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RESUMO

A igualdade entre homens e mulheres tem sido um dos maiores objetivos do movimento
feminista. As feministas radicais acreditam que o sexismo € a origem de toda a desigualdade e
opressao, tendo em vista que o direito se identifica com o lado masculino. A discriminacdo
“cultural” ainda € muito marcante no meio social e judicial, apesar do principio da igualdade
ter ganhando mais forga nesses ultimos tempos. Os ministros dos Tribunais Superiores, na
atualidade, estédo divergindo acerca dos direitos da concubina. O termo concubinato pode ser
entendido como a unido entre um homem e uma mulher, na qual um deles, ou ambos,
possuem algum tipo de impedimento. A discussao que paira, para citar algum exemplo, é
saber se a concubina teria ou ndo direito a pensdo por morte e direitos patrimoniais. O
presente trabalho ir4 abordar de forma especifica o tema referente a indenizacao por servicos
domésticos prestados pela concubina, e de acordo com as pesquisas feitas foi verificado que a
maioria dos Tribunais negam referida indenizacdo, demonstrando, dessa maneira, que 0
moralismo sexual ainda esta presente nos dias atuais.

Palavras-chave: Concubinato. Sexismo. Interpretacao judicial.
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ABSTRACT

Equality between men and women has been a major goal of the feminist movement. Radical
feminists believe that sexism is the source of all inequality and oppression, since Law is
biased toward men’s perspective. ‘Cultural” discrimination is still very social and legally
prominent, despite the fact that gender equality has gained more strength in recent times.
Nowadays, magistrates from superior courts are differing on concubine’s rights. The
concumbinage word can be understood as a union between a man and a woman in which one
or both have some kind of impediment. One example from the following discussion is
whether or not a concubine would be entitled to pension for death or be entitled to patrimonial
rights. This study will specifically address the issue related to compensation for domestic
services provided by a concubine. According to this work, it has been verified that most
courts deny such indemnity, demonstrating that the sexual morality can still be found
currently.

Key words: Concunbinate, sexism, judicial interpretation
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1. INTRODUCAO

Um dos objetivos do movimento feminista tem sido estabelecer uma
maior igualdade entre homens e mulheres, visto que, a nossa sociedade ainda
carrega ideias culturalmente ultrapassadas e androcéntricas, montada em um
sistema altamente dualista: publico/privado, razdo/emocao, cultura/natureza,
abstracdo/concreto, objetivo/subjetivo, agressivo/décil, eficaz/virtuosa,

forte/fragil.

As feministas radicais defendem a tese de que a origem das
desigualdades sexuais, bem como as formas de opressdo feminina tem como
raiz o sistema patriarcal baseado na ideia da dominacdo do homem sobre a
mulher. Acreditam assim, ser 0 sexismo a origem de toda opressao,
dificultando o reconhecimento dos direitos das mulheres, tendo em vista que

o direito se identifica com o lado masculino.

O principio da igualdade entre homens e mulheres por parte da
legislacdo, tem derrubado importantes discrimina¢cdes entre 0s sexos, porém,
a discriminagdo “cultural” ainda persiste no discurso social e também no
judicial, estando sempre as caracteristicas femininas subserviente as

masculinas.

Nos diversos ramos juridicos, as leis e modos de interpreta-las
demonstram referida desvalorizacdo das mulheres. Por muito tempo, nosso
direito civil assegurou direitos e poderes superiores aos maridos e pais. Sobre
esse aspecto, havia clara restricao patrimonial e interdicdes morais colocadas

as mulheres.

Na atualidade, existe uma grande discussao, que inclusive chega a
dividir os fundamentos dos ministros dos Tribunais Superiores, acerca dos
direitos da concubina. Hoje em dia, o termo concubinato significa a unido
entre um homem e uma mulher, na qual um deles ou ambos possuem algum
tipo de impedimento, como por exemplo, jA ser casado ou conviver em uniao
estavel. O Cddigo Civil de 2002 define o concubinato como sendo “relagdes

nao eventuaisentre homem e mulhermpedidos de casar(grifo nosso)”.

Como o concubinato ndo é uma relacdo regulamentada, isso nos leva a
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ter inUmeras interpretagcdes sobre o assunto. Atualmente existem discussdes
se, ao analisar o caso concreto, a concubina teria ou ndo direito a pensao por

morte e direitos patrimoniais, para citar alguns exemplos.

Neste Trabalho de conclusdo de curso, trataremos do tema da
indenizacdo por servicos domésticos prestados pela concubina como visto
pela doutrina e jurisprudéncia patrias. O assunto é controvertido e envolve o
debate ndo sO sobre as leis e principios juridicos, mas também sobre toda uma
rede de crencas e praticas nas relacbes de género que permeia as

determinacdes do que é justo numa sociedade democratica.

Na elaboracdo deste trabalho foi feita pesquisa bibliogréafica
pertinente ao assunto, bem como consultas a legislacdo e jurisprudéncias do
Superior Tribunal Justica que negaram a concessdao de indenizacdo por
servigos prestados pela concubina sob a égide do moralismo sexual,

demonstrando dessa forma a magnitude do tema.

1.1.0BJETIVOS

Com o intuito de melhor esclarecer a relevancia dos direitos da
concubina sob o ponto de vista do moralismo sexual, que ainda persiste nos
valores sociais e decisdes judiciais, merecem destague o objetivo geral e os
especificos do presente trabalho monografico.

1.1.1. Objetivo Geral

Analisar a doutrinaria e a jurisprudéncia sobre os direitos da concubina e
como o moralismo sexual influencia o discurso juridico de discriminacao,
desvalorizacdo e desigualdade da mulher em relagcdo ao homem, a fim de
contribuir para uma melhor interpretacdo acerca dos direitos e deveres
fundamentais presente no ar &a Constituicdo Federal de 1988, especialmente
no que diz respeito a igualdade perante a lei sem distingdo de qualquer natureza

entre homens e mulheres.
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1.1.2. Objetivos Especificos

a) Demonstrar que as relagcbes familiares estdo em plena mutacéo,
existindo hoje em dia varias “formas” de familia, ndo podendo o direito
apenas reconhecer aquelas que estdo expressamente reconhecidas na

Constituicdo e Cdédigos

b) Destacar a igualdade entre homens e mulheres em direitos e deveres,
na tentativa de desconstruir um discurso moralista e sexista presente em
decisbes do Superior Tribunal Justica, acerca do pedido da concubina a
indenizacdo por servico domeéstico prestado;

c) Visualizar as condi¢cdes reais que giram em torno de uma relacéo
extraconjugal, tentando enxergar de forma mais ampla, para, em nome da justica

reconhecer direitos, por mais que de forma implicita, a quem os detém.
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2. ENTIDADE FAMILIAR E CONCUBINATO NO DIREITO BRASILEIRO

Na antiguidade, de acordo com Venosa (2009) havia a ideia de familia
como uma formacdo de grande importancia para a perpetuacdo do culto
familiar, que naquela época era coordenado pgedter. Ao casar-se, a mulher
passava a cultuar e fazer oferendas aos deuses e antepassados do seu marido
em substituicdo aos do seu pai. Por essa razdao, como forma de perpetuar o
culto, era imprescindivel o nascimento de um filho homem para dar
continuidade, uma vez que, no momento do casamento de uma filha ela
passava a cultuar os deuses do seu marido e ndo mais os da sua familia, o
filho homem, entretanto, mesmo ap0s o0 seu casamento continuava a cultuar os

deuses de sua familia impedindo, assim, o desaparecimento do culto familiar.

O Codigo Civil de 1916 que entrou em vigor no século XX, ainda
carregou muitas caracteristicas do século anterior. Muito influenciado pelo
sistema burgués, que ditava naquela época o que era ou nao o direito de
acordo com seus valores, o codigo de 1916 era altamente parcial, deixando ao
relento aquilo que nao lhes era conveniente, como, por exemplo, a unido nao
formalizada pelo casamento, demonstrando, assim, ser um coédigo altamente
discriminatorio. Homens e mulheres que se unissem sem estabelecer o vinculo
matrimonial estavam convivendo através de uma relacdo concubinéaria,
independente de ser uma relacdo publica ou clandestina e de serem livres ou

nao para casar.

Como a unica entidade familiar reconhecida pelo adst era o
casamento, diga-se Uunica, porgue apenas para esta existiam legislacdes
regulamentando o tema, tais como a guarda de filhos e a partilha da renda e
de bens em caso de separacdo de fato e morte, o concubinato ficava a mingua,
ndo sO pela falta da legislacdo, mas também pelo moralismo sexual. As
esposas, segundo Queiroz e Neri (no prelo, 2010), eram reconhecidas
moralmente pela sociedade como mulheres corretas, enquanto as concubinas

eram desonestas, indignas e demonizadas.

Contudo, apesar da mulher casada ser moralmente aceita diante da
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sociedade e ter umtatusde superioridade em relacdo a concubina, aquela se
via tolhida de exercer seus direitos civis e politicos. Cabia exclusivamente ao
marido tomar todas as decisdes restando a mulher apenas aceita-las sem
guestionar ponto algum, ocupando assim uma posicdo de inferioridade em

relagdo ao marido.

Segundo Gomes (2003, p. 56):

A expropriacdo do direito de voto e dos direitos politicos em geral
condiz, na verdade, com a situacdo de subordinacdo da mulher,
imposta pelo tratamento preconceituoso das legislagdes do Império,
e reforcado sobretudo pelo Cédigo Civil de 1916, que estabelecia

a ndo-capacidade juridica da mulher casada, subtraindo-lhe,
consequentemente, sua integral cidadaniggrifo nosso).

Desde essa época, o direito de familia ja carrega as caracteristicas da
imperatividade, ou seja, as partes envolvidas em um litigio familiar raramente
poder&o exercer sua vontade, ficando limitadas as manifestagcdes expressas em
lei. Sendo assim, como apenas o casamento era reconhecido como entidade
familiar e legalmente prevista, o0 juiz e as partes estavam limitados a cumprir
0 que estava contido na legislacdo. E, como sabemos, o direito estava ao lado
do homem. A mulher encontrava-se em uma situacao altamente submissa
legalmente e economicamente, e mais ainda, por estar imersa em uma

sociedade que retratava bem o moralismo sexual.

