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A flexibilizacao das relacdes interpessoais, decorrente do
progressivo afastamento do conceito sacralizado de familia,
tem conduzido a sociedade a aceitacao das mais variadas formas
de relacionamento.

As pessoas passaram a viver em uma sociedade mais tolerante e,
por se sentirem mais livres, buscam a realizacao do sonho
pessoal sem se sentirem premidas a ficar dentro de estruturas
pré-estabelecidas e engessadoras. Ocorreu uma verdadeira
democratizacao dos sentimentos, na qual o respeito mdtuo e a
liberdade individual foram preservados. Nem mais o convicio
sob o mesmo teto é exigido para o reconhecimento de uma
entidade familiar, bastando para sua configuracao 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. Ainda que nao se possa dizer que a
familia estd em desordem, [1] familia agora é um conceito
plural: desconstituida, recomposta, monoparental,
homoparental, clonada ou gerada artificialmente. Como alerta
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka nao importa a posicao
que o individuo ocupe na familia ou qual a espécie de
grupamento familiar a que ele pertence, o que importa é
pertencer ao seu amago, é estar naquele idealizado lugar onde
é possivel integrar sentimentos, esperancas, valores, e se
sentir, por 1isso, a caminho da realizacao de seu projeto de
felicidade. [2]
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Nao mais se identifica como familia exclusivamente o
relacionamento selado pelo matrimdénio. O conceito de familia
alargou-se passando a albergar os vinculos gerados pela
presenca de um envolvimento afetivo. 0 amor tornou-se um fato
juridico merecedor de protecao constitucional. A existéncia de
um elo de afetividade é o que basta para o reconhecimento de
uma entidade familiar. Com o desaparecimento da familia
patriarcal e matrimonializada, passou a familia a ser
identificada pelo laco de afetividade que une pessoas.
Conforme bem lembra Paulo Luiz Netto L6bo [3], o principio da
afetividade tem fundamento constitucional: ndo é peticdo de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico.

Como mudaram os paradigmas da familia, nao se pode deixar de
enlacar no seu conceito todos os relacionamentos que se
constituem pelo comprometimento amoroso. Hoje, o que leva a
inserir o relacionamento no ambito do Direito de Familia é o
afeto, independente da sacralizacao da uniao, da finalidade
procriativa e até do sexo de seus integrantes. Basta lembrar
as familias monoparentais e as relacdes que ao invés de
homossexuais passaram a ser chamados de homoafetivas.

Nesse panorama nao mais cabe deixar de extrair efeitos
juridicos de um fato que existe, sempre existiu, mas que a
justica se nega a reconhecer: vinculos afetivos mantidos de
forma concomitante. A realidade social ao longo da histdria
insiste em contrariar a determinacao legal, de sorte que
relacoes paralelas, durdveis, sempre ocorreram e continuam
existindo. [4] Trata-se de postura historicamente assumida
pelos homens que tém a tendéncia a infidelidade e se orgulham
por manter relacionamentos afetivos com mais de uma mulher.

Sob o fundamento de que o sistema monogamico é a forma eleita
pelo Estado para a estruturacao da familia, a ponto de a
bigamia figurar como delito sujeito a sancdes penais, tende a
jurisprudéncia em ndao aceitar que mais de um relacionamento
logre insercao no mundo juridico. Ao menos ha enorme
resisténcia em identificar ambos os vinculos no contexto do



Direito de Familia e emprestar-lhes as benesses que este ramo
do direito outorga.

A intervencao do estado no ambito da familia, porém, deve se
dar apenas no sentido de protecao, nos precisos termos da
Constituicao Federal, nao em uma perspectiva de exclusao.
Conforme Carlos Cavalcanti de Albuquerque Neto, [5] ndo cabe
ao Estado predeterminar qual a entidade familiar que se pode
constituir, mas apenas, declarar a sua formacdo, outorgando-
lhe a protecdo social, por considera-la base da sociedade.

0 art. 1.727 do Cdédigo Civil, em muito reforgou a postura da
exclusao, pois ressuscitou o concubinato com o s6 intuito de
dizer que nao gera qualquer efeito. Pelo que estd dito, a
auséncia de juridicidade é total. As unides nao sao albergadas
nem no ambito do Direito de Familia e nem em qualquer outro
ramo do direito. Pelo jeito, simplesmente nao existem!

