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RESUMO

Historicamente, a familia, célula basica e fundamental da sociedade, sempre evoluiu e se
moldou ao contexto social em que esteve inserida. Especialmente no Brasil, o conceito de
familia sofreu substancial modificacdo desde a colonizagdo, e, principalmente nas Gltimas
décadas, para acompanhar os fenbmenos e anseios sociais. De uma familia patriarcal constituida
exclusivamente pelo casamento, voltada para sua preservagao enquanto instituicdo, passou-se
a uma familia fundada no afeto e voltada para a realizacdo de seus integrantes. Diante de tal
evolugdo, sacramentada pela Constituicdo Federal de 1988, algumas relagGes informais
habituais na sociedade, mas vistas com desprezo e inferioridade por grande parte da populacao,
passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo Estado. Nesse contexto, unides informais
duradouras, publicas e continuas entre homem e mulher desimpedidos de casar, com objetivo
de constituir familia, foram reconhecidas como verdadeiras entidades familiares, sendo
denominadas de unides estaveis. No entanto, em consonancia com o modelo monogamico
ordenador do sistema juridico brasileiro, unides informais concomitantes a outra relacéo jamais
receberam tratamento legal que lhes tenha atribuido efeitos patrimoniais, tendo o legislador
civilista cuidado apenas de restringi-los. Tal historica omisséo legislativa ndo impediu, todavia,
que, em um contexto social marcado pela pluralidade de formas nas relagdes afetivas e por uma
contradicdo de desejos inerentes & maioria dos seres humanos — de um lado, o de ser o Gnico na
vida do parceiro; e, no outro, o de ter mais de um parceiro —, as unides simultaneas, de téo
reincidentes, alcancaram o status de fato social, o qual, todavia, por uma série de razdes,
continua a ser visto com severas restricdes pela propria sociedade, e, consequentemente, pelo
Direito. Tais uniGes adquirem especial relevancia para 0 mundo juridico no momento em que
ocorrem 0s seus rompimentos, seja pela morte, seja pelo simples desejo de uma das partes
envolvidas. Nasce, entdo, uma das questdes de maior complexidade e de dificil solu¢do no
Direito atual: a de conciliar a sensacdo de injustica, que muitas vezes paira quando do
rompimento de tais relacBes, com o sistema juridico atual, o qual ndo s6 ndo reconhece tais
unides como entidade familiar, como veda expressamente seu reconhecimento como unido
estavel. O trabalho tem como foco o estudo dessas uniBes simultaneas, as quais podem ser
formadas tanto por pessoas impedidas como por pessoas desimpedidas de casar ou de constituir
unido estavel, em especial o tratamento juridico a elas conferido e os efeitos juridicos que
podem gerar. Assim, a primeira parte do trabalho volta-se precipuamente para 0s aspectos
historicos, socioldgicos e psicoldgicos que envolvem as unides simultaneas, para que, ao final,
se possa alcancar um entendimento juridico sobre o tema, coerente ndo s6 com o sistema
juridico, mas também com a realidade sociocultural da atualidade.

Palavras-Chave: Unido Simultanea. Concubinato. Unido Estavel. Direito de Familia. Direito
das Sucessdes. Efeitos Juridicos.



ABSTRACT

Historically, the family, the basic and fundamental unit of society, has always evolved and
shaped itself with the social context in which it was inserted. Especially in Brazil, the concept
of family has undergone substantial changes since its colonization, and mainly in recent
decades, in order to monitor the social phenomena and expectations. From the patriarchal
family, consisting solely by marriage and aiming at its preservation as an institution, the family
unit has changed to a family based on affection and concerned with its members’ fulfillment.
Due to such developments, empowered by the 1988 Constitution, some usual informal
relationships in society, although viewed with contempt and inferiority by much of the
population, were recognized and protected by the State. In this context, long-term, ongoing
public relationships between man and woman unimpeded to marry, aiming at constituting a
family, were recognized as genuine family entities and called stable unions. However, in line
with the monogamous model of the Brazilian legal system, an informal relationship
concomitant to another relationship has never received the legal treatment to assign it propriety
rights, being the civil legislator, in such a case, only concern in restricting them. However, in a
social context characterized by the plurality of forms in affective relationships and by a
contradiction of desires inherent in most humans beings — in one hand, the desire of being the
only one in the partner’s life; and, in the other, the desire of having more than one partner - such
historic legislative omission has not prevented simultaneous relationships, for being so
recidivists, from attaining the status of a social fact, which, for a number of reasons, remains to
be seen with severe restrictions by the society itself and hence by the Law. Such unions acquire
special relevance to the legal world at the time of their breakups, either by death, or by the
simple desire of the parties involved. At this moment, one of the most complex and difficult
issues to solve in the current Law is how to conciliate the feeling of injustice, which often hangs
when the breakup of such relationships occurs, with the current legal system, which not only
does not recognize such unions as a family unit, but it expressly forbids its recognition as a
stable union. This paper focuses on the study of these simultaneous relationships, which can be
formed both by impeded persons as well as unimpeded ones to marry or to constitute stable
unions, in particular, the legal treatment given to them and the legal consequences that may
result. Therefore, the first part of this study turns primarily to the historical, sociological and
psychological aspects involving simultaneous unions, so that in the end, one can achieve a legal
opinion on the issue not only consistent with the legal system, but also with the sociocultural
reality of present days.

Keywords: Simultaneous Relationship. Concubinage. Stable Union. Family Law. Law of
Succession. Legal effects.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo versa sobre a solucdo dos conflitos decorrentes das unides
simultaneas nas relacdes familiares. Essa simultaneidade pode ocorrer em diversas
circunstancias (especialmente nas familias recompostas, em que um dos membros do casal ou
os dois tém filhos de relacionamentos anteriores), verificando-se sempre que houver um
membro comum em distintos nucleos.

Neste estudo, a analise se restringird a simultaneidade de relagbes conjugais, tanto entre
impedidos como entre desimpedidos de casar ou de constituir unido estavel. Adota-se a
expressdo “unides simultdneas” para denominar tais relagdes, ndo se olvidando de que a
doutrina e a jurisprudéncia vém utilizando expressdes como “unido duplice”, “unido paralela”,
“familias simultaneas” ¢ “unides concomitantes” para designa-las.

Pretende-se averiguar se as unides simultaneas podem ser consideradas um fato social
e um fato juridico, assim como ja ocorrera com as unides informais entre desimpedidos de casar.
Em caso positivo, se tais unides concomitantes a um casamento ou a uma unido estavel podem
constituir unido estavel e, consequentemente, gerar todos os efeitos patrimoniais a ela atinentes.
Ou, em caso de ser negativa tal hipdtese, se ainda assim podem gerar efeitos patrimoniais em
relacdo aos integrantes da relacdo, especialmente no que tange ao reconhecimento de direito a
partilha de bens, heranca, alimentos e pensao previdenciaria.

A andlise da possibilidade de concessdo de efeitos esta circunscrita ao ambito
patrimonial, e somente em relacdo aos concubinos, ja que sdo inquestionaveis os direitos de
ordem pessoal, protetiva e patrimonial atinentes a eventuais filhos de tais relagdes (filiagéo,
heranca, alimentos, etc.), 0s quais, por equiparacao constitucional, ttm os mesmos direitos dos
filhos fruto de casamento, de unido estavel ou de qualquer outra relacéo.

Inicialmente, faz-se um apanhado histérico do conceito de familia no Brasil, mostrando
que, embora as unifes simultaneas se tratem de situacdo repudiada pela maior parte da
sociedade brasileira, elas constituem fato social, existente ha longa data. Analisa-se, em
especial, as principais raz6es da ocorréncia de tal fendmeno e de que forma esse fato social
transcende para o mundo juridico.

A partir de uma analise tanto do passado quanto do presente da situacdo fatica em
exame, espera-se ser possivel concluir acerca das perspectivas para a disciplina juridica das
unides simultaneas, visando ao melhor tratamento que pode ser conferido pelo Direito para a
resolugdo de conflitos patrimoniais decorrentes da ruptura, levando em conta a realidade

sociocultural e juridica brasileira.
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A escolha em especifico das unides simultaneas como objeto da presente dissertacéo
decorre da importancia crescente que o tema adquire em nossa sociedade, em decorréncia da
evolucdo historica verificada nas relagdes familiares, até adquirir os contornos da pos-
modernidade, da presenca cada vez mais reincidente de tal espécie de relacéo, e principalmente,
da extrema dificuldade de se alcancar uma solugdo juridica satisfatoria para os problemas
decorrentes de sua existéncia diante da realidade atual, o que exige aprofundado e permanente
estudo da matéria pelos operadores do direito.

Todo e qualquer estudo académico envolvendo o tratamento juridico das unides
simultaneas e as perspectivas para o seu futuro, deve, necessariamente, para um correto
enfrentamento do tema, ser realizado a partir da analise das peculiaridades e caracteristicas do
préprio processo de transformacédo da familia e da propria sociedade, investigando o histérico
de sua evolucdo e os direitos ja alcangados.

A familia é a célula central de toda e qualquer sociedade, evoluindo e se moldando ao
contexto social em que esta inserida. Especialmente no Brasil, o conceito de familia sofreu
substancial modificacdo desde o periodo de colonizacdo até os dias de hoje — sendo tais
alteracdes ainda mais marcantes a partir da segunda metade do Ultimo século —, acompanhando
0s fendmenos e anseios sociais.

Com efeito, a primeira organizagdo civil e econdémica da sociedade brasileira, sob a
influéncia da colonizacdo portuguesa, tinha caracteristicas claras e bem definidas. Sua base era
a agricultura, o trabalho era predominantemente escravo e a familia era patriarcal. Esse modelo
de familia era a base da sociedade, desempenhando primordialmente a funcédo econémica e de
procriacdo, tendo todos os seus componentes papéis bem definidos. O chefe patriarca era
autoridade méaxima, com poderes para gerenciar e controlar todos os rumos da familia. A mulher
e as criancas tinham papel quase insignificante, cabendo aquela exercer funcdes inferiores,
como a de supervisionar o trabalho doméstico dos escravos. Os filhos homens usufruiam de
vantagens sobre as filhas mulheres, cujo papel se limitava ao da procriacdo. Todos os esforgos
se voltavam para o crescimento econdmico e a preservacdo da unidade familiar, de maneira a
perpetuar naquele determinado nicleo a riqueza adquirida pela atividade econémica. Os
integrantes da familia eram meros instrumentos para alcangar os interesses econémicos da
instituicao.

Nesse contexto em que o bom funcionamento do modelo familiar gerava prosperidade
e desenvolvimento ao Estado, ndo interessava a esse intervir no ambito familiar para controlar
abusos ou corrigir injusticas. Como consequéncia dessa omissdo estatal, o patriarca poderia

exercer livremente o poderio sobre seu cld, restando aos subordinados prestar-lhe obediéncia.
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A Unica forma de constituicdo da familia era através do casamento, sendo este inabalavel
e indissoltvel. A instituicdo era conferida maior importancia do que aos membros que a
compunham. Assim, as unides informais duradouras ou ndo entre homem e mulher, embora na
realidade existissem, eram repudiadas pela sociedade e tidas como inexistentes pelo Direito.

Diante disso, por alguns séculos, a unica espécie de familia existente no Brasil possuia
caracteristicas bem definidas: patriarcal, monogamica, formada pelo casamento, e com a
finalidade de procriacéo visando a transferéncia do patriménio. Todas as demais relagdes néo
formalizadas pelo casamento, embora sempre existentes, ndo tinham aprovacdo social nem
protecdo legal.

Todavia, com as transformaces e fenémenos sociais que se intensificaram no Brasil a
partir da metade do século passado, em especial a nova posicdo ocupada pela mulher na
sociedade, situacdes como a infelicidade conjugal, a inexisténcia de afeto nas relacdes, a
desigualdade entre conjuges e as unides informais (consideradas aquelas ndo originadas pelo
casamento) se tornaram fatos sociais aos quais ndo se podia mais “fechar os olhos”. No &mbito
legislativo, 0 marco inicial das mudancas ocorreu com o advento do Estatuto da Mulher Casada,
em 1962, e com a Lei do Divorcio, em 1977, a qual permitiu as pessoas se desvincularam
formalmente de seus ex-cdnjuges e constituirem novos arranjos familiares.

A consequéncia dessas mudancas sociais e legislativas foi a de que aquela familia
patriarcal, constituida exclusivamente pela formalidade do casamento, e que tinha como
objetivos fundamentais a procriacdo e o desenvolvimento econdmico, cedeu espaco a uma
familia marcada pela multiplicidade de formas, constituida por lagos de afetividade e com a
finalidade precipua de realizacdo de seus entes, 0s quais assumiram papéis de destaque no
nacleo familiar.

Tal evolucdo foi sacramentada pela Constituicdo Federal de 1988. Dentre diversas
inovacGes marcantes, uma das principais novidades trazidas pela Carta Magna foi a de que
algumas relagdes informais passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo Estado. Com efeito,
unides duradouras, publicas e continuas entre homem e mulher desimpedidos de casar, com
objetivo de constituir familia, foram reconhecidas pelo ordenamento juridico como verdadeiras
entidades familiares geradoras de efeitos no &mbito do Direito de Familia e das Sucessdes. Tais
unides, antes chamadas pela doutrina e pela jurisprudéncia de concubinato puro, foram
denominadas pela Constituicdo Federal, e, posteriormente, pelas Leis n® 8.971/94 e n® 9.278/96,
e pelo atual Cédigo Civil, de unido estavel. A esta espécie de unido, o ordenamento juridico

reconheceu uma série de direitos semelhantes aos do casamento, como partilha de bens
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independentemente de prova de contribuicdo direta para sua aquisi¢do, alimentos, penséo
previdenciaria e heranca.

No entanto, ainda que a legislacédo tenha reconhecido amplamente o direito de as pessoas
se desfazerem seus vinculos e a liberdade de se relacionarem com mais de um parceiro ao longo
de suas vidas (situacdo fatica conhecida como poligamia sucessiva), bem como de optarem por
uma unido formal ou informal, ela impds limites & chanchela das rela¢@es afetivas. Com efeito,
alguns relacionamentos, ainda que baseados no afeto, ndo receberam o tratamento de unido
estavel por ndo preencherem requisitos minimos compreendidos como indispensaveis para a
constituicdo de uma entidade familiar. Citam-se, como exemplo, as rela¢cbes de namoro ou de
simples amizade. A legislacdo também rechacou a possibilidade de constituicdo de unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo, vedacdo esta de cunho flagrantemente discriminatorio,
conforme ja reconhecido pelos Tribunais Superiores.

Além disso, influenciado pelas caracteristicas culturais ainda predominantes e
arraigadas na sociedade brasileira, o legislador civilista elegeu alguns impedimentos para a
constituicdo de unides formais e informais, afastando o reconhecimento de unides incestuosas,
simultaneas e motivadas pelo homicidio. Tais impedimentos legais, aplicaveis primeiramente
para a celebracdo do casamento, foram estendidos pelo legislador para a constituicdo de unido
estavel, exceto, neste Ultimo caso, no que diz respeito a pessoa casada, mas separada de fato ou
judicialmente. Trata-se de regulamentacdo que confirma o modelo monogamico privilegiado
pelo legislador, uma vez que as pessoas podem constituir livremente mais de uma unido, desde
gue ndo em concomitancia fatica com outra.

Assim, o texto legal veda a possibilidade de constituicdo de unido estavel entre pessoas
casadas ou ndo separadas de fato, inexistindo norma juridica geral que autorize a constituicdo
de unido estavel por aqueles que possuem algum impedimento para o casamento. Essas relacdes
entre impedidos de casar receberam do legislador a denominacao de concubinato.

Ja no que tange as unides simultaneas consituidas entre pessoas desimpedidas de casar,
o atual Cddigo Civil, diferentemente das uniGes simultaneas entre impedidos de casar, ndo
conferiu qualquer tratamento, nem para defini-las, nem para veda-las. Ou seja, a unido estavel
ja existente ndo constitui impedimento nem para a celebracdo do casamento nem para a
constituicdo de unido estavel. Dessa forma, embora ndo possa casar nem constituir unido estavel
aquele que é casado e ndo separado de fato, inexiste vedacéo legal para que aquele que ja possui
uma unido estavel celebre casamento ou constitua uma unido estavel simultanea. Nao obstante,
é inegdvel a semelhanca entre tais situacGes faticas, pois ambas se verificam

concomitantemente a outra relagéo.
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No que tange as consequéncias juridicas das unides simultaneas, o atual Codigo Civil
nada disciplinou a respeito, seja na hipdtese de unido entre impedidos de casar, seja na hipotese
de unido entre pessoas desimpedidas. Ndo ha, assim, qualquer vedagdo expressa gquanto a
possibilidade de concessao de efeitos as unides simultaneas, sendo a legislacdo inteiramente
lacunosa nesse tocante.

Portanto, nem mesmo as diversas inovacoes legislativas das ultimas décadas foram
suficientes para conferir tratamento juridico satisfatorio as relac6es simultaneas, permanecendo
uma grande incompletude da legislacdo brasileira quanto a este tema. Essa historica omissao
legislativa ndo impediu, todavia, que, em um contexto social marcado pela pluralidade de
formas nos relacionamentos afetivos, em que relacGes solidas e mais tradicionais vém perdendo
espaco, as relacdes informais simultaneas entre impedidos e entre desimpedidos de casar se
tornassem um fato social cada vez mais reincidente.

A explicagdo para tal fendbmeno social pode advir de diversas disciplinas, como a
biologia, a antropologia, a sociologia ou a psicologia. Independentemente de tal origem, o que
mais importa, para o escopo do presente trabalho, é a constatacdo da existéncia de uma
contradi¢do de comportamentos sociais que tornam a simultaneidade de parceiros uma equacgéo
de elevadissima complexidade. De um lado, é caracteristica marcante na sociedade ocidental o
desejo e a expectativa das pessoas de serem Unicas e exclusivas na vida amorosa do parceiro,
tanto que a propria sociedade celebra a monogamia como um valor. Todavia, a0 mesmo tempo,
é caracteristica social também marcante a pratica das pessoas — historicamente exteriorizada de
maneira predominante pelo sexo masculino — de se relacionarem com mais de um parceiro
enquanto mantém uma relacdo formal ou informal ja existente. Tal relacdo simultanea pode se
restringir ao ambito sexual (simples traicdo carnal), como também pode alicercar lacos de
afetividade semelhantes, idénticos ou até mais intensos do que aqueles para com o parceiro ja
existente, situacao esta que torna a solucao dos conflitos ainda mais complexa.

Ou seja, enquanto as pessoas tém a expectativa de ser a unica na vida do parceiro, a
mesma maioria, como regra, deseja ter mais de um parceiro. A consequéncia desse
comportamento social ambiguo e contraditorio ndo poderia ser diferente: as relacGes
simultaneas existem e se constituem inequivocamente um fato social, mas como aqueles que
traem n&o aceitam ser traidos, e como a propria sociedade ndo considera a infidelidade uma
atitude moral e eticamente aceitavel, tais unides simultaneas a outro relacionamento sdo, em
regra, marcadas pela clandestinidade.

Diante de todo esse cenario, composto pelo alargamento do conceito de entidade

familiar, pelos principios que norteiam o Direito de Familia atual, pelas caracteristicas
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socioculturais e valores ainda enraizados na sociedade brasileira, pelas lacunas deixadas pelo
legislador, e, ainda, pelo comportamento social contraditério das pessoas que mantém tais
vinculos concomitantes, sdo cada vez mais reincidentes e contundentes os debates acerca do
tratamento juridico que deve ser dado as unides simultaneas, e, consequentemente, os efeitos
patrimoniais que estas podem gerar.

Sao diversas as proposi¢oes juridicas para tratar do tema, predominando, na atualidade,
0 entendimento que sustenta, como regra, que as unides simultaneas ndo podem ser
reconhecidas como unido estavel. Os fundamentos que embasam esse posicionamento
dominante sdo diversos, destacando-se a impossibilidade juridica em face da legislagdo em
vigor, aimpossibilidade de preenchimento de todos 0s requisitos necessarios para a constituicdo
de unido estavel, e o principio da monogamia.

Todas as circunstancias acima referidas foram relevadas e determinantes para a
delimitacdo do tema, para a definigdo dos objetivos e para a escolha da metodologia utilizada
na presente dissertacdo. Como ja adiantado, o objetivo precipuo deste trabalho consiste em
analisar, a partir de um exame sociocultural e juridico, se os fundamentos que impedem o
reconhecimento das unifes simultaneas entre impedidos e entre desimpedidos de casar como
unides estaveis ainda tém razdo de existir, assim como os efeitos patrimoniais que podem ser
conferidos aquelas no contexto atual.

A pesquisa foi realizada tanto do ponto de vista tedrico, quanto do ponto de vista pratico.
Em relacdo ao marco tedrico, foram utilizadas, especialmente, obras e artigos de contetdo
historico, psicologico, socioldgico e juridico, dando-se preferéncia, neste ultimo aspecto, a
obras contextualizadas com a realidade social e legislativa brasileira na atualidade. Embora ndo
se desconheca a relevancia do direito comparado em estudos académicos como o em tela, 0
foco desta etapa do estudo, voltado a realidade brasileira atual, resultou na predominéancia da
utilizacdo de obras nacionais e recentes, ja que as obras estrangeiras e mais remotas, embora
também utilizadas, néo realizam a abordagem de uma realidade social e juridica tdo similar
guanto a examinada. Sob o ponto de vista pratico, foi analisado um substancial namero de
decisdes judiciais sobre o tema, especialmente dos Tribunais Superiores.

Assim, tendo como metodologia a conciliagdo da analise tedrica com a investigacéo dos
efeitos praticos da disciplina das unides simultaneas, buscou-se chegar as conclusdes do estudo.
A fim de facilitar a compreensdo do tema e de melhor organizar os argumentos apresentados
neste trabalho, adotou-se o plano francés de dissertagdo, o que, inclusive, auxiliou na divisdo

da matéria trabalhada em duas grandes partes: uma voltada mais para 0s aspectos histéricos,
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psicologicos e socioldgicos, indispensaveis para a compreensao do tema, e outra para 0S
aspectos juridicos decorrentes do fato social em exame.

Portanto, na primeira parte, de cunho precipuamente historico, a investigacao sera
inicialmente voltada para a evolucdo da sociedade e da familia brasileira desde o periodo da
colonizagdo até se chegar a realidade social sob a qual foi instituido o Cédigo Civil de 1916.
Em seguida, serdo analisadas as modifica¢Oes ocorridas na realidade social brasileira desde
entdo, especialmente partir da metade do século passado, eis que de maior relevancia e
intensidade. S&o demonstradas, ao final desta parte inicial, as novas caracteristicas da sociedade
e da familia brasileira a partir do advento da Constituicdo Federal, bem como suas principais
nuances na pds-modernidade.