Nesse sentido, Queiroz e Neri (no prelo, 2010) conclui que:

Juridicamente, uma das explicagfes possiveis para 0 insucesso
judicial maior das mulheres casadas era que, se por um lado, elas
tinham direitos patrimoniais reconhecidos, por outro, a garantia

legal exigia que elas nao tivessem “dado causa” ao divorcio, nem

abandonassem o lar. A clausura econémico-patrimonial, né&o

raramente, alimentava a submiss@o da mulher a unides com maridos
violentos ou onde j4 ndo havia mais amor. A expressao “dar causa”
abrigava e institucionalizava uma série de condutas tidas como
reprovaveis da mulher enquanto consorte e mae, disciplinando sua
sexualidade em padrées machistas estritos.

Nesse panorama, tendo em vista que o0 concubinato n&o era
regulamentado, os juizes se viam com uma maior liberdade para aplicar o

direito de modo mais equitativo e adequado ao caso concreto, evitando
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maiores atrocidades.

A mulher que convivia com um homem sem, contudo ter o vinculo
matrimonial ndo se sentia obrigada a permanecer em seu lar caso nao se
sentisse satisfeita, assim como também, era mais facil ter para si a guarda de
seus filhos, que na maioria das vezes ficava com o pai caso afirmasse que o0s
mesmos possuiam pai desconhecido. De acordo com alguns autores foi
observado que ja houve casos em que mulheres afirmavam ser prostitutas para
refutar a paternidade dos seus companheiros. Foi observado que existia uma
tolerancia tacita por parte de alguns juizes ao tratarem das praticas familiares
costumeiras, possuindo, inclusive uma visdo mais evoluida dos valores sociais
que circundavam naquela época e que ainda persistem nos dias de hoje
refletida nas acusacOes moralistas e sexistas sobre as méaes, concubinas e
esposas. ( FONSECA,208udNERI, 2010)

Com a Constituicdo Federal de 1988, chamada de Constituicdo cidada,
foi reconhecida como entidade familiar ndo s6 o casamento, mas também a

unido monoparental e a unido estavel:

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

(...)

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

(...)

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

(.))

Como bem assevera Veno&009, p. 7):

E nesse diploma que se encontram principios expressos acerca do
respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill). Nesse campo,
situam-se os institutos do direito de familia, o mais humanos dos

direitos, como a protecao a pessoa dos filhos, direitos e deveres
entre cOnjuges, igualdade de tratamento entre estes etc. Foi essa



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
14

Carta Magna que também algou a principio constitucional da
igualdade juridica dos cbnjuges e dos companheiros (art. 226,8 5°)
e igualdade juridica absoluta dos filhos, ndo importando sua origem
ou a modalidade de vinculo (art. 227, 8 6°). Ainda, a Constituicao
de 1988 escreve o principio da paternidade responsavel e o
respectivo planejamento familiar (art. 226, § 7°). O Cdédigo Civil de
2002 complementou e estendeu esses principios, mas, sem dulvida, a
verdadeira revolucdo legislativa em matéria de direito privado e
especificamente de direito de familia ja ocorrera antes, com essa
Constituicéo.

O Cadigo Civil de 2002, seguindo a mesma linha da Constituicdo
Federal de 1988, apenas ampliou os direitos e principios contidos naquela
constituicdo, contudo pouco inovou. Sendo assim, pode ser visto no atual
codigo um relaxamento gradual dos costumes; aceitacdo da dissolucdo do
vinculo matrimonial pelo divorcio; igualdade juridica entre cbnjuges e
companheiros; igualdade de protecdo dos filhos havidos ou né&o fora da
relacdo matrimonial; protecdo a familia decorrente da unido estavel e

protecdo a familia monoparental.

O atual cédigo falhou e muito ao ndo reconhecer como entidade
familiar as unides homoafetivas, que apesar de ser um tema controvertido,

contém uma uUnica certeza: a existéncia dessas relagcdes na sociedade

Percebe-se assim, que o Cdodigo Civil de 2002 apenas regulamentou de
forma especifica cada um desses direitos ja reconhecidos anteriormente pela
constituicdo de 1988.

Apesar de toda evolucao legislativa trazida pela Constituicdo Federal
de 1988 ao reconhecer a unido estavel e a unido monoparental o titulo de
entidade familiar, o problema longe estd de ser solucionado, uma vez que,
existem varias outras formas que se equiparam a entidade familiar que ainda
nao foram reconhecidas, como por exemplo, as uniées homoafetivas e, outras,
como o concubinato, que provavelmente nunca serdo, mas que existem no
Nnosso meio social precisando ser vistas de outra maneira, tentando abstrair os

valores oficiais e analisando a situacao de forma concreta.

O casamento, que era considerado a regra nos séculos passados, visto
como legal e socialmente reconhecido foi perdendo espaco para as unides
estaveis. Justificativas apontam que o aumento das unides estaveis esta

relacionado a questdes financeiras e a uma maior simplicidade, deixando de
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lado toda formalidade e burocracia que paira em torno do casamento, seja ele

civil ou religioso.

O conceito de entidade familiar vem sofrendo inUmeras mutacfes ao
longo do tempo, ndo se podendo mais hoje em dia se falar, de acordo com
Serejo (2009a, p.193), “em famila, no singular, mas em familias, dada a
pluralidade de tipos familiares existentes”. Serejo (2009a , p.193) ainda

afirma que:

Em razdo dessa pluralidade de familias, a desembargadora Maria
Berenice Dias preferiu romper com a tradicdo e denominar seu livro
de Manual de direito das familigspor entender que a expressao
“direito de familia” ja perdeu significado, diante da necessidade de
se ter, hoje, uma visdo pluralista para alcancar os variados
“arranjos vivenciais” (grifos do original).

O concubinato, em especial, dificilmente ganharétatus de entidade
familiar, por ferir frontalmente o0s valores sociais oficiais. Todavia,
verificando-se a constituicdo do mesmo, ndao podera o Estado ignora-lo, tendo
como argumento o fato de que o0 casamento ou unido estavel possui
superioridade sobre aquele, sem analisar, contudo, toda a questdo concreta

que envolve a relacao extraconjugal.

A visdo que se tem da concubina como aquela destruidora de lares e
evitada pela sociedade tem que ser mudada através de fatos e argumentos
concretos que desconstruam esse discurso moralista sexual que ainda paira na
nossa sociedade de uma forma geral, para s6 assim vermos respeitado o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, nudcleo central do
constitucionalismo contemporaneo, dos direitos fundamentais e do Estado

Democréatico de Direito.

2.2. O SIGNIFICADO DO CONCUBINATO NO DIREITO CONTEMPORANEO

Genericamente, o termo “concubinato” é a unidao entre um homem e uma
mulher ndo formalizada pelo casamento. Antes da Constituicdo Federal de

1988, o concubinato era subdividido em puro e impuro ou adulterino.
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O concubinato puro, hoje chamado de Unido Estavel, se configurava
guando um homem e uma mulher, sem nenhum vinculo impeditivo, ou seja,
livres, decidiam morar juntos, sem, contudo se casarem oficialmente. Ja o
concubinato impuro ou adulterino € aquele onde duas pessoas envolvidas na
relacdo possuem algum tipo de impedimento, como por exemplo, j& ser

casada.

Na atualidade existem alguns julgados que chegam a reconhecer o
concubinato como uma sociedade de fato, assumindo, dessa forshatusde
unido estidvel em paralelo ao casamento valido, reconhecendo o direito da

companheira ao recebimento de pensao.

Nesse sentido, afirma Lourival Serejo (2009b, p. 203):

“Constitucional e Previdenciario. Matrimbénio e unido estavel

concomitante. Concubinato adulterino. Irrelevancia da definicdo

para efeito juridico-previdenciario. Concurso de direitos na

titularizacdo ao beneficio de pensdo por morte. Natureza
assistencial do beneficio. Necessidade do cOnjuge supérstite e da
companheira. Reparti¢cdo igual do valor do beneficio.

I — O instituidor do beneficio manteve unido estavel e,
concomitantemente, constituiu matriménio: relagcdo conjugal
material e formalmente perfeita com outra mulher, sem, contudo,
jamais cindir o relacionamento com a companheira, o que, em
principio, resultaria em concubinato adulterino. Em nivel de légica
formal seria impossivel deferir o pedido da autora (cbnjuge
supérstite), uma vez que impossivel a coexisténcia de duas
entidades familiares, porque isso estaria a configurar bigamia, fato
tipificado como crime no direito penal brasileiro.

Il — O principio da realidade necessariamente ha que toldar os fatos
da vida e o comportamento das pessoas, para que sejam extraidas as
consequéncias que cada agdo humana possa gerar na ordem juridica
e, por decorréncia, no patrimdnio juridico: elenco de direitos que
cada um possa ter. O direito ha de nascer do fato e ndo da regra
juridica pura, imposta por sistematica legislativa que pretende
interferir com o fato a ponto de modifica-lo, ou mesmo de extingui-

lo ou marginaliza-lo, subtraindo-lhe o elemento de validacao ético-
juridico.

[l — No texto constitucional, o matriménio ocupa posi¢cédo
axiolégica superior aquela da unido estavel; nem por isso pode
obliterar a existéncia desta Uultima por detalhe formalista. E
relevante a natureza assistencial da prestacao pecuniaria objetiva
pela companheira, por sua vez, também objeto de tratamento
constitucional no plano da relagédo juridico-previdenciaria.

IV — A valoracdo vigorosa das circunstancias que eclodem nos fatos
da vida passa particularmente pelo predicado moral destituido da
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falsa influéncia de conceitos, preconceitos e definicbes que, de
resto, acabam impondo aplicacdes estereotipadas e repetitiva da lei
literal que pode substanciar negativa do direito. Plano
hermenéuticoodiosa sunt restrigenda, favorabilia amplianda.

V — De concluir-se que a hipdtese gera o efeito previdenciario,
consequente, de manter assistidas as dependentes: cbnjuge
supérstite e companheira, pelo que o beneficio de pensao por porte
deve ser repartido igualmente entre as dependentes referidas.

VI — Apelacdo que se nega provimento” (TRF — 12 Reg. ApCiv
2004.01.99.004394-3/MG, 12 T., rel. p/ o acérdao Des. Federal José
Amilcar Machado, DJF1 01.12.2008, publicagdao 02.12.2008)

O reconhecimento da sociedade de fato, foi segundo Lourival Serejo
(2009, p.2005)

(...) uma solugcdo que a jurisprudéncia encontrou para reparar
injusticas que se consolidavam contra unides de muitos anos, as
quais, uma vez dissolvidas, deixavam a mulher, geralmente a parte
mais fraca, totalmente desamparada. A evolu¢gdo desse entendimento
resultou no surgimento da Sumula 380 do STF, que fixou:
“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos,
€ cabivel a sua dissolucédo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforgco comum.

