdo de fato que ndo fosse convertida em casamento era considerado
concubinato, tratado de forma excludente e ndo havendo seu reconhecimento como
a formagao de uma entidade familiar, mas apenas como sociedade de fato.

Embora o concubinato estivesse intrinsecamente relacionado a algo amoral e
pecaminoso, entretanto, nunca foi considerado crime. No entanto, o Cédigo Civil de
1916, estabeleceu algumas condicionantes de impedimentos sucessoérios, listando

um rol taxativo, dispondo no art. 1719, que:

Art. 1.719. Nao podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento (art. 1.638, |, 1.656 e 657),
nem o seu conjuge, ou os seus ascendentes, descendentes, e irmaos;

Il - as testemunhas do testamento;

lll - a concubina do testador casado;

IV - o oficial publico, civil ou militar, nem o comandante, ou escrivao, perante
quem se fizer, assim como o que fizer, ou aprovar o testamento.

O Cédigo Civil supracitado, de fato omitiu-se em regular as relagdes nao
advindas do casamento, mas em contrapartida, estabeleceu regras quanto as
questdes patrimoniais, punindo diretamente os participes desta relagdo, inclusive,
vedando doagdes, no intuito de proteger o patriménio da familia oriunda das unides
matrimoniais. Assim, estando o Cédigo Civil de 1916, mais preocupado no ter do
que no ser, apos inumeras tentativas de nao reconhecimento de direitos, surge a
Sumula 380 do STF, datada de 03 de abril de 1964, estabelecendo que
“comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum”. Mas
esta possibilidade de partilha do patriménio referia-se preferencialmente entre os
sujeitos envoltos na pratica da unidao estavel, a qual ainda era denominada de
concubinato.

Como se pode claramente compreender, a concessdo das garantias esta
atrelada ao carater comprobatério da ocorréncia da sociedade de fato. Muito se
discute sob o teor da referida simula, e nao seria por menos, tendo em vista que, a
comprovagéo da sociedade de fato nem sempre é uma tarefa facil, em muitos casos,
reveste-se de obstaculos que podem corroborar numa série de perdas patrimoniais
suportada por um dos concubinos, especialmente, o sujeito mulher, enquanto o
homem reveste-se de beneficios, onde nada Ihe é imposto.
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3 O DIREITO DE FAMILIA E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O Cobdigo Civil de 1916, bem como as demais leis que dele derivaram,
reconheciam e regulavam a formagao familiar unicamente por meio das relagées
constituidas pelo casamento, privilegiando um modelo de familia centralizado pelo
patriarcado e de forma hierarquizada. Neste periodo, os vinculos afetivos ndo eram
priorizados, bem como a igualdade entre os pares também nao existia, logo, a
responsabilidade pelo controle patrimonial ainda continuava incumbido apenas ao
homem.

Reconhecendo os avangos sociais e suas interferéncias na vida das pessoas,
torna-se evidente que as normas juridicas também recebem os reflexos dessas
transformagdes. Diante disto, a formagédo familiar ganha novos contornos e os
vinculos afetivos vao se evidenciando com mais frequéncia, contribuindo
diretamente para uma nova perspectiva de estrutura e protecao familiar, ou seja, a
familia que antes era concentrada na hierarquizagdo do modelo patriarcal, agora
passa a seguir seus préprios rumos, priorizando a liberdade dos pares e
direcionado-os a afinidade e afetividade na construcéo de sua estrutura.

Nesse contexto, valorizando tais reflexdes e atendendo o clamor social, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 226
estabelece:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 12 O casamento é civil e gratuita a celebragao.

§ 22 O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 32 Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

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

§ 52 Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 62 O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 82 O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagdes.
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Em virtude dos novos valores, bem como visando o aperfeicoamento do
sistema juridico, a atual Constituicdo prioriza o individuo na sua esséncia,
reconhecendo a dignidade da pessoa humana, além do mais, reconhece a
pluralidade das familias, tratando de forma genérica a formagao familiar
estabelecendo apenas como rol exemplificativo 0 casamento, a unidao estavel e a
familia monoparental. Assim, o artigo 226 traz em seu texto o desenvolvimento de
normas que atendam ao processo de especificacdo do sujeito, mas a0 mesmo
tempo tutelando direito de todas as pessoas através de um alcance generalizado.

Outro aspecto importante é a garantia de direitos e a valorizagdo da familia
como base da sociedade e por isso merecedora de prote¢do do Estado. Foi também
por meio desta norma constitucional, que pela primeira vez fica distinguido o
concubinato da unido estavel, dando a este Ultimo uma protegdo maior,
equiparando-se em alguns aspectos, os direitos ja garantidos ao casamento.

Entretanto, parte da doutrina enfatiza que a unido estavel na sociedade
brasileira contemporanea deve seguir alguns elementos caracterizadores, e na
percepcdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, esses elementos
séo:

a) publicidade (convivéncia publica), em detrimento do segredo, o que
diferencia a unido estavel de uma relagéo clandestina;

b)continuidade (convivéncia continua), no sentido de &animus de
permanéncia e definitividade, o que diferencia a unido estavel de um
namoro;

¢) estabilidade (convivéncia duradoura), o que diferencia uma unido estavel
de uma “ficada”;

d) objetivo de constituicdo de familia, que é a esséncia do instituto no novo

sistema constitucionalizado, diferenciando uma unido estavel de uma
relagdo meramente obrigacional. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017, p. 425).

