ANA CARLA HARMATIUK MATOS

AS FAMILIAS NAO FUNDADAS NO CASAMENTO E
A CONDICAO FEMININA

Dissertacdo apresentada como requisito
parcial a obtencdo do grau de Mestre em
Direito das Relagdes Sociais. Curso de Pés-
Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana.

Orientador: Prof. Dr. Luiz Edson Fachin.

CURITIBA
1999



ANA CARLA HARMATIUK MATOS

AS FAMILIAS NAO FUNDADAS NO CASAMENTO E
A CONDICAO FEMININA

Dissertagdo apresentada como requisito
parcial & obtengdo do grau de Mestre em
Direito das Relagdes Sociais. Curso de Pés-
Graduagdo em Direito, Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana.

Orientador: Prof. Dr. Luiz Edson Fachin.

CURITIBA
1999



ANA CARLA HARMATIUK MATOS

AS FAMILIAS NAO FUNDADAS NO CASAMENTO E
A CONDIGAO FEMININA

Dissertacdo aprovada como requisito parcial para obtengdo do grau de
Mestre no Curso de Pds-Graduacao em Direito da Universidade Federal do
Parana, pela Comiss&o formada pelos professores:

Ng%

Orientador: Professor Doutor Luiz Edson Fachin
Setor de Ciéncias Juridicas, UFPR

Professor
Setor dé Ciéncias Juridicas, UFPR

@‘(. Jw\mcw

Professora Doutora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka
USP

Curitiba, 22 de novembro de 1999

1



il

A Luiz Edson Fachin, Agostinho
Ramalho Marques Neto e Domenico
Corradini Broussard.



AGRADECIMENTOS

No desenvolver do trabalho, precioso auxilio adveio diversas pessoas.

Fundamental foram as presencas de José Augusto de Matos e Antdnio
Augusto Bona de Araujo, além das contribuicbes diretas para a materializagéo do
estudo.

A Ana Maria Harmatiuk Matos, Reinaldo Matos e Ana Carolina Matos serei
eternamente grata, por tudo.

Ao orientador, Luiz Edson Fachin, devo o despertar do desejo pelo
conhecimento juridico, pela pesquisa e pelo magistério, além da contribui¢do impar
para minha formagao.

Aos amigos, verdadeiros "companheiros de caminhada", agrade¢o a alegria e
0 apoio que nossa convivéncia traz. Em especial e também pelo inestimavel auxilio
na pesquisa, agradeco a Audren Azolin, a Allana Marques e a Paulo Razzolini. A
Fernando Antonio de Carvalho Dantas, a Mirian Gongalves, a Silvana Maria
Carbonera e a Karin Dall'Vesco pelo prazer de nossos dialogos.

Devo uma palavra de agradecimento aos professores quem direta ou
indiretamente contribuiram para as reflexdes. Principalmente para Carlos Frederico
Marés de Souza Filho, Agostinho Ramalho Marques Neto, Domenico Corradini
Broussard, Joaquin Herrera Flores e Maria Francisca Carneiro. Pela generosidade .
no empréstimo de materiais e especial atengcdo dispensada para o trabalho, a
Carmem Lucia Silveira Ramos, Eduardo de Oliveira Leite, Eroulths Cortiano Junior e
Maria Cristina de Almeida.

Aos alunos, pela contribuigdo valiosa emanada de nossas reflexdes.

As secretérias do Programa de Pdés-graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Parana.

As bibliotecarias da Biblioteca de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal
do Parana, especialmente a Loiri, meus agradecimentos.

A CAPES, pela bolsa de Demanda Social que permitiu a dedicacéo para o
estudo, minha gratid&o.

v



SUMARIO

RESUMO ..o Vi
RESUNMEN ..o e, vii
INTRODUGAO ..., 1

PARTE | - ENTRE A RIGIDEZ DO SISTEMA CLASSICO E AS PECULIARIDADES

DA VIDA: AS FAMILIAS NAO FUNDADAS NO CASAMENTO .............cocoiiii 6
CAPITULO | - A EXCLUSAO OPERADA ... oo 6
CAPIiTULO Il - ENTRE O EFETIVO RECONHECIMENTO E A SOCIEDADE DE
FAT O oo, 40

FEDERAL DE 1988 . oo, 76
CAPITULO 1 —AS TRANSFORMACOES TRILHADAS ......coooiiiiioeiiieee. 76
CAPITULO Il - O APORTE DA LEGISLACAO INFRA-CONSTITUCIONAL ........... 113
CON CLUS A oo 138
ANEXO JURISPRUDENCIA oo, 142
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS.................... e 198
INDICE o, 214



RESUMO

A pesquisa desenvolveu-se tendo por fito descortinar a perspectiva
direcionada a condicdo feminina quando enfocada a familia n&o fundada no
casamento e, desta maneira, colaborar para as reflexdes que objetivam suplantar a
exclusdo social e juridica conferida @ mulher. Conguanto sejam variados os meios de
formacdo de uma familia e mesmo havendo a possibilidade de sua mutagdo no
transcorrer do tempo, apenas uma determinada espécie foi retratada pelas
codificagdes. Assim, na analise do modelo juridico de familia esculpido no sistema
classico — fundado no patriarcalismo e na concepgédo matrimonializada de familia, a
qual passa pelo exame de uma certa concepg¢ao de Direito, encontram-se varias
discriminagdes determinadas a mulher-companheira. O caminho trilhado, com o
passar do tempo, direcionou-se para a superacido da proscricdo relativa a familia
nao matrimonializada. Contudo, ainda quando passivel sua producdo de efeitos
juridicos, ha, de certa forma, a manutengéo do carater patriarcal de familia. Tem-se
como exemplo — tanto da manuteng¢ao do patriarcalismo quanto da transposicao da
concepgao familiar exclusivamente matrimonializada — o significado empregado ao
termo "esforco comum" e a "indenizacéo por servigos prestados" preconizados pelos
julgados. Nesta esteira se situam também as primeiras legislagcbes esparsas as
quais, embora tutelem as companheiras, nao refletem a igualdade de género. Com
o reconhecimento juridico da pluralidade das formas de familia e o principio de
igualdade entre mulher e homem encartados em sede constitucional, o Direito posto
volta-se a transcender aquele sistema excludente de outros modelos familiares que
nao formados pelo casamento civil, bem como discriminador da condi¢ao feminina. E
mesmo sob o amparo das legislagcdes especificas, ecos da exclusao relativa a
mulher e as familias ndo constituidas pelo casamento ainda podem ser sentidos.
Eleva-se, pois, a importancia dos operadores juridicos, sob o prisma personalista e
constitucional do Direito Civil, de forma a nao se proliferar os valores ultrapassados

do sistema classico, haja vista imensas transformagdes sociais e juridicas ocorridas.
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RESUMEN

La investigacion se desarrollo teniendo el deseo de poner al descubierto la
perspectiva sobre la condicién femenina cuando enfocada a la familia no asentada
en el casamiento y, de esta manera, colaborar para las reflexiones que tienen como
objetivo acabar con la exclusion social y juridica conferida a la mujer. A pesar de que
sean variados los medios de formacién de una familia y ademas existiendo la
posibilidad de mutacion con el transcurrir del tiempo, apenas una determinada
especie ha sido retratada por las codificaciones. De esta manera, en el analisis del
modelo juridico de familia esculpido en el sistema clasico — basado en el
patriarcalismo y en la concepcion matrimonial de familia —, que pasa por el analisis
de una cierta concepcidn de Derecho, se verifican varias discriminaciones dirigidas a
la mujef—compaﬁera. El camino surcado, con el paso del tiempo, se enderezo para la
superacion de la exclusion relativa a la familia no matrimonializada. No obstante,
todavia cuando sometido a la elaboracion de los efectos juridicos, permanece de
cierta forma el caracter patriarcal de familia. Tomandose como ejemplo — tanto de
mantenimiento del patriarcalismo como de traslado de la concepcion familiar
exclusivamente matrimonializada — el significado empleado al vocablo “esfuerzo
comun” y el de “indemnizacién por servicios prestados” encomiados por los
juzgados. Sobre esta estera se encuentran también las primeras legislaciones
disgregadas las cuales, pese a que tutelen a las companeras, no reflejan la igualdad
de género. Con el reconocimiento juridico de la pluralidad de las distintas formas de
familia y el principio de igualdad entre mujer y hombre, admitidos legalmente en sede
constitucional, el Derecho puesto se vuelca en ir mas alla de aquel sistema excluidor
de otros modelos familiares no constituidos por el casamiento civii como
discriminador de la condicién femenina. Mismo bajo el amparo de legislaciones
especificas, ecos de la exclusidbn con relacion a la mujer y a las familias no
constituidas por el casamiento todavia se perciben. Se releva, por lo tanto, la
importancia de los operadores juridicos, bajo el punto de vista personal y
constitucional del Derecho Civil, de manera que no se proliferen los valores
ultrapasados del sistema clasico, habiendo visto las inmensas transformaciones

sociales y juridicas acaecidas.
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Introducao

Pretende-se, no presente trabalho, tratar da familia n&o fundada no
casamento, especialmente no que concerne a condigao feminina. Analisam-se, para
tanto, doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, buscando-se descortinar como se
comporta o discurso juridico relativo a mulher, quando enfocada a familia
extramatrimonial.

Ao empregar-se a expressdo condi¢cao feminina, ao invés de simplesmente
mulher, intenta-se ressaltar que a condicdo ocupada pelas mulheres, nas diversas
sociedades e através do construido histérico, transcende o fato de nascer-se mulher.
Ha toda uma expectativa social referente a papéis, comportamentos, padréao
estético, entre outros, os quais sao tradicionalmente a ela imputados. Tais
consideragbes se encontram estabelecidas na vida em sociedade, sendo
modificaveis, portanto, no tempo e no espacgo. A dicotomia entre homem e mulher,
apreendida para deferir poderes aquele em detrimento desta, € socialmente
construida, em nosso entender, apesar das tentativas de justificacdo por meio das
diferengas bioldgicas.

No que tange a familia ndo formada pelo casamento, objeto deste estudo,
direcionam-se as atencgdes a relagcéo entre homem e mulher, n&o vindo a fazer parte
da analise a unido homossexual. Por opcao metodolégica, visou-se a delimitagdo do
objeto.

Outrossim, o ambito das reflexdes diz respeito, preponderantemente, aqueles
quem vivem como se casados fossem, ou seja, fogem da preocupacéo relagbes

ocasionais, efémeras e precarias. Desta forma, o estudo concentrou-se na situagao



de vida em comum de casais ndo casados, inexistindo entre eles qualquer
impedimento matrimonial — as alusées ao chamado concubinato impuro s&o
acessorias da analise principal.

Destarte, a pesquisa circunscreve-se de 1916 aos dias atuais. Este arco
historico tem como ponto de partida a necessaria analise inaugurada pelo Cadigo
Civil brasileiro. Nas palavras de Milton SANTOS, "somente a Historia nos instrui
sobre o significado das coisas. Mas € preciso sempre recon§trui-la, para incorporar
novas realidades e novas idéias 0u, em outras palavras, para levarmos em conta o
Tempo que passa e tudo muda."

O estudo, por outro lado, concentra-se no espaco brasileiro. As referéncias a
doutrinas estrangeiras erigem-se a fim de enriquecer a analise, sendo
complementares a pesquisa.

Igualmente, busca-se um enfoque de interdisciplinaridade, no que se refere
ao Direito Civil Constitucional, para as questdes tangentes ao tema examinado. N&o
se trata tdo-s6é da justaposicdo entre o Direito Civil Classico e o Direito
Constitucional. Almeja-se uma outra concepgao de Direito Civil, fundamentado em
seus principios, através dos valores sociais resguardados no texto constitucional.

Nessa esteira, desenvolve-se a pesquisa na tentativa de apreender a
perspectiva direcionada a condigdo feminina, sob o prisma da familia
extramatrimonial; pretende-se compreender o tratamento dispensado, especialmente
no que toca a mulher, a esta forma de familia — no transcorrer de seu

reconhecimento pelo Direito.

" SANTOS, Milton. Técnica, espago e tempo, p.15.
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Tem-se por objetivo, também, procurar, na reflexdo critica a partir da
problematica de género a luz do Direito, contribuir para o debate na busca de
solucBes as quais colaborem a superar a exclusdo social e juridica da mulher®
dentro da familia e da sociedade.>

Nesta ordem de idéias, a importancia social do tema, a nosso entender, fica
evidenciada, por assim dizer, como fruto da pratica de uma cultura brasileira de
relacbes familiares extramatrimoniais. Segundo pesquisa realizada pelo o jornal
Folha de Sdo Paulo, "diferentemente de seus pais, 50 % dos mais jovens ja
descartaram tanto a cerimbnia quanto a legalizac&o para a formagao de sua familia.
Quando a pergunta alude a unido dos pais do entrevistado, a taxa de formalizag&o
sobe para 80 % no religioso e 83 % no civil. No total da amostra, quando indagados
qual seu tipo de uniao familiar, 55 % fizeram questdo de subir no altar e assinar os
papéis (civil e religioso), 4% estabeleceram sua familia apenas no religioso, 20 %
elegeram tdo-somente o civil, € 21 %, nem religioso, nem civil." 4
Do mesmo modo, esse coletivo, a familia, mostra-se extremamente relevante

para a realizacdo de seus membros, sendo a abordagem do tema direcionada as

pessoas, numa perspectiva personalizada do Direito Civil.

2 Incorpora-se a ressalva feita por Simone BEAUVOIR ao afirmar: "quando emprego
as palavras 'mulher ou ‘feminino' ndo me refiro evidentemente a nenhum arquétipo, a
nenhuma esséncia imutavel; apdés a maior parte de minhas afirmagdes cabe subentender:
'no estado atual da educacgéo e dos costumes.' " BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo,
p.7.

® Na licgdo de PIMENTEL, DI GIORGI e PIOVESAN: “ [...] conhecer para obter
instrumentos para uma agio transformadora eficaz [...] " A figura/personagem mulher em
processos de familia, p. 23. Segundo Agostinho Ramalho MARQUES NETO: "A critica
serena, mas rigorosa, ao instituido faz parte do oficio de quem observa a histéria, engajado
na perspectiva de conhecer para transformar." A importancia do Direito no Brasil de Hoje, p.
12. Aula inaugural dos cursos da UFMA, 09-03-93.

4 Caderno especial sobre familia do jomal Folha de S&o Paulo de 20 de setembro de
1998.



Entende-se, outrossim, dever o Direito discutir as questfes relacionadas a
igualdade de géneros, posto que o sistema juridico classico abarcou uma série de
discriminacbes as mulheres — reflexo do patriarcalismo. Ecos desta exclusdo
podem ainda ser sentidos atualmente, apesar das mudangas sociais e legislativas
efetuadas, o que reafirma a necessidade de debate.

As reflexdes partem, nesse interim, da verificacdo sobre a exclusdo operada
pelo modelo juridico de familia posto no sistema classico. Priorizada, pelo sistema,
uma determinada espécie de familia — cujos caracteres passam pelo patriarcalismo
e por sua concépgéo matrimonializada —, encontra-se, de certa maneira, a
justificativa para a proscricdo das familias ndo fundadas no casamento e para a
diminui¢do da condicéo feminina presentes em nossa codificac&o civil.

No entanto, a rigidez do sistema classico acabou "cedendo passos" as
peculiaridades da vida, por meio de nossa jurisprudéncia. Intenta-se, assim,
apreender como as entdo chamadas concubinas comecaram a receber alguma
tutela — por intermédio da possibilidade de producdo de efeitos atribuida as familias
nao matrimonializadas. Na concessdo de alguns efeitos para as relagdes ditas
concubinatarias, empregaram-se artificios como sociedade de fato e indeniza¢&o por
servigos prestados — o exame deles é um terreno fértil para o tema tratado.

Intenciona-se, ainda, verificar a existéncia certas "aberturas" nas leis esparsas
para o reconhecimento juridico das familias ndo fundadas no casamento. Avulta-se,
nesta esteira, o inicio das transformagdes no modelo juridico de familia do Codigo
Civil brasileiro e, ao mesmo tempo, a reproducdo, em certa medida, dos valores da

familia matrimonializada e patriarcal.



Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, muitas foram as
transformacdes no Direito de Familia, visando-se a aproximacdo com as praticas das
relacdes sociais. Destacam-se, para o presente estudo, os principios da pluralidade
das formas de familia e da igualdade entre a mulher e o homem. Frente ao marco
legislativo representado por nossa atual Constituigéo Federal, bem como tendo em
vista certas tendéncias do Direito Civii — tais como a repersonalizagdo e a
descodificaggdo —, examinar-se-a a repercussdo de tais mudangas para as
companheiras. Igualmente, verificar-se-a algumas questbes advindas pelo aporte do
tema em legislagbes infra-constitucionais.

Terminam-se as consideracdes iniciais tecendo uma ressalva. O presente
trabalho, versando sobre pontos polémicos como igualdade de géneros e familia nao
matrimonializada, assume fazer '"uma determinada leitura", dentre outros
entendimentos possiveis, sobre tais assuntos. Amparando-se as palavras de
Agostinho Ramalho MARQUES NETO: "A cada concepgédo de Direito corresponde
uma visdo de mundo, do homem e da sociedade. O estatuto do Direito nao &,
portanto, independente das leituras que sobre ele se facam.” Mediante tais
palavras, assim, anseia-se transmitir, da melhor maneira possivel, uma proposta de
reflexdo consciente do alerta de José SARAMAGO: dificiimo € o ato de

escreverl...].°

®* MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Para a compreensdo do sujeito juridico.
Conferéncia proferida no Seminario Nacional de Direito Alternativo. Rio de Janeiro, 08-06-
93.

® "Dificilimo é o ato de escrever, responsabilidade das maiores, basta pensar no
extenuante trabalho que sera dispor por ordem temporal os acontecimentos, primeiro este,
depois aquele, ou, se tal mais convém as necessidades do efeito, o sucesso de hoje posto
antes do episédio de ontem, e outras ndo menos arriscadas acrobacias, o passado como se
tivesse sido agora, o presente como um continuo sem principio nem fim, mas, por muito que
se esforcem os autores, uma habilidade ndo podem cometer, pdr por escrito, no mesmo



Parte | - Entre a rigidez do sistema classico e as peculiaridades da vida:

as familias nao fundadas no casamento

Capitulo | - A exclusao operada

Secao | - O modelo juridico de familia no sistema classico

Configuram-se trés modelos de organizacdo familiar para prestar auxilios as
reflexdes.

Presencia-se uma Familia Patriarcal, tdo bem descrita por Gilberto FREYRE,
com o poderoso patriarca, senhor da Casa Grande e da Senzala’. Visualiza-se esse
mesmo patriarca — proprietario ——’como chefe supremo de uma grande familia
matrimonializada e legitima. Esta familia, além da mulher e dos filhos, contempla
irmaos, sobrinhos, tios e avos, bem como se alia aos escravos € a outros como
padres — funcionarios nao escravos.

Destaca-se uma Familia Nuclear: o pgi sendo o provedor que vai ao espaco
publico buscar o sustento do lar; a mulher, sensivel e fragil, restringe-se ao espago

privado — cumpridora de seu papel de “dona de casa’ —, desenvolvendo diversas

tempo, dois casos no mesmo tempo acontecidos. Ha quem julgue que a dificuldade fica
resolvida dividindo a pagina em duas colunas, lado a lado, mas o ardil € ingénuo, porque
primeiro se escreveu uma e s6 depois a outra, sem esquecer que o leitor tera de ler primeiro
esta e depois aquela, ou vice-versa, quem esta bem sdo os cantores de Opera, cada um
com a sua parte nos concertantes, trés quatro cinco seis entre tenores baixos sopranos e
baritonos, todos a cantar palavras diferentes, por exemplo, o cinico escarnecendo, a
ingénua suplicando, o gala tardo em acudir, ao espectador o que Ihe interessa € a musica, ja
ao leitor ndo é assim, quer tudo explicado, silaba por silaba e uma apos outra, como aqui se
mostram [...]." SARAMAGO, José. A Jangada de Pedra, p.12.

" FREYRE, Gilberto. Casa-grande e Senzala.



‘habilidades manuais” as quais contribuem para a renda familiar, porquanto
cooperam para a veétimenta dos membros da familia, a “boa aparéncia” da casa, a
alimentacdo prazerosa e adequada para seus membros. Seu objetivo maior — qual
seja, a educacéo dos filhos — ata lagos de profundo amor materno-filial .

