“DO QUE VIVEMOS TUDO E CONCRETO”: UMA ANALISE SOCIO-
JURIDICADO RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO ADULTERINO COMO
ENTIDADE FAMILIAR

"EVERYTHING WE’VE EXPERIENCED IS CONCRETE": A SOCIO-JURIDICAL
APPROACH TO THE RECOGNITION OF ADULTEROUS CONCUBINAGE AS FAMILY
UNITS

Juliana Silva Dunder?

Roberta Candeia Goncalves?

RESUMO

A rejeicdo ao reconhecimento das familias que possuem como caracteristicas a
simultaneidade de relagfes vem sendo utilizado como a melhor hermenéutica no ambito do
direito privado brasileiro. Preceitos morais e religiosos também contribuem fortemente para
que a certificacdo desse tipo de unido seja inviabilizada ou tida como inexistente frente a
velhos ditames sociais que insistem em reconhecer apenas o casamento como entidade
familiar. A constatacdo de unifes concomitantes, hoje, acontece, principalmente, por meio da
aplicacdo de principios explicitos e implicitos presentes no ordenamento juridico, os quais,
especialmente através de decisdes judiciais, asseguram a funcionalidade do cumprimento do
Direito como garantidor de tutelas, ao viabilizar, em plano legal, o que ja existia na vida real:
multiplos arranjos familiares. Dessa forma, consideracGes criticas ao casamento e
principalmente a quebra do tabu de que a monogamia é caracteristica obrigatéria para o
reconhecimento de uma unido civil sdo abordadas no decorrer do trabalho. Isto posto, o
presente artigo versa sobre as novas familias contemporaneas, com enfoque para o
concubinato adulterino. Sendo controverso a sua existéncia juridica e social como um modelo
familiar valido, parte-se de uma abordagem principiolégica para o seu reconhecimento na
qualidade de entidade familiar.
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ABSTRACT

The rejection in recognizing simultaneous multiple relations as families has been used as the
best hermeneutics within the Brazilian private law. Mora land religious norms are also great
contributors to the idea of this type of union as infeasible norm existent, according to old
social rules that insist on recognizing marriage as the one and only family unit. The
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acknowledge of simultaneous liaisons happens today mainly through the application of
implicit and explicit principles present in the legal system, which, especially through legal
decisions, ensure the functionality of Law as the guardian of rights, by allowing in the legal
world something that already existed in real life: different family structures. Thus, some
critical thinking about marriage and, especially, about breaking theta boot hat monogamy is
mandatory for recognizing a civil union are addressed in this work. That said, this article is
about new contemporary families, focusing on the adulterous concubinage. Being
controversial its legal and social existence as a valid family model, we start from a
principiologic an approach to its recognition as a family entity.

KEYWORDS: Family Law; Principles; Adulterous concubinage.

1 INTRODUCAO

A familia estd sempre em transformagdo. Nessa metamorfose, recebeu o
reconhecimento de que dela surge a base da sociedade e por isso merece total protecdo. Com
iSs0, veio a possibilidade de uma maior abrangéncia, para que a sua instituicdo acontecesse de
forma plural, alargando o seu conceito e, mais além, elevando o afeto como elemento mais
importante para a formacdo de uma entidade familiar, sem que esta seja necessariamente
proveniente do casamento.

Com efeito, essa € uma grande problematica que cerca a familia: intitular,
erroneamente, 0 casamento como unico meio de formacdo de uma entidade familiar. Para o
Direito, o casamento é apenas um dos meios, consideravelmente o mais reconhecido e
utilizado, mas ndo o unico e nem goza de superioridade hierarquica perante outros.

Entdo, para a construcdo desse trabalho, elegeu-se o instituto do concubinato,
principalmente em sua forma adulterina, como mote para problematizar a construcdo de uma
pratica que ha muito estd presente nas sociedades, expressando-a como uma organizacao
familiar fora dos modelos estabelecidos pela sociedade e excepcionalmente em lei.

Através de levantamentos bibliograficos e outros procedimentos, a pesquisa utilizou-
se do método hipotético-dedutivo, na tentativa de buscar um maior contingente de argumentos
que expliqguem o fenbmeno do concubinato adulterino e de sua aceitacdo ou rejeicdo no meio
juridico-social.

Destague-se que o objetivo deste trabalho ndo € apontar julgamento sobre a conduta
dos individuos que optaram por esse tipo de formacdo familiar, que tem a simultaneidade
como caracteristica definidora, visto que ndo cabe aos operadores do Direito a incumbéncia

desta tarefa. Pretende-se, portanto, mostrar que essas relagdes existem, produzem efeitos na



sociedade e, como todo fato socialmente relevante, ndo podem ser tidas como invisiveis frente
ao ordenamento juridico.

Os principios sdo fundamentais para a aplicacdo do Direito. Estas premissas
juridicas, de nucleo semantico altamente rico, atuam como instrumental para as decisdes
judiciais mais desafiadoras. Através de uma hermenéutica reflexiva do proprio fazer juridico
como efetivo cumprimento de sua vocacdo de tutela, principios atuam na casuistica judicial de
forma a levar a norma juridica, por vezes lacunosa e desatualizada, 0 mais préximo possivel
dos anseios postulados individualmente e de um ideério geral de justiga social

Como todo ramo do Direito, o direito das relagbes familiares também possui
principios que norteiam as interpretacfes juridicas e estabelecem critérios para o tratamento
de suas categorias legais,dando embasamento para seu entendimento e, principalmente, sua
interpretacéo.

Voltando a baila das entidades familiares, estas sdo entendidas como unides
costumeiras e pragmaticas do estado de conjugalidade, com foco no principio da dignidade da
pessoa humana e, mais notadamente, no principio da afetividade, de forma a elevar os lagos
afetivos a instancia maxima de importancia em uma relacdo de familia, fundada em novos
valores gque ultrapassam a forma legal.

O presente artigo visa a compreender a aplicacdo de principios como fontes
normativas a servico da tutela dos novos arranjos familiares, ademais de abordar os olhares
sociais que se debrucam sobre concubinato adulterino, buscando conexao entre a realidade e a

lei para, ao fim, pugnar pelo seu reconhecimento como entidade familiar.

2 AFAMILIA BRASILEIRA NA CONTEMPORANEIDADE EM ESPECIAL, O
CONCUBINATO ADULTERINO

A origem da familia transpassa a Historia. Enfatizar o estudo aprofundado das
relacGes familiares, em seus primordios, seria como se perder em um labirinto de informacdes
que fazem parte de um passado, com poucos resquicios no presente.

A ideia da familia como um ramo do direito surgiu com o intervencionismo do
Estado, especialmente com o seu fortalecimento, aperfeicoamento e a forte influéncia do
Direito Candnico nas relacdes familiares. Apenas o casamento civil e religioso, alicercados
por leis que os protegiam ao passo que a unido livre era rejeitada pelos legisladores que nao as
reconheciam como entidades familiares. (GONCALVES, 2012).

E assim, fez-se necessario que o Estado como ente politicamente organizado,



estruturasse as entidades familiares, adequando-as a realidade social advindas das novas
concepcdes de familia geradas pela evolugdo social, tendo como principio fundamental do
Estado Democrético de Direito e da Ordem Juridica o designio de tutelar o desenvolvimento
da dignidade das pessoas humanas que integram a entidade familiar (LOBO, 2011).

Desligados dos lacos afetivos e com liberdades restritas, Maria Berenice Dias (2011,
p. 27) leciona que: “o intervencionismo estatal levou [a familia] a instituicdo do casamento:
convencdo social para organizar os vinculos interpessoais. A propria organizacdo da
sociedade se da em torno da estrutura familiar”. Por muito tempo, e ainda hoje, a familia ¢
assimilada ao casamento, estigma que concretiza 0 matrimdnio como regra, condicionando as
pessoas a essa pratica como Unica forma de instituicdo familiar.