Posteriormente, faz-se uma abordagem sociocultural das unides informais,
demonstrando sua existéncia no Brasil desde a colonizacdo, e de que forma conquistou
aceitacdo social e reconhecimento juridico, até alcancar o status de entidade familiar. Passa-se,
entdo para o exame das unides informais que ocorrem simultaneamente a um casamento ou a
outra unido informal ja constituida, demonstrando-se que se tratam elas de inquestionavel fato
social e juridico. Sdo verificadas as principais caracteristicas que envolvem tais relacdes, e de
gue maneira sdo hoje encaradas pela sociedade.

Na segunda parte do trabalho, o foco inicial serd o tratamento juridico conferido as
unides simultaneas na atualidade e a distin¢do legal existente em relacdo as unides estaveis.
Além disso, serd examinada a possibilidade de superacdo da lacuna legislativa quanto aos
efeitos juridicos das uniBes simultaneas, analisando-se os principais direitos que tais unides
podem ou deveriam gerar.

Por fim, é apontado o posicionamento atualmente predominante na doutrina e nos
Tribunais Superiores, de que nao é possivel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas,
tendo sido examinadas, para tanto, decisdes colegiadas proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica e pelo Supremo Tribunal Federal desde a década de 1960 que enfrentaram litigios
envolvendo o tema, além de diversas decisdes proferidas por Tribunais Regionais do pais.
Ainda foram examinadas as construgdes tedricas existentes para o tratamento juridico das
unibes paralelas, com a averiguacdo de seus principais fundamentos e das criticas positivas e

negativas que vém sendo direcionadas a cada uma delas.
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2 UNIOES INFORMAIS SIMULTANEAS COMO FATO SOCIAL E JURIDICO

Este capitulo dedica-se a andlise das evolugdes ocorridas na familia e na sociedade
brasileira desde a colonizacdo até a fase atual, com foco na informalidade e na simultaneidade,
caracteristicas historicamente marcantes das relagBes conjugais. Objetiva-se investigar qual o
modelo de familia que predominava no inicio do século passado e que serviu de base para a
elaboracdo das primeiras leis civis do Pais, em especial o Codigo Civil de 1916, cuja vigéncia
regulou as relacbes familiares por longos 80 anos. Também se investigara as novas
caracteristicas da familia ap6s as mudangas sociais que se intensificaram a partir da metade do
século passado, as quais vieram a culminar com diversas inovacOes e alteragdes no ambito
legislativo, sendo a Constituicdo Federal de 1988 seu marco fundamental.

Sera demonstrado que uma das principais mudancas ocorridas na realidade fatica da
familia brasileira diz respeito a aceitagdo social e juridica das unides livres e informais. Trata-
se, na verdade, de situacao de fato que sempre existiu, mas que por muito tempo restou ofuscada
e reprimida, eis que representava uma afronta ao modelo de constituicdo de familia que por
muito tempo foi o Unico aceito pela sociedade brasileira e admitido pela legislacéo civil e
constitucional, qual seja, a originada pela instituicdo do casamento. Com a mudanc¢a dos
padrdes sociais e com 0s avancos legislativos, tais unides passaram a se exteriorizar na
sociedade, até que alcangaram o reconhecimento de entidade familiar.

Todavia, esta informalidade das relacdes afetivas muitas vezes vem acompanhada de
outra caracteristica que sempre foi vista com resisténcia pela sociedade: a simultaneidade a
outra relacdo, seja formal ou informal. Os arranjos e possibilidades sdo inimeros. Pode haver
uma unido informal simultanea a um casamento, a uma unido estavel ja constituida, a uma unido
informal iniciada concomitantemente, e, porque ndo, a outras unides simultaneas ja existentes,
configurando-se uma terceira, quarta ou quinta unido simultanea.

Tais unides simultaneas se constituem um inegavel fato social, devendo ser investigadas
as raz0es que as originam e suas caracteristicas atuais, bem como o status juridico alcancado
até entdo. Com a abordagem realizada neste capitulo, sera possivel, de forma fundamentada,
prosseguir com a investigacdo do capitulo seguinte, focada no enquadramento e nos efeitos

juridicos das relagdes informais simultaneas.
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA DAS RELACOES AFETIVAS NO BRASIL

Nenhuma outra expressdo parece retratar com tamanha fidedignidade as inUmeras e
constantes modificacGes ocorridas na familia e na sociedade brasileira como a que intitula a
obra do magistrado e professor Semy Glanz!: a “familia mutante”. Isso porque as estruturas
familiares sdo guiadas por diferentes modelos ao longo dos tempos, adaptando-se as
perspectivas do espaco e do tempo, de modo a atender as expectativas da sociedade e as
necessidades do homem?. Disso decorre que o Direito de Familia é uma das disciplinas juridicas
que mais sofreu mudanca nos Gltimos tempos®.

Diante dessa caracteristica fundamental da familia, para anélise objetivada na presente
dissertacdo acerca das unides simultaneas, ha que se fazer um resgate da evolucao histérica da
sociedade e da familia brasileira. Por este motivo, a fim de facilitar a mais adequada
compreensdo acerca das nuances que envolvem as unides simulténeas, faz-se mister que seja
compreendido o cendrio social histérico e atual. Como serd exposto, tal cenario e tais
caracteristicas préprias sdo determinantes para se compreender o tratamento juridico dado a
matéria. Ademais, esta exposicdo inicial da realidade social das unibes simultaneas sera
relevante para, posteriormente, ser avaliada a corre¢do de tal tratamento juridico, a fim de se
analisar os caminhos possiveis para solucionar as complexas questdes patrimoniais que
decorrem de tais unides.

Assim, da-se inicio a andlise historica da sociedade e da familia brasileira, com a

exposicao da sua realidade inicial e atual.

2.1.1 Familia Patriarcal

Conforme os registros da historiadora Mary del Priore, quando da colonizacdo, 0s
portugueses trouxeram para o Brasil um modelo de organizacdo da familia que correspondia
aos ideais definidos pelo catolicismo na Europa, constituido, basicamente, por pai e mée

casados perante a Igreja. Somente dentro desse modelo é que se entendia ser possivel educar os

1 GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cédigo Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direito das Familias. vol. 6, 5.
ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 39.

3 “Ha um consenso entre os civilistas de que o direito de familia é uma das disciplinas que mais sofreu mutagdes
nestes Ultimos tempos; e isso porque os fatos que regulamenta ficaram insubmissos, logo buscam a alforria legal
e acomodacdo no ordenamento; e em seguida, mal ingressados na aceitacdo e bonomia, de novo se aceleram,
enfeitando-se de novidades que obrigam outras tutelas, e assim por diante.” (GIORGIS, José Carlos Teixeira.
Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 69).
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filhos de maneira a transmitir, de geracdo em gerago, os valores do ocidente cristdo®. Além
disso, trouxeram os portugueses sua forma propria de vivenciar o amor®.

Nos primordios da colonizacado, entretanto, ndo havia mulheres europeias no territorio
brasileiro. A alternativa que restava aos portugueses era a de se juntar as indias — as quais
costumavam se entregar aos brancos, haja vista que os indios consideravam normal a poligamia
—, e de se relacionarem com as africanas, com as quais 0s portugueses ja estavam familiarizados,
pois, desde o século XV, elas eram enviadas para Portugal, onde, trabalhando como escravas,
em servigcos domésticos e artesanais, acabavam com eles se relacionando ou casando®.

Consta que a verdadeira formacao social brasileira se processou originalmente em 1532,
sendo constituida, entdo, por uma familia colonial rural ou semi-rural por unidade’, a qual, em
razdo da base econémica de riqueza agricola e do trabalho escravo, tinha como traco marcante
a diversidade de funcdes sociais e econdmicas. Tal formacdo social se deu, como dito, em meio
ao choque das culturas europeia e amerindia, acabando, todavia, por predominar a moral
europeia e catdlica®. Dessa forma, a formagcéo social brasileira, assim como a portuguesa, foi
marcada pela fé religiosa®.

Naquela época, a economia da Colbnia estava assentada, basicamente, nas plantagdes
de cana de acgucar localizadas no Nordeste. Em engenhos rurais, as familias de elite viviam em
mansdes cercadas de escravos e dependentesi®. A tradicdo patriarcal portuguesa, somada ao
modelo de colonizacdo agréria e escravista, resultou no chamado patriarcalismo brasileiro, o

qual garantia a unido entre parentes, a obediéncia dos escravos e a influéncia politica dos grupos

4 DEL PRIORE, Mary. Familia na col6nia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizacdo familiar no
periodo surpreende 0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histdria Viva. Séo Paulo, edicdo
35, set. 2006. Disponivel em <
http://www2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.html>
Acesso em out. 2013.

5 Idem. Histdria do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 15.

® Idem. Familia na col6nia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizacéo familiar no periodo surpreende
0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histéria Viva. S&o Paulo, edigdo 35, set. 2006.
Disponivel em <
http://wwwz2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.htmI>
Acesso em out. 2013.

7 “A nossa verdadeira formagdo social se processa de 1532 em diante, tendo a familia rural ou semi-rural por
unidade, quer através de gente casada vinda do reino, quer das familias aqui constituidas pela unido de colonos
com mulheres caboclas ou com mogas 0rfds ou mesmo a toa, mandadas vir de Portugal pelos padres casamenteiros.
Vivo e absorvente 6rgdo da formacé&o social brasileira, a familia colonial reuniu, sobre a base econdmica da riqueza
agricola e do trabalho escravo, uma variedade de fungdes sociais e economicas.” (FREYRE, Gilberto. Casa-grande
& Senzala: formacgdo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global,
2006, p. 85).

8 lbidem, p. 177.

® bidem, p. 271.

10 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? Da coldnia a atualidade. Psicologia USP. Séo
Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em set. 2013.
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familiares. Era notavel a preocupagdo com o patriménio familiar. Tanto que, no primeiro século
de colonizacédo, eram frequentes casamentos entre parentes, como de tio com sobrinha, ou de
primo com prima, a fim de impedir a dispersao dos bens e conservar a limpeza do sangue de
origem nobre ou ilustre!’. Com os casamentos endogamicos, as familias senhoriais podiam
ampliar sua area de influéncia, aumentando também as terras, escravos e bens*2,

A administracdo econdmica e do lar era exercida pelo patriarca, que cuidava dos
negocios da familia, tendo absoluta autoridade sobre a mulher, os filhos, os escravos, 0s
empregados, os parentes e os afilhados'®. O patrio poder era, portanto, a pedra angular da
familia e emanava do matrimonio®*. A preocupacéo econémica era tamanha que, quando se
aproximavam da morte, os senhores de engenho cuidavam de garantir, através de testamento, a
perpetuidade econdmica e patriarcal aos descendentes legitimos — embora, antagonicamente,
por vezes, garantissem beneficios aos bastardos e as mulheres negras®®.

A filha mulher negava-se tudo que pudesse levar & sua independéncia. Eram vigiadas
diuturnamente por uma pessoa mais velha ou pela mucama de confiangal®. Educadas sob o
manto da familia patriarcal, as meninas eram criadas sob a tirania dos pais, e, depois, pela tirania
dos maridos'’. Mal abandonavam a infancia, ja eram condenadas a um casamento com homens
muito mais velhos escolhidos pelo genitor'®. Havia a tradicdo de as mulheres casarem bastante
cedo, com 12, 13, 14 anos de idade, e eram taxadas de “solteironas™ se ndo casassem até 0s

1 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formagcéo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal.
51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006. p. 425.

2 DEL PRIORE, Mary. Familia na coldnia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizagdo familiar no
periodo surpreende 0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histdria Viva. Séo Paulo, edi¢ao
35, set. 2006. Disponivel em <
http://wwwz2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.html>.
Acesso em out. 2013.

13 DEL PRIORE, loc. cit.

14 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? Da coldnia a atualidade. Psicologia USP. Séo
Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em set. 2013.

5 FREYRE, op. cit., p. 524.

16 “Basta recordarmos o fato de que, durante o dia, a moga ou menina branca estava sempre sob as vistas de pessoa
mais velha o da mucama de confianga. Vigilancia que se agucava durante a noite. A dormida das meninas e mogas
reservava-se, nas casas-grandes, a alcova, ou camarinha, bem no centro da casa, rodeada de quartos de pessoas
mais velhas. Mais uma prisdo que aposento de gente livre. Espécie de quarto de doente grave que precisasse da
vigilia de todos.” (FREYRE, op. cit., p. 422).

" FREYRE, op. cit., p. 510.

18 «“A{ vinha colhé-las verdes o casamento: aos treze e aos quinze anos. N&o havia tempo para explodirem em tdo
franzinos corpos de meninas grandes paix8es lUbricas, cedo saciadas ou simplesmente abafadas pelo talamo
patriarcal. Abafadas sob as caricias de maridos dez, quinze, vinte anos mais velhos; e muitas vezes inteiramente
desconhecidos das noivas. Maridos da escolha ou da conveniéncia exclusiva dos pais.” (FREYRE, op. cit., p.
423).
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vinte anos'®, tendo sua virgindade para os homens um mitico valor. Enquanto as mulheres nio
se casassem, muitas vezes eram encaminhadas aos conventos.

Quanto aos filhos homens, uma das caracteristicas era a antecipacdo da atividade sexual,
a qual acontecia especialmente com a mulher negra e a mulata®®. Tal conduta n4o era repudiada
pelo pai, que se orgulhava da precocidade do filho; o contrario — rapaz acatado e avesso aos
desejos sexuais pelas mulheres — sim, era comportamento condenado e que envergonhava o
patriarca. O filho homem, assim, era criado em um universo no qual a conquista do sexo
feminino era vista como uma virtude. Os filhos homens, especialmente os mais velhos, eram
educados para dar continuidade ao poderio econdmico e social exercido pelo patriarca.

As mulheres casadas cabia o governo da casa e a assisténcia moral a familia, néo Ihes
sendo atribuidas fungdes importantes, nem lhes sendo permitido desfrutar de lazer. Sua
principal atividade diaria era a supervisionar e dar ordens aos escravos, além de cuidar dos
filhos e de agradar o marido?!. Curioso referir que a superioridade dos senhores de engenho
sobre as mulheres e suas relagdes com mucamas acarretava um interessante fendmeno. Ha
registros de que as mulheres eram mais cruéis com 0s escravos e mucamas do que 0s proprios
senhores de engenho. A razdo estava, primeiramente, no sentimento de ciime que dominava
sempre que havia desconfianga de que o marido tinha contatos sexuais com escravas e servigais
— 0 que era comum —, e, depois, no isolamento no qual viviam as antigas sinhas-donas,
especialmente nas casas-grandes de engenho, cuja principal companhia era das escravas

passivas. Desta forma, toda a submisséo diante dos maridos era descarregada sobre as mucamas

19 “Foi geral, no Brasil, o costume de as mulheres casarem cedo. Aos doze, treze, quatorze anos. Com filha solteira
de quinze anos dentro de casa jA comegavam 0s pais a se inquietar e a fazer promessa a Santo Antdnio ou Sao
Jodo. Antes dos vinte, estava a moca solteirona. O que hoje é fruto verde, naqueles dias tinha-se medo que
apodrecesse de maduro, se ninguém o colher no tempo.” (FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formacao
da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006, p. 429).

20 “Em outros vicios escorregava a meninice dos filhos do senhor de engenhos; nos quais, um tanto por efeito do
clima e muito em consequéncia das condicGes de vida criadas pelo sistema escravocrata, antecipou-se sempre a
atividade sexual, através de praticas sadistas e bestiais. As primeiras vitimas eram os moleques e animais
domeésticos; mais tarde é que vinha o grande atoleiro de carne: a negra e a mulata. Nele é que se perdeu, como em
areia gulosa, muita adolescéncia insacidvel. Dai fazer-se a negra ou a mulata a responsavel pela antecipacdo de
vida erotica e pelo desbragamento sexual do rapaz brasileiro. Com a mesma légica poderiam responsabilizar-se os
animais domésticos; a bananeira; a melancia; a fruta do mandacaru com o seu visgo e a sua adstringéncia quase
de carne. Que todos foram objetos em que se exerceu — e ainda se exerce — a precocidade sexual do menino
brasileiro.” (Ibidem, p. 455).

2L “Mulheres sem ter, as vezes, o que fazer. A ndo ser dar ordens estridentes aos escravos; ou brincar com
papagaios, saguis, molequinhos. Outras, porém, preparavam doces finos para o marido; cuidavam dos filhos.”
(Ibidem, p. 432).
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e as molecas??. As mulheres pouco saiam de suas casas, empregando seu tempo em bordados e
costuras, ou no preparo de doces, bolos e frutas em conservas?,

Talvez pelo sofrimento a que as mulheres eram submetidas, eram raros os casos de
senhores de engenho que eram acompanhados da mesma esposa até a velhice. Apesar de mais
mogas, as mulheres iam morrendo, e os senhores entéo se casavam com irmés mais novas ou
primas da falecida esposa. Aos patriarcas, possuir um grande nimero de mulheres durante a
vida era visto com admiracéo pela sociedade da época?.

Quanto aos escravos, a Igreja Catdlica permitia que se casassem. Normalmente, 0s
casais se formavam no trabalho na lavoura, a época de colheita ou de moagem da cana, sendo
que a escolha da companheira muitas vezes causava disputas violentas, ameagcas e até mortes,
tendo em vista que o nimero de homens era bastante superior ao de mulheres®>.

Ja no que tange a forma de unido entre os sexos, especialmente nos trés primeiros
séculos de colonizacdo, o matrimonio era restrito a poucas familias, notadamente da elite
branca, tendo em vista que sua realizagcdo envolvia burocracia e alto custo. Restava, para a
populacdo despida de condi¢des econémicas, a constituicdo de unibes informais, consideradas,
a epoca, ilegais pela Igreja Catdlica e renegadas pela prépria sociedade.

Nesse tocante, importante ressaltar que a Igreja Catolica apropriou-se da mentalidade
patriarcal presente no carater da Col6nia e explorou no Brasil — por quase quatro séculos — as
relacfes de dominacao que norteavam as relacdes entre os sexos. A relacdo de poder ja implicita
no escravismo, verificada no Brasil desde a colonizacdo, reproduzia-se nas relacdes mais
intimas entre casais, sendo a esposa condenada a ser uma “escrava doméstica” exemplarmente

obediente e submissa. A existéncia da esposa se justificava pelas atividades que ela prestava,

22 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formagcao da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal.
51. ed. rev. S8o Paulo: Global, 2006. p. 421.

23 DEL PRIORE, Mary. Familia na colonia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizacdo familiar no
periodo surpreende 0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histdria Viva. S&o Paulo, edi¢éo
35, set. 2006. Disponivel em <
http://www?2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.html>.
Acesso em out. 2013.

24 “Nossos avos e bisavos patriarcais, quase sempre grandes procriadores, as vezes terriveis satiros da patua de
Nossa Senhora sobre o peito cabeludo, machos insaciaveis colhendo do casamento com meninas todo um estranho
sabor sensual, raramente tiveram a felicidade de se fazerem acompanhara da mesma esposa até a velhice. Eram
elas que, apesar de mais mocas, iam morrendo; e eles casando com irmas mais novas ou primas da primeira mulher.
Quase uns barba-azuis. Sdo numerosos 0s casos de antigos senhores de engenho, capitdes-mores, fazendeiros,
barBes e viscondes do tempo do Império, casados trés, quatro vezes; e pais de numerosa prole. Fatos que sao
indicados quase como gldrias nos seus testamentos e 0s varios matrimdnios, nos timulos e catacumbas dos velhos
cemitérios e das capelas de engenho. Pois esta multiplicacdo de gente se fazia a custa do sacrificio das mulheres,
verdadeiras martires em que o esfor¢o de gerar, consumindo primeiro a mocidade, logo consumia a vida.”
(FREYRE, op. cit., p. 443 - 444).

% DEL PRIORE, loc. cit.
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como cuidar da casa, cozinhar, lavar a roupa e servir ao chefe da familia com seu sexo?®. A
Igreja, desde a chegada dos portugueses, procurou controlar o desejo, ordenando as préaticas
sexuais pelos campos do certo e do errado, do licito e do ilicito, e lutando contra o amor-
paixdo?’, razdo pela qual os tedlogos costumavam fulminar tudo o que dissesse respeito ao
corpo?,

Nesse contexto, ndo apenas a vontade feminina ameacava o equilibrio de forcas
desejado no matriménio, mas, também a beleza fisica, a qual era temida por associar
diretamente a mulher a um instrumento do pecado?®. Na visdo da Igreja, nio era por amor que
o0s conjuges deviam se unir, mas sim por dever, para pagar o débito conjugal, procriar, e, ainda,
lutar contra a tentacdo do adultério®®. Para tanto, a indissolubilidade do matrimonio e a
monogamia, ambas pregadas pela doutrina da Igreja Catolica, exerciam um papel fundamental.

Com a instalacdo da Corte de Dom Jodo V1 no Brasil, ocorreu a transferéncia do centro
do poder politico para o Sudeste, abrindo-se espacgo para outras elites rurais e também para uma
elite urbana, em decorréncia da vinda da Corte Portuguesa. Formavam-se, entdo, as familias do
sobrado, que foram substituindo gradativamente familias das casas-grandes, mantendo, todavia,
0 modelo patriarcal®!.

Como destaca a historiadora Eni de Mesquita Samara, algumas mudangas econdmicas
ocorridas no século XVII, em especial a descoberta das minas de ouro, acarretaram o
deslocamento do eixo econémico do Nordeste para o Sul, o que implicou na modificacdo do
estilo de vida da sociedade. Com uma vida urbana mais intensa, a regido mineira atraiu méo-
de-obra escrava e pessoas em busca do enriquecimento e da aventura, passando a sociedade
formada a partir dai, diante da mescla de ragas e origens, a ser mais dificil de ser controlada®.
As mulheres passaram gradativamente a exercer atividades econOmicas fora do ambito
domeéstico, ocupando espacos que eram deixados pela migracdo masculina e pela falta de
escravos. Tudo isso provocou alteracdes no quadro da organizacdo familiar e das relacdes de

género.

2 DEL PRIORE, Mary. Histdria do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 22.

27 |bidem, p. 23.

28 |bidem, p. 13.

29 |bidem, p. 30.

30 Ibidem, p. 28.

31 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 114 - 115.

32 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? Da coldnia a atualidade. Psicologia USP. Séo
Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em set. 2013.
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Ditas mudancas se acentuaram ao longo do século X1X. Primeiro, pelo desenvolvimento
econdmico no Sul do pais provocado pela cafeicultura. Segundo, em face de modificacGes
politicas importantes, como a Independéncia em 1822 e a Republica em 1889, bem como as
alteracdes no sistema de mao-de-obra com a aboli¢do da escravatura (que ocorreu com a Leli
Aurea, em 1888%%) e a entrada de imigrantes. Os reflexos de tudo isso foram sentidos na
distribuicdo espacial da populagdo brasileira e também no mercado de trabalho. Abriram-se
novas oportunidades de emprego na inddstria nascente e na burocracia, e as mulheres
conseguiram ocupar uma fatia desse mercado®:.