Com isso, o Direito Brasileiro consagra a unido estavel, a um patamar de
relevancia social, ndo se confundindo mais com o concubinato, inclusive, firmando-
se legalmente como forma de familia assim como no casamento. E para
acompanhar as mudancas que a Constituicdo de 1988 trouxe ao ordenamento
juridico, as normas infraconstitucionais também tiveram que se adequar as
circunstancias, dentre elas, o Cédigo Civil de 2002, artigo 1724, o qual incorporou
consubstancialmente aos companheiros, um dever de lealdade, respeito e
assisténcia, de guarda, sustento e educagdo dos filhos. Vale salientar, que no
casamento é imposto o dever de fidelidade e ndo de lealdade.

Outro aspecto interessante da unidao estavel é a ndo obrigatoriedade de
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conviver sob 0 mesmo teto. Contudo, restou ao concubinato a sua permanéncia
como sociedade de fato, desvalorizado e estigmatizado frente a sociedade e as
normas juridicas.

4 CARACTERISTICAS DO CONCUBINATO
4.1 CONCUBINATO PURO E IMPURO

Como fora mencionado, o concubinato sempre esteve atrelado as relagées
duradouras, usando a mesma terminologia para explicar tanto os casos de unides
estaveis quanto aquelas em concomitancia com o casamento. Nao obstante, havia
uma classificagdo mais especifica, reconhecendo a existéncia do concubinato puro e
impuro. O concubinato puro estava presente nos casos em que as pessoas nao
eram impedidas de casar, mas também ndo manifestavam vontade em constituir
matriménio. Ja o concubinato impuro referia-se a todas as uniées de pessoas que
eram impedidas de converter sua relagdo em casamento.

Dessa forma, Carlo Roberto Gongalves explica:

[...] comecgou a ser utilizada a expressao “concubinato impuro”, para fazer
referéncia ao adulterino, envolvendo pessoa casada em ligacdo amorosa
com terceiro, ou para apontar os que mantém mais de uma unido de fato.
“Concubinato puro” ou companheirismo seria a convivéncia duradoura,
como marido e mulher, sem impedimentos decorrentes de outra unido (caso
dos solteiros, vilvos, separados judicialmente, divorciados ou que tiveram o
casamento anulado). (GONCALVES, 2015, p. 618-619).

E de se admitir, que algumas consideragdes devem ser evidenciadas, pois
nem todo impedimento € considerado concubinato, ha exceg¢des, como por exemplo,
nos casos das separagdes de fato, no qual as relagées de um dos envolvidos no
processo se configuram como uma forma de unido estavel, portanto, possibilidades
como esta geram discussdes pertinentes em que os sujeitos envolvidos na relagao
do concubinato poderiam ser capazes de elevar-se a condicdo de companheiro e
n&o de concubinos.

Mesmo com a promulgagédo da Carta Magna de 1988, e com o advento do
Cédigo Civil de 2002, o qual é considerado inovador por parte da doutrina, as
relagbes do concubinato continuaram postas de lado perante as garantias
constitucionais e ndo sdo admitidas como entidade familiar. Sendo assim, de forma

bem superficial, o novel codigo, fez pela primeira vez no ordenamento juridico patrio,
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uma breve definicdo, a partir do artigo 1727, tratando o concubinato como “as
relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de casar’.

Para que se possibilite a compreensao das causas impeditivas de se casar, 0
artigo 1521 do Caodigo Civil de 2002 elenca o seguinte rol:

Art. 1.521. Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o0 parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

lll - o0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

Deve-se entender que o cdédigo civil patrio elenca as condigées impeditivas
caracterizadas como concubinato, contudo, no cotidiano, por questées culturais, ao
mencionar o termo concubinato, de imediato 0 que se passa no subconsciente das
pessoas € a existéncia de uma relagdo adulterina, trata-se, portanto, de uma
estigmatizacdo imposta pela sociedade, de modo especial ao sujeito mulher.

Observa-se, porém, que a nossa Carta Magna de 1988, em seu artigo 226,
trata de forma genérica a terminologia “familia”, ou seja, estabelece apenas um rol
exemplificativo e ndo taxativo, e como afirma Maria Berenice Dias:

A Constituigdo, rastreando os fatos da vida, deixou de emprestar especial
protecdo somente ao casamento. Trouxe o conceito de entidade familiar,
reconhecendo a existéncia de relagbes afetivas fora do casamento (CF
226). Emprestou especial protecao a uniao estavel entre homem e mulher e
as familias monoparentais, formadas por um dos pais e sua prole. Esse
elenco, no entanto, ndo esgota as formas de convivio merecedoras de
tutela. Trata-se de clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e
ostensividade. (DIAS, 2015, p.272).