Ao longo do século XX, o Estado vislumbrou a necessidade da constitucionalizagdo
e tutela sobre o Direito de Familia, para que assim, de fato, houvesse uma protecdo dos seus
interesses, bem como, atualizacdo em decorréncia da rapida transformacéo social. Paulo Lébo

(2011, p.17), justifica a tutela do Estado sobre o Direito de Familia:

Fundada em bases aparentemente tdo frageis, a familia atual passou a ter a
protecdo do Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico,
oponivel ao proprio Estado e a sociedade. A protecdo do Estado a familia é,
hoje, principio universalmente aceito e adotado nas constituicdes da maioria
dos paises, independentemente do sistema politico ou ideolégico. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, votada pela ONU em 10 de
dezembro de 1948, assegura as pessoas humanas o direito de fundar uma
familia, estabelecendo o art. 16.3: “A familia é o n(cleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do
Estado”.

Porém, antes dessa evolucdo social e legal, 0 modelo do patriarcado era o sistema
familiar hierarquizado pelo homem que figurava o lugar de pai e marido. Chamado de
patriarca, nesse modelo familiar o homem ocupava a funcéo de chefe do cla e constituia uma
relacdo com seus entes alicercada na autoridade e obediéncia, até mesmo para com a mulher,
gue possuia apenas a funcdo secundaria, e, mesmo esta, regulada pelas ordens do patriarca, ou
seja, sem plenos poderes de liberdade, como viria a preconizar o principio da igualdade entre
0s conjuges.

As mulheres desta época sofreram com as restricdes impostas em decorréncia do seu
género. N&o era facil ser mulher em uma época que a sua existéncia era importante apenas
para a reproducdo, sendo um objeto de satisfacdo e procriacdo para o homem que brutalmente
mandava e desmandava de acordo com a sua vontade.

E entdo, a partir do despertar sobre essa desigualdade social entre os géneros, é que



diversas mudangas legais e sociais impulsionaram a queda da predominancia da familia
patriarcal, bem como matrimonializada.

O aparecimento da mulher como componente ativo na relacdo familiar, bem como
em outros aspectos sociais, levaram ao desaparecimento do patrio poder', o qual perdia,
assim, sua efetividade juridica, originando outros modelos familiares que foram introduzidos,
principalmente, com a Constituicdo de 1988, que proporcionou o reconhecimento de novas
entidades familiares, como prevé o seu artigo 226, 88 3° e 4°, a tutela juridica para a familia
em unido estavel e formada por qualquer um dos pais com seus descendentes, conhecida
como familia monoparental, entre outras.

A Carta Magna de 1988 é tida como um divisor histérico para varios institutos
relacionados a familia. Deixa de existir, entdo, a concepcdo de que a familia era apenas a
constituida por meio do casamento civil, passando a ser a unido afetiva, constituidas por um
lar, regidas pelo amor e respeito mutuo.

Maria das Gracas Moura de Sousa Soromenho Pires (1998, p. 10) menciona que: “o
que importa, na realidade, séo as circunstancias faticas que alimentam a vida a dois, nao
puramente a formula do assento do matrimonio”, ou seja, independentemente do que
estabelece a lei, os critérios como o amor, afeto, compreensédo, companheirismo, entre muitos
outros, tornam-se superiores as relacfes amparadas por lei.

E é o que de fato acontece nas relagcdes concubinérias, as circunstancias faticas € o
que faz com que tais préaticas existam, pois a luz da lei sdo invisiveis. Nesse sentido, é o que

comenta Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2013, p. 199):

Ainda assim, embora o avanco constitucionalmente registrado, muitos outros
arranjos nao foram recepcionados no bojo constitucional, o que leva a crer, a
priori, que ndo pudessem existir — ou que apenas existissem a margem da lei
e da protecdo legal — outros tipos, outras unides que também pudessem ser
consideradas entidades familiares, e assim, contar com a visibilidade e com a
devida tutela legal.

Vale mencionar que o concubinato é uma pratica que sempre esteve presente nas
relacBes humanas. SO entdo com a introducdo de novos valores e a mudanca nas formacdes
familiares, o concubinato passou a ser visto como uma conduta atipica, sendo classificada

como negativa e contraria aos costumes adotados como certos para as sociedades. Helder

1 O desaparecimento do patrio poder ocorreu mais notadamente em seu aspecto formal, visto que na seara
juridica, em sua materialidade, este poder ainda se manifestar em vérias aspectos. Nesse sentido, vale
mencionar que ainda é muito comum a divisdo do trabalho baseado no género, sendo ainda um grande
problema a elevagdo do sexo masculino como superior ao feminino.



Martinez Dal Col (2002, p. 41), leciona sobre a existéncia do concubinato:

O concubinato sempre existiu, acompanhando a propria evolu¢do do homem,
posto que a ele inerente. Em dados momentos, o concubinato foi forma
exclusiva de unido dos sexos na formacdo familiar. Com o surgimento do
casamento e das cerimbnias matrimoniais, 0 concubinato assumiu a
conotacdo de atividade ilicita extraconjugal, posto que a multiplicidade de
parceiros é conduta humana tipica da maioria dos mamiferos, dentre os quais
insere-se a figura humana, ainda ndo completamente adaptada a monogamia.

E sob essa perspectiva da existéncia sempre presente nas sociedades, tem-se a mulher
como principal figurante dessa pratica. Muito pouco se fala no “concubino”, visto que esse
espaco se instalou como sendo uma prética ocupada pela concubina, outra, amante,
desonrada, sem escrapulos, enfim, uma infinidade de atribui¢des que a classificam de forma
negativa como culpada desta prética.

Apos receber disciplina na Constituicdo Federal de 1988, o concubinato puro passou
a ser reconhecido como unido estavel, apartando-se do termo concubinato, que restou apenas
na representacdo da parte adulterina.

O reconhecimento da unido estavel existe em decorréncia do aumento significativo
das unides informais, ensejando a existéncia de tratamento juridico como entidade familiar.

Roberto Senise Lisboa (2012, p. 164) sobre isso, evidencia que:

A maior permissividade e informalizacbes das relacBes intimas entre o
homem e a mulher contribuiram decisivamente para que, a partir da segunda
metade do século XX, os preconceitos contra as unides informais fossem
paulatinamente sendo arrefecidos.

Entdo, apds o reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar (art. 226,
83°%), legitimando-se assim, que esta pratica seria aceitavel perante a lei, comprovados 0s
requisitos estabelecidos para sua comprovacdo na Constituicdo Federal de 1988, veio o
Caodigo Civil de 2002 e a contemplou com a conceituacdo e aspectos relevantes para a
constituicdo dessa modalidade familiar.

Porém, antes mesmo da abordagem do assunto em lei, a jurisprudéncia se
consolidava cada vez mais, ensejando assim ao legislador conferir protecdo juridica aos
praticantes dessa entidade familiar?.

A falta de legislacdo que o concubinato adulterino experimenta nas legislacdes

infraconstitucionais, mais notadamente o Codigo Civil, deixa a cargo da jurisprudéncia a

% Vide, a este respeito: RE 2947/RJ, RO 30221/DF.



apreciacéo dos entraves vistos de forma preconceituosa.

Percebe-se entdo a importancia nas decisfes do judiciario no suprimento das lacunas
que da lei e principalmente, no sentido de fazer justica. Nesse contexto, Rodrigo da Cunha
Pereira, (2001, p. 64) aduz:

Na esteira da evolucgdo jurisprudencial, o ordenamento juridico brasileiro, no
sentido e com a intencdo de se fazer justica, tem concedido também direitos
as relacOes paralelas as familias simultaneas. Talvez no caso concreto a que
cada jurisprudéncia se refere isto seja possivel. E que, com a evolugdo do
pensamento cientifico, a compreensdo da subjetividade na objetividade dos
atos e fatos juridicos, a ordem passa a ser consideracao do sujeito na relagcdo
e ndo mais o objeto da relacéo.

Mas como dito, a jurisprudéncia ou a pessoa que decide nem sempre se deixa levar
pelo espirito da justica. Ha um notavel preconceito que parte de uma perspectiva pessoal do
julgador, podendo ser tendencioso ao elevar seus critérios, sejam eles morais, sociais ou até
mesmo religiosos, para de forma parcial, decidir ou ndo sobre a existéncia das relagdes
concubinarias.