Diante da realidade que se coloca, e em face da enorme a
dificuldade no enfrentamento destas situacbdes, acaba a
doutrina por tentar modalidades classificatdérias. Chamando
ditos relacionamentos de concubinato adulterino, procede-se a
identificacdo de espécies: concubinato adulterino puro ou de
boa-fé e concubinato adulterino impuro ou de ma-fé. A
diferenca centra-se exclusivamente no fato de a mulher ter ou
nao ciéncia de que o parceiro se mantém no estado de casado ou
tem outra relacao concomitante. Assim, e ainda segundo esta
corrente que vem se fortalecendo, somente quando a mulher é
inocente, isto é, afirma ndo ser sabedora de que seu par tem
outra, hd o reconhecimento de que ela esta de boa-fé e se
admite o reconhecimento da unido estavel, com o nome de uniao
estavel putativa.

No entanto, se a mulher afirma que sabia do duplo
relacionamento, se entende que hd confissao de sua ma-fé e
simplesmente tal vinculo é dado por inexistente. De nenhum
valor se reveste, nao sendo incluido na esfera da
juridicidade. No mdximo — e tao-sé em respeito ao principio da



vedacao do enriquecimento sem causa — alguns julgados remetem
dita relacao ao campo do direito obrigacional. Passa-se a ver
mera sociedade de fato, ou seja, uma entidade com fins
exclusivamente econOmicos. Mas, reconhecer apenas efeitos
patrimoniais, como sociedade de fato, consiste em uma mentira
juridica, porquanto os companheiros ndo se uniram para
constituir uma sociedade. [6] Extinta a sociedade, proceda-se
a divisao dos lucros, isto é, dos bens amealhados durante o
periodo de vigéncia da dita sociedade. Invoca-se a Sumula 380

[7].

Como, em regra, o patriménio esta em nome e nas maos do homenm,
é onerada a mulher com o encargo de provar que contribuiu de
forma efetiva e aporte financeiro para o acréscimo patrimonial
eventualmente ocorrido. Mas, se nao houve aquisicao de bens,
nada lhe é deferido, nem alimentos e nem qualquer direito
sucessOrio. Da relacao que, indiscutivelmente existiu, safa-se
o homem sem qualquer O6nus ou encargos, ficando com a
integralidade dos bens. 0 relacionamento desaparece, &
condenado a invisibilidade. E, o grande beneficiado é o varao.
Por manter dois vinculos afetivos simultaneos livra-se ileso.

Duas ordens de observacdes merecem ser feitas. Sem qualquer
sombra de divida, o intuito é punir a mulher que, sabedora da
existéncia da outra relacao, ainda assim mantém o vinculo
afetivo. Independentemente da presenca de todos os requisitos
legais para o reconhecimento da uniao estavel, acaba por ser
expulsa do ambito da protecao instituida constitucionalmente.
0 fundamento, é de todo falacioso. Sabendo a mulher do
relacionamento paralelo, estaria agindo de ma-fé, nao se
podendo ter por presente o objetivo de constituicao de
familia, requisito de ordem subjetiva exigido pelo art. 1.723.
De outro lado, afirmando a mulher desconhecer que, a pessoa
com quem entretém uma convivéncia duradoura, publica e
continua, vive também com outra, entdao é reconhecida sua boa-
fé e a existéncia de uma unido estavel. Assim, o requisito de
ordem subjetiva para o reconhecimento da entidade familiar,



qual seja, a intencao de constituir uma familia, soO se
perquire da mulher. Quanto ao varao — que é quem mantém a
dupla convivéncia — desimporta sua intencao.

A outra conclusao que se extrai desta tentativa
classificatéria é que acaba sendo beneficiado justamente
aquele que infringiu o principio da monogamia. 0 resultado que
se quer obter: punir a poligamia, acaba, ao fim e ao cabo,
beneficiando quem infringiu o principio que é tido como o mais
sagrado, por ser o ordenador da vida em sociedade. Reconhecida
a concomitancia dos relacionamentos, se subtrai qualquer
responsabilidade exatamente de quem agiu da maneira merecedora
da reprovacao social. Assim, quem comete o delito de
adultério, quem infringe o dever de fidelidade e descumpre o
principio da monogamia é o Unico beneficiado. Fica com a
totalidade do patriménio e sem qualquer encargo.