Todavia, a inser¢do feminina no mercado de trabalho néo foi suficiente para representar
uma nova condi¢do no que tange a autonomia na geréncia de familias e negocios, ja que o
homem continuava na posicao de chefe de familia®*. Como destaca Carlos Eduardo Pianovski
Ruzyk, mesmo com a predominancia da plantacdo da cana de actcar dando lugar a plantacéo
do café, a concentracdo econdémica permaneceu nas maos da elite agraria, ainda voltada para a
propriedade e o poder®®. Além disso, 0 modelo de casamento bem sucedido permanecia néo
sendo aquele em que florescia 0 amor conjugal, mas sim aquele em que a esposa atendia aos
deveres de recato e boa-fama®’. A criagdo dos filhos permanecia voltada para a reproducéo do
modelo de familia patriarcal. As filhas eram criadas para serem boas maes e esposas, a fim de
obterem um bom casamento. Quanto aos filhos homens, o importante era que pudessem assumir

futuras responsabilidades masculinas, a fim de se tornarem aptos a administrar o patrimonio®,

33 |ei que foi assinada por Dona Isabel, princesa imperial do Brasil, na sua terceira e Gltima regéncia.

3 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? Da col6nia & atualidade. Psicologia USP. S&o
Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em set. 2013.

% Eni de Mesquita Samara assim explica tal fendmeno: “A politica desenvolvida pela elite cafeeira paulista
estimulando e promovendo intensamente a imigracdo, em proporcées superiores as possibilidades de emprego no
campo, favoreceram o crescimento da populacdo urbana. A presenca de trabalhadores pobres, imigrantes e
nacionais, excedia as necessidades do mercado ocasionando, portanto, formas multiplas de trabalho domiciliar e
temporario. Essas ocupacgdes se expandiram ndo apenas pela impossibilidade de absorcdo pelo mercado de
trabalho, mas também estiveram ligadas a opcéo de trabalhadores de ndo desejarem se incorporar em atividades
assalariadas. Essas formas de organizacdo foram também alternativas importantes de emprego para as mulheres
por permitir a combinacao das atividades domésticas com o trabalho remunerado (Samara & Matos, 1993). Como
se pode perceber, mesmo com a incorporacdo massiva das mulheres solteiras e jovens no universo fabril, o trabalho
domiciliar continuou permitindo que as casadas contribuissem para a renda familiar sem deixarem de exercer as
funcgdes basicas de mée e de donas de casa para as quais tinham sido socializadas e educadas. O que se nota, ainda
nessa fase, é que, apesar da Republica e das mudangas que estavam ocorrendo, a vida continuou girando em torno
da familia e que a legisla¢@o refor¢ou, uma vez mais, o privilégio masculino.” (Ibidem).

%6 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 118.

37 |bidem. p. 116.

38 |bidem. p. 117.
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O Cadigo Civil de 1916 foi elaborado com os olhos voltados para essa realidade vivida
no século X1X3, mantendo o compromisso com o Direito Candnico e retratando um modelo
juridico proprio para a familia brasileira da época: patriarcal, hierarquizada, transpessoal“,
monogamica e marcada pela indissolubilidade do casamento, caracteristica surgida para atender
as necessidades de um tempo e de uma cultura que, todavia, ja havia comegado a mudar®!.

Nesse sentido, o referido Cédigo reconheceu e legitimou o dominio do patriarcalismo®?
e da supremacia masculina, limitando o acesso feminino ao emprego e a propriedade. As
mulheres casadas ainda eram, legalmente, incapacitadas e apenas na auséncia do marido podiam
assumir a lideranca da familia®3, mantendo posicéo de inferioridade e dependéncia em relagéo
ao marido. Como lembra Mary del Priore, permitir que a esposa exercesse atividade fora das
paredes domeésticas, descuidando-se dos deveres do dia-a-dia e da educacdo dos filhos, era uma
vergonha na visio machista da sociedade da época e da Igreja Catolica®.

No final do século XIX e inicio do século XX, inicia-se um longo caminho de
transformacdes sociais e econémicas em direcdo a ruptura ética na histdria das relacGes entre
homens e mulheres, dissolvendo-se, passo a passo, os rigidos modelos que eram impostos®.
Todavia, toda ameaga ao casamento ainda era alvo de criticas, sendo o divércio considerado
imoral, assim como as centenas de milhares de rela¢bes vividas sem a formalizacdo do

casamento. As proprias esposas, embora diversas vezes inseridas em um casamento sem amor,

39 “A influéncia da organizagio social do Brasil Colonia faz-se sentir até o fim do século XIX, e é nos primeiros
anos do século XX que comeca a discusséo do projeto de Codigo Civil elaborado por Cldvis Bevilaqua. Natural,
assim, que repercutisse na sua preparacdo, aquele primitivismo patriarcal que caracterizou o estilo de vida da
sociedade colonial.” (GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 18).

40 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 121.

41 “O casamento como uma relagio monogamica ‘para toda a vida’ correspondeu as necessidades de um tempo e
de uma cultura. Nasceu em uma época em que as pessoas viviam pouco mais de quarenta anos em média, casavam
jovens, criavam muitos filhos para que alguns sobrevivessem, e logo envelheciam ou morriam cedo de doengas
comuns para as quais ainda ndo havia cura.” (PRADO, Luiz Carlos. As multiplas faces da infidelidade conjugal.
Porto Alegre: L.C. Prado, 2012, p. 13).

42 “Foi sob a influéncia napolednica que nasceu o projeto de formacédo do Cédigo Civil brasileiro de 1916. Com o
proposito de substituir, finalmente, a legislacdo esparsa de origem portuguesa e seguindo o histérico do dominio
do patriarcalismo, desde os temos primitivos, a codificacdo de 1916, a exemplo da maioria das legislaces do
mundo ocidental a época, refletiu os interesses e costumes do patriarcado.” (FERRARINI, Leticia. Familias
simultaneas e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p 62).

4 SAMARA, Eni de Mesquita. O que mudou na familia brasileira? Da coldnia & atualidade. Psicologia USP. Sao
Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em set. 2013.

4 DEL PRIORE, Mary. Histdria do amor no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Contexto, 2012, p. 248.

4 bidem, p. 231.
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temiam a separacao, j& que dependiam economicamente do marido, sem falar que as mulheres
separadas eram malvistas pela sociedade.

Somente a partir da metade da década de 1930 ¢é que finalmente se pode notar o inicio
de efetivas mudancas na condi¢do feminina, notadamente em mulheres da elite e das classes
médias urbanas, o qual acarretou, a partir da segunda metade do século XIX, significativas
transformag@es na organizacdo familiar e nas suas fungdes*. No inicio do século XX, mulheres
profissionais foram aos poucos ocupando espacos no mercado de trabalho, atuando em areas
como a Fisica, o Direito, a Farmacia e a Arquitetura. Além disso, a expansdo do mercado de
trabalho industrial brasileiro contou com a participacéo significativa feminina, sendo a maior
parte da mdo-de-obra da indUstria téxtil composta por mulheres. Na década de 1940, a taxa de
ocupacdo feminina na populacdo economicamente ativa estava entre treze e vinte por cento,
segundo os censos*’ realizados nesse periodo, acentuando-se ainda mais no decorrer do século
XX,

Mas o modelo patriarcal de familia comecou definitivamente a ruir®® com as
transformac6es ocorridas em todo o mundo, notadamente apds o fim da Primeira Guerra
Mundial®®, e que, no Brasil, se intensificaram a partir da metade do século XX, especialmente

com o acelerado processo de urbanizagdo (saida do campo para a cidade) e com a nova posi¢ao

4% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 128 - 129.

47 Conjunto de dados estatisticos que informa as caracteristicas dos habitantes de uma cidade, um estado ou uma
nagao.

% Segundo Eni Mesquita Samara “a atuacio das mulheres no mercado de trabalho, durante o século XX,
caracteriza-se sobretudo, pela sua insercdo em atividades que ndo apareciam nos séculos anteriores. Nesse rol
encontra-se, entéo, a prestagao de servicos (médicas, advogadas, dentistas, empregadas publicas, entre outras) e
varias ocupacdes em diferentes ramos da indUstria. Nos séculos anteriores, a maioria das mulheres trabalhadoras
apareciam nas chamadas atividades femininas tradicionais, marginais ao processo de producdo e sendo
remuneradas abaixo do padréo de pagamento masculino, na mesma fun¢do.” (SAMARA, Eni de Mesquita. O que
mudou na familia brasileira? Da col6nia & atualidade. Psicologia USP. S&o Paulo, v. 13, n. 2, 2002. Disponivel
em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642002000200004&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em set. 2013).

49 «“A familia, na sociedade de massas contemporanea, sofreu as vicissitudes da urbanizagio acelerada ao longo do
século XX, como ocorreu no Brasil. Por outro lado, a emancipagdo feminina, principalmente econdmica e
profissional, modificou substancialmente o papel que era destinado & mulher no Ambito doméstico e remodelou a
familia. Sdo esses os dois principais fatores do desaparecimento da familia patriarcal.” (LOBO, Paulo Luiz Netto.
Direito civil: familias. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 20.)

S0 Merece registro, nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, datada de 1948, a qual, dentre
tantas outras garantias as pessoas humanas, consagrou ser a familia o nicleo natural e fundamental da sociedade,
tendo direito & prote¢do do Estado (art. 16.3).
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da mulher na sociedade® e no mercado de trabalho. Assim, a vida das pessoas foi modificada
e também a forma de ver o amor®?, iniciando-se um processo de democratizaco das relagoes
afetivas. Ja ndo era mais possivel a sociedade ignorar as novas estruturas familiares e as relacdes
afetivas constituidas sem a formalidade do casamento, as quais passaram a se exteriorizar no
meio social gradativamente. A infelicidade e a inexisténcia de afeto nas relagdes familiares néo
eram mais aceitas passivamente — especialmente pelas mulheres, que até bem pouco tempo
tinham como Unica alternativa a submissao —, e as separacdes e os divorcios se tornavam fatos
sociais incontestaveis. O casamento por conveniéncia passa a ser vergonhoso e 0 amor passa a
ser o cimento da relagdo®3. Fendmeno este, alias, que néo se verificou apenas no Brasil, mas em
diversos paises do mundo®.

Como destaca Mary del Priore, soma-se a isso uma verdadeira revolucdo cientifico-
tecnoldgica que modifica os habitos do dia a dia, e, por consequéncia, as formas de
relacionamento®. Sem falar nas reformas urbanisticas que comegaram a se verificar em
algumas capitais do Brasil, criando-se novos espacos de entretenimento onde se cruzavam
homens e mulheres®®.

Essa gama de transformac6es fez com que os aplicadores do direito, paulatinamente,
fossem vencendo barreiras e resisténcias. No ambito legislativo, a mudanga comegou com a

edicéo de legislagOes esparsas, marcando a intensificacdo da intervencado estatal na regulagéo

51 “Queimando seus sutids, simbolos de sua falta de liberdade, buscaram um novo lugar na sociedade e revisaram

os valores e crengas que as mantinham limitadas. Liberadas da maternidade obrigatéria com o uso dos
anticoncepcionais e independentes gracgas a sua participacdo crescente no mercado de trabalho das mais diversas
profissbes, passaram a buscar sua igualdade com os homens. Entre elas, a de poder exercer sua sexualidade com a
mesma liberdade. J& ndo aceitariam mais serem separadas em ‘garotas boas’ e ‘mas’, ‘mulheres de programa’ e
‘mulheres damas para casar’. Queriam desfrutar a sexualidade em suas multiplas possibilidades, como um dom da
natureza a que também tinham direito.” (PRADO, Luiz Carlos. As multiplas faces da infidelidade conjugal. Porto
Alegre: L.C. Prado, 2012, p. 38).

52 “Desde a década de 1970, numerosas transformacdes ocorridas no campo dos costumes e da vida privada, ndo
deixam duvidas quanto ao assunto. A pilula e as discussdes sobre o aborto, o feminismo e 0s movimentos de
minorias, a progressao das unides livres, 0s corpos nus expostos na midia e a propaganda, enfim, a liberacéo da
palavra e do olhar mudaram a vida das pessoas e sua maneira de ver o amor.” (DEL PRIORE, Mary. Histéria do
amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 13).

53 Ibidem, p. 231.

% Assim destaca Frangois de Singly ao discorrer sobre a familia contemporanea francesa: “Desde o fim dos anos
1960, o amor recupera os seus direitos e as suas exigéncias: a partir do momento em que 0s parceiros ndo atingem
a satisfacdo esperada, ja podem separar-se e tentar novas aventuras a fim de redescobrirem as emocdes
maravilhosas do embate amoroso. A separagdo inscreve-se no casamento amoroso; a entrada do amor
desestabilizou a instituigdo”. (SINGLY, Francois de. Sociologia da Familia Contemporanea. Trad. Rute Esteves
Mota. Lisboa:Texto & Grafia, 2011, p. 53 — 54).

55 DEL PRIORE, op. cit., p. 232.

% |dem, op. cit., p. 233.
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das relac@es sociais e o inicio da descentralizacdo do direito privado®’. Com efeito, o Estado
passou a intervir nas relac6es familiares para regula-las e proteger o interesse de seus membros.
O marco inicial ocorreu com o advento do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, e culminou
com a Lei do Divércio, em 1977, que permitiu as pessoas se desvincularam formalmente de
seus ex-conjuges e constituirem novos arranjos familiares (hipotese também conhecida por
“poligamia sucessiva™®®).

Assim, embora ndo se possa perder de vista que algumas caracteristicas historicas da
familia brasileira ainda tenham remanescido enraizadas na sociedade apos tais modificagdes
iniciais®®, ndo ha dividas de que aquela familia patriarcal — constituida exclusivamente pela
formalidade do casamento, e que tinha como objetivos fundamentais a procriacdo e o
desenvolvimento econémico, reinante na sociedade brasileira na Colénia, no Império e até
meados do século XX —, definitivamente abriu espaco para uma familia marcada pela
multiplicidade de formas, constituida por lacos de afetividade e com finalidade principal a
realizacdo de seus membros. O divisor de &guas dessa evolugdo foi o advento da Constituicdo
Federal de 1988.

2.1.2 Familia Constitucional e Familia P6s-Moderna

A Constituicdo Federal de 1988, pode se afirmar com seguranca, foi o marco legislativo
mais importante da histéria do Direito de Familia brasileiro. Embora, como visto acima,
algumas legislacGes anteriores esparsas ja vinham, paulatinamente, reconhecendo alguns
direitos e conferindo protecdes as relacdes familiares®, foi a Carta Magna que consagrou
direitos e garantias fundamentais & familia e aos seus integrantes, modificando
substancialmente sua funcao.

Como destaca Paulo Luiz Netto Lobo, a familia possuiu, ao longo da histéria, diferentes

papeis de acordo com o contexto historico e social em que esteve inserida, tendo exercido

57 “J4 se reconhecia, entdo, a necessidade de intervengdo do Estado para regular as relag@es sociais e especialmente
econdmicas. Nessa linha, pode-se afirmar que a edicdo de estatutos especiais, regulamentadores de temas
especificos, foi o inicio da superacédo do modelo ideologicamente baseado no individualismo capitalista, redigido
para regular a vida em sociedade como documento completo e Unico. [...] Os estatutos passaram a revogar ou
complementar o contido na codificacdo. A edigdo de um nimero cada vez maior de textos de lei especial provocou
uma verdadeira descentraliza¢do do Direito Privado”. (FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas e seus efeitos
juridicos: pedacos da realidade em busca da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 63).

%8 Relacionamento com pessoas distintas, mas ndo simultaneamente.

% Tais como a negacdo das relacdes entre pessoas do mesmo sexo e o repudio de unies incestuosas ou
concomitantes.

80 Tais como a possibilidade de dissolugdo do vinculo conjugal.
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funcdes religiosa, politica, econdmica e procriacional®’. Com a Constituicdo Federal de 1988,
todavia, tais funcGes — notadamente voltadas para a protecdo da familia enquanto instituicéo —,
foram substituidas pela funcdo primordial da realizacdo da afetividade de seus integrantes.
Nesse sentido, a protecdo a familia tem como destinatarios as pessoas humanas que a integram.
Trata-se do fendmeno da despatrimonializacdo ou da repersonalizacio® do Direito Civil, a
partir do qual a valorizacdo das pessoas humanas se sobrepde a valorizacdo da instituicéo e dos
interesses patrimoniais.

A constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro representou, portanto, a supressao de
concepgdes ultrapassadas, individualistas, tradicionais e elitistas que vigoravam até entdo.
Coadunando-se com esses novos valores constitucionais inspiradores da sociedade, a entidade
familiar passou a ser compreendida sob uma nova ética. Tragou-se um novo eixo fundamental
da familia, ndo apenas consentaneo com a pos-modernidade®, mas também afinado com as
diretrizes e opcBes da Carta Constitucional brasileira.5* A luz do texto constitucional, a familia
passou a ser entendida como grupo social fundado, essencialmente, por lagos de afetividade®.
E, sendo os lacos de afetividade a causa originaria e final do nucleo familiar, tornou-se o
propdsito da familia servir de impulsdo para a afirmacdo da dignidade da pessoa de seus
componentes.

Verificou-se, portanto, que a regulamentacdo das relagcbes conjugais passou a se
desvencilhar do invélucro religioso, passando a encontrar seu fundamento ético nos valores e
principios constitucionais®. Dessa forma, como destaca Gustavo Tepedino®, a protecio

juridica voltou-se para a felicidade e a dignidade dos membros da familia, ndo mais residindo

61 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 18.

62 Expresséo utilizada, dentre outros, por Paulo Luiz Netto Lobo (Ibidem).

83 “A construciio do conceito pés-moderno de familia representa o contetido dos novos paradigmas do Direito de
Familia, que tem sofrido uma revolucdo em sua compreensdo e sua dindmica a partir da década de 60. Identifica-
se na familia a influenciada ocorréncia do revival dos direitos fundamentais, que se concretiza no principio da
dignidade da pessoa humana, sinalizando novos tempos, desenvolvendo-se como conceito juridico, passando a
orientar as constituicdes dos paises ocidentais, a comecar pela Alemanha, sede do nazismo. O Brasil logo
acompanhou a tendéncia p6s-moderna, ao acolher o axioma do artigo 1°, III, da Constituigdo Federal de 1988.”
(BARBOSA, Aguida Arruda. Conceito P6s-moderno de Familia. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das
Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 24.).

64 CAHALLI, Francisco José (Coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Codigo Civil: aspectos
civil, constitucional, processual e penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 22.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 13.

® SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 186.

67 «Vferifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o centro da tutela constitucional se
desloca do casamento para as relacdes familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar
protecdo da familia como institui¢do, unidade de producéo e reproducéo dos valores culturais, éticos, religiosos e
econdmicos, da lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros”. (TEPEDINO,
Gustavo. A Disciplina Civil-Constitucional das Relacbes Familiares.
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15079-15080-1-PB.pdf >. Acesso em out. 2013).
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preocupacdo com a perpetuidade da instituicdo (a qual havia permanecido prevalecendo em
certo grau mesmo com o advento da Lei do Divorcio®).

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou uma diversidade de
principios fundamentais expressos e ndo expressos para o ordenamento juridico brasileiro,
muitos deles sendo norteadores das relacbes familiares. Nao obstante os distintos
posicionamentos doutrinarios acerca de tais principios, alguns deles foram consagrados de
maneira inconteste e merecem ser analisados para a escorreita compreensdo da familia
constitucional. Dentre eles, destacam-se 0s principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da liberdade, do melhor interesse da crianga e adolescente, da igualdade, do
pluralismo das entidades familiares e da afetividade.

O primeiro e maior deles, denominado por muitos de “macroprincipio”®®, &, sem divida,
o0 da dignidade da pessoa humana, eleito pelo art. 1°, inciso 111 da Constituicdo Federal de 1988
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito’. Assim como os direitos
humanos, o tema dignidade da pessoa humana nao é criacdo recente, da pds-modernidade,
sendo desde muito objeto de discussoes filosoficas, religiosas e juridicas. O respeito a dignidade
da pessoa humana consiste em uma conquista da humanidade, sendo fruto de longo processo
historico. A consciéncia da dignidade humana e dos direitos da pessoa pode ser notada (ainda
que vagamente) desde a Antiguidade, tendo a ideia de que todos os seres humanos sdao
igualmente dignos, ganhado relevo com a filosofia cristé.

Com Immanuel Kant, o sentido de dignidade da pessoa humana se solidificou’:
“quando uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa
que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade”’2. No entanto, foi com os horrores perpetrados durante a Segunda Guerra Mundial
gue se consolidou o entendimento de que o ser humano ndo pode ser utilizado como meio de
realizacdo de interesses, sejam eles politicos ou econdmicos. Diante dessa nova concepg¢éo da

necessidade de valorizacdo humana, a dignidade da pessoa foi positivada na maioria das

8 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 25-26.

89 «“A dignidade é um macroprincipio sob o qual irradiam e estdo contidos outros principios e valores essenciais
como a liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e alteridade.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 114).

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

[...]J1I - a dignidade da pessoa humana.

1 Com Kant, inicia-se a construgdo do conceito de dignidade como um atributo da pessoa.

2 KANT, Immanuel. Fundamentag&o da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Trad. Leopoldo Holzbach.
S8o Paulo: Martin Claret, 2004, p. 65.
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Constituicdes do pds-guerra, servindo como a base fundamental da ja citada Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (1948).

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana foi elevado ao patamar de
fundamento do Estado Democratico de Direito, sendo elencado pela Constituicdo Federal de
1988 como um dos principios fundamentais’®. Destarte, a Republica brasileira repousa todos os
seus alicerces sobre o compromisso de realizacdo da dignidade humana, que tem como ponto
de convergéncia o ser humano, reconhecendo-se que o Estado existe em funcdo da pessoa
humana, tendo em vista que a finalidade primordial da atividade estatal € o ser humano.

O conceito de dignidade humana mostra-se de dificil defini¢do. Para Maria Celina Bodin
de Moraes’™, “sera desumano, isto ¢, contrario & dignidade da pessoa humana, tudo aquilo que
puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condi¢do de objeto.” Ja para Ingo Wolgang
Sarlet™, a dignidade da pessoa humana consiste em uma qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecer o respeito por parte do Estado e da comunidade, implicando
um complexo de direitos e deveres fundamentais. Para Zygmunt Bauman, “o valor, o mais
precioso dos valores humanos, o atributo sine qua non de humanidade, é uma vida de dignidade,
ndo a sobrevivéncia a qualquer custo”’®.

