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REFLEXOES CRITICAS SOBRE O
INSTITUTO DO CONCUBINATO
NO DIREITO BRASILEIRO

Roberta Drehmer de Miranda?

RESUMO

O presente trabalho tem por fi-
nalidade demonstrar a auséncia, no di-
reito brasileiro, de uma clara distingdo
entre o concubinato, a unido estavel
e 0 casamento. Embora tenha havido
significativa evolucdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre os institutos,
culminando com o advento do Cédigo
Civil de 2002, que sobrepde o instituto
do casamento sobre o concubinato e a

unido estavel, ainda podem ser vistos
julgados, principalmente no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, que
ddo aos concubinos status de casa-
dos, concedendo efeitos patrimoniais
proprios do direito de familia,
manifestamente ilegais e antijuridicos.
Por meio de uma analise histérico-
socioldgica, o presente artigo elucida
gue somente 0 casamento constitui
familia, sendo a unido estavel apenas
considerada pelo Direito como
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equiparada ao matrimonio e, por fim,
0 concubinato, como situacdo fatica
antijuridica, ndo aceita pelo Direito,
resultando tdo somente em efeitos
patrimoniais civeis, como sociedade
de fato.

Descritores: Concubinato. Unido
estavel. Relagdes interpessoais. Di-
reito de familia: Brasil.

ABSTRACT

Thiswork proposestodemonstrade
the absent, in the brasilian law, of a
clear distinction between common-
law marriage, “unido estavel” and
marriage. Though has been an
significative evolution of the doctrine
and the jurisprudence about the
subject, wich culminate in the begining
of the 2002 Brazilian Civil Code
that overrides the marriage above
common-law marriage and the ““stable
union™, still we can see precedents,
specially in the Rio Grande do Sul
Court, that gives to the concubines
an couple status, like marriage, and
a series of family law patrimonial
efects, wich are clearly ilegal and
against the law. Through an historical
and sociological analisis, the presente
article elucidates that only marriage
can make a family, and the “stable
union” is only considerades by the
law as treated like a marriage, and,
at last, the common-law marriage,
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as a fatical situation against the law,
and not acepted by the law, wich
results only in patrimonial efects, as a
common-law society.

Descrptors: Common law
marriage. ““Stable union”. Interper-
sonal relations. Family law: Brazil.

1 INTRODUCAO

As relagdes humanas, no decorrer
da histéria, sempre nos trazem
surpresas e mistérios. Muito mais
quando faz relacdo com a origem e
evolucdo da familia, ponto de partida
de toda civilizacdo politica e do
préprio direito, na medida em que foi
no seio das relagdes familiares que
as primeiras convencdes positivas
tornaram-se gerais e aplicaveis a
todos, no &mbito social.

O surgimento da familia esta
intimamente ligado a religido. A
preocupacdo com a descendéncia
e com a existéncia de uma prole
definida fez com que os povos
primitivos — mormente 0s que
viveram transitoriamente unioes livres
— procurassem estabelecer relagdes
monogamicas fixas, celebradas com
ritos religiosos, que tivessem uma
exterioridade duradoura e constante.
Essa, portanto, € a origem da familia
fundada sob o casamento.

Em paralelo a essas unides
duradouras constituidas por um ca-
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samento, algumas unides, que pode-
riamos cunhar “extraconjugais” (que
ndo eram, repita-se, o0 caso central,
pois ndo tinham respaldo algum na
religido doméstica), nao tinham re-
conhecimento moral nem sociopo-
litico. A concubina era subordinada
ao chefe de familia, mormente para
manter somente relagdes sexuais, e
ndo participava socialmente nem pa-
trimonialmente do status do chefe, em
igualdade com a esposa. A concubina
permanecia nessa situacdo e assim
aceitava, por circunstancia cultural.

Portanto, as situagGes sociais,
do ponto de vista juridico, sempre
foram muito claras. Havia a separacao
nitida entre a esposa e a concubina.
Por isso ser entendivel que a maioria
das legislagdes entdo vigentes assim
disciplinasse as relagdes familiares
fundadas no casamento e as extracon-
jugais, nessa se enquadrando a concu-
binaria (livre ou impura).

Contudo, podemos dizer que as
ideias renascentistas, liberais, moder-
nas, sdo, em verdade, o fundamento
dos movimentos contemporaneos de
liberdade moral e sexual da contem-
poraneidade (a partir dos anos 60 e
70), foi entdo que o padrdo histérico-
-juridico da familia fundada sob o
casamento passou a ser questionado.
Em primeiro lugar, pela posi¢do toma-
da pela Igreja Catdlica no sentido de
considerar como familia verdadeira
aquela fundada sob o casamento em
seu sentido sacramental, inadmitindo,
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pois, a separacdo judicial e o divorcio.
Levando em conta que ha um gran-
de nimero de casais autointitulados
“catolicos” que estavam, em verdade,
buscando o divorcio por faléncia da
relacdo pessoal conjugal (e, portan-
to, forcavam um aval da Igreja) ou
que se casaram por conveniéncia (e,
portanto, ndo viam mais razéo de vi-
verem sob 0 mesmo teto), obviamente
a posicgdo catolica foi a primeira a ser
combatida e, do ponto de vista do di-
reito positivo, foi derrotada, pois hoje
a maioria das legislagdes estatais ad-
mite o divércio. Em segundo lugar, as
unides livres, que assim o eram, pois
havia alguma circunstancia social ou
legal que impedia tal relacdo, pas-
saram a ser a primeira opcao, ja que
numa sociedade de individualismo
extremado e de livre concorréncia a
desconfianga acaba por imperar em
todas as relagdes pessoais.

Dessa forma, houve uma grada-
tiva alteracdo do préprio termo
“concubinato”, que era antes
considerado como unido livre (licita
ou ilicita) ndo juridica, passa a ter
relevancia juridica sob dois aspectos:
quando existente entre duas pessoas,
livres, desimpedidas, com relacdo
constante e duradoura (entdo chamada
“unido estavel”, unido de fato que
ndo necessita de alguma celebragdo
especial ou rito de comunhéo
esponsal); e quando existente entre
duas pessoas, sendo uma delas com
algum impedimento decorrente de
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obrigacdo ou convencdo esponsal.
A primeira tem abrigo sob o direito;
a segunda (o antigo concubinato
impuro), o tem apenas sob o ponto
de vista patrimonial, como se fosse
constituida uma sociedade de fato.

O presente ensaio tem por objeto
trabalhar as seguintes questdes: quais
os efeitos do concubinato, se existen-
te? Ou: é licito ou em conformidade
ao direito (tomado aqui também como
tradicdo) considerar 0 concubinato
como familia? Ainda: qual o limite
entre o concubinato e a unido estavel,
e se ha possibilidade de transformacao
do primeiro no segundo? Tais ques-
tionamentos sdo candentes na pratica
juridica, e sdo vistos na jurisprudén-
cia com frequéncia, sendo missao
do jurista delimitar devidamente os
institutos, sob o ponto de vista da tra-
dicdo juridica e da lei positiva, a fim
de que nem um nem outro seja esque-
cido ou subjugado a terceiro plano,
0 que levaria, sem duvida nenhuma,
a um subjetivismo ou decisionismo,
bem como a um relativismo extremo
do préprio direito.

O trabalho esta dividido em duas
partes. Na primeira, abordar-se-&o
algumas no¢des fundamentais acerca
do concubinato, seu conceito, origens,
e o tratamento legal disciplinado pelo
sistema positivo brasileiro, mormente
pelos Cadigos Civis de 1916 e o atual,
de 2002. Na segunda parte, analisar-
se-d0 alguns elementos dogmaticos
e praticos da relacdo concubinéria, a
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evolugdo normativa e jurisprudencial,
buscando fixar, em conformidade com
a tradicdo juridica, o correto espaco e
tratamento desse instituto no direito
civil e familiar.