Dando continuidade as reflexdes e com explicita critica ao sistema
inaugurado pelo Cédigo Civil de 2002, o qual continuou inerte frente as relagbes
paralelas, esclarece ainda Maria Berenice Dias:

A palavra concubinato carrega consigo o estigma de relacionamento alvo do
preconceito. Historicamente, sempre traduziu relagdo escusa e pecaminosa,
quase uma depreciagdo moral. Pela primeira vez, este vocdbulo consta de
um texto legislativo (CC 1727), com a preocupagdo de diferenciar o
concubinato da unido estavel. Mas nao é feliz. Certamente, a intencédo era
estabelecer uma distingdo entre unido estavel e familia paralela, chamada
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doutrinariamente de concubinato adulterino, mas para isso faltou coragem
ao legislador. A norma restou incoerente e contraditéria. Simplesmente,
parece dizer — mas nado diz — que as relagbes paralelas ndo constituem
unido estavel. Pelo jeito a pretensdo é deixar as unides ‘espurias’ fora de
qualquer reconhecimento e a descoberta de direitos. (DIAS, 2015, p. 243).

Diante o exposto, percebe-se que existe de fato um repudio social, bem como
a omissao da lei em aceitar e reconhecer o concubinato como entidade familiar. O
proprio texto constitucional refere-se a familia como género, da qual existem varias
espécies, até mesmo porque a classificagdo do concubinato é plarima, a exemplo do
concubinato puro e impuro, além dos que considerem a existéncia deste instituto
como uma unido estavel putativa.

4.2 O CONCUBINATO COMO UNIAO ESTAVEL PUTATIVA

Nem sempre a existéncia das relagdes paralelas ocorre de forma consensual
ou publica. Muitas vezes aquela pessoa que supostamente seria considerada
concubina ndo tem conhecimento que o seu companheiro seja casado ou vive em
unido estavel. Sdo em situagdes como esta que pode haver a existéncia do
concubinato como uma unido estavel putativa.

Segundo Pereira (2002), o principio basico da organizagao juridica brasileira é
o da monogamia, ndo permitindo a existéncia das uniées estaveis ou casamentos
simultdneos. Mas na possibilidade da existéncia da boa-fé por parte de um dos
concubinos, deve haver a produgdo dos mesmos efeitos previstos para uma unido
estavel monogamica.

O principio da monogamia pode ser retirado do artigo 1.521, VI, do Cddigo
Civil de 2002, uma vez que ndo podem casar as pessoas casadas, constituindo,
portanto, um impedimento matrimonial gerando nulidade absoluta do casamento.

Mas nem toda a doutrina admite a monogamia como um principio do direito,
dentre as excegdes, pode-se mencionar Ruzyk (2005), o qual afirma que a
monogamia ndo é considerada um principio do direito de familia, ou seja, é apenas
uma forma de repressao para coibir as mdltiplas relagbes matrimoniais em que o
Estado censura. E de acordo com Maria Berenice Dias:
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A determinagéo legal que impde o dever de fidelidade no casamento, e o
dever de lealdade na unido estavel, ndo consegue sobrepor-se a uma
realidade histérica, fruto de uma sociedade patriarcal e muito machista.
Mesmo sendo casados ou tendo uma companheira, homens partem em
busca de novas emogbes sem abrir mao dos vinculos familiares que ja
possuem. Dispéem de habilidade para se desdobrar em dois
relacionamentos simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas
mulheres e tém filhos com ambas. E o que se chama de familias paralelas.
Quer se trate de um casamento e uma uniao estavel, quer duas ou até mais
unides estaveis.

Todos os vinculos atendem aos requisitos legais de ostensividade,
publicidade e notoriedade. Inclusive, no mais das vezes, os filhos se
conhecem e as mulheres sabem uma da existéncia da outra. No fim um
arranjo que satisfaz a todos. A esposa tem um marido que ostenta
socialmente. A companheira nada exige e se conforma em ndo compartilhar
com o companheiro todos os momentos, mas o acolhe com afeto sempre
que ele tem disponibilidade. (DIAS, 2015, p. 137-138).

Assim, a adesdao a monogamia resulta na violagdo a dignidade do sujeito

mulher concubina, que enquanto ser humano deve ter todos os meios de prover o

seu sustento, avalizado e apreciado nos exatos termos daquela cujos lagos de unido

foram celebrados de acordo com a legislagao brasileira.

Para um melhor entendimento, segue a citagdo com base em um artigo

publicado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia onde relata uma decisédo da

22 Vara de Familia da Comarca de Niter6i-RJ, reconhecendo a unido estavel

putativa:

O juiz Carlos Ferreira Antunes, da 22 Vara de Familia da Comarca de Niterdi
(RJ), reconheceu uniao estavel putativa, ou seja, uma familia paralela sem
que a companheira soubesse da existéncia da esposa. A companheira
ajuizou acgado cautelar de arrolamento de bens e acido declaratéria de
reconhecimento e dissolugao de unido estavel com partilha de bens em face
do companheiro, que morreu no decorrer do processo, e, portanto,
substituindo o polo processual pelo espélio do companheiro, em que
configuravam como herdeiras a filha e a esposa do réu. (...) Na deciséo, o
juiz julgou procedente o pedido cautelar, jA que foram demonstrados os
requisitos para a sua concessao, "quais sejam a fumaca de bom direito e o
perigo na demora da prestagao jurisdicional". O juiz declarou arrolados 50%
de todas as contas e investimentos bancarios e do automével descritos na
cépia da declaracdo de ajuste anual do falecido, bem como dos bens que
vierem a ser declarados nos autos do processo de inventario que tramita na
112 Vara de Orfaos e Sucessdes da Comarca da Capital do Rio de Janeiro.
Na avaliagdo do advogado (...) os efeitos da unido estavel putativa sdo o
conhecimento como companheira, direito a 50% do patriménio adquirido a
titulo oneroso durante a relacdo more uxorio. "O regime de bens vigente
entre companheiros, quando ndo houver contrato escrito em contréario, é o
regime de separacdo parcial de bens, e no caso do companheiro ter
falecido, coparticipam com a viava (esposa do companheiro), de beneficio
ou pensdo previdencidaria deixada pelo obituado, ex-companheiro".
(IBDFAM, 2016).



20

No caso concreto, foram 17 anos de relagédo com o objetivo de constituicdo da
familia apresentando declaragées de amor, comparecimento em festividades e de
convivéncia com os filhos da autora da agéo, inclusive, como pai socioafetivo.

Portanto, estando verificada a concretude da existéncia com a boa-fé na
relacao, fica reconhecido o concubinato como uma unido estavel putativa gerando
os mesmos direitos que uma unido estdvel monogamica. Entretanto, se a
caracterizagdo for de uma relagdo de concubinato adulterino, a norma juridica
continua reconhecendo como uma sociedade de fato, sendo assim, nao é
classificada como entidade familiar, nem tdo pouco esta inserida como objeto da

aplicagao do direito de familia.

5 O CONCUBINATO E O DISCURSO JURIDICO
5.1 O CONCUBINATO COMO SOCIEDADE DE FATO

Um dos grandes entraves referente ao concubinato é o seu reconhecimento
como entidade familiar, a rigor, 0 que antes se confundia com a unido estavel, hoje
tem suas especificagdes. O préprio Cédigo Civil de 2002, embora seja considerado
inovador em detrimento as relagdes pessoais e patrimoniais ndo inseriu o
concubinato na parte do Direito de Familia, considerando-o apenas como sociedade
de fato. Segundo a licao de Flavio Tartuce:

Sociedade de fato — sao os grupos despersonalizados presentes nos casos
envolvendo empresas que nao possuem sequer constituicdo (estatuto ou
contrato social), bem como a unido de pessoas impedidas de casar, nos
casos de concubinato, nos termos do art. 1.727 do CC. (TARTUCE, 20186, p.
161)

Se o concubinato ndo é considerado como entidade familiar, logo, seu
tratamento juridico ndo ocorre na Vara de Familia, mas sim na Vara Civel, incluindo
seu aporte juridico na parte das Obrigacées, entretanto, o Cddigo Civil de 2002,
nada dispée sobre o concubinato na parte do Direito das Obriga¢des. Neste
entendimento, poucos doutrinadores fazem uma analise mais criteriosa sobre a
temdtica. Todavia, em uma visdo mais contundente, Maria Berenice Dias traz uma

excelente reflexao, afirmando que:
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[...] a norma restou incoerente e contraditéria. [...] Nao é feita qualquer
remissdo ao direito das obrigagbes, para que seja feita analogia com as
sociedades de fato. Nitidamente punitiva a postura da lei, pois condena a
indivisibilidade e nega protegdo juridicas as relagdes que desaprova, sem
atentar que tal exclusdo pode gerar severas injusticas, dando margem ao
enriquecimento ilicito de um dos parceiros. (DIAS, 2015, p. 244).

Nao reconhecer a existéncia dessas relagdes como entidade familiar € ir de
encontro, com o0s preceitos estabelecidos na norma constitucional vigente. E
concernente as discriminagdes existentes no reconhecimento das familias, Veloso
(2008, p.1955), afirma que ndo deve haver diferengas no que se refere a protegéao
das familias, pois “todas sao iguais, dotadas da mesma dignidade e respeito. Nao
ha, em nosso pais, familia de primeira classe, de segunda ou terceira. Qualquer
discriminagao, neste campo, € nitidamente inconstitucional”.

Para Gongalves (2015, p. 25), a familia “é o alicerce onde a sociedade
constitui sua organizagao, e, portanto, merece toda a protegéo especial por parte do
Estado”. E é a partir dessa constatagdo que os vinculos protecionais devem estar
fortalecidos, mediante as normas de ordem publica e fundamentada pelo principio
da dignidade da pessoa humana, os quais dinamizam e estruturam o ordenamento
juridico.

Diante de tal realidade, é visivel a prioridade do Estado em proteger
juridicamente apenas a formagéao familiar oriunda do casamento ou da unido estavel,
marginalizando diretamente as demais formagbes familiares. Portanto, had uma
seletividade por parte do Estado em ndo aceitar a realidade das relagbes
decorrentes do concubinato como entidade familiar, bem como reconhecer a
pluralidade das formag6es familiares, consequentemente, isso viola a protecdao dos
individuos e de sua capacidade e liberdade em estabelecer seus vinculos afetivos.
Desse modo, o concubinato ndo deveria ser considerado uma sociedade de fato,
mas sim uma sociedade de afeto, e, portanto, uma entidade familiar.