Vislumbra-se uma Familia Pés-Nuclear: a mulher, profissional ocupada,
dispondo de pouco tempo para acompanhar o desenvolvimento educacional de seu
unico filho, cuja paternidade bioldgica € atribuida a um doador de material genético
para inseminagao artificial; a paternidade socio-afetiva pode-se atribuir ao novo
companheiro de sua mae; este, apesar de morar em outra cidade por necessidade
profissional, tem-se mostrado um “verdadeiro” pai — além do mais, ele divide
atencoes entre seu “mais novo filho afetivo” e seu filho natural, o qual esta sob sua
guarda desde o divorcio de seu primeiro casamento.

Variadas sdo as possibilidades de formagéo de uma familia.

Dentro de um arco histérico (de 1916 a nossos dias, por exemplo) e de uma
mesma época (mas em diferentes locais ou classes sociais, por exemplo), pode-se
afirmar a existéncia de uma pluralidade de formas de organizacdo familiar na
realidade brasileira, a qual ndo foi representada por nossa codificagéo civil.

O Direito, apreendendo relagdes sociais, organiza sua sisteméatica de modo a
estabelecer "modelos" de conduta e, consequentemente, excluir outras realidades.
As peculiaridades, as diversidades da vida sdo reduzidas pelo Direito. Quando o
Direito "diz" — define —, outrossim exclui. A linguagem juridica, ao mesmo tempo
em que assegura alguns fatos como produtores de efeitos juridicos, exerce a
excluséo daqvueles fatos ndo disciplinados. Assim se passou, por exemplo, ao

‘abarcar-se, no Cddigo Civil brasileiro, uma determinada concepgdo de familia:



excluiram-se as familias extramatrimoniais (considerando-se familia tao-sd équela
matrimonializada) e procedeu-se a diferentes formas de diminuicdo da condicdo
feminina (em virtude de ser patriarcal o modelo de familia adotado). Nas palavras de
Ricardo Luis LORENZETTI: "Toda verdade, todo conceito, importa uma exclusao,
um lado negativo."®

Desta mane’ira, dentre as possibilidades de modelos de familia existentes na
realidade fatica brasileira e de forma extremamente rc_aducionista,‘ um certo
esteredtipo foi ambientado em nosso Cédigo Civil. A familia, para este estatuto, era
aquela constituida através do casamento civil, sendo tal molde essencialmente
analogo ao das demais codificagbes ocidentais as quais tiveram por inspiracédo o
Cdédigo Napolednico de 1804. Compdem o sistema cléassico, pois, todas as
codificagdes sectarias do modelo coroado pelo Codigo Civil de Napole&o.

Além de axiolégico, o Direito é contemporéaneo ao momento de sua
formulacdo. Segundo Agostinho Ramalho MARQUES NETO: "O Direito nZo é algo ja
dado, um objeto transparente que contenha em si mesmo a sua verdade e a chave
de sua inteligibilidade".® O modelo de familia retratado por nossa Codificago est3,
em parte, coerente com os valores de nossa sociedade.

Mais do que coerente com os valores de seu tempo, acredita-se estar este
modelo de familia a disposicdo de um conjunto de interesses predominantes

naquele contexto histérico. O legislador, para Leila Linhares BARSTED,

"interpretando em termos legais a ideologia dominante em sua época, ao regular as

8 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado, p. 87. Nesse sentido
também: FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia, p. 40.

° MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A importancia do Direito no Brasil de Hoje.
Aula inaugural dos cursos da UFMA, 09-03-93.



relacbes entre pais e filhos, marido e mulher e dependentes de varios matizes, ao
organizar a estrutura do casamento e do regime de bens, cumpre uma fungdo nio
s6 normativa, mas principalmente valorativa."'°

Assim, o ‘"esqueleto" do sistema juridico brasileiro nao diverge
fundamentalmente daqueles apregoados nos paises que elaboraram sua codificagao
com base no Codigo Civil Francés. Saliente-se que varios paises — com sua cultura,
sua histéria e sua lingua — abragaram homogeneamente uma determinada
concepgdo de familia na legislagdo civii — concep¢do esta possuidora,
expressamente, de dispositivos discriminadores a condi¢do feminina e ao chamado
concubinato.

Nao se levaram em consideragao variagdes ocorridas nos modelos de familia
através do transcurso temporal, bem como ndo se reconheceu sua diversidade de
formas e finalidades, presentes num mesmo momento historico, conforme o grupo
social enfocado."

O universalismo sobrepde-se ao particularismo, no plano de legislacéo, e a

1."2 Havia uma ideologia universal a

multiculturalidade n&o ganha visibilidade lega
significar a consideracdo de certos temas, tidos como fundamentais, vinculados a

todos os homens — independentemente de nacionalidade, origens étnicas e

' BARSTED, Leila Linhares. Permanéncia ou mudancga? O discurso legal sobre a
familia, p. 104. (Sem grifo no original).

" «A familia € um subsistema social que, em funcdo do desenvolvimento histérico e
social, da classe social e da conjuntura econdémica, exerce certas fungbes e adota uma certa
estrutura.” MICHEL, Andrée. Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés
contemporaines. p.131.

12 v Estado unico e Direito Unico tinham a boa proposta de acabar privilégios e gerar

- sociedades iguais, mesmo que para isso tivessem que reprimir de forma violenta ou sutil as

diferengas culturais, étnicas, raciais, de género, estado ou condigdo." SOUZA FILHO, Carlos
Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para o direito, p. 57.
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culturais —, de modo a servir tal ideologia ao positivismo juridico imbricado nas
codificacées: as leis servindo ao Estado em sentido universal.

As diferencas culturais existentes entre os Estados, € mesmo dentro deles,
nao s&o observadas; nao ha preocupagao para com os valores identificadores de um
grupo de pessoas. Basta considerar, a titulo exemplificativo, o ndo reconhecimento
pelo Caodigo Civil brasileiro das formas de constituicdo de familia das comunidades
indigenas nacionais.™

Além disso, transparece um certo tom de perenidade, inexistindo o devido
interesse pela constante mutagcao sentida no caminhar da historia — haja vista toda
a dificuldade de reelaborar-se uma nova codificagdo, ou seja, esta implicita a idéia
de estatica nas codificagdes. Questiona-se, hodiernamente, a propria oportunidade
de um novo Cadigo Civil no ordenamento juridico brasileiro — posto estar a idéia de
compilagdo de leis em um Codigo atrelada a uma determinada concepc¢ao de
Direito."*

Consoante Francisco AMARAL: "A codificagdo apresenta vantagens, como a
de simplificar o sistema juridico, facilitando o conhecimento e a aplicagao do Direito,
levando ainda ao surgimento dos principios gerais [...]. Tudo isso explica o triunfo
dos Coddigos nos trés ultimos séculos. Como inconveniente, afirma-se que a
codificagdo impede o desenvolvimento do Direito, produto da vida social que n&o

pode ficar circunscrito, limitado, aprisionado por estruturas formais e abstratas." '

* No que diz respeito as familias indigenas ver: LEITAO, Ana Valéria Nascimento
Araujo. Direitos culturais dos povos indigenas, p. 225-240.

'* Sobre o assunto: FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia, p.
297-303.

® AMARAL, Francisco. Racionalidade e sistema no direito civil brasileiro, p.73.
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As idéias de seguranca e imutabilidade sdo caracteristicas fundantes do
Cddigo. Acreditava-se ser possivel transcender seu tempo e abarcar todos os
lugares com suas leis gerais.'® Conseqiientemente, ndo se levaram em conta as
mudangas de costumes e a pluralidade de formas de familias presentes nas diversas
relagdes sociais, excluindo-se as relagdes ndo fundadas no casamento.

O "mito" da completude do ordenamento juridico também se faz presente: o
Direito sendo capaz de representar todas as diretrizes necessérias, por meio de sua
positivacao, para as relacées familiares.

Pregava-se, da mesma maneira, a divisdo entre o Direito Publico e o Direito
Privado. A preocupacéao do Direito Publico deveria ser a tutela de interesses gerais
em relacdes estabelecidas entre entidades que estdo numa posi¢cao de supremacia
e subordinacgdo. Por sua vez, o Direito Privado seria o lugar onde se centrariam os
interesses individuais, regulando-se relagdes entre entidades numa posigéo de
equivaléncia.

Destarte, a patrimonialidade do sistema classico é igualmente uma constante.
As codificacdes classicas sdo comumente adjetivadas de patrimoniais e imobiliarias,
eis que, quando da formulacao dessas compilagdes, as circunstancias econémicas e
historicas relevavam essa preconizacao imobiliaria'’ da esfera juridico-patrimonial.

Com um sistema de Direito de Familia fundado no casamento e tendo sua

preocupacao basilar na organizagdo do patrimoénio, abre-se a reflexdo no sentido de

'® A concepcdo do Direito, centrada na norma — para Plauto Faraco de AZEVEDO
—, "considera a ordem juridica de modo asséptico e estatico. Por essa forma, menospreza e
falseia seu aspecto dinamico." Critica a dogmatica e hermenéutica juridica, p. 11.

' O passar de tempo demonstrou ser o patriménio também integrado por um
conjunto de valores mobiliarios, os quais, hoje, ndo raro, podem ter uma significacéo
pecuniaria maior do que aqueles exclusivamente imobiliarios.
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examinar a situagao de marginalizagdo dos companheiros frente ao casamento civil
valido, relacionada com fatores socio-economicos. Muitas vezes, os companheiros
encontram-se "casados apenas no religioso", ou por acreditarem ser o suficiente
para a constituigéo da familia, ou pela falta de acesso as formalidades legais em
razao da falta de recursos financeiros.

Nosso Cddigo nao dispensa uma tutela direcionada preponderantemente as
pessoas, pois prestigia essencialmente o trafego de bens._ Desta forma, sdo as
pessoas quem possibilitam tal circulagao patrimonial. Todavia, o centro gravitacional
do sistema classico ndo é ocupado pelo sujeito — em verdade o patrimonio € posto
em relevo.

A maioria dos artigos — referentes a familia, no Cédigo Civil brasileiro, como
bem demostrado por Paulo Luiz NETO LOBO, sdo de indole patrimonial. Mesmo
nesta seara do Direito Civil, diretamente vinculada a questbes pessoais, foi
dominante a preocupacio patrimonial.’®

Acusa-se, logo, ser o modelo de familia retratado pela Codificacao
direcionado a uma certa classe social, qual seja, a burguesia — devendo-se
sublinhar ndo desfrutar grande parte da populagdo brasileira do direito real de
propriedade imobiliaria.

Nao se apresenta a nds a mesma realidade social de outros paises onde a
doutrina constantemente atesta a opc¢ao de liberdade presente na ndo formalizagao
de suas unides familiares. Em nosso pais, pode-se afirmar que parte dos

companheiros constituem sua familia sem a formalizagao legal n&o por preferirem

'® NETO LOBO, Paulo Luiz. A Repersonalizagdo das relagbes de familia, p. 63 - 67.



evitar o casamento civil, mas, de certa forma, pela falta de acesso as formalidades
legais. Sua situagc&o de exclusdo social ndo os permite adentrar como atores do
sistema juridico, nos moldes postos no Codigo Civil brasileiro.™

Neste contexto, a patrimonialidade presente no sistema codificado funcionou
também como fonte de exclusdo das pessoas de baixa renda, as quais,
freqUentemente, formavam suas familias fora do casamento.

Para exemplificar-se a ndo ado¢&o exclusiva do modelo de familia patriarcal
arraigado no Cédigo Civil, principalmente nas camadas de baixa renda do pais,
destaca-se a pesquisa realizada por Klaas WOORTMANN, em uma favela de
Salvador. Averiguou-se uma inversao na organizacdo dos papéis sexuais, em se
contrastando com as do sistema patriarcal, tracando-se um viés de matrifocalidade
na comunidade estudada.®

Parece,— em assonancia com a reflexao diferenciada proporcionada por este
pesquisador —, entdo, ser a nado formalizacdo da familia, nas camadas sociais
economicamente mais fracas, uma "estratégia de sobrevivéncia" e ndo um meio de
contestar o modelo vigente.

Frequentemente se encontra, na doutrina, a tentativa de tragar os motivos
ensejadores da familia ndo fundada no casamento. Além do aspecto econdmico,
podem-se citar: a opcao por uma situagao de convivéncia sem 0s rigores impostos

pela lei; antes da possibilidade do rompimento do vinculo do casamento, pelo

'® "E bastante conhecida a frequéncia de relagdes de 'amasiamento’ no Brasil, entre
0s grupos sociais de baixa renda [...] Uma das razdes para a formalizagdo do casamento, ou
da separacgéo, € o estabelecimento das responsabilidades do marido para com a mulher e
os filhos; outra diz respeito a propriedade de bens materiais, sua constituicdo e divisao (pois
o casamento formal € um ‘contrato social'). Entre os pobres, todavia, ndo ha muita
propriedade a ser dividida." WOORTMANN. Klaas. A familia das mulheres, p. 77- 79.

20 \WOORTMANN, Klaas. A familia das mulheres.
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divorcio, a familia ndo fundada no casamento era comum entre aqueles quem
desejavam reconstituir suas vidas com outros companheiros; um estagio de
"experiéncia" antes da formalizagao da unido; entre outros motivos.

Nesse sentido, frisamos a interessante passagem da obra de Elisabeth
BADINTER: "Cada vez mais, casais persistem em recusar o casamento, porque nio
véem o que ele traz para sua situacdo. Para muitos, a 'Instituicao’, esvaziada de sua
significacéo, & inutil." %’

Dado o carater patrimonial das codificagbes, surge a necessidade de
"repensar" a dogmatica arquitetada, de modo que os integrantes dos setores mais
pobres da sociedade também tenham suas relacbes sociais tuteladas pelo
ordenamento juridico, tornando-se realmente sujeitos de direito.

A espécie de familia acolhida no sistema classico apresenta algumas
caracteristicas primordiais justificadoras de seus contornos juridicos. Esse sistema é
o da familia patriarcal, heterossexual®’, matrimonializada, hierarquizada e
"transpessoal" — somando-se ao modelo da Grande Familia.

"A familia brasileira seria resultado da transplantagdo e adaptacdo da familia

portuguesa ao nosso ambiente colonial, tendo gerado um modelo com

21 BADINTER, Elisabeth. Um é o outro, p. 287.

22 Apesar de ndo haver nenhuma disposicdo do Codigo expressa nesse sentido,
sendo considerada, para parte da doutrina, a diversidade de sexos pressuposto de
existéncia do casamento, por ser de sua esséncia; outros afirmam que, na falta deste
requisito, a hipétese seria de nulidade absoluta. Sobre o assunto, José Lamartine Corréa de
OLIVEIRA e Francisco José Ferreira MUNIZ, Direito de Familia, p. 209 a 221.



caracteristicas patriarcais e com tendéncias conservadoras na sua esséncia" — nas
palavras de Eni de Mesquita SAMARA. @

Este trabalho preocupar-se-a mais especificamente com duas destas
caracteristicas, quais sejam: os aspectos patriarcal e matrimonial — isto por
acreditar-se que ecos de tais facetas da familia codificada foram e s&o responsaveis
por um discurso juridico discriminatério da condicdo feminina, em se tratando da

unido extramatrimonial.

Secao Il - Os valores patriarcais e a condi¢ao feminina

O sistema classico contempla resolutas relagdes sociais como produtoras de
efeitos juridicos, conforme seus interesses, ndo havendo completa harmonia entre a
realidade social e o que dela & reproduzido pelas normas.>* Assim, dentre as
relacbes da vida, somente algumas sdo apreendidas pelo juridico e amoldadas em
seus comandos, nem sempre se espelhando fielmente o fendmeno social
correspondente.

Portanto, o sujeito de direito € a pessoa a quem o sistema juridico faculta a

possibilidade de ser titular de um determinado espaco juridico. Sera sujeito de direito

Z SAMARA, Eni de Mesquita. Tendéncias atuais da histéria da familia no Brasil,
p.30.

24 «E] derecho construye toda una ilusion, un mundo donde la realidad esta
desplazada y en su lugar se presenta outra imagen como real’. (Tradug&o: "O Direito
constréi toda uma ilusdo, um mundo onde a realidade esta deslocada e no seu lugar se
apresenta outra imagem como real."). RUIZ, Alicia. De la construccion del sujeto a la
construcciéon de una nueva ciuadania, p. 8.
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quem puder exercer uma titularidade dentre as possibilidades tracadas pela
regulamentacdo juridica. Num sistema fundado no patrimbénio, o leque das
possibilidades de figurar no papel de sujeito de direito direciona-se para uma certa
classe social que contrata, possui bens para transmitir por heranca e constitui sua

1> Como se colhe do

familia segundo as formalidades impostas pela legislacdo civi
sistema classico, quem n&o compra, ndo vende, ndo testa, ndo herda, ndo
estabelece vinculo matrimonial juridicamente relevante, e, em especial, ndao é
proprietario, nao € igualmente considerado sujeito de direito.

Nem todas as pessoas sdo sujeitos de direito, uma vez que muitas delas
estdo a margem desse sistema, por nao se lhes atribuir a possibilidade de uma
titularidade. De acordo com Alicia RUIZ: “Los Hombres no son sujetos de derecho,
sino que estan sujetados por €l [...] Sin ser aprehendidos por el orden de lo juridico
no existimos, y luego, solo existimos segun sus mandatos [...] Quien no ha sido
interpelado y reconocido por el derecho como sujeto, quien no tiene atribuida la
palabra en el mundo juridico carece de los atributos para ser identificado como
ciudadano.”®®
Asseverar ser todo homem sujeito de direito parece uma obviedade, uma

redundancia. Entretanto, devemos lembrar terem sido os servos do sistema feudal e

0S escravos, em nosso pais, desigualmente tratados, de modo expresso e injusto,

2 "0 Direito Privado € como o Hotel Hyatt esta aberto a todos, porém nele tem
entrada apenas alguns, quais sejam, os que podem pagar pela hospedagem.”
LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privado, p. 87.

% (Tradugdo: "Os homens nio s3o sujeitos de direito, sendo estdo sujeitados por ele
[...] Sem sermos apreendidos pela ordem do juridico ndo existimos, e portanto, s6 existimos
segundo seus comandos [...] Quem n&o foi interpelado e reconhecido pelo Direito como
sujeito, quem nao tem atribuida a palavra no mundo juridico carece dos atributos para ser
identificado como cidaddo."). RUIZ, Alicia. De la construccion del sujeto a la construccion de
una nueva ciudadania, p.12.
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pelas regras juridicas. Ademais, pouco ha tempo atras, a mulher encontrava-se
afastada do panorama estipulado pelo estatuto juridico (tratada como incapaz),
como também o eram os filhos havidos fora da relagdo matrimonial constituida (tidos
como ilegitimos).?’

Por estes motivos e outros mais, a luta dos movimentos feministas nas
questdes juridicas ndo € desvinculada de outras vertentes criticas a uma
determinada concepgdo de Direito, pela qual apenas virtualmente todos seres
humanos s&o sujeito de direito.”

Sob essa otica, um rapido percurso na nogcao de patriarcalismo, o qual
originariamente afasta a mulher dos atributos necessarios para ser considerada
sujeito de direito, faz-se mister a fim de se tentar compreender as raizes da
discriminacdo juridica da qual padece a companheira se focalizadas as familias
extramatrimoniais.

Os valores patriarcais informaram a familia do Codigo, ocorrendo diversas
formas de diminuicdo da condigcao feminina. A posi¢ao hierarquicamente superior do
homem é justificavel, em parte, pelos valores sociais presentes na época de
elaboracdo de nossa codificacdo. Todavia, tal meio de poder encontrava-se
igualmente a servico de certos interesses acostados a fungdo da familia de uma

dada classe social.

" Sobre o assunto: MIAILLE, Michel. Introdugéo Critica ao Direito, p. 114-116.

2 Em curso de extensdo universitaria ministrado por Agostinho Ramalho MARQUES
NETO, no saldo nobre da faculdade de Direito da UFPR, sobre a questdo da violéncia, em
20/09/99, destacou-se a origem etimoldgica da palavra sujeito: do latim subjectu, ou seja,
posto debaixo, jogado debaixo.
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Os papéis exercidos entre os membros da familia, nesta esteira, eram
rigorosamente preestabelecidos, cada qual exercendo funcbes previamente
estipuladas. A proposito gizamos as palavras de Edward SHORTER: "Enquanto o
casal moderno transborda de comportamentos expressivos, dando as méaos e
olhando-se nos olhos e embarcando na busca interior, marido e mulher tradicionais
achavam-se severamente limitados: 'eu cumpro o meu papel, tu cumpres o teu,
vivemos os dois a altura das expectativas que a comunidade fixa e voila, as nossas

vidas desenrolam-se sem desordem.' 2 Havia distribuicdo dos papéis ditos
especificamente masculinos ou femininos.