2 Nocbes fundamentais acerca
da relacdo concubinaria

Abordam-se: a relagdo concubiné-
ria (conceito, origens, noc¢des funda-
mentais) e o concubinato nos Codigos
Civis brasileiros de 1916 e 2002.

2.1 Conceito e origens da
relacdo concubinaria

Do ponto de vista etmolégico,
“concubinato” vem de concubans,
concubantis, significando “o que
dorme ou se deita com” (Rizzardo,
1985, p. 218). Exprime, pois, a ideia
de comunidade de leito. Num sentido
comum, & a unido entre um homem
e uma mulher sem os vinculos do
matrimonio.

Essa unido pode se manifestar de
duas formas. Num sentido mais amplo,
¢ a unido transitoria entre um homem
e uma mulher, num mesmo teto ou
em tetos diferentes, visando manter
relagdes sexuais e afetivas com o
parceiro, sem o vinculo do matriménio
— sendo estado intermediario entre a
relagdo fugaz e o casamento.

Num sentido estrito, € a unido
permanente entre um homem e
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uma mulher, com caracteristicas
semelhantes & convivéncia more
uxdrio do casamento, s6 que sem 0
vinculo formal deste. E uma unido
de fato que ndo visa tdo somente a
relagéo afetiva, mas uma comunh&o
de vida a prolongar-se no tempo.
Obviamente, o segundo sentido
enquadra-se ao que hoje se chama
“unido estavel”, considerada pelo
direito como entidade equiparada
a familia formada pelo casamento
(Reale, 2004), exatamente por ter
caracteristicas e finalidade
Ihantes ao deste ltimo.

Essa defini¢do de concubina-
to pdde ser vista mais nitidamente, na
histdria do direito, com 0s romanos,
qgue baseavam fundamentalmente a
familia sob o casamento, pois havia a
preocupagdo de transmisséo, a prole e
aos demais membros da familia, o en-
cargo do culto religioso e da adminis-
tracdo do patrimobnio.? Ndo havia fa-
milia sem casamento; as unides livres
ndo eram ilicitas (sob o ponto de vista
criminal, inclusive), desde que cons-
tituidas por pessoas livres que ndo
estivessem em situacdo contraria ao
direito (como o adultério) ou pelo pa-
ter que quisesse manter sob sua égide
mulher para manutencdo de relagdes
transitorias (tanto no casamento cum
manu como sine manu).

seme-
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Bevildqua faz rico comentério
sobre a relacdo entre os esponsais e
0s concubinos (1905, p. 219). Nos
povos antigos a mulher sempre fora
considerada inferior moralmente e
incapaz juridicamente; tinha total
dependéncia para com o marido, €, na
sua morte, para com os filhos ou outros
parentes designados para sustenta-la.
N&o tinha patriménio proprio e apenas
administrava poucas atividades do lar,
do cuidado e da educacgdo dos filhos.
O marido tinha o dever de sustento,
de afeto e, em alguns povos, até de
fidelidade; mas também tinha o direito
de punir, sendo comum o homicidio
em casos de adultério (gérmen talvez
da legitima defesa da honra).

Contudo, o direito hebraico ja
concedia as raizes do tratamento
entre esponsais do Ocidente, posto
que a mulher tem papel relevante e
fundamental na familia judaica. O
marido cerca a mulher de intensa
consideragdo; tem o direito de cominar
penas a quem a ofender fisicamente,
a quem seduz uma virgem, a quem
maldiz sua méde. Ha reciprocidade de
deveres entre o marido e a mulher, esta
tendo inclusive direito a participacao
nos ritos familiares religiosos (ainda
que em publico deva comparecer a
sinagoga em separado). Ainda que
ndo exista uma igualdade plena, ha,

2 No mesmo sentido, comentando a formacdo da familia a partir da religido, pela
celebracdo do casamento, o estudo de Fustel Coulanges (1998, p. 37- 52).
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evidentemente, uma evolucdo no
relacionamento intrinseco entre o0s
esponsais, sendo alguns os casos de
concubinatos ou relacionamentos
passageiros (na Biblia, é conhecido
0 exemplo de Salom&o, mas pouco
falado o caso de Moisés).

Em Roma, as formas conjugais
juridicas do periodo pré-classico
(confarreatio, coemptio, usus)
atribuem ao marido uma autoridade
méxima (manus) sobre a mulher,
considerada como filha do pater, ou
marido, sem direito a patriménio,
aquisicdo ou venda de bens proprios.
Era aregra.

Com a introducdo, no periodo
classico, do casamento livre (sine
manu), ainda que mantido o direito
de julgar a esposa (inclusive comi-
nando com a morte) em situagdes
consideradas graves como o adultério,
homicidio, magia ou embriaguez, o
patrimdnio da mulher permanecia
dela, bem como sua submissdo,
em termos de autoridade, ao pater
precedente ou primeiro; o casamento,
entdo, era constituido sob o regime
dotal; a mulher passou a ter uma
individualidade maior na familia,
inclusive na educagdo dos filhos;
passou a ser participe nos ritos
religiosos familiares; participa das
honras e do status social do marido.
Todas as caracteristicas que ndo eram
vividas ou estendidas a concubina,
considerada, faticamente, como uma
serva ou escrava do pater.
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Do ponto de vista do cidad&o ro-
mano, todos buscavam a constituicdo
de familia pelo matriménio; alguns
mantinham como concubinas normal-
mente servas ou escravas e mulheres
cidadds romanas, apenas com fins
de relagdes sexuais. A escolha pelo
concubinato trazia problemas com
relacdo a filiagdo, ja que essa dependia
do consentimento do pater se
extraconjugal. Para evitar problemas
com a filiagdo, a partir do Imperador
Constantino, o direito procurava
incentivar a transformacéo do concu-
binato em casamento, ndo sendo
apenas uma questdo de formalidade,
mas sim de constituicio mesma da
familia, sob o aspecto dos direitos e
das obrigagoes.

Foi com Justiniano que o
concubinato (como unido livre de
fato, e ndo entre um homem ou mulher
casado e outro ou outra livre) alcancou
status juridico, sendo reconhecido
como unido licita, contudo, sem o
vinculo da affectio maritalis e honor
matrimonii, proprios do casamento
(Petit, 1970).

No direito canbénico, o concubi-
nato ¢ definido como a relagdo entre
0 homem e a mulher com vistas a
constituicao de relagdes sexuais Sem 0
proposito de formagdo de uma comu-
nidade fundada na mutua respeitabili-
dade exigida pelo sacramento. Néao é
negada a caracteristica de estabilidade
e constancia, tampouco a finalidade
de vida em comum; 0 que acentua a
Igreja é a auséncia do compromisso
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marital exigido pelo sacramento e dos
requisitos intrinsecos que dele advém,
como a castidade no periodo do na-
moro e do noivado.