Tem-se, assim, que a dignidade da pessoa humana atrai o contetdo de todos os direitos
fundamentais’’ e todos os direitos humanos, constituindo um critério de unificaco de todos os
direitos aos quais 0s homens se reportam. Deve ser entendida como uma qualidade intrinseca,
inseparavel de todo e qualquer ser humano, o qual é titular de direitos que devem ser respeitados
pelo Estado e por seus semelhantes. E a caracteristica que o define como ser humano e o
diferencia como tal. Dessa forma, a garantia a dignidade da pessoa humana se estende a todas
as pessoas, devendo se constituir cerne de todo e qualquer ordenamento juridico, dando-lhe

sentido e mostrando-se como ponto de partida e de chegada na tarefa de interpretacdo do

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

| - a soberania; Il - a cidadania; 11l - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa; V - o pluralismo politico.

4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

5 ¢[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragio
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicOes existentes minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacéo
ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos”.
(SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p, 60).

6 BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004,
p. 105.

7 «A dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o contetido de doso os direitos fundamentais.”
(SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 96).
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Direito. Deve, portanto, ter o parametro de valoragéo a orientar a interpretagdo e compreenséo
de qualquer sistema normativo. N&o se poder admitir, em nenhuma situacgdo, que qualquer
direito viole ou restrinja a dignidade da pessoa humana, haja vista a relevancia e a primazia
desta.

A grande probleméatica envolvendo o principio da dignidade da pessoa humana e sua
aplicacdo, especialmente no campo do Direito de Familia e das Sucessdes, diz respeito a sua
subjetividade e “banalizacdo” com que muitas vezes ¢ empregado. Sua subjetividade decorre
do fato de que a dignidade é algo proprio de cada ser humano, sendo impossivel sua afericao
objetiva, de maneira que o que é dignidade para um pode néo ser dignidade para o outro. Ja sua
“banalizacdo” decorre do fato de que vem sendo utilizada para justificar a elaboragéo das mais
distintas teorias juridicas e para embasar diversas decisdes judiciais, ja que, para praticamente
tudo, sob algum ponto de vista, a protecdo a dignidade da pessoa humana pode servir de
fundamento.

Nesse sentido, qualquer decisdo judicial, seja ela em que sentido for, poderd ser
fundamentada na protecédo da dignidade de um dos envolvidos, e a contrario senso, de alguma
forma atingira a dignidade do outro. Isso porque, sendo um nucleo existencial comum a todos
as pessoas humanas’®, sempre que houver um litigio entre seres humanos, havera um choque
de dignidades que torna ainda mais dificil sua aplicagdo’. Exemplo disso é que,
especificamente no que tange as uniGes simultaneas, a dignidade pode ser invocada para
preservar os direitos da esposa, do marido e do “outro” da relacéo.

Quanto ao principio da solidariedade, 0 mesmo esta expressamente reconhecido no art.
3, inciso | da Constituicio Federal de 1988%, sendo inserido nesta como um de seus objetivos
fundamentais. Tal principio esta ligado a ideia de responsabilidade reciproca entre as pessoas e
se fundamenta no dever de assisténcia e cuidado para com o préximo — dever esse que fica mais
forte a medida que os lacos afetivos sdo mais intensos. No ambito familiar, tal principio esta
alicercado na ideia de que, em face dos estreitos lagos afetivos, os membros da familia devem
amparar-se uns aos outros, de forma a socorrer aqueles que néo tiverem condicdes de se manter

por suas proprias forcas.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 60.

79 “Compatibilizar a dignidade de uma pessoa com a de outra no ¢ tarefa nada facil. E que o &ngulo pelo qual se
V€ e se atribui o valor a dignidade € um angulo do sujeito singular com toda a sua carga de subjetividade, isto &,
sua particularidade, seus motivos e registros inconscientes que produziram aqueles determinados valores do sujeito
desejante, inclusive com seu conteudo ideologico.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais
norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 123).

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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Ou seja, através do solidarismo familiar introduzido no ordenamento legal, o Poder
Publico delega encargo social originalmente de sua responsabilidade a outros entes que
possuem vinculos entre si®!. Decorre de tal principio, por exemplo, o direito de alimentos
aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. A solidariedade, todavia, ndo se
limita a0 &mbito patrimonial, englobando também assisténcia afetiva e psicologica®?.

Ainda no contexto de protecdo dos vulneraveis, a Constituicdo Federal de 1988
consagrou, em seu art. 227, caput, o principio do melhor interesse da crianca e adolescente®®, o
qual impde uma serie de condutas ao Estado no sentido de garantir a prevaléncia e especialidade
dos direitos e garantias das criancas e dos adolescentes®. A mudanca de paradigmas quanto aos
direitos da crianca e do adolescente ocorre, no Brasil, a partir dai, eis que a Constituicao
revoluciona 0s conceitos e praticas até entdo prevalecentes.®® Assim, a carga maior de
vulnerabilidade sobre as criancas e os adolescentes autoriza a quebra do principio da igualdade,
de maneira que a crianga e 0 adolescente, além de todas as garantias inerentes a pessoa humana,
tém garantida uma protecdo mais ampla e irrestrita, devendo os interesses do menor se sobrepor
a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado. A vulnerabilidade da crianca e do
adolescente €, portanto, a razdo primordial que fundamenta a necessidade de sua protecéo e de
tutela de seus direitos.

Outro principio que foi consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 € o da liberdade
ou da menor intervencdo estatal. Esse principio esta fundamentado na ideia de que o Estado ndo

81 “Segundo a politica do solidarismo social, toda pessoa que nfio conseguir prover por si mesma sua subsisténcia,
0 que pode vir a ocorrer por diversos motivos, tais como a tenra idade, a idade avancada, doenca ou outra
desqualificagdo qualquer que o impeca de trabalhar, deve ser socorrida, a priori, pelo Poder Pdblico. No entanto,
com a finalidade de abrandar seu encargo social, o Estado, por meio do ordenamento legal, faz com que tal
responsabilidade recaia aqueles que tenham um vinculo de familia com o necessitado, trazendo a toda, com
profundo contetido ético e moral, o chamado solidarismo familiar.” (FRONTINI, Ana Paula; PINHO, Rui Rebello
(Coord.). Separacao, Divorcio e Inventario em Cartorio: Aspectos Juridicos e Préticos da nova Lei 11.441/07.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 16).

8 TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Jus Navigandi. Teresina, ano 11, n. 1069,
5 jun. 2006. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/8468>. Acesso em out. 2013.

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentac&o, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

8 MOLINARI, Fernanda. Parto Anénimo: uma origem na obscuridade frente aos direitos fundamentais da crianca.
Rio de Janeiro: GZ. 2010, p. 57.

8 ¢“Ndo ha como deixar de ressaltar a postura de vanguarda do Brasil, ao assumir, em 1988, o compromisso com
a Doutrina da Protecdo Integral, antes mesmo da aprovacdo da Convencdo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos
da Crianca. [...] Dentro desse contexto, a crianca e 0 adolescente passam a ter visibilidade, passando a figurar como
sujeito de direitos, pessoa em desenvolvimento e prioridade absoluta, revolucionando os conceitos e praticas até
entdo incorporadas pelo mundo adulto. Mudar paradigmas nao é tarefa para ser realizada em pouco tempo, exige
compromisso, conhecimento, vontade e renovada disponibilidade por parte da familia, da sociedade e do poder
publico.” (AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. A crianca vitima de violéncia sexual intrafamiliar: como
operacionalizar as visitas? In: DIAS, Maria Berenice (Coord.). Incesto e alienagdo parental: realidades que a
justica insiste em ndo ver. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 307).
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deve intervir nas questdes que envolvem o &mbito privado das relagdes familiares. Assim, ndo
pode o Estado, por exemplo, obrigar que as pessoas se casem, nem, tampouco, interferir no
planejamento familiar®. Todavia, esta autonomia ndo ¢ ilimitada, podendo o Estado exercer
seu papel de fiscalizacdo e controle, protegendo aqueles que se encontrem em situacdo de
vulnerabilidade ou de grave injustica®”. Trata-se de um Estado-protetor, e ndo de um Estado-
interventor®®. A funco protetora se verifica, notadamente, nos casos dos direitos de menores
e de idosos, cuja fragilidade inerente a idade os coloca em uma situacao de disparidade com as
demais pessoas. Dessa forma, como destacam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
a regra geral é a ndo intervencdo estatal nas relacdes de familia, justificando-se esta Unica e
exclusivamente para garantir direitos, em especial os direitos fundamentais previsto na
Constituicdo Federal de 1988°%,

Todavia, em diversas circunstancias, a linha que separa a atividade interventora da
atividade protetiva do Estado se mostra extremamente ténue. Muito se discute, a esse respeito,
sobre qual é o exato limite da atividade estatal no ambito das relacdes afetivas, bem como em
quais circunstancias de fato a atividade protetiva do Estado se justifica. Os exemplos sdo 0s
mais variados. Podem ser citados, nesse sentido: a) o dispositivo do atual Codigo Civil que
torna obrigatorio o regime da separacdo obrigatéria de bens no casamento por quem tem mais
de setenta anos de idade, ainda que n&o seja essa a vontade dos envolvidos®; b) a regra segundo
a qual o conjuge sobrevivente tem direito de concorréncia na heranga, mesmo que o regime de
bens eleito pelo casal estipule a total incomunicabilidade dos bens, contrariando a vontade
desses na regulacdo dos efeitos patrimoniais da relacdo®; c) a eventual necessidade de

regulamentacdo do namoro, mesmo desejando as pessoas se relacionarem sem qualquer

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

[-]

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

8 “Dai porque a intervengdo do Estado na familia ¢ fundamental, embora deva preservar os direitos basicos de
autonomia. Essa intervencdo deve ser sempre protetora, nunca invasiva da vida privada”. (VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 10).

8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 183.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direito das Familias. vol. 6, 5
ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 159.

%Art, 1.641. E obrigatorio o regime da separagdo de bens no casamento:

[]

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos.

%L Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.
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consequéncia ou vinculo juridico; d) a equiparacdo da unido estavel ao casamento por vezes
imposta pelo Judiciario e recorrentemente reclamada por parte da doutrina, ainda que aqueles
que optaram pela unido estavel ndo desejassem casar; €) a propria pertinéncia da intervencéo
estatal para regular as relagdes informais®; f) e, ainda, o reconhecimento das unides simultaneas
como unides estaveis, mesmo que os envolvidos tenham optado e aceitado livremente tal forma
de relacionamento sendo sabedores da vedacao legal de constituicdo de unido estavel em tais
situacoes.

Quanto ao principio da igualdade nas relagdes familiares, 0 mesmo esta previsto no art.
226, paragrafo 5° % e art. 227, paragrafo 6° % da Constituicdo Federal de 1988. O primeiro
dispositivo reconhece a igualdade entre homens e mulheres no que se refere a sociedade
conjugal formada pelo casamento ou pela unido estavel, tanto em relagéo aos direitos como aos
deveres, tendo sido extirpada qualquer espécie de desigualdade entre homem e mulher nas
relagdes conjugais®®, que, por tantos e tantos anos, foi fonte de humilhacgdo e injustica as
mulheres. O segundo reconhece a igualdade absoluta entre os filhos, independentemente da
origem da filiacdo, abandonando-se em definitivo a discriminatdria diferenciacao entre filiagdo
legitima e ilegitima.

Ha& que se esclarecer que o reconhecimento da igualdade nas relagGes familiares nao
significa igualdade de todas as relacbes, como equivocadamente por vezes € sustentado. Nao
foi esta a intencdo do legislador constitucional, que, inclusive, previu expressamente a
possibilidade de conversao da unido estavel em casamento (evidenciando se tratar de institutos

diferentes).

92«0 direito de nio casar abre o debate sobre a presenca ou a auséncia de regulamento estatal das relages ndo
matrimonializadas”. (FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cédigo civil
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 96).

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado. [...]

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. [...]

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocéo, terdo 0os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designag¢des discriminatérias relativas a filiacao.

% “Diante do reconhecimento dessa igualdade, como exemplo pratico, o marido/companheiro pode pleitear
alimentos da mulher/companheira ou vice-versa. Além disso, um pode utilizar o nome do outro livremente,
conforme convencéo das partes (art. 1.565, § 1°, do CC).” (TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de
Familia brasileiro. Jus Navigandi. Teresina, ano 11, n. 1069, 5 jun. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/8468>. Acesso em out. 2013).
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No que se refere ao principio do pluralismo das entidades familiares, 0 mesmo esta
previsto no art. 226, 8§83° e 4° da Constituicido Federal®®. Através de tais dispositivos, foi
reconhecida a multiplicidade de formas para a constituicdo das entidades familiares, havendo
referéncia expressa ao casamento, a unido estavel e a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes®’, rompendo-se, assim, com a ideia de modelos fechados®. A
discussdo aqui reside se tal rol de entidades familiares previsto pela Constituicdo Federal de
1988 é taxativo ou exemplificativo, prevalecendo, atualmente, este Ultimo entendimento.

Ja o principio da responsabilidade envolve, de modo geral, a obrigacdo das pessoas de
responder por agdes que violem o direito de terceiro. Especificamente no &mbito familiar, os
pais sdo responsaveis pela criacdo, educacao e sustento dos filhos, assim como os cénjuges séo
responsaveis pela subsisténcia do outro — dever de mutua assisténcia —, inclusive em caso de
rompimento do vinculo conjugal (como € o caso dos alimentos).

Por fim, embora ndo previsto expressamente, o principio da afetividade foi igualmente
consagrado pela Constituicdo Federal, sendo um dos principios norteadores do Direito de
Familia. A afetividade consiste em um dos elementos necessarios para que haja uma entidade
familiar, tratando-se de caracteristica inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal®®.
Todavia, embora seja elemento cuja presenca é fundamental para a constituicdo de uma familia,
o afeto por si s, desacompanhado de outros elementos, ndo constitui entidade familiar. Desse

principio decorrem diversas consequéncias juridicas, podendo-se citar o reconhecimento

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

% Rol este que, consoante posicionamento dominante na doutrina, permite interpretacdo extensiva. Como exemplo
dos defensores deste entendimento, cita-se Paulo Luiz Netto Lobo (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil:
familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011).

% “A nova ordem constitucional, ao consagrar a prote¢do da familia na pessoa de cada um de seus membros, rompe
com a racionalidade dos modelos fechados, abragando a concepcéo plural de familia que sempre esteve presente
na sociedade, ainda que sujeita a estigmatizacGes e a marginalidade. A familia na Constituicdo de 1988 ndo tem
por fonte primaria e exclusiva um ato formal, solene, encoberto pelo manto exclusivo da legitimidade juridica,
mas, sim, nasce e se mantém nos acordes do leimotiv do afeto. A Constituicdo consagra uma familia plural e
eudemonista, fundada, ainda, no principio da igualdade, que rompe com a hierarquizacdo dos papéis e com o
patriarcalismo. E o retrato de uma realizada historica construida ao nivel de um tempo social, que n&o ¢ constituido
de marcos factuais isolados, mas por um movimento de conjunto ao longo de muitas décadas, que vem a tona
também no direito legislado.” (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada
a pluralidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 163).

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 212.
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juridico da unido homoafetiva, a admisséo da reparacao por danos em decorréncia do abandono
afetivo e o reconhecimento da socioafetividade como nova forma de parentesco®.

Diante de todos esses principios insculpidos na Constituicdo Federal, a familia
constitucional pode ser definida e caracterizada com uma familia solidaria, igualitaria,
pluralizada e democrética, que tem como finalidade precipua a prote¢do da dignidade das
pessoas humanas que a integram. Colocaram-se de lado, assim, preocupacdes relacionadas a
preservacdo da familia enquanto instituicdo, passando esta a ser um instrumento para a
satisfacdo e realizacdo de seus entes.

Importante destacar que a maioria destes principios esta diretamente relacionada com o
problema objeto da presente dissertacdo. Isso porque as teorias existentes que defendem o
reconhecimento de unides estaveis simultaneas entre impedidos ou desimpedidos de casar, bem
como a possibilidade de concessdo de determinadas consequéncias juridicas as unifes
simultaneas ainda que se negue o seu reconhecimento como unides estaveis, fundamentam-se,
como regra, na aplicacdo dos principios constitucionais.

O certo é que, diante de todos esses principios eleitos pelo legislador constitucional, sdo
incontestes 0s avancos trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, a qual rompeu com modelos
ultrapassados geradores de histéricas injusticas, marcando uma verdadeira mudanca na forma
de as pessoas viverem e se relacionarem.

Mas para que o retrato da familia atual seja fielmente reproduzido, ndo se pode deixar
de mencionar outro fato histérico que acarretou significativas mudancas nas relacfes sociais e
familiares a partir dos anos 1990. Trata-se do fenbmeno da pds-modernidade, que possui dentre
suas caracteristicas marcantes, segundo Erik Jayme, o pluralismo, a comunicacdo, a narracéo e
o retorno dos sentimentos!%*,

O que se tem vivenciado, nessa era pos-moderna, € uma busca constante pela
transformacao dos valores que até entdo norteavam as relagdes familiares e sociais. Nessa busca
desenfreada, constata-se, claramente, uma fragilizacéo das relagdes, assim como a banalizacédo

e a mecanizacdo do sexo e do amor'%2, Nesse sentido, como constatado pelo psiquiatra italiano

10 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. Fatonotdrio. 25 fev 2012. Disponivel em
<http://www.fatonotorio.com.br/artigos/ver/246/o-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em
set. 2013.

LJAYME, Erik. Direito Internacional Privado e Cultura Pds-Moderna. Tradugdo de Lisiane Feiten Wingert.
Revisdo de Claudia Lima Marques. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — PPGDir/UFRGS,
Porto Alegre, v. 1, n. 1, mar. 2003. 2. ed., 3. tiragem, dez. 2004. p. 59-68.

102 «3e a revolugdo sexual foi, antes, considerada uma libertagdo diante das normas de uma sociedade puritana e
conformista — a burguesa e vitoriana — ela, atualmente, promove uma sexualidade mecénica, sem amor, reduzida
a busca do gozo.” (DEL PRIORE, Mary. Historia do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 15).
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Willy Pasini, a busca pelo prazer desmedido tem se tornado um dever!®, e a estabilidade
conjugal vem sendo frequentemente questionada por uma sociedade erotizadal®. Hoje,
procura-se defender como “certo” a busca demesdida pelo prazer sem responsabilidade!®, e
como “errado” o desejo por um amor permanente’%.

Ao descrever o que denomina de “modernidade liquida”, 0 sociélogo polonés Zygmunt

Bauman chama a atencéo para questdes como a ilusdo que a facilidade do rompimento pode

103 «“A erotiza¢do da cultura propria da midia e da publicidade fazem com que, por tanto, a sexualidade feliz se
transforme num dever. E, por consequéncia, a infidelidade se difunde como uma busca obrigatéria de felicidade.”
(PASINI, Willy. Amores infiéis: psicologia da traicdo. Traducdo de Y. A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Rocco, 2010.
p. 15).

104 “Além disso, o casal frequentemente se transforma em familia, e para criar os filhos, a estabilidade é um
elemento importante, continuamente posto em discusso pela nossa sociedade erotizada.” (Ibidem, p. 23).

105 <0 final do século XX e os primeiros anos desse nosso século tém trazido importantes mudangas no modo
como as pessoas vivenciam o sexo e as relagdes extraconjugais. Despidos das barreiras que restringiam a vida
sexual na primeira metade do século XX e passados 0s anos da transi¢do, vive-se agora um tempo de muita
liberdade sexual. Especialmente os mais jovens, mas também pessoas mais maduras tém vivido a sexualidade de
uma forma muito livre e descomprometida. A tal ponto isso tem sido assim, que uma das grandes questBes de
nosso tempo é o crescente nimero de pessoas, talvez mais homens do que mulheres, que ndo tém sentido
necessidade de estabelecer relagbes com compromisso, decidindo viver sozinhas. Vivem a vida baseada na
liberdade, buscando relag@es transitorias, sem maior envolvimento amoroso. Praticam o chamado sexo ocasional,
encontros amorosos e/ou sexuais, que duram o tempo de uma noite ou algumas horas do dia. Muitas vezes também
utilizam a internet para a busca de novos parceiros ou para momentos de cybersexo. Vivemos um novo contexto,
em nosso mundo ocidental, no qual principios hedonistas norteiam a vida das pessoas, levando-as a uma busca do
méaximo prazer com 0 minimo de responsabilidade e compromisso. Um tempo no qual homens e mulheres apenas
‘ficam’ juntos por alguns momentos ou por uma noite. Essa ideologia que passou a prevalecer nos tltimos vinte
anos, acompanhando as mudancas de um mundo cada vez mais consumista e voltado para o prazer imediato,
também acabou por abalar o respeito a valores como a fidelidade e a lealdade na relagbes amorosas. Essa visdo
diminui de modo significativo os sentimentos de culpa e o senso de compromisso com o parceiro. Com muito mais
facilidade do que anteriormente, individuos que tém algum tipo de compromisso —hamoro, noivado, casamento
ou uma unido estavel —envolvem-se em relagdes paralelas, pelo puro prazer de um momento de sexo ou de paixdo.”
(PRADO, Luiz Carlos. As multiplas faces da infidelidade conjugal. Porto Alegre: L.C. Prado, 2012, p. 39 — 40).
106 “Dentro, contudo, das transformagdes pelas quais passou a sociedade brasileira poderiamos expor o seguinte:
0 que se assistiu no decorrer do tempo foi uma longa evolugdo que levou da proibicdo do prazer ao direito ao
prazer. (...) Desde entdo, 0 amor e o prazer tornaram-se obrigatérios. Hoje, o interdito inverteu-se. Impds-se a
ditadura do orgasmo. O erotismo entrou no territorio da proeza e o prazer tdo longamente reprimido tornou-se
prioridade absoluta, quase esmagando o casamento e 0 sentimento. (...). Passou-se da dominagdo patriarcal a
liberagdo da mulher. (...) A reorganizacdo das atividades cotidianas ocasionou uma reorganizagdo profunda na vida
emocional que ainda esta por ser estudada. Ambas, contudo, ajudaram a sepultar, devagarzinho, antigas tradi¢des
referentes a escolha dos pares e as formas de dizer o amor. Por trés da ideia libertadora, porém, os soci6logos
revelam que se acumulam vitimas, os perdedores. A liberdade amorosa tem contrapartidas: a responsabilidade e a
soliddo. E exatamente porque se colhem os frutos dessa Ultima, se compreende melhor, hoje, que o passado ndo
foi so feito de trevas. A tradicdo ndo é apenas, como querem seus criticos, opressiva, sufocante e despotica. Ela
funciona como uma barreira (til para a comunidade. E por meio da tradigio que se entende que a familia, a crianga
e a procriacdo funcionam e se perpetuam como fonte de profunda emocéo. O resultado dessa longa caminhada?
Especialistas afirmam que queremos tudo ao mesmo tempo: o amor, a seguranga, a fidelidade absoluta, a
monogamia e as vertigens da liberdade. Fundado exclusivamente no sentimento que sobrou do amor romantico, o
sentimento mais fragil que existe, o casal esta condenado & brevidade, & crise. Mais. A liberdade sexual é um fardo
para 0s mais jovens. Muitos deles tém nostalgia da velha linguagem do amor, feita de prudéncia, sabedoria,
melancolia, tal como viveram seus avés. Hoje, a loucura é desejar um amor permanente, com toda a intensidade,
sem nuvens ou tempestades. Em uma sociedade de consumo, 0 amor esta supervalorizado. E o sexo tornou-se nova
teologia. Sé se fala nisso e se fala mal, com vulgaridade. Sabemos, depois de tudo, que 0 amor nao é ideal, que ele
traz consigo a dependéncia, a rejeigdo, a servidao, o sacrificio e a transfigurag¢do.” (DEL PRIORE, Mary. Histéria
do amor no Brasil. 3. ed. S&o Paulo: Contexto, 2012, p. 319 — 321).
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gerar?’, a fragilidade das relagBes virtuais'®®, a troca da qualidade pela quantidade!® e a
desvalorizagdo do “amor romantico™*°,

A “moda” passou a ser a negativa e a repulsa aos valores tradicionais. Estabilidade,
comprometimento, responsabilidade e fidelidade, dentre outros valores até entdo celebrados,
passaram, para muitos, a ter um sentido negativo, como se esses fossem 0s obstaculos que
impediam a almejada felicidade pessoal. Todavia, alguns desses novos ideais ja comegam a ser
questionados e repensados, € ja se coloca em duvida se as mudancas ocorridas sdo verdadeiras

conquistas ou, em realidade, armadilhas®*.