Tamar Pitch® (1998, 140-141) comenta essa realidade que o direito, principalmente
de familia, experimenta no sentido de como a influéncia dos aspectos pessoais exerce para

com a sua aplicabilidade:

El derecho de familia no se agota em las normas escritas. Mas que otros, este
ambito juridico esel resultado de lasinterpretaciones de quienesloaplican, y
dichasinterpretacionesestan caracterizadas, mas que em otros ambitos y mas
0 menos implicitamente, por lascreencias, los modelos culturales, los valores
de quiendebe interpretar, tanto porque muchas de las normas em realidade
son<<normas em blanco>> (por ejemplo, elinteresdel menor) o genéricas,
como porque se refieren a um campo de relaciones y problemas em el que
todo el mundo esté involucrado de alguna forma.

Sendo assim, € de fundamental importancia a atuacdo do judiciario no
reconhecimento dessas praticas que sdo presentes na sociedade e possuem importancia para o

Direito. Percebe-se que ainda timidamente, a jurisprudéncia vem reconhecendo a existéncia

® Direito de familia ndo se esgota em regras escritas. Mais do que outros, o campo juridico é o resultado das
interpretacdes daqueles que aplicam, e essas interpretaces sdo caracterizados, mais que em outras areas e mais
ou menos implicitamente, crencas, modelos culturais, os valores de quem deve interpretar tanto porque muitas
das regras na realidade sdo <<normas em branco>> (por exemplo, o interesse da crianca) ou genéricos, porque
se referem a um campo de relacdes e os problemas que todos estdo envolvidos, de alguma forma. (Traducéo
livre)



de relacBes paralelas, as quais possuem simultaneidade como caracteristica, recaindo também
sobre a doutrina a caracterizagdo dos novos modelos familiares, mesmo que de forma
diferente das entidades familiares reguladas por lei, haja vista ser perceptivel a resisténcia em
aceitar a existéncia das familias paralelas, negando sua importancia para o Direito, pois se ha
repercussdo no mundo juridico, ha efeitos que devem ser vistos, consequentemente apreciados
com o intuito de ndo ferir a dignidade de ninguém.

Maria Berenice Dias (2010, p. 50) demonstra: “a doutrina ainda distingue ligagdes
afetivas livres, eventuais, transitorias e adulterinas com o fim de afastar a identificacdo da
unido como estavel e, assim, negar-lhe qualquer consequéncia”.

E nitida a invisibilidade que acontece quando a unido se molda ao concubinato
adulterino, por contrariar as regras impostas e adversas que diferem do que prever a lei. Nesse
sentido, o Direito ao se eximir, corre 0 risco de ndo cumprir com a sua maior finalidade:

justica. Ai aparecem 0s principios

3 O ATUAL MODELO PRINCIPIOLOGICO BRASILEIRO E SUA FUNCAO
INTEGRADORA

Principios sdo mecanismos consideravelmente importantes para a interpretacdo da
norma, permitindo que o direito sempre possa estar conectado as mudangas sociais, de modo a
ser assegurada a aplicabilidade, razdo ou fundamento.

Com isso, os principios podem aparecer explicita ou implicitamente na Constituicdo
Federal, ou em decorréncia de outras leis. Mario Monteiro Muniz Filho (2010, p. 35-36) trata
da importancia que os principios implicitos ou explicitos possuem sob o0s aspectos evolutivos

do comportamento social:

Nesse sentido, o Direito de Familia sofreu e continua a sofrer a expressiva
mutacdo, sobretudo com a transformacdo de padrdes de comportamento
social, como a igualdade de géneros, a familia monoparental, a unido
homoafetiva, a isonomia do tratamento juridico entre filhos havidos dentro
ou fora do casamento, o reconhecimento da unido estavel, enfim, o
rompimento do progressivo de antigos tabus e costumes sociais, devendo
ser, do ponto de vista principiolégico, repensado dentro das novas diretrizes
tracadas, implicita ou explicitamente, pela Carta Magna, que o redesenhou.

Percebe-se, entdo, o destaque dado aos principios na tarefa de trazer o Direito ao
mesmo patamar da evolucdo dos costumes sociais, a0 passo em que sdo basilares para o

processo de transformacdo e adequacdo do ordenamento juridico a novos padrdes



comportamentais. Partindo de um ponto de vista principiolégico, observam-se, interpretam-se
e aplicam-se 0s novos valores sociais como inspiragdo para o manejo dos textos juridicos e
suas atualizagdes normativas.

Os principios conferem sentido a norma concreta, além disso, possuem efeitos
juridicos que se aplicam, mais notadamente, ao Direito de Familia, depois da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, quando passou, de uma natureza meramente simbdlica, a contar
com forga normativa.

Paulo Ldbo (2011, p. 58) ilustra a importancia dos principios:

O principio, por seu turno, indica suporte fatico hipotético necessariamente
indeterminado e aberto, dependendo a incidéncia dele da mediacdo
concretizadora do intérprete, por sua vez orientado pela regra instrumental
da equidade, entendida segundo formulagdo grega classica, sempre atual, de
justica do caso concreto.

Portanto, € de se afirmar a importancia dos principios para o estudo do Direito de
Familia, sendo indispensdvel a associacdo de suas normas com a superioridade
principiolégica conferida pela Constituicdo Federal, haja vista que a mera norma positiva se
tornou insuficiente, justificando-se aos novos interesses da sociedade contemporanea,
pluralista e multicultural, a necessidade da aplicacdo dos principios em acordo com as

relagGes inter-privadas.

3.1 Dignidade humana e seu carater multifacetario

Destaque-se, neste universo, o principio da dignidade da pessoa humana®, pelo
relevante papel que exerce em assegurar a protecdo da vida e da integridade bio-psiquica do
individuo.

No ambito da Teoria do Direito, a ideia de um atributo de todo ser humano, o qual,
ao mesmo tempo, é contetdo primordial e fim ultimo de nossa existéncia como seres
racionais diferente das outras coisas tém origem, especialmente, na filosofia moral kantiana.

llustrando este pensamento, Immanuel Kant (2007, p. 77-78) diz:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra como

4 Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, a expressao “dignidade da pessoa humana” mesmo que com influéncias de
outros filésofos, seu fundamento apareceu através de Kant, quando foi demonstrado que a dignidade decorre da
natureza humana e nao de variaveis externas. (PEREIRA, 2005)



equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e, portanto
ndo permite equivalente, entdo ela tem dignidade.

[..]

Esta apreciacdo da, pois, a conhecer como dignidade o valor de uma tal
disposicao de espirito e pde-na infinitamente acima de todo prego. Nunca ela
poderia ser posta em calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
preco, sem de qualquer modo ferir sua santidade.

Constata-se, dai, o0 alto teor nomoldgico que esse principio incorpora ao ordenamento
juridico, uma vez que da ao existir humano um valor intrinseco mais além daquilo que pode
ser vendavel, e coloca-0, na hierarquia das categorias juridicas fundamentais, em patamar
maior na ordem da natureza e das coisas.

A insercdo principiologica da dignidade humana no mundo juridico como um
elemento indissociavel dos preceitos basilares dos Direitos Humanos coincide com a busca,
na esséncia e no espirito, de uma sociedade em que a justica esteja mais presente e em um
lugar que todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. (PEREIRA, 2005).

Nos dizeres de Paulo Lobo (2011, p. 60) “o nucleo existencial que € essencialmente
comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano, impondo-se
um dever geral de respeito, prote¢do e intocabilidade”.

Capsulado no artigo 1.°, inciso I11 na Constituicdo Federal vigente, esse principio tem
como objeto indisponivel e inestimavel a protecéo da dignidade da pessoa humana. O referido

artigo possui a seguinte redacao:

Art. 1.° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

1l — a dignidade da pessoa humana.

Observa-se, entdo, a grande relevancia deste principio, que € hierarquicamente
superior e dele deriva as diretrizes para os demais ramos do Direito, visto que ultrapassa
esfera em que se divide o Direito Publico e Privado.

Este principio esta incluso expressamente como fundamental, reconhecendo, assim,
que o Estado existe em razdo da vivéncia do ser humano. Mas, ndo necessariamente, 0
legislador, ao elencar a dignidade humana como principio fundamental, assume posicao para
aléem de sua dimensdo principioldgica, apesar de comungar das caracteristicas das normas-
principios gerais (SARLET, 2007).

Resguardados por esse principio, tido como multidimensional, Ingo Wolfgang Sarlet



(2007, p. 62), na tentativa de formular o conceito da dignidade da pessoa humana, aduz:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Oes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo
com os demais seres humanos.

