Direitos da (0) Amante
- na Teoria e na Prética (dos Tribunais) -

PABLO STOLZE GAGLIANO

Juiz de Direito na Bahia. Mestre em Direito Civil pela PUC-SP.
Pés-Graduado em Direito Civil pela Fundacdo Faculdade de Direito da Bahia.
Professor de Direito Civil da Universidade Federal da Bahia e da Rede LFG.
Co-autor do “Novo Curso de Direito Civil” (Saraiva).

Contato: www.novodireitocivil.com.br

1. Introducéo

Vocé seria capaz de amar duas pessoas a0 mesmo tempo?

Esta indagacdo, quando nos referimos ao amor que une 0s casais, costuma
surpreender o interlocutor, o qual, por vezes, culmina por tentar buscar — ainda que em
breve (e quase imperceptivel) esforco de meméria —, em sua historia de vida, na infancia
ou na adolescéncia, algum fato caracterizador desta complexa “duplicidade de afeto”.

Pondo um pouco de lado o aspecto eminentemente moral que permeia o
tema, é forcoso convir que a infidelidade e os amores paralelos fazem parte da trajetdria
da propria humanidade, acompanhando de perto a histéria do casamento.

Machado de Assis que o diga.

Por isso, ndo se afirme que a discussdo, em nivel juridico, dos direitos da (0)
amante traduz a frouxiddo dos valores morais de nosso tempo, pois, se crise ética e
valorativa hd no mundo de hoje — e, de fato, creio existir — deriva, sem davida, de outros
fatores (sucateamento do ensino, desigualdade social ainda acirrada, niveis alarmantes
de inseguranca publica, falta de visdo filosofica e espiritual da vida), e ndo da
infidelidade em si, que, conforme dissemos, é assunto dos mais antigos.

O fato é que, hoje em dia, a doutrina e a jurisprudéncia, sob o importante
influxo da promocdo constitucional da dignidade humana, resolveram enfrentar a

matéria.

2. As RelacOes Paralelas de Afeto

A amante saiu do limbo juridico a que estava confinada.



E, retornando a indagacdo feita, vale constatar que existe um numero
incalculavel de pessoas, no Brasil e no mundo, que participam de relacGes paralelas de
afeto.

Ainda que ndo seja a nossa pessoal situacdo, amigo (a) leitor (a), todos nos
conhecemos ou sabemos de alguém, as vezes até parente ou amigo préximo, que
mantém relacdo de concubinato’.

Né&o é verdade?

Alias, a matematica da infidelidade no Brasil ndo mente:

“As mulheres avancam, é verdade. Mas homens ainda reinam absolutos. A
traicdo é em dobro: para cada mulher que trai, ha dois homens sendo infiéis. Uma
pesquisa do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas de Sdo Paulo mostra que
um dos indices menores é o do Parana, mas é onde 43% dos homens ja trairam. Em Séo
Paulo, 44%. Em Minas Gerais, 52%. No Rio Grande do Sul, 60%. No Ceard, 61%. Mas
0s baianos sdo os campedes: 64% dos homens se dizem infiéis. Musica e sensualidade

formam uma mistura que, em Salvador, é sempre bem apimentada”.?

Na mesma linha, o site oficial do Ministério da Saude:

“Os baianos sdo os campedes quando o0 assunto é trai¢do. Ja 0s paranaenses
se dizem os mais fiéis. Entre as mulheres, as fluminenses sdo as que mais assumem ter
casos extraconjugais. Quando se trata de frequéncia de relagcdes sexuais por semana, 0S
homens de Mato Grosso do Sul e as mulheres de Pernambuco lideram a lista. Os dados
séo resultado de uma pesquisa liderada pela psiquiatra Carmita Abdo, coordenadora do

Projeto Sexualidade (ProSex) do Hospital das Clinicas de S3o Paulo”.?

Com isso, é légico concluir a provavel existéncia de inimeras realidades

paralelas ao casamento ou a unido estavel em nosso Pais.