107 «A facilidade do desengajamento e do rompimento (a qualquer hora) nio reduzem 0S riscos, apenas 0s
distribuem de modo diferente, junto com as ansiedades que provocam.” (BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido:
sobre a fragilidade dos lagcos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 13).

108 «“Isso ndo traz felicidade aos homens e mulheres que se rendem a essa pressdo; dificilmente se poderia imagina-
los mais felizes agora do que quando se envolviam nas relagbes pré-virtuais. Ganha-se de um lado, perde-se do
outro”. (Ibidem, loc. cit.).

109 “Quando se ¢ traido pela qualidade, tende-se a buscar a desforra na quantidade” (Ibidem, loc. cit.).

110 «Afinal, a defini¢io romantica do amor como ‘até que a morte nos separe’ esta decididamente fora de moda,
tendo deixado para tras seu tempo de vida Gtil em funcéo da radical alteracdo das estruturas de parentesco as quais
costumava servir e de onde extraia seu vigor e sua valorizacdo. [...] Em vez de haver mais pessoas atingindo mais
vezes o0s elevados padrdes do amor, esses padroes foram baixados. Como resultado, o conjunto de experiéncias as
quais nos referimos com a palavra amor expandiu-se muito. Noites avulsas de sexo sao referidas pelo codinome
de ‘fazer amor’.” (Ibidem, p. 19).

11“Em tempos de tantas mudangas, como fica o papel da tradicional familia catélica brasileira? Sua fungio de
agéncia poderosa de moralizagdo da sociedade, ainda que muito presente, vai cedendo espalho para o
individualismo que hoje vivemos. A familia deixara para tras o patriarcalismo da centlria anterior enguanto
ajudava a consolidar o casamento romantico que der os primeiros passos no seculo X1X. Agora, homens e mulheres
ouviam e seguiam o cora¢do. Quando muito, pais recomendavam aos filhos que tivessem cuidado com as escolhas
afetivas, evitando o ‘mau passo. Os espagos nos quais se elegia o futuro marido ou esposa se ampliavam: circulos
de parentes e amigos, sim. Mas ndo s6. Também se escolhia caras-metades nos clubes, no emprego, na turma da
rua, do bairro ou do clube, nas escolas e nas faculdades, nos partidos politicos, nas atividades esportivas etc. As
iniciativas masculinas de namoro seguiam um crescendo: olhares torridos, médo na méo, rosto colado, bragos dados,
beijo na boca. ‘Mao na coisa’? Ainda ndo! Menina que ndo se controlasse continuava ‘galinha’. Nas classes
médias, 0s rapazes iniciavam-se com prostitutas, empregadas domésticas, primas pobres. Para casar, virgem, de
preferéncia. Ndo era esse, contudo, o Unico critério: ela tinha de ter assunto, charme, saber conversar. Buscava-se
também o companheirismo e a interlocucgéo. O didlogo passa a modelar as relagdes de casamento. Extinguiam-se
as relagdes verticais entre marido e mulher. O entendimento em torno da educagdo dos filhos, do orgamento
doméstico e da rotina cotidiana era fundamental. As mulheres sentem-se divididas entre o desejo de trabalhar e o
de continuar sendo rainha do lar. Diminui a tolerancia em relacéo as infidelidades masculinas. Os filhos, em
nimero cada vez menor, ocupam o centro da vida familiar. Os comportamentos racionalizam-se e, ainda que haja
resisténcia por parte da Igreja Catdlica, usam-se preservativos para manter a familia pequena. Antes da pilula
anticoncepcional, 0 método era 0 Ogino-Knaus (a famosa ‘tabelinha’). Amor-paixao e prazer sexual passam a ser
cada vez mais valorizados e a modernizagdo da familia e da moral se irradia até a base da sociedade. Nas Gltimas
década do século XX teve inicio um outro movimento, fruto de séculos de transformagdes: 0 que procurou separar
a sexualidade, o casamento e o amor. Foi 0 momento de transi¢do — muito lenta — entre o ‘amor idilico’ dos avos
para a ‘sexualidade obrigatoria’, dos netos. Ninguém mais queria casar-se sem ‘se experimentar’. Jovens
consideradas por seus parceiros ‘frigidas’ sdo por isso descartadas dos jogos amorosos; as mulheres comegam a
discutir e falar sobre orgasmo. O dominio de reproducdo, gragas a pilula, vai consolidar essa liberacdo. A ciéncia
vai se impondo sobre a ideia de pecado sexual. Em toda a histéria do amor, o casamento e a sexualidade estiveram
sob controle; controle da Igreja, da familia, da comunidade. S6 o sentimento, apesar de todos 0s constrangimentos,
continuava livre. Podia-se obrigar individuos a viver com alguém, a deitar com alguém, mas ndo a amar alguém.
Apesar dos riscos da aids — descoberta popularizada nos anos 80 —, a sexualidade foi desembaracada da mao da
Igreja, separada da procriacdo gragas aos progressos médicos e, mais, foi desculpabilizada pela psicanélise e
mesmo exaltada. De forma oposta, a auséncia de desejo é que passa a ser perseguida. O casamento, fundado sobre
0 amor, ndo € mais obrigatdrio e escapa as estratégias religiosas ou familiares; o divorcio ndo é mais vergonhoso
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Conforme diagnosticado pela historiadora francesa Michele Perrot!!2, todas as
mudancas ocorridas na sociedade tém custos e vantagens, cujo saldo é dificil calcular. A familia
ndo estd morta, lembra ela. E o grande ideal a ser perseguido deve ser a conciliacdo das
vantagens da solidariedade familiar com as da liberdade individual.

O fato é que, por mais que anseie pela mudanca dos principios e dos valores tradicionais
(como, por exemplo, a estabilidade conjugal e a monogamia), ndo se pode ignorar que muitos
deles ainda permanecem enraizados na sociedade, ndo podendo ser repentinamente
desconsiderados pelo direito, sob pena de este se tornar dissonante do contexto sociocultural

para o qual sua regulacdo é destinada.

2.2 INFORMALIDADE E SIMULTANEIDADE: UMA REALIDADE SOCIAL E
JURIDICA

Por muito tempo a informalidade e a simultaneidade das unides afetivas foram fatos sem
qualquer relevancia para a sociedade e para 0 mundo juridico. Isso, todavia, nao significa que
as unides informais e simultaneas ndo existissem; alias, muito longe disso. Trata-se de fatos
existentes desde os primérdios da civilizacdo, estando presentes, no Brasil, desde o periodo
colonial. A sociedade ocidental sempre condenou as unides informais ou concomitantes, na
medida em que foi eleita como modelo de familia, por influéncia da Igreja Catdlica, aquela
monogamica e constituida formalmente pelo casamento, o qual era considerado inabalavel e
indissoltvel. Assim, as unides informais e concomitantes ficaram por muito tempo a margem

do Direito.

e 0s cdnjuges tém o mesmo tratamento perante a lei. A realizacdo pessoal coloca-se acima de tudo: recusamos a
frustracdo e a culpa. Mas tudo isso sdo conquistas ou armadilhas? Os historiadores de amanha o dirdo.” (DEL
PRIORE, Mary. Histéria do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 312).

112 «“Bssas mudancas tém, de imediato, custos e vantagens cujo saldo é dificil calcular. O custo é o aumento da
soliddo material e moral, que acompanha as separa¢des. Cada individuo deve contar apenas consigo mesmo. Mas
gue jovem, que mulher gostaria de voltar ao velho modelo da familia triunfante ditando sua ordem e impondo suas
escolhas ? Talvez s os mais fracos preferissem a seguranca de antigamente a esse oceano de incerteza. Isso
significa que a familia estd morta? Certamente ndo. Para comegar, de uns anos para cd, ela da sinais de
estabilizagdo. Além disso, a crise econdmica, de um lado, e a Aids, de outro, sdo fatores de consolidacao das
familias e dos casais. Nao € a familia em si que nossos contemporaneos recusam, mas o modelo excessivamente
rigido e normativo que assumiu no século X1X. Eles rejeitam o nd, ndo o ninho. A casa é, cada vez mais, o centro
da existéncia. O lar oferece, num mundo duro, um abrigo, uma prote¢do, um pouco de calor humano. O que eles
desejam € conciliar as vantagens da solidariedade familiar e as da liberdade individual. Tateando, esbo¢cam novos
modelos de familias, mais igualitarias nas relacBes de sexos e de idades, mais flexiveis em suas temporalidades e
em seus componentes, menos sujeitas as regra e mais ao desejo. O que se gostaria de conservar da familia, no
terceiro milénio, sdo seus aspectos positivos: a solidariedade, a fraternidade, a ajuda matua, os lagos de afeto e o
amor.” (PERROT, Michelle. O né e o ninho. Veja 25 Anos: reflexdes para o futuro. Sdo Paulo: Abril, 1993, p. 75
- 81).
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Todavia, diante da disseminacdo das unibes informais da sociedade brasileira, a
doutrina, a jurisprudéncia, e, mais tardiamente, a legislacéo, se renderam a realidade dos fatos,
passando a reconhecer amplos direitos a tais unifes. O fato social das unides informais
adentrava assim, definitivamente, na esfera juridica, ganhando cada vez mais espaco. O mesmo
ndo ocorreu em relagdo a simultaneidade das unides, cuja disseminacao e aceitacao social vém
tracando uma trajetéria muito mais lenta e penosa. Embora o Direito brasileiro ja tenha
reconhecido a existéncia de tais unides como um fato juridico, somente o fez para conceitua-
las e distingui-las das unides informais sem paralelismo, ndo tendo atribuido a elas qualquer
efeito juridico.

Para que seja possivel analisar as possibilidades de tratamento juridico as unifes
informais simultaneas, objeto desta dissertacdo, imprescindivel se faz a averiguacdo do
caminho evolutivo percorrido pela informalidade e pela simultaneidade nas relagdes familiares.
Assim, a seguir serd demonstrado de que forma as unides informais e simultaneas se tornam
um fato social, e de que maneira ingressam no mundo juridico, compreendendo-se, assim, a

razdo pelas quais tais unides se encontram em seu status atual.

2.2.1 Unides informais

As unides livres e informais constituem-se forma de relacéo social que sempre esteve
presente na historia da humanidade'*®. Conforme destaca Lourival Silva Cavalcanti, a origem
do concubinato — expressdo aqui utilizada ndo em seu sentido atual*'4, mas sim para denominar
as relacdes livres e informais ndo constituidas pelo matriménio — parece se confundir com a
prépria historia da sociedade humana'®®, estando presente desde as mais remotas civilizagdes.

Consta que na Grécia Antiga as unides livrea entre homem e mulher se faziam presentes,
admitindo-se o concubinato por meio dos cultos a Vénus e Adonis, sendo que a relacédo

concubinaria ndo acarretava desconsideragio entre os gregos*®

. Os persas, chineses, 0s povos
de religido hindu e mulgumana e os barbaros também eram adeptos e exerciam o concubinato

com frequénciall’.

113 <A unifio entre homem e mulher sempre existiu e sempre existira, enquanto houver desejo sobre a face da terra.”
(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 32).

114 Unides entre impedidos de casar.

115 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentacdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 76.

116 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: analise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 30).

117 |bidem, loc. cit.
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No Direito Romano, o concubinato representava uma das quatro'® formas de unido
entre pessoas de sexo diferente, sendo, todavia, embora comum e frequente!!®, tratado com
inferioridade em relagio ao casamento (ndo havia a affectio maritalis e a honor matrimonii)'%.
Embora ndo fosse proibido e nem atentatério a moral'?, ndo era reconhecido como instituto
juridico, ficando restrito a um fato social. Caracterizava-se o concubinato em Roma pela
aparéncia, notoriedade e fidelidade, restringindo-se, portanto, as situacdes de convivéncia entre
homens e mulheres livres e solteiros!??, Sua primeira regulamentacio — ainda que indireta —
ocorreu com a ascensdo do imperador Otavio Augusto, que, diante de um cenario de confrontos
internos e de degradacéo dos valores morais e das tradigdes de conduta e comportamento dos
cidaddos romanos, tentou resgatar o valor da familia patriarcal e da ordem moral. O processo
de regulamentacdo prosseguiu com Constantino, até alcancar a categoria de instituto juridico
com Justiniano, configurando-se inferior ao matriménio, tido como legitimo, mas com muitas
caracteristicas deste!?.

A Igreja Catolica foi inicialmente tolerante com as unides informais, tendo o Direito
Canonico inclusive lhe conferido alguns efeitos limitados (sem institucionaliza-l10)*?*. Consta
gue Santo Agostinho admitiu o batismo da concubina, desde que esta se obrigasse a ndo deixar
0 companheiro, tendo ele proprio — antes de sua conversao — vivido unido livre durante quinze
anos!?. Santo Hipodlito, por sua vez, negava matriménio a quem o solicitasse para abandonar a
concubina, salvo se por ela fosse traido. E o primeiro Concilio de Toledo (realizado em torno

do ano 400) autorizou o concubinato de carater perpétuo*?®.

118 <O Direito Romano conhecia quatro formas de constitui¢io da familia: a) a justae nuptiae, disciplinada pelo
ius civile, isto é, o casamento valido apenas para os cidaddos romanos; b) o casamento ius gentium, que era a unido
de estrangeiros entre si, ou de estrangeiros e romanos; a unido entre escravos, que ndo produzia nenhum efeito
juridico e era chamada de contubernium; e d) o concubinatus, que era a convivéncia estavel entre homem e mulher
livres e solteiros como se fossem casados.” (KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: andlise sociolégica. 2.
ed. Curitiba: Jurug, 2012, p. 29).

119 “Em Roma, nio era diferente. No inicio do império, o concubinato era comum e frequente, inclusive entre
homens de grande moralidade, mas ndo produzia quaisquer efeitos juridicos.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha.
Concubinato e unido estavel. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 33).

120 SANTOS, Luis Felipe Brasil. Doutrina - unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingéo
necessaria. Direito de Familia. ago. 2004. Disponivel em
<http://direitodefamiliars.blogspot.com.br/2011/06/doutrina-uniao-estavel-concubinato-e.html>. Acesso em out.
2013.

121 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 80.

122 BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: formagcao, eficacia e dissolucdo. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira,
2005, p. 46.

123 CAVALCANTI, op. cit., p. 82.

124 SANTOS, loc. cit.

125 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 108.

126 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Concubinato e unido estavel. Jus Navigandi. Teresina, ano
5, n. 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/545>. Acesso em fev. 2013.
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Entretanto, diante da degeneracdo de unifes desabonadoras, que teriam chegado aos
conventos e passado a ser praticadas pelos proprios reis cristdos, a Igreja passou por longo

periodo a repudiar as unides informais?’

. Ainda assim, tolerou-o até 1563, quando o Concilio
de Trento — que se entendeu por quase duas décadas e foi de extrema relevancia no que tange a
regulamentacdo do casamento'?®, eis que consolidou o pensamento da Igreja Catdlica em
relagdo ao matrimonio!?® — expressamente o proibiu, tornando obrigatoria a celebragdo plblica
e formal do matriménio e impondo a excomunhao aos concubinos que ndo se separassem apos
a terceira adverténcia®®’. Tal postura, que reforcava a nogdo do casamento como um dos sete
sacramentos, espelhava a reacdo contra a Reforma Protestante que entdo ameagava o poder da
Igreja. A Igreja, portanto, uniformizou as regras do casamento®®!, perdendo este, em definitivo,
seu carater privado!®,

Até o seculo XVI, a normatizacdo quanto a formacao e a organizacao da familia foi de
exclusividade da Igreja Catolica, quando, entdo, instituiu-se o casamento civil afastado da
nocio de sacramento3. Todavia, a situacio de a lei da Igreja ser a lei do Estado em matéria de
conjugalidade perdurou em todos os Estados Europeus até a Revolugio Francesa, em 1789,
tendo, a partir de entdo, o poder regulador e o controle da Igreja sido transferido para o Estado,
mantendo-se, todavia, 0 mesmo modelo de casamento®®®.

No Brasil, a informalidade das unides sempre existiu como pratica social recorrente!3®,
tendo sido um dos tracos marcantes desde a colonizagdo brasileira. Essa pratica se viabilizou,

aquela época, pelas condicdes da colonizacdo e da escraviddo, tendo se consagrado como um

127 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 85.

128 Qs canones e o decreto tridentinos sdo especialmente relevante pelo menos por trés razdes. Primeiro, porque
transformaram o casamento em um contrato solene. O casamento solo consensu foi banido, reprovando-se, dai em
diante, os enlaces considerados clandestinos. Segundo, porque regulamentaram de forma detalhada o matriménio,
avocando a Igreja a exclusividade de sua realizagdo. E, por fim, porque os cdnones e o decreto tronaram-se a
grande referéncia para a regulacdo do casamento nos paises catélicos e em suas coldnias do Novo Mundo, com
notdrios reflexos posteriores na legislagdo civil.” (SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superacao
como principio estruturante do direito de familia. Curitiba: Jurug, 2013, p. 69).

129 |bidem, p. 68.

130 CAVALCANTI, op. cit., p. 85 — 86.

181 O Concilio de Trento, certamente, uniformizou a matéria atinente ao casamento e tragou as diretrizes para a
sua regulacdo. Entre os principios enunciados, o da monogamia foi consagrado com toda clareza e forga,
influenciando a concepcdo juridica da conjugalidade até os dias atuais, e s0 experimentando arrefecimento a partir
da segunda metade do século XX. (SILVA, op. cit., p. 76).

182 SILVA, op. cit., p. 71.

133 SANTOS, Luis Felipe Brasil. Doutrina - unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingéo
necessaria. Direito de Familia. ago. 2004. Disponivel em
<http://direitodefamiliars.blogspot.com.br/2011/06/doutrina-uniao-estavel-concubinato-e.html>. Acesso em out.
2013.

13 SILVA, op. cit., p. 82.

135 |bidem, p. 85.

1% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: anélise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 35 — 36.
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dos privilégios sexuais dos lusitanos em relacdo as indias, as negras, as mulatas, a5 mamelucas
e as brancas pobres, sendo também marca caracteristicas das relages entre os escravos®’. A
prépria Igreja tolerava certo tipo de concubinato, como no caso de um homem manter em casa
alguma mulher que dele engravidasse ndo sendo com ela casado e desde que ela fosse livre®®,

Marcos Alves da Silva aponta duas razdes para a difuséo das unides informais no Brasil:
0 custo para o casamento na Igreja e a burocracia exigida para sua realizac¢ao; razdes estas que
apontam a funcgéo social das unides informais, naquela época, de ser uma alternativa de insercédo

e constituicdo de grupo familiar'3®

. Também a instabilidade e a inseguranca da vida da col6nia
eram propicias a tais unides'®°. No entanto, jamais foi aceito como um arranjo familiar para
sinhas ou mocas de familia, mas sim ligado as indias, negras e brancas pobres®*!,

Nesse sentido, registra a historiadora Mary del Priore que, ao lado da familia patriarcal,
existiam outros tipos de familia, sendo comuns, especialmente entre as camadas mais pobres e
entre 0s escravos, relacBes consensuais, sobretudo nas areas de passagem, urbanizacao
acelerada ou mineragdo. Tais unifes, entdo chamadas de concubinérias, podiam ser, e eram,
muito estaveis, havendo consenso entre os companheiros'#?,

Por essas circunstancias € que a sociologa Olga Jubert Gouveia Krell entende ser um
equivoco justificar a tendéncia para as unibes informais do povo brasileiro Unica e
exclusivamente pela sua pretensa libertinagem sexual. Devem tais unides, antes disso, segundo
ela, ser relacionadas as dificuldades econémicas da maioria da populacdo para celebrar o
casamento*3, O certo é que, enquanto pratica social, as unides livres sempre existiram no

Brasil*4,

187 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 94.

1% KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: anélise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012, p. 33

19 SILVA, op.cit., p. 95.

140 |bidem, p. 99.

141 |bidem, p.100.

142 DEL PRIORE, Mary. Familia na coldnia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizagdo familiar no
periodo surpreende 0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histdria Viva. S&o Paulo, edicéo
35, set. 2006. Disponivel em <
http://wwwz2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.htmI>
Acesso em out. 2013.

143 KRELL, op. cit., p. 35.

144 |bidem, p. 34.



44

Quanto a sua regulamentagdo no pais, no século XVI, as Ordenagdes Filipinas*
inicialmente reconheciam na unido informal entre pessoas desimpedidas uma forma de
casamento de fato, que se configurava na circunstancia de um homem e uma mulher viverem
juntos, o que dava direito & meacio dos bens adquiridos na constancia da relagdo*®. Ao lado
dessa modalidade informal de casamento, as OrdenacGes Filipinas admitiam validade ao
casamento religioso e ao contrato particular, assinado por duas testemunhas#’.