Importante se faz nesse momento estabelecer a diferenca entre
sociedade de fato e concubinato. Para a configuracdo da primeira faz-se
necessario a existéncia de um verdadeiro compromisso entre ambos,
estabelecido, segundo Serejo (2009 p. 206), através da “comunhdo de vida e
de interesses; notoriedade do relacionamento; comunidade de leito; formacao
de patriménio amealhado pelo esforco comum ou contribuicdo indireta da
concubina”. J4 para a configuracdo do concubinato, o ponto forte é sua

eventualidade.

Para melhor esclarecer a diferenca entre ambos apresento parte da

ementa de um acordao:

Concubinato. Sociedade de fato. Diferenca.

O concubinato, por si s6 ndo induz a partilha de bens, porque
flagrante a distincdo entre concubinato e sociedade de fato, esta
sim passivel de partilha do patrimdénio adquirido pelo esforco
comum. Porém, para que se reconheca a existéncia de sociedade de
fato, mesmo na existéncia de concubinato adulterino, é mister
comprove a concubina que, efetivamente, contribuiu para a
formacdo do patriménio, cuja partilha pretenda, sob pena de néo
prosperar tal pretenséo.
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Entdo, a simples convivéncianore uxorio ndo pressupbe a
existéncia de sociedade de fato. Embora possam co-existir, tais
figuras tém contornos distintos, jA que a sociedade de fato requer,
para sua configuracao, esforco comum no sentido de formacao de
um patrimdnio conjunto. Ndo provada a participacdo da mulher na
aquisicdo de qualquer bem, o recurso é de ser desprovido. (TJSC,
ApCiv 00.020954-6 — Tubardo, 1.2 Cam. Civ., rel. Des. Carlos
Prudéncio, Dj 10710, de 25.05.200Ementario de Jurisprudéncia

do TJSCset.2001, p. 209)

Na atualidade, esse tema vem gerando muitas discussofes
jurisprudenciais. Isso porque, entendem alguns Ministros, na hora de
reconhecer direitos a concubina, que estes sO devem ser conferidos ao

concubinato puro, ou seja, unidao estavel.

Decisbes mais recentes, contudo, vem estendendo esses direitos ao
concubinato impuro desde que fiqgue provado que durante a relagédo simultanea
conjugal, houve um esforco comum para o aumento patrimonial. Provado tal
esforco, a(o) concubina(o) tera direito a receber o que de fato foi contribuido

materialmente, nem mais, nem menos.

O cuidado que se teve com o outro, que é sem duvida o suporte de
tranquilidade e seguranca para o desempenho das atividades profissionais,
ndo forma reconhecidos, subsistindo a ideia clara de um discurso moralista
sexual. Assim, conclui Dias (2008) que “com as sociedades de fato divide-se

os lucros e nao os frutos de uma sociedade de afeto”

Com a finalidade de evitar duvidas ao longo do trabalho, visto que o
concubinato possui varias terminologias, adotaremos o termo concubinato
como sendo a relacdo simultanea existente entre o casamento ou a uniao
estavel. Descartaremos dessa forma no ambito de preocupacado deste trabalho

as relacbes eventuais.

Apesar do concubinato ndo ser “bem visto” socialmente, ndo podemos
simplesmente desconsiderar a sua existéncia como se fosse um fato alheio. As
relacbes simultdneas existem. Isso é um fato! N&o reconhecer isso é
simplesmente ndo reconhecer o afeto, e o cuidado que foram dispensados ao

longo de anos e de forma notoria. E ndo reconhecer os filhos havidos dessa
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relacdo e a dependéncia econdmica. E, principalmente, € ndo reconhecer o
principio da dignidade da pessoa humana, principio maior, que paira sobre os
demais e que, segundo Ingo Wolfgang Sarlet, “é 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” (SARLET,
2004 apud SEREJO, 2009, p. 209)

Seguindo esse posicionamento, cito a licdo do Desembargador do TIMA
Lourival Serejo (2009, p. 207)

Pelas minhas maos, como juiz de uma vara de familia, correram
varios dramas de mulheres que viveram longos anos com homens
casados, algumas conscientes, outras de boa-fé. Vale a pena invocar
uma delas, que viveu trinta anos com seu concubino e de cuja uniao
nasceram dois filhos. Ela era uma mulher do lar, de prendas
domésticas. A esposa dele sabia do caso paralelo, mas tacitamente
admitia, talvez pelo seu estado de saude. Entdo, como dizer a essa
mulher que ela nédo tinha direito a nada, depois de tantos anos de
dedicacdo ao seu amante? Como transformar essa relacdo de afeto
em uma sociedade comercial, em que se apuram saldos e haveres,

em que se indeniza trabalho doméstico ou outros servi¢cos
prestados?

Temos que deixar de lado essa discriminagdo que existe em relacédo ao
concubinato e reconhecer, independente das opinides, uma nova entidade
familiar formada pela ndo eventualidade, afeto convivéncia e publicidade,

tanto € assim que na maioria dessas relacdes existem filhos em comum.

O direito tem o dever de acompanhar os fatos existentes no meio social
e jamais deve abster-se de dar o seu julgamento, ndo devendo, porém, se
limitar apenas ao que esta escrito expressamente na lei, mas sim julgar de

acordo com equidade.

Nesse sentido, afirma Mariana Chaves que “o direito, a justica, possui o
dever de acompanhar a realidade social, e ndo o de tentar vedar a realidade ou
outorgar direitos pela metade. Fingir-se que ndo se enxerga a realidade ndo a
faz desaparecer” (CHAVES, 20 ud SEREJO 2009).
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2.3. POSSIBILIDADES JUDICIAIS DA ANOMIA QUANTO A CONCUBINA

Por nédo ser expressamente regulamentado na Constituicdo Federal de
1988 nem no Cdédigo Civil de 2002, o concubinato deu margem para inimeras
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais, sendo atualmente um tema de

altissima relevancia

Anomia pode ser conceituado como:

auséncia de lei ou de regra, anarquia, desorganiza¢cdo, estado da
sociedade em que desaparecem o0s padrdes normativos de conduta e
de crenca e o individuo, em conflito intimo, encontra dificuldade
para conformar-se as contraditdrias exigéncias das normas sociais.
(HOUAISS, 2004, p. 22@&pud BUNN)

Tendo como base o principio da seguranca juridica, € dever do Estado
oferecer direitos e garantias a todos os cidaddos, sendo imprescindivel o
conhecimento previu de todos os mecanismos que serdo utilizados na hora do
julgamento, cabendo ao legislador acompanhar a dinamicidade das relacdes

sociais e inovar o sistema legal do pais.

O art. 3°, IV da nossa Constituicdo Federal assim dispde:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

(...)

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

O artigo em epigrafe esta situado no capitulo | que trata dos principios
fundamentais, sendo assim, 0 mencionado artigo é um dos principios
norteadores do nosso ordenamento juridico. Porém, apesar da nossa
constituicdo ter dado passos grandiosos, a mesma evolucdo ndo ¢é
acompanhada na legislacdo infraconstitucional, que até hoje é carecedora de
leis complementares e ordinarias que regulamente temas como o concubinato

e unides homoafetivas, para citar alguns exemplos.

Diante da falta de regulamentacdo, contudo, ndo cabe ao Estado-Juiz se
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esquivar do seu dever de julgar tendo por fundamento o fato de determinada

matéria ndo possuir previsdo legal.

Nesse sentido, afirma o art. 126 do Codigo de Processo Civil: “O juiz
nao se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade de
lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais; ndo as

havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais do

direito”

O Estado tem, portanto, o dever e obrigacdo de regulamentar todos os
tipos de relacdes sociais, recriminando 0os excessos através da existéncia de
leis que confirmem os direitos e garantias emanados na nossa Constituigéao
Federal, ndo s6 para as relagcfes extraconjugais, mas também para tantas

outras que assim como aquela sofre com a anomia.

O reconhecimento juridico do concubinato é algo que vem gerando
muitas polémicas. O concubinato existe no mundo inteiro e precisa para iSso
ter amparo legal, precisando ser visto e analisado de forma concreta,

desconstruindo valores ultrapassados e superficiais.

Pela auséncia de dispositivo legal o Poder Judiciario, ndo podendo se
esquivar do julgamento, tem se dividido na hora de analisar os direitos da
concubina. Para aqueles que entendem que a concubina tem direito a
indenizacdo por servicos domeésticos prestados, pensédo por morte ou direitos
patrimoniais, fundamentam suas decisdes através de analogias com a uniao
estdvel e a sociedade de fato e através da aplicagcdo dos principios

constitucionais.

Isso ndo acontece, todavia, com todos os julgamentos, pois alguns
juizes e ministros ndo se sentem a vontade em fundamentar suas decisdes em
principios e analogias, preferindo a tradicional e discriminatdria supremacia

do casamento e unidao estavel sobre o concubinato

A falta de regulamentacao legislativa, ndo pelo fato do concubinato ser
uma pratica recriminada, mas pelo fato de envolver pessoas dotadas da mesma

dignidade e respeito que devemos ter com todos os cidadaos, faz com que
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essas pessoas figuem a margem da lei, sem ter a devida certeza dos seus
direitos e garantias, tendo inclusive medo de procurar o Poder Judiciario

temendo a discriminacéao.

A competéncia para legislar sobre o concubinato é privativa da Uniao.
De acordo com o art. 22, inciso | da Constituicdo Federal, temos que
“Compete privativamente a Unido legislar sobre: dixeito civil, comercial,
penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do

trabalho” (grifo nosso).

Apesar de boa parte da sociedade desaprovar as relagdo concubinarias,
elas sdo uma realidade nos nossos tempos independente do contexto que as
cercam. Contudo, apesar de nao ser regulamentado expressamente, o Poder
Judiciario vem modificando esse quadro através de suas decisdes, fazendo

surgir novos fatos e valores sociais por meio das jurisprudéncias.

Por meio de tais reconhecimentos jurisprudéncias, estamos
acompanhando uma mudanca de valores com implicagbes diretas no Direito de
Familia, Direito de Sucessdes, Direito das Coisas e Bens, Direito das

obrigacdes etc.