! Vale lembrar que o Cédigo Civil deixou clara a distingdo entre “concubinato”, relacdo ndo-eventual
entre pessoas impedidas de casar (amantes), e “companheiros”, integrantes da unido estavel: “Art. 1.727.
As relagfes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.
2 http://globoreporter.globo.com/Globoreporter/0,19125,VGC0-2703-16395-4-265921,00.html, acessado
em 13 de julho de 2008.

¥ http://sistemas.aids.gov.br/imprensa/Noticias.asp?NOTCod=62009, acessado em 13 de julho de 2008.




Imaginemos, pois, nessa linha de inteleccdo, que um homem?* seja casado e
mantenha, ha alguns anos, uma relacdo simultdnea com uma amante.

Vive com a esposa, mantém a sociedade conjugal, mas, uma ou duas vezes
na semana, esta com a sua concubina.

Pergunta-se, pois: o Direito devera tutelar ambas as rela¢fes (a travada com
a esposa e a mantida com a amante)?

E mais: caso seja afirmativa a resposta, esta tutela decorrera da atuacdo das
normas do Direito de Familia?

Duas perguntas dificilimas de serem respondidas.

Para tentarmos chegar a uma solucéo, é necessario que analisemos o papel

da fidelidade no ordenamento juridico brasileiro.
3. O Papel da Fidelidade
Pensamos que a fidelidade ¢ (e jamais deixara de ser) um valor juridicamente

tutelado, e, tanto o é, que fora erigido como dever legal decorrente do casamento ou da

unido estavel:

Art. 1.566. S&o deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

11 - matua assisténcia;

* E 0 exemplo poderia ser dado perfeitamente com uma mulher. Vivemos a era da igualdade, ndo havendo
mais espago para imposicdo da predominancia masculina. Alids, ndo existe mais ambiéncia para
determinadas correntes de pensamento da nossa doutrina, como a esposada pelo grande WASHINGTON
DE BARROS MONTEIRO, estrela na nossa constelacdo de civilistas, quando afirma: “Entretanto, do
ponto de vista puramente psicoldgico, torna-se sem duvida mais grave o adultério da mulher. Quase
sempre, a infidelidade no homem é fruto de capricho passageiro ou de um desejo momentaneo. Seu
deslize ndo afeta de modo algum o amor pela mulher. O adultério desta, ao revés, vem demonstrar
que se acham definitivamente rotos os lagos afetivos que a prendiam ao marido e
irremediavelmente comprometida a estabilidade do lar. Para o homem, escreve SOMERSET
MAUGHAM, uma ligagéo passageira ndo tem significacdo sentimental, ao passo que para a mulher
tem” (in Curso de Direito Civil, 2° volume, Direito de Familia, 352 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, pag.
117. Nos dias de hoje, ainda que a infidelidade masculina seja muito mais freqliente, todos nds, homens e
mulheres, estamos sujeitos a desvios e tropecos de conduta na relacdo a dois, afigurando-se arriscado
estabelecer, em nosso sentir, ainda que em nivel psicolégico, uma escala de gravidade. Ou vocé concorda
com o Prof. BARROS MONTEIRO?...



IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
V - respeito e consideracdo matuos.

Art. 1.724. As relagOes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos

deveres de lealdade®, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.
(grifos nossos)

Alias, a violagdo deste dever, aliada a insuportabilidade da vida em comum,
poderd, segundo norte pretoriano, resultar na dissolu¢do da sociedade conjugal ou da

relagdo de companheirismo, com conseqiiéncias inclusive indenizatorias®.

> Interessa notar que o art. 1.724, regulador dos deveres dos companheiros, utiliza o conceito mais amplo
de “lealdade”, o qual, inequivocamente, compreende o compromisso de fidelidade sexual e afetiva
durante toda a uni&o.