O casamento civil ainda nao era reconhecido, estando o controle e o registro da vida
civil nas maos da Igreja. No entanto, a estreita ligacdo das Ordenac@es Filipinas com o repressor
Concilio de Trento — reconhecidamente as principais fontes originarias do Direito de Familia
brasileiro — acabou levando a promulgacdo do Decreto n°. 181/1890, instituidor do casamento
civil, o qual deixou de reconhecer efeitos juridicos as relacdes informais de afeto, ao casamento
religioso e ao casamento por contrato particular.

A Constituicdo Federal de 1891 também reconheceu efeitos apenas ao casamento civil,
principio este mantido nos textos constitucionais seguintes (de 1937, 1946, 1967 e 1969). O
Cadigo Civil de 1916 igualmente ignorou as unides de fato, cuidando exclusivamente de cercar
de san¢des o concubinato adulterino, no objetivo de resguardar o patriménio da familia
regularmente constituida pelo casamento!*®. Por influéncia da Igreja Catdlica e do Direito
Napolebnico — que preconizava o modelo de familia hierarquizada e matrimonializada, calcada
na procriacdo, na formagdo de mao de obra e na obtencdo e transmissao de patriménio —, 0
legislador brasileiro via no casamento a Unica possibilidade de formacdo de uma entidade
familiar, negando-se reconhecimento e direitos as uniGes informais. A estabilidade da
instituicdo familiar almejava, assim, maior relevancia juridica do que a felicidade dos membros
que a integravam4°,

Destarte, por muito tempo existiu, no Brasil, Gnica e exclusivamente a familia formada

pelo casamento, restando todas as demais relagdes nao formalizadas sem protecao legal, sendo,

145 «“As Ordenagdes Filipinas tiveram aplicabilidade no Brasil por longo periodo. As normas relativas ao direito

civil vigoraram até o advento do Codigo Civil de 1916. Dividiam-se em cinco livros, com cada um deles contendo
titulos e paragrafos”. (MACIEL, José Fabio Rodrigues; AGUIAR, Renan. Histdria do direito. Coord. José Fabio
Rodrigues Maciel. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 205)

148 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Unido Estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distincdo necessaria.
Colégio Registral do Rio Grande do Sul. 21 abr. 2004. Disponivel em: <
http://www.colegioregistralrs.org.br/doutrina.asp?cod=87>. Acesso em 30 jan. 2013.

147 Ibidem.

148 |dem. Doutrina - unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingdo necessaria. Direito de Familia.
ago. 2004. Disponivel em  <http://direitodefamiliars.blogspot.com.br/2011/06/doutrina-uniao-estavel-
concubinato-e.html>. Acesso em out. 2013.

149 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 23.
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além disso, reprovadas pela sociedade!®. Todavia, as unides informais se disseminaram no
Brasil, até que deixaram de ser uma situagdo antissocial®®! e passaram a ser um comportamento
familiar socialmente aceito e desejado. Diante disso, aquelas unides informais, por antes
esquecidas pelo Direito!®? foram adquirindo, ao longo dos anos, valorizagio e relevancia no
mundo juridico®®3,

Como o fato social se antecipou a lei*>*, coube a doutrina e a jurisprudéncia suprir a
lacuna legislativa e lapidar gradualmente o conceito atual de unido estavel e de concubinato,
conferindo reconhecimento e direitos as unides informais e estabelecendo distin¢éo entre 0s
dois institutos. Concubino passou a ser considerada exclusivamente aquela pessoa que se
relacionava com outra casada, na constancia do matrimonio, ao passo que companheiro era a
pessoa que mantinha relacionamento com outra desimpedida ou, ao menos, separada de fato.

Diante da impossibilidade de se aplicar as unides de fato as regras relativas a familia,
visto que, de acordo com o ordenamento juridico, somente 0 casamento é que permitia a
formagé&o dessa entidade, os Tribunais brasileiros passaram a afirmar que duas pessoas vivendo
juntas durante certo tempo, com colaboracgéo reciproca na aquisicao do patrimonio, formariam
uma sociedade de fato, figura que, através do uso da analogia, foi trazida do Direito das
Obrigacgdes para regrar essas situagoes, visando vedar o enriquecimento ilicito.

A solidificacdo dessa construcao jurisprudencial acabou por resultar, no ano de 1964,
na Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, na qual foi assentado que “comprovada a
existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolucao judicial, com a
partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”. A redacdo desse enunciado mostra que
0 que se reconhecia como habil para dar direito a partilha dos bens comuns nédo era apenas o

concubinato em si (resultante da convivéncia entre homem e mulher), mas, sim, a sociedade de

150 «“A admissdo da familia patriarcal como modelo da organizagio familiar colonial, na pratica, implica a
marginalizacdo ou estigmatizacao de outras formas alternativas ou mesmo sua negagdo. Assim, a perquiricdo da
genealogia do concubinato em terra brasilis evidencia a criacdo de um lugar de n&o direito, fruto do modelo
colonialista aqui implantado, da escraviddo e do racismo, tendo como cenério de fundo a instabilidade social, a
pobreza e a sujeicdo.” (SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do
direito de familia. Curitiba: Jurug, 2013, p. 97).

151 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: anélise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012., p. 37.

152 «“Apesar de o concubinato constituir fato sociologicamente relevante, retratado abundantemente na literatura
bem como nos estudos sociolégicos e histdricos sobre a configuragdo do povo brasileiro, no ambito do discurso
juridico, durante longo tempo, existiu apenas no avesso de um siléncio eloquente.” (SILVA, op. cit., p. 110).

158 «“Afastando-se dos lagos formais, sdo valorizadas as relagdes de mdtua ajuda e afeto, com indices cada vez
maiores de unides ndo matrimonializadas.” (FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do
novo cédigo civil brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 1).

154 «A unido pelo concubinato, inicialmente repudiada pela sociedade, foi pouco a pouco reconhecida como forma
de relacionamento capaz de gerar direitos e obrigacfes. Destarte, o fato social antecipou-se ao juridico, e a
jurisprudéncia antecedeu a lei, havendo uma transformacao paulatina forgcada pela realidade insuperavel dos fatos.”
(KRELL, op. cit., p. 94).
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fato, evidenciada pelo esforco comum que se agregava a essa convivéncia. Em algumas
situagdes, quando tal comprovacdo ndo era possivel, impedia-se 0 desamparo da concubina com
a concessao a ela de uma indenizacao por servigos prestados.

Mais proximamente a Constituicdo Federal de 1988, alguns julgados precursores ja
vinham admitindo a contribui¢cdo indireta — a mesma que antes s6 ensejava indenizagdo por
servicos prestados — como suficiente para dar direito a partilha dos bens adquiridos, o que ja
constituia um prendncio da admissao das unides livres como entidades familiares. Assim, aos
poucos, as unides informais deixaram de ocupar a posicdo de meros fatos sociais para se
transformarem também em fatos juridicos.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia distinguiam duas espécies de concubinato: o
puro e o impuro (ou adulterino). Por concubinato puro se entedia aquele entre desimpedidos de
casar, e 0 concubinato impuro (ou adulterino) denominava as relagcdes entre impedidos de casar,
recaindo fundamentalmente nas situacGes de infidelidade (dai a razdo pela qual também era
denominado concubinato adulterino). Ou seja, a doutrina e a jurisprudéncia consagraram a
fidelidade da mulher como elemento essencial para a distingdo entre as duas espécies de
concubinato entdo existentes. ™,

Como ja demonstrado, o grande marco de todas essas transformacdes foi, sem duvida,
o advento da Constituicio Federal de 1988, A partir de sua promulgac&o, os principios da
solidariedade, da afetividade, da igualdade, e, principalmente, da dignidade da pessoa humana,
passaram a nortear o Direito de Familia, sendo este Gltimo, como visto, eleito pelo legislador
constituinte o principio maior do Estado Democrético de Direito.

A atual unido estavel foi pela primeira vez assim denominada pela legislacao brasileira
na Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu que para efeito da protecdo do Estado, era
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. Entretanto, o legislador constitucional ndo definiu o
instituto, cabendo tal tarefa ao legislador ordinario. Como a legislagdo novamente tardou a
chegar, a doutrina e a jurisprudéncia mais uam vez desempenharam papel relevante para a

solucdo dos conflitos nesse interim.

155 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 121.

156 «...] a Constituicdo Federal de 1988 é, sem duvida nenhuma, uma das maiores conquistas no Direito de Familia,
porque demonstra, além da importancia do contexto familiar para o constituinte, a evolugdo por que passou.”
(OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 223).
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No que concerne a definicdo e ao regramento da unido estavel, coube ao legislador
infraconstitucional a tarefa de fazé-lo. No ano 1994, a Lei n° 8.971 trouxe as primeiras
regulamentacdes, estabelecendo 0s requisitos para que o0s companheiros fizessem jus a
alimentos e a participacdo na heranca. Com isso, a uniao estavel passou definitivamente a surtir
efeitos praticos enquanto entidade familiar, equiparando-se, em alguns aspectos, ao casamento.

Posteriormente, a Lei n® 9.278, de 1996, modificou parcialmente a Lei n® 8.971.
Conceituou pela primeira vez o instituto da unido estavel, definindo-a como a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia. Estabeleceu aos companheiros os deveres de respeito e consideracao
matuos, assisténcia moral e material reciprocas, além de guarda, sustento e educacéo dos filhos
comuns. Além disso, elegeu o regime de bens aplicavel as unides estaveis, optando o legislador
por um regime semelhante ao da comunhéo parcial de bens, em que 0s companheiros criavam
um patrimonio comum, presumindo-se a colaboracéo de ambos no decorrer da unido, e, ainda,
disp0s sobre a administracdo dos bens.

Finalmente, o atual Codigo Civil veio a definir e a regular uma diversidade de questdes
envolvendo unido estavel, tanto no &mbito do Direito de Familia, como na esfera do Direito das
Sucessdes. Além disso, sacramentou a distin¢do entre as figuras da unido estavel (antigo
concubinato puro) e do simples concubinato (antigo concubinato impuro ou adulterino),
passando este a definir exclusivamente ““as relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar” (Art. 1.727 do atual Cddigo Civil).

Diante da nova realidade social e com a chancela juridica, as unides informais foram se
disseminando gradativamente. De acordo com o censo realizado em 2010%7, as unides estaveis
aumentaram, em dez anos, de 28,6% para 36,4%, correspondendo, portanto, a mais de um tergo
das relacBes conjugais no Brasil. Hoje, as unides estaveis ocupam lugar de destaque nas relacdes
familiares, especialmente em face de sua informalidade e da sua facilidade de constituicdo e de
dissolucdo. Dai porque se critica toda e qualquer tentativa de sua impositiva equiparacdo ao
casamento, o0 acarretaria o tolhimento da liberdade daqueles que assim livremente escolheram
se relacionar, em detrimento da formalidade do casamento.

Tracada a evolugdo historica das unides informais até o seu reconhecimento pelo Direito
brasileiro como verdadeiras entidades familiares, e delineadas suas principais caracteristicas na

atualidade, cumpre que seja analisada a caracteristica da simultaneidade nas relagdes afetivas.

157 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Censo 2010: Unides consensuais ja
representam mais de 1/3 dos casamentos e sdo mais frequentes nas classes de menor rendimento. Disponivel em
< http://cens02010.ibge.gov.br/noticias-censo?view=noticia&id=3&idnoticia=2240&busca=1&t=censo-2010-
unioes-consensuais-ja-representam-mais-13-casamentos-sao-mais-frequentes>. Acesso em nov. 2013.
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2.2.2 Unides simultaneas

Assim como a informalidade, a simultaneidade € caracteristica que acompanha a historia
afetiva e sexual do ser humano.

Consta, por exemplo, que antes da consolidacéo da Babilonia, o costume entre os que
margeavam o rio Eufrates era que, ao se receber visitas, ofertavam-se hospedagem, comida e
as proprias mulheres, havendo a crenca de que as varias modalidades de apetites sexuais
estimulavam o espirito artistico, 0 aumento da prole, a producéo, o cultivo e a inteligéncia®®®,
Entre os hebreus, era disseminada a poligamia, constando que Salom&o possuia setecentas
mulheres e trezentas concubinas®®®. A Grécia Antiga inicialmente adotava o sistema
poligdmico, tendo a monogamia sido instituida apenas posteriormente, por Licurgo e Sélon*®,

Observa-se que a proibicdo de relacionamentos simultaneos é marca caracteristica dos
paises ocidentais, especialmente pela influéncia da Igreja Catolica. Em paises africanos e de
origem islamica, a poligamia é admitida até os dias de hoje, justificando-se, principalmente, por
questdes religiosas e pelo desequilibrio entre a proporcdo dos sexos (nimero superior de
mulheres em relacéo ao de homens).

No Brasil, segundo Mary del Priore, a ocorréncia fatica da simultaneidade —
especialmente a sexual — remonta a época da colonizacdo, em que os tupis tinham o hébito de
oferecer uma mulher a todo o estranho que fosse viver entre eles. As criangas nascidas desses
amancebamentos eram chamadas curibocas, na lingua tupi‘®l. Ja na familia patriarcal dos
senhores de engenho, eram comuns relac6es informais e adulterinas especialmente dos senhores
ou dos sinhGs-mogos com escravas e mucamasi®?. E o contrario, embora com menor

intensidade, também acontecia, havendo registros de sinhas-donas cometendo “irregularidades”

158 DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S.A., 1961,
p. 23.

159 |bidem, loc. cit.

160 |bidem, loc. cit.

161 DEL PRIORE, Mary. Familia na coldnia, um conceito elastico: a multiplicidade da organizagdo familiar no
periodo surpreende 0s que associam o patriarcalismo a uma estrutura monolitica. Histdria Viva. S&o Paulo, edicéo
35, set. 2006. Disponivel em <
http://wwwz2.uol.com.br/historiaviva/reportagens/familia_na_colonia_um_conceito_elastico_imprimir.htmI>
Acesso em out. 2013.

162 “Em nenhuma das modinhas antigas se sente melhor o visgo de promiscuidade nas relacdes de sinhds-mogos
das casas-grandes com mulatinhas das senzalas.” (FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formagdo da
familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global, 2006, p. 424).
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sexuais com os escravos'®®. Relac@es incestuosas também aconteciam?®, Apenas uma minoria
de mulheres negras conseguia galgar posicdo de caseiras e concubinas dos brancos,
abandonando, assim, a exclusiva condicio similar a um objeto ou a um animal nas senzalas'®®.
Decorréncia de tal relagdo era o nimero grandioso de filhos entdo considerados ilegitimos®.
Segundo Gilberto Freyre, no que tange a poligamia em relacdo aos selvagens que
povoavam o Brasil, tal correspondia ndo s6 ao desejo sexual, mas também ao interesse
econémico, de cercar-se 0 cacador, 0 pescador ou o0 guerreiro dos valores econdmicos Vivos,

criadores, que a mulher representava®®’

. Destaca o referido autor, ainda, que entre os indigenas
do Brasil, a mulher ndo se aborrecia com o fato de seu companheiro tomar outras mulheres.

As unibes simultdneas também eram comuns entre colonos, que mantinham relacdes
com indias e escrevas negras a0 mesmo tempo em que constituiam outra familia, chamada
legitima, com mulheres brancas'®®. E com o crescimento vertiginoso da producdo de acucar,
especialmente no inicio do século XVII, e o consequente incremento no nimero de escravos
africanos, verificou-se um maior écio e uma maior libertinagem dos senhores de engenho*®°.
Os esforcos eram direcionados aos seus haréns'’.

Todavia, tal pratica contrariava a moral catolica, representada pelos padres jesuitas, que

tiveram que despender enorme esfor¢co para que se fizesse praticar na colonia a estrita

163 «“yerificaram-se, € certo, casos de irregularidades sexuais entre sinhas-donas e escravos. Um que teria ocorrido
em Pernambuco nos meados do século passado e no seio de importante familia, assegura-nos venho senhor de
engenho ter visto registrado, em documento intimo, com detalhes persuasivos”. (FREYRE, Gilberto. Casa-grande
& Senzala: formacédo da familia brasileira sob o regime da economia patriarcal. 51. ed. rev. Sdo Paulo: Global,
2006, p. 422).

164 «“Relagdes com alguma coisa de incestuoso no erotismo as vezes doentio. E mesmo possivel que, em alguns
casos, se amassem o filho branco e a filha mulata do mesmo pai.” (Ibidem, p. 424).

165 |hidem, p. 516.

166 <O intercurso sexual de brancos dos melhores estoques — inclusive eclesiasticos, sem divida nenhuma, dos
elementos mais seletos e eugénicos na formagdo brasileira — com escravas negras e mulatas foi formidavel.
Resultou dai grossa multidao de filhos ilegitimos — mulatinhos criados muitas vezes com a prole legitima, dentro
do liberal patriarcalismo das casas-grandes; outros & sombra dos engenhos de frades; ou entdo nas ‘rodas’ de
orfanato.” (Ibidem, p. 531).

167 Ibidem, p. 186.

1688 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: anélise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2012, p. 33.

189 “Com a vida mais descansada e mais fécil para os colonos; com o agtcar vendido em quantidade maior e por
melhores pregos na Europa do que nos principios do século XV1, desenvolveu-se dos fins desse século aos comegos
do XVII, ndo tanto o luxo como desbragada luxdria entre os senhores de engenho do Brasil. Em Pernambuco, ao
aumento de producao de agucar de duzentas mil arrobas em 1584 para ‘passante de cento e vinte navios’ por ano
em 1618, e do nimero de engenhos de trinta em 1576 para sessenta e seis em 1584 e 1590 e cento e vinte e um,
ao findar do nimero de escravos africanos — tudo concorrendo para 0 maior 6cio dos senhores; e para sua maior
libertinagem.” (FREYRE, op. cit., p. 516 - 517).

170 “As mios do senhor s6 servindo para desfiar o rosario no terco da Virgem; para pegar as cartas de jogar; para
tirar rapé das bocetas ou dos corrimboques; para agradar, apalpar, amolegar os peitos das negrinhas, das mulatas,
das escravas bonitas dos seus haréns.” (Ibidem, p. 518).
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monogamial’™. Mormente considerando que 0s portugueses ja eram, de certa maneira,
afeicoados a poligamia em face do contato com os mouros*’2.

Na verdade, o choque entre o amor poético trazido pelos primeiros colonizadores
portugueses e as praticas patriarcais e machistas difundidas na colénia, com a chancela da
Igreja, acarretou a coexisténcia de dois tipos de conduta sexual: a conjugal, com finalidade de
procriacao, e a extraconjugal, com finalidade da busca pelo prazer. Assim, concubinatos, unides
livres consensuais, filhos entdo considerados ilegitimos e adultérios sdo marcantes nos registros
histdricos da épocal’.

No que tange as consequéncias do adultério no periodo colonial, o tratamento
dispensado ao homem e a mulher era bastante distinto. Para as mulheres, ndo havia qualquer
possibilidade de serem perdoadas por matar maridos addlteros; ja para os homens, a defesa da
honra diante de adultério comprovado encontrava amparo legal (Ordenagdes Filipinas!’®). Essa,
alias, era uma caracteristica marcante das sociedades patriarcais, como registra o psicanalista
italiano Aldo Carotenuto!”™. Ainda assim, as mulheres ndo deixavam de pratica-lo, mesmo que
com certa raridade?’®.

Durante o século XIX, permaneceram sem punicdo as infidelidades passageiras por
parte dos homens casados, assim como concubinatos entre escravas e seus senhores. A
fidelidade conjugal continuava a ser tarefa exclusiva da mulher, j& que a falta de fidelidade do
homem era vista como um mal necessério ao bom funcionamento do sistema®’’.

Com todas as mudancas ocorridas na realidade social brasileira, ja analisadas no capitulo
anterior, especialmente a queda gradual do modelo patriarcal no decorrer do seculo XX, a ideia
de que as pessoas deveriam se relacionar apenas com uma pessoa em suas vidas, especialmente
a fim de atender aos interesses econémicos da familia enquanto instituicdo — dai a assertiva de

que o casamento podia se tornar uma verdadeira prisdo'’® —, foi perdendo forca. Até que, com

1 FREYRE, Gilberto. Casa-grande & Senzala: formagdo da familia brasileira sob o regime da economia
patriarcal. 51. ed. rev. S&o Paulo: Global, 2006, p. 85.

172 poyos instalados na regido da Peninsula Ibérica durante a Idade Média.

173 DEL PRIORE, Mary. Histéria do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 108 — 109.

174 Livro 5 Tit. 38: “Do que matou sua mulher, por a achar em adultério”.

175 “Na sociedade patriarcal, as prescrigdes nesse sentido impostas a mulher ndo valem para o homem. Sempre
foram enviados imensos esforgos para se negar a mulher a possibilidade de ser infiel (...).” (CAROTENUTO,
Aldo. Amar, trair: quase uma apologia da traicdo; Trad. Benbni Lemos. S&o Paulo: Paulo Luz, 1997, p. 114)

176 DEL PRIORE, op. cit., p. 60.

17 DEL PRIORE, op. cit., p. 187.

178 Nem a insuportabilidade de vida em comum era suficiente para o rompimento: “Ementa: Separacio judicial.
Pedido da mulher. Alegacdo de forte desentendimento na vida conjugal. Casal separado de fato, vivendo sob o
mesmo teto. Requis Amores infiéis: psicologia ito da insuportabilidade da vida em comum néo caracterizado. A¢éo
julgada improcedente. Negaram provimento. Voto vencido”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga - 4?
Camara Civel. Apelagdo Civel n. 34876. Relator: Bonorino Buttelli. 16 abr. 1980).
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a Lei do Divércio!’®, o ordenamento juridico finalmente chancelou a possibilidade de as pessoas
se desfazerem de seus vinculos e construir novos arranjos familiares (o que é considerado forma
de poligamia sucessiva).

Assim, com o término do amor entre o casal, muitos casais passaram a optar pela
separagdo. No entanto, tal ndo disseminou a simultaneidade das relacbes, ja que muitos
continuaram a optar por relagdes adulterinas. Como destaca Mary del Priore, o adultério
feminino era uma saida possivel para quem, por alguma razéo, ndo tivesse a coragem romper o
casamento®®,

Assim, em que pese a poligamia simultanea tenha permanecido rechagada, o0s
relacionamentos simultdneos ndo sé continuaram a existir, como seu nimero aumentou ao
longo dos anos. Prova disso € a reincidéncia com o que tema tem chegado aos Tribunais e a
quantidade crescente de trabalhos académicos e cientificos que abordam a questao.

Inegavel, assim, que a simultaneidade de relacionamentos é um fato histérico na
realidade humana, e, também, na sociedade brasileira. E, portanto, um fato social. Tal
simultaneidade ndo consiste apenas na infidelidade ou na traicdo que decorre de um
relacionamento sexual com outro parceiro. Mas também, e principalmente, nos relacionamentos
paralelos que ndo se restringem a satisfacdo dos desejos sexuais, adquirindo contornos de
durabilidade e continuidade.