De outro lado, quando o homem mantém duas unibdes estaveis, nao
divide nada com ninguém. Nada divide com uma das mulheres
exatamente por ter mais de um relacionamento. Com referéncia a
cada uniao nada deve pela mantenca da relacao outra. Serve uma
de justificativa para a outra, a gerar sua irresponsabilidade
com relacao as duas companheiras. 0 varao se queda sem
qualquer 6nus, ainda que mantenha duas unides estaveis, com a
presenca de todos os requisitos legais.

Segundo quem assim julga, o desrespeito a regra da unicidade
relacional é premiado. Safa-se o varao sem nenhuma obrigacao,
nenhum encargo lhe é atribuido, nao se sujeita a punicao
alguma. 0 efeito desarrazoado dessa inversao, ja chamou a
atencdao do STF: ndo tem suporte em qualquer principio de
moralidade é que venha a concubina a perder tudo aquilo que
reconhecidamente foi fruto do seu labor, empregado na
aquisicdo do 1imével, juntamente com aquele que era seu
concubino, vindo este e sua esposa a ficar com tudo, mediante
uma manobra sobremodo ardilosa e condenavel. [8]

No mesmo sentido jse manifestou o STJ: A censurabilidade do



adultério ndo havera de conduzir a que se locuplete, com o
esforco alheio, exatamente aquele que o pratica. [9] Paulo
Luiz Netto LObo, aplaude decisao outra do mesmo Tribunal que
determinou a divisao igualitaria de beneficio previdenciario
entre a esposa e companheira, invocando o principio da
afetividade que dispde de referendo constitucional. [10]

Diante dessa distorcida maneira de ver as coisas, mister
reconhecer que persiste uma postura conservadora e
preconceituosa com relacdo a mulher. E punida em nome da
preservacao do que se convenciona chamar de moral e bons
costumes, enquanto o homem sai privilegiado. Essa diferenca de
tratamento deixa claro que a solucao preconizada pela
jurisprudéncia dominante nada mais faz do que penalizar a
mulher por uma atitude que sé pode ser atribuida ao varé&o. E
ele e nao ela quem mantém vidas paralelas. Simplesmente nao
ver uma situacdo que existe, pela sé ciéncia do relacionamento
poligamico do par, revela nitida intencao censéria, quase
vingativa.

0 absurdo da solucao preconizada se flagra ante a
possibilidade de extrairem-se efeitos juridicos quando se esta
na presenca do que se chama concubinato puro ou de boa-fé. A
situacao, no entanto, é absolutamente a mesma: um varao — eis
que estd postura é basicamente masculina — entretém vinculo
afetivo com duas mulheres. Se aquela que vem a juizo buscar o
reconhecimento do vinculo dizer que sabia da condicao de
casado do parceiro, n&o lhe é assegurado nenhum direito. E
quase como se 0 juiz respondesse com um agressivo: “bem
feito!”. Porque sabia do outro relacionamento, nao tem
qualquer direito. Agora, ainda que a situacao seja
objetivamente igual (ou seja, mantém o varao duas unides), mas
alegar a mulher que nao sabia da vida dupla do parceiro,
considerando sua boa-fé, lhe sao assegurados, todos os
direitos reconhecendo-se o que se chama de unido estdvel
putativa.

As claras que essa solucdo ndo atende ao fim da atividade



jurisdicional. Deve o magistrado ter coragem de assumir uma
postura que atenda ao momento em que a sociedade esta vivendo,
nao se tornando mero aplicador da lei que, muitas vezes, nao
reproduz o estdgio ja alcancado pelo meio social. Sua funcao é
extremamente rica. Para atender a sua obrigacao de fazer
justica, muitas vezes o julgador precisa afrontar a lei ou
criar solucdes que se amoldem ao fato que se apresenta a
julgamento.