¢ O préprio Superior Tribunal de Justica j& admitiu responsabilidade civil pela traicdo, por conta do
reconhecimento de dano moral: “Um pai que, durante mais de 20 anos, foi enganado sobre a verdadeira
paternidade bioldgica dos dois filhos nascidos durante seu casamento recebera da ex-mulher R$ 200 mil a
titulo de indenizacéo por danos morais, em razdo da omisséo referida. O caso de omissdo de paternidade
envolvendo o casal, residente no Rio de Janeiro e separado ha mais de 17 anos, chegou ao Superior
Tribunal de Justica (STJ) em recursos especiais interpostos por ambas as partes. O ex-marido requereu,
em sintese, a majoracao do valor da indenizacdo com a inclusdo da prética do adultério, indenizacdo por
dano material pelos prejuizos patrimoniais sofridos e pediu também que o ex-amante e atual marido da
sua ex-mulher responda solidariamente pelos danos morais. A ex-mulher queria reduzir o valor da
indenizacdo arbitrado em primeiro grau e mantido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Por 3a 2, a
Terceira Turma do STJ, acompanhando o voto da relatora, ministra Nancy Andrighi, rejeitou todos os
pedidos formulados pelas partes e manteve o valor da indenizacdo fixado pela Justica fluminense.
Segundo a relatora, o desconhecimento do fato de ndo ser o pai biolégico dos filhos gerados durante o
casamento atinge a dignidade e a honra subjetiva do cdnjuge, justificando a reparacéo pelos danos morais
suportados. Em seu voto, a ministra Nancy Andrighi destacou que a pretendida indenizagdo por dano
moral em decorréncia da infidelidade conjugal foi afastada pelo Tribunal de origem ao reconhecer a
ocorréncia do perdao tacito, uma vez que, segundo 0s autos, o ex-marido na época da separacao inclusive
se propds a pagar alimentos a ex-mulher. Para a ministra, a ex-mulher transgrediu o dever da lealdade e
da sinceridade ao omitir do cdnjuge, deliberadamente, a verdadeira paternidade biol6gica dos filhos
gerados na constancia do casamento, mantendo-o0 na ignorancia. Sobre o pedido de reconhecimento da
solidariedade, a ministra sustentou que ndo ha como atribuir responsabilidade solidaria ao entdo amante e
atual marido, pois ndo existem nos autos elementos que demonstrem colaboracdo culposa ou conduta
ilicita que a justifique. Para Nancy Andrighi, até seria possivel vislumbrar descumprimento de um dever
moral de sinceridade e honestidade, considerando ser fato incontroverso nos autos a amizade entre o ex-
marido e o entdo amante. ‘Entretanto, a violagdo de um dever moral ndo justificaria o reconhecimento da
solidariedade prevista no artigo 1.518 do CC/16’, ressaltou a ministra.
(http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=84969&tmp.area_ante
rior=44&tmp.argumento_pesquisa=infidelidade#, acessado em 13 de julho de 2008). Mais inovadora
ainda é a noticia de indenizagdo por infidelidade virtual: “A Justica do Distrito Federal aceitou a troca de
mensagens por e-mail entre um homem e sua amante como prova de adultério e condenou 0 homem a
pagar indenizacdo de R$ 20 mil por danos morais a ex-mulher. O autor da sentenca, juiz Jansen Fialho de
Almeida, titular da 22 VVara Civel de Brasilia, desconsiderou a alegacdo do homem de quebra de sigilo das
mensagens eletronicas, porque os e-mails estavam gravados no computador de uso da familia e a mulher
tinha acesso a senha do ex-marido. ‘Simples arquivos ndo estdo resguardados pelo sigilo conferido as
correspondéncias’, concluiu. Cabe recurso ao Tribunal de Justica do Distrito Federal. Para o juiz, o
adultério foi demonstrado pela troca de mensagens erdticas. O dano moral se caracterizou porque, nas




Com isso, no entanto, ndo se conclua que, posto a monogamia seja uma nota

caracteristica do nosso sistema’, a fidelidade traduza um padrdo valorativo absoluto.