7

O Direito é escrito pelas méos da sociedade e por mais que esta seja
minoritaria, ndo podera ficar a mercé da lacuna legislativa, cabendo ao
judiciario, nesse momento através da analogia, usos, costumes e principios,
aplicar o direito de forma justa. Nesse mesmo sentido, assim dispdem o art. 4°
da Lei de Introducdo ao Coddigo Civil: “Quando a lei for omissa, 0 juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e principios gerais do

direito”.
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3. DIREITOS DA CONCUBINA

Por tudo que ja foi analisado e visto, a concubina, assim como qualquer
outro cidadao, € uma pessoa dotada de direitos e deveres. Nao é pelo fato de
estar envolvida em uma relacdo amorosa discriminada e rechacada pela
sociedade, que lhe fara um ser menor em relagcdo aos outros. O trabalho
realizado no ambito doméstico, o cuidado e afeto que se tem com o outro, é

igualmente digno aquele realizado pela esposa ou companheira.

A maioria dos julgadores sé reconhece direitos patrimoniais a
concubina, quando esta contribui materialmente para o aumento patrimonial.
Dessa forma, provada tal contribuicdo a concubina tera direito a receber ao
que de fato foi contribuido. Juristas defendem que nesse caso 0 que existe é
uma sociedade comercial, e que por isso a concubina é merecedora de tais
direitos patrimoniais, pois caso contrario importaria em enriquecimento

ilicito por parte do concubino ou espdlio.

E no caso da concubina néo ter contribuido materialmente? Ela néo tera
direito a nada? Se tivermos um entendimento estrito senso, a concubina néo
terd direito a nada, pois o concubinato ndo € reconhecido como entidade
familiar reconhecida pela Constituicdo Federal, visto que 0 nosso sistema é

monogamico, ndo admitindo relagbes extraconjugais.

Todavia, algumas decisGes judiciais vém ampliando os direitos da
concubina, amparado no principio da dignidade da pessoa humana,
reconhecendo indenizacdo pelo tempo que perdurou a relagdo. Segundo o
desembargador José Carlos Texeira Giorgis, “ndo se trata de monetarizacdo da
relacdo afetiva, mas cumprir o dever de solidariedade, evitando o
locupletamento indevido de um sobre o outro, a custa de entrega de um dos

parceiros”.

Apesar do avanc¢o jurisprudencial, muito ainda ha que se evoluir, pois
atualmente raramente a concubina tem direito a alimentos e partilha de bens

gquando ndo ha comprovacdo de dependéncia econdmica nem de que foram
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adquiridos bens patrimoniais com conjugacido de esforgos. E dificil imaginar

que uma relacdo duradoura e as vezes até com filhos ndo € uma unido de fato.

3.1. CONTROVERSIA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

Os direitos da concubina longe de ser um tema pacifico vém gerando
inomeras discuss@es e contradicbes na doutrina e jurisprudéncia, isso porque
tais direitos vao de encontro com os valores sociais e com o modelo

moralmente reconhecido.

O direito, por sua caracteristica interdisciplinar estd cada vez mais
andando lado a lado com a psicologia na tentativa de entender mais a fundo o
comportamento humano e todas as causas que levam o individuo a pratica de

determinados atos.

A psicologia moderna tem desenvolvido uma teoria, que ja encontra
adeptos no mundo juridico, chamada poliamoriso, ou seja, a coexisténcia
simultanea entre duas ou mais relagcbes paralelas onde as pessoas envolvidas

aceitem mutuamente.

Foi com base nessa teoria que o juiz Adolfo Naujorks do Estado de
Rondbénia reconheceu a partilha de bens em partes iguais entre o homem, a

esposa legalmente casada e a concubina:

Juiz profere decisdo inédita na area de familia no Forum Civel da
Comarca da Capital de Rondbnia. Apos andlise acurada, o juizo da
42 Vara de Familia da Comarca de Porto Velho, na manhd desta
sexta-feira (14), reconheceu, em Acdo Declaratoria de Uniao
Estavel, a duplicidade do relacionamento de um homem legalmente
casado que convivia com a sua esposa, e simultaneamente com
outra companheira. A decisdo foi proferida pelo juiz Adolfo
Naujorks, titular da 42 Vara de Familia.

Na sentenca, o Magistrado determinou a partilha dos bens
adquiridos durante a relacdo duplice em trés partes iguais, isto é,
entre o homem, a esposa legalmente casada e a companheira. De
acordo com o juiz Adolfo, a psicologia moderna chama essa relacéao
triangular de "poliamorismo", que se constitui na coexisténcia de
duas ou mais relagcdes afetivas paralelas em que as pessoas se
aceitam mutuamente.
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Para Adolfo Naujorks, que ndo divulgou o nome das partes por

tramitar em segredo de Justica, o reconhecimento da partilha dos
bens deve-se a doutrina e o precedente da jurisprudéncia que tem
admitido a "triacdo", ou seja, a meacdo que se transforma na
divisdo do patrimbnio em partes iguais. Por quase trés décadas de
convivéncia, o homem constituiu patriménio e gerou filhos com a

companheira, fora do casamento (Assessoria de Comunicacéao
Institucional do TJ RO).

Por menos usual que isso possa parecer, trata-se de um fato que existe
em nossa sociedade, e que apenas por iSso merecem 0s autores de tal relacao
ser tratado com respeito e, impdem-se ao Poder Judiciario um cuidado e uma
analise profunda de cada caso concreto com o objetivo de evitar maiores

injusticas.

Nesse sentido, decidiu a 82 Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio
Grande do Sul:

A 82 Camara Civel do Tribunal de Justica reconheceu que um
cidaddo viveu duas unides afetivas: com a sua esposa e com uma
companheira. Assim, decidiram repartir 50% do patrimdnio imével,
adquirido no periodo do concubinato, entre as duas. A outra metade
ficara, dentro da normalidade, com os filhos. A decisdo é inédita na
Justica galcha e resultou da analise das especificidades do caso.

A companheira entrou na Justica com Acédo Ordinaria de Partilha de
Bens contra a esposa e filho do falecido. Alegou que manteve
relacionamento publico e notério com ele entre 1970 e 1998.

O relator, Desembargador Rui Portanova, concedeu apenas em parte
o pedido da autora pois “ndo ha como retirar dos filhos o direito de
heranca ou totalmente da esposa o seu direito de meacdo”. Assim,
declarou que a companheira tem direito a 25% do patrimdnio
imovel adquirido pelo falecido durante a existéncia do concubinato.

A companheira vivia em Santana do Livramento e também teve um
filho com cidadao. J4 a familia legalizada vivia em S&o Gabriel.
Para o magistrado, apesar de ndo se aplicar o novo Cdédigo Civil
diretamente, a situacdo é prevista no artigo 1.727. Para ele, o novo
Cdédigo Civil ndo proibiu o concubinato. “Agora é possivel dizer
gue o novo sistema do direito de familia se assenta em trés
institutos: um, preferencial e longamente tratado, o casamento;
outro, reconhecido e sinteticamente previsto, a unido estavel; e um
terceiro, residual, aberto as apreciages caso a caso, O
concubinato”, afirmou.

Para o Desembargador Portanova, “a experiéncia tem demonstrado
gue o0s casos de concubinato apresentam uma série infindavel de
peculiaridades possiveis”. Avaliou que se pode estar diante da
situacdo em que o trio de concubino esteja perfeitamente de acordo
com a vida a trés. No caso, houve uma relacdo “ndo eventual”
continua e publica, que durou 28 anos, inclusive com prole,
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observou. “Tal era o elo entre a companheira e o falecido que a
esposa e o filho do casamento sequer negam os fatos — pelo
contrario, confirmam; é quase um concubinato consentido.”

O Desembargador José Ataides Siqueira Trindade acompanhou as
conclusdes do relator, ressaltando a singularidade do caso concreto:
“Ndo resta a menor duvida que € um caso que foge completamente
daqueles parametros de normalidade e apresenta particularidades
especificas, que deve merecer do julgador tratamento especial
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Processo n°

70004306197. Relator: Rui Portanova).

Vé-se assim, que apesar da fidelidade ser juridicamente regulamentada
como um dos deveres legais do casamento e da unido estavel percebe-se que
longe esta de ser um valor absoluto, pois como visto excecdes sdo admitidas a

depender do caso concreto.

Imaginemos o caso, porém, da esposa ndo consentir com a relacao
extraconjugal. Ficaria neste caso a concubina sem direito algum? E o tempo
dedicado ao outro com carinho, atencao, trabalhos domésticos ou até mesmo a
contribuicdo direta no aumento patrimonial? Ficaria sem nenhuma

regulamentacéo juridica?

Através do bom senso de alguns juristas a concubina, repito, depois de
analisado o caso concreto, estd saindo vitoriosa ao pleitear indenizagbes por
trabalhos domésticos prestados, pensdes ou se for o caso, ter para si parcela

do patriménio que comprovadamente ajudou a construir.

Em 2003, o Superior Tribunal de Justica se deparou com uma questao
envolvendo o pedido de indenizacdo aos servicos domésticos prestados
durante o concubinato que se perpetuou por longos 36 anos. A autora
ingressou com um agravo de instrumento contra acérddao do Tribunal de

Justica de S&do Paulo assim ementado:

CONCUBINATO - Descabimento de qualquer indenizagcao a mulher

gue, embora co-habitasse com o ‘de cujus’, alguns dias da semana,
sabia-o legalmente casado — N&o se tratando a concubina de
empregada do falecido amésio, incabivel a cobranca de prestacdo de
servicos — Inexistente acréscimo patrimonial imputavel a autora,

ndo se pode falar em enriquecimento sem causa - Embargos
infringentes recebidos para julgar improcedente a acdo e

prejudicado o recurso adesivo”. (Tribunal de Justica de S&o Paulo.

Embargos Infringentes n° 023.484-4/2-01. Data de julgamento:

13.10.1998).
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Os Ministros do Superior Tribunal de Justica, modificando a decisdo em
epigrafe, entenderam que:

A orientacdo tranquilizada no Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que durante o periodo de vida em comum, faz jus a
concubina a uma indenizacdo por servicos domésticos prestados ao
companheiro, 0 que ndo importa, evidentemente, em dizer que se
esta a remunerar como se ‘servical’ ou ‘empregada ‘' foslsda
vénia do voto condutor, mas, sim na sua contribuicdo para o
funcionamento do lar, permitindo ao outro o exercicio de atividade
lucrativa, em beneficio de ambos. E que, liberado dos afazeres
domésticos, o concubino nao despende preocupacdo, tempo e
energia para a manutencdo da casa e de si mesmo, encargos
confiados a concubina, e isso tem valor”. (STJ. Recurso Especial n°
303.604. Data de julgamento: 20.03.2003).