0 Judiciario é um importante colaborador para que o Estado
cumpra sua funcao de regulamentar a sociedade dentro dos
canones consagrados na Constituicao Federal. Precisa cada vez
mais assumir a responsabilidade de fazer justica. Para 1isso
deve oxigenar as regras juridicas com a realidade da vida.
Também nao pode deixar de reconhecer direitos ou impor
obrigacdées sob o fundamento de que a questao trazida a
julgamento refoge ao socialmente aceito.

Decisivo é o papel do Poder Judiciario que nao pode permitir
afronta a ética. Destratar mencionada relacdo nao lhe
outorgando qualquer efeito atenta contra a dignidade dos
participes, companheiro (a) porventura existentes. [11] A
ninguém é dado locupletar-se da prdépria torpeza e invocar
exatamente sua deslealdade como fonte de beneficiamento.

0 conceito de familia sofreu uma profunda alteracao, alteracao
esta a que foram sensiveis os juizes. Para as relacgoes
chamadas de esplrias serem inseridas na Orbita juridica foi
fundamental a interferéncia dos Tribunais. 0 concubinato
acabou alcado a Orbita constitucional como entidade familiar,
por obra e graca da justica. Quando a jurisprudéncia se
cristaliza, impde ao legislador que assuma seu encargo de
criar regras juridicas para regular as situacdes consolidadas
pelo Poder Judiciario. Por isso o0 juiz necessita estar a
frente de seu tempo. Deve apreender os fatos sociais e
aprecia-los dentro do contexto em que ocorrem. De todo
descabido, até por vedacao legal, que deixe de julgar alegando
falta de previsao na lei.



Nao se pode esquecer que a jurisprudéncia, ao constatar que
estruturas de convivio diversas do casamento nao mais
afrontavam a moral, reconhecem que as unides concubindrias nao
se comportavam na vedacao legal. Com isso foram afastados, de
forma bastante corajosa, os dispositivos do Coédigo Civil de
1916 que impediam o reconhecimento de direitos aos vinculos
extramatrimoniais.

Agora, para a configuracao da unido estavel basta identificar
0s pressupostos da lei, entre os quais nao se encontra nem o
direito a exclusividade e nem o dever de fidelidade. Assim,
imperioso que se cumpra a lei, que se reconheca a uniao
estavel quando presentes os requisitos 1legais a sua
identificacao, ainda que se constate multiplicidade de
relacionamentos concomitantes.

De todo descabido afastar do ambito da juridicidade relacao
que atendeu a todos os requisitos legais, sob o fundamento de
que mantinha o varao relacionamento simultaneo com outra
pessoa. Esta tentativa de singelamente nao ver a realidade,
tentar apaga-la do ambito do direito é atitude conservadora e
preconceituosa, além de gerar injusticas e enriquecimento sem
causa.

Negar tais relacionamentos tem um efeito injusto: beneficia o
parceiro que foi infiel. Acaba a Justica ferindo o mais
comezinho principio ético, pois permite o locupletamento do
adultero. 0 Poder Judiciario nao pode ser conivente com quem
descumpriu o dever de fidelidade e de lealdade. Ao condenar a
invisibilidade uma situacao que existe, acoberta um ilicito
beneficiando exatamente quem afrontou a moral e os bons
costumes.

0 s6 fato de a sociedade prestigiar a monogamia — a ponto de
considerar crime o adultério — nao é suficiente para deixar de
ver os relacionamentos que nao se submetem a esse canone, nao
obedecem a dita restricao. Tal circunstancia, no entanto, nao
pode gerar uma solucao punitiva ou vingativa. Deixar de ver



que ha situaclOes que se estabelecem a margem dos parametros
nao aceitos pela moral convencional, nao as faz desaparecer do
mundo dos fatos. Via de conseqiiéncia, descabe singelamente
deixar o sistema juridico de reconhecé-los.

E inadimissivel tentar ndo ver o que existe: mesmo sendo dois
os relacionamentos em que se detecta a presenca da vinculacao
afetiva, é imperiosa a extracao de efeitos juridicos, senao
pelos deveres de miltua assisténcia preconizados na lei, ao
menos pelo tao conhecida expressao de Saint Exupéry : vocé é
responsavel pelas coisas que cativa!
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