O Estado, a luz do principio da intervencdo minima no Direito de Familia,
ndo poderia, sob nenhum pretexto, impor, coercitivamente, a todos 0s casais, a estrita

observancia da fidelidade reciproca.

A atuacéo estatal ndo poderia invadir esta esfera de intimidade, a exemplo do

que se da na “relacéo de poliamor”.
4. O Poliamorismo

O que dizer, nessa linha de pensamento, do casal que vive em

poliamorismo?

O poliamorismo ou poliamor, teoria psicoldgica que comeca a descortinar-se
para o Direito, admite a possibilidade de co-existirem duas ou mais relacGes afetivas
paralelas, em que 0s seus participes conhecem e aceitam uns aos outros, em uma relacédo

mdaltipla e aberta .

Segundo a psicologa NOELY MONTES MORAES, professora da PUC-SP,
“a etologia (estudo do comportamento animal), a biologia e a genética ndo confirmam a
monogamia como padrdo dominante nas espécies, incluindo a humana. E, apesar de
ndo ser uma realidade bem recebida por grande parte da sociedade ocidental, as pessoas

podem amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo”.?

mensagens, 0 marido fazia comentarios jocosos sobre o desempenho sexual da mulher, afirmando que ela
era “fria’ na cama. “Se a traicdo, por si s6, ja causa abalo psicoldgico ao conjuge traido, tenho que a honra
subjetiva da autora foi muito mais agredida, em saber que seu marido, além de trai-la, ndo a respeitava,
fazendo comentarios difamatdrios quanto a sua vida intima, perante sua amante”, decidiu Jansen de
Almeida’ ” (http://www.conjur.com.br/static/text/66569,1#null, acessado em 13 de julho de 2008).

’ Parte da doutrina vai mais além, erigindo a monogamia como um principio: “O principio da
monogamia, embora funcione como um ponto-chave das conexdes morais, ndo € uma regra moral, nem
moralista. E um principio juridico organizador das relagdes conjugais”. PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Uma Principiologia para o Direito de Familia - Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, pags. 848-849.

8 “O Fim da Monogamia?”, reportagem da Revista Galileu, publicacdo da Editora Globo, outubro de

2007, pag. 41. Outras regras do “poliamor” apresentadas na mesma matéria: “A filosofia do poliamor
nada mais é do que a aceitacdo direta e a celebracdo da realidade da natureza humana; O amor é um
recurso infinito. Ninguém duvida de que vocé possa amar mais de um filho. Isso também se aplica aos
amigos; O ciime ndo € inato, inevitavel e impossivel de superar. Mas é possivel lidar muito bem com o



Pois é, caro leitor.

Por mais que este ndo seja o padrdo comportamental da nossa vida afetiva,
trata-se de uma realidade existente, e que culmina por mitigar, pela atuagéo da vontade

dos proprios atores da relagéo, o dever de fidelidade.
H4, inclusive, noticia da jurisprudéncia neste sentido:

“A 82 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a reconheceu que um cidad&o viveu
duas unides afetivas: com a sua esposa e com uma companheira. Assim, decidiram
repartir 50% do patriménio imdvel, adquirido no periodo do concubinato, entre as duas.
A outra metade ficard, dentro da normalidade, com os filhos. A deciséo ¢ inedita na
Justica galcha e resultou da analise das especificidades do caso. (...) Para o
Desembargador Portanova, ‘a experiéncia tem demonstrado que o0s casos de
concubinato apresentam uma série infindavel de peculiaridades possiveis’. Avaliou que
se pode estar diante da situagcdo em que o trio de concubino esteja perfeitamente de
acordo com a vida a trés. No caso, houve uma relagdo ‘ndo eventual’ continua e publica,
que durou 28 anos, inclusive com prole, 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: ‘Nao 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” ”.°

Assim, podemos concluir que, posto a fidelidade seja consagrada como um
valor juridicamente tutelado, ndo se trata de um aspecto comportamental absoluto e

inalteravel pela vontade das partes.