Nesse mesmo sentido, decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul:

Namorar homem casado pode render indenizacdo devida pelo
periodo do relacionamento. Durante 12 anos, a concubina dividiu o
parceiro com a sua mulher *“oficial”. Separado da mulher, o
parceiro passou a ter com a ex-concubina uma relagdo estavel. Na
separacdo, cinco anos depois, ela entrou com pedido de
indenizacdo. Foi atendida por ter provado que no periodo do
concubinato ajudou o homem a ampliar seu patrimdnio.

A 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

fixou indenizacdo de R$ 10 mil. Para o desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis, relator da matéria, deve haver a possibilidade do

concubino ganhar indenizacdo pela vida em comum.

“N&o se trata de monetarizar a relagédo afetiva, mas cumprir o dever
de solidariedade, evitando o enriquecimento indevido de um sobre o

outro, a custa da entrega de um dos parceiros”, justificou.

O casal viveu junto de 1975 a 1987, enquanto o parceiro foi casado
com outra pessoa. Depois, mantiveram unido estavel de 1987 a
1992. Com o fim da unido, ela ajuizou acao pedindo indenizacéao

pelo periodo em que ele manteve outro casamento.

A mulher alegou que trabalhou durante os doze anos para auxiliar o
parceiro no aumento de seu patrimdénio e, por isso, reivindicou a

indenizacdo por servicos prestados. O desembargador José Carlos
Teixeira Giorgis entendeu que a mulher deveria ser indenizada por
ter investido dinheiro na relacdo. Participaram do julgamento os

desembargadores Luis Felipe Brasil Santos e Maria Berenice Dias.

Vimos até agora decisbes que reconhecem o direito da concubina
fundamentada basicamente alireitos obrigacionais, como as indenizacdes
devidas pelo periodo do relacionamento quando a concubina dispensou
carinho, afeto, trabalhos domésticos prestados e, de forma comprovada que
ajudou no aumento patrimonial. Tais decisfes sdo tomadas tendo em respeito

0 principio que veda o enriguecimento sem causa.
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E em relacdo aos direitos familiares? Sera que a concubina tera direito?

O ministro do Superior Tribunal de Justica, Nilson Naves, ao analisar o
REsp n® 674.176, negou provimento ao recurso interposto pela esposa, que
inconformada pela decisdo da primeira turma do Tribunal Regional Federal da
52 Regiao, reconheceu direito a concubina ao rateio da pensao por morte entre
esta e a esposa, tendo em vista que foi demonstrada a dependéncia econdémica

da companheira.

No seu voto vencido o Ministro relator em epigrafe, proferiu seu voto

nos seguintes termos literais:

...

Tais as circunstancias indicadas, o acordao recorrido adotou a meu
ver, a melhor das solugbes: proteger a boa-fé da concubina,

resultante de relagdo concubinaria de quase trinta anos. E

indiferente para o concubinato fosse o homem casado — tratava-se
de relagcdo tdo intima, que providenciou ele a ida dela para Recife

quando, para la, ele, esposa e filhos se mudaram no ano 1969. E por
isso que, ndo deparando com a alegada ofensa as Leis n° 8.213 e
9.278/96 - delas, alias, nem cuidou expressamente o acoérdéao
recorrido — e também nao deparando com o indicado dissidio, voto

contrariamente ao conhecimento do recurso especial; se

preferirem,nego-lhe provimento.

Entendendo de forma diversa, o Senhor Ministro Hamilton Carvalho,
que lavrou o acérdao, apds pedido de vistas, concluiu ndo haver concesséao do

beneficio previdenciario quando houver impedimento para casamento:

Como se vé, ndo obstante a evolucédo legislativa, manteve-se a seu
turno, a exigéncia para o reconhecimento da unido estavel que
ambos, o segurado e a companheira, sejam solteiros, separados de
fato ou judicialmente, ou vildvos, que convivam como entidade
familiar, ainda que n&o sob o mesmo teto, excluindo-se assim para
fins de reconhecimento de wunido estavel as situacdes de
concomitancia, é dizer, de simultaneidade de relagao marital e de
concubinato.

Assim, o concubinato impuro, concubinagem ou concubinato
adulterino, simultaneo a relacdo de casamento, mantém-se a
margem da legislacdo previdemciaria.

Esta é precisamente a espécie.

Outrossim, é firme o constructo jurisprudencial na afirmacdo de que
se reconhece a companheira de homem casado, mas separado de fato
ou de direito, divorciado ou viuvo, o direito na participagdao nos
beneficios previdenciarios e patrimoniais decorrentes de seu
falecimento, concorrendo com a esposa, ou até mesmo excluindo-a
da participacdo, de sorte que a distincdo entre concubinato e unido
estavel hoje ndo oferece mais duvida.
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Outro ndo é o pensamento que vem prevalecendo nesta Corte
Superior de Justica, conforme se destaca nos seguintes arestos:

RECURSO ESPECIAL - MATERIA CONSTITUCIONAL -
ALINEA DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL NAO
INDICADA — NAO CONHECIMENTO - SOCIEDADE DE

FATO - PATRIMONIO COMUM - PARTILHA -
COMPANHEIRO CASADO - COMUNHAO UNIVERSAL -
SEPARACAO DE FATO - SEGURO DE VIDA -
BENEFICIARIO - LIVRE NOMEACAO - PENSAO

PREVIDENCIARIA- RATEIO ENTRE CONJUGE E
COMPANHEIRA - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

3.Reconhecida a sociedade de fato e havendo contribuicéo,
direta ou indireta, para a formacdo do patriménio comum,
cabivel a partilha do mesmo, ndo afetada pelo regime de
comunh&o universal de bens adotado no casamento de um dos
companheiros, estando 0 mesmo separado de fato
Precedentes.

(..))

5. Correto o rateio da penséo previdenciaria entre recorrente

e vilva, fixando-se percentual analogo (50%) a amba&ndo
incabivel a manutencao dos 30% estabelecidos por ocasido de
revisdo da pensao alimenticia percebida pelo cénjuge.

6. Recurso conhecido e parcialmente providRESP n°
362.743/PB, Relator Ministro Jorge Scartezzini,in DJ
11/10/2004)

PROCESSUAL CIVIL EPREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. ESPOSA LEGITIMA E COMPANHEIRA. RATEIO.
AUSENSIA DE COMPROVACAO DA UNIAO ESTAVEL.

1. A companheira tem direito a pensao por mortlo servidor
publico, civil ou militardesde que comprovada a unido
estave] bem como a dependéncia econbmica, sendo
prescindivel a designacéao prévia.

2. Se a decisdo recorrida foi proclamada com fundamento em
situacdo de fato, na qual foi afirmado que a recorrente néao
faz jus ao rateio da pensédo por ndo comprovar o vinculo com
o falecido servidor e a dependéncia econdmica, a matéria
refoge do ambito do recurso especial, ante o 6bice da Sumula
n°® 7 desta Corte. (AgRgResp n°® 628.937/RJ, Relator
Ministro Paulo Medina, in DJ 27/3/200§ (Grifos do
Original).

Desta feita, em que pese a incontrovérsia no que se refere a relagédo
duradoura, porém oculta, que se estabeleceu entre a demandante,

ora

recorrida, e o segurado (aproximadamente 28 anos), e de

casamento estavel com a recorrente (trinta anos), a verdade é que se
trata de situacao extravagante a previsdo legal.

Pelo exposto, peco vénia do ilustre Relator, para dele divergir e
conhecer do recurso para dar-lhe provimento.
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O tema como visto € de dificil solugédo, isso porque o0 nosso sistema
legislativo ainda é falho e ndo regulamentou o tema em epigrafe, dando assim

abertura para varias interpretacdes sobre assunto.

A nosso ver, ndo reconhecer os direitos da concubina no caso em tela é
nao reconhecer uma entidade familiar pautada no afeto, que pode sim ter

consequéncias juridicas, apesar de adulterina.

Infelizmente, a maioria dos ministros do Supremo Tribunal Federal vem
seguindo a mesma linha de raciocinio dos ministros do Superior Tribunal de
Justica, como pode ser visto através do Recurso Extraordinario n® 397.762-8,
que julgou improcedente direito a concubina ser meeira com a vilva a pensao

previdenciaria.

O ministro relator (Marco Aureélio) da 12 Turma do Supremo Tribunal

Federal assim entendeu que:

Proclamou o Tribunal de Justica da Bahia a estabilidade, a
publicidade e a continuidade da vida dupla, assentando que né&o
poderia desconhecer esses fatos ante a existéncia do casamento e da
prole deste resultante, consignando n&o haver imposicdo da
monogamia para caracterizar-se a uniao estavel a ser amparada pela
Previdéncia, o que constitui dever do Estado. Placitou, entdo o
rateio da penséao.

Sob o angulo da busca a qualquer preco da almejada justica, nao
merece critica o raciocinio desenvolvido. Entrementes, a atuacédo do
Judiciario é vinculada ao Direito posto. Surgem Obices a
manutencdo do que decidido, a partir da Constituicdo Federal.
Realmente, para ter-se como configurada a unido estavel, ndo ha
imposicdo da monogamia, muito embora ela seja aconselhavel,
objetivando a paz entre o casal. Todavia, a unido estavel protegida
pela ordem juridica constitucional pressupde pratica harmdnica com
o ordenamento juridico em vigor. Tanto é assim que, no artigo 226
da Carta da Republica, tem-se como objetivo maior da protecdo o
casamento. Confira-se como préprio preceito que serviu de base a
decisdo do Tribunal de Justica. O reconhecimento da unido estavel
pressupde possibilidade de conversdo em casamento. O
reconhecimento da unidao estavel entre homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento, direciona a inexisténcia de obstaculo a este ultimo. A
manutencao da relacdo com a autora se fez a margem e diria mesmo
mediante discrepéncia do casamento existente e da ordem juridica
constitucional. A época, em vigor se encontrava, inclusive, o artigo
240 do Cdodigo Penal, que tipificava o adultério. A tipologia restou
expugnada pela Lei n® 11.106/05.