A hierarquia entre as func¢des erigia-se. No topo desta ordem, poder-se-ia
dizer, situava-se a familia enquanto instituicdo, € ndo o homem, como num primeiro
| momento poderia transparecer.

Ao homem incumbe certos deveres contrapostos a seus direitos
hierarquicamente superiores aos demais membros da familia. Tais direitos e deveres
podem ser explicados na protegdo familiar — por isso se defende ser a familia uma
pessoa juridica. Harmonicamente a esse posicionamento, sustenta-se nao fazer o

Direito de Familia parte do Direito Privado, em virtude de disciplinar as relagdes de

um organismo, qual seja, a familia.®

2 SHORTER, Edward. A formacéo da familia moderna, p. 63-64.

% Conforme os ensinamentos de José Lamartine Corréa de OLIVEIRA e Francisco
José Ferreira MUNIZ, € apontado "CICU como defensor de uma familia perseguidora de um
fim ético supra-individual, formadora de um organismo, para concluirem que tal posi¢&o
afigura-se inaceitavel." Direito de Familia, p. 15-17.
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Nesta perspectiva, a visdo patriarcal coloca-se mais como tutela da instituicdo
e menos como tutela da figura masculina dentro da familia.®' Entdo, numa certa
medida, a luta da mulher ndo € desvinculada do homem em busca da igualdade de
géneros.

O Cédigo Civil, para Jacques COMMAILLE, "arca com uma concepg¢éo de
mundo onde o familiar, o social e o politico sdo apenas um." %

A unidade da familia era o valor supremo e, portanto, deveria ser mantida:
ndo havia possibilidade de dissolu¢do do vinculo conjugal. Pondera Klaas
WOORTMANN: "O modelo dominante, cuja 'construcdo' é historicamente ligada as
elites tradicionais, enfatizando a estabilidade matrimonial correlaciona-se com o
significado politico do casamento, com interesses econdomicos e com 'status’. " s

O interesse da familia dever-se-ia sobrepor aos interesses de seus membros,
0 que costuma-se denominar de modelo "transpessoal” de familia. Nao se valorizava
os interesses individuais dos integrantes do ente familiar, mas sim a "instituicdo",
estabelecida pela uni@do do grupo, relevante para o meio de produgdo, para a

|
transmissao de patrimonio e para o Estado: a familia enquanto sua célula menor.
A idéia do homem como chefe da sociedade conjugal liga-se a necessidade

de uma autoridade para manterem-se ordem e unidade, t&o importantes para o

sistema de producéo da Grande Familia.

* Nesse sentido: FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos de Direito de Familia, p.
33. E a titulo de ilustracdo: "Eu gosto de ser homem, mas ndo gosto do papel que a
sociedade me atribuiu por ser homem. N&o gosto do papel pseudo-privilegiado, que ao
mesmo tempo impde uma série de coisas ao homem. Ela sdo ruins. O homem ¢ vitima da
relagdo desigual." SINGER. Paul. Um suaviza, concilia. Outro defende, agride; p.66.

32 COMMAILLE, Jacques. Direito e costumes ou o surgimento de um modelo de
ilegitimidade reciproca, p. 03.

3 WOORTMANN, Klaas. A familia das mulheres, p. 115.
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Na expressdo do professor Eduardo de Oliveira LEITE: "Livres para casar, a
Igreja encarava o homem e a mulher ingressando num estado onde os papéis, as
tarefas, os direitos e deveres estavam previamente fixados e repartidos. O que se
passaria na‘ vida conjugal estava praticamente determinado muito antes do
casamento. Cada cdnjuge sabia o que poderia esperar do outro, e as expectativas
eram precisas, limitadas e comuns a todos os que se tornavam marido e mulher. O
casamento era uma instituicdo." >*

Tais valores estavam em sintonia com o modo de produgéo rural, este
dependente da mao-de-obra dos membros da familia. A familia tradicional era muito
mais uma unidade produtiva e reprodutora do que uma unidade afetiva.

Entremostra-se, pois, a Grande Familia, sendo varios os membros quem a
compdem e onde o poder do chefe da instituicAo — da familia matrimonializada e
legitima — transborda para além da mulher e de seus filhos: abriga irmaos,
sobrinhos, tios e avos, bem como se alia a outros como padres e funcionarios.

No apice da hierarquia, estava a instituicdo, logo apds o pai. O homem
representa, no modelo de familia patriarcal, o papel de chefe da familia. Tal modelo
transpassa da familia para retratar todo um sistema social.

O patriarcado, como afirma Elisabeth BANDINTER, "n&o designa apenas uma
forma de familia baseada no parentesco masculino e no poder paterno. O termo

designa também toda estrutura social que nas¢a de um poder do pai." % Quica

34 LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia, p. 348.

* BANDINTER, Elisabeth. Um é o outro, p. 95.
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estivesse ai a origem da discriminagao sofrida pelas mulheres mesmo fora do ambito
da vida privada.*®

A mulher e os filhos achavam-se em posigao inferior.

Edificada sobre os alicerces da crenga em uma "natural' condicdo de
superioridade masculina, a historia reservou um espago hierarquicamente inferior a
mulher. No entanto, uma outra reflexdo emerge: a sustentagéao de tal ordem n&o se
deve a fatores naturais, porém a uma série de elementos histérico-culturais. Além
disso, observa-se o proeminente papel desenvolvido pela ideologia® na reprodugéo
dos valores patriarcais.

A imputacdo de fatores "naturais" determinantes a situacdo de inferioridade
feminina esta relacionada com sua menor forca fisica e com a maternidade.®
Destaque-se o importante papel da procriacéo para uma familia voltada ao modo de
producdo destinado ao trafego patrimonial. O matrimdnio legitimava as relacdes

sexuais, ressaltando a funcdo procriadora do casamento. Tal énfase conecta-se a

* Segundo Boaventura de Sousa SANTOS, "as relacdes familiares estdo dominadas
por uma forma de poder, o patriarcado, que esta na origem da discriminagdo sexual de que
sdo vitimas as mulheres [...] O patriarcado € em seu entender a matriz das discriminagdes
que as mulheres sofrem mesmo fora da familia, ainda que atue sempre em articulagdo com
outros fatores." Pela mao de Alice: o social e o politico na p6s-modemidade, p.301.

3 Ao significado de ideologia aqui tomado, a grosso modo, corresponde: " [...]
Pensamento tedrico que pretende desenvolver-se sobre seus préprios principios abstratos,
mas que, na realidade, & expressdo de fatos, principalmente sociais e econémicos, que néo
sdo levados em conta ou ndo sdo expressamente reconhecidos como determinantes
daquele pensamento [...]." FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da
lingua portuguesa, p. 913. Nas palavras de Pedro DEMO: "Ideologia € a posi¢do a servigo
de algum interesse, pessoal e social, eminentemente justificadora. Como sobra inevitavel do
poder, tem a seu cargo vendé-lo bem, torna-lo palatavel, e, no fim, fazé-lo inatacavel e
permanente. Contém, assim, tom moralizante, persuasivo, distorce fatos em demasia e
sugere sempre um dever ser." Metodologia cientifica em ciéncias sociais, p.80.

¥ "0 dualismo dos sexos tem suas raizes na verdade do corpo. Depois a ideologia
se apossa dessa dicotomia primeira, que exprime a supremacia do masculino, e a estende a
todos os niveis da vida e a todos os aspectos particulares do conhecimento. " BADINTER,
Elisabeth. Um é o outro, p.25.
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func&o biologica da maternidade, considerado-a como o papel precipuo da mulher
na sociedade.

A tradicdo formou-se na divisao do trabalho entre os sexos — o homem
provedor e a mulher dona de casa. Essa tradicdo firmou-se, outrossim, em
justificativas de ordem "natural". "O utero definia o lugar das mulheres na sociedade
como maes. O discurso dos médicos se unia ao discurso dos politicos".*

Por todo Codigo Civil brasileiro, assim, espalharam-se normas juridicas
injustamente significantes de uma diminui¢ao da condi¢ao feminina. Eleva-se, como
afirma professor Luiz Edson FACHIN, "um estatuto de castracéo juridica".*

A mulher é vista como relativamente incapaz (artigo 6°); o marido é o chefe da
sociedade conjugal (artigo. 233), tendo o poder exclusivo de fixagéo e altera§éo do
domicilio da familia (artigo. 233, Il), representando-a legalmente (artigo 233, 1); o
trabalho profissional da mulher depende de autorizagdo do marido (artigo 233, V); a
mulher assume necessariamente os apelidos do marido (artigo 240); a manuteng¢&o
da familia & dever exclusivo do marido (artigo 233, 1V).

Sendo relativamente incapaz, a mulher necessitava do consentimento do
marido para exercer diversas atividades, contanto se presumia a autorizacdo do
marido para a compra das coisas indispensaveis a economia domeéstica (artigo 247,

I), bem como para contrair obrigagbes concernentes a industria, ou profissdo que

exercer com autorizacao do marido ou suprimento do juiz (artigo 247, lil).

¥ PERROT, Michelle. Histéria da vida privada: da revolugdo francesa a primeira
guerra, p. 50.

4 FACHIN, Luiz Edson. O avesso da mulher no Direito, p. 05.



Para a mulher solteira ou viuva, ainda capaz de casar-se e vitima de aleijao
ou deformidade, a indenizacdo consistiria em dota-la (artigo 1538, paragrafo 2°).
Encerra-se a exemplificagdo de expressas discriminacbes legais de género com a
possibilidade de anulacdo do casamento por erro essencial quanto a pessoa em
raz&o do fato do defloramento da mulher, ignorado pelo marido (artigo 219, IV).

Nas palavras de Antonio José Vela SANCHES: "El hecho fisiolégico de
pertenecer al sexo femenino implicaba graves discriminaciones juridicas, y ello tanto
dentro como fuera del matrimonio [...] esta posicion de inferioridad ante el Derecho
por razdn de sexo fue recogida por todos los cddigos civiles en su redaccion
originaria, unos textos legales que, paradéjicamente, se calificaban como liberales y
que partian del principio de igualdad ante la ley, base de los inalienables derechos
del hombre." #!

Referentemente a condicdo feminina, salienta-se também o abarcamento
legal de uma espécie de familia unida a uma certa classe social. Devemos ter em
mente a contradicdo existente entre as diferentes classes sociais. Somente as
familias de certo poder econdémico poderiam determinar a mulher ao confinamento
dos servicos domésticos. Muitas mulheres auxiliavam no negécio do marido e outras
desempenhavam varias tarefas de produc&o rural, ainda que tendo uma atividade,

de modo geral, diretamente ligada a do marido; ou poderiam exercer, igualmente,

uma atividade considerada extensdo "natural" de seu papel feminino — como

1 (Traducgdo: "O fato fisiologico de pertencer ao sexo feminino implicava graves

discriminagdes juridicas, e isto tanto dentro como fora do matriménio [...] esta posi¢cdo de
inferioridade perante o Direito por razdo de sexo foi contemplada por todos os codigos civis
em sua redacdo originaria, uns textos legais que, paradoxalmente, qualificam-se como
liberais e que partiam do principio de igualdade perante a lei, base dos inalienaveis direitos
do homem."). SANCHES, Antonio José Vela. De la discriminacion civil de la mujer, ¢A la de
la pareja de hecho?, p. 44.
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costureira, lavadeira, cozinheira, empregada doméstica e de cuidado para com as
criancas.®

Neste topico, alguns estudos vém demonstrando a diversidade de
organizacdo familiar, um pouco deturpada pela histéria relatada, pelos romances,
pela legislacido de uma época em especial.

Historiadores contestam o modelo patriarcal, mesclado ao da Grande Familia,
como n&o sendo o preponderante num especifico contexto social, para afirma-lo
apenas como sendo o mais relevante no nordeste brasileiro e o destacado por
constituir a modalidade familiar da mais expressiva classe social. Nesse sentido,
afrma SAMARA: “Esse modelo genérico de estrutura familiar, comumente
denominado patriarcal, serviu de base para caracterizar a familia brasileira como um
todo, esquecidas as variagdes que ocorrem na organizagao da familia em funcdo do
tempo, do espaco e dos diferentes grupos sociais [...] concluimos pela ineficacia de
se utilizar um conceito genérico para representar a sociedade brasileira como um
todo”.®

O Direito, como manifestacao legislativa, contribuiu de forma essencial para a
manutencdo da hegemonia masculina na sociedade. E pode-se atestar que o direito,

sob o semblante de interpretacéo legal — bem como enquanto pronunciamento

42 v dificuldade da analise da categoria mulher reside exatamente no fato de que a
determinagdo sexo ndo é nem a uUnica, nem a mais importante. E claro que o sexo ganha
novas dimensdes na medida em que sofre numerosas elaboragdes sociais. Mas ha que se
levar em conta a contradicdo entre as classes sociais se se quiser atingir o amago da
questdo. Nesta medida, a analise da categoria mulher torna-se extremamente complexa,
porquanto as discriminagcdes especificam-se no interior de cada classe social € mesmo no
seio de cada estrato de classe." SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. O fardo das
brasileiras, p.33.

4 SAMARA, Eni de Mesquita. Tendéncias atuais da histéria da familia no Brasil, p.
30.
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judicial , ainda apresenta fortes resquicios deste sistema patriarcal e
matrimonializado, havendo, por consequéncia, um discurso discriminatorio da
condicido da companheira nas unides extramatrimoniais™. Parece haver uma certa
distancia idealista entre o principio da igualdade, atualmente abrigado no
ordenamento juridico, e sua aplicagdo na realidade do caso concreto — devido as
influéncias do patriarcalismo que, de alguma forma, ndo obstante se mantém.

Como nao poderia deixar de ser, a parceira feminina da uniao nao fundada no
casamento sofre as discriminacées oriundas do modelo patriarcal de familia.®® Além
disso, junta-se a sua condi¢do feminina o juizo de valor depreciativo do chamado
concubinato, fruto do preconceito forjado pelos valores de uma familia

matrimonializada acolhidos pelo Cédigo numa determinada época.

“ Neste sentido, as autoras Silvia PIMENTEL, Beatriz di GIOGI e Flavia PIOVESAN
— na obra: A Figura/personagem mulher em processos de familia — brilhantemente
analisam como os valores patriarcais se reproduzem sob forma de esteredtipos e de
preconceitos no interior dos processos de Direito de Familia, a partir do discurso dos
agentes processuais. Na obra "Estupro: crime ou cortesia?", Silvia PIMENTEL, Ana Lucia P.
SCHRITZMEYER e Valéria PANDJIARJIAN analisam, através da consulta a julgados, o que
chamaram de "duplicagdo da violéncia de género" realizada pelos operadores do Direito
quando reproduzem acriticamente esterettipos e preconceitos discriminatérios em relagéo a
mulher que sofre violéncia sexual. Segundo elas, "a mensagem veiculada por esses
agentes, muitas vezes, reforca a idéia de que o estupro é crime em que a vitima tem que
provar que ndo é culpada e que, portanto, ndo concorreu para a ocorréncia do delito."
(p.203).

4 "Infatti, soprattutto nel passato, la relazione extraconiugale poteva cagionare -
essenzialmente alla donna - uma serie di menomagzioni [...] ." (Tradug&o: "De fato, sobretudo
no passado, a relagdo extraconjugal podia causar - especialmente a mulher - uma série de
diminuicdes [...] "). BERNADINI, Mauro. La convivenza fuori del matrimonio, p. 104.
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Secao lll - A concepgdo matrimonializada e o concubinato

A concepcgéo de relagdo juridica — enquanto "uma relacdo que o Direito
Objetivo estabelece entre uma pessoa e outra, na medida em que confere a uma um

poder e impde & outra um vinculo correspondente®

— implicou exclusdes de
algumas relacdes sociais. Conforme tal entendimento, dentre as diversidades de
situagbes presenciadas na vida em sociedade, a relagdo € considerada juridica
quando objetivamente reconhecida como tal pelo ordenamento juridico. Ou seja, a
relacdo social sera uma relagao juridica se o ordenamento juridico assim a
reconhecer.

Definicbes como essa, de cunho objetivista, destacam, em primeiro plano, o
ordenamento juridico. N&o ha preocupacéo de estar-se em sintonia com as relagdes
“realmente vividas" em sociedade.

Todavia, pode-se afirmar que o ordenamento juridico também se preocupa,
ainda que as avessas, com os fatos nao expressamente tratados pela
normatividade. Nas palavras de PERLINGIERI: "Fatto giuridicamente rilevante &€ non

soltanto quello produttivo di conseguenze giuridiche ben individuabili ma ogni fatto, in

quanto espressione positiva o negativa di valori o di principi presenti

4 BETTI, Emilio. Teoria Geral do Negoécio Juridico, v |, p. 26. Um posicionamento
diferenciado nos é apresentado por outros autores. MOTA PINTO define relacéo juridica em
sentido restrito como "relacdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante atribuigéo a
uma pessoa de um direito subjectivo e a imposi¢do a outra de um dever juridico ou de uma
sujei¢do." Teoria Geral do Direito Civil, p. 167. Por sua vez, Orlando de CARVALHO aduz
que "restaurar a primazia da pessoa é o dever numero um de uma teoria do Direito que se
apresente como teoria do Direito Civil." Para uma teoria da relac&o juridica civil, p.92.
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nell'ordinamento. Non esiste fatto che non abbia uma valutazione espressa.o
implicita nell “ambito dell'ordinamento [...]. " ¥’

Portanto, para uma relacdo social de familia ser considerada relagao juridica
ela deveria estar de acordo com as disposi¢cdes dos artigos 180 e seguintes de
nosso Caédigo Civil, ou seja, para ser familia, perante nosso ordenamento legal — e
por isso produzir efeitos juridicos —, fazia-se necessario casar-se. O Direito n&o
reconhecia outra relagéo familiar como juridica.

O modelo de familia consagrado pelo Direito era fundado no matriménio. A
espécie de familia eleita pelo ordenamento juridico era a baseada no casamento e,
num carater eminentemente valorativo, o sistema denominava-a legitima. As formas
de unides entre as pessoas as quais nao passassem pela formalidade disposta no
Caodigo néo eram reputadas familia, sendo excluidas deste sistema justamente por
nao serem relevadas pelo Direito.

Por conseguinte, esse tipo de relacdo entre homem e mulher, caracterizador
da familia extramatrimonial, estava fora do parédigma do Cadigo Civil brasileiro, que
prestigia um determinado arquétipo de familia, qual seja, a calcada no matrimonio.
Com um modelo juridico de familia patriarcal, matrimonializado e hierarquizado, o
chamado concubinato estava fora de tal contexto.

No que concerne as designagdes, ndo se opta por uma nomenclatura
exclusiva referentemente as familias as quais desenvolvem suas relagdes intimas e

sociais a semelhanca daquelas oriundas do casamento, apesar de n&o a

47 (Tradugdo: "Fato juridicamente relevante ndo & somente aquele produtor de
consequéncias juridicas bem individuadas mas todo fato enquanto expressdo positiva ou
negativa de valores ou de principios presentes no ordenamento. N3o existe fato que ndo
tenha uma valoragdo expressa ou implicita no ambito do ordenamento [...] ). PERLINGIERI,
Pietro. Il Diritto Civile nella legalita costituzionale, p.229.
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constituirem desta maneira. A doutrina, a jurisprudéncia e as leis também encerram
varias denominacbes para esta forma de relacdo familiar. Similarmente,
LAMARTINE e MUNIZ utilizaram-se de modo indiferente dos termos concubinato,
unigo livre, familia de fato, unido estavel e convivéncia more uxorio®. Qutros —
como Rodrigo da Cunha PEREIRA® e Rainer CZAJKOWSKI® — em obras
especificas, refletem sobre a nomenclatura, almejando o afastamento das
designagOes pejorativas. Pode-se citar as qualificagbes mais comuns: concubinato,
familia de fato, casamento de fato, familia ndo formal, unido livre, unido estavel,
companheirismo, familia extramatrimonial, familia ndo fundada no casamento, entre
outras.