Como o critério, in casu, é reli-
gioso (e objetivo), deve-se entender
a prescricdo candnica sob o ponto de
vista do pecado (infidelidade de um
com o outro) e da elevacdo do ca-
samento a categoria de sacramento
(instituido por Deus, mediante Cristo,
e dado pelos esponsais, perante a au-
toridade eclesiastica ou outra devida-
mente autorizada para tanto, como o
diacono, que ndo € sacerdote).®

A prescri¢do candnica influenciou
o direito positivo ocidental ap6s a
queda de Roma sob o ponto de vista
dos requisitos para constituicdo da
familia pelo casamento. A colocacéo
da relagdo concubinaria como néo
familiar licita, se unido livre, e como
ilicita, se algum dos concubinos for
impedido, encontra origens na regra
canonica da fidelidade e compromisso
publico e formal dos esponsais. De
onde a ideia de consideracao da unido
livre como sociedade de fato (ja que é
licita, mas ndo é familia) que, portanto,
traz efeitos civis patrimoniais proprios
desse instituto, além da famosa
“indenizag&o por servicos prestados”.

Aos poucos, alguns efeitos
sucessorios foram dados, culminando

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS — n° 28, 2011

com a modificagdo do instituto para
a “unido estavel”, entdo considerada
como entidade familiar equiparada a
familia constituida pelo casamento.

2.2 O Concubinato sob a Egide
dos Codigos Civis Brasileiros
de 1916 e 2002

Segundo Alvaro Villaga Azevedo,
0 conceito de concubinato leva em
consideracdo a existéncia de duas
espécies dessa relacdo: o puro e o
impuro (Azevedo, 1987, p. 24). O
primeiro é, efetivamente, aquela
relacdo estavel e duradoura, em que
ha comunhdo de vida e finalidade de
constitui¢do de familia, sem o vinculo
do casamento (hoje caracterizada
como unido estavel). Portanto, trata-
se de unido entre solteiros, vilvos,
separados judicialmente e ndo
impedidos de nenhuma forma pelo
casamento ou outra relacdo (mesmo
concubinéria, também).

O segundo — impuro — advém
de relacdo ilicita (prescrita em lei,
normalmente), mormente externada
pelo adultério, incestuoso ou desleal
(relativamente a outra unido de fato),
como de um homem ou mulher casado
ou concubinado, que mantenha,
paralelamente ao seu lar, outro de
fato. Para Alvaro Villaca Azevedo,

3 Sobre o direito candnico e suas correspondentes regras sobre a familia e o casamento,
cabe ver a li¢do de Carlos Silveira Noronha (1999, p. 58-62).
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desse tipo de relagdo ndo pode advir
nenhum efeito juridico sequer, a
ndo ser nos casos de concubinos de
boa-fé, situacdo, portanto, anéloga
ao casamento “putativo” (Azevedo,
1987, p. 66).

Dessa forma, a fim de precisar a
terminologia juridica, procurou-se no
direito atrelar o termo “concubinato”
apenas as relagoes ilicitas (impuro) e
aquelas passageiras ou transitorias sem
vinculo marital ou com caracteristicas
de unido duradoura com comunhé&o de
vida, a fim de esclarecer a limitacao de
efeitos patrimoniais e pretensamente
familiares de tais relacionamentos.

Aunidolivre, constante,duradoura,
com finalidade de comunhdo de
vida, passou a ser cunhada “unido
estavel” e a entdo concubina, o termo
“companheira” — cujo sentido é elevar
a posicdo da mulher que permanece
muito tempo em estado marital com
0o homem, diferenciando-a daquela
que permanece em estado de transito-
riedade sem manter caracteristicas
semelhantes ao casamento.

O precedente jurisprudencial
(leading case) que definiu a questdo
foi o RE 83.930, no qual o Supremo
Tribunal, reiterando duas decisoes
anteriores no mesmo sentido, conso-
lidou a orientagdo de distinguir juri-
dicamente “concubina” de *“compa-
nheira”, esta sendo aquela que vive
em convivéncia more uxério com o
homem separado judicialmente ou de
fato, enquanto que aquela seria a mu-
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Iher com quem o cOnjuge adultero tem
encontros periodicos fora do lar, ainda
que garanta um minimo de sustento a
ela (Rizzardo, 1985, p. 164).

Alegislacdo patria tem tradicdo de
separar 0 concubinato do casamento,
tendendo a ndo conceder efeitos juri-
dicos aquele, nas duas modalidades.
A evolugédo jurisprudencial, acom-
panhando a propria transformagéo
social, foi modificando o status do
concubinato puro, até culminar na
legislacdo especifica que disciplina a
posicdo juridica da companheira (Lei
da Unido Estavel), e, por fim, no Co-
digo Civil de 2002 (Brasil, 2003).

Seguindo o histérico esbhogado
por Alvaro Villaga Azevedo, observa-
mos que as Ordenagdes Filipinas ape-
nas disciplinavam a unido conjugal
pelo casamento, prevendo, inclusive,
a possibilidade de reivindicagdo, pela
esposa, de bens que seu marido tives-
se doado a sua concubina, ou qualquer
mulher que, esporadicamente, mante-
ve relagdes sexuais (Azevedo, 1987,
p. 68). Os tribunais, nos casos de con-
cubinato puro, chegavam a presumir o
casamento entre eles para, assim, dar-
-Ihes efeitos juridicos.

Essa prescricdo foi reproduzida na
Consolidacdo das Leis Civis de Tei-
xeira de Freitas, que previa, em seu
art. 147: a reinvindicacdo de bens pela
mulher casada doados a concubina;
anulagdo das doagdes pela esposa e
também por seus descendentes ou her-
deiros necessarios; a mulher, mesmo
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separada, podera anular doagdes ou
vendas ficticias feitas pelo ex-marido
a concubina (Azevedo, 1987, p. 68).

Com relagdo aos filhos, esses
eram considerados naturais quando
ndo houvesse entre os pais impedi-
mento para casar. No tocante a heran-
ca, se filhos forem extraconjugais de
ndo nobres (pedes), todos sucederdo
igualmente; se filhos de nobres, ape-
nas sucedem os “legitimos”. Assim, a
legitimidade condizia muito mais para
fins de heranga do que por filiagdo por
si s0, ja que inclusive ai os filhos eram
considerados naturais, mesmo que por
relagdo ilicita (os chamados “filhos
espurios”, fruto de adultério, incesto e
sacrilégio), aos quais era garantido o
direito a alimentos e a propria inves-
tigacdo de paternidade. A vedacéo su-
cessoria legitima era expressa, salvo a
testamentaria, em que os filhos espl-
rios poderiam ser instituidos herdeiros
(Rizzardo, 1985, p. 185).

O Codigo Civil de 1916 nao
regulamentou o concubinato, mas
também ndo o proibiu (Brasil, 2003).
O caso exemplar era 0 casamento e,
portanto, a regulacdo era toda dirigida
aele.

Com o acréscimo do adjetivo
“comuns”, a possibilidade de
reinvindicagdo de bens pela esposa
permaneceu denotando que ela
ndo podia interferir em doagdes de
bens préprios feitas pelo marido a
concubina (Azevedo, 1987, p. 78).
Outros efeitos civis permanecerem 0s
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mesmos, apenas com uma carga maior
ao concubinato adultero, que parece
ser a situacdo ventilada na maioria
dos dispositivos do Codigo de 1916
(Brasil, 2003).

Algumas modificagdes passaram
a ser consideradas, diante da evolucéo
social, pela legislacdo posterior espar-
sa. Um dos casos € a lei de acidentes
do trabalho (Decreto-Lei 7036, de 44),
que estabeleceu que a companheira
mantida pela vitima tem o0s mesmos
direitos do conjuge legitimo, caso esse
ndo exista ou ndo tenha direito ao be-
neficio, desde que tenha sido mencio-
nada como beneficiaria em ato solene
(carteira profissional ou livro de regis-
tro de empregados); posteriormente,
foi previsto o direito ao seguro a com-
panheira, indicada pelo companheiro.
Mais tarde, a legislagdo previdenciaria
passou a garantir os direitos de pensdo
por morte & companheira, bem como
sua insercdo como dependente do
companheiro (Azevedo, 1987, p. 79).