Entdo, o que se tem é que, em detrimento do casamento havido até a
data da morte do servidor, veio o Estado, na dic¢cdo do Trbunal de
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Justica da Bahia, a placitar, com conseqléncias juridicas, certa
unido que, iniludivelmente, n&do pode ser considerada como
merecedora da protecdo do Estado, porque a conflitar, a mais nao
poder, com o direito posto. E certo que o atual Cédigo Civil versa,
ao contrario do anterior, de 1916, sobre a unido estavel, realidade a
consubstanciar nacleo familiar. Entretanto, na previsdo esta
excepcionada a protecdo do Estado quando existente impedimento
para o casamento relativamente aos integrantes da unido, sendo que,
se um deles é casado, esse estado civil apenas deixa de ser Obice
guando verificada a separacdo de fato. A regra é fruto texto
constitucional e, portanto, ndo se pode olvidar que, ao falecer, o
varao encontrava-se na chefia da familia oficial, vivendo com a
esposa. O que se percebe é que houve um envolvimento forte — de
Valdemar do Amor Divino dos Santos e Joana da Paixdo Luz -,
projetado no tempo — 37 anos-, dele surgindo prole numerosa —
nove filhos -, mas que n&do surte efeitos juridicos ante a
ilegitimidade, ante o fato de o companheiro haver mantido o
casamento com quem contraira nUpcias e com quem tivera onze
filhos. Abandone-se a tentacdo de implementar o que poderia ser
tida como uma justica salomdnica, porquanto a seguranca juridica
pressupde o respeito as balizas legais, a obediéncia irrestrita as
balizas constitucionais. No caso, vislumbrou-se unido estavel
guando, na verdade, verificado simples concubinato, conforme
pedagogicamente previsto no artigo 1.727 do Codigo Civil:

Art. 1.727. As relacdes ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar constituem concubinato.

O concubinato na se iguala a unido estavel, no que esta acaba
fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do casamento. Gera,
guando muito, a denominada sociedade de fato.

Tenho como infringido pela Corte de origem o § 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal razdo pela qual conheco e provejo o recurso
para restabelecer a sentenca prolatada pelo Juizo.

Da leitura do voto em epigrafe, percebe-se que ha uma discriminacao
muito grande com o concubinato. Entendeu o ministro relator, que por nao ser
0 concubinato regulamentado na legislacdo este estaria em inferioridade em
relagcdo ao casamento e unido estivel, ndo podendo ainda ter a protecdo do

Estado porque estaria a conflitar com o direito posto.

O relator Marcos Aurélio reconhece que houve um envolvimento forte e
duradouro — 37 anos- com nove filhos, porém, apesar de tudo nao surtiria
consequéncia juridica alguma ante a ilegitimidade da relacdo. Conclui ainda
gue “o0 concubinato ndo se iguala a unido estavel, no que esta acaba fazendo
as vezes, em termos de consequéncias, do casam@eta, quando muito, a

denominada sociedade de fato(grifo nosso).
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Lastimavel o posicionamento do ministro. Apesar do concubinato néo
ser legitimado, os juristas na hora de decidirem determinado litigio devem ter
como base ndo apenas o texto legal expresso, mas sim um conjunto de fatores
externos, para, dessa forma, terem uma melhor compreensdo do caso concreto

e evitarem injusticas.

No caso em tela, a unido duradoura de 37 anos e a existéncia de nove
filhos ndo foi levada em consideracdo. O nucleo de decisdo do ministro se
restringiu apenas a incompatibilidade de coexistirem o casamento e unido

estavel.

Outro caso que vem saltando os olhos foi observado no Recurso
Especial n® 872.659/MG de relatoria da ministra Nancy Andrighi.

No caso em tela, a concubina pleiteou indenizagcdo por servico
doméstico prestado em face do espdlio representado pela vilava e
inventariante dade cujus Argumenta na inicial que teve relagdo concubinéria
com o falecido durante 27 anos, e dessa unido existe um filho. Que contribui
para o aumento patrimonial através da sua profissdo de costureira e do
trabalho doméstico prestado. Ao final, requer que o espdélio seja condenado ao
pagamento de 4 (quatro) salarios minimos pelo periodo que existiu o

concubinato.

Ao contestar a acdo, alega o espdlio que é inviadvel reconhecer direitos
a concubina tendo em vista o estado de casado com a viluva até a sua morte.
Argumenta ainda que a relacdo extraconjugal “nunca passou do campo
clandestino e meramente sexual, tipico dos popularmente chamados amantes,
gue mantém encontros eventuais e esporadicos para fins libidinosos”. Sob a
hipdétese de ser julgada procedente a acdo, pede ao final que seja reconhecida

a prescricdo quinquenal.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais acolheu parcialmente o pedido
da parte autora para condenar o espélio ao pagamento de 3 (trés) salarios

minimos contados porém, dos ultimos cinco anos anteriores a acao.
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Subindo os autos para o Superior Tribunal de Justica, a ministra
relatora, Nancy Andrighi, logo no inicio do seu voto faz a distingcéo

terminoldgica entre casamento, unidao estavel e concubinato:

O casamento, protegido constitucionalmente e pela lei civil, como a

instituicdo mais adequada de tutela da Familia — base da sociedade
-, tem seus efeitos juridicos e patrimoniais plenamente regulados e
solidificados, conferindo-se aos cdnjuges status social relevante,

com direitos efetivamente assegurados.

A unido estavel, por sua vez, ao ser algcada pela CF/88, como
entidade familiar, e que pressupfe auséncia de impedimentos para o
casamento, ou, pelo menos, que esteja presente a separacdo de fato,
sdo conferidos efeitos similares aos do casamento, 0o que permite
aos companheiros a salvaguarda de seus direitos patrimoniais,
dentre outros, conforme definido em lei.

Contudo, ao concubinato, entendido como relacdo que abrange
convivéncias a margem do casamento e que vulneram, portanto, 0s
impedimentos existentes para a concretizacado de nova relacéo
matrimonial, como as que existem em quebra do dever de

fidelidade, quando, por exemplo, uma pessoa casada mantém vida
concubinaria simultanea a conjugal, nao é conferido efeito juridico,

marcadamente de cunho patrimonial, porquanto em confronto direto

com o objetivo maior de protecao da CF/88, que é o casamento. O
concubino, por ser aquele que se une, clandestinamente ou néo, a
outra pessoa comprometida, legalmente impedida de se casar fica
destituido de especificas tutelas de direito, exatamente porque
adviriam em frontal prejuizo ao do outro cdnjuge do casamento néo

desfeito, popularmente concebido como aquele que foi “traido”.

Percebe-se, que antes mesmo da ministra analisar o caso concreto ela ja
tem uma opinido formada e discriminatoria acerca do concubinato. Apenas
por essa pequena leitura jA € possivel perceber que a viuva sairda vencedora

desta acéo.

A ministra no decorrer do seu voto fundamentou sua decisdo com
argumentos generalizados e ultrapassados de um moralismo sexual que nao
combina com a atual sociedade, onde os valores e conceitos de familia estao

em plena mutacgéo. Da leitura do voto extrai-se que:

Assim, se com o fim do casamento ndo ha possibilidade de se
pleitear indenizacdo por servicos domésticos prestados, tampouco
guando se finda a unido estavel, muito menos com o cessar do
concubinato havera qualquer viabilidade de se postular tal direito,
sob pena de se cometer grave discriminacdo frente ao casamento,
gue tem primazia constitucional de tratamento.

Ora, se o0 cbnjuge no casamento nem o0 companheiro na uniao
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estavel fazem jus a indenizacdo, muito menos o concubino pode ser
contemplado com tal direito, pois teria mais do que se casado fosse.

N

Dessa forma, a concessdo da indenizagdo a concubina situaria o
concubinato em posicao juridica mais vantajosa que 0 proprio
casamento, o que é incompativel com as diretrizes constitucionais
do art. 226 da CF/88 e com o Direito de Familia, tal como

concebido

Entendimento em sentido diverso, privilegiaria, abstraindo-se da
guestdo em tese e voltando a hipotese em julgamento, a concubina,
em detrimento da prdépria vitva do falecido e de todos os 11 filhos
— incluida ai a filha da concubina - cujos quinhdes seriam
consideravelmente reduzidos.

Alias, o pedido deduzido por M.A. em muito se assemelha a uma
tentativa de se buscar, de uma forma canhestra, direito sucessoério,
sabidamente a ela ndo estendido.

Reconhecer-se-ia uma dupla meacdao. Uma devida a vilva,
reconhecida e devidamente amparada em lei. Outra, criada em
Tribunais, como um “monstro” jurisprudencial, a assombrar os

casamentos existentes e fazer avancar as unifes concubinarias,
albergando-as e estimulando-as, ainda que idéia inicial do

legislador tenha sido no sentido de ndo permanecer o instituto do
concubinato de efeitos marcadamente patrimoniais.

E nessa toada, vem a Ilume a questdo do tdo propalado
enriquecimento sem causa a justificar a pretensédo indenizatéria. E
por todos sabido que em tais relacionamentos, geralmente é a
concubina que tem a protecao material do concubino, auferindo,
deste, vantagens econémicas, o que bem se depreende da leitura dos
autos, na hipotese em julgamento. Nenhuma vantagem econdmica
ou patrimonial foi apontada em relacdo ao falecido, na acepc¢édo de
ter ele sido beneficiado materialmente pelo esfor¢o da concubina.
Ao contrario, a alusdao que se faz, em grande parte no processo —
inclusive no acé6rdao impugnado — diz respeito a favores que a
concubina recebeu, amealhou e conservou ao longo e para alem da
relacdo concubinéaria, com énfase ao imével residencial e comercial
de que é proprietaria.

A relacao de cumplicidade, consiste na troca afetiva e na mutua
assisténcia havida entre os concubinos, ao longo do concubinato,
em que auferem proveito de forma reciproca, cada qual a seu modo,
seja por meio de auxilio moral, seja por meio de auxilio material,
ndo admite que ap6s o rompimento da relacdo, ou ainda com a
morte de um deles, a outra parte cogite pleitear indenizacdo por
servicos domésticos prestados, o que certamente — e ai sim -
caracterizaria locupletagéo ilicita.