5.2 OS ASPECTOS PESSOAIS NO CONCUBINATO
A constituicdo do sujeito € um processo dinamico, perpassado pelas relagdes

de forgas movimentadas na instauragdo dos diversos discursos. O conjunto desses
dizeres define o teor do cédigo moral vigente em dado meio social, funcionando, a
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exemplo, como um mecanismo que interfere diretamente na constru¢do das
representagées subijetivas.

Visto consoantes os estudos de Foucault (2014, p. 36), como o referente a
partir do qual o sujeito “define a sua posigdo em relagéo ao preceito que respeita”, o
codigo moral € o horizonte no qual os individuos atribuem significado as suas
praticas, ao passo que, e reconhecem como parte integrante da préxis social. E a
partir dele também que os sujeitos formulam um rol de estereétipos, que ao terem,
via de regra, um cunho negativo, disseminam a discriminacdo e o preconceito,
materializada através da desqualificagdo social de certa identidade.

Inserido nesse rol, os sujeitos que vivenciam uma relagdo marcada pela
simultaneidade afetiva, sdo, no cédigo moral patrio, compreendido a luz de discursos
advindos de diferentes campos de saber, que em conjunto vem ratificando, no
decorrer de nossa histéria, a depreciagdo e a estigmatizacao dos participes dessa
modalidade de vivéncia do sentimental, colocando-os em lugar marginal.

No mesmo sentido, afirma Maria Berenice Dias:

As expressdes para identificar a concomitancia de entidades familiares séo
muitas, todas pejorativas. O concubinato, chamado de adulterino, impuro,
impréprio, espurio, de ma-fé e até de concubinagem, é alvo do repudio
social, legal e judicial. Mas nem assim essas unides deixam de existir, e em
larga escala. (DIAS, 2015, p. 280).

A propésito, a marginalizagdo é uma condigdo imposta de modo radical e
evidente a mulher envolta neste tipo de relagéo. Essa assertiva decorre, sobretudo,
dos pressupostos advindos do discurso juridico, do discurso religioso e do discurso
patriarcal que permeiam o nosso cédigo moral. O primeiro condena o exercicio da
afetividade alheia e concomitante ao par conjugal, cuja formagdo se da em diregdo
oposta ao previsto nos tramites indicados na norma juridica, tipificando a préatica
poligdmica como um delito penal, qualificado no artigo 235, do Cédigo Penal. O
segundo, parte do entendimento da sacralizagdo da entidade familiar, pautado na
eternizacdo e indissolubilidade da afetividade entre o par conjugal, e, em
decorréncia disto, destituem os vinculos extramatrimoniais do carater familiar. E, o
terceiro, assenta-se na desigualdade entre os géneros, vigente no binémio feminino/
masculino versus imoralidade/ virilidade.

O olhar juridico por meio do qual os concubinos sao percebidos como sujeito
de direitos e de deveres tem conotagdes particulares que tem fomentado indagagdes
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sobre a efetividade das garantias constitucionais no plano péatrio. No que tange a
seara do direito de familia, a comprovag¢ao da existéncia, solidez, continuidade do
vinculo afetivo marginal, assim considerado consoante o0 nosso cddigo moral, é
premissa indispensavel para a titularidade das garantias, de modo particular, do
sujeito mulher que vivencia uma relagéo caracterizada como concubinato.

5.3 O DIREITO PATRIMONIAL E PREVIDENCIARIO NO CONCUBINATO

As perdas suportadas pelos sujeitos envolvidos no concubinato adentram no
direito patrimonial e previdenciario, sobretudo, no tocante as relagbes denominadas
de concubinato adulterino, aquele no qual um dos concubinos apresenta
impedimento legal para celebragdo matrimonial, ou nos casos da unido estavel
putativa, onde existe a boa-fé do concubino, pois desconhece a outra relagdo do
companheiro.

No tocante ao direito das sucessdes, o artigo 1790 do Cédigo Civil dispde:

Art. 1.790. A companheira ou o0 companheiro participara da sucesséao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estével, nas condigdes seguintes:

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Quando se tratar da unido estavel putativa dependendo do entendimento
judicial pode haver a possibilidade de aplicagdo do artigo supratranscrito. J& em
relagdo ao concubinato adulterino permanece a desconformidade nas decisdes,
ficando a critério de cada Tribunal.

Para os casos do concubinato adulterino, parte da jurisprudéncia admite uma
indenizagao, tendo como carater de ressarcir a pessoa pelos anos de dedicagao e
ajuda na construgdo do patrimdénio, em que recebe o nome de indenizagdo por
servigos domésticos prestados, aplicado com o intuito de coibir o enriquecimento
ilicito.

No entanto, questiona-se essa indenizagédo, tendo em vista que nao se trata

apenas em servigos prestados, em muitos casos foram anos de dedicagdo e amor
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constituindo um nucleo familiar e ampliando o patriménio do companheiro. Além do
mais, a prépria comprovagao na contribuicdo para a ampliagdo do patriménio nao é
facil.