Com a insercdo do divércio pela
Lei 6515/77, o concubinato puro
passa a ser considerado de forma
mais relevante pela ordem juridica
(inclusive para fins de reconhecimento
pleno de filhos) (Brasil, 2003). J4 ndo
se tinham mais davidas acerca da
ilicitude do concubinato impuro; mas
a discussao residia nas formas como o
direito poderia recepcionar essa outra
espécie de concubinato que passou
a ser vivida por uma expressiva
guantidade de casais.
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Na jurisprudéncia péatria ja se
reconhecia os efeitos juridicos do
concubinato puro, como ja fora
explanado, instituindo a diferenciacéo
entre companheira e concubina, o
que de fato foi reconhecido pelas
Leis 8971/94 e 9278/96. Mas foi
com a Constituicdo de 1988 que dita
unido foi reconhecida como entidade
familiar, a luz do caput do art.226, que
dispde acerca da familia como célula
nuclear da sociedade (Brasil, 2003).

O Cadigo Civil de 2002, nessa
mesma linha, consagrou como
familia nuclear aquela formada pelo
casamento, ja que nela ha, pela escolha
feita entre 0s esponsais, a presuncao
da finalidade da comunhdo plena
de vida e da constituicdo de nucleo
familiar, pelos filhos. Equiparado ao
casamento, o Cddigo regulou a unido
estavel (o entdo concubinato puro) em
seu art.1723, considerando-a como
entidade familiar e outorgando-a
as mesmas prerrogativas e deveres
dos casados. Definitivamente, o
Caddigo consagrou a diferenca entre
concubinato adulterino (impuro) e
unido estavel (concubinato puro)
(Brasil, 2003).

3 ASPECTOS DOGMATICOS
E PRATICOS DA RELACAO
CONCUBINARIA

Abordam-se: os efeitos do
concubinato no direito péatrio atual,
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tanto civis quanto patrimoniais, e
a posicdo do concubinato entre as
entidades familiares.

3.1 Efeitos Civis e Patrimoniais
do Concubinato no Direito
Patrio Atual

O artigo 1.727 do Codigo definiu
o concubinato como “as relacdes nao
eventuais entre homem e mulher,
impedidos de casar [...]” (Brasil,
2003). A partir da conceituacdo de
cada um dos institutos, percebe-se
que 0 que separa a unido estavel do
concubinato é a conversibilidade ou
ndo da relacdo em casamento.

Ora, 0 Cddigo vigente manteve o
direcionamento definido no Estatuto
Civil anterior, no sentido de reservar
ao concubinato o tratamento de socie-
dade de fato sem o intuito de consti-
tuir familia, tendo em vista que surgiu
em meio a ato ilicito grave, que é o
adultério. Diante disso, a impossibi-
lidade de conversdo em casamento
ou de reconhecimento de status de
companheira a concubina — ja que ve-
rificaveis, na situacao concreta, 0s im-
pedimentos para constituicdo do ca-
samento e da unido estavel, previstos
no Codigo — leva ao reconhecimento
juridico de efeitos civis patrimoniais
obrigacionais, bem como dos elemen-
tos constitutivos entdo dispostos pela
teoria geral comercial, um deles, o
esforco comum na formacgéo do patri-
monio (Brasil, 2003).
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Rizzardo nomina alguns ele-
mentos de identificacdo da sociedade
de fato definida pelo concubinato:
a affectio societatis (0 animo ou
intencdo de associar-se); a posse do
estado de casado (a); a conjugacao de
esforcos e interesses; a notoriedade
do relacionamento; a conduta dos
concubinos; o dever de fidelidade;
a habitacdo comum; a convivéncia
more uxodrio; a continuidade da unido;
a unidade do casal; a dependéncia
reciproca dos concubinos (Rizzardo,
1985, 171-179). Por 6&bvio que
alguns aspectos elegidos (mormente
a conjugacéo e comunhdo de vida, a
notoriedade, unidade e constancia da
unido, e a convivéncia more uxorio)
sdo tipicos do concubinato puro, hoje
tratado como unido estavel, tendo,
portanto, efeitos civis proprios do
direito de familia, e ndo do direito das
obrigagdes (inclusive, sem necessidade
de prova do esfor¢o comum).

A affectio societatis é elemento
basilar definidor do concubinato
(Rizzardo, 1985, p. 171). Mesmo
sendo a relagdo amorosa fruto de
infidelidade e adultério de um dos
concubinos (ou de ambos), ndo ha que
se negar a intencdo de permanéncia
de uma sociedade, com interesses e
finalidades comuns, pois, se fosse
0 contrario, a unido seria conside-
rada como “livre” ou passageira,
sequer podendo ter algum tipo de
reconhecimento juridico valido. O
concubinato que enseja efeitos civis
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obrigacionais é o que se mantém no
tempo, apesar dos impedimentos
legais existentes na relagdo; e se ha
formacdo minima de patrimonio,
esse se divide em conformidade
com a contribuigdo de cada um, ou,
na auséncia de estipulacdo ou em
dificuldade probatoria, o critério geral
de metade para cada parceiro.

No que se refere a posse do
estado de casado, talvez seja o
elemento que traz maiores discussoes
e duvidas, normalmente resolvidos
em consonancia com o caso concreto
e no conjunto probatério. Em tese,
0 concubinato ndo admite a posse
do estado de casado, pois ha na
relagdo um ilicito civil, como ja se
disse; contudo, situagdes em que o
concubino(a) encontra-se em processo
de separacdo de fato, ou que permanece
no estado de boa-fé (sem ter o devido
conhecimento dos impedimentos do
outro), o status de casado pode ser
reconhecido e, assim, os efeitos seréo
disciplinados pelo direito de familia,
resguardando, por 6bvio, 0s interesses
e direitos da familia legitima (formada
pelo casamento ou unido estavel).

Mesmo essa orientagdo — hoje
admitida por boa parte da jurispru-
déncia patria — guarda contrariedades
juridicas. Ainda que o concubino(a)
esteja de boa-fé, a divisdo patri-
monial em conformidade com o
direito de familia traz dificuldades
intransponiveis, como na aplicagdo
de regime de bens ou, inclusive,
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em carater sucessorio. Ter-se-4,
inevitavelmente, uma dupla partilha
(aplicavel a familia anterior, formada
pelo casamento ou unido estavel, e ao
concubinato posterior), sem contar a
indefinicdo acerca de qual regime de
bens sera aplicadvel ao concubinato,
pois ndo ha previsdo legal ou sequer
contrato privado entre 0s concubinos
que assim o estipule (por ébvio, pois,
se existiria, em conformidade com a
lei civil, seria um contrato tipico de
unido estavel).

No caso da sucessdo, igualmente
ndo encontraria guarida a orientacdo
de aplicar-se ao  concubinato
regras de direito de familia, pois
0 direito sucessorio segue regras
positivas préprias e peculiares, as
quais ndo admitem, por exemplo, o
reconhecimento de outros herdeiros
necessarios, nem da concubina(o)
como herdeira testamentaria, con-
soante o Cddigo Civil Brasileiro
(Brasil, 2003).

Por isso, a posi¢do mais razoavel
— que ndo fere a lei, nem o costume
juridico, e nem a situacdo ventilada
no caso concreto — é a de reconhecer,
sempre que possivel, o concubinato
como sociedade de fato, cujo
patrimonio seja dividido e resolvido
em conformidade com o direito das
obrigagdes, estando nesse campo 0s
demais efeitos civis resultantes.