As divergéncias entre as expressdes eleitas ndo indicam uma falta de cuidado
para com os signos de comunicagéo, como pode parecer. Ao contrario, ha, de modo
geral, uma preocupagdo quanto a nomenclatura utilizada — intencionando-se
retratar, do melhor modo possivel, as peculiaridades da realidade familiar enfocada.
A dificuldade reside no fato de varias nomenclaturas possuirem, concomitantemente,
aspectos positivos e negativos.

A expressao concubinato parece diretamente ligada a determinado periodo
historico, a uma época de proscrigdo de outros modelos de familia que nao oriundos
do casamento. Desta maneira, ao optar-se pela denominagéo concubinato, poder-

se-a estar aproximando da valoragdo negativa empregada pelo Codigo Civil

“ OLIVEIRA, José Lamartine Corréa; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de
Familia, p.75-119.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido estavel, p. 15.

%0 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre, p.37- 46.
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brasileiro — presente tanto no concubinato puro quanto no impuro —, a despeito da
possibilidade de utilizar-se apenas o "rétulo” consagrado de concubinato, acatando a
conotacgao atual. Outro fator negativo diz respeito ao fato de que as pessoas, quem
vivem na familia fora do casamento, ndo se denominam, entre si, concubinos, tendo
sido tal termo aclamado muito mais pelo mundo juridico do que pela realidade da
vida.

Valendo-se do adjetivo "de fato" ou "n&o formal", ao lado das palavras
casamento ou familia, pode-se levar a interpretacdo de acordo com a qual estas
relacdes familiares tém importancia somente para o mundo dos fatos e nao para o
Direito. Tal dicotomia entre realidade fatica e relevancia juridica vem sendo estudada
pelos juristas — a exemplo de Vicenzo FRANCESCHELLI®' e Carmem Ldcia Silveira
RAMOS>? — de modo a procurar afastar do Direito os excessos de formalismo.

Se as batizamos uniao livre, abre-se a possibilidade para 0 entendimento de
estarmos lidando com unides onde a estabilidade e o vinculo afetivo-familiar n&o se
encontram presentes. Livre poderia significar auséncia de vontade de estabelecer
lacos afetivos para constituir uma familia na comunh&o de vida, bem como auséncia

de responsabilidades reciprocas entre seus membros.>

5! Por este tema perpassa toda obra de FRANCESCHELLI, Vicenzo. | rapporti di
fatto.

*2 Também centrou-se neste tema as reflexdes da pesquisa de: RAMOS, Carmem
Lucia Silveira. De relagéo existencial de fato a realidade juridica.

%3 Conquanto, nas palavras de Rainer CZAJKOWSKI, "num primeiro momento, pode-
se supor que 'unides livres' sejam todos e quisquer congressos camais e (ou) afetivos entre
duas ou mais pessoas, cujas relacbes ndo se submetem aos principios que regem o
casamento [...] A compreensdo mais adequada que se deve ter sobre 'unides livres', para
analisé-las a luz do Direito de Familia passa por um acurado exame do que existe de
essencial na definicdo dada pelo vigente texto constitucional." Uni&o livre, p. 43-44.
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A expressao "unido estavel" remete ao texto constitucional de 1988, quem a
consagrou, nao obstante a critica no sentido de ser, em certa medida, mais facil seu
desfazimento se comparado ao casamento — nao sendo, portanto, a estabilidade,
no sentido de inalterabilidade, seu forte. Por outro lado, tal designacdo destaca
dever este relacionamento familiar corresponder a uma comunhdo de vida, de
afetos, de vontade dirigida a constituir familia de forma permanente, duradoura.

Assim, enunciagbes como companheirismo, familia extramatrimonial, familia
nao fundada no casamento — entre outras — assemelham-se mais consentaneas
com a realidade abordada. Tem-se apreco ao empregar o termo familia acrescido de
outra designacdo especificadora da realidade tratada, pois: "L'impiego del termine
'famiglia’ non solo avvicina il fenomeno alla famiglia legittima, fondata sul matrimonio,
ma nella connessione linguistica trasmette al destinatario del messaggio um
patrimonio di valori, emozioni, sensazioni, allusioni, che compongono um quadro di
riferimenti importanti [...]. " >*

Os polos destas relagdes familiares costumam-se denominar: concubinos,
conviventes, parceiros e companheiros — sendo, talvez, a ultima opgéo a mais

adequada.® O termo conviventes pode ter um entendimento reducente ao significar

aqueles que coabitam — a coabitacio €, contudo, apenas um dos elementos a ser

% (Tradugdo: "O emprego do termo 'familia’ ndo s6 aproxima o fendmeno a familia
legitima, fundada no matriménio, porém na concessao linguistica transmite ao destinatario
da mensagem um patriménio de valores, emogdes, sensagoes, alusdes, que compdem um
quadro de referéncias importantes [...] "). ALPA, Guido. Introduzione allo studio critico del
diritto privato, p. 287.

% "Hoje, [...] fala-se menos de amantes ou de cdnjuges do que de companheiros.
Casados ou ndo, o Outro & percebido assim. Inicialmente o 'companheirismo' designava
associagdes de solidariedade entre operarios; o ‘companheiro’ aquele com quem se divide o
pdo. Por extensao, tomou-se 'aquele que divide os sentimentos ou o ideal de uma outra
pessoa'. " BANDINTER, Elisabeth. Um € o outro, p. 285.



considerado para a configuracdo da familié nao arraigada no casamento. Se se
optar por parceiros, uma possibilidade significante deste palavra sera sindbnima de
socios, aproximando-se do Direito Obrigacional e, por isso, afastando-se do Direito
de Familia. O vocabulo concubinos, por sua vez, possui uma conotagao pejorativa,
especialmente no feminino concubina, como sera visto.

Havia, segundo construgcédo primordialmente desenvolvida no campo
doutrinario e acatada pela jurisprudéncia, uma divisdo em duas espécies de
concubinato — puro e impuro —, levando-se em conta a existéncia ou ndo de
impedimentos matrimoniais. O concubinato puro era considerado aquele em que 0s
concubinos, se desejassem, poder-se-iam casar, por inexistir entre eles qualquer
impedimento matrimonial. No concubinato impuro, por sua vez, havia impedimento
matrimonial, dividindo-se em adulterino ou incestuoso. No adulterino, ambos ou um
dos concubinos possuiam vinculo de casamento com outra pessoa, chamando-se
bilateral quando o impedimento existia tanto ao homem quanto a mulher, e
adulterino "a matre" quando apenas a mulher havia impedimento e "a patre" se o
impedimento era do homem.

Afora isso, sustentava-se, nesse sistema, uma criticavel hierarquia entre as
formas de filiagdo, promovendo um tratamento discriminatério de acordo com sua
origem: filhos legitimos eram apenas aqueles havidos na constancia do casamento
(segundo o artigo 337 e seguintes do Cadigo Civil brasileiro), sendo ilegitimos todos
os demais. No concubinato puro, os filhos eram tidos como ilegitimos, na categoria
dos naturais, sendo legitimaveis com o casamento subsequente de seus pais (artigo
353 do Cadigo Civil). No concubinato impuro, os filhos eram tidos como ilegitimos,

na categoria dos espdrios, dividindo-se em adulterinos e incestuosos — nao



existindo possibilidade de reconhecimento desta categoria de filiagcdo na redacgéo
originéria de nosso Caddigo.

Destaque-se a ndo igualdade entre os filhos, os quais sofriam discriminacdes
legais derivadas da origem de sua filiacdo, embora a isso n&o tivessem contribuido.
Por tal razdo, atualmente, fala-se em principio da inocéncia, ou seja, os filhos nao
podem padecer de discriminagbes por algo a que ndo deram causa. Da mesma
maneira, o principio da neutralidade encontra-se no sentido de afastamento das
designacdes discriminatorias. >

O sistema juridico civil classico fez mais do que simplesmente nao tutelar as
relacdes familiares formadas fora do casamento. Ha, também, um tom de ilicito e de
imoral delegado a tais unides. Nesse sentido, depreende-se de julgado: "é
admissivel a pretensao da apelada de haver uma parte daquele patrimonio adquirido
cém 0 concurso do seu trabalho e mesmo das suas economias. Nao se cuida de
reconhecer direitos decorrentes de concubinato, situagao que repugna a moral e
que nao da origem a direitos. Trata-se apenas de admitir a cobranca de servicos

prestados [...]. "’

* Nesse sentido, FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia, p.
12. Ainda segundo o professor Fachin (em outra obra: Estabelecimento da filiacdo e
paternidade presumida, p.67): "Além da igual qualificacdo, a Constituicio atribuiu aos filhos
havidos dentro do casamento (que podem ser ditos filhos matrimoniais) e aos filhos havidos
fora do casamento (filhos ndo matrimoniais), os mesmos direitos." Nas palavras de José da
Costa PIMENTA: "Nem as reparti¢coes oficiais, nem a lei podem usar expressdes tais como
filhos 'naturais’, 'ilegitimos' ou 'bastardos' para designar filhos fora do casamento. Mas é
evidente que alguma designacado se ha-se empregar. Nesse respeito, convém ter presente
que ha designacdes discriminatérias e outras ndo discriminatérias (ndo pejorativas). S6
aquelas sao proibidas [...] Assim sugerem-se expressdes neutras 'filhos nascidos fora do
casamento’, por contraposicdo aos filhos nascidos 'do casamento', ou ‘filhos n&o
matrimoniais', por contraposi¢ao aos filhos matrimoniais." Filiagdo, p. 15.

57 (Sem grifo no original). Apelagdo Civil n. 57.609, TJSP, 21-03-52, relator Justino
Pinheiro. Destaca-se, também, outra decisdo judicial: "Nenhum individuo, em nome de
nenhuma lei, de nenhum principio religioso pode locupletar-se com trabalho alheio, que,
sendo licito, deve ser remunerado; e seja ainda misto de licito e de ilicito, deve ser
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Apresenta-se, em assonancia com os valores de base do modelo de familia
do sistema classico, a resisténcia de alguns autores com relagdo ao proprio fato da
familia extramatrimonial, alegando sua condenacgao social e moral. Nesse sentido,
afirma Washington de Barros MONTEIRO que "a condescendéncia em relagéo ao
concubinato concorre indiretamente para a degradacao da familia Iegitima."58

Contrariamente a esse entendimento, afirma Orlando GOMES: "Nao cabe,
entretanto, condenar a politica de reconhecimento dos efeitos da unigo livre, em
nome de falsos pressupostos éticos. Nao é o ato formal do casamento que interessa
realmente para o Estado, mas o que ele representa como forma de unidao duradoura
entre um homem e mulher para finalidades essenciais a vida social." =

Percebe-se que algumas consideracdes negativas em relagdo a familia nao
matrimonializada estéo diretamente vinculadas ao “perigo” de degradacao de uma
concepcdo de familia adotada pelo Coddigo Civil brasileiro, qual seja: a
matrimonializada. Quem fala de pulverizacao da familia moderna, segundo Michelle
PERROT, faz implicitamente referéncia a uma idade de ouro situada no passado.
Segundo a autora, “toda a sociedade procura acondicionar a forma da familia a suas
necessidades e fala-se em ‘decadéncia’ frequentemente para estigmatizar

mudancas com as quais ndo concordamos.” %

recompensado na parte valida [...] Se o homem reduz a amante a condigdo de empregada
ou vice-versa, ndo pode valer-se disto para nada pagar a empregada abusando do
sentimento e das necessidades da mulher [...]. " Apelagdo 53.752, TJSP, relator H. da Silva
Lima.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, p.17.
% GOMES, Orlando. Direito de Familia. p. 42

’ % PERROT, Michelle. O né e o ninho, p.75. Também sobre o assunto: AZEVEDO,
Alvaro Vilaga. Do concubinato ao casamento de fato, p. 106; GAMA, Guilherme Calmon



Igualmente, em unissono aos valores eleitos, a mulher casada pode anular
doacbes feitas pelo marido a concubina (artigo 248, inciso IV e paragrafo unico e
artigo 1.177 do Codigo Civil brasileiro); a concubina do testador casado nao pode
ser nomeada herdeira, nem legataria (artigo 1.719, inciso Il do Cdédigo Civil
brasileiro); do mesmo modo estava impedida de receber seguro de vida (artigo 1.474
do Cadigo Civil brasileiro). ®

Essa era a realidade juridico-formal, o concubinato somente aparece para ser
excluido do sistema, para ndo fazer parte das relagdes juridicas, excetuando-se o
reconhecimento da possibilidade da investigacdo da paternidade, na existéncia de
concubinato entre a méae do investigante e o pretenso pai, a época da concepgao

daquele (segundo o artigo 363, inciso | do Codigo Civil brasileiro).

Nogueira da. O Companheirismo, p. 78. SHORTER, Edward. A formacdo da Familia
Moderna, p. 296.

® Conforme a familia ndo fundada no casamento foi sendo tutelada pelo
ordenamento juridico, construiu-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a diferenciagdo entre
concubina (amante) e companheira (mulher que se une ao homem ja separado, ainda que
de fato, da esposa). Afasta-se, assim, a companheira da incidéncia dos artigos 1.177, 1.474
e 1.719, lll, do Cédigo Civil. Nesse sentido: "Companheira. Direito Civil. Doagdo. O artigo
1.177 do Caodigo Civil ndo atinge a doagédo a companheira." (4°. T. do STJ, REsp. 3.560-0,
rel. Fontes de Alencar, 13-12-93). "Companheira. Peculios e beneficios. Proibi¢cdo legal
inexistente. Artigos 1.474 e 1.177 do Codigo Civil. Ndo incide a proibicao dos artigos 1.474 e
1.177 do Cadigo Civil se o casamento realmente ja ndo existe como comunhdo de vida e
ndo ha impedimento em beneficiar a nova companheira evidente." (1° CC, TJRS, Ap.
588039313, rel. Milton dos Santos Martins, 16-08-88). "Razoavel é a distingdo entre
concubina e companheira, para afastar a incidéncia do art. 1.719, lll, do Cdédigo Civil,
quando da nomeacgdo como legataria da companheira do homem casado, de ha muito
separado de fato da esposa." (1. T. do STF, RE 106.663 - PE, rel. Rafael Mayer, 18-02-86).
Em sentido contrario: "Nao pode ser nomeada legataria a concubina de testador casado. O
fato de ser a concubina teuda e manteuda, por longos anos, nao revoga a proibi¢édo legal do
artigo 1.719 do Cédigo Civil [...] E licito ao juiz interpretar a lei, porém nao lhe é facuitado
revoga-la ou deixar de aplica-la." (2° T. STF, RE 95. 8386, rel. Cordeiro Guerra, 31-08-82).
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Cabe, portanto, refletirmos sobre a quem se dirigia, afinal, este discurso
juridico depreciativo do concubinato® amparado ao Cédigo Civil.

Nesta trilha, Luiz Edson FACHIN afirma que "parcela do preconceito ao
concubinato pode estar relacionado com o juizo de valor negativo historicamente
conferido a mulher n&o casada."®

A caracteristica matrimonializada da familia parece estar diretamente ligada a
outro traco marcante no modelo familiar codificado, qual seja: o patriarcalismo. As
hostilidades presentes contra aqueles quem nao contrairam o matriménio podem
também ser vistas como hostilidades as mulheres n&o casadas, um desvalor
conferido a imoralidade de sua conduta sexual fora das justas nupcias.

Cré-se estar a carga negativa e pejorativa atribuida ao concubinato dirigida
mais fortemente a parceira mulher da familia ndo matrimonializada. O tratamento
discriminatorio a concubina é evidente, para Guilherme Calmon Nogueira da GAMA,
nos poucos e esparsos dispositivos em que o Codigo Civil teve a preocupacgéo de a
ela referir-se.®

A titulo exemplificativo, observa-se trazer o dicionario Aurélio apenas o

verbete concubina (no feminino) sendo: "mulher que vive amasiada com um homem;

2 "Ao partimos do conceito etimolégico da palavra concubinato, temos que ela
descende do vocabulo latino concubinatus, us, que, entdo, ja significava mancebia,
amasiamento, abarregamento, do verbo concubo, is, ubui, ubitum, are (derivado do grego),
cujo sentido é o de dormir com outra pessoa, copular, deitar-se com, repousar, descansar,
ter relacdo camal, estar na cama." AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do concubinato ao
casamento de fato, p.63.

® FACHIN, Luiz Edson. Contribuicbes critcas & teoria das entidades
extramatrimoniais, p. 98.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, p.410.



amante, amasia."® Nao diferentemente, consta no dicionario Michaelis a palavra
concubina significando: "mulher ilegitima, amasia, barrega."®

Nao ha, nos mencionados dicionarios, o verbete concubino (no masculino). A
verificagdo desta auséncia, nos dicionarios, tem uma carga de significacéo relevante,
quer pelo ndo reconhecimento da existéncia deste substantivo no masculino®’, quer
pelo significado deferido na utilizagao deste substantivo no feminino.

Outrossim, nossa codificagdo néo se vale dessa .denominagéo nem no
masculino nem no plural. A Biblia, por sua vez, utiliza concubina ou concubinas, nao
havendo a palavra concubino ou concubinato.®

Transparece estar o cunho pejorativo encerrado pela palavra concubinato

direcicnado essencialmente ao poélo feminino desta relacao.

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa,
p.448.

% Michaelis: moderno dicionario da lingua portuguesa, p.554.

" Sabe-se que, na lingua portuguesa, alguns substantivos sofrem alteragdes no
radical antes de receberem a desinéncia feminina, ou, ainda, vao para o feminino com
desinéncia especial (como abade, abadessa ou avd, avd), em outros substantivos,
terminados em "ao", o procedimento varia para a formagao do feminino (como alde&o, aldea
ou bardo, baronesa); observe-se a existéncia de substantivos com duas formas uma
masculina e outra feminina, que guardam certa analogia de sentido, nuns muito préxima e
noutros mais afastadas (como banheiro, banheira ou porto, porta); certos substantivos tém o
feminino inteiramente diverso do masculino (como homem, mulher). Porém, a maioria dos
substantivos passa ao feminino mediante a simples mudan¢a da terminagé&o para "a" ou
mediante o acréscimo de "a". Nestes ultimos casos, quando ndo ha uma diferenca nos
significados, os dicionarios abrem um verbete para o substantivo apenas no masculino; as
vezes, quando ha varios significados, ha o verbete no masculino e no feminino. Ter-se um
verbete de um substantivo apenas no feminino, como concubina, € excepcional.

% A titulo de ilustracdo, destacam-se duas passagens: "Mas esses homens nio
quiseram ouvir; entdo aquele homem pegou da sua concubina, e lha tirou para fora. Eles a
conheceram e abusaram dela a noite toda até pela manh3a; e ao subir deixaram-na." Velho
Testamento, Juizes [19] : 25. "Tinha ele setecentas mulheres, princesas, e trezentas
concubinas; e suas mulheres lhe perverteram o corac¢do." Velho Testamento, | Rei [11] : 3.



Observa-se encontrar-se a discriminagdo na utilizacdo da palavra concubina
inserida num contexto maior. Basta também se constatar, no dicionario, as palavras
homem e mulher. No que tange ao verbete homem, encontram-se varias qualidades
positivas®, correspondentemente & mulher ha varias acepcdes significando
meretriz.™®

O Cadigo Civil brasileiro figura ser indicador de efeitos juridicos negativos de
especial maneira ao polo feminino da relagdo denominada concubinatéria. Frise-se
abrir o ordenamento juridico a possibilidade de demandar-se reconhecimento da
filiacdo se ao tempo da concepc¢ao a mae estava concubinada com o pretendido
pai. O artigo 363, inciso |, do Cddigo Civil brasileiro ndo arrola o concubinato entre
mae e pretenso pai, mas sim diz estar a mulher concubinada com o pretenso pai.
Assemelha, na leitura deste artigo, estar o concubinato inferido a muther.

Ainda, o artigo 1.719, inciso lll, dispbe que a concubina do testador casado
ndo podera ser nomeada herdeira ou legataria. Poderia, por outro lado, ter

disciplinado: os concubinos ndo poderdao nomear herdeiros entre si. Também se

% As questdes concernentes aos verbetes homem e mulher nos dicionarios foram
salientadas no curso, ministrado por Agostinho Ramalho MARQUES NETO, sobre violéncia,
em 21-09-99. Como exemplo, em relagdo a homem: "1. qualquer individuo pertencente a
espécie animal que apresenta o maior grau de complexidade na escala evolutiva; [...] 7.
homem dotado das chamadas qualidades viris [...] ; 8. Marido ou amante [...] ; 9. Homem
que apresenta os requisitos necessarios para um empreendimento [...] Homem da rua.
Homem do povo. Homem de bem. Individuo honesto [...] Homem de espirito. Individuo de
inteligéncia viva [...] Homem de palavra. Individuo que cumpre o que diz ou promete."
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, p.903.