Portanto, indenizar a concubina pela simples prestagcdo de servigos
prestados, fere o principio da dignidade humana, pois quantifica o valor do amor
vivenciado por cada individuo e desconsidera em muitas vezes a participacao da
concubina no acréscimo do patrimdnio. E como afirma Maria Berenice Dias (2015)
acaba privilegiando o homem que afrontou o dever de fidelidade e pune a mulher
que foi leal e fiel ao parceiro.

Em relagdo aos casos advindos das decisdes de beneficio previdenciario,
especialmente nos casos de pensao por morte, que concedem direitos apenas aos
cbnjuges e companheiros, a Lei 8213/91 em seus artigos 74 a 77, estabelece:

Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, aposentado ou néo, a contar da data:

| - do ébito, quando requerida até noventa dias depois deste;

Il - do requerimento, quando requerida apdés o prazo previsto no inciso
anterior;

lll - da decisao judicial, no caso de morte presumida.

§ 12 Perde o direito & pensdo por morte, apés o transito em julgado, o
condenado pela pratica de crime de que tenha dolosamente resultado a
morte do segurado.

§ 2° Perde o direito & pensédo por morte o conjuge, o companheiro ou a
companheira se comprovada, a qualquer tempo, simulagdo ou fraude no
casamento ou na unido estavel, ou a formalizagdo desses com o fim
exclusivo de constituir beneficio previdenciario, apuradas em processo
judicial no qual sera assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa.
Art. 75. O valor mensal da pens&o por morte sera de cem por cento do valor
da aposentadoria que o segurado recebia ou daquela a que teria direito se
estivesse aposentado por invalidez na data de seu falecimento, observado o
disposto no art. 33 desta lei.

Art. 76. A concessao da pensao por morte ndo sera protelada pela falta de
habilitagdo de outro possivel dependente, e qualquer inscricdo ou
habilitacdo posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente
s6 produzird efeito a contar da data da inscrigcdo ou habilitagéo.

§ 120 cobnjuge ausente nao exclui do direito a pensdo por morte o
companheiro ou a companheira, que somente fara jus ao beneficio a partir
da data de sua habilitagdo e mediante prova de dependéncia econémica.

§ 22 O cbnjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia
pensdo de alimentos concorrerd em igualdade de condicbes com os
dependentes referidos no inciso | do art. 16 desta Lei.

Art. 77. A pensao por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos em parte iguais.

§ 12 Revertera em favor dos demais a parte daquele cujo direito a pensao
cessar.

§ 22 O direito & percepgdo de cada cota individual cessara:

(...)

V - para cénjuge ou companheiro:
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a) se invalido ou com deficiéncia, pela cessagdo da invalidez ou pelo
afastamento da deficiéncia, respeitados os periodos minimos decorrentes
da aplicacdo das alineas “b” e “c”;

b) em 4 (quatro) meses, se o 6bito ocorrer sem que o segurado tenha
vertido 18 (dezoito) contribuicbes mensais ou se o casamento ou a uniao
estavel tiverem sido iniciados em menos de 2 (dois) anos antes do ébito do
segurado;

c) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a
idade do beneficiario na data de O6bito do segurado, se o Obito ocorrer
depois de vertidas 18 (dezoito) contribuigbes mensais e pelo menos 2 (dois)
anos ap0s o inicio do casamento ou da unido estavel:

Como é perceptivel, a referida Lei assegura preferencialmente o cénjuge ou
companheiro, impedindo o direito de beneficio aos concubinos. Esse tipo de violagao
de garantias pode ser compreendido, no decorrer da leitura da decisdao proferida
pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, na APELAGAO CIVEL transcrita a
seguir:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE. RATEIO
ENTRE CONCUBINA E ESPOSA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STJ E DO STF. 1. No caso concreto, restou comprovado que o
segurado falecido manteve um longo relacionamento amoroso com a autora
que, pela farta prova produzida nos autos, pode ser classificado como
concubinato adulterino diante da concomitancia de casamento com a vilva
pensionista até a data do falecimento. 2. O concubinato adulterino nao gera
direitos previdenciarios, uma vez que nao é possivel o agasalhamento de tal
relacdo pelo direito previdenciario patrio, que protege somente a unido
estavel ou concubinato. Precedentes do STJ e do STF. 3. Deve ser mantida
a sentenga que negou direito ao rateio da pensao por morte decorrente da

aposentadoria do segurado falecido. 4. Apelacdo nao provida. (BRASIL,
20015)

A ndo protegcdo as relagbes concubinas adulterinas foi o vetor do néo
provimento da apelacéo, pois lagos afetivos dessa natureza carecem de tutela dos
mecanismos juridicos patrios. Essa auséncia protetiva acaba por alimentar uma
cadeia de injusticas, quando retira do sujeito concubina o direito, no caso em tela, do
rateio de pensédo por morte decorrente da aposentadoria do segurado falecido,
ferindo diretamente o principio da igualdade, amplamente praticado quando diz
respeito a protecédo dos filhos, mas violado constantemente em relagdo a existéncia
de lagos afetivos formados a margem da lei, embora sejam estes publicos, notérios
e duradouros. Isso decorre do fato de nossos mecanismos legais partirem de uma
visdo de familia assentada sob a base principiolégica da monogamia, rejeitando
comportamentos que o questione.