Muito bem.

sentimento. Os poliamoristas criaram um novo termo oposto a ele: compersion (algo como ‘comprazer’
em portugués). Trata-se do contentamento que sentimos ao sabermos que uma pessoa querida € amada
por mais alguém; Segundo suas crencas, eles representam os verdadeiros valores familiares. Tém a
coragem de viver um estilo de vida alternativo que, embora condenado por parte da sociedade, é
satisfatorio e recompensador. Criangas com muitos pais e maes tém mais chances de serem bem cuidadas
e menos risco de se sentirem abandonadas se alguém deixa a familia por alguma razéo” (fl. 44)

% https://wwwa3.tj.rs.gov.br/site_php/noticias/mostranoticia.php?assunto=1&categoria=1&item=9734,
acessado em 13 de julho de 2008.




E o que dizer, portanto, quando apenas uma das partes rompe este dever,

caracterizando a denominada relacdo de concubinato entre os amantes?

5. Relacdo de Concubinato e Direitos da (0) Amante

Haveria, neste caso, e aqui voltamos a nossa intrigante questdo, relacdo
juridicamente tutelavel entre a pessoa, casada ou em unido estavel, e a (0) sua (seu)

amante?

Tudo dependera da minuciosa analise do caso concreto.

Caso 0 participe da segunda relacdo desconheca a situacéo juridica do seu
parceiro, pensamos que, em respeito ao principio da boa-fé, aplicado ao Direito de

Familia, a protecdo juridica é medida de inegavel justica.

Exemplifico.

O cidadéo, casado na cidade do Salvador, viaja mensalmente a Curitiba, por
razdo profissional. L4, encanta-se por uma meiga paranaense, esconde a sua alianca (e a
sua condi¢cdo matrimonial) e conhece a sua familia, passando a conviver com a mesma,

de forma publica e constante, todas as vezes em que esta no Sul.

Como sabemos, a configuracdo da unido estavel ndo exige coabitacdo, prole
ou periodo minimo de tempo. Com isso, nada impede que, abusando do estado de
inocéncia de sua companheira, o serelepe baiano culmine por constituir uma realidade

paralela subsumivel, em nosso sentir, as regras da unido estavel.

Teriamos, pois, uma situacdo de unido estavel putativa, semelhante a que

se da com o casamento.™®

Nesse sentido, ROLF MADALENO:

190 casamento putativo no Cédigo Civil esta previsto no art. 1.561: “Embora anulavel ou mesmo
nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos,
produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria. § 1° Se um dos cdnjuges estava de boa-fé ao
celebrar o casamento, os seus efeitos civis so a ele e aos filhos aproveitardo. § 2° Se ambos os conjuges
estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis sé aos filhos aproveitardo”.



“Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida
situacdo de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do companheiro
inocente, o qual ignorava o estado civil de seu companheiro, e tampouco a coexisténcia
fatica e juridica do precedente matrimonio, fazendo jus, salvo contrato escrito, a meacao
dos bens amealhados onerosamente na constancia da unido estavel putativa em nome
do parceiro infiel, sem prejuizo de outras reivindicacdes judiciais, como, uma pensdo
alimenticia, se provar a dependéncia financeira do companheiro casado e, se porventura
0 seu parceiro vier a falecer na constancia da unido estavel putativa, podera se habilitar
a heranca do de cujus, em relacdo aos bens comuns, se concorrer com filhos proprios ou

a toda a heranca, se concorrer com outros parentes”.'* 2

Por outro lado, situacdo mais delicada ocorre quando, casado ou em unido
estavel, a pessoa mantém relacdo de concubinato com a sua amante, que sabe e conhece

perfeitamente o impedimento existente para a unido oficial de ambos.
Nesta hipotese, pois, haveria direitos da (0) amante?

Qualquer tentativa de se apresentar uma resposta Unica ou aprioristica &, em
nosso sentir, dada a multifaria tessitura dos caminhos da nossa alma, temeridade ou

alquimia juridica.