Considere-se, por fim, que ndao se pode mensurar o afeto, a
intensidade do préprio sentimento, o desprendimento e a

solidariedade na dedicacdo muatua que se visualiza entre casais. O
amor ndo tem preco. Ndo ha valor econdémico em uma relacgéo

afetiva. Acaso houver necessidade de dimensionar-se a questdo em
termos econdmicos, poder-se-a incorrer na conivéncia e até mesmo
estimulo aquela conduta reprovavel em que uma das partes serve-se
sexualmente da outra e, portanto, recompensa-a com favores.
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Dessa forma, ndo héa viabilidade de se debater acerca dos efeitos
patrimoniais do concubinato quando em choque com o0s do
casamento pré e coexistente, porque definido aquele,
expressamente, no art. 1.727 do CC/02, como relacdo nédo eventual
entre homem e a mulher, impedidos de casar. A disposi¢cédo legal tem
0 Unico objetivo de colocar a salvo o0 casamento, instituto que deve
ter primazia, ao lado da unido estavel, para fins de tutela do
Direito. (STJ - 32 Turma - Recurso Especial n° 872.659/MG,
relatora ministra Nancy Andighi, publicado no DJ de 19.10.2009)

Percebe-se que toda a decisdo foi fundamentada sob aspectos formais,
tendo como nucleo central a incompatibilidade de atribuir direitos sucessorios

a concubina com o fato dde cujusser legalmente casado até a data do Obito.

Em nenhum momento os aspectos materiais, tais como o longo periodo
de convivéncia, os trabalhos domésticos realizados, o carinho e atencao
dispensados, o conjunto de bens adquiridos durante a relagdo concubinaria,

foram levados em consideracéo.

A hierarquia constitucional do casamento, defendida pela ministra é
contestada através da leitura do art. 226 e seus paragrafos, onde é
reconhecido como entidade familiar ndo s6é o casamento, mas também a uniao
estavel e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,

tendo todas elas a mesma protecao do Estado.

Segundo Queiroz e Neri (no prelo, 2010) o discurso utilizado pela
ministra relatora desqualificou duplamente o valor do trabalho doméstico e a

postura moral e sexual da concubina.

Em toda e qualquer decisdo para ser considerada justa, € preciso se
analisar o caso de formeoncreta, ou seja, observar a real situacdo que gira
em torno da lide. No caso em tela os ministros analisaram o caso de forma
abstrata e ndo levaram em consideracdo os comprovados lagos socio-afetivos

e domeésticos na duradoura relacdo concubinaria.

Os valores da decisdo ndo sao compativeis com os valores sociais, pois
se as relagBes concubinarias existem, ndo podem sofrer essa discriminagado so
porque nao foi devidamente regulamentada pela legislacdo. Ndo cabe ao Poder
Judiciario, quando provocado para decidir conflitos optar sempre pelos

direitos positivados, em detrimentos de outros, que ainda nao foram ou que
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nunca serdo. Agindo dessa maneira, o Judiciario deixa de realizar sua

principal funcao, qual seja: aplicarjastica.

Em sentido oposto da decisdo em epigrafe, o pleno do Tribunal
Regional Federal da 5% Regidao (TRF5), reconheceu o recebimento de penséao
previdenciaria a concubina que conviveu conde cujuspor 32 (trinta e dois
anos), surgindo dessa unido o nascimento de uma filha. Entendeu o relator,
desembargador Marcelo Navarro que apesar de controvertido, o Supremo
Tribunal Federal vem modificando sua jurisprudéncia para reconhecer direitos

a concubina apesar do companheiro ser legalmente casado.

Percebe-se que apesar de ser um tema bastante controvertido e de
inomeras interpreta¢cdes, o Poder Judiciario aos poucos vem tentando suprir a
lacuna legislativa na tentativa de flexibilizar direitos para assegurar também a
concubina amparos legais, como penséo, indenizacado, partilha de bens, que

atualmente é reconhecido apenas para as esposas e companheiras.
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4. FEMINISMO E A CRITICA AO DIREITO

A legislacdo brasileira esta evoluindo cada vez mais para um mundo
mais humanitario, onde a diferenca de cor, raca, religido e sexo ndo seja
motivo de discriminacdo entre os povos. A evolucdo dos direitos humanos
cresce a passos largos, contudo as mulheres ainda sdo alvos de crueldade e
submisséo pelo sexo oposto.

Nesses termos, de acordo com Gomes (2003, p.51) observa-se que:

Nunca se proclamaram tantos direitos humanos e novos direitos e,
no entanto, ainda se mutilam mulheres, amputando-lhes parte da
genitalia, em um ritual doloroso e humilhante de violagcdo de sua
integridade fisica e moral, em nome de sua submissdo ao sexo
oposto, a exemplo do que se da em certos paises africanos.
Mulheres de todo o planeta ainda sao vitimas de toda forma de
violéncia e opressdo, sobretudo dentro da familia. No Brasil o
quadro nédo é diferente.

A nossa Constituicdo Federal em seu art. 5° inciso | assim dispdem:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao(grifo nosso).

(...).

O dispositivo em epigrafe foi fruto de uma grande evolucédo historica,
na qual as mulheres foram adquirindo pouco a pouco alguns direitos que

antes eram exclusivos aos homens. Contudo muito ha ainda que se evoluir.

Obviamente, a inovacdo legislativa ndo é a Unica, sequer a melhor
forma de diminuir a desigualdade entre os géneros. O aumento da educacao
formal, a ocupacdo das mulheres nos postos de trabalho e a capacitagéao
econdbmica sdo sem duvida a maior transformacdo de nossos tempos. Hoje,
milhées de mulheres tomaram o controle dos seus destinos econémicos e
conquistaram mais autonomia, entretanto, as mulheres ainda sdo submetidas

rotineiramente ao sexismo e as interdi¢cdes sociais.

Algumas teorias, como a do patriarcado, afirma que essa submissdo da
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mulher em relacdo ao homem decorre de fatores naturais, ou seja, intrinseco a
pessoa desde o nascimento, e que os fatores externos em nada influenciariam.
Sendo assim, o0 espaco privado estava destinado a mulher, ja 0 espaco publico
ao homem. Tal divisdo era importante inclusive para a propria manutencdo da

sociedade.

Partindo-se para uma visdo mais crista (VIEIRA 1989gud GOMES
2003) afirma que:

Sob o prisma do pensamento judaico-cristdo e sob a forma das
relacdes sociais, estabelecidas nas sociedades ocidentais, o Génesis
dita o modelo de homem e mulher. Esse modelo pertence a uma
ideologia universalista e moralista, que se vale de variados
elementos, tais como a submissdo e desvalorizagcdo da mulher, a
regulamentacdo da conduta e 0s mecanismos de representacao
simbdlica negativa desta sexualidade. Por conseguinte, o modelo de
homem e mulher se expressa através de Adao e Eva, ja4 que o
cristianismo nega a existéncia de Lilith como a primeira mulher de
Adéo.

Seja qual for o marco historico de tal desvalorizacédo e discriminacéao,
tais condutas ainda estdo presentes na atualidade, seja na privacao de
execucdo dos trabalhos domésticos, que na maioria das vezes sdo executados
por mulheres, ou, seja na luta desigual no mercado de trabalho. Assim, afirma
Vieira que: “As atividades produtivas — o trabalho remunerado — tornara-se
um dominio masculino. E as improdutivas — o trabalho doméstico — um
dominio feminino” (VIEIRA 1994,apud GOMES 2003).

As feministas liberais encontraram na dicotomia publico/privado uma
forma de ndo intervencdo do Estado na esfera privada do individuo, sendo
assim, tentam operar transformacdes principalmente na esfera publica das
relacdes de género, lutando, por exemplo, por iguais direitos da mulher no
mercado de trabalho e na participacdo politica. Por outro lado, o feminismo
liberal pouco tocou na esfera das relagdes privadas consideradas pelo
liberalismo como uma espécie de area sagrada onde o Estado nunca deveria
intervir. Assim, segundo Chambouleyron (2007) “Sem questionar a
distribuicdo de tarefas e de poder na esfera doméstica o feminismo liberal do

século XIX encontrava suas proéprias limitacdes”.

Importante sdo os ensinamentos de Gomes (2003, p.53) sobre o0 assunto:
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A dicotomia publico/privada acabou por definir contornos rigidos a
manifestacdo da individualidade masculina e feminina e, a partir
dessa construcdo, baseada na desigualdade entre o0s sexos,
estrutura-se a familia, o mercado de trabalho, o mundo juridico,
enfim, a sociedade do século XIX e boa parte do século XX. A
familia conjugal moderna, portanto, longe de ser democratica,
revela uma forte hierarquia de género (...).

Em meio a esse quadro de opressao e desvalorizagcdo surge a
necessidade de buscas efetivas em prol dos direitos das mulheres que
comecam a aparecer a partir dos movimentos feministas, do sistema
capitalista, dos avancos tecnoldgicos e cientificos da sociedade moderna e da
constituicdo cidada de 1988, que deu a mulher, segundo Gomes (2003, p.60)
“tratamento diferenciado, porém n&o discriminatorio, em funcdo das

especificidades de seu sexo”.

4.1 DIREITOS E DIGNIDADE DA MULHER

Antes mesmo da Constituicdo de 1988, segundo Gomes (2003), a
Constituicdo de 1934 ja reconhecia a igualdade juridica entre homens e
mulheres, apesar de leis infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil de 1916,
paradoxalmente estipular o contrario. Tal conduta pode ser justificada pela
grande dificuldade de aplicar a igualdade entre os sexos diante de uma
sociedade altamente machista. Percebe-se, portanto, que paralelamente a
emancipacao legislativa € essencial que ocorra também a mudanca de valores
sociais para que s6 assim comece a existir de fato uma mudanca substancial, e

ndo meramente formal como vem acontecendo até os dias atuais.

Nesse sentido, afirma Gomes (2003, p.66):

Percebe-se que ainda resta muito a ser feito para que possa passar
do discurso legal a pratica social (...), sobretudo no que diz
respeito a propria mudanca de mentalidade de homens e mulheres
da populacao, pois, por mais que a igualdade constitucional seja
atualmente uma realidade juridica, a discriminacdao de género,
embora mais sofisticada, continua presente no cotidiano feminino.
Trata-se novamente da contraposicdo entre igualdade formal e
substancial: a primeira foi alcancada definitivamente com a
Constituicdo de 1988; a segunda constrdi-se lenta e pacientemente.
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Apesar de estar presente desde a constituicdo de 1934, conforme Gomes
(2003), a isonomia juridica ganhou um grande impulso com a constituicdo
cidada de 1988 ao estabelecer em seu art. 5°, inciso XLI que “a lei punira

qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”

Com esse novastatus social da mulher era preciso e, mais que isso
necessario, estabelecer mudancas profundas ndo s6 nas legislagcbes
infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil de 1916, mas principalmente
mudancas no ambito social, tendo em vista a existéncia de um

conservadorismo muito forte.