As razfes para o comportamento infiel sdo inimeras, e embora ndo seja o principal
escopo deste trabalho averigua-las, importante mencionar alguns aspectos que podem ajudar a
compreender a situacdo de cada um dos envolvidos nas relacdes paralelas, de maneira a afastar
a equivocada ideia de vitimizacdo e de penalizagdo que acabam por fundamentar alguns
entendimentos juridicos sobre o tema. Afinal de contas, como lembra Luiz Carlos Prado, em
todo relacionamento simultdneo é necessario examinar 0 contexto em que aconteceu a

participacdo de cada um dos integrantes do triangulo amoroso, devendo-se ter presente que

179 L ei 6.515 de 1976.

180 «“A cabado o amor, muitos casais buscavam a separagdo. Outros optavam por ter ‘casos’. E, desse ponto de vista,
0 adultério feminino era uma saida possivel, para quem nio ousasse romper a alianca. Muitos ‘casos’, sobretudo
nas elites, sustentavam casamentos burgueses e sélidos. Maridos e mulheres, com vidas paralelas, encontravam
nas gargonniéres, apartamentos secretos para encontros amorosos, 0 espacgo para relacdes afetivo-sexuais que ja
ndo existiam no matrimonio. ‘Tinha-se um caso’ com o melhor amigo do marido ou com a melhor amiga da
mulher. O importante era ndo dividir os patrimdnios: o material e o simbélico. O patriménio simbdlico bem
representado em nomes de familia tradicional, em posi¢des profissionais de projecéo, em carreiras publicas, enfim,
no status que seguia impoluto, sem a mancha do divércio, do lar desfeito ou da consciéncia pesada.” (DEL
PRIORE, Mary. Historia do amor no Brasil. 3. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 302 — 304).
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“ninguém ¢ somente bom ou somente mau, ninguém ¢ santo ou demoénio”. Todos os envolvidos
sdo “seres humanos, com qualidades e defeitos™8?,

O psiquiatra italiano Willy Pasini cita como causas da infidelidade a insatisfacdo
conjugal, a atracdo sentida pelo parceiro, as alternativas disponiveis e as barreiras postas em
torno do casamento pela lei e pela religido, o direito conquistado pelas mulheres de desejart®,
o tédio'®, a vinganca'®, a necessidade de autoafirmacgio®®®, a caréncia'®®, o complexo de
Edipo'® e o ideal de ter duas pessoas para suprir duas atracdes diferentes (uma para o afeto e a
estabilidade e a outra para o erostimo a e novidade). Menciona ele, ainda, serem as relacdes
concomitantes caracteristica das sociedades latinas, sendo comum a manutencdo do que ele
chama de “modelo arquipélago”, com o casamento rodeado de relacdes estaveis ou
ocasionais'®®,

Outro aspecto interessante € o apontado pela antropdloga Mirian Goldenberg, segundo
a qual a existéncia de unides simultaneas da atualidade € uma questdo de desequilibrio
demogréfico. Argumenta ela existir um déficit de homens nas faixas etérias em que as pessoas
costumam se casar, e & medida que homens e mulheres avancam de idade, a situacdo se torna
cada vez mais assimétrica. Assim, com o envelhecimento, as chances no mercado matrimonial
diminuem para as mulheres e aumentam para 0s homens. Com efeito, existira uma pressdo

demogréfica para que os escassos homens disponiveis se dividissem entre a quantidade

181 PRADO, Luiz Carlos. As miltiplas faces da infidelidade conjugal. Porto Alegre: L.C. Prado, 2012, p. 59.

182 pASINI, Willy. Amores infiéis: psicologia da traicdo. Trad. Y. A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Rocco, 2010. p.
30.

183 “Frequentemente, as pessoas traem unicamente por tédio. E uma afirmacéo crua e cruel, mas, infelizmente,
verdadeira. Quem ¢é infiel quer fugir a uma vida que parece ndo oferecer mais surpresas, do ponto de vista
emocional nem do erético.” (Ibidem, p. 45).

184 “Diz-se ‘um novo amor toma o lugar do outro’, e isso também vale para o adultério. S3o muitos os casos de
traicdo ‘por represalia’, quando quem ¢ traido se sente ferido no seu ‘narcisismo’, ¢ ‘paga na mesma moeda’, como
vinganga.” (Ibidem, p. 46).

185 «“Existe quem, ultrapassada a soleira dos 40 (ou dos 50, dos 60, dos 70...), traia porque tem medo do tempo que
passa. Fazer sexo torna-se, entdo, uma confirmagdo da sua capacidade de seducdo, um modo de dizer a sim mesmo
‘Eu ainda agrado’. Sdo homens e mulheres em continua luta contra a velhice, cujo narcisismo se nutre da
necessidade de conquista. O que procuram, por isso, € a seducio, € o prego que pagam é o adultério.” (Ibidem, p.
48).

186 «Ag vezes ocorre que se traia somente por desejo de paparico e ternura. [...] Nesses casos, mais do que de
traicdo, deve-se falar de ‘compensagdo afetiva’.” (Ibidem, p.51).

187 “Essa ¢ a tese de Aldo Naouri, que pensa que o adultério se deva a uma paixdo que trazemos desde a infancia,
se n&o tivermos resolvido o complexo de Edipo. Segundo ele, no traidor — ou traidora — sempre ficam a esperanca
ou a ilusdo de encontrar o parceiro perfeito — ou parceira perfeita —, que, na verdade, ndo existe, e € apenas a
projecdo dos seus fantasmas edipianos.” (Ibidem, p. 52).

188 «“Na sociedade americana, onde as relagdes sentimentais ndo sdo concomitantes, mas consecutivas, o divércio
assinala o fim de uma ligacéo, porque pelo menos um dos conjuges esta apaixonado por outra pessoa. O divorcio
¢, de algum modo, ‘puritano’, porque esclarece que a ligagcdo existente ja ndo € “Unica’, e por isso € preciso ser
desfeita. Ao contrario, nos paises latinos nio ha toda essa urgéncia para se divorciar. E muito comum o ‘modelo
arquipélago’, com uma ilha central (o casamento) e diversos atois (as relagdes estaveis ou ocasionais).” (Ibidem,p.
43).
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excessiva de mulheres que buscam um parceiro afetivo-sexual'®®. Em outras palavras, tal
anélise demogréfica demonstraria que quanto mais velhos, mais os homens tém escolhas no
mercado matrimonial, enquanto para as mulheres mais velhas restariam como opc¢oes, além de
ser amante de um homem casado, a soliddo, a relacdo com outra mulher ou buscar parceiros
mais jovens e de classes sociais mais baixas®.

J& do ponto de vista bioldgico, sustentam David P. Barash e Judith Eve Lipton que a

espécie humana no é naturalmente monogamica®®!

, Mas ao contrario, 0s seres humanos tendem
a ter varios parceiros sexuais. A monogamia SO existiria por uma imposi¢do dos paises
ocidentais, atraves do seu poderio militar, econdmico e cultural, de suas preferéncias ao resto
do mundo®. Segundo tais autores, a civilizacdo seria baseada na repressdo dos instintos e de
comportamentos antissociais, consistindo um desses comportamentos o acasalamento multiplo.
No momento em que a sociedade convenciona a monogamia, tal comportamento passa a ser
considerado antissocial, e, por consequéncia, reprimido®, Assim, nasce um conflito entre a
inclinacdo bioldgica dos seres humanos e as proibi¢des sociais, 0 que gera, segundo ditos
autores, algumas das emoc¢des mais intensas, complexas e desnorteantes que um ser humano
pode experimentart®,

O certo é que a infidelidade sexual e a simultaneidade de relacionamentos séo realidades
socioldgicas. E se 0 sdo, cabe analisar a razdo pela qual elas continuam a ser reprovadas pela
prépria sociedade que a pratica, €, consequentemente, a nao ter a devida relevancia no mundo
juridico.

A explicacdo para tal comportamento social ambiguo, de praticar e a0 mesmo tempo

reprovar a simultaneidade amorosa, pode residir no conflito entre o interesse dos seres humanos

189 «“A desvantagem da brasileira no mercado matrimonial é gigante. Na faixa dos 30 a 34 anos, segundo Berquo,
hé& 11,3 mulheres ndo-casadas para cada homem ndo-casado. Na faixa dos 50 a 54 anos, um homem nao-casado
tem uma chance 30 vezes maior de encontrar uma parceira do que uma mulher na mesma faixa etaria. A situacéo
se torna cada vez mais assimétrica a medida que homens e mulheres avancam de idade. As chances no mercado
matrimonial diminuem para as mulheres e aumentam para os homens, com o envelhecimento. Essa realidade me
fez enxergar a infidelidade masculina com outros olhos.” (GOLDENBERG, Mirian. Infiel: notas de uma
antropéloga. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 32).

190 |bidem, p. 52.

191 BARASH, David P. O mito da monogamia. Trad. Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 201.

192 |bidem, p. 207.

193 |bidem, p. 272.

194 “Quaisquer que sejam nossas inclinagdes naturais, ndo ha duvida de que os seres humanos s3o biologica e
fisiologicamente capazes de fazer sexo com mais de uma pessoa, em geral em rapida sucessdao. Também héa
evidéncias esmagadoras de que muitas pessoas sao capazes nao so de ‘fazer amor’, mas também de amar mais de
uma pessoa a0 mesmo tempo. Mas somos socialmente proibidos de fazer as duas coisas. Tal proibicdo social é
poderosa e, a longo prazo, costuma vencer, embora ndo sem luta e frequentemente com algumas derrotas de curto
prazo. E essa luta — vivida como folias ocasionais por uma noite ou um fim de semana, longos relacionamentos
extraconjugais por meses ou anos, ou apenas encontros fantasiados — pode ser a origem de parte das emogdes mais
complexas, intensas e desnorteantes que experimenta o ser humano.” (Ibidem, p. 283).



54

de obter parceiros adicionais e o interesse de restringir sua vida amorosa a um s parceiro®®.
Ou seja, enquanto as pessoas desejam ter varios parceiros, também desejam ser as Unicas na
vida do parceiro. Em outras palavras: os seres humanos querem tudo ao mesmo tempo, mesmo
que esse tudo seja contraditorio entre sil%. Decorréncia dessa contradicio é que, como
constatou a antropéloga Mirian Goldenberg!®” em seus estudos sobre a infidelidade, a traicdo,
ao mesmo tempo em que € vista como algo comum, é considerada um grave desvio
comportamental.

A respeito do trabalho de pesquisa realizado pela referida antropologa, séo riquissimas
as informacdes que podem ser extraidas. Foi constatado, por exemplo, que apesar das enormes
mudangas nas relacfes sociais e sexuais na atualidade, a fidelidade ainda permanece como um
valor®®, E o mais surpreendente: continua sendo um valor almejado pelas proprias pessoas que
sdo o “outro” da relagdo. Nesse sentido, as mulheres pesquisadas por Mirian Goldenberg, apesar
de se sentirem as “outras” em alguns aspectos legais, formais ou sociais, se consideram as
verdadeiras, as reais, as Unicas mulheres dos seus parceiros em termos sexuais, afetivos e
intelectuais; “a outra” seria, para elas, a propria esposa, vista como rejeitada por estar aquém
das necessidades do marido'®®. E ndo ¢é s6. As “outras” acreditam que seus parceiros ndo tém
nenhum tipo de relacionamento sexual com suas esposas ou com outras mulheres?®. Mirian
Goldenberg ¢ taxativa, assim, ao concluir que “a fidelidade permanece como um valor

fundamental das modernas e tradicionais conjugalidades na cultura brasileira”2,

195 BARASH, David P. O mito da monogamia. Trad. Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 195.

196 “Especialistas afirmam que queremos tudo ao mesmo tempo: o amor, a seguranca, a fidelidade absoluta, a
monogamia e as vertigens da liberdade.” (DEL PRIORE, Mary. Historia do amor no Brasil. 3. ed. S&o Paulo:
Contexto, 2012, p. 319 — 321).

197 «“Trabalhei com entrevistas em profundidade, com milhares de questionarios, com a analise de matéria de jornais
e revistas, filmes, romances, novelas e inimeros livros sobre o tema. Analisei diferentes discursos e me pergunto,
apos tantos anos de pesquisa, por que a infidelidade continua sendo um dos principais, se ndo o principal,
problemas em um casamento. Pela porcentagem dos que disseram ter traido seus parceiro, como se vera neste
livro, podemos pensar que é muito mais comum encontrar homens e mulher infiéis do que fiéis. Pelo menos no
universo em que pesquiso — o das camadas médias urbanas -, um comportamento tdo frequente que continua sendo
percebido como um desvio, um problema gravissimo e inaceitavel, mesmo para aqueles que o praticam.”
(GOLDENBERG, Mirian. Infiel: notas de uma antropo6loga. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 17).

198 |bidem, p. 18.

199 |bidem, p. 62.

200 “No entanto, um ponto une as pesquisadas. Provisorias, transitorias ou permanentes, todas acreditam que seus
parceiros ndo tém nenhum tipo de relacionamento sexual com suas esposas ou com outras mulheres. Afirmam que
seus parceiros sdo fiéis a elas, ja que a verdadeira traicdo seria sexual. Acreditam que sdo as Unicas mulheres
desejadas sexualmente por seus amantes, sdo as que vivem as relagdes verdadeiras, sdo as que tém o compromisso
sem obrigagdes, sdo as detentoras da fidelidade masculina. E interessante perceber como mesmo em uma relag&o
extraconjugal, em que a traicdo masculina € evidente, a fidelidade permanece como um valor fundamental. A
exclusividade sexual dos parceiros é, para as pesquisadas, 0 que justifica a importancia da relacdo e a crenca que
esta ¢ mais verdadeira do que o casamento oficial”. (lbidem, p. 64).

201 |bidem, p. 364.
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Corroborando ainda mais a contradi¢cdo acima apontada, constatou-se no discurso das
mulheres pesquisadas por Mirian Goldenberg, que elas inicialmente diziam que era muito
melhor ser “a outra”, mas, ao longo da entrevista, afirmavam que seu maior sonho era ser a
esposa legitima®®. Ao mesmo tempo em que criticam o casamento, sonham em possuir
exclusivamente para si o ser amado®®. Trata-se, segundo dita autora, de um verdadeiro choque
de valores tradicionais, como sinceridade, lealdade e franqueza, com valores modernos, como
experimentacao, privacidade, autonomia e independéncia?®*,

Curioso observar, ainda, que as “outras” mostraram ter pleno conhecimento dos limites
de sua relagéo, valorizando ndo possuir um vinculo obrigatorio®®. Nesse sentido, algumas
entrevistadas declararam, em seus depoimentos, serem sabedoras de que o parceiro nao era

206

seu®®®, que a situacdo ndo era regular nem aprovada pela sociedade®’, que a relacdo era

202«Se, de um lado, a Outra valoriza o seu modelo de relacionamento ao compara-lo com outros modelos préximos,
das irmas e amigas, por outro lado, demonstra o desejo de se casar com o amante. Como tem certeza de que esse
sonho ndo se realizard, prefere o casamento de um nivel inferior a ficar sem ele. Em outros momentos, afirma que
seu casamento é superior aos outros. Seu amante € um homem forte, cacador, guerreiro, mas também um aleijado.
A Outra é moderna e tradicional, livre e independente, esposa e amante, ameaca ao casamento e peca fundamental
para sua manutengdo. Seu discurso ¢ ambiguamente construido, oscilando entre oposigdes extremas.”
(GOLDENBERG, Mirian. Infiel: notas de uma antrop6loga. Rio de Janeiro: Record, 2006, p. 306).

208 «Qs pesquisados apontam como perigos de um casamento a rotina, o cotidiano, a burocratizacdo, a mesmice, a
certeza de possuir o outro, a seguranca que leva a morte do desejo. Mas também revelam a necessidade de
fidelidade, o problema do ciime e da inseguranga, a vontade de possuir o ser amado, de ter certeza de que se é
amado por quem se ama”. (Ibidem, p. 256).

204 Q) fato interessante é que, apesar e o citime e de a infidelidade serem apontados como os principais problemas
vividos nos relacionamentos amorosos, homens e mulheres pesquisados exigem sinceridade, lealdade e franqueza
absoluta, o que pode ser visto como um dos paradoxos presentes nos seus discursos. [...] Quando levados a
discorrer sobre 0 que procuram em um parceiro amoroso, 0s pesquisados colocaram, em boa parte das respostas,
a expectativa por um relacionamento fiel, estavel, sério e duradouro. H&4 uma expectativa de fidelidade matua,
sendo a traicdo considerada um problema, na maior parte das vezes, insuperavel. E evidente a contradigo entre a
permanéncia de valores tradicionais, como estabilidade, seguranca, fidelidade, e outros considerados modernos,
como experimentacio, privacidade, autonomia, independéncia.” (Ibidem, p. 132 - 133).

205 «fi ym vinculo baseado no prazer, no desejo, no entendimento sexual, mas também na amizade, na compreensao,
no companheirismo. Apesar de apontarem os limites dessa relacdo, as Outras pesquisadas dizem que sdo muito
especiais e importantes na vida do parceiro justamente por eles estarem com elas sem nenhum tipo de vinculo
obrigatorio. E uma escolha diéria, fragil e, paradoxalmente, valorizada por esse contrato que tem que se
restabelecer a todo momento. E um pacto entre dois individuos que querem estar juntos sem nenhum tipo de
constrangimento social.” (Ibidem, p. 75).

206 “N3o € uma relagdo como as demais porque ele é casado e isso envolve a certeza de que eu ndo sou dele e ele
ndo é meu. Como é que vocé vai ter uma relagdo com uma pessoa que vocés ja sabe de principio que ndo é sua?
Eu estar com esse cara envolve em primeiro lugar eu ser eu, independente dele, j& que ele ndo é meu e eu ndo sou
dele.” (Ibidem, p. 98 - depoimento).

207 “Estou procurando uma solugdo para nés. E diferente vocé ser amante de alguém, ter essa perspectiva, querer
isso ou considerar essa situacdo passageira. Nao aspiracdo para amante. Na realidade, quem o tem é a esposa, de
papel passado, de vida em comum. Tanto € que estamos vivendo incégnitos, escondidos. Se a gente tem que se
esconder, é sinal de que a situacdo ndo esté regular, ndo € aprovada pela sociedade, pelas nossas familias e nem
por n6s mesmos.” (Ibidem, p. 116 - depoimento).
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condenada a clandestinidade®®®, e que embora funcionasse na teoria, a relacdo ndo era
inteiramente satisfatoria na pratica?®®.

Corroborando as constatacbes de Mirian Goldenberg, a psicéloga francesa Maryse
Vaillant destacou, em sua polémica obra “Les hommes, 1'amour, la fidélité”, que a fidelidade
ainda é um valor presente, especialmente para as mulheres?'?, Portanto, ndo apenas da sociedade
brasileira?.

Resta claro, assim, que embora simultaneidade exista e seja um fato social, ainda néo é
aceito pela sociedade, a qual continua adotando como norma social a exclusividade de
parceiros, rechacando o comportamento infiel e desleal. A simultaneidade é praticada, mas ndo
é considerada uma realidade agradavel ou aceitavel pela propria sociedade que a pratica. Quanto
a esse ponto, fundamental o esclarecimento da sociologa Olga Jubert Gouveia Krell de que uma
realidade € considerada Gtil e agradavel quando reflete o sistema de valores adotados pelo grupo
familiar brasileiro. E, dentro desse sistema, cada individuo se comporta de acordo com 0s
valores admitidos como validos pelo grupo social ao qual faz parte. Uma norma social
materializa o que as pessoas entendem e aceitam como norma de comportamento desejavel??,

Na civilizacdo ocidental, a norma de comportamento aceitavel e desejavel ainda é o da
monogamia. Nesse sentido, David P. Barash e Judith Eve Lipton constataram ser claro que a
adesdo publica aos ideais mondgamos é inclusive necessaria para a sobrevivéncia da civilizacdo
ocidental na atualidade, pois essa é a forma pela qual a propria sociedade ocidental se define?3,

Ao abordar as relacbes amorosas, Zygmunt Bauman é categorico ao afirmar que

“nenhuma unido de corpos pode, por mais que se tente, escapar a moldura social e cortar todas

208 «Ey; acho que é possivel gostar de duas pessoas a0 mesmo tempo. E a velha discussdo paixdo versus amor.
Existem sentimentos de afetividade permanentes que se aprofundam, e existe um desejo natural de experimentar
novas emogdes, novas sensacdes, o desconhecido. Na sociedade em que nds estamos, isso ndo é aceito, entdo uma
das relagdes tem que ser clandestina. Essa circunstancia cultural, vai obrigar que haja uma ruptura em algum
momento.” (GOLDENBERG, Mirian. Infiel: notas de uma antropé6loga. Rio de Janeiro: Record, 2006. p. 214 -
depoimento).

209 “Era uma fase em que nos dois tinhamos nos proposto a viver um casamento aberto. Nos dois poderiamos ter
outras transas desde que ndo ameagassem a relacdo principal, que era nossa. Agora vejo que isso pode funcionar
muito bem na teoria, mas na pratica... Ndo era uma relagcdo 100% satisfatdria e eu fiquei criando compensacGes e
subterfugios para continuar com aquilo.” (Ibidem, p. 125 - depoimento).

210 «[_.] em uma sociedade que procura o equilibrio entre os cOnjuges, as mulheres ndo gostam realmente de
compartilhar os maridos. Para muitas delas, inclusive, é questdo de honra querer que as mulheres anteriores sejam
esquecidas.” (VAILLANT, Maryse. Os homens, o amor e a fidelidade. Trad. Elena Gaidano. Rio de Janeiro: Best-
seller, 2013, p. 94).

211 «“Assim, tanto a bigamia quanto a vida dupla continuam a ser consideradas negativamente pela sociedade e s6
podem ser vividas debaixo dos panos, com grandes sacrificios por parte daquele que tem a pretensdo de amar duas
mulheres...” (Ibidem, p. 105).

212 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estavel: andlise socioldgica. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2012, p. 50 — 51

213 BARASH, David P. O mito da monogamia. Trad. Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 282.
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as conexdes com outras facetas da existéncia social”?'4. J4 0 médico psiquiatra Luiz Carlos
Prado ressalta que o relacionamento monogamico € uma conquista da civilizagdo e se baseia
nas vantagens que podem advir da sociedade conjugal®®.

Ainda nesse sentido, destaca Maria Helena Diniz?®

que “amonogamia ¢ a forma natural
e mais apropriada de aproximacgdo sexual da raca humana, ao passo que a poligamia, como
pondera Savigny, € o estagio menos avangado da moral”.