Uma unido paralela fugaz, motivada pela adrenalina ou simplesmente pela

quimica sexual, ndo poderia, em principio, conduzir a nenhum tipo de tutela juridica.

No entanto, por vezes, este paralelismo se alonga no tempo, criando sélidas

raizes de convivéncia, de maneira que, desconhecé-lo, é negar a propria realidade.

Tao profundo é o seu vinculo, tdo linear é a sua constancia, que a amante (ou
0 amante, frise-se) passa, inequivocamente, a colaborar, direta ou indiretamente, na

formagé&o do patrimonio do seu parceiro casado, ao longo dos anos de uniéo.

X MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. Rio de Janeiro: 2008, pag. 819.

120 Superior Tribunal de Justica, no entanto, posto se trate de forte teoria na doutrina, enfrentando-a, ndo
a aceitou: “Unido estavel. Reconhecimento de duas unides concomitantes. Equiparacdo ao casamento
putativo. Lei n® 9.728/96. 1. Mantendo o autor da heranca unido estavel com uma mulher, o posterior
relacionamento com outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como
se fossem marido e mulher, ndo ha como configurar unido estavel concomitante, incabivel a equiparacdo
ao casamento putativo. 2. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 789.293/RJ, Rel. Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 16.02.2006, DJ
20.03.2006 p. 271)”. Cremos, de nossa parte, que este entendimento seja futuramente modificado.



N&o é incomum, alids, que empreendam esforco conjunto para a aquisicdo de

um imovel, casa ou apartamento, em que possam se encontrar.

Configurada esta hip6tese, amigo (a) leitor (a), recorro ao seu bom-senso e a
sua inteligéncia juridica, indagando-lhe: seria justo negar-se a amante o direito de ser
indenizada ou, se for o caso, de haver para si parcela do patriménio que,

comprovadamente, ajudou a construir?

Logicamente que ndo, em respeito ao proprio principio que veda o

enriguecimento sem causa.
Nesse sentido, ja decidiu o Superior Tribuna de Justica:

“Em decisdo da 42 Turma, do ano de 2003, o ministro Aldir Passarinho
Junior, relator de um recurso (REsp 303.604), destacou que é pacifica a orientacdo das
Turmas da 2% Secdo do STJ no sentido de indenizar os servigcos domésticos prestados
pela concubina ao companheiro durante o periodo da relacdo, direito que nao é
esvaziado pela circunstancia de o morto ser casado. No caso em analise, foi
identificada a existéncia de dupla vida em comum, com a mulher legitima e a
concubina, por 36 anos. O relacionamento constituiria uma sociedade de fato. O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo considerou incabivel indenizacdo a concubina. Mas
para 0 ministro relator, é coerente 0 pagamento de pensdo, que foi estabelecida em

meio salario minimo mensal, no periodo de duracéo do relacionamento”. ™

Também 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 relacao
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 patriménio. 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 indenizacao pela vida em

comum. ‘N&o se trata de monetarizar a relagdo afetiva, mas cumprir o dever de

13 http://www.conjur.com.br/static/text/60967,1, acessado em 13 de julho de 2008.
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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
o0 parceiro foi casado com outra pessoa. Depois, mantiveram unido estavel de 1987 a
1992. Com o fim da unido, ela ajuizou agdo pedindo indenizacdo 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 patrimdnio 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 relagéo.
Participaram do julgamento os desembargadores Luis Felipe Brasil Santos e Maria

Berenice Dias”.*

Firmada, pois, a tutela do Direito Obrigacional, indago se seria possivel

irmos mais além, para se admitir a protecéo do proprio Direito de Familia.

N&o nego esta possibilidade, em situacdes excepcionais, devidamente

justificadas.

Acentuo esta nota de “especialidade”, pois, ndo sendo assim, criariamos
uma ambiéncia propicia a autuacdo de golpistas e aproveitadores, simuladores de

relacdes de afeto.