Nao obstante, a Lei 8213/91, reconhece também que as pessoas por
dependeram do dever de solidariedade, sejam por questdes econOmicas ou
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familiares estdo garantidos pela seguridade da Previdéncia Social. Sendo assim,
ndo ha uma limitagdo para que se determine o numero de participantes no
recebimento do beneficio social. Esse reconhecimento da inser¢ao do concubinato
como entidade familiar esta problematizada na Apelagao Civel, transposta abaixo:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RATEIO DO BENEFICIO
ENTRE ESPOSA E CONCUBINA. PROVA MATERIAL CORROBORADA
POR PROVA TESTEMUNHAL DE DEPENDENCIA ECONOMICA. 1. Se a
concubina comprovou que dependia economicamente do segurado falecido,
nos termos do artigo 22, § 32, do Decreto n® 3.048/99, faz jus ao rateio do
beneficio de pensdo com a esposa, nao ocorrendo qualquer ilegalidade no
ato administrativo do INSS que deferiu a pensao pro rata entre todas as
dependentes do de cujus. 2. Invertida a sucumbéncia, os honorarios
advocaticios sdo arbitrados em R$ 260,00, conforme o entendimento desta
Corte em casos simeis. 3. A regra do artigo 475, § 29, do CPC, acrescido
pela Lei n® 10.352/2001, em vigor desde 27-03-2002, ndo tem aplicacéo na
espécie, porquanto nesta fase do processo nédo é possivel determinar que o
valor da controvérsia recursal seja inferior a sessenta salarios minimos. 4.
Apelagbes e remessa oficial providas. (BRASIL, 2004).

Em tal caso, o homem mantinha uma unido paralela ao casamento,
proclamando, a publicidade e a continuidade da vida em dupla, além da existéncia
de uma filha, fruto da relagdo amorosa. Outro fator relevante para o reconhecimento
da decisédo foi justamente a dependéncia financeira da concubina e de sua filha.
Portanto, nesta situagédo, é perceptivel que as duas mulheres de fato tiveram a
mesma perda e em decorréncia disto, estariam sofrendo semelhantes
consequéncias, tanto sentimentais quanto financeiras, viabilizando assim o rateio ao
direito previdenciario a concubina.

Prosseguindo com as decisdes, desta vez com a meagdo patrimonial, foi
proferida uma decisdo na 42 Vara da Familia da Comarca de Porto Velho em
Ronddnia a favor da concubina:

A coexisténcia de duas ou mais relagdes afetivas paralelas, nas quais as
pessoas se aceitem mutuamente, motiva a partilha dos bens em trés partes
iguais, segundo decisdo inédita dada por um juiz de Rond6nia. Em uma
Acao Declaratéria de Unido Estavel, o juiz Adolfo Naujorks, da 42 Vara de
Familia da Comarca de Porto Velho, determinou a divisdo dos bens de um
homem entre ele, a esposa com quem era legalmente casado, e a
companheira, com quem teve filhos e conviveu durante quase trinta anos.
Segundo o juiz, a sentenca se baseou na doutrina e em precedente da
jurisprudéncia, que admite a “triagdo” — meagao que subdivide o patriménio
em partes iguais. O juiz ainda fundamentou sua decisdo em entendimento
da psicologia, que chama essa relagdo triangular pacifica de
“poliamorismo”. (CONJUR, 2008).
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Aplicar as mesmas regras da unido estavel e reconhecer o concubinato como
entidade familiar é estabelecer vinculos protecionais, que devem estar disciplinados
como norma de ordem publica, fundamentada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, o qual direciona o ordenamento brasileiro. Além do mais, a realidade fatica
perpassa o0s paradigmas estabelecidos pela sociedade e as relacbes afetivas
duradouras que também dinamizam o convivio social devem ser reconhecidas e
protegidas pelo ordenamento juridico patrio.

Como afirmam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017,
p.464), por mais que a sociedade ndo aceite como padrao as relagdes concubinarias
‘trata-se de uma realidade existente, que ja é objeto de reflexdo da doutrina
especializada”. Sendo assim, preceitua-se a fidelidade através da vontade das
partes ou dos proprios autores da vida frente a uma concepgao tradicional de
familia.