E um principio vocacionado & inclusdo; tem-se como norteador dos demais, haja
vista estar intrinsecamente ligado ao bem mais precioso que o ser humano tem: a vida.
Entretanto, note-se, a dignidade é condicdo para todos o0s aspectos da vida humana, da mesma
maneira que € fundamento para todos os demais principios, o que significa dizer que o direito
fundamental a vida sO esta completamente satisfeito se esta vida é digna, dotada de todas as
condicdes basicas, acessorias ao ato de existir de toda pessoa.

Maria Berenice Dias (2010, p. 63) demonstra a importancia da tutela do Estado em
garantir a protecdo de atentados contra a dignidade humana e analogicamente atribui as

entidades familiares o0 mesmo sentido:

O principio da dignidade humana, significa, em ultima analise igual
identidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensdo do
espectro desses principios, gque em contornos cada vez mais amplos.

E assim, nas palavras da autora acima citada, vislumbra-se a importancia deste
principio, em relacdo as pessoas praticantes de relacbes paralelas, que merecem tratamento
digno, mesmo fugindo aos olhos da lei, levando-se em conta outros aspectos mais
importantes, do que as formalidades legais, a exemplo da afetividade.

Nesta esteira de pensamento, o principio da dignidade esta grandemente atrelado a
outros principios que, juntos, esbocam valores que servem de engrenagem para O
funcionamento do ordenamento juridico e, principalmente, para o labor de seus operadores.

O principio da igualdade confere que “direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (§ 5° do art. 226), significando
o fim da sujeicdo de um dos participantes, promovendo a igualdade na relagcéo familiar.

E importante salientar que o principio da igualdade exerce em nosso ordenamento



juridico um papel fundamental para avanco do Direito e, principalmente, no que se refere a
familia. A igualdade entre 0 homem e a mulher precede historicamente uma série de embates
e privagOes, em especial para mulher, que ainda hoje sofre com o preconceito estabelecido
socialmente. No concubinato, mais notadamente, a mulher costuma figurar o lado negativo da
relacdo; estigmatizada como a culpada pelo abalo a instituicdo do casamento, a concubina é
socialmente tipificada como desonesta, devassa e, principalmente, como “a outra”.

E injustificavel medir a capacidade de alguém com fundamento em premissas de seu
género, contudo, o desrespeito a igualdade de género ainda € algo que se arrasta culturalmente
em nossa sociedade, mesmo depois de sua ascensdo ao patamar de direito fundamental
estabelecido no artigo 5° da Constituicdo Federal vigente que elenca os direitos e garantias
individuais.

O ideal da igualdade, ainda que substancial, ira depender das circunstancias faticas,
do tratamento igual ou desigual em concordancia com a situagdo, sendo imperativo um
tratamento diferenciado para que seja respeitada a igualdade nos limites da desigualdade.
(FARIAS; ROSENVALD, 2011).

O inexequivel deste principio € que ndo ha como abordar uma conceituacao,
limitando assim o seu significado, transcendendo o desafio ao qual norteia o principio:
reducdo de desigualdades e discriminagdes, em quaisquer ambitos de sua aplicacdo. Nas
palavras de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2012, p. 90): “E ai esta a beleza do principio:
contendo uma indeterminacdo conceitual caracteristica, permitir a sua aplicacdo em diversos
setores da convivéncia humana”.

Alcancar esse principio e aplica-lo na realidade das relacdes afetivas € mais do que
necessario, é fundamental. No concubinato, ou em qualquer outra relacdo familiar, alcancar
essa isonomia entre os participes da relacdo significaria retirar da equacgdo certas pré-nogdes
sobre papéis desempenhados; eximir, especialmente a mulher, de uma culpa prévia advinda

de julgamentos morais genéricos.

3.2 Da liberdade plural

E crucial ressaltar a importancia do principio da liberdade como fator juridicamente
relevante ao constituir uma familia. Diretamente ligado ao principio da igualdade e
principalmente da dignidade da pessoa humana, este € um principio que vislumbra o alcance
da liberdade na familia, sem qualquer interferéncia externa a relacéo.

A respeito da ligacéo existente entre a igualdade e liberdade, Clarissa Cecilia Ferreira



Alves (2012, p. 56) aduz:

Desta forma, falar de igualdade é, ao mesmo tempo, falar de liberdade, e
vice-versa, entendendo que o debate sobre a igualdade vai muito além da
mera “igualdade perante a lei”, e que uma nog¢do democratica de liberdade
vai muito além da ideia liberal de “autonomia do individuo”.

A Constituicdo Federal vigente consagrou o principio da liberdade, também
reconhecido como o principio da ndo intervencdo como sendo o gerador que proporciona
autonomia as familias escolherem sua formagdo, bem como seu planejamento familiar e
dissolugao.

Expresso em nossa Constituicdo, o principio da liberdade concedeu autonomia para
que as familias pudessem de forma livre, frutificar sua maneira existencial, ressalvando a ndo
contrariedade do que consta em lei. Paulo Lobo (2011, p. 72) explica sobre a realizacdo da

liberdade na Constituicéo:

Na Constituicdo brasileira e nas leis atuais o principio da liberdade na
familia apresenta duas vertentes essenciais: liberdade da entidade familiar,
diante do Estado e da sociedade, e liberdade de cada membro diante dos
outros membros e da prépria entidade familiar. A liberdade se realiza na
constituicdo, manutencdo e extingdo da entidade familiar; no planejamento
familiar, que “¢ livre decisdo do casal” (art. 226, § 7°, da Constituigdo), sem
interferéncias publicas ou privadas; na garantia contra a violéncia,
exploracdo e opressdo no seio familiar; na organizacdo familiar mais
democrética, participativa e solidaria.

Com isso, ratifica-se a basilar acuidade desse principio como fonte basilar na
construcdo da familia moderna e, sobretudo para o concubinato adulterino. Essa é uma das
maiores inovacdes no ambito familiar: o poder de criar e adequar as entidades familiares
guanto a sua organizacdo, sem que haja intervencdes, obviamente levando em consideracao
tantos outros principios que também regem as relac6es familiares.

Nesse contexto, seria impossivel pensar em pluralidade familiar sem associa-la
diretamente aos principios ja expostos. Por isso, cabe uma breve explanacdo da participacao
desse principio nas relacGes familiares, principalmente no que concerne ao concubinato
adulterino.

Conforme preconiza a Carta Magna, as familias ndo casamentarias foram
reconhecidas quando a afetividade, amor e carinho transcenderam a consanguinidade,
transformando o que antes era agarrado pelos lagos sanguineos em algo que pudesse surgir

bem mais livremente.



A formacdo de uma familia ultrapassa os ditames da lei. Ora, como negar a
constituicdo de uma familia por falta de tratamento legal? Por isso é que se compreende como
rol exemplificativo as entidades disciplinadas no artigo 226 da Constituicdo Federal, haja
vista que, para formacdo de uma familia, consideram-se elementos diversos aos que o
legislador abarcou na norma.

Para as relacGes paralelas, esse principio, que permite a existéncia de familias
plurais, tem especial valor; a partir dessa pluralidade permitida é que se pode constatar,
mesmo que ndo abarcada legalmente, o concubinato como potencial entidade familiar, ja que

os elementos que compde uma familia estdo presentes também nas relacfes concubinarias.

3.3 Afetividade e seus aspectos principiolégicos

O principio da afetividade, muito embora ndo possua regulamentacdo explicita em
nossa Carta Maior, esta fundado em valores essenciais para unido da familia. Os lacos
afetivos, a comunhdo de vidas, o querer estar junto para além das convencdes, elementos
presentes com grande peso nas relacfes concubinarias, ja que sua formacéo se da de maneira
livre, encapsulam um dos sentidos do principio da afetividade.

Esse € um principio que se baseia no afeto e fraternidade mdtuos, principalmente no
tocante ao Direito de Familia, como forma de protecdo para os entes familiares que estdo
laceados por diferentes razdes, deixando de pensar como um ser individual para abarcar 0s
demais solidariamente, como se fossem um so.