Dentre tais efeitos civis, pode-se
apontaroquesecunhou“‘remuneracao”
ou indenizacdo a concubina “por
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servicos prestados”. Até entdo, era
uma solucdo juridica direcionada a
respeitar a lei positiva civil que nédo
previa a aplicacdo de regras do direito
de familia ao concubinato, por ndo se
tratar de relagdo amorosa originaria da
familia ou ao menos licita e legitima.
Contudo, atualmente, tais expressoes
sdo consideradas como “retrégradas”,
“ofensivas”, “machistas”, preferindo-
se a adocdo de uma terminologia mais
neutra, como “esforco comum” e
“contribuicéo”.

No entanto, o carater indenizatorio
deve permanecer quando a situacdo
concreta for o concubinato, sendo
indevido 0 mesmo tratamento a unido
estavel, hoje equiparada a entidade
familiar. A(O) concubina(o) que
manteve relacionamento afetivo, por
certo periodo de tempo, com outrem
em estado de impedimento legal para
contrair nova unido licita (casamento
ou unido estavel), e que tenha formado
com este patrimonio em comum, pode
ter direito a pretensdo indenizatoria
ndo s6 pelo periodo dedicado a
relagdo (eventuais trabalhos e dacdes
concedidos  gratuitamente  neste
lapso temporal) como também a
titulo de danos morais (vergonha e
humilhacéo sofridos), se de boa-fé e
alheia a situacdo de casado(a) do(a)
concubino(a).

Dessa forma, a honra e dignidade
perante a sociedade por parte do
concubino(a) de boa-fé é devidamente
resgatada e protegida pelo Direito,
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sem a correspondente necessidade
de ferir a legislacdo positiva, numa
postura equivocada de eventual
reconhecimento de familia ou de
efeitos juridicos aplicaveis somente
ao casamento e a unido estavel.
Dita orientacdo deve ser seguida
inclusive por outros ramos do direito,
como o0 previdenciario (proibicéo
de reconhecimento de concubina
como beneficiaria, ainda que exista
jurisprudéncia decidindo em sentido
contrario), a fim de ndo resultar em
contrariedades insanaveis em todo o
sistema juridico.

O direcionamento a ser seguido,
pois, deve sempre ser o da legislagdo
positiva, mormente o Cdédigo Civil
(Brasil, 2003). As hipoteses de
impedimentos para o casamento — que
delimitam as situagoes de concubinato,
como o adultério — estdo arroladas no
artigo 1.521. Dessa forma, percebe-se
gue todos os relacionamentos que se
encaixem nas situagdes previstas no
artigo 1.521 podem ser considerados
como concubinato, pois assim es-
tipulou o legislador, na finalidade
de resguardar a familia fundada no
casamento, em primeiro lugar, e na
unido estavel, equiparada a este.

Desse modo, permanece, indubi-
tavelmente, no atual Codigo, a
orientacdo de considerar o concubi-
nato impuro como ilicito, cujos
efeitos civis resolvem-se por meio
do direito das obrigagdes, seguindo,
como ja dito, jurisprudéncia anterior
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ja consolidada, bem como a tradi¢do
juridica patria (Brasil, 2003).

E necesséario repetir que, apesar
disso, outros efeitos civis foram
reconhecidos pela jurisprudéncia,
inclusive anteriores ao Codigo Civil
atual. A primeira situacdo concreta
reconhecida foi a separacdo de fato,
que muitas vezes existe mesmo
com o casal ainda residindo juntos.
Depois, o0s efeitos patrimoniais
foram ventilados em outros campos
do direito civil, como o possessorio,
em que a composse da concubina foi
reconhecida, mesmo em situacdo de
adultério, devido a inexisténcia de
direito de habitacdo ou propriedade
da entdo esposa sobre o imovel
constituido  individualmente pelo
esposo, até porque, em verdade, o
casal estava separado de fato ha mais
de dez anos (Malheiros; Malheiros
Filho, 1995, p. 296).

Os casos concretos foram au-
mentando, e as diversidades de
elementos faticos e de circunstancias
particulares foram relativizando as
prescricdes legais de impedimento
de constituicdo de nova familia. In
casu, as situagdes mais comuns eram
de doagdes em dinheiro por parte
do cdnjuge adultero a concubina;
constituicdo de moradia e de con-
vivéncia more uxdrio entre 0s
concubinos; instituicdo de relagdes
estaveis em concomiténcia ao casa-
mento. Tais fatos contribuiram para
a construcdo de critérios juridicos
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pela jurisprudéncia para delimitar as
situacdes, de modo a ndo interferir
nem prejudicar a familia legitima,
entdo primordialmente  protegida
pelo Direito.

Malheiros e Malheiros Filho refe-
rem decisdo judicial que reconheceu
a validade de legado em testamento
do homem casado a sua concubina,
com a condi¢do de que ndo prejudi-
casse a familia legitima (acorddo n°
585026743, da 5* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, julgado em 04.02.1986), em claro
reconhecimento de situacdo fatica ca-
racterizavel como unido estavel, e ndo
concubinato (Malheiros; Malheiros
Filho, 1995, p. 297). Em outro ares-
to, anulou-se a acdo reivindicatéria do
espolio contra a companheira do fale-
cido, sob a alegacdo de que ha distin-
¢do nitida entre concubinato e unido
estavel, estendendo aquela os direitos
inerentes a propriedade de bens mo-
veis constituidos com o entdo com-
panheiro na convivéncia permanente
e duradoura (Malheiros; Malheiros
Filho, 1995, p. 297).

O direcionamento jurisprudencial,
parte de duas premissas: a existéncia
de separacdo de fato (faléncia,
pois, da comunhdo plena de vida
do casal) e a convivéncia estavel e
duradoura dos concubinos que, por
gssa circunstancia, sdo reconhecidos,
juridicamente, como companheiros,
ndo incidindo os impedimentos
legais previstos no Cddigo nem a
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imputacdo de adultério. Dito critério
tem por finalidade seguir a orientacao
finalistica da lei civil de protecdo a
familia formada pelo casamento, mas
também de resguardo das situacdes
ndo alheias ao direito que denotam
uma quebra da situacdo conjugal ndo
prevista pelo casal ao unir-se sob 0
mesmo teto.

Isso quer dizer que tanto a tradigédo
juridica pétria, quanto a lei civil (pelos
Codigos de 1916 e 2002) elegem a
familia legitima como aquela formada
pelo casamento, e colocam como
principal ilicito civil a infidelidade
conjugal  (Malheiros;  Malheiros
Filho, 1995, p. 299), manifestada pelo
adultério, passageiro ou repetitivo
(este caracterizador do concubinato).
Na ocorréncia de concubinato, o0s
efeitos civis sdo os previstos em lei —
resolvidos pelo direito das obrigacdes
— e, nos casos de evidéncia de
separacao de fato, sdo equiparados ao
casamento, resultando na consequente
caracterizacdo da unido estavel, que
possui efeitos patrimoniais proprios.

3.2 Posi¢do do Concubinato
entre as Entidades Familiares

Em consonancia com a lei civil, o
concubinato sempre fora considerado
situacdo contraria ao direito, cujo re-
conhecimento juridico limitou-se aos
efeitos patrimoniais oriundos de uma
sociedade de fato. A evolugdo juris-
prudencial, no entanto — com clara
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intencdo de “acompanhar” ou “res-
paldar” costumes sociais contempora-
neos, nem sempre conformes a lei e
a justica — passou a conferir um novo
status ao concubinato impuro, qual
seja, o de entidade familiar, mesmo na
circunstancia patente e irrefutavel de
adultério ou infidelidade.