E acentuadamente simplista, e até socialmente desaconselhavel, afirmar-se
que em toda e qualquer situacdo a (0) amante concorrera com a (0) esposa(o) ou com

a (0) companheira (0).
Nao.

Para que possamos admitir a incidéncia das regras familiaristas em favor da
(o) amante, deve estar suficientemente comprovada, ao longo do tempo, uma relacédo
socioafetiva constante, duradoura, traduzindo, inegavelmente, uma paralela

constituicdo de um ndcleo familiar.

Tempo, afeto e aparéncia de unido estavel — com dbvia mitigacdo do
aspecto da publicidade - sdo caracteristicas que, em nosso sentir, embora ndo absolutas

de per si, devem conduzir o intérprete a aceitar, excepcionalmente, a aplicacdo das

 http://www.conjur.com.br/static/text/40960,1, acessado em 13 de julho de 2008.
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regras do Direito de Familia, a exemplo da pensdo alimenticia ou do regime de bens

(restrito, claro, ao patriménio amealhado pelos concubinos).
Vejamos caso levado a apreciacao do Superior Tribunal de Justica:

“A Sexta Turma do STJ estd apreciando um recurso especial (REsp
674176) que decidira sobre a possibilidade de divisdo de pensdo entre a vilva e a
concubina do falecido. A relacdo extraconjugal teria durado mais de 30 anos e gerado
dois filhos. O homem teria, inclusive, providenciado ida da concubina de Séo Paulo

para Recife quando precisou mudar-se a trabalho, com a familia”.”

Observe: 30 anos de convivéncia, filhos, relacdo duradoura e permanente,

mudanca de cidade juntamente com os integrantes do nucleo paralelo.

Familia, para a doutrina civil-consitucional, traduz, ndo um produto da

técnica legislativa, mas uma comunidade de existéncia moldada pelo afeto:

“A partir do momento em que a familia deixou de ser o ndcleo econdémico e
de reproducdo para ser o espaco do afeto e do amor, surgiram novas e Varias

representacdes sociais para ela™®”.

Também CAIO MARIO, em uma de suas Gltimas e imortais obras:

“Numa definicdo socioldgica, pode-se dizer com Zannoni que a familia
compreende uma determinada categoria de ‘relagdes sociais reconhecidas e portanto
institucionais’. Dentro deste conceito, a familia ‘ndo deve necessariamente coincidir

com uma definicdo estritamente juridica’”.

E arremata:

“Quem pretende focalizar os aspectos ético-sociais da familia, ndo pode

perder de vista que a multiplicidade e variedade de fatores ndo consentem fixar um

modelo social uniforme””.

Phttp://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=85398&tmp.area_ant
erior=44&tmp.argumento_pesquisa=concubina, acessado em 13 de julho de 2008.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Coord.: Rodrigo da Cunha
Pereira e Maria Berenice Dias. Belo Horizonte: Del Rey/IBDFAM, 2002, p. 226-227.
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Como, entdo, leitor (a) amigo (a), vocé, juiz do caso concerto, negaria o

reconhecimento deste vinculo familiar?
Seria negar a proépria realidade da vida.
Fechar os olhos para as sutilezas do destino de cada um.

Alias, sinceramente, vocé acha realmente possivel, enganarmos, durante

dez, vinte ou trinta anos, a nossa esposa’®?

Até que ponto poderiamos admitir uma quebra inesperada do dever de
fidelidade, calcada em um completo estado de desconhecimento da situacdo do nosso

parceiro?

Tenho as minhas davidas se este “crime perfeito” é possivel de ser
realizado, de maneira que se torna imperioso concluir pela aplicacdo das regras de

familia, quando devidamente justificadas pelas circunstancias do caso concreto.
E conforme nos lembra BERENICE DIAS:

“Situacdes de fato existem que justificam considerar que alguém possua
duas familias constituidas. Sdo relacGes de afeto, apesar de consideradas adulterinas, e

podem gerar conseqiiéncias juridicas”.*

Alias, “a idéia de que o amor é assunto exclusivo dos amantes”, afirma
GUILHERME DE OLIVEIRA, catedréatico da Faculdade de Direito de Coimbra, “e de
que cada casal é o seu proprio legislador supde que os sistemas juridicos eliminem
progressivamente da pauta patrimonial os conteudos que outrora serviam a todos
indiscutivelmente, mas, hoje, estdo ao que parece, sujeitos a negociag¢ao, no ambito da

tal ‘relagdo pura’ e do compromisso permanente”.?