Intimamente atrelado ao principio da afetividade, tem-se o principio da

solidariedade. Maria Berenice Dias (2011, p. 66) conceitua-o:

Solidariedade é o que cada um deve ao outro. Esse principio que tem origem
nos vinculos afetivos dispbe de acentuado contetdo ético, pois contém em
suas entranhas o préprio significado da expressdo solidariedade, que
compreende a fraternidade e reciprocidade. A pessoa sO existe enquanto
coexiste. O principio da solidariedade tem assento constitucional, tanto que
seu preAmbulo assegura uma sociedade fraterna.

Atesta-se o grande valor deste principio no ordenamento juridico, principalmente nas
relacBes sociais e afetivas, sendo dificil pensar em uma relagdo concubinaria que ndo tenha
como uma de suas bases o principio da solidariedade. O cuidado entre 0s seus entes que
recebe forcas advindas desse principio que se revela importante para a harmonia, criacdo e

formacdo da relagdo.



Com isso, ha uma grande conexdo extensiva entre a solidariedade e a afetividade
considerando importante quando fundamentos como o amor, compreenséo, perd&o, tornaram-
se elementos essenciais para a formagao de qualquer que seja a entidade familiar.

Nesse sentido, o que ndo se pode desprender é da importancia da afetividade, que é a
base de sustentabilidade para qualquer relacdo e, principalmente, a que esta em foco, que é a
relagdo concubinéria. Se a mola motriz das relagdes familiares € o afeto, deixar de lado
qualquer de seus arranjos familiares seria antijuridico, caracterizar-se-ia como a vitéria de um
preconceito social de alhures e a consequente derrota dos principios-base do ordenamento

juridico.

3.4 Da descaracterizagdo da monogamia como principio

Ao ampliar o conceito de familia, faz-se necessario deixar de lado o preconceito
estabelecido por tudo que é visto fora das normalidades sociais. E dentro disso, encontra-se a
monogamia, estabelecida ndo como um principio, mas apenas como uma condic¢do de quem
queira pratica-la, sendo visto como algo impositivo a ser socialmente cumprida dentro das
formacdes familiares, constituindo um verdadeiro tabu a quebra desse idealismo.

A grande problematica que dificulta o reconhecimento das familias, as quais
possuem a simultaneidade de relacionamentos em sua caracterizacdo, € a grande influéncia
que o Estado tem em coibir esse tipo de pratica, com resquicios da influéncia religiosa em nédo
tolerar tais relagdes, antes tida como uma ameaca ao patriménio.

Estabelecido no Codigo Civil de 2002, de forma expressa, no artigo 1.566, em seu
inciso primeiro, no qual diz que a fidelidade reciproca é um dever de ambos os cénjuges no
casamento, bem como, no artigo 1.724 que: “as relagdes pessoais entre os companheiros
obedecerdo aos deveres da lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao
dos filhos”.

A indicacdo da fidelidade em lei, nas palavras de Maria Berenice Dias : (2009, p. 2)

[...] trata-se de direito cujo adimplemento ndo pode ser exigido em juizo. Ou
seja, desatendendo a um do par o dever de fidelidade, ndo se tem noticia de
ter sido proposta, na constdncia do casamento, demanda que busque o
cumprimento de tal dever. Tratar-se-ia de execucdo de obrigagdo de ndo
fazer? E, impusesse a abstinéncia sexual extramatrimonial ao demandado?
Ademais, se eventualmente ndo cumprem um ou ambos 0s cbnjuges dito
dever, tal em nada afeta a existéncia, a validade ou a eficacia do vinculo
matrimonial.



A partir dessa imposicéo legal, ser fiel € 0 mesmo que ser monogamico? Sobre esta

problemética, Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 77) diz:

Quando falamos em monogamia estamos nos referindo a um modo de
organizacao da familia conjugal. O seu negativo, ou, 0 avesso deste principio
ndo significa necessariamente o horror de toda organizacao social, ou seja, a
promiscuidade. Traicdo e infidelidade n&do significam necessariamente a
quebra do sistema monogamico.

Posto isso, ha uma grande confusdo quando se fala em fidelidade e monogamia.
Compreende-se que sdo diferentes, tendo em vista que a monogamia sugere a existéncia de
um relacionamento exclusivo, com uma Unica pessoa; ao contrario de fidelidade, que
caracteriza um comprometimento com uma pessoa, ndo implicando sua quebra na existéncia
de relacionamentos paralelos, uma vez que é possivel exercer a fidelidade a cada um dos
parceiros. Em outras palavras, a fidelidade em relacionamentos amorosos diz respeito ao
arranjo convencionado pelos envolvidos, seja este um arranjo monogamico ou nao.

Existe fortemente o paradigma entre a quebra da monogamia com a assimilacéo
direta a promiscuidade. Ainda é muito presente no senso comum, quando se sobrepdem
questdes morais a questdes afetivas. Alex Castro (2013) analisa de forma reflexiva a escolha

pelo modelo monogamico:

O tradicional amor romantico-monogamico é lindo. Pena que ele mata e
reprime e enlouguece.

[...]

[...] 0 que mata e reprime e enlouquece, é a monogamia institucional quase-
compulséria da nossa sociedade; é esse pacto ser vendido na midia, nas
familias, nas igrejas, nas escolas, nos filmes como a Unica opcao existente
para se relacionar e constituir familia; é tachar de imorais, doentes e
antiéticos quaisquer arranjos amorosos e sexuais fora do sistema
monogamico; sdo as pessoas adotarem 0 pacto monogamico ndo porque
refletiram a respeito e escolheram a monogamia dentre um infindavel
namero de outros tipos de relacionamentos disponiveis, mas simplesmente
porgue nunca souberam gue havia outra escolha possivel.

A monogamia, analisada do ponto de vista moral, fere questdes que a sociedade, por
mais que as pratiquem, ndo as aceitam, resultando em conduta desprezada pelo meio social.
Entdo, a monogamia € vista como uma imposicdo para que a familia se organize
estruturalmente, Como diz Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 76): “ele € um principio béasico
organizador das relag¢des juridicas da familia do mundo ocidental”.

Partindo do posicionamento do referido autor acima citado, pode-se considerar a



monogamia um principio? Maria Berenice Dias (2010, p. 61) aduz:

Pretender elevar a monogamia ao status de principio constitucional autoriza
que se chegue a resultados desastrosos. Por exemplo, quando ha
simultaneidade de relagdes, simplesmente deixar de prestar efeitos juridicos
a um ou, pior, ambos os relacionamentos, sob o fundamento de que foi
ferido o dogma da monogamia acaba permitindo o enriquecimento ilicito
exatamente do parceiro infiel. Resta ele com a totalidade do patrimonio e
sem qualquer responsabilidade para com o outro. Essa solucdo, que vem
sendo apontada pela doutrina e aceita pela jurisprudéncia, afasta-se do
dogma maior de respeito a dignidade da pessoa humana, além de chegar a
um resultado de absoluta afronta a ética.

Por isso, hé esse questionamento se a monogamia esté inserida como um principio ou
valor, haja vista que, em nossa Carta Maior, ndo a contempla. Sendo assim, a monogamia
estaria presente no ordenamento juridico como, nas palavras de Maria Berenice Dias (2010, p.
60): “mera convengdo decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o estado
condominial primitivo”.

Elevar esse valor como principio seria intervir através de imposigdes estatais,
passando por cima de principios como a dignidade da pessoa humana, minima intervencéo

estatal, pluralidade nas formagdes familias, entre outros.

4 DESMISTIFICANDO O CASAMENTO

O casamento foi durante muito tempo considerado a Unica forma de constituicdo
familiar, influenciado principalmente pelo Direito Candnico nas sociedades. Partindo dessa
consideracdo, seria entdo o casamento o destino de todos os seres humanos que desejem
formar suas familias?

Historicamente, as leis protegiam aqueles que optassem pelo casamento, seja ele
legal ou religioso. Esse paradigma experimentou uma forte mutacdo com a Constituicdo de
1988, que ocasionou certa ampliacdo das entidades familiares.