7 "1, O ser humano do sexo feminino capaz de conceber e parir outros seres
humanos, e que se distingue do homem por essas caracteristicas [...] 5. Mulher dotada das
chamadas qualidades e sentimentos femininos (carinho, compreensé&o, dedicagéo ao lar e a
familia, intuicdo) [...] 9. Amante, companheira, concubina [...] Mulher a-toa. Meretriz [...]
Mulher da rua. Meretriz. Mulher da vida. Meretriz. Mulher da zona. Meretriz [...] Mulher do
mundo. Meretriz [...] Mulher fatal. Mulher particularmente sensual e sedutora, que provoca
ou é capaz de provocar tragédias. Mulher perdida. Meretriz." FERREIRA, Aurélio Buarque
de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa, p. 1168.
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acredita resultar da leitura sistematica dos artigos 248, inciso IV, 1.177 e 1474 ser
contraria a concubina a oposicédo do Cddigo.

Sob esusa otica, Antdnio Cezar PELUSO afirma categoricamente ser "contra a
mulher que se voltava a hostilidade do Codigo, sendo o ordenamento juridico capaz
de exercer uma violéncia sutil contra a mulher sob o angulo do entendimento e da
tutela do concubinato." "'

Isto se da porque o Codigo Civil &, de certa maneira, coerente com seus
valores, os quais se refletem por seus artigos. Em um ordenamento juridico
valorizador do matrimdnio e depreciativo da condicdo feminina, como era 0 nosso, a
concubina vai padecer de discriminacdo dupla: por ndo ter contraido matriménio e
por ser mulher.

Assim, os polos mais fracos da relacdo estabelecida, geralmente sendo a
mulher e os filhos, ndo tinham o abrigo da lei para serem suas relagées, ditas faticas,
consideradas juridicas e produtoras dos devidos efeitos juridicos.

Entdo, para afastar-se do cunho negativo da expressdao concubina
perpetuado pelas disposicdes do Cadigo Civil brasileiro — quando do advento de
novos horizontes doutrinarios, jurisprudenciais e legais no que toca ao assunto que
adiante se tratara — procuraram estabelecer diferencas entre as expressoes
concubina, para relagbes adulterinas, e companheira, referente as familias néo
fundadas no casamento.”

Contudo, antes da conquista de tais transformacgdes, as pessoas comegaram

a desenvolver, progressivamente, um conjunto significativo de relagbes e, no

" PELUSO, Anténio Cezar. Concubinato e violéncia juridica, p. 23.

"2 Sobre o0 assunto: CZAJKOWSKI, Rainer. Unigo livre, p.41.
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momento em que destas relacdes emergiam questdes, ndo se colhiam respostas no
sistema do Codigo Civil brasileiro — n&o significando o desabrigo da lei uma
indiferenca do sistema juridico classico as familias nao formadas pelo casamento. A
resposta do Codigo Civil para essas relacdes era nao serem relevantes para o
Direito. A falta de disposicbes no ordenamento juridico ndo deixa de ser uma
resposta: no siléncio do Cédigo ha uma solugéo.”

Ressalta-se isso porque, "embora o Direito seja constituido pelas crencas e
valores sociais, esta integracao é complexa, mesmo porque assim € a configuragao

da sociedade. E frequente haver defasagem entre a legislacdo, que via de regra é

. . W74
mais conservadora, e 0s avangos da sociedade.

® Nas palavras do professor Luiz Edson FACHIN: "A rigor, num sistema juridico
como o nosso, ndo ha fato indiferente ao Direito, pois € o proprio Direito, através da norma
positivada que, ndo regulando uma conduta ou circunstancia, chancela tal conduta ou tal
circunstancia de irrelevante ou sem juridicidade." Novo Conceito de ato e negdcio juridico,
p.2.

4 PIMENTEL, Silvia; DI GIORGI, Beatriz; PIOVESAN, Flavia. A figura/personagem
mulher nos processos de familia, p. 19.
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Capitulo Il - Entre o efetivo reconhecimento e a sociedade de fato

Secao | - O significado de esforgo comum

Nosso sistema juridico encontrava-se em descompasso para com a realidade
soc;al, classificando as relagbes familiares ndo matrimoniais sob um critério
nupcialista, qual seja, a existéncia ou ndo de impedimentos para se casar. Entéo, a
realidade fatica “convivia” as margens de um sistema legal, porém tal distanciamento
passa a estreitar-se com a reiteracdo das questbes emergentes destas familias
extramatrimoniais, cuidando a jurisprudéncia de dar alguma orientagao.

Operou-se, entdo, um paradoxo em nosso sistema juridico. Tinhamos duas
proposicoes antagbnicas: de um lado, nosso Codigo Civil conferindo, em grande
parte, efeitos negativos a familia nao formada pelo casamento; de outro, o
reconhecimento jurisprudencial/de que os fatos estavam a impor-se perante o
Direito.

Destarte, nossa Codificagdo Civil prioriza a formalidade nas relagées juridicas.
S6 constitui familia, logo, quem estabelece um vinculo formal, provando-se o

casamento pela certiddo do registro feito ao tempo de sua celebragéo. A posse de

estado de casados " é excecgdo, onde uma lacuna (a falta da certiddo) é preenchida

™ "0 sistema de prova pré-constituida do casamento conhece importante excecéo
em favor dos filhos (artigo 203 do Cédigo Civil brasileiro) cujos pais viveram e faleceram na
posse do estado de casados e em favor do casamento (artigo 206 do Codigo Civil brasileiro)
das pessoas que vivam ou tenham vivido na posse do estado de casadas. A posse do
estado de casado resulta da reunido de fatos que, considerados de modo unitario, revelam
no plano social a existéncia do estado de casado. Assim, as pessoas que vivem
publicamente como marido e mulher, gozando dessa reputagdo e consideragdo nas
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através de um fato e ndo de um titulo formal. Essa excecédo é justificada pela
prioridade maior do ordenamento juridico ser a de proteger a familia
matrimonializada, facilitando a prova da situacdo matrimonial conforme o Cddigo
dispunha-se a proteger.

Nos dias de hoje, o reconhecimento legal, pela Constituicdo Federal, da
separagao de fato e da chamada uniao estavel como produtores de efeitos juridicos
demonstra a tendéncia do Direito Civil a afastar-se dos formalismos e aproximar-se
da realidade da vida (das chamadas relacdes faticas).

Sobressai, sob este prisma, o estudo juridico das denominadas relagbes de
fato, nas palavras de Vincenzo FRANCESCHELLI: "Tra cio che € 'diritto’ e cio che &
'fatto’, tra cio che e regolato dalla legge e cid che sembra non esserlo, tra matrimonio
e non-matrimonio, [...] € individuabile una serie di fenomeni, di situazioni, di rapporti
che, pur non espressamente regolati da una norma giuridica, pur non costituendo
uma 'fattispecie' tipica — e per questo, nel loro insieme, definiti 'di fatto' — si
possono rilevare, quasi contraddicendo la loro stessa qualifica e la loro origine,

produtivi di effetti giuridici." "

relacbes sociais, sdo consideradas na posse do estado de casadas." OLIVEIRA, José
Lamartine Corréa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia, p. 150.

"® (Tradugdo: "Entre aquilo que é 'direito’ e aquilo que é 'fato’, entre aquilo que esta
regulado pela lei e aquilo que parece ndo o ser, entre matriménio e ndo matriménio, [...]
observa-se uma série de fendmenos, de situagdes, de relagdes que, mesmo né&o
expressamente reguladas por uma norma juridica, mesmo n&o constituindo uma "fattispecie”
tipica — e por isso, no seu conjunto, definidos 'de fato' — podem-se relevar, quase
contradizendo a sua propria qualificagdo e sua propria origem, produtores de efeitos
juridicos.") | rapporti di fatto, p. 09. Referente especificadamente a antinomia fato-direito sob
o prisma da familia ndo fundada no casamento encontra-se o eixo da pesquisa de: RAMOS,
Carmem Lucia Silveira. De relagao existencial de ato a realidade juridica.
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A teoria da aparéncia’’ também da ares de seguir este influxo, tendo varias
aplicacdes no Direito Civil, onde um exemplo é o estado aparente de familia.

N&o obstante a pretensao de completude de nosso ordenamento, as lacunas,
em verdade, faziam-se presentes nas legislagcdes civis. Contanto, o sistema tende a
ir, aos poucos, "cedendo passos” aos fatos.”®

Como argui Edgard de Moura BITTENCOURT, "o problema da uniéo livre é

considerado como realidade imposta as leis e a seus aplicadores, e ndo como fato

gue possa ser ignorado."79

Importantissimo, entre nds, mostrou-se o papel da jurisprudéncia no que diz
respeito a familia ndo fundada no casamento, sendo possivel afirmar-se sua

transposicéo aos limites da codificacdo.®

7 "Cuando existe de buena fe la creencia en la existencia de un derecho o una
situacion juridica, se reconocen efectos como si ese derecho existiera, o fuera cierta la
situacién juridica aparente."(Tradugdo: "Quando existe de boa fé a crenca na existéncia de
um direito ou uma situagao juridica, reconhecem-se efeitos como se esse direito existira, ou
fosse certa a situacdo juridica aparente."). BOSSERT. Gustavo. Régimen juridico del
concubinato, p.54.

® Também tendo em vista as relagbes faticas produtoras de efeitos juridicos,
Guilherme Calmon Nogueira da GAMA traca outro paralelo: "a despeito das inumeras
diferengas, € impossivel deixar de tracar um paralelo entre o companheirismo e o
usucapido, este instituto integrado pela posse encarada como situagdo fatica que enseja
uma série de repercussoes juridicas." O companheirismo, p.143.

™ BITTENCOURT, Edgard de Moura. Concubinato, p. 02.

8 Além da indiscutivel importancia da simula 380 do STF, devem-se citar outras
sumulas. Sumula 35 do STF: "Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a
concubina tem direito a ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia
impedimento para o matriménio”. Sumula 447 do STF: "é valida a disposi¢éo testamentaria
em favor de filho adulterino do testador com sua concubina." Sumula 382 do STF: "a vida
em comum sob o mesmo teto, 'more uxorio', ndo € indispensavel a caracterizagdo do
concubinato. Devemos destacar que, como o0 nosso pais ndo é um sistema de sumula
vinculante, ha varias decisbes contrarias as sumulas, a titulo de exemplo: "Nao ha que se
declarar a existéncia de unido estavel e nem se partilhar os bens, se ndo se proveu a
moradia comum e se ndo houve esfor¢co de ambos na aquisi¢cdo de patrimonio." (TJRS - Ap.
593.120.553 - 7° CC - Rel. José Carlos Teixeira Giorgis - 11-05-94).



Em face da sensibilidade de nossos julgadores frente a realidade da vida e
levando-se em consideracdo a precipua funcdo socioldégica de tais unides, as
decisbes passam a conceder efeitos juridicos as relagbes extramatrimoniais.

A partir disso, a familia ndo fundada no casamento deixa de ser vista tao-
somente enquanto uma relagao fatica, no sentido de encontrar-se apenas no plano
dos fatos e fora do ambito do Direito.

E, mesmo apds as conquistas legislativas rumo ao reconhecimento das
familias n&o matrimonializadas, permanece sendo fundamental a atitude do julgador
em sua aplicagdo. Mediante decisdes, nota-se que, muitas vezes, o julgador tem a
consciéncia da relevancia de sua atribuicdo: "a multifaria riqueza do convivio
humano, especialmente quanto ao relacionamento amoroso, apresenta nuangas tao
peculiares e singulares que exigem cada vez mais do julgador aguda sensibilidade,
sobretudo nos dias supersonicos que estamos vivendo, de transformagbes tao
répidas e profundas." ®'

Em conseqiiéncia, segundo a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
"comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos € cabivel a sua
dissolucdo conjugal, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum."®?

A frequéncia das questbes surgidas, no que abrange as familias nao
matrimoniais, foi tdo grande que o Judiciario supriu a lacuna do legislador e
entendeu existir uma sociedade de fato nesses relacionamentos.

Esse posicionamento denota o avango jurisprudencial: a unido dita

concubinataria produzira o efeito juridico de partilha do patriménio adquirido pelo

8 STJ - Resp. 1.404 - 4’ T. - Relator Bueno de Souza - 14-11-89.

82 "A referida sumula é baseada em julgados de 1946 a 1963." AZEVEDO, Alvaro
Villaga. Do concubinato ao casamento de fato, p. 86.
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esforco comum. No entanto, é revelador, igualmente, de uma artificialidade acionada
para a concessao de efeitos juridicos a familia extramatrimonial. O reconhecimento
expresso navegou no sentido do concubinato gerar relagdes de carater obrigacional
e n&o familiar, ainda que tal pronunciamento denote novos horizontes. Todavia, para
formar-se uma familia — numa acepg¢ao juridica do termo —, ainda seria necessario
o casamento civil valido. Apesar do sentimento e das relevantes relagbes
sociolégicas estabelecidas entre os membros, a familia, para o Direito, era aquela
constituida através de um vinculo formal.

"Genericamente, 'sociedade de fato' ou 'iregular® é aquela néo constituida
juridicamente mas que, no mundo dos fatos, se amolda ao conceito do art. 1.363 do
Coédigo Civil brasileiro: 'celebram contrato de sociedade as pessoas, que
mutuamente se obrigam a combinar seus esforcos ou recursos, para lograr fins
comuns.' "®* Adapta-se a figura juridica da sociedade de fato, advinda do Direito
Obrigacional, desconsiderando-se a relagéo social existente enquanto formadora de
familia.

No Direito Comercial, a existéncia das pessoas juridicas principia com a
devida inscricdo de seus atos constitutivos no registro que lhes é peculiar. Ocorre
que, as vezes, 0s sOCiOs n&o reduzem a escrito seu ajuste — mas, mesmo assim, a
sociedade exerce sua atividade, tem existéncia de fato. Tais sociedades n&o terdo
personalidade juridica, porém serdo consideradas sociedades comerciais para

alguns efeitos.

8 Ha na doutrina quem trace diferencas entre sociedade de fato e sociedade
irregular; entretanto, tal distingdo transborda do objeto do presente estudo.

8 CZAJKOWSKI, Rainer. A unido livre, p.109.
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Tendo-se em mente a idéia da sociedade de fato do Direito Obrigacional e
Comercial, tenta-se-a aproximar da familia ndo matrimonializada. Talvez tal analogia
esteja baseada no elemento "affectio societatis", pois 0 que caracteriza a sociedade
€ o proposito comum, aos contratantes, de unirem-se para alcangar um resultado
almejado.

Entretanto a '"ratio" da familia € outra. A "affectio”, no ambito das relagbes
entre os companheiros, significa amor, carinho, dedicagdo, afeicdo — entre outras
possibilidades —, e o resultado visado parece ser a felicidade, a tentativa de minorar
o sentimento de solidao inerente ao homem. Constata-se que o ser humano, nas
palavras de Fernanda Otoni de BARROS, "ndo suporta ficar s6, sempre arranja um
laco, que investido de afeto pode ser chamado de laco familiar." &

Para escapar-se do rigor de nossa legislacdo civil, portanto, utiliza-se de uma
certa "criatividade" e busca-se em outro ramo do Direito uma solugéo a qual esta na
verdade apontando para uma nova tendéncia no que se refere a produgéo de efeitos
juridicos para os entdo chamados concubinos.

A partir dos novos auspicios instaurados especialmente pela Constituicdo
Federal de 1988, como se tratara adiante, deve-se, a nosso ver, abandonar a nogao
de sociedade de fato para as familias ndo formadas pelo casamento. Nesse sentido:

"Entendo que o mais justo seria a partilha igualitaria. A sociedade de fato ja é

% BARROS, Fernanda Otoni de. Interdisciplinaridade: uma visita ao tribunal de
familia - pelo olhar da psicanalise, p. 795.
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coisa superada. Hoje os bens, seja a que titulo for, adquiridos na constancia da
unido estavel, sdo partilhaveis." %

A aproximagdo entre a sociedade de fato e a unido estavel foi a formula
encontrada por nossa jurisprudéncia com o intuito de dar um fundamento legal para
os efeitos juridicos dessas unides. Tais construcbes, embora significativas na
evolugdo do tratamento dispensado as relagdes extramatrimonais, denotam um
apurado artificialismo nutrido pelo Direito. Imagine-se explicar a alguém de nossa
sociedade, nao possuidora de uma formacgao juridica, serem as pessoas quem
convivem em unido de afeto formando uma familia, mas nao tendo formalizado seu
relacionamento com o vinculo do casamento, consideradas pelo Direito como
andlogas a loja da esquina onde vivem, posto ndo estar a sociedade formada para
tal comércio devidamente registrada na reparticdo competente. Possivelmente
causaria certo espanto. A admiragdo adviria, provavelmente, da aproximacg&o juridica
de realidades/ tao sociologicamente diversas.

Conforme afirma Antonio Carlos Mathias COLTRO: “O modelo de sociedade
de fato entre os concubinos n&o é a sociedade comercial, mas a sociedade conjugal,
em que a mulher contribui para a economia domeéstica com a sua dedicagéo, o
conforto e a tranqﬂi[idade que propicia ao companheiro, a orientacdo e educagao
dos filhos."®’

Muitas mulheres dedicadas a sua familia, trabalhando nos afazeres

domésticos e na educacdo dos filhos, ndo foram, em principio, beneficiadas pela

% (Sem grifo no original). Voto vencido de Frederico Guilherme Pimentel. Ap.
035.920.043.748. 4° CC. 03-09-96. Relator: Benicio Ferrari. (RT-738-376).

8 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. A Constituicio Federal e a unido estavel entre
homem e mulher, p.46.
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Sumula, por ndo ser seu trabalho considerado esforco comum a aquisicdo do
patrimonio familiar — nao se tratava de uma contribuigédo direta. Segundo acérdao:
"do simples governo doméstico n&o é licito depreender-se contributo pecuniario em
prol da mencionada aquisi¢cdo patrimonial. Trata-se de um dever natural que, em
nossa cultura cabe a mulher, e de seu desempenho colhem beneficio, além dela
propria, o companheiro e a prole... ndo faria sentido a partiha meio a meio do
patrimdnio conjugal, pois nao esta provado que o desempenho nas tarefas do lar
produza ingressos financeiros e, menos ainda, habeis para a formacdo do
patriménio." %

Entdo, consoante varios entendimentos de nossos Tribunais, o0s servigos
domeésticos sao dever "natural" da mulher companheira, nos moldes tradicionais da
familia patriarcal, ndo sendo concebido como esfor¢co comum o trabalho doméstico
na aquisicao patrimonial da familia. A possibilidade de partiha do patrimdnio
construido durante a relacao afetiva, contudo, dar-se-ia com a prova de contribuicéo
direta, por analogia ao Direito Obrigacional.

Mesmo sendo aberta uma possibilidade de reconhecimento de efeitos
juridicos a companheira na dissolucdo da familia extramatrimonial, quando
comprovada sua contribuicdo direta (um avango na sua condicdo juridica de
companheira), o discurso juridico vem "carregado" de resquicios de um criticavel
valor negativo imposto as mulheres, fruto do patriarcalismo.

A '"'concubina", para ter seus direitos reconhecidos, deveria fazer dupla prova,

qual seja: 'da unido "concubinataria" e da sociedade de fato. Depreende-se de

8 (Sem grifo no original). TISP, E. Inf. 139.073-1, 4° CC, Relator Ney Almada de 14-
03-93.
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julgado: "na sociedade de fato entendo que a parte que pleiteia alguma coisa deve
provar que adquiriu, deve provar que é socia." &

Apenas aquelas "concubinas" (companheiras) quem trabalhassem fora do lar
e trouxessem frutos de sua profissao para acrescer aos bens de sua "sociedade de
fato" (familia) seriam favorecidas pela Sumula.®

Como se observa, continua-se a defrontar com empecilhos aos direitos das
companheiras. Levantavam-se, em decorréncia, indagagdes quanto ao percentual
da partilha — se deveria ser uma meagdo do patrimonio construido na chamada
sociedade de fato ou a divisdo corresponderia ao verdadeiro concurso de esforgos e
valores —, uma vez ndo dispor a Sumula 380 sobre o0 modo pelo qual a partilha
deveria ser efetuada. Em se procedendo a analogia com as sociedades de fato, os

haveres de cada socio podem ser desiguais de acordo com suas cotas derivadas da

proporcao do esforco comum. Em concorde ao entendimento majoritario da época:

8 Declaracdo de voto do Desembargador Jodo Andrades Carvalho. TJRS, E. Infr.
592013494, 4° Gr. C.C., Relator José Carlos Teixeira Georgis de 09-10-92.