Nessa linha de raciocinio, (VERUCCI, 198pud GOMES,2003):

A Constituicdo de 1988 mudou o estatuto legal das mulheres e
refletiu a idéia de democratizacdo da familia, como queriam as
feministas, porém nao se refletiu ainda suficientemente sobre os
efeitos gerais e especificos do principio da igualdade.

(...)

A igualdade constitucional tera que ser implantada n&do apenas
alterando toda a legislacdo infraconstitucional que a contrarie, mas,
sobretudo, criando as condi¢c8es sociais, politicas e econbmicas que
viabilizam a eficacia da lei. H4 que se pOr em préatica mecanismos
especificos para se cumprir a imposi¢cdo constitucional

De acordo com a hierarquia constitucional, contudo, as normas
infraconstitucionais tiveram que se adaptar a norma maior. Sendo assim,
muitos dos habitos que eram considerados “naturais” ndo foram recepcionados

pela nova constituigao.

Mudancgas consideraveis foram feitas no &mbito familiar. Estabelecendo
no art. 226 8§ 5° que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”. Verificou-se assim a
existéncia de uma familia democratica onde nem o homem nem a mulher tém
o poder absoluto e cabe apenas ao Poder Judiciario conforme Gomes (2003,

p.67) “dirimir controvérsias insolliveis consensualmente entre o casal”.

Outro passo muito importante trazido pela Constituicdo de 1988 foi a
reducdo do prazo da separacdo judicial para a conversdo em divércio, que

antes era de cinco anos, assim como também a possibilidade do divorcio
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direto.

Tais modificacbes foram de grande importancia para o direito da
mulher, pois estas se viram mais livres para romper um vinculo que néo era
mais satisfatorio e, mais importante que isso, tendo assegurado todos 0s seus
direitos, como por exemplo, a partilha de bens, possibilidade de recebimento
de pensao, guarda dos filhos e uso do nome.

Muito se avancou em relacdo a igualdade juridica. Hoje, as mulheres
conquistaram o mercado de trabalho, chegando inclusive a exercer cargos de
chefia em algumas empresas. Contudo, tal avanco ndo é percebivel na esfera
privada, onde ainda existe a dominacdo do homem sobre a mulher, fruto do
sistema patriarcal, onde se organiza normas de conduta para cada sexo,
cabendo ao homem, conforme observa Silva (2010. p. 9) “ser agressivo,
inteligente, forte e eficaz; a mulher cabe ser docil, passiva, ignorante, fragil e

virtuosa”.

Como o Estado s6 pode intervir nas relagcbes familiares em casos
excepcionais, tendo os particulares o livre arbitrio de gerirem sua vida
internamente, baseando-se inclusive nos costumes passados de geracdo em
geracdo,a evolucado legislativa que ocorreu na esfera pubh&d teve a
mesma sorte nas relacdes privadas. Porém, os particulares ndo sédo livres para
fazerem tudo que querem e da forma que querem, tendo como limite leis e
legislagbes. Agindo de acordo com estas, sSO assim irdo possuir a

discricionariedade para atuarem da forma que quiserem.

Apesar do Estado nédo agir, regra geral, diretamente na esfera privada, a
Constituicdo Federal de 1988 possibilitou ao Estado o uso de mecanismos
para agir de forma indireta, como por exemplo, ao coibir a violéncia

doméstica.

Atualmente, o conceito de familia vem se dilatando pouco a pouco,
devendo ter a mesma protecdo estatal ndo sé as unibes constituidas pelo
casamento, unides estaveis ou unides monoparentais, mas também para

aquelas que nao sao reconhecidas, mas, que existem em nosso meio social,
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como o concubinato.

Ndo podemos esquecer também que foi com a nossa atusltituicdo
que os filhos havidos fora do casamento ganharastatusde legitimos, fruto
de longas batalhas feministas e de alguns juristas para reconhecer tal

isonomia.

Vé-se assim que 0s avang¢os conquistados foram de suma importancia,
todavia, nem todos os direitos tiveram o reconhecimento constitucional, como
por exemplo, o direito ao aborto, que atualmente estad sendo fruto de grandes

discussdes no Plano Nacional de Direitos Humanos 3.

Segundo a Organizacao das Nag¢bes Unidas — ONU os doze direitos da

mulher sao:

1) Direito a vida;

2) Direito a liberdade e a seguranca pessoal;

3) Direito a igualdade e a estar livre de todas as formas de

discriminacéao;

4) Direito a liberdade de pensamento;

5) Direito a informacao e educacéao;

6) Direito a privacidade;

7) Direito a saude e a protecdo desta,;

8) Direito a construir relacionamento conjugal e a planejar sua familia;

9) Direito a decidir ter ou néo filhos e quando té-los;

10) Direito aos beneficios do progresso cientifico;

11) Direito a liberdade de reunido e participacao politica e
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12) Direito a ndo ser submetida a tortura e maus tratos.

No que tange aos direitos sociais da mulher a maior ampliacdo que a
Constituicdo Federal de 88 trouxe foi em relacdo a licenca maternidade, que
sem prejuizo do emprego e salario tem duracdo de cento e vinte dias,
acrescentando ainda o art. 392 da CLT a proibicdo do trabalho da mulher no

periodo de quatro semanas antes e oito depois do parto.

A licenca maternidade, muito criticada no inicio principalmente pelas
pequenas empresas que teriam que arcar financeiramente com a auséncia da
trabalhadora, passou a ser um beneficio previdenciario, sendo agora
financiada pelas contribuicbes patronais, ou seja, um encargo suportado por
todo o empresariado de uma forma geral, evitando assim maiores

discriminacfdes de género

A estabilidade da empregada gestante também foi prevista na
constituicdo, especificamente no art. 10 do Ato das disposi¢cdes transitérias:
“ Il — fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa: (...) b) da
empregada gestante, desde a confirmacédo da gravidez até cinco meses apods o

parto...”

Outro direito social que indiretamente aproveita as mulheres é o
previsto no art. 7° inciso XXV ao prever que sdo direitos de todos os
trabalhadores *“assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o

nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas”.

Com essa previsadao legal as mulheres passaram a ter uma maior
liberdade e seguranca para voltarem ao mercado de trabalho, visto que tém a
opcado de deixarem seus filhos sobre os cuidados das pré-escolas e creches

dificultando assim a substituicdo da trabalhadora.

Sem medo de errar a Constituicdo de 1988 foi um divisor de aguas na
luta da emancipacdo feminina, apesar de que muito ainda ha que ser feito. De
todos os direitos constitucionalizados para Gomes (2003, p.73) o mais
importante deles “mais ainda do que a isonomia juridica € o direito a um

tratamento digno, compativel, sobretudo, com a condi¢cdo de ser humano”.
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O principio da dignidade humana presente logo no primeiro artigo da
constituicdo revela de fato, um principio norteador de todos os demais
principios e direitos, sendo ele a origem dos direitos materialmente

fundamentais e do Estado Democratico de Direito

Esclarece Barroso (2009, p. 252) que:

O principio da dignidade humana identifica um espaco de
integridade a ser assegurado a todas as pessoas por sua soO
existéncia no mundo. E um respeito a criagcdo, independente da
crenca que se professe quanto a sua origem. A dignidade relaciona-
se tanto com a liberdade e valores do espirito quanto com as
condicdes materiais de subsisténcia. O desrespeito a esse principio
terd sido um dos estigmas do século que se encerrou e a luta por
sua afirmacao, um simbolo do novo tempo. Ele representa a
superacdo da intolerancia, da discriminacdo, da exclusdo social, da
violéncia, da incapacidade de aceitar o outro, o diferente, na
plenitude de sua liberdade de ser, pensar e criar

Tendo a dignidade da pessoa humana essa caracteristica de principio
norteador de todo nosso ordenamento juridico, toda e qualquer pessoa merece
ser respeitada somente por sua condicdo de ser humano. Dessa forma, a
concubina, alvo do nosso trabalho, apesar de socialmente rechacada,

discriminada e desvalorizada, precisa ser vista de outro angulo, é preciso

analisar caso a caso de forma concreta e ndo abstratamente.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o trabalho monografico realizado, tem-se percebido que
os discursos elaborados pelos Ministros dos Tribunais Superiores sao
discursos que parecem carregar uma verdade absoluta, fazendo que a
populacdo, de um modo geral, acredite que todo o conflito instaurado
encontra-se resolvido por uma simples decisdo, que na maioria das vezes, nao
teve o cuidado necessario de analisar os fatos e consequéncias de cada caso

particular indo de encontro com o principio da legalidade e moralidade.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° estabelecer a
igualdade juridica entre homens e mulheres, e que dita igualdade vem
ganhando um grande espa¢o no mundo juridico e social, acredita-se que esta
igualdade seja apenas aparente, uma vez que diante de casos concretos a
submissdo da mulher em relacdo ao homem ainda € marcante mesmo nos dias

atuais.

Sabe-se que a mulher ao longo do tempo sempre sofreu discriminacgao,
seja no ambito da propria familia, ou seja, no ambito social, a mulher nunca
pode exercer os seus direitos, vontades e liberdades de forma auténoma, ao
contrario do homem que tinha o direito de fazer tudo, as mulheres eram

apenas uma sombra.

A idéia de superioridade masculina foi se reproduzindo e, por incrivel

que pareca ainda se faz presente no século XXI.

As feministas acreditam que os principios juridicos, da moral e da
dignidade da pessoa humana estariam bem mais respeitados se os tomadores
de decisbdes se colocassem no lugar das pessoas que eles estariam julgando,

olhando para cada caso como se ele fosse Unico e ndo apenas mais um.

O direito, por estar indiscutivelmente ao lado do homem, ndo consegue
visualizar os anseios e desejos femininos, sendo assim, o direito a igualdade

deve ser ainda mais discutido para poder propiciar decisbes mais justas.
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Os valores femininos devem ser mais conhecidos sendo levando em
consideracao as reais diferencas existentes entre os géneros, com 0 objetivo
de propiciar uma nova visdo do papel da mulher na sociedade atual, para que

sejam postos em préatica os direitos humanos das mulheres.
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