Sobre esse contexto, comenta Cristiano de Farias e Nelson Roselvald (2011, p. 182):

Com a Lex Mater de 1988, a situagao se modificou, ganhando novos ares. A
familia foi pluralizada, assumindo diferentes feicdes. O casamento perdeu a
exclusividade, mas néo a protecdo. Continua merecedor da especial protecéo
do Estado (CF, art. 226), como uma das formas possiveis para a constituicao
de uma entidade familiar, através de uma unido, forma, solene, entre pessoas
humanas. Apenas ndo mais possui a caracteristica da exclusividade,
convivendo com outros mecanismos de constituicdo de familia, como a
unido estavel, a familia monoparental, a familia homoafetiva... Dispde,



textualmente, o caput do art. 226 da Carta Maior que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”, relevando, de forma evidente,
que todo e qualquer nucleo familiar, tenha sido constituido de que modo for,
merecera a protecdo estatal, ndo podendo sofrer discriminagdes. O
casamento, em meio a esta multiplicidade de nucleos afetos, continua
protegido, apenas perdendo o exclusivismo.

Visto isso, é fato que o ato do casamento ndo é Unico meio para formacdo de uma
entidade familiar. Apesar desse entendimento erigido, 0 casamento ainda se encontra taxado
socialmente como Unico meio para constituicdo familiar. Concordar com esse entendimento
emerge como uma Visdo ultrapassada sobre a familia e seus possiveis multiplos arranjos,
principalmente pela falta de atencdo ao principio da pluralidade familiar, no qual garante a
livre formacdo familiar, que ndo enseja necessariamente a formacdo familiar a partir do
casamento.

Maria Berenice Dias (2010, p. 148) idealiza esse pensamento de que:

A sacralizacdo do casamento faz parecer que seja essa a Unica forma de
constituir a familia. Mas é a familia, e ndo o casamento, que a Constituicdo
chama de base da sociedade merecedora de especial protecdo atencdo do
Estado (CF 226).

Nesse sentido, frequentemente, perguntam-se 0s motivos que ensejam a constituicéo
do casamento. Fabio Ulhoa (2012, p. 33) aborda sobre o que motiva a construcéo da familia

através do casamento:

Pois bem, afinal, o que leva um homem e uma mulher a se casarem?E a
organizacao da vida. Nao o amor, nem a gratificacdo sexual. Olhando a volta
as experiéncias concretas de casamento que conhece, o estudioso dos
conflitos de interesses e de sua superacdo (suficientemente distanciado)
chega a essa conclusdo. [...] Se o marido desemprega-se, deixa de trazer
dinheiro para casa, acovarda-se nos desentendimentos com a vizinhancga, ndo
troca as lampadas queimadas, ou a mulher ndo mais capricha na comidinha,
deixa empilhar a roupa suja, executa mal e porcamente a limpeza da casa —
é dificil que tudo fique bem s6 porque os dois se amam ou se entendem
maravilhosamente na cama. Amor e sexo sao motivacdes insuficientes para o
casamento.

Segundo o autor supracitado, o casamento ndo tem como alicerce 0 amor que esta
ligado diretamente ao principio da afetividade, tornando-se apenas uma rotina com o
cumprimento de préaticas (ou tarefas) divididas em responsabilidades masculinas, outras
femininas, existindo assim uma separacdo baseada no género acerca das obrigacGes

estabelecidas como rétulos indicativos para cada um.



Partindo desse apontamento, entende-se que o autor coloca o casamento como um
contrato, em que indiretamente sdo estipuladas clausulas negociaveis, incluindo previsdes
indicativas pelo género, ficando evidente quando ha a utilizacdo desses critérios para uma
relacdo de subordinacdo, impondo, por exemplo, quando é dito na citacdo, implicitamente,
que as atividades domeésticas sdo atribuidas a mulher.

Nesse sentido, € de bom alvitre questiond-lo quando coloca as razGes da unido
casamentaria. Ora, todos 0os motivos acima citados s6 podem ser cumpridos por meio do
casamento? Serd que somente € possivel uma organizacdo de vidas, se o vinculo for
constituido por meio do enlace matrimonial civil? Veementemente, nao.

As unibes que originam a formacdo familiar, em quaisquer modalidades s&o
independentes. Ndo é um papel intitulado como documento que atesta a unido das pessoas,
que faz com que o convivio cotidiano torne a relacdo afetiva harmonica, bem estruturada,
fundada em valores que n&o vinculam a familia ao casamento.

Muitas sdo as discussdes acerca do tradicionalismo aplicado ao casamento, nos quais
a construcdo de uma familia (como unido de pessoas) ndo estd necessariamente ligada a
heterogeneidade das novas visdes e entendimentos, considerando questfes elevam a ideia de
que todas as etapas de um relacionamento tendem a concretizagdo do casamento, que passa
por um processo de desencantamento social em decorréncia da liberdade para diversas
formacdes familiares constitucionalmente conferidas através do principio da pluralidade
familiar.

A imposicdo da sacralizacdo do casamento tanto no ambito civil como religioso faz
com que homens e mulheres se sustentem em concep¢des moralistas que atribuem apenas ao
casamento a unido, multiplicacdo e afetividade entre as pessoas.

O certo € que a realidade social mudou. Antigamente o ato de ndo casar era visto como uma
afronta aos valores sociais. E quando se tratava de relagcdes sexuais sem estar na constancia do
casamento, apenas 0 homem poderia exercer sem que houvesse san¢do por isso

As mulheres, principalmente, Ihes foi imposto a idealiza¢do o casamento como um
sonho encantado com direito a vestido, principe e carruagem, gquando, na verdade,a elas
caberia a funcdo de cuidar do lar, filhos, marido, ou seja, subordinar-se as imposicdes como
um subalterno.

Essa concepcdo mudou fortemente quando as mulheres se organizaram e passaram a
reivindicarem por seus direitos. A primeira grande quebra em ambito legal, que balancou as

bases casamentarias da hierarquia patriarcal, foi a edicdo da Lei 6.121, reconhecida o Estatuto
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da Mulher Casada, que devolveu sua plena capacidade e permitiu a condi¢do de colaboradora
no regimento do casamento. (DIAS, [2009])

Logo em seguida, veio a aprovacdo da Lei do Divércio em 1977 que nas palavras de
Maria Berenice Dias [2009]:

A nova lei, ao invés de regular o divércio, limitou-se a substituir a palavra
“desquite” pela expressdo “separacdo judicial’, mantendo as mesmas
exigéncias e limitagdes a sua concessdo. Trouxe, no entanto, alguns avangos
em relacdo a mulher. Tornou facultativa a adogao do patronimico do marido.
Em nome da equidade estendeu ao marido o direito de pedir alimentos, que
antes s0 eram assegurados a mulher “honesta e pobre”. Outra alteracdo
significativa foi a mudanca do regime legal de bens. No siléncio dos
nubentes ao invés da comunhdo universal, passou a vigorar o regime da
comunhao parcial de bens.

E certo que, de muitas que foram as lutas por uma independéncia real, inGmeras
podem ser as causas que levam uma pessoa a ndo optar pelo casamento. Em destaque,
apontou-se de forma superficial a modificacdo do papel feminino como protagonista de um
sonho realizado pelo enlace matrimonial. Posto isso, talvez, a independéncia feminina tenha
sido um dos grandes motivos que levaram os ordenamentos juridicos a repensar o casamento
e a doutrina contemporanea mais arejada desmistifica-lo, compreendendo que ndo é tdo

somente por meio dele que é possivel uma construcao familiar.

5 CONCUBINATO: RAIZES DO PRECONCEITO NO MEIO SOCIAL

Vista sob um @mbito contrario aos ditames sociais, a pratica de relagdes de natureza
sexual, estranha ao casamento sdo tidas como atos adversos a moral e aos bons costumes
valorativos impostos. Porém, mesmo carregando este estigma, nao foi cessada a feitura desses
atos.

Maria das Gracas Moura de Sousa Soromenho Pires (1998, p. 9) traca uma visdo do

concubinato sob o aspecto socioldgico:

Sob o aspecto socioldgico, o concubinato ndo é um fenbmeno esporadico ou
isolado, quer entre nos demais paises, como se depreende do estudo dos
acontecimentos através do Direito Comparado. De outra parte, nem é
fendmeno puramente da época em que vivemos, posto que 0s registros da
historia das instituicbes sociais e juridicas fornecem a certeza de sua
existéncia em todas as épocas. Sempre acompanhou as estruturas familiares
que as diversas eras sustentaram. A questdo sempre teve atualidade. Em
todas as épocas e no presente. O que ressalva é que, independentemente de



qualquer planificacdo legal, como no casamento o concubinato sempre
existiu e provavelmente sempre existira.