Desde o antigo Cddigo Civil de
1916, a hostilidade ao concubinato
é notdria. A possibilidade de acéo
reinvindicatoria da mulher casada em
relagdo aos bens comuns da sociedade
conjugal transferidos ao marido adul-
tero (ou vice-versa); da anulacdo
de doagdes em caso de adultério; da
proibicdo de legado em testamento
do conjuge infiel para seu concubino
(a); sdo determinagdes legais que,
como visto, foram mantidas pelo
atual Codigo, com vistas a proteger
a familia formada pelo casamento ou
unido estavel.

A lei civil brasileira mantém-se
na linha de severidade necessaria
com a infidelidade e seus efeitos
(Malheiros; Malheiros Filho, 1995,
p. 293). Contudo, situagdes como
a do concubino (a) de boa-fé ou de
verificagdo deumaseparacao de fatodo
casal (mesmo que mantendo uma certa
visibilidade de casamento, mormente
vivendo sob o0 mesmo teto) levaram
a jurisprudéncia (principalmente a
do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul) a reconhecer efeitos civis ndo
previstos no Codigo, contudo, sem
elevar o concubinato a condicdo de
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familia equiparada & unido estavel ou
ao mesmo patamar que o casamento.

Malheiros e Malheiros Filho refe-
rem dois leading cases que iniciaram
a relativizacao interpretativa da lei ci-
vil positiva: decisdo que reconheceu
a condicdo de seguro social a peculio
instituido pelo cénjuge adultero a con-
cubina com quem conviveu por mais
de vinte anos (acordao n° 24.753, da
3% Camara Civel do Tribunal de Justi-
ca do Rio Grande do Sul, julgado em
28.08.1975); e acorddo que definiu
como legitima a indicacdo de concu-
bina a condicdo de beneficiaria de se-
guro de salde, pelo conjuge adultero,
devido ao rompimento da comunhéo
de vida com a entdo esposa e a con-
sequente separacdo de fato do casal,
situacdo que inviabiliza a caracteriza-
cdo do adultério (decisdo n° 29.953,
do 2° Grupo de Cémaras Civeis do
Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, julgado em 15.12.1978) (Malhei-
ros; Malheiros Filho, 1995, p. 295).

A partir dessa nova orientacdo, o
Tribunal passou a considerar efeitos
civis mais abrangentes ao concubina-
to impuro, desde que houvesse algum
tipo de separacdo de fato ou rompi-
mento da comunhdo plena de vida en-
tre o casal, e que a relacdo adulterina
ndo fosse passageira ou transitoria,
assemelhando-se a unido estavel.

A protecdo jurisprudencial dada
ao concubinato puro (unido estavel),
construgdo juridica que culminou
na disciplina dada ao instituto no
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Cadigo atual, visou responder a uma
demanda insurgente das proprias
praticas sociais, fundadas sob a
relativizacdo total do casamento e da
familia constituida por este. Sobre
esse fendmeno, acertadamente Athos
Gusmao Carneiro asseverou:

O que constantemente vemos na
pratica € o espetaculo de conjuges
voluntariamente separados e cada
qual com uma nova unido irregular
e que somente se recordam do
vinculo do seu casamento para pedir
a nulidade do legado feito pelo seu
cdnjuge a favor da concubina que o
acompanhou por longos anos e lhe
prestou assisténcia na sua enfermi-
dade e velhice até a morte. O legado
que o testador poderia legalmente
fazer a qualquer pessoa ndo lhe
seria licito fazé-lo em beneficio de
sua concubina ainda que provassem
assisténcia e servigo de natureza ndo
sexual; tudo em homenagem a uma
pessoa voluntariamente omissa e
totalmente separada do seu marido
e do seu casamento (Carneiro apud
Marensi, 1990, p. 58).

O espetaculo que fala o eminente
Ministro é, exatamente, a faléncia dos
casamentos e, quem sabe, a inaptidao
dos préprios casais de assumirem
compromisso importante de fidelidade
e, com base nesta mutua doacao,
buscar uma espécie de reconciliacdo
ou entendimento. A ordem juridica da
especial protecdo ao casamento nao
por ser conservadora, ou “retrégrada”,
mas sim por ser o instituto que mais
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exige de cada casal, muitas vezes
rendncias e mudancas que j& de
antes, um ndo estaria disposto a fazer
pelo outro.

Dessa maneira, com razdo lem-
-bra Carneiro (apud Marensi, 1990)
gue a préatica corriqueira social sdo as
separagdes de fato, com consequentes
novos relacionamentos posteriores,
estes caracterizadores do concubina-
to puro (unido estavel). E é certo que
varios(as) esposos(as) que acabam por
recordar do seu vinculo (ainda manti-
do “no papel”) estdo desfeitos fatica-
mente, quando afetam algum interesse
juridico particular ou quando visam a
algum beneficio post mortem (seja por
heranca, seja por pensdo previdenci-
aria ou de qualquer outro seguro). O
erro, pois, ndo esta na instituicdo ca-
samento, mas nas decisdes humanas,
qgue devem ser, quando preciso, de-
vidamente corrigidas pelo Direito, o
qual é, em sintese, 0 instrumento que
mantém a ordem das relagdes sociais.

Em outras palavras, ndo pode o
Direito normatizar ou proteger toda
e qualquer medida humana, pois
assim estaria superveniente a um
sociologismo que parte do pressuposto
de que as decisdes sociais sao sempre
corretas e devem seguir 0 seu devir
“livremente”. Se assim o fosse,
periodos totalitarios como 0 nhazismo
alemédo ndo deveriam ser criticados,
posto que, na época, o Direito fez
exatamente o que vem procurando
fazer hoje, dar respaldo juridico a
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toda e qualquer decisdo humana — a
diferenca é que, naquele periodo, a
ditadura era estatal (governamental),
e, hoje, a ditadura é social.

Essa nova visdo do Direito
— que ganhou forca a partir do
desenvolvimento de teorias con-
temporéneas da interpretagdo juridica
— permeia o circulo dos Tribunais e
das decisdes judiciais. Em matéria de
direito de familia isso é ainda mais
latente. Os juizes passaram a ser a
fonte primeira das regras familiares,
diante do fenbmeno da judicializacdo,
quer dizer, do aumento de demandas
sociais (até entdo resolvidas fora do
Judiciério), ensejando um afasta-
mento da aplicacdo principal do
Direito, que é a exercida por meio
da lei.

Nesse sentido, Rejane Filippi, ao
comentar a unido estavel, chegaa dizer
que a tarefa de definicdo do instituto
foi outorgada aos juizes, e ndo refere
em nenhum momento a importancia
da lei escrita, a qual, primeiramente, a
Constituicdo concede tal tarefa:

A toda evidéncia, ndo desejou o
legislador constituinte definir a
unido estavel, porque provavelmente
cometeu ao Judiciario o mister de
enriquecé-lo, amplia-lo, e de todo o
modo, em cada caso concreto, dizer
onde estd e onde ndo estd a unido
estavel (Filippi, 1991, p. 171).

Ora, ndo visa a lei engessar a
atividade jurisprudencial, ou acabar
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com a atividade criadora do juiz.
Por Gbvio que a exata caracterizacdo
e verificacdo, no caso concreto, da
efetiva existéncia de unido estavel é
tarefa dada ao juiz. No entanto, a lei
tem por finalidade dar os critérios
minimos de identificacdo, a fim de
manter a ordem predicada pelo Direito
e por todo o sistema normativo. Esse
é o direcionamento dado pelo atual
Cddigo, que, ao dar parametros legais
acerca de elementos essenciais do
que seja a unido estavel e do que
constitui o concubinato, confere
seguranca juridica ao sistema juridico
e ao proprio Judiciario, na execucao
cotidiana da jurisdicao.