% Também encontramos na doutrina estrangeira: "Para considerar la existencia de
una sociedad entre los concubinos tiene que quedar evidenciado que ambos han hecho
aportes, en bienes o trabajos, con el fin de realizar una gestién econdémica comun, para
obtener y repartir utilidades [...] El simple cumplimiento, por parte de la concubina, de las
tareas de ama de casa [...] no dan lugar para sostener que ello representa el aporte a una
sociedad de hecho [...]." (Tradugdo: "Para considerar a existéncia de uma sociedade entre
os concubinos tem que ficar evidenciado que ambos fizeram aquisigbes, em bens ou
trabalhos, com o fim de realizar uma gestdo econbmica comum, para obter e repartir
utilidades [...] O simples cumprimento, por parte da concubina, das tarefas de dona-de-casa
[...] ndo ddo lugar para sustentar que isso represente o aporte a uma sociedade de fato.").
BOSSERT. Gustavo. Régimen juridico del concubinato, p. 66. "L'attivita domestica espletata
nella conduzione del ménage non puo, sotto alcun riguardo, considerarsi concorrente 'alla
fomazione di un patrimonio nei fatti comune', essendo tale aspetto controbilanciato dal
mantenimento somministrato dall'altro partner, talché, nella specie, non & dato ravvisare gli
estremi di un giustificato arrichimento di quest'ultimo in suo danno. (Tradugdo livre: "A
atividade doméstica executada na condug¢@o do ménage nao pode, em principio, considerar-
se concorrente para a formagao de um patrimdénio nos fatos comuns, sendo tal aspecto
contrabalangcado pela manutencdo ministrada pelo outro partner, de maneira que, na
espécie, ndo é dado reconhecer os extremos de um justificado enriquecimento deste ultimo
em seu dano."). D'ANGELI, Fiorella. La famiglia di fatto, p.428.
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"€ a sociedade de fato e nao a convivéncia como marido e mulher que gera o direito
a partilha de bens." '

Assim, a mulher, logo ingressasse no mercado de trabalho, geralmente
receberia salarios menores do que o companheiro e, conseguintemente, contribuiria
diretamente a aquisicdo de bens de modo menos significativo — devido as
dificuldades das conquistas femininas na esfera publica. Consoante pesquisa
realizada pela Folha de Sao Paulo, mesmo nos dias correntes, do total da amostra,
74% das mulheres pesquisadas ganham salario menor que o do marido; a mulher
ganhando igual ao marido corresponde a 11 % dos casos; e apenas 15 % das
mulheres possuem um saldrio maior. %

A companheira auferia menos ganhos patrimoniais, mas, ndo raramente,
despendia muito mais energia trabalhando — posto cumular seu labor externo com o
doméstico. Ndo tem sido facil desvincular as obrigacdes da esfera privada das
mulheres. Novamente, de acordo os dados atuais publicados pela Folha de Séo
Pauld, 47 % dos homens nunca limpam a casa, enquanto a mesma ocorréncia € de
apenas 10 % para as mulheres.

E, numa época de visdo restrita do significado de "esforco comum', o
entendimento conforme o qual caberia a divisdo a luz da aquisigdo material

proveniente do esforco no trabalho externo — e nao a simples meagao — também

vinha de encontro aos direitos da mulher-companheira.

¥ TAMG - Ap. 102.792-3 - 1° CC - Rel. Zulman Galdino - 22-11-90.
%2 Publicada no caderno especial sobre familia, em 20 de setembro de 1998.

% publicados no cademno especial sobre familia, em 20 de setembro de 1998.
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A compreensao referente a colaboragdo da chamada concubina para
aumento do patrimonio do casal era entrevista enquanto uma atividade economica e
nao se valorizava o aspecto pessoal, sendo que a evolugdo de nossas decisdes
direcionou-se para incluir também a contribuig¢&o indireta.

Ou seja, faz parte das conquistas jurisprudenciais conferidas as familias
extramatrimoniais aprender que "esforco comum" deve, igualmente, abranger o
trabalho domeéstico, o cuidado com os filhos, o apoio espiritgal, a troca de afeicgdes,
em resumo, esse doar-se ao demais membros da familia em prol do bem de todos
— cada qual se devotando, de alguma maneira, ao todo e todos desfrutando os
beneficios desta unido. Nesse passo, extrai-se de nossos julgados: -"para que haja
partilha de bens, é necessario a existéncia do patrimonio construido pelo esforco
comum. Dai falar que o concubinato, por si s, ndo gera direito a partilha. Porém, tal
contribuicdo a sociedade de fato ndo tem que ser direta; os servicos domésticos s&o
suficientes para que os bens sejam partilhados entre os concubinos." o4

No entanto, mesmo quando a interpretacao relativa ao esforgco comum estava
no sentido de igualmente se contemplar a contribuicdo imaterial, o percentual
adotado, muitas vezes, era inferior a cinqlenta por cento enquanto a mulher n&o
comprovasse atividade profissional externa materialmente lucrativa. Por reflexo, n&o
incomumente, a mulher recebia percentual diverso do que seria o resultado da
meacado; exemplificando-se: "tendo os concubinos se unido pelo casamento
canonico e a mulher trabalhando no campo e no lar, participando da conservagéo do

patrimonio e na sua relativa ampliagdo, & procedente a acdo de dissolugdo de

% STJ - REsp. 1.648-RJ - 3" T. - Rel. Eduardo Ribeiro - 27-03-90.
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sociedade de fato, para atribuir @ mulher participacdo na quarta parte dos bens
pertencentes ao seu ex-companheiro."” ®

O reconhecimento da necessidade de partiiharem-se os bens adquiridos na
constancia desta "sociedade de fato" vem no sentido de evitar-se um enriquecimento
sem causa, devendo, em nosso entender, ser considerado esforco comum toda e
qualquer contribuicdo material ou imaterial. ® Apanha-se de julgado: "apesar da
concubina n&o ter trabalho remunerado fora de casa, a sua contribuicdo diaria e
durante longos anos, na administragao do lar, no cuidado e zelo pelo companheiro e
filhos, leva a crer que dessa unido resta algum direito [...] se negar a autora o direito
a uma parcela do patriménio [...] entdo nado sé se estara admitindo enriquecimento
sem causa deste, o que é intoleravel [...] mas também se estara dando a autora
tratamento juridico inferior a uma simples empregada doméstica." ¥’
Agueles quem uniram esforcos para o desenvolvimento de sua familia devem

partilhar, quando da dissolugdo de sua comunh&o, o patrimoénio obtido no vigor da

unido estavel, isto porque os bens advindos de uni&o extramatrimonial,

% (Sem grifo no original). TJBA - Ap. 823/88 - 2 CC - 06-06-89. Neste sentido
também: "Sociedade de fato. Reconhecimento de participagéo indireta da ex-companheira
na formagdo do patriménio adquirido durante a vida em comum. Partilha proporcional.
Cabimento[...]. "4  T. do STJ, REsp. 38.657-8 - SP, rel. Salvio de Figueiredo, 22-03-94.

% O embasamento no enriquecimento sem causa aparece também na doutrina
estrangeira: "Se non potra avvalersi di altri rimedi specifici, il partner economicamente piu
debole - perlopii la donna -, che con le sue prestazioni di collaborazione casalinga,
professionale e aziendale abbia arricchito l'altro partner, poi manifestatosi ingrato - perlopiu
l'uomo - potra tuttavia esperire I'azione di ingiustificato arricchimento [...]. " (Tradug&o: " Se
ndo puder valer-se de outro remédio especifico, o partner economicamente mais fraco —
geralmente a mulher —, que com suas prestagdes de colaboragdo doméstica, profissional e
empresarial tenha enriquecido o outro partner, depois manifestando-se ingrato —
geralmente 0 homem — podera porém tentar a agdo de injustificado enriquecimento [...] ").
BERNADINI, Mauro. La convivenza fuori del matrimonio, p.118.

°7 (Sem grifo no original). TJPR, Ap. 1.389/86, 4 CC, Relator Abrah&o Miguel, 02-03-
88.
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assiduamente, tém como titular apenas um de seus membros — geralmente o
homem.

O reconhecimento da sociedade de fato vem, entdo, para conferir-se o direito
real de propriedade aquele parceiro que, por diversas razdes da vida, ndo havia
garantido os bens em seu nome, o que frequentemente ocorria com a mulher.

Note-se, nessa esteira, situar-se a preocupacdo para com 0s requisitos
necessarios a familia ndo fundamentada no casamento preponderantemente em seu
desfazer-se, cabendo o Onus da prova quase sempre a mulher — ainda que, em
carater excepcional, o homem também busque, em juizo, efeitos juridicos de sua
familia extramatrimonial: "Sociedade inexistente - em acdo de partilha de bens
adquiridos na relacao more uxorio, se o autor ndo conseguiu provar esforco comum
entre os concubinos na aquisi¢ao dos bens, ndo ha que se partilhar os mesmos por

"% _ sublinhe-se ndo haver alusdo, em nenhum

inexisténcia de sociedade de fato
instante de tal julgamento, a uma possivel indenizagdo por servigos prestados do

companheiro vardo & companheira.*®

% (Sem grifo no original). TIPR, ap. 10.673-6, 1° C.C, Relator Cordeiro Machado, 29-
05-90.

® Neste sentido também: "Meacdo. Unido Estavel. Dissolugdo. Comprovada a
participacdo direta e indireta do companheiro na aquisicdo de bem imoével, durante e
vigéncia da unido estavel, dissolvida esta, o bem deve ser partilhado. Apelo provido. "( g’
CC, TJRS, Ap. 594071110, relator Eliseu Gomes Torres, 11-08-94). "Morte da mulher.
Concubinato. Extingdo. Direito 8 meacdo pretendido pelo concubino. Inadmissibilidade.
Divisdo do patrimbnio efetuada em vida. Iméveis adquiridos em nome da companheira por
ato de vontade livremente manifestado. Retratacdo inadmissivel. Ndo pode o concubino,
ante a extingdo do concubinato pela morte da mulher, pretender a meagdo de bens se
comprovada a divisdo do patriménio em vida, justificando-se a existéncia de iméveis em
nome exclusivo da companheira por ato de vontade por ele livremente manifestado." (5° CC,
TJSP, Ap. 100.008-1, rel. Marco César, 09-06-88). Nao ha, da mesma forma, nas decisdes
acima citadas a cogitagdo de uma possivel indenizagcdo por servicos prestados pelo
companheiro-homem a companheira-mulher.



Contanto, como essa relevante forma de convivéncia ndo era considerada
familia, as questdes emergentes eram apreciadas pelas Varas Civeis, posto tratar-
se, pelo entendimento da época, apenas de efeitos obrigacionais de uma "sociedade
de fato".

Em ndo sendo a competéncia das Varas de Familia, sobrelevava-se um
prejuizo para os assuntos concernentes as familias extramatrimoniais, porquanto o
juiz de familia esta mais habituado e, logo, mais habilitado para o exame em raz&o
da especificidade dos litigios desse ramo do Direito. Os sujeitos demandam os
efeitos de seus lagos afetivos e, continuamente, litigam de forma diferenciada.

Para ilustrar o carater diverso das questbes de Direito de Familia,
interessantes sao as palavras de Fernanda Otoni de BARROS: "torna-se muito dificil
para alguns casais cumprirem a separacgao [...] Existia a aposta de ser feliz para
sempre, constituir uma familia e dar fim ao desamparo e a solidao [...] A separacao
opera um golpe profundo na onipoténcia humana, é um encontro com o
desencontro, com o vazio da promessa, com a inconsisténcia dos sonhos. E de se
esperar que os envolvidos neste processo lutem desesperadamente para sustentar
sua verdade." '®

Como se pode perceber, necessita-se de julgadores sensiveis a questdes
familiares. Muitos magistrados, frente as injusticas da mera aplicagdo dogmatica,
perceberam que a falta de reconhecimento da familia ndo matrimonializada
implicaria a desprotecao do pdlo mais fraco destas relagdes, permitindo-se a

prevaléncia da lei do mais forte. Geralmente, mae e filho situam-se numa posi¢éo

1% BARROS, Fernanda Otoni de. Interdisciplinaridade: uma visita ao tribunal de
familia - pelo olhar da psicanalise, p. 781-782.
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inferior no momento da dissolucdo de tais relacionamentos, em virtude de varios
fatores depreciativos da igualdade de géneros ainda presentes em nossa sociedade
atual.

Isto tudo se reproduz pela propagacao de ecos do patriarcalismo, onde a
mulher € menos remunerada, tem maiores dificuldades em encontrar emprego,
dedica-se ao servico doméstico e aos filhos. E, exercendo muitas vezes mais
atividades do que o homem (a famosa "dupla jornada"), nao € agraciada com a
devida recognicdo de seu trabalho no ambito privado como sendo um grande
esforco em favor da familia, de modo a contribuir para seu enriquecimento material e

espiritual.

Secao Il - A indenizagao pelos servigos prestados

Mesmo com o advento da Sumula 380 do STF — em n&o havendo patrimoénio
construido na constancia da familia extramatrimonial ou nédo se provando o esforgo
comum na aquisicdo dos bens —, ainda ficava a mulher muito desprotegida quando
da dissolugdo destes relacionamentos — haja vista ndo estar, de modo geral,
conquistada, a época, a possibilidade da companheira receber alimentos.

Consecutivamente, para tutelar os interesses da mulher dedicada aos

assuntos do lar e dos filhos ou para protegé-la quando da inexisténcia de



acréscimos patrimoniais durante a unido, entendeu-se caber uma indenizacido pelos
servigos prestados. Ensina-nos o acérdao de relatoria do Ministro Dias Trindade que
a orientagdo construtiva do Supremo Tribunal, pelo menos — desde 1958, no
acordao do RE 37.491 —, percorre o caminho de afirmar serem indenizaveis os
servicos domésticos prestados pela companheira-concubina durante largos anos de
vida em comum. !

Contudo, a possibilidade de indenizagcdo pelos servicos prestados ndo €
pacifica. Entendimentos ha segundo os quais nado é cabivel indenizagcdo a
companheira por servigos domeésticos prestados ao companheiro, arguindo-se suprir
a indenizagéo o sustento que ele Ihe forneceu na vigéncia da relagao familiar. Outros
acreditam nao ser plausivel tal possibilidade a companheira por n&o haver
semelhante admissibilidade a mulher casada; para tal posicionamento, a
indenizacdo por servicos prestados importaria conferir mais beneficios a
companheira do que a mulher casada, o que ndo pode ser permitido pelo sistema
juridico.®

Parece, nada obstante, ser a indenizag&o por servigos prestados a solug&o
encontrada para a protecdo juridica as companheiras destituidas de acréscimos
patrimoniais, durante sua relagdo familiar extramatrimonial ou em n&o havendo a
perspectiva de provar-se o esforco comum para a obtengc&o dos bens, mormente em
face de uma interpretacdo restritiva do significado de esfor¢co comum, como

anteriormente se analisou.

101 (Sem grifo no original). STJ - REsp. 14.746 - 3° T.- 11- 11-91.

2 "Descabe a indenizacdo pretendida pela autora, porque, inexistindo

enriquecimento sem causa, por parte do ex-companheiro, reconhece-se em favor da
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Ressalte-se ndo estar, nesse periodo e de modo geral, a companheira
beneficiada com a razoabilidade do pedido de alimentos.'® Deste modo, entende-se
nao se tratar de outorgar mais direitos a companheira do que a mulher casada. A
indenizagao por servigos prestados foi uma férmula ideada a fim de se conferirem
alguns direitos a companheira. Nao se evidencia estar ela mais protegida do que a
mulher casada, nem ser o sustento dado pelo companheiro motivo justo para afastar
a aludida indenizacéo. Infere, sob o tema, Antdnio Carlos Mathias COLTRO:
‘improcede a objecdo de que o sustento que |lhe deu o concubino supre a
indenizacdo. O concubino ndo se uniu a ela, simplesmente para sustenta-la e
aproveitar-se de seu corpo; mas em comunhao de vida, de afeiggo e de interesses,
pois a ndo ser assim ndo se admitiria o estado concubinatario, reconhecido como
premissa para a indenizacgo.”'®

Ou seja, conforme o entendimento majoritario, a mulher seria indenizada por
seu esforco nas atividades desenvolvidas em prol dos membros de sua "sociedade

de fato", estando fundamentada tal indenizacdo nos servigcos exercidos dentro de

casa: passar e lavar roupas, cozinhar, limpar a casa, cuidar dos filhos, costurar etc.

concubina vantagens ou direitos ndo atribuidos a esposa, seria injusto." TJRS - Ap.
593.154.842 - 8’ CC - Rel. Eliseu Gomes Torres - 03-03-94.

103 "Njo existe obrigacdo alimentar do concubino para com sua ex-companheira, tal
relagdo esta condicionada as relagdes de parentesco ou entre os conjuges." TJSP - Ap.
125.557-1 - 2° CC - Rel. Costa de Oliveira - 14-08-90. Na doutrina estrangeira também
encontramos a afirmacédo: "por no haber norma que la imponga, no pesa sobre el
concubino obligacion civil de dar alimentos a su concubina, ni aun durante la vigencia de la
relacion, ni en caso de extrema necesidad." (Tradugao livre: "Por ndo haver norma que a
imponha, ndo pesa sobre o concubino obrigacdo civil de dar alimentos a sua concubina,
nem mesmo durante a vigéncia da relagdo, nem em caso de extrema necessidade.").
BOSSERT. Gustavo. Régimen juridico del concubinato, p.131. (Sem grifo no original).

104 COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. A Constituicdo Federal e a unido estavel entre
homem e mulher, p.52.
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"A mulher tem direito a receber do companheiro a retribuicdo (ainda que exigua e
humilhante) pelos servicos prestados, como se fosse parte num contrato civil." '®

Ressalte-se a feicdo diminutiva em relagdo a condicdo feminina em tal
indenizagdo. A mulher € vislumbrada como uma pessoa quem prestou servigos ao
companheiro — como se houvesse um “contrato de trabalho doméstico tacito” —,
ndo se reconhecendo expressamente a entidade familiar presente em tais
relacionamentos.

O fundamento legal centrava-se na prestacdo de servigos, preconizando-se:
"deve-se distinguir no concubinato a situagdo da mulher que contribuiu, com seu
esforco ou trabalho pessoal, para formar patrimbnio comum [...] e a situagéo da
mulher que [...] prestou servico doméstico. Na segunda hipotese a mulher tem o
direito de receber do companheiro a retribuicdo pelo servico domestico, a ele
prestado, como se fosse parte num contrato de prestagcido de servigos, contrato esse
que, ressabidamente, outro ndo & sendo o bilateral, oneroso e consensual definido
nos artigos. 1.216 e ss. do Cadigo Civil, isto €, como se ndo estivesse ligada, pelo
concubinato, ao companheiro.”" '®

Perquiria-se, com frequéncia, a realizagdo pessoal de tais trabalhos,
afastando-se a indenizacido se a companheira dispusesse de outras pessoas
exercendo trabalhos domésticos, por exemplo. Os julgados destacavam o empenho

no desenvolvimento das tarefas do lar: " [...] desenvolvia dentro do lar uma intensa

atividade domeéstica, executando pessoalmente todos os servigos de casa e, com

195 TAMG - Ap. 110.861-8 - 2° CC - Rel. José Branddo. 29-05-91.

% TJRS - Ap. 590069308 - 8" CC - Rel. Maria Berenice Dias. 20-12-90, citando a
distincdo de tratamento dada pelo Supremo Tribunal Federal.