E assim, percebe-se que o concubinato transcende épocas e atinge as estruturas
familiares, perpetuando-se pelas forcas das relagfes sexuais, ndo entrelacadas apenas ao
casamento, ndo seguindo 0s preceitos morais, €ticos e religiosos estabelecidos, pois a mera
formalizacdo ndo enseja relagdes estaveis, baseadas no afeto mutuo.

Nesse sentido, o que idealiza a familia ndo € meio em que se insere na sociedade
como entidade familiar, e sim a forma, a convivéncia a dois. E é partir disso que o
concubinato vem sendo ao longo de toda a histéria uma expressdo que representa um ato
informal que se assemelha ao casamento, pelo fato de se tratar de uma unido, ainda que livre,
entre homem e mulher, com praticas comuns a qualquer tipo de relacdo familiar.

Do ponto de vista convencional, muitos sdo os fatores que laceiam o concubinato.
Tem-se, fortemente, o fator social como causa dessa formagdo. N&o ha uma unicidade juridica
que justifique a aderéncia por esse tipo de formagéo familiar, dado que, do panorama social, o
concubinato surge como sendo uma pratica livre de imposic¢des sociais, vistas como anormais,
sendo subjetivas e morais, guiadas pelos sentimentos dos proprios envolvidos.

Vale mencionar que ndo ha como elencar, taxativamente, os fundamentos que levam
a constituicdo do concubinato, haja vista serem fatores que diferem em cada caso concreto.
Por outro lado, analisando a pratica mais comum,na qual existe um impedimento, seja ele
religioso ou de direito, imposto por condicdes éticas decorrentes de valores impostos, tem-se a
preponderancia da existéncia de casamento civil (de um ou de ambos os envolvidos) anterior
ao enlace, o que configura o concubinato, na maioria das vezes, como uma relacdo
extraconjugal.

A referéncia a esta pratica como sendo uma relacdo paralela ou simultanea ao
casamento, diga-se, ndo pode servir como escusa para a invisibilidade perante outros arranjos
familiares, incluindo os expressamente e ndo expressamente previstos no ordenamento
juridico.

Tracar uma negativa desse fato seria maquiar a propria realidade, um injustificavel
apego a resquicios de uma sociedade preconceituosa que nao aceita aquilo que difere do
normal. Amor e o afeto podem ndo se manifestar com exclusividade, ficando a encargo de
cada um escolher os sentimentos aos quais se submetem e a forma como querem externa-los
socialmente.

A parte isto, através da convivéncia, afeto, estabilidade, publicidade (mesmo que



restrita), ha meios suficientes para atestar a realidade de uma familia, um conceito muito mais
abrangente do que aquela de bases tradicionais, com contornos restritivos.

N&o obstante, aquilo que difere do que foi estabelecido como normal sofre com a
auséncia de leis, tanto na parte que cria o Direito, quanto na parte que o aplica, tarefas estas
incumbidas, respectivamente, ao Legislativo e Judiciario. O que aconteceu, na realidade, foi
uma mudanca de carater hermenéutico, no qual o aplicador do Direito, ou seu intérprete, teve
que se ater a recursos que suprissem a auséncia de leis, ajustando-se a outros meios que
dessem solucéo aos fatos, encontrando respaldo em outras fontes normativas.

A ideologia de que a familia est4 condicionada ao casamento, estabelecendo critérios
padronizados acerca da sua constituicdo como o conservadorismo matrimonial e relagdes
heterossexuais foram transformadas pela agdo do tempo, mais além, estando a sociedade mais
atenta aos costumes, em decorréncia do surgimento de novas realidades sociais.

Apesar de nomear as entidades tidas como paralelas como um novo modelo familiar,
essa realidade ja se faz presente hd muito tempo, o que é considerado como novas sao as lutas
pelos seus reconhecimentos como familias, rompendo assim o paradigma social que eleva a
monogamia como um ideal, regado de fundamentos, que negativa essas praticas.

Com isso, juntamente com O pensamento conservador, existem preconceitos
advindos da moral social e da moral religiosa, causadores diretos de uma grande rigidez frente
as novas tendéncias trazidas com a modernizacao da familia, que hoje tem como fundamento
principal o afeto. Assim, qualquer conduta que contrarie 0 que € estabelecido como normal €
mal visto ou inexistente.

No Direito de Familia, mais notadamente no concerne as relacGes familiares, muitas
normativas discriminatorias perduraram ao longo da histéria em nome de um ideal de
normalidade forjado por dogmas religiosos ou pelos ditames ndo menos metafisicos da moral
individual. Purgando o ordenamento daquilo que era tdo ferino a dignidade humana, as novas
hermenéuticas acabaram por promover uma verdadeira democratizacdo dos sentimentos,

como assevera Maria Berenice Dias, [2009], de forma que:

[...] o respeito mutuo e a liberdade individual foram preservados. Nem mais
0 convivio sob o mesmo teto é exigido par o reconhecimento de uma
entidade familiar, bastando para sua configuracdo um projeto de vida
comum.

Com isso, alargou-se o conceito de familia, passando a enlacar todas as
formas de convivéncia que se estruturam a partir de um comprometimento
amoroso.



E sob essa perspectiva que a familia nio se restringe as imposicdes sociais, que
muitas vezes sdo cruéis em aplicar nomenclaturas negativas a certas entidades, usando nomes
pejorativos, como € o caso do tdo conhecido termo “amante”. Sobre essa terminologia, a

mesma autora, [2009] referencia:

Ainda que nomes ndo tenham efeito magico, quem sabe a partir do momento
em que se realce a natureza afetiva do vinculo, as pessoas se amem mais e
vivam suas relacGes com a cumplicidade, o companheirismo e o carinho que
somente aqueles que amam — ou seja, 0s amantes — sabem viver.

O fato de essa palavra ser apreciada com teor de clandestinidade néo retira do seu
real significado sua esséncia, pois amante € aquele que ama em seu mais puro significado.
Entdo, nesse sentido, o uso desta palavra esta interligado diretamente ao desvio de conduta
estipulada aos contraentes do casamento, como uso de quem comete relagfes extraconjugais.

O que se presencia hoje é que essa ideia de ilegitimidade familiar ultrapassa sobre a
verdadeira funcionalidade conectiva entre o sentimento e o afeto, ndo a admitindo por ferir
regras, muitas delas morais, em razdo dessa proibi¢do de amar verdadeiramente.

Costumeiramente, tem-se nos relacionamentos uma etapa prévia para o futuro ato
casamentario, como se assim fosse uma etapa obrigacional a ser cumprida. Essa é uma
realidade que ndo desaparece de um dia para 0 outro, porém tem um crescimento
significativo, principalmente com a modernizacdo da familia, que tem como preceito
fundamental o afeto.

O que se presencia atualmente, como ja dito anteriormente, € uma verdadeira
desmistificacdo de que um relacionamento exclusivamente findara em casamento. A quebra
do paradigma de que as relacbes amorosas tendem necessariamente ao casamento como
arranjo familiar mais comum, tem mudado em decorréncia das novas valoragdes aplicadas, e,
principalmente, consideradas em razdo da livre formagdo familiar, nas quais ha respaldo no
principio da pluralidade familiar.

No concubinato, como em tantos outros fatos sociais, recai principalmente e mais
notadamente sobre as mulheres, a parte negativa dessa relagdo, como se fosse uma conduta
estritamente feminina, pois os homens sdo vistos de forma positiva, atribuindo-lhes adjetivos
que os enaltecem.

Socialmente sdo estabelecidas divisdes acerca de qual papel social é cabivel a cada
um dos géneros (masculino ou feminino). Quando uma pessoa desrespeita uma norma social

esperada em relagdo ao seu género, ela recebe san¢fes sociais e até juridicas. Uma conduta,



quando praticada por pessoas pertencente a géneros diferentes, e dependendo de quem a
pratique, pode ser vista como algo bom, como é o caso do homem, cuja conduta de manter
relacbes extramatrimoniais é culturalmente aceita e exaltada, diferentemente da reprovacgéo
social que a mulher enfrenta em ser nomeada pejorativamente pelo mesmo motivo,
ressalvando que mesmo com uma evolucdo lenta e gradativa da quebra desse paradigma,
ainda é possivel visualiza-la no campo social.