Portanto, as decisdes judiciais
devem evoluir em consonéncia com
a realidade social, mas, a0 mesmo
tempo, devem preservar a lei e
atualiza-la. O que se verifica, porém,
a partir da Constituicdo de 1988, e
sob a vigéncia do Cadigo Civil de
2002, é que a jurisprudéncia passou a
orientar-se de forma mais agressiva,
utilizando-se da interpretagdo juridica
para formar novo pensamento ou
novas regras que, inclusive, beiram
a posicdo contra legem. A nova
hermenéutica contemporénea, ampa-
rada num critério principio-l6gico-
constitucional, transferiu ao julgador
0 poder de dar cabal visdo ndo s6 a
lei positiva, mas ao direito como um
todo, alterando regras positivas claras
e instituindo uma nova legislacdo
alheia ao Cddigo.
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Em matéria familiar, a juris-
prudéncia péatria — principalmente a
galcha — tem se direcionado nesse
sentido. No caso do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, ndo raro
se percebe orientacdes distintas, sobre
0 mesmo caso concreto, por Camaras
Civeis diferentes, resultando numa
situacdo juridica absurda da chamada
“sorte da distribuicdo”, isto é, tera
“sorte” 0 processo distribuido para a
Camara “x” que tem tomado decisdes
favoraveis ao caso particular, e terd
“azar” aquele que “caira” na Camara
“y”, de orientacdo contraria.

Mais do que isso: em matéria
de direito de familia — cujos fatos
sdo extremamente sensiveis, fun-
damentais, tratando-se de uma
familia, de pessoas, de criangas, de
patrimdnios de uma vida inteira —
essa relativizacdo desmedida causa
prejuizos irremediaveis as vidas que
estdo por detras do processo judicial,
bem como ao sistema juridico como
um todo, pensado pela sociedade
por meio de seus representantes
politicos que formulam a lei positiva.
Tamanha falta de critério ocasiona a
transformacdo do Caédigo Civil num
livro de cabeceira, o qual serve apenas
de “consulta” para fundamentar uma
decisdo ou interpretacdo ja tomada
pelo julgador antes de estudar o que
diz a lei.

Dita postura fica manifesta
guando o assunto é o concubinato.
Decisdes recentes do  Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul

129

reconheceram ao concubinato (mes-
mo com a clara evidéncia e prova de
adultério e infidelidade) o status de
entidade familiar, mesmo inexistindo
qualquer persecugdo de verificacdo
de boa-fé por parte da concubina(o),
contrariando dispositivos da lei civil
(que, inclusive, prevé a possibilidade
de verificagdo de culpa na separacao
se verificado ao adultério) e da propria
jurisprudéncia anterior ja consolidada,
a qual sempre procurou adaptar a lei
ao devir social, e ndo altera-la em
conformidade com esse devir.

Como dito, em nenhum momento
os Tribunais reconheceram o concubi-
nato como familia, mas tdo somente
admitiram a existéncia de outros efei-
tos civis ndo previstos pela lei civil.
A nova jurisprudéncia, contudo, diz o
que é familia, englobando nesse con-
ceito “vazio” quaisquer relacdes afe-
tivas sociais existentes, incentivando,
inclusive, a formacdo de mais de uma
familia ou de familias paralelas, cla-
ramente instituindo, contra legem e
contra a consuetudo, a poligamia.

E o que se verifica na decisido
transcrita a seguir:

[...] o fato de o vardo ter mantido seu
casamento em concomitancia com o
relacionamentohavidocomaapelante,
nao seria, por si s, impedimento para
0 reconhecimento da unido estavel.
N&o ¢ de hoje que essa Oitava Camara
tem se manifestado favoravelmente
ao reconhecimento da unido estavel
concomitante ao casamento ou
concomitante a outra unido estavel.
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[...] Entdo, o argumento de que a
segunda unido seria de natureza
concubinéria e que, por isso, ndo seria
licito o reconhecimento da unido
estavel paralela ao casamento, “data
venia”, penso que ja foi superado
por um significativo ntmero de
julgamentos no ambito deste 6rgdo
fracionario* (Rio Grande do Sul,
2008c, p. 6).

Note-se que 0s critérios até entdo
considerados pela jurisprudéncia — a
existéncia de separacdo de fato e a
diferenciacdo necessaria entre a uniao
estaveleoconcubinato—pareceter sido
afastada pelo novo direcionamento,
qual seja, de reconhecer tantas e
quaisquer relagcdes paralelas que
alguém possa vir constituir, desde
que sejam “duradouras”, “publicas”, e
com o “intuito de constituir familia”.
A lei civil, quando fala da fidelidade,
da reciprocidade, do auxilio mutuo
entre 0s cOnjuges e companheiros,
estd completamente afastada pelo
direcionamento jurisprudencial dantes
referido, o qual admite que uma
mesma pessoa possa comprometer-se
a ter fidelidade perante duas ou mais
outras com as quais venha constituir
as “suas familias”.

Em sentido contrario, no entanto,
orientam-se as decisdes expostas abai-
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X0, que, por sua clareza e coeréncia,
dispensam quaisquer comentarios:

O presente caso traduz aquilo que
Gischkow chamou de monetarizagéo
do afeto, ou seja, a parte entrega-
se em uma relacdo paralela ao
casamento, uma verdadeira ‘rela-
cdo aberta’ e, frustrada, pretende
compensar-se monetariamente. [...]
Admite o autor expressamente que o
relacionamento havido entre Apelante
e Apelada preenche os requisitos de
um concubinato impuro, como se a
lei civil reconhecesse e protegesse
duplicidade de relacBes conjugais
no Direito de Familia. A evidéncia,
isso tornaria ‘um nada’ a instituicao
oficial do casamento, porque
qualguer relacionamento amoroso,
mesmo com prostitutas, poderia ser
indenizavel como se tratdssemos
de relacBes de familia. Podemos
seguir adiante nas ‘interpretagoes’,
mas nao confundir institutos juridicos
[...] Sabemos que o casamento e a
unido estavel tém amparo na lei
e na Constituicdo Federal, sendo
que o legislador civil distinguiu
precisamente o  concubinato.
[...] Para o concubinato adulterino
persistem algumas regras coibitérias
de direitos, no plano patrimonial,
em resguardo aos direitos de familia
constituida pelo casamento [...]
Com o advento da Constituicédo de
1988, o relacionamento homem-
mulher com partilha de bens da-se

4 Trecho de voto do Des. Rui Portanova nos autos da Apelagdo Civel n° 70024608507,
82 Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, Rel. Des. Alzir Felippe Schmitz, julgado

em 9 out. 2008.



no casamento e na unido estavel,
mas ndo no concubinato, ndo na
relacdo aberta ou na sociedade
de fato. Eventuais consideracfes
econdmicas devem ser solvidas no
plano obrigacional, ndo no familial.
(...) o autor é casado, com casamento
em plenavalidade e confessada quebra
dos deveres matrimoniais. Assim,
0 reconhecimento de sua pretensdo
seria agressdo a instituicdo legal
do casamento. [..] O casamento,
seja por contrato, seja como
instituicdo, impBe deveres legais e
responsabilidade ética ndo podendo
descambar para o reconhecimento
de relagBes paralelas e a margem
da lei® (Rio Grande do Sul, 2008b, p.
3-5, grifamos).