Dessa forma, a concomitancia dos vinculos relacionais nao deve ser pretexto
para a violagdo de direitos e garantias, visto que de todo modo a relagédo concubina
deve, ser também percebida como uma relagédo cuja formagéo se da sob a criagdes
de lagos afetivos e visa a continuidade da espécie humana, possui desse modo
feicoes de uma entidade familiar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista as discussdes iniciais expostas nesta pesquisa, percebeu-se
que o modelo de familia brasileira sofreu grandes transformagbes sociais,
influenciado principalmente, pelo padrao da formagao familiar romana e da Igreja,
reconhecendo a priori como Unica forma de familia aquela advinda do casamento,
tendo em vista a sua posicdo sacramental a partir da integragdo entre Estado e
Igreja. Dessa maneira, o concubinato passou a ser estigmatizado como amoral,
pecaminoso e responsavel pela desestruturagdo familiar, permanecendo como um
instituto do direito patrio carente, em muitos aspectos, de uma efetiva tutela juridica.
A falta de mecanismos legais que adentrem nas particularidades constitutivas dessa
modalidade de vivéncia da afetividade entre pares, tem como consequéncia imediata
e preocupante a discriminacao e a marginalizacdo dos sujeitos imersos neste tipo de
relagdo por parte da sociedade e do Estado.
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Apesar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
art. 226, reconhecer a familia como base da sociedade, ter especial protecdo do
Estado e apresentar a sua formagao como rol exemplificativo, ou seja, tratando o
termo familia como género da qual existem varias espécies, a exemplo, do
casamento e da unido estavel, na pratica, o que se constatou foi que ainda existe
uma estigmatizacdo arraigada no social, visto que o nosso cédigo moral nao
sancionou o concubinato como modelo de unido ideal entre os pares, também
encontra abrigo no plano juridico, em especial, no nosso Cédigo Civil, tendo em vista
o dialogo proficuo com o principio da monogamia, excluindo o concubinato do rol
das relagdes que possuem carater de entidade familiar, quando o situa enquanto
afetividade marcada pela ilicitude da sua formagdo, e, portanto, como pratica
marginal, e, nestes termos, desmerecedora de uma efetiva tutela jurisdicional.

Percebeu-se também, a moderada discussao por parte da doutrina sobre o
reconhecimento do concubinato ou uniées paralelas como uma forma de entidade
familiar e, portanto, merecedora da protegao dos direitos e garantias constitucionais.
Sao poucos os doutrinadores que reconhecem efeitos juridicos a esse tipo de
relacdo, ndo considerando o concubinato como sociedade de fato, mas sim uma
sociedade de afeto. Vale salientar, que o ndo reconhecimento dessas relagées gera
na maioria das vezes um enriquecimento indevido, onde o principal prejudicado é o
sujeito mulher concubina que embora em sua relagdo amorosa cotidiana apresente
aspectos caracterizadores de uma unido estavel, ainda permanece exclusa na
norma infraconstitucional como uma area néo pertencente ao Direito de familia.

A percepcdo sobre a complexa relagdo do concubinato como uma entidade
familiar pdde ser compreendida mediante as jurisprudéncias e analises doutrinérias,
mas com explicitas restricbes. Sendo assim, no que diz respeito ao direito
patrimonial, evidenciou-se que para a concubina poder ter direitos no ordenamento
patrio, faz-se necessério a existéncia da boa-fé e desde que ela tenha colaborado
com o crescimento do patriménio em comum. Nestes casos, 0 que se verificou foi
uma mera indenizagdo por servigos prestados, desmerecendo totalmente o vinculo
afetivo que existiu na relagcdo. J& em relagcdo ao direito previdenciario, as
jurisprudéncias de nossos Tribunais tém seguido um entendimento mais restritivo
quando se trata de unides paralelas, na maioria dos casos € preciso a concretude de
uma dependéncia econémica para que se possibilite o rateio da penséo.
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Portanto, as lacunas evidenciadas no tocante a protegdo dos sujeitos
envolvidos nesse tipo de relagdo, legitimados em um estado articulado sob a
bandeira da democracia, aponta para duas importantes constatagées. A primeira, a
necessidade da mudanga do olhar juridico no tocante a natureza das garantias
concedidas ao concubinato, de modo acentuado, ao sujeito mulher concubina, que
na atualidade possui diversas limitagbes que acabam por transgredirem a dignidade
desses sujeitos. Segundo, a urgéncia da reconstrugdo do conceito de familia em
nossa sociedade, que em pleno século XXI se consubstancia de formas diversas,
entretanto, ndo abarca o concubinato entre as suas mais diversas formas de
manifestagdo, permanecendo assim com a estigmatizagdo de relagbes espurias, a
margem da lei e da moral.
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A CRITICAL-REFLEXIVE ANALYSIS ON THE RELATIONS OF THE
CONCUBINAGE IN THE JURIDICAL ORDER

Adriel Luis da Silva
ABSTRACT

Family formation and its relations in the social sphere have always served as
parameters for the formation of the State, as well as in the development of legal
norms, although its protection has not always developed in an isonomic form,
especially for concubinage. In the juridical arena, the marginal condition of the
subjects who experience a relationship marked by the affective simultaneity is
modified by means of the restrictions historically imposed, with respect to the
guarantees legally recognized and granted to these subjects, which evidences the
existence of a partial protection and, therefore, of the violation of fundamental rights
as a human person, subjects of rights and duties.Taking as its basis the current
configurations of the practice of concubinage the present research aims to analyze
the power relations in the movement of the concubinage and its discursive
construction in the juridical field, in order to understand the transformations of the
family trajectory, identifying the changes of the family formation from the Federal
Constitution of 1988, as well as to reflect on the personal, social security and
patrimonial matters of the concubinage. Research of this nature contributes to foment
a discussion about the effective scope of the juridical gaze towards the protection of
human rights, its fruitful dialogue with the social reality and the effective application of
the constitutional principles.

Keywords: Family Formation. Fundamental Rights. Family Right.
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