E 0 que acontece, a titulo exemplificativo, com as prostitutas. Ndo é comum nomear
um homem que presta servigos sexuais como prostituto ou até mesmo “puto”. Isso acontece
analogicamente e é tido como realidade nas praticas concubinarias, nas quais recai apenas
para a mulher o estigma de ser a culpada da relacdo, culpa que esté diretamente relacionada ao
adultério cometido, como se somente ela impulsionasse a relacdo. Nesse sentido, Francis
Olsen® (1990) menciona sobre essa distincdo entre papéis socialmente atribuidos a homens e

mulheres, relacionando-a com o direito:

Durante muchos afios, las feministas se han quejado de que el derecho
estabelece distinciones irracionales entre hombres y mujeres. De acuerdo
com estas criticas, el derecho deberia ser racional y objetivo, y para ello
deberia tratar a las mujeres de la misma forma como trata a los hombres.

A autora acima citada critica as distingbes existentes entre homens e mulheres,
quando ndo baseadas no uso racional e objetivo do direito, devendo assim, haver uma
isonomia na prética, pois as leis asseguram a existéncia da igualdade como um direito, quando
na realidade, existe uma grande divisdo baseada em sexo, afastando assim a igualdade formal.

Diante disso, quando a lei atribuiu ao principio da igualdade o carater isonémico
entre 0s géneros, deu sentido material ao tratamento do assunto, porém essa teoria de que isso
na pratica aconteceria, mostra-se falha quando se vé na realidade.

Isso € recorrente no Poder Judiciario, regido pela casuistica, pois quando é concedido
ou negado um direito pleiteado, criam-se categorias tdo padronizadoras como papéis a serem
exercidos. Para acessar direitos, € necessario se enquadrar nestas categorias, assim o direito
atua também como construtor de identidades, como a categoria de esposa e de amante.

Os papéis atribuidos aos homens e mulheres sdo nitidamente atribuidos de formas

diferentes. A sociedade empregou um estigma divisor de atividades, e quando isso é

® Durante muitos anos, as feministas se queixaram de que o direito estabelece disting@es irracionais entre homens
e mulheres. De acordo com esta critica, a lei deve ser racional e objetiva, e deve tratar as mulheres da mesma
forma como ele trata os homens (Traducéo livre).



quebrado, é motivo para ser visto de forma anormal. Nao acontece diferente quando os papeéis
dos participes do concubinato se invertem.

E ai, entra a importancia do género, pois foi a partir de estudos que envolvem a
analise de sexo, género e sexualidade, tornou-se evidente essa distingdo imposta. Sobre essa
tematica, Joan Scott Wallach (1996) contextualiza esse estudo:

O género é, segundo essa definicdo, uma categoria social imposta sobre um
corpo sexuado. Com a proliferacdo dos estudos do sexo e da sexualidade, o
género se tornou uma palavra particularmente Gtil, porque oferece um meio
de distinguir a pratica sexual dos papéis atribuidos as mulheres e aos
homens. Apesar do fato dos(as) pesquisadores(as) reconhecerem as conexdes
entre o sexo e o que os socidlogos da familia chamaram de “papéis sexuais”,
aqueles(as) ndo colocam entre os dois uma relacdo simples ou direta. O uso
do “género” coloca a énfase sobre todo o sistema de relagdes que podem
incluir o sexo, mas que ndo € diretamente determinado pelo sexo nem
determina diretamente a sexualidade.

Essa atribuicdo de papéis baseada no género fere diretamente o principio da
igualdade dos géneros, visto que esses parametros sociais se transformaram com a evolugéo
do pensamento e principalmente, com o desprendimento aos estigmas que limitam a atuacéo
livre de como cada um escolhe tracar seu modo de viver.

E sobre as disposi¢es sociais, muitas vezes impdem situacdes que ndo devem ser

vistas como absolutas. Neste sentido, Joan Scott Wallach (1996) aduz:

Sem dlvida, esta implicito que as disposicdes sociais que exigem que 0s pais
trabalhem e as maes cuidem da maioria das tarefas de criacdo dos filhos,
estruturam a organizacdo da familia. Mas a origem dessas disposicdes
sociais ndo esta clara, nem o porqué delas serem articuladas em termos da
divisdo sexual do trabalho. N&o se encontra também nenhuma interrogacao
sobre o problema da desigualdade em oposicdo aquele da simetria. Como
podemos explicar, no seio dessa teoria, as associacdes persistentes da
masculinidade com o poder e o fato de que os valores mais altos estdo mais
investidos, na qualidade de masculino do que na qualidade de feminino?
Como podemos explicar o fato de que as criangas aprendem essas
associag0es e avaliacbes mesmo quando elas vivem fora dos lares nucleares
ou dentro de lares onde o marido e a mulher dividem as tarefas parentais? Eu
acho que ndo podemos fazer isso sem dar uma certa aten¢éo aos sistemas de
significagdo, isto €, s maneiras como as sociedades representam o género,
utilizam-no para articular regras de relagdes sociais ou para construir o
sentido da experiéncia. Sem o sentido ndo ha experiéncia; sem processo de
significagdo ndo ha sentido.

Ha&, majoritariamente, nos doutrinadores de Direito de Familia citados neste trabalho,

a analise da questdo do concubinato apenas sobre uma oOtica juridica, mas € necessario fazer



uma leitura das rela¢6es sociais que envolvem a pratica do concubinato.

Mudangcas legislativas, por si s6, ndo sdo capazes de mudar a realidade social. H&
estere6tipos de género que influenciam nitidamente a aplicacdo do direito. Este ndo é
asséptico. Esta impregnado de ideias preconcebidas.

Nesse sentido, essa relacdo perpassa questdes juridicas, partindo da seara social,
principalmente, essa negativa que eleva a mulher como um ser intimamente inferior. E
quando se relaciona isso as praticas concubinérias, mais notadamente, acumula dupla sangdo
por desrespeitar normas sociais que impdem tratamento diferenciado da esposa, e faz parecer

ser um castigo ter nascido mulher amante.

6 CONSIDERACOES FINAIS

As praticas concubinarias, especificamente no tocante ao concubinato adulterino, ndo
se limitam apenas ao que foi brevemente exposto. Percebe-se que o tratamento sobre o
assunto € incipiente tanto na parte doutrinaria como nas decisdes jurisprudenciais, ndo sendo,
entdo, a existéncia do concubinato, um assunto pacifico. Em raras situagdes, encontra-se, no
ambito do Direito, a rediscussdo da monogamia e de seus significados. Com isso, estaciona-se
em frente de um dos maiores tabus do direito de familia: a monogamia aparece como algo
velado e permeado de moralidade, sendo dificil e raramente questionada.

Ao longo deste trabalho, procurou-se analisar a familia de forma geral, para assim
compreender sua transformacdo ao longo da evolucdo social e legal que vem acontecendo
rapidamente com o decorrer dos anos, especialmente em relacdo ao concubinato adulterino,
bem como fundamentos nos principios que norteiam e ddo mais sentido para a compreensao
desta relacéo.

Assim, ainda com tantas questdes pendentes e polémicas relacionadas ao instituto do
concubinato adulterino, ao fim e ao cabo, hoje, fica a encargo da jurisprudéncia a tutela
pratica destes direitos, sendo muitas vezes moldada pelos enquadramentos pessoais do
Julgador, em lugar da teleologia dos principios-fonte do ordenamento.

Julga-se ausente o direito, alega-se a inexisténcia de norma e opta-se por interpretar o
concubinato adulterino como sendo um ato taxado negativamente, mal visto pela sociedade,
portanto, fora da protecdo juridica, a contramao da ideia de que a funcéo do direito é proteger
a esséncia, e ndo a forma. N&o cabe aos operadores do direito deliberar sobre a aplicabilidade
de normas que limitem tutelas, j& que esta é tarefa da manifestacao legiferante.

Até que o Poder Legislativo ofereca uma norma especifica, sugerem-se, de acordo



com a integracdo principiolégica do ordenamento juridico, ser utilizados 0s mesmos critérios
do chamado concubinato puro (unido estavel) para a tutela do concubinato impuro. Com
efeito, uma vez que ndo se trata do crime de bigamia, em ndo havendo ilicito penal, ocorreria
apenas a quebra do dever de fidelidade, uma antijuridicidade sem danos, tendente a revogacao
por desuso.
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