Tendo havido inequivocamente uma
relagdo amorosa entre a autora e
0 demandado, tipica de um mero
concubinato, evidentemente
mostra-se descabido o pedido de
indenizacéo, que carece de amparo
juridico, visto que ndo se pode
dar mais a concubina do que teria
se casada fosse, valendo lembrar
que ndo € a esposa aquinhoada
com contraprestacdo por Sservigos
domesticos prestados a familia e
ao marido. [...] Por oportuno, vale
observar que a indenizacdo por
servicos  domésticos  prestados
era admitida na esfera da Justica
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Estadual e no ambito do Direito de
Familia como um artificio para se
evitar injusticas contra a mulher
gue se dedicava a uma unido livre,
mas com carater ‘more uxorio’,
guando nao havia as leis protetivas
dessa modalidade de familia, que
veio a ser concebida e legalizada
com o nome de unido estavel.
[...] Trata-se aqui de uma relacéo
eminentemente amorosa, ndo se
cogitando de um contrato de trabalho,
nem prestacdo civil de trabalho na
modalidade locacdo de servicos...,
nem se cuida de uma entidade
familiar. Afinal, o réu era casado
e convivia com sua familia. E esse
fato era conhecido da autora, que fora
empregada da familia. [...] houve
entre os litigantes o estabelecimento
de um mero vinculo afetivo e
sexual, relacionamento este que
ndo apresenta qualquer contetdo
econdbmico, nem se confunde com
uma entidade familiar® (Rio Grande
do Sul, 20083, p. 5-7, grifamos).

As relagdes familiares sempre
ensejam tais discussdes € serdo
constantemente o foco das prin-
cipais mudancas normativas e de
interpretagdes juridicas. Talvez por
envolverem n&o s6 o amor ou “afeto”
— palavra que sumariza demais
o profundo sentimento que une

5 Trecho do voto do Des. Alzir Felippe Schmitz, nos autos da Apelagdo Civel n°
70023890601, 82 Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, Rel. Des. Alzir Felippe
Schmitz, julgado em 25 set. 2008.

6 Trecho do voto do Des. Sérgio F. Vasconcellos Chaves, nos autos da Apelagéo Civel
n® 70023332794, 7% Camara Civel do Tribunal de Justica do RS, Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, julgado em 24 set. 2008.
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pessoas sob a mesma familia, pois
ele ndo explica, em sua etimologia, as
rentncias e sacrificios que uns fazem
pelos outros (pais, filhos, irmaos,
netos), nem os egoismos e 6dios que
possam surgir, mas s6 o0 amor e a falta
de amor — mas também elementos
culturais, religiosos, morais, até
bioldgicos que inafastavelmente
fazem parte das relagdes humanas
(porque sé&o préprios do ser humano).

Ousada, nesse sentido, é a licdo de
Pontes de Miranda:

Quem ndo é cbnjuge ndo se torna
conjuge pelo fato de ser tratado
como tal. Ser criado como filho ndo
¢ ser filho. Ter bens em comum com
0 cOnjuge ndo é estar sob o regime
matrimonial da comunh&o. Pode-
se ser membro da familia sem se
viver na mesma casa e, até, sem se
conhecerem 0s proprios irmaos. As
tentativas de dilatagdo do circulo
familia fracassam sempre. Cada vez o
circulo familia diminui, nas relagdes
da vida (Pontes de Miranda, 2001,
p. 80).

4 CONCLUSAO

Advogar em favor da tradicdo
juridica e da seguranga de seus
institutos, para muitos, soa um
discurso retrégrado ou, por vezes,
discriminatério. O direito de ser
diferente parece que ndo é aplicavel
aqueles que pugnam por um respeito
ao Direito e a sua historia, a lei e
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aos seus critérios, e, no direito de
familia, a instituicdo do casamento.
Tais defensores, atualmente, sdo o0s
diferentes que, por ironia, ndo podem
invocar o0 seu direito de assim ser
diferente, e de assim pensar.

A relativizacdo do Direito, e de
seus métodos de interpretacdo levam,
pois, a uma prépria ditadura desse fe-
némeno. E valido reconhecer juridica-
mente todo e qualquer fato social; mas
ndo é igualmente valido dar guarida a
institutos ja previstos normativamente
e dogmaticamente, os quais talvez ndo
encontrem mais adogao filial por parte
da sociedade humana.

Essa variabilidade juridica — que
formam os chamados “conceitos va-
zios” do Direito, os quais podem ser
preenchidos por qualquer contetdo
e quaisquer ideologias — atinge fun-
damentalmente o Direito de Familia.
Conceitos como casamento, unido
estdvel e concubinato perdem seus
critérios e referéncias para tornarem-
-se apenas parametros gramaticais de
situacdes de fato muitas vezes transi-
torias e constantemente mutaveis.

Entender os institutos juridicos
em consonancia com sua tradicdo e
historia nao causa uma petrificacao das
situacdes faticas, mas sim consolidam
contetdos que, atualizando-se com a
realidade, em seu devir, auxiliam o
Direito a manter e estabelecer a ordem
— que ¢ sua finalidade principal. E a
ordem ndo se separa da constancia; a
constancia estd unida a perenidade;
e essas sdo vivas no meio social por
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meio da conhecida relacdo entre fato,
valor e norma.

Talvez no ambito do Direito
de Familia o aspecto que tenha
sofrido maiores dilaceragdes seja o
valor. N&o se compreende por valor
apenas as orientacdes ideoldgicas ou
religiosas, mas também as culturais
e tradicionais. lgualmente, ndo se
entende por cultura apenas aquela
que se modifica com o tempo, mas da
mesma forma os costumes sociais que
sempre permanecem, e ndo tao cedo
desaparecerdo, pois fazem parte do
préprio ser humano.

Os institutos juridicos familiares
sempre serdo protegidos pelo Direito,
pois traduzem relagdes humanas que
sempre existirdo, principalmente o
casamento. O casamento € tratado na
lei civil como base para formacéo da
familia, pois traz insito na sua consti-
tuicdo a promessa e compromisso de
direitos, deveres, mdtua colaboracéo,
doacdo, comunhdo plena de vida e,
principalmente, amor. O casal que bus-
ca casar-se deve ter plena nocéo do va-
lor desse compromisso; tanto é assim
que o crescimento, hoje, da opcéo por
unido estavel deve-se exatamente ao
ambiente de inseguranga na sociedade
contemporanea, em que ja ndo se con-
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fia mais no outro ou se tem esperangas
de que ele ird cumprir as promessas
exigidas pelo instituto matrimonial.
Para tanto, prop6s lei civil, prudente-
mente, a conversibilidade desta uni&o
em casamento, dando a oportunidade
ao casal de assumirem esse compro-
misso mutuo e a responsabilidade de
um perante o outro talvez pelo resto de
suas vidas.

O concubinato, nesse sentido,
ndo pode ser considerado familia, ou
entidade familiar, pois é fruto dessa
quebra de confianga, de fidelidade, de
comunhdo plena de vida entre o casal.
Pode significar, psicologicamente,
uma fuga desse compromisso, ou
uma falta de integridade em admitir
gue sua relacdo matrimonial passa
por problemas e dificuldades. O que
ndo pode — pois seria uma afronta ao
valor juridico presente no instituto do
casamento — é ser considerado como
uma relacdo amorosa juridicamente
valida, paralela ao casamento ou unido
estavel, pois estar-se-ia desrespeitando
ndo s6 a lei civil (que também ¢é
querida pela sociedade) mas também
as proprias pessoas envolvidas na
situacdo de fato, incitando-as a
permanecerem no erro ou, talvez, na
inconstancia de suas vidas.
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