6. A (0) Amante e o Supremo Tribunal Federal

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 170.

'8 Ou a nossa companheira, marido ou companheiro?...

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
pag. 179.

%0 OLIVEIRA, Guilherme de. Temas de Direito de Familia - 1. Coimbra: Coimbra Ed, 2005, pag. 338.
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Recentemente, sem por fim definitivamente & controvérsia no &mbito do
Direito de Familia, a 12 Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 397.762-8, negou a concubina de homem casado (com quem manteve

relacdo afetiva por 37 anos) o direito de dividir pensdo previdenciaria com a vitva?":

“O ministro Marco Aurélio (relator) afirmou em seu voto que o paragrafo
3° do artigo 226 da Constituicdo diz que a familia é reconhecida como a unido estavel
entre homem e mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. Segundo o
ministro, o artigo 1.727 do Cdédigo Civil prevé que o concubinato é o tipo de relacéo
entre homem e mulher impedidos de casar. Neste caso, entendeu o ministro, a unido
ndo pode ser considerada estavel. E o caso também da relacdo de Santos e Paix30.0s
ministros Menezes Direito, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowski acompanharam o
relator. Lewandowski lembrou que a palavra concubinato — do latim, concubere —
significa compartilhar o leito. J&4 unido estavel é “compartilhar a vida”, salientou o
ministro. Para a Constituicdo, a unido estavel é o “embrido” de um casamento,
salientou Lewandowski, fazendo referéncia ao julgamento da semana passada, sobre

pesquisas com células-tronco embrionarias”.

Mas, demonstrando a magnitude do tema, a divergéncia acentuou-se no
voto do Min. CARLOS BRITTO:

“Ja para o ministro Carlos Britto, ao proteger a familia, a maternidade, a
infancia, a Constituicdo ndo faz distincdo quanto a casais formais e os impedidos de
casar. Para o ministro, ‘a luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a
formacdo em si de um novo e duradouro nucleo doméstico. A concreta disposigdo do
casal para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos parceiros mantém
uma concomitante relacdo sentimental a dois’. O ministro votou contra o recurso do
estado da Bahia, por entender que as duas mulheres tiveram a mesma perda e estariam

sofrendo as mesmas consequéncias sentimentais e financeiras”.

21 http://conjur.estadao.com.br/static/text/66860?display _mode=print
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Nota-se, pois, a influéncia da doutrina familiarista no voto deste Gltimo

julgador, salientando a complexidade da matéria e a inequivoca auséncia de consenso.

7. Conclusoes e Conselho

Pois é.

N&o é simples este delicado tema.

Longe de ser pacifica, a questdo ainda passa por um processo de
amadurecimento doutrinario e jurisprudencial, reclamando, no futuro, pronunciamento
final do Plenario do Pretdrio Excelso.

Até 14, é papel de todos os cultores do Direito Civil enfrentar o tema de
forma madura, sensata, ndo-discriminatoria, e, acima de tudo, em harmonia com o
principio matricial da dignidade humana aplicado nas rela¢des de afeto.

Lembrando-se sempre de como é arriscado estabelecer uma regra geral
para a vida afetiva, tdo cheia de excecdes.

Em conclusdo, e se me permitem um conselho, sugiro que cultivemos
sempre a fidelidade a dois em nossas vidas, pois, certamente, assim, teremos mais paz
e tranquilidade.

E que Deus nos ouga!

E 0 nosso coracdo também...

www.nhovodireitocivil.com.br
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