58

iIsso, dispensando a contratagcdo de empregadas domésticas [...] Executados
pessoalmente pela senhora do lar, os desperdicios com comestiveis e com o
material de uso doméstico ndo ocorrem, beneficiando a economia do casal." "%’

Questionavam-se, também, o grau e a qualidade de sua dedicacao.
Entendeu-se cabivel a indenizagido por servicos prestados especialmente pela
dedicacao da companheira ao companheiro doente.'® Em outro julgado asseverou-
se: "a autora durante o periodo de vida em comum, apenas esteve adstrita a lides do
lar, cujo desempenho foi bastante criticado em termos de operosidade e
dedicagdo."'®

Desta maneira, afloram discursos juridicos injustamente discriminadores a
condicao feminina, ainda que para lhe conferir direitos. Nesta linha de raciocinio,
pretendeu-se serem descontados da condenag&o os valores correspondentes aos
periodos em que a companheira ficava enferma e por isso n&o prestava servigos ao
companheiro, sendo desprovido o recurso.’®

Acredita-se, pois, ser a solucdo da indenizagdo por servigos prestados
inadequada. Tal construgao jurisprudencial gerou, para sua configuragdo, diversos
requisitos desprestigiadores da igualdade entre os sexos — como acima visto.

Reconhece-se, apesar disso, a importancia desta indenizacdo aos direitos das

companheiras.

197 (Sem grifo no original). TJISP - Ap. 120.756-1 - 4’ CC - Rel. Freitas Camargo. 05-
04-90.

% TJRS - Ap. 588004705 - 5° CC - Rel. Sérgio Pilla da Silva. 01-03-88.
1% TJSC - Ap. 33.334 - 2' CC - Rel. Anselmo Cerello. 18-12-90.

"% TAMG - Ap. 110.861-8 - 2" CC - Rel. José Brand&o. 29-05-91.
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Para o Direito, na fase de dissolucao da familia extramatrimonial, a mulher era
vista como uma pessoa quem prestou servicos ao homem e aos filhos. Ocorre que
"'no Direito de Familia ndo existe a figura da indenizacdo; amor ndo se paga;
convivéncia ndo se paga." """

Para Ricardo PENTEADO, "com a famigerada e humilhante 'indenizacao por
servigos prestados' consagrou-se a iniqua forma 'utilitaria' e material do amor [...] os
julgados gque versavam sobre a paga do amor, constituiam-se em insatisfatérias
tentativas de se fazer justica, proferidos com o oculto - malgrado nobre - intento de
dar a 'proibida’ assisténcia a um dos companheiros hipossuficiente. Cometia-se uma
w112

injustica menor para reparar uma supostamente maior.

Congquanto se tenha denotado um avango jurisprudencial — melhor

indenizacao por servicos prestados do que nada —, para época e dentro do contexto
legislativo, tal progresso vem acompanhado de um discurso depreciativo da mulher-
companheira.

Como se apreende — por analogia —, no regime matrimonial de bens, parece
existir no Direito uma preocupacdo com o principio da igualdade entre homem e
mulher para assegurar a participacdo dos conjuges, sobretudo daquele que se
dedica as tarefas do trabalho doméstico e a educacédo dos filhos, nos beneficios
auferidos durante o casamento, os quais devem ser considerados como resultado do
esforgo comum.

A jurisprudéncia, procurando corrigir injusticas e com fundamento no principio

da vedacdo do enrigquecimento sem causa, tem entendido haver comunhao dos bens

" TJRS - Ap. 593.021.223 - 8" CC - Rel. Jodo Andrades Carvalho. 21-10-93.

"2 PENTEADO, Ricardo. O estatuto da unido estavel, p. 162.
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conquistados na constancia do casamento, inclusive no regime de separacgéo legal
de bens, haja vista a Sumula 377 STF.'"™

Abre margem a reflexdo o fato de a mulher casada, sem provar a contribuigcéo
direta, receber a partilha de bens, 0 mesmo n&o sendo possibilitado a chamada
concubina. A exigéncia diferenciada de prova de contribuicdo patrimonial direta pode
ser tida mais como um "desvalor" a mulher nao casada, em virtude da diferenca de
tratamento — cabendo a "concubina" receber indenizagao por servigos prestados e,
a mulher casada, a meagdo bem como a possibilidade de requerer alimentos.

As razbes da diferenca de tratamento entre a concubina e a mulher casada
podem estar, em nosso ver, na dupla discriminagéo sentida pela companheira: por
nao ter constituido sua familia através do casamento e por ser patriarcal o modelo
juridico de familia. Protecado juridica teria apenas a mulher que contraisse justas
nupcias, segundo o modelo juridico de familia adotado — ressaltando-se as
diferencas de tratamento pelo género expressas nesse sistema, quando disciplinada
a chamada familia legitima.

A solucdo da indenizacio pelos servigos prestados, conforme revelado em
julgado, é "provavelmente ditada por visdo até certo ponto preconceituosa da vida
em comum de casal nao casado, opondo-se a necessidade de amparar a mulher,
gue ndo contava com as garantias que a esposa da a lei [...] é juridica e moralmente

insustentavel, de vez que esses 'servigos domésticos' ndo podem e nao devem ser

"3 Sumula 377 do STF: "No regime de separagao legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento." Neste sentido: OLIVEIRA, José Lamartine Corréa
de; MUNIZ. Francisco José Ferreira. Direito de Familia, p. 359 - 361.
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mensurados em termos econdmicos, porque inerentes a vida em comum da
familia[...]. " "¢

Transparece estar-se, mais uma vez, diante de um paradoxo. Faz parte das
reivindicacbes do movimento feminista a valorizacdo do trabalho no lar. "A
revalorizacdo do trabalho da mulher no lar se apoia na idéia de que as atividades
dos conjuges sdo, qualquer que seja sua natureza, por definicdo, equivalentes."'™®
Neste sentido, a indenizagdo por servigos prestados é, de certa maneira, um
reconhecimento da casa como lugar de trabalho. Encontramos tal reconhecimento
em nossa jurisprudéncia: "O trabalho da mulher, nas atividades do lar, cuidando da
criagdo e educacdo dos filhos e administrando as atividades domésticas |...]
constitui fonte de retaguarda indispensavel para que o homem possa exercer suas
atividades profissionais, em toda a sua plenitude [...] Essa retaguarda [...] ndo pode
ser desprezada, segundo critério materialista de que s6 o capital ou s6 o trabalho é
que pode permitir a constituicido de um patriménio." '°

Entretanto, por outro lado, também salta aos olhos 0 n&o reconhecimento de
haver sido tal trabalho desempenhado enquanto uma dedicagdo a familia, onde a
comunhdo de vida é o fato gerador de tais atividades. A mulher ndo se uniu ao
homem para prestar-lhe servigos, sendo a intengéo constituir uma familia — onde,
geralmente e devido a fatores sociais e ideoldgicos, ainda ha uma certa diviséo de

papéis entre seus membros, cabendo & mulher as atividades domésticas. Atente-se:

"na sociedade brasileira mais tradicional € comum divisdo do trabalho em que a

14 TJSP - Ap. 208.010-1 - 6 CC - Rel. P. Costa Manso. 26-05-94.
"5 MUNIZ, Francisco José Ferreira. Textos de Direito Civil, p.107.

8 Declaragdo de voto vencido de Olavo Silveira, TJSP, E. Inf. 139.073-1, 4
C.C., relator Ney Aimada, 14-03-93.
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mulher se encarrega dos afazeres domesticos enquanto o marido dedica-se ao
trabalho remunerado. O cuidado da casa, a educacdo dos filhos, sdo tarefas de
relevo e, ndo se encarregasse delas a mulher, ndo teria o homem, provavelmente,
condicdes de formar patrimonio.” "

Deve-se valorizar o trabalho doméstico feminino; porém cabe destacar dever
a luta ultima ser em favor do equilibrio entre a redefinicdo dos papéis sociais
femininos e masculinos, para evitar-se a dupla jornada qe trabalho da mulher.
Quando ha apenas a transformagéao significando conquistar a mulher o mercado de
trabalho, finda-se adicionando, as fungbes que tradicionalmente as mulheres
desempenhavam no ambito privado, os papeis modernos de atividades profissionais
externas.'®

O trabalhador do sexo masculino, nas palavras de Irede CARDOSO, "ao
permitir, premido ou n&o pela necessidade de sobrevivéncia, que a mulher tenha sob
sua responsabilidade uma jornada dupla de trabalho, sendo menos remunerada no
trabalho 'fora de casa' e nada remunerada nos afazeres domésticos, esta mantendo
comportamento do tipc; explorador, utilizando-se ideologicamente das mesmas
posi¢cdes, ao levar a mulher a aceitar como natural a condigdo de ser duplamente

explorada."'"®

"7 STJ - REsp. 1.648-RJ - 3'T - Rel. Eduardo Ribeiro. 27-03-90.

"8 Por isso para uma mulher conquistar com liberdade seu trabalho externo, sem
uma redefinicdo dos papéis tradicionais, geraimente depende de outra mulher: a empregada
domeéstica, a mae, a avod, a baba. "E preciso uma mulher escravizada para outra ser livre"
Neste sentido: SAFFIOTI, Heleieth lara Bongiovani. O fardo das brasileiras, p.13. COELHO,
Nelly Novaes. As Martires da transigc&o, p.136.

" CARDOSO, Irede. A discriminacdo comeca na familia, p.43.



Tem-se que a valorizagdo dos trabalhos domésticos vem a ser apenas um
primeiro passo a caminho da remodelagdo necessaria dos papéis do homem e da
mulher dentro e fora da familia.

Em grande parte dos casos, como se depreende de julgados, os bens da
chamada sociedade de fato s&o trazidos, majoritariamente, pelo homem. Com seu
trabalho, em geral mais valorizado na sociedade, 0 homem aufere mais recursos e
tem maiores possibilidades de acrescentar bens para o uso do grupo familiar. Em
consequéncia, sdo as mulheres quem mais freqlentemente buscam no judiciario a
tutela de alguﬁs direitos quando da dissolucdo da sociedade de fato, requerendo a
partiiha dos bens conquistados na constancia da unido ou a indenizagdo por
servicos prestados — isto porque, comumente, s&o os bens dispostos sob a
titularidade do homem, quem, muitas vezes, mostra-se contrario a partilha em casos
de ruptura da vida em comum.'®

Ou seja, nitidamente ha a idéia de indenizagcdo a mulher por servigos
prestados ao homem e aos filhos — nada obstante pudesse ser, virtualmente, a
mesma indenizacdo cogitada pelo homem. No entanto, também mediante esta
indenizacdo, pode-se conceber um discurso juridico apostando ser o desempenho
das atividades domésticas tarefa a qual, "naturélmente", cabe a mulher, sendo este

seu meio de contribuir nos esforcos da "sociedade de fato" (familia) — embora

120 v 3 experiencia indica la dificil situacién en que muchas veces se encuentra la
mujer que ha vivido en concubinato [...] cuando ha estado a cargo del varén la realizacion de
tareas productivas y el mantenimiento del hogar comun, en tanto que la mujer cumplié
solamente tareas domésticas en él." (Tradugdo: "A experiéncia indica a dificil situagdo em
que muitas vezes se encontra a mulher que viveu em concubinato [...] quando esteve a
cargo do vardo a realizagdo de tarefas produtivas e a manutencdo do lar comum, de tal
maneira que a mulher cumpriu somente tarefas domésticas nele."). BOSSERT. Gustavo.
Régimen juridico del concubinato, p.90.
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possa ela igualmente trabalhar fora do lar — tanto que, ao se deparar com a no¢ao
de "indenizagao por servigos prestados”, parece estar em sua esséncia a nogao uma
construcéo jurisprudencial direcionada a mulher.

A verba remuneratéria por servigos domésticos prestados pela "concubina"”,
de modo geral, era estabelecida em um salario minimo por més. A "concubina" era
vista como trabalhadora doméstica e deveria receber, como indenizacdo por seu
servico, o minimo legalmente permitido a titulo de contribuic&o salarial em nosso
pais.

Observe-se, neste passo, como a indenizacao por servigos prestados — que
por si s6 ja é contraria a uma igualdade de géneros — gerou varios outros
entendimentos marginalizadores da condicdo da companheira, como esse de
receber um salario por més por ser 0 minimo que um trabalhador deve receber em
contraprestagao por seu servigo.

Distancia-se, portanto, do critério estabelecido para alimentos — segundo o
qual o quantum deve ser estabelecido de acordo com as necessidades do
alimentante e as possibilidades do alimentado —, o que pode levar a injustica para
ambos os polos da relagdo familiar ndo matrimonial.

Em nossos proprios julgados, depara-se com protestos contra o critério
adotado: "o parametro estabelecido para a espécie (indenizagcdo por servigos
prestados) € de um salario, que alias, diga-se de passagem, tanto a doutrina como a

jurisprudéncia hodierna acham ridiculo e humilhante." %'

21 TAMG - Ap. 110.861-8 - 2° CC - Rel. José Branddo. 29-05-91. (Sem grifo no
original).



65

Atualmente, com o reconhecimento pela Constituicdo Federal de 1988 da
chamada unido estavel como entidade familiar — o que adiante se verificara —,
debate-se a remanescéncia da indenizagio pelos servicos prestados.'? Deveria, em
nosso entendimento, ser reconhecido o direito de meacdo e alimentos entre os
companheiros em casos de dissolucdo de sua unido.'® Parece ser evitado, desta
maneira, 0 discurso diminuidor da condicdo feminina ao qual a indenizagdo por
servigos prestados da margem.

Constata-se como a ideologia patriarcal, consagrada pelo sistema classico,
continua viva, ainda que tais valores venham sendo progressivamente questionados.
Esses valores — como brilhantemente demonstram as autoras Silvia PIMENTEL,

Beatriz di GIORGI e Flavia PIOVESAN — reproduzem-se sob a forma de

22 Em decisdo de 1990 — ou seja, posteriormente a Constituicdo Federal de 1988 —
afirma-se: "é perfeitamente cabivel a indenizagcdo por servicos domésticos prestados pela
concubina ao seu companheiro." STJ - REsp. 5.099-RS - 4’ T. - rel. Fontes de Alencar.

123 De acordo com este posicionamento: "Dissolugcdo da sociedade - consequéncias -
ha que se falar em direito a partilha de bens e nao em indenizagdo por servigos
prestados, em se tratando de dissolu¢do da sociedade de fato, uma vez que a este tipo de
relacdo aplicam-se as mesmas regras do casamento [...] O vezo de indenizar por servigos
domésticos prestados, admitidos por alguns julgados, nao tem outro fonte de inspiragdo
sendo a ilicitude do enriquecimento sem causa. Todavia, a partir do momento em que 0
concubinato — chamado por eufemismo unido estavel — foi guindado a categoria de
entidade familiar, j4 ndo ha motivos para invocar o enriquecimento ilicito como ratio
decidendi [...]. " (Sem grifo no original). TJRS - Ap. 593.021.223 - 8 CC - Rel. Jodo
Andrades Carvalho - 21-10-93. Nesse sentido também: "Unido estavel - Natureza juridica -
Indenizacdo por servicos prestados - A indenizagao por servicos prestados nao se
afeicoa a nova realidade constitucional, por ser a 'unidao estavel' entre homem e
mulher reconhecida como entidade familiar. [...] O que o constituinte fez — muito
apropriadamente, diga-se — foi reconhecer que a 'unido estavel' entre homem e mulher,
muito mais do que um contrato tacito de trabalho para prestagdo de servicos domésticos —
envolve, tal qual ocorre no casamento, afinidade comportamental, comunh&o de interesses
e vontades dirigidas a consecucao de um objetivo comum [...] ." (Sem grifo no original). STJ
- REsp. 38.657-8 4 T. - Rel. Salvio de Figueiredo Teixeira - 22-03-94. Concedendo
alimentos entre companheiros, destaca-se: 7" CC, TJRS, Ap. 594035750, rel. Waldemar Luiz
de Freitas Filho, 21-12-94.
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esteredtipos e de preconceitos no interior do processo, a partir do discurso dos
‘o 124
agentes processuais.
Conforme a unido extramatrimonial comegou a impor-se no Direito, gerando
efeitos juridicos e questionando o aspecto apenas matrimonial da familia, os valores
patriarcais foram, de certa forma, mantendo-se. Ratifica-se o discurso discriminatorio

da condicao feminina.

Secao lll — Alguns efeitos positivos a familia extramatrimonial na legislacao

A tutela dispensada pela jurisprudéncia as familias ndo formadas pelo
casamento aproxima a realidade fatica do ordenamento legal, do mesmo modo que
a legislagdo infra-constitucional passa a sensibilizar-se com esse modo de
convivéncia, o qual era demais evidente para continuar n&o reconhecido.

Far-se-a, assim, alusdo a alguns diplomas legais contempladores de efeitos
juridicos para as familias nao matrimonializadas.

Confere-se a possibilidade da companheira receber a indenizagédo do
companheiro morto por acidente de trabalho (Decreto n.° 2.681 de 07 de dezembro

de 1912'%®, Decreto-Lei n.° 7.036 de 10 de novembro de 1944 '%).

24 PIMENTEL, Silvia; GIORGI, Beatriz di; PIOVESAN, Flavia. A figura/personagem
mulher em processos de familia.

125 Dispde seu artigo 22: "No caso de morte, a estrada de ferro respondera por todas
as despesas e indemnizara, a arbitrio do juiz, todos aquelles aos quaes a morte do viajante
privar de alimento, auxilio ou educagao." (Sem grifo no original).

26 Dispbe artigo 21 deste decreto-lei: "Quando do acidente resultar a morte, a
indenizacdo devida aos beneficiarios da vitima correspondera a uma soma calculada entre o
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Também nesse sentido, tem-se a Sumula n° 35 do Supremo Tribunal
Federal: "Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a concubina tem direito
a ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o
matrimonio."

Sob essa perspectiva, seguem as conquistas legislativas direcionando-se a
conferir a possibilidade de efeitos positivos as unides extramatrimoniais,
representando um avan¢o no aspecto da contemplagéo qe outras espécies de
familia que nao apenas aquela matrimonializada.

Todavia, parece preservar-se a reproducdo dos valores de uma familia
fundada na posicdo hierarquicamente superior do homem, mormente nos textos
legais anteriores a 1988, dado o importante marco representado por nossa atual
Constituicdo Federal — como adiante se vera. A mulher-companheira, a exemplo da
mulher casada, ndo possuia uma existéncia juridica independente. Sente-se a
diferenca de tratamento outorgado a companheira nas leis especificas posteriores a
1988, consentaneas com a nova perspectiva tragcada pela Constituicéo.

No regulamento do Imposto de Renda, também se admitiu a possibilidade de

o contribuinte abater, na declaracdo, os encargos de familia de sua concubina. (Lei

maximo de quatro (4) anos e o minimo de dois (2) anos da diaria do acidentado, e sera
devida aos beneficiarios, de acérdo com as seguintes bases: (...)

Paragrafo unico. Para efeitos déste artigo, ndo havera distingdo entre os filhos de qualquer
condi¢cdo, bem como tera os mesmos beneficios do conjuge legitimo, caso éste exista ou
ndo tenha direito ao beneficio, a companheira mantida pela vitima, uma vez que haja sido
declarada como beneficiaria em vida do acidentado, na carteira profissional, no registro de
empregados, ou por qualquer outro ato solene de manifestacdo de vontade." (Sem grifo no
original).
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4.242 de 17 de julho de 1963 '*" e, posteriormente, Lei n.° 4.862 de 29 de novembro
de 1965 '%).

Com o Dec/reto 1.041 de 11 de janeiro de 1994'* configura-se significativa
alteracdo na forma de tutela das familias ndo fundadas no casamento, pois
incluiram-se os (as) companheiros (as) como dependentes para efeito de deducéo
do rendimento tributavel. A possibilidade para produzir-se efeitos a familia néo
fundada no matrimdnio, neste decreto, aparece de forma_ igualitaria de género.
Percebe-se, entdo, os novos auspicios lancados depois da Constituicdo de 1988,
posto que tanto o companheiro-homem quanto a companheira-mulher podem figurar
como dependentes.

A lei n.° 4069 de 11 de junho de 1962 possibilitou o servidor civil, militar ou

autarquico destinar pensao a "concubina”. "

27 Segundo seu artigo 44: "O servidor publico civil ou militar, de autarquia ou
sociedade de economia mista, que for desquitado e ndo responda pelo sustento da ex-
esposa, podera descontar importancia igual na declaragdo do impdsto de renda, se houver
incluido entre seus beneficiarios, na forma do art. 5° da Lei n. 4.069, de 11 de junho de 1962
pessoa que viva sob sua exclusiva dependéncia econémica, no minimo ha cinco
anos." (Sem grifo no original).

128 Dispde o artigo 3° desta lei observar o art. 44 da Lei n. 4.242, de 17 de julho de
1963.

2 De acordo com seu artigo 83: "Na determinacdo da base de célculo sujeita a
incidéncia mensal do imposto, podera ser deduzida do rendimento tributdvel a quantia
equnvalente a guarenta UFIR por dependente (lei n. 8. 383/91, artigo 10, IlI).
§ 1", Poderao ser considerados como dependentes, observado o disposto nos artigos 3,8
3’, e 4, paragrafo Unico:

a)o cénjuge ou companheiro (a); " (Sem grifo no original).

'* Dispde seu artigo 5: "E concedido aos pensionistas civis pagos pelo Tesouro

Nacional um aumento correspondente a 40 % (quarenta por cento) sObre as respectivas
pensdes. .
§3.0 servndor civil, militar ou autarquico, solteiro, desquitado ou viuvo, podera destinar
pensao, se nao tiver filhos capazes de receber o beneficio, & pessoa que viva sob sua
dependéncia econémica no minimo ha cinco anos, e desde que haja subsistido
impedimento legal para o casamento.” (Sem grifo no original).
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Diversas sao as disposi¢cdes concernentes a previdéncia social: lei n.° 4.297
de 23 de dezembro de 1963, artigo 3°, alinea "d" ™' Lei n.° 6.194 de 19 de

dezembro de 1974, artigo 4°, paragrafo Gnico ™2 (

posteriormente a lei 8.441 de 13
de julho de 1992 '™ altera expressamente dispositivos da Lei 6.194/74, numa
perspectiva igualitaria de géneros, de acordo com as transformagdes ocorridas);

Decreto n.° 76.022 de 24 de junho de 1975, artigo 4°, alinea "a" 134 Decreto n.°

77.077 de 24 de janeiro de 1976, artigos 13, 14 e artigo 57 13?; Decreto n © 83.080 de

31 "Se falecer o ex-combatente segurado de Instituto de Aposentadoria e Pensdes
ou Caixa de Aposentadoria e Pensdes, aposentado ou ndo, sera concedida, ao conjunto de
seus dependentes, pensao mensal, reversivel, de valor total igual a 70% (setenta por cento)
do salario integral realmente percebido pelo segurado e na seguinte ordem de preferéncia:

()
d) a companheira, desde que com o segurado tenha convivido maritalmente por
prazo néo inferior a 5 anos e até a data de seu 6bito;" (Sem grifo no original).

32 paragrafo unico do artigo 4 "Para os fins deste artigo, a companheira sera
equiparada a esposa, nos casos admitidos pela Lei previdenciaria." (Sem grifo no original).

3 Art. 47 (..) § 17 "Para fins deste artigo, a companheira sera equiparada a
esposa, nos casos admitidos pela Lei Previdenciaria; o companheiro sera equiparado ao
esposo quando tiver com a vitima convivéncia marital atual por mais de cinco anos, ou,
convivendo com ela, do convivio tiver filhos." (Sem grifo no original).

134 "para efeito da pensdo, sdo também beneficiarios do seguro de acidentes do
trabalho rural, na condi¢do de dependentes do trabalhador:
a) a esposa, marido invalido, a companheira mantida a mais de § (cinco) anos, (...) "
(Sem grifo no original).

3% Artigo 14: "E licita a designacéo, pelo segurado, de companheira que viva na
sua dependéncia econdémica, mesmo nao exclusiva, quando a vida em comum ultrapasse
cinco anos.

§ 1°. Sdo provas da vida em comum o mesmo domicilio, conta bancaria conjunta,
procuracdo ou fianga reciprocamente outorgadas, encargo domeéstico evidente, registro de
associagao de qualquer natureza onde figure a companheira como dependente, ou qualquer
outra capaz de constituir elemento de convicgdo.

§ 2°. A existéncia de filho em comum supre as condi¢des de designago e de prazo.

§ 3". A designacdo de companheira é ato de vontade do segurado e ndo pode ser suprida,
ressalvado o disposto no paragrafo 4.

§ 4. A designacdo s6 podera ser reconhecida 'pos-mortem’' mediante pelo menos 3 (trés)
das provas de vida em comum previstas no paragrafo 1°, especialmente a do mesmo
domicilio.

§ 5. A companheira designada concorrera com os filhos menores havidos em comum com o
segurado, salvo se houver expressa manifestacdo deste em contrario."
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24 de janeiro de 1979 artigos 12 a 18 ' Decreto n.° 89.312 de 23 de janeiro de
1984, artigo 10 e 11. ¥/

Como bem pondera Guilherme Calmon Nogueira da GAMA: "A infortunistica e
o Direito Previdenciario sempre foram os campos que melhor se aproximam da
realidade no sentido de procurar a preservacao da assisténcia material aqueles que,
ligados por vinculos afetivos e de dependéncia econdmica, sofreram perda de ente
querido em suas vidas. Retirando o tom preconceituosq e estigmatizante do
tratamento (ou, da omissao) legislativo a respeito das unides livres, foram os
pioneiros no reconhecimento de realidades faticas para atribuir-lhes efeitos
juridicos." '

Salienta-se a influéncia que os critérios utilizados pela previdéncia exerceram
para estabelecerem-se os requisitos necessarios a caracterizacdo da familia néo
arraigada no casamento. A escolha de um lapso temporal de cinco anos ou a

existéncia de filhos foram parametros que passaram a ser utilizados para além das

questdes previdenciarias, havendo, por exemplo, influenciado a lei de registros

Artigo 57: "... § 1°. O cdnjuge ausente ndo excluirda a companheira designada do
direito a pensdo, que s6 sera devida aquele a contar da data de sua habilitagdo e
comprovacéo de efetiva dependéncia econémica.

§ 2°. Se o conjuge, desquitado ou ndo, estiver percebendo alimentos, o valor da penséo
alimenticia judicialmente arbitrada lhe sera assegurado, destinando-se o restante a
companheira ou ao dependente designado. (....) " (Sem grifo no original).

3¢ Destaca-se, deste decreto, o artigo 13: "E considerada companheira, nos termos
do item | do artigo 12, aquela que, designada pelo segurado, estava, na época da morte
dele, sob a sua dependéncia, ainda que nao exclusiva, desde que a vida em comum
ultrapasse 5 (cinco) anos. (...)

§ 3°. Equipara-se a companheira, para os efeitos deste artigo e do artigo 17, a
pessoa casada com o segurado segundo o rito religioso, presumindo-se feita a designagéo."

*" Frise-se o paragrafo 6 do artigo 10 deste decreto: "O marido ou companheiro
desempregado € considerado dependente da esposa ou companheira segurada, para efeito
de assisténcia médica."

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo, p. 217.
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publicos e culminando na primeira lei especifica para a familia ndo formada pelo
casamento o critério de cinco anos ou prole — como se verificara adiante.

Com a lei 8.213 de 24 de julho de 1991, artigo 16, paragrafo 3° ' remeteu-
se & nogdo de companheiros disposta no artigo 226, paragrafo 3', da Constituicéo
Federal de 1988, para prever os companheiros como dependentes reciprocos e
regulamentado pelo decreto 611 de 21 de julho de 1992.

DispGe o artigo 57, paragrafo 2°, da Lei dos Registros (lei n.° 6.015 de 31 de
dezembro de 1973): "a mulher solteira, desquitada ou viuva, que viva com homem
solteiro, desquitado ou viuvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel,
podera requerer ao juiZ competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
patronimico de seu companheiro, serﬁ prejuizo dos apelidos proprios, de familia,
desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de
qualquer das partes ou de ambas." 140 A aplicacao literal da lei tem sido abrandada
pela jurisprudéncia: "ainda que o concubino seja separado judicialmente e reuna
requisitos para obter o divorcio, € admissivel que sua companheira use seu nome,

pois vive como se casada fosse com ele." ¥

'3 Artigo 16: "S&o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigio
de dependentes do segurado:
| - o conjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido;
(.)
§ 3". Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser casada, mantém
unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com § 3’ do artigo 226 da
Constituicdo Federal (...). "

0 E o paragrafo 3' do mesmo artigo dispde: "O juiz competente somente processara
o pedido, se tiver expressa concordancia do companheiro, e se da vida em comum
houverem decorrido, no minimo, 5 (cinco) anos ou existirem filhos da unigo."

1 TJSP - Ap. 103.565-1 - 8’ CC - Rel. Fonseca Tavares - 19-10-88.
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Sobre o assunto, interessante reflexdao apresenta Elizabeth BADINTER: "Na
medida em que o sobrenome faz parte integrante da personalidade de um individuo,
sua mudanga € vivida como uma alienagédo, uma perda de identidade. Significa o
desengajamento, a separagao de sua familia original; a ado¢ao de um novo nome
patronimico manifesta simbolicamente que as mulheres mudam de familia, que elas
'pertencem’ a um outro pai [...] Condicdo essa recusada pelas atuais geragdes”. '

Defronte do principio da igualdade entre o homem e a mulher, aconchegado
na Constituicao Federal, a Lei de Registros necessita de uma releitura, sob o prisma
igualitario posto em nosso texto maior, para incluir ao pélo masculino da familia nao
estabelecida com o casamento a possibilidade de averbacdo do patronimico de sua
companheira.

Ressalte-se a existéncia de um criticavel carater patriarcal em tais tutelas —
especialmente nos textos legais conferidores de direitos a companheiras anteriores a
Constituicdo Federal de 1988, n&o obstante sua importancia histérica para o
reconhecimento das familias ndo matrimonializadas pelo Estado legislador. N&o ha
um discurso igualitario de géneros: a mulher aparece apenas ligada a figura do

companheiro para poder usar seu nome, ser sua dependente ou receber uma

indenizagao.

2 BADINTER, Elizabeth. Um é o outro, p. 205. Na esteira desta reflexo, aponta-se
mais um dado, apresentado por WOORTMANN — na pesquisa ja anteriormente citada,
numa favela de Salvador, apontando a matricentralidade naquelas familias —, para
sustentar-se serem os valores patriarcais presentes nos nomes de familia uma preocupacao
das classes sociais mais favorecidas: "O nome oficial de um membro da elite tradicional
nordestina podera ser, por exemplo, José Siqueira (sendo Siqueira, evidentemente, o
sobrenome do pai) [...] Enquanto entre os pobres temos Francisco da Chiquinha. No
primeiro caso, o que se enfatiza & a transmissao do status e poder pela linha paterna [...] No
segundo caso, enfatiza-se a matricentralidade na familia e na rede de parentesco [...] para
os pobres o 'nome de familia' nada significa [...] Parentesco significa basicamente, para eles,
lacos horizontais com pessoas que podem ajudar." A familia das mulheres, p.115-189.



Tais modificagbes nao deixam de ser uma conquista as mulheres as quais
viviam no chamado concubinato: passa-se-lhes a conferir efeitos similares aqueles
deferidos as casadas. Contanto, tais transformacdes dio-se em anaiogia a familia
dita legitima, que contemplava o patriarcalismo em sua esséncia. Coloca-se a
mulher em segundo plano, em uma relacdo de dependéncia do masculino. Os
valores patriarcais permanecem.

Porém, outros diplomas legais sdo reconhecedores qas transformacdes que
se estdo operando na concepcéo de familia.'®

Com a lei 4.121/62, iniciou-se a caminhada na busca da igualdade entre os
conjuges. Pode-se vislumbrar uma preocupagdo com a condi¢do feminina nos
dispositivos da referida lei; mas predomina, ainda, o carater patriarcal na concepgéo
legal de familia. A mulher casada perdeu sua incapacidade relativa e tornou-se
colaboradora na chefia da sociedade conjugal. Manteve-se a chefia da familia
confiada ao marido, sob a justificativa de garantir-se a preservacdo da familia com
base no principib da unidade familiar. Adotou-se, no que diz respeito a organizagao

da sociedade conjugal, a idéia basica de "cooperagdo diferenciada entre os

43 v ] la equiparacion de los derechos civiles de la mujer com los del hombre ha

sido larga y penosa. Larga porque no se ha hecho realidad hasta nuestros dias [...] Y
penosa porque el legislador ha ido modificando el Codigo Civil de forma cicatera y mojigata,
pensando de manera hipdcrita que concedia graciosamente derechos, cuando debia haber
reconocido valientemente que lo Unico que hacia era acomodar a la mujer em uma situacion
juridica que le era innata por su propia condicion de persona." (Tradugdo: "[..] A
equiparagdo dos direitos civis da mulher com os do homem foi longa e penosa. Longa
porque n3o se fez realidade até nossos dias [...] e penosa porque o legislador foi
modificando o Cédigo Civil de forma mesquinha e fingida, pensando de maneira hipdcrita
que concedia graciosamente direitos, quando devia ter reconhecido valentemente que o
unico que fazia era acomodar a mulher em uma situagao juridica que Ihe era inata pela sua
prépria condicdo de pessoa.") SANCHEZ, Antonio José Vela. De la discriminacion civil de la
muijer, ¢ A la pareja de hecho?, p. 301.
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cénjuges” '*. A mulher casada garantiu-se a possibilidade de administrar seus bens
reservados, frutos de seu trabalho, independentemente do regime de bens, como
forma de consagrar a liberdade de exercicio profissional pela mulher. Deve-se
destacar a importancia que os bens reservados tiveram para a conquista, das
atividades externas pela mulher, podendo ela dispor do fruto de seu trabalho. Pouco
adiantaria, para sua independéncia, trabalhar, mas o destino do produto de sua
atividade estar vinculado a autoridade da direg&o patrimonial de seu marido.

Na linha de acolhimento das modificacées na familia, a lei 6.515/77 marcou
uma significativa transformacao legal com a possibilidade da dissolugao do vinculo
entre os conjuges. Anteriormente, era apenas admitido o desquite, o qual terminava
com a comunhdo de vida — o vinculo juridico sustentava-se. Muitos cdnjuges
separados de fato, os quais passaram a viver em "concubinato”, puderam ter sua
situacdo de vida reconhecida pelo ordenamento juridico. Aliou-se, a liberdade de
constituir a familia, a liberdade de desconstitui-la. "Se opera un cambio de la
concepcién del matrimonio como vinculo, hacia la de un hecho afectivo juridificado
de carater continuado y permanente mientras permanezca como tal" —nas palavras
de REINA e MARTINELL."™ De situacdo moralmente reprovavel, a ruptura do
vinculo conjugal tornou-se inerente a propria idéia de casamento: "se o casamento

n&o der certo, separa-se." '®

44 Express3o utilizada por MUNIZ, Francisco José Ferreira. Textos de Direito Civil,
p.82.

% (Traducéo: "Opera-se uma mudanca da concepgdo de matrimdnio como vinculo,
para a de um fato afetivo juridificado de carater continuado e permanente enquanto
permanega como tal."). REINA, Victor; MARTINELL, Josep. Las uniones matrimoniales de
hecho, p.29.

%6 Segundo Edward SHOTER, "as explicagbes convencionais para os aumentos nas
taxas de divorcio sdo todas elas inadequadas. A subida em flecha tem sido demasiado
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As legislagbes esparsas, atribuidoras de alguns efeitos as companheiras,
representaram conquistas na luta por seus direitos. No entanto, as perspectivas de
tutela anteriores a constituicdo de 1988 deram-se nos moldes patriarcais. Este
modelo, por sua vez, foi sofrendo abrandamentos com a lei do divércio e o estatuto

da mulher casada, apesar de manter sua esséncia.

poderosa e universal para se poder explicar por um mero resultado de leis mais liberais
relativas ao divércio." A formagéo da familia moderna, p.296.
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Parte Il — O Direito de Familia sob a égide da Constituicido Federal de

1988

Capitulo |- As transformacoes trilhadas

Secao | - As mudangas de valores: a familia fundada na afetividade

Desde a época da elaboragdo de nosso Cédigo Civil, muitos acontecimentos
vieram a incidir sobre a formacao da familia brasileira. Basta imaginar-se, para tanto,
que de |4 para ca tivemos duas guerras mundiais, a Revolugdo de 1930, o periodo
Vargas, a ditadura militar, o movimento estudantil, o movimento sindical, o
movimento hippie, a revolucao sexual, a insercdo da mulher no mercado de trabalho.

Como arremata Eduardo de Oliveira LEITE, reaimente, "numa estrutura na
qual o casal organiza sua vida de acordo com seus proprios interesses; divide suas
tarefas conforme suas disponibilidades; fixa o numero de filhos e divide os papéis na
vida comum, independente de qualquer pressdo exterior, fica dificil conceber a
aplicacdo de um Cédigo Civil estruturado numa época caracterizada pela divis&o
sexual do trabalho e pelo primado da hierarquia masculina."¥

As transformacdes nas questdes da sexualidade determinaram uma mudanga

de valores relativos a familia, redimensionando-se suas funcdes. A Revolta dos anos

47 LEITE, Eduardo de Oliveira. A igualdade de direitos entre 0 homem e a mulher
face a nova Constituicdo, p.34.
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60 inicia-se com a apologia da liberdade sexual, apontando para a construcdo de
uma nova concepcao de vida.

A “arma” dos jovens para atacar uma sociedade, a qual ndo correspondia a
seus anseios, era a liberdade sexual. Tais atitudes abriram espaco para criticas.
Coube o rotulo de “decadéncia dos costumes”. Essa analise apressada ndo avaliava
mais profundamente o porqué de tal revolta e seus efeitos, restringindo-se tao-s6 ao
campo do moralmente reprovavel.

Esses mesmos jovens lutaram, nos movimentos estudantis, por seus ideais e
contra o golpe militar de 1964 — o que evidencia 0 objetivo de uma transformacao
de fundo na sociedade, ndo somente nos costumes sexuais. A preocupacgao da
juventude ia além da ruptura de tabus quanto a sexualidade. Questionavam padrdes
socialmente impostos para buscar suas ambigdes pessoais, onde a felicidade
individual € o objetivo maior. Combatiam as diversas formas de repressdo: a
repressao do regime militar, a repressao da sociedade, a represséo da familia.

Perante esse quadro, 0 sexo passa a nao ser mais vislumbrado somente
como meio de reproducdo, mas também como busca do prazer. Isso repercute na
familia, perdendo esta, aos poucos, o objetivo de somente legitimar a procriagdo —
para tornar-se também o espaco privilegiado da afetividade.'® Supera-se o
entendimento pelo o qual apenas as justas nupcias sdo o lugar moralmente
permitidos as relagdes sexuais. Concebem-se, em decorréncia disso, outras formas
de unido afetiva, pois o que importa, em verdade, € a realizacdo pessoal. Diminui-se,

conseqlentemente, o valor negativo atribuido a familia ndo fundada no casamento.

% Sobre o assunto: CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas
relagbes de familia. p. 273-313. '
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Tal transformac&o € expressamente reconhecida em alguns julgados: "no panorama
do direito moderno em que se procura afastar preconceitos extrajuridicos na
distribuicdo da Justica, o concubinato ndo pode mais ser visto como uma ligacdo
espuria e condenavel." '®

O relacionamento entre pais e filhos ndo se funda mais no autoritarismo, e
sim no amor. As atencbes concentram-se no bem-estar da crianca, para o melhor
desenvolvimento de sua personalidade.

Igualmente por volta dos anos 60, sob esse influxo de contestagcdo dos
padrées preordenados, o movimento feminista organizou-se na luta contra a
discriminacao de géneros.

Com a crescente conquista do mercado de trabalho pelas mulheres — ainda
bastante presentes outras maneiras de discriminagao —, o desejo por igualdades de
condicbes uniu-as, vindo elas a buscar, no trabalho fora do lar, ndo s6 a melhoria de
condi¢cdes econdmicas, como também um espaco para sua realizacdo pessoal.

0 trabalho externo trouxe sua independéncia econdmica e, reflexamente, a
remodelacdo de seu papel no interior do circulo familiar.”™ A possibilidade de
afericao de proventos materiais tornou a mulher livre para, em caso de insatisfacéo
na vida conjugal, ter a escolha de afastar-se do companheiro sem o

comprometimento de suas necessidades materiais.

° TJSP - Ap. 125.410-1 - 4’ CC - Rel. Freitas Camargo. 23-08-90.

* Nas palavras de Orlando GOMES: "O terreno das relagdes de familia esta
profundamente revolvido por fato novo, cujas as conseqiéncias ainda nao foram devida e
precisamente m<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>