Nesse tocante, alids, ndo se pode esquecer que a derrocada da monogamia como
principio estruturante das relacdes familiares apresenta, como alternativa natural, a poligamia,
a qual, em tese, traz embutida uma desigualdade muito maior entre homens e mulheres?’, néo
parecendo haver motivos razoaveis para se achar que seria um modelo melhor?!8, Na verdade,
a poligamia se aproxima da visdo masculina mais tradicional, que separa sexo e afeto, enquanto
a monogamia estd mais proxima das representacdes sobre o feminino, associando sexo e
amor?®. Além disso, na visdo de David P. Barash e Judith Eve Lipton, embora a monogamia
ndo funcione perfeitamente, nenhum outro modelo conjugal provou-se de melhor

220

funcionamento ou de menore lesividade do que ela“”. Outrossim, como reconhece Friederich

214 BAUMAN, Zygmunt. Amor Liquido: sobre a fragilidade dos lagos humanos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004,
p. 69.

215 PRADO, Luiz Carlos. As maltiplas faces da infidelidade conjugal. Porto Alegre: L.C. Prado, 2012, p. 64.

216 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 90.

217 “Uma das coisas atraentes na monogamia é seu igualitarismo: um macho, uma fémea, todo mundo igual. Afinal,
a poligamia é inerentemente desigual, independentemente de que sexo termine como dono do harém. Se um macho
‘tem’ muitas fémeas (poliginia), existe a implicagdo de que ele, de algum modo, ‘vale’ todas elas reunidas e é mais
valioso e mais importante do que qualquer uma de suas esposas; da mesma forma, se uma fémea ‘tem’ muitos
machos (poliandria), parece que o valor e 0 mérito de cada um de seus maridos sdo menores do que os da fémea
dominante. O mesmo ndo acontece com a monogamia, que — quaisquer que sejam suas dificuldades biol6gicas —
parece moralmente correta, pelo menos porque é um lago perfeito, um compromisso meio a meio em que macho
e fémea desfrutam igual peso.” (BARASH, David P. O mito da monogamia. Trad. Ryta Vinagre. Rio de Janeiro:
Record, 2007. p. 194 - 195).

218 “Isso pressupde, porém, que haja uma alternativa melhor, por exemplo, que os relacionamentos sexuais abertos,
desestruturados e ndo-restritivos deixariam as pessoas mais felizes. Ndo ha motivos para acreditar que isso seja
verdade. Muitos experimentos sociais ‘utdpicos’ fracassaram precisamente porque os Sentimentos de
possessividade interpessoais ficaram no caminho do sonho idealizado de partilha social e sexual.” (Ibidem, p.
284).

219 “O modelo monogimico ¢ de um mais um se tornando um (o casal). Ja o poligimico é de um mais um
continuando a ser um mais um. N&o existe a dissolu¢do da individualidade em funcéo do casal. Os poligdmicos se
aproximam da visdo masculina mais tradicional, que separa sexo e afeto. Ja 0s monogamicos estdo mais proximos
das representaces sobre o feminino, associando sexo e amor.” (GOLDENBER, Mirian. Infiel: notas de uma
antropdloga. Rio de Janeiro: Record, 2006. p. 242).

220 “Neenhum outro padrio conjugal — poligina, poliandria, casamento em grupo, casamento ‘aberto’ — provou-se
de melhor funcionamento. Todavia, a monogamia ndo funciona perfeitamente, e em toda a historia as pessoas tém
se deliciado e se atormentado, revigorado e agonizado, pela monogamia e os desvios dela. Na balanga, talvez a
monogamia seja como a descri¢do de Winston Churchill da democracia: o pior modelo possivel, a hdo ser quando
consideramos as alternativas.” (BARASH, op. cit., p. 284).
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Engels??!, a familia monogamica vem evoluindo, e tende a se aperfeigoar com a amplicacéo da
igualdade entre 0 homem e a mulher.
E néo se diga que a existéncia de trai¢cdes signifique que a simultaneidade ¢ aceita pela

sociedade. N4o ha que se confundir simples traicdo com vida dupla???

. A traicdo até pode ser
tolerada, mas a vida dupla dificilmente é aceita, e quando o €, tem suas justificativas voltadas
para a falta de escolha®®® ou para a necessidade, como, por exemplo, a dependéncia
econdmica®?,

Assim, diferentemente do que se verificou em relacdo as unides informais no Brasil,
cuja prética e aceitacdo social foram tamanhas que, com a ruina do modelo patriarcal,
alcancaram amplo reconhecimento juridico, as unides simultaneas seguem sendo um
comportamento reprovado pela propria sociedade. Diante disso, ainda que se possa sustentar
que as razdes que acarretaram a imposi¢do do modelo monogamico no Brasil ndo existam mais
—etalvez isso seja verdade —, a fidelidade e a exclusividade do parceiro sdo circunstancias ainda
tidas como boas e desejadas pela sociedade brasileira. Isso ndo quer dizer, é claro, que as unides
simultaneas devam ser ignoradas pelo Direito, mas sim que essa realidade sociocultural atual
deve, necessariamente, ser considerada no tratamento juridico a ser conferido a tais unides, ja
que é o Direito que deve se adaptar a realidade social, e ndo esta que deve se adaptar ao Direito.

No cenario atual, em decorréncia dessa realidade social em que predomina a

organizacao familiar monogémica, as unides simultaneas, embora constituam inegavel fato

221 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Trad. Ruth M. Klaus. Sdo
Paulo: Centauro, 2002, p. 69 e 82.

222 «“f; preciso frisar, entretanto, que combinar a possibilidade de ter aventuras extraconjugais reciprocas néo ¢ a
mesma coisa que aceitar a eventualidade de vidas duplas ou de rela¢fes duraveis. Porque a questdo da poligamia
amorosa ndo ¢ idéntica a do adultério.” (...) “Até a mulher mais disposta a dividir nem sempre concorda que a
divisdo entre ela e os amores secundarios de seu namorado, amante fixo ou marido tenha de ser em partes iguais.”
(VAILLANT, Maryse. Os homens, o amor e a fidelidade. Trad. Elena Gaidano. Rio de Janeiro: Best Seller, 2013,
p. 114).

223 «..] ha mulheres que aceitam ou que simplesmente compreendem a divisdo amorosa. Evidentemente, muitas
delas néo tém escolha a ndo ser adaptar-se ao homem que amam e que ndo sabe escolher.” (Ibidem, p. 113).

224 “0 que deveria fazer quando aquele que estd traindo é a mesma pessoa de quem vocé depende? Este é o né
central para a vitima do trauma de traicdo. A resposta-padrdo em face da traigdo — confrontagdo ou afastamento —
talvez apenas piore a situacdo para aquele que depende do criminoso, ja que a confrontagdo e o afastamento nao
geram apego e cuidado. Neste caso, seria melhor para a vitima permanecer alheia a traicdo de modo a proteger o
relacionamento. Sem divida, isto é o0 que leva a cegueira a traicdo [...]. A cegueira a trai¢do nasce da extrema
necessidade de conservar certo aspecto de uma situagdo, sema manter o casamento, a unidade familiar ou sustentar
determinada posi¢cdo numa comunidade. Se o casamento, a familia ou a comunidade parecer necessario a
sobrevivéncia, a cegueira ante a traicao se torna uma estratégia de sobrevivéncia. Como vimos, tanto processos
internos como sociais operam para nos manter inconscientes. Essa inconsciéncia é uma estratégia de sobrevivéncia,
mas pode acabar se revelando téxica & mente, ao corpo, as relagdes e a sociedade.” (BIRRELL, Pamela; FREYD,
Jennifer J. Trai¢do: descubra como agem os traidores e aprenda a se livrar de oportunistas. Trad. Bruno Alexander.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 66 — 67 e 116 — 117.)
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social que ja entraram no mundo juridico®? — tanto que ha previsao legal expressa definindo o
concubinato —, ndo receberam chancela estatal, cuidando o legislador de rechacar
expressamente a possibilidade seu reconhecimento como unifes estaveis. Alem disso, a
legislacdo brasileira ndo atribui qualquer espécie de efeito patrimonial a tais unides, nem no
Direito de Familia, nem no Direito das Sucessdes, sendo que todas as normas existentes acerca
do concubinato no atual Cédigo Civil — artigos 550%%°, 1.642%27, 1.708%28, 1.272%?° 1.801°% e
1.803%! — s3o restritivas de direitos.

Importante ressaltar que, diferentemente do casamento duplice, o ordenamento nao
proibe unides informais simultaneas, nem nega a possibilidade de consequéncias juridicas, mas
apenas, como Vvisto acima, ndo reconhece estas como unibes estaveis e ndo lhes atribui
expressamente efeitos juridicos.

Diante de tal siléncio do legislador em atribuir efeitos as unides simultaneas, e da
necessidade de analise por parte do Judiciario de questdes faticas decorrentes dessa modalidade
de relacionamento reincidente na sociedade, deve-se buscar a melhor forma de tratar
juridicamente a questdo. Diante disso, a doutrina e a jurisprudéncia (assim como esta ultima ja
o fizera em relacdo ao concubinato puro, antes do reconhecimento legal da unido estavel,

citando-se, como exemplo, as Simulas do Superior Tribunal Federal nimeros 35232, 38022,

225 0 mundo juridico confina com o mundo dos fatos (materiais, ou enérgicos, econdmicos, politicos, de costumes,
morais, artisticos, religiosos, cientificos) donde as multiplas interferéncias de um no outro. O mundo juridico nao
€ mais do que o mundos dos fatos juridicos, isto €, daqueles suportes facticos que logram entrar no mundo juridico.”
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo Il. Rio de Janeiro: Editora
Borsoi, 1971, p. 183.

226 Art. 550. A doacdo do conjuge addltero ao seu cuimplice pode ser anulada pelo outro cbnjuge, ou por seus
herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.

227 Art. 1.642. Qualquer que seja o regime de bens, tanto o marido quanto a mulher podem livremente:

[...]JV - reivindicar os bens comuns, mdveis ou imdveis, doados ou transferidos pelo outro conjuge ao concubino,
desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum destes, se o casal estiver separado de
fato por mais de cinco anos.

228 Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o dever de prestar alimentos.
229 Art. 1.727. As relages ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.
230 Art. 1.801. N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

[...]1I - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cdnjuge ha mais
de cinco anos.

231 Art. 1.803. E licita a deixa ao filho do concubino, quando também o for do testador.

232 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 35. Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a
concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amésio, se entre eles ndo havia impedimento para o
matrimonio. Sumulas. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula> Acesso em out. 2013.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.
Sumulas. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula> Acesso
em out. 2013.
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38223 4477 todas datadas do ano de 1964), vém apresentando diferentes alternativas para
enfrentar o problema.

Nesse contexto, analisada a evolucdo da familia e da sociedade brasileira desde a
colonizacdo até a realidade atual, examinado de que forma as unides informais alcancaram o
reconhecimento de entidades familiares, e realizado o exame das principais nuances que
envolvem a simultaneidade de uniGes, se passa a investigar, a seguir, o tratamento juridico atual
e as possiveis consequéncias juridicas que podem a elas ser conferidas em consonancia com o

cenario sociocultural e juridico atual.

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 382. A vida em comum sob 0 mesmo teto, "more uxorio”, ndo
é indispensavel a caracterizacdo do concubinato. Sumulas. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula> Acesso em nov. 2013.
235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n. 447. E valida a disposicdo testamentaria em favor de filho
adulterino do testador com sua concubina. Sumulas. Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=jurisprudenciaSumula> Acesso em set. 2013.
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3 TRATAMENTO E EFEITOS JURIDICO DAS UNIOES SIMULTANEAS

Consoante demonstrado na primeira parte desse estudo, as unides informais percorreram
um longo caminho até atingirem reconhecimento social e juridico, finalmente alcancando, com
a Constituicdo Federal de 1988, o status de entidade familiar. O mesmo, todavia, ndo ocorreu
em relacdo as unides informais simultaneas a outra relacdo, carecendo elas de tratamento legal
satisfatorio. Ocorre que sua reincidéncia na realidade social exige do Judiciario uma resposta
para a solucdo dos conflitos que delas decorrem, constituindo este um dos maiores e mais
complexos desafios do Direito brasileiro na atualidade.

Diante disso, este capitulo dedica-se a analise do tratamento juridico das unides
simultaneas, seja em relacdo ao seu enquadramento, seja em relacéo aos efeitos juridicos que
podem decorrer de tais unies. Objetiva-se avaliar como € o atual tratamento legislativo
conferido as unides simultaneas e o que as impede legalmente de serem enquadradas como
unides estaveis, bem como os efeitos juridicos que podem gerar. Além disso, busca-se analisar
como a doutrina e os Tribunais vém predominantemente tratando a matéria e seus respectivos
fundamentos, bem como as teorias alternativas existentes para o tratamento juridico da questao,

apontando-se as criticas que podem ser direcionadas a cada uma delas.

3.1 ENQUADRAMENTO JURIDICO ATUAL E POSSIVEL EFEITOS JURIDICOS

Como ja demonstrado no decorrer do trabalho, as relagdes familiares vém apresentando,
especialmente nas Gltimas décadas, uma caracteristica que torna o ramo do Direito de Familia
distinto de todos os demais ramos do Direito. Tal caracteristica consiste na incrivel velocidade
com que as transformagdes ocorrem no mundo dos fatos?*¢. Pode se afirmar que nenhuma
legislacdo que venha a ser elaborada nos dias de hoje conseguira regular de forma completa e
satisfatoria todas as relages e os litigios familiares dos préximos cinco anos.

Isso explica, embora apenas em parte, as criticas sofridas pelo atual Cddigo Civil de que
ja nasceu completamente ultrapassado no que diz respeito ao Direito de Familia. Em parte
porque, se é verdade que nenhuma legislagdo conseguiria antever todas as possibilidades da

vida em familia, é certo que, ainda assim, o Codigo poderia ter evitado alguns equivocos, como,

23 “Em nenhuma outra 4area do direito houve tio grande evolugdo como no Direito de Familia. Foram tantas as
modifica¢des sociais ocorridas nas Ultimas décadas que néo seria demais afirmar que tempos hoje, mormente apds
a Constituigdo de 1988, um novo Direito de Familia.” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 103).
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por exemplo, o de silenciar em relagéo ao direito real de habitacdo dos companheiros, ou ainda,
o0 de n&o elevar estes a condicdo de herdeiros necessarios.

N&o se pode olvidar, ainda, que o atual Codigo Civil foi o resultado de um projeto
iniciado na década de 1970, sendo que o periodo transcorrido entre seus marcos inicial e final
foi 0 que apresentou as mudangas sociais mais intensas da histdria da sociedade brasileira,
notadamente em razdo dos avangos tecnoldgicos e do papel cada vez mais crescente ocupado
pela mulher nas relacdes sociais e familiares. 1sso também em muito contribuiu para sua
desatualizacdo em regrar as novas situacdes faticas vivenciadas na realidade social.

Diante dessa constatacdo inequivoca de que o atual Codigo Civil, pelas razfes acima
expostas, ndo regula de maneira satisfatoria as relagdes juridicas decorrentes da realidade social
familiar, observa-se, de modo geral, duas grandes formas de enfrentar a questdo pela doutrina
e pela jurisprudéncia brasileira. Formas que remontam a debates historicos a respeito da
interpretacdo do direito, e que representam o embate entre duas forgas opostas que percorrem
o direito ao longo de sua historia®®’.

A primeiradelas tende a se apegar a legalidade e ao positivismo, priorizando a seguranca
juridica. Dessa forma, a tendéncia é que novas situacdes nao previstas na lei ou que se mostrem
contrérias a ela ndo recebam chancela judicial Unica e exclusivamente pelo sentimento de
injustica. Embora ressalte com veeméncia o papel fundamental do intérprete na aplicacdo do
Direito, Eros Grau destaca que a busca pela Justica a qualquer custo ndo pode prevalecer sobre
a escorreita aplicacdo do Direito: “¢ necessario afirmar bem alto: os juizes aplicam o direito, 0s
juizes ndo fazem justica! Vamos a Faculdade de Direito aprender direito, ndo justica. Justica é
com a religido, a filosofia, a historia” 2%,

A segunda delas, em um sentido oposto, entende que o Estado ndo pode simplesmente
ignorar situacbes de injustica, independentemente do tratamento legislativo que tenham
recebido. Utiliza-se, para defesa deste entendimento, uma diversidade de construgdes juridicas
baseadas na aplicacdo preponderante de principios. O fundamento principal € que nenhum caso
concreto pode deixar de receber um tratamento juridico que dé a ele uma solugéo justa, mesmo
que 0 preco para isso seja a desconsideracdo da legislacdo positiva e a inseguranca juridica.

Nesse sentido, advoga Maria Berenice Dias, para quem ao juiz “compete fazer justica”, nao

237 “Duas sdo as exigéncias fundamentais que nele [o Direito] se manifestam: (i) a da certeza e liberdade individual
garantidas pela lei no sistema do direito burgués e (ii) a da sua continua adequac&o ao devir social, garantida pela
interpretacdo.” (GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e 0s
principios). 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013. p. 41).

238 |bidem, p. 19.
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podendo ele “colocar um venda nos olhos para ndo ver opcdes de vida e formas de buscar a
felicidade™?%,

Se é verdade que a solucdo preconizada pela primeira concep¢do pode gerar um
emaranhado de decisdes injustas, também é verdade que a segunda pode culminar com um
Judiciério produtor de inseguranga*, conferindo a legislacdo papel secundario ou de pouca
relevancia.

A matéria envolvendo as unifes simultaneas € um “prato cheio” para este acirrado

embate, pois elementos para isso ndo faltam, como se passa a demonstrar.

3.1.1 Tratamento atual e sua distin¢ao legal das unides estaveis

Para se analisar se as unides simultaneas podem ou nédo ser enquadradas juridicamente
como unido estavel, é imprescindivel iniciar pelo exame da regulamentacdo atribuida a esse
instituto, especialmente os requisitos para sua constituicao.

Como ja referido, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um verdadeiro marco em
relacdo as unides de fato ao reconhecer, em seu art. 226, 8 3°, a unido estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar. Tratou-se do reconhecimento inédito da familia ndo apenas
derivada de casamento civil ou casamento religioso com efeitos civis, mas também formada
pela relacdo extramatrimonial estavel entre um homem e uma mulher.

Nos anos de 1994 e de 1996, sucederam-se leis reguladoras da unido estavel. Mas foi o
atual Codigo Civil que definiu e regulou com maior amplitude as questdes envolvendo o
instituto da unido estavel, tanto no &mbito do Direito de Familia, como na esfera do Direito das
Sucessoes.

Ha que se ter presente que nem todo relacionamento amoroso ou afetivo é capaz de
constituir uma unido estavel?*!. Para que a relaco possa ser assim reconhecida, deve preencher

0S requisitos legais e se revestir das caracteristicas de um casamento, excluindo-se, assim, as

239 DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 35.

240 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretagdo/aplicacdo do direito e os principios). 6.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 16.

241 Nesse sentido: “APELACOES CIVEIS. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS E PENSAO ALIMENTICIA. PROCESSO VINCULADO EM QUE
AUTORA DIVERSA BUSCA TAMBEM O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL COM O
REQUERIDO. UNIAO DUPLICE. DESCABIMENTO. AUSENTES OS REQUISITOS NECESSARIOS AO
RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL. N&o é todo e qualquer relacionamento amoroso que pode ser
reconhecido como unido estavel, tendo a legislacdo péatria apenas langando méo a protecdo da entidade familiar
publica e notoria que mantém unido de esfor¢os com affectio maritalis, nos termos do art. 1.723 do CC. A prova
dos autos ndo evidenciou a existéncia de unido estavel. Recurso da autora desprovido e recurso do réu provido.”
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a - 72 Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70024917247. Relator Ricardo
Raupp Ruschel. 17 dez. 2008).



64

relacfes fugazes ou transitérias que ndo objetivam a constituicdo de uma familia. Portanto, o
legislador pretendeu proteger as unides que se apresentam com 0s elementos norteadores do
casamento — tanto que o proprio texto constitucional determina que o legislador ordinario
facilite sua conversdo em casamento. Ou seja, a unido de fato que gozara de protecdo é aquela
na qual o casal se apresenta como se marido e mulher fossem perante a sociedade, situacdo que
se avizinha da posse de estado de casado.

Os requisitos necessarios para constituicdo de unido estavel estdo contidos
expressamente no art. 1.723 do atual Cédigo Civil. Sdo eles: a) convivéncia, b) publicidade, c)
continuidade, d) objetivo de constituir familia, e) durabilidade, f) diversidade de sexo e Q)
auséncia de impedimentos para casar. Observa-se a seguir em que consiste cada um destes
pressupostos que diferenciam a unido estavel das outras relacdes.

Quanto a convivéncia dos companheiros, devem estes se relacionar como se marido e
mulher fossem. A grande discussdo diz respeito a necessidade ou ndo dessa convivéncia se dar
sob 0 mesmo teto, j& que, embora a coabitacdo trate-se de caracteristica marcante das unies
estaveis e duradouras, inexiste qualquer determinacdo legal nesse sentido. Na doutrina,
predomina o entendimento quanto a inexigibilidade da coabitacdo, posicionando-se nesse
sentido, dentre outros, Alice de Souza Birchal?*?, Silvio de Salvo Venosa?*?, Maria Berenice
Dias?**, Rodrigo da Cunha Pereira?*®, Ant6nio Carlos Mathias Coltro 24, Paulo L6bo?*’, Flavio

242 <1 ] tem-se que é dispensavel a vida sob 0 mesmo teto para a caracterizagio da unido estavel, isto ¢, podem os
companheiros morar em enderecos diferentes, por menos de cinco anos, ndo terem filhos entre si e, mesmo assim,
estarem em unido estavel”. (BIRCHAL. Alice de Souza. Unido Estavel. In: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite
(Coord.); TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (Coord.). Manual de direito das familias e das sucessfes. Belo
Horizonte: Del Rey Mandamentos, 2008, p. 140).

243 «[..] a experiéncia social demonstra que ha unides solidas, duradouras e notérias sem que o casal resida sob o
mesmo teto”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p.
48).
244 <[] a coabitagdo, ou seja, a vida sob 0 mesmo teto ndo é elemento essencial para a sua configuragio” (DIAS,
Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 177).

245 «[_..] no Direito brasileiro, ja ndo se toma o elemento da coabitagdo como requisito essencial para caracterizar
ou descaracterizar o instituto da unifo estavel.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 50).

246 “Entende-se que ndo seja apropriado afirmar-se sobre a absoluta necessidade de tal requisito, uma vez que, em
se tratando de assunto fincado sobre o reino da informalidade, a coabitacdo, conforme o caso concreto e ainda que
se considere implicita no dever de lealdade, poderd ser dispensada.” (COLTRO, Antonio Carlos Mathias.
Casamento e Unido Estavel — Eficacia, Direitos e Deveres. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes
(Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucessdes:
temas atuais. S&o Paulo: Método, 2009, p. 77).

247 «A convivéncia sob 0 mesmo teto ndo é requisito da unido estavel.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil:
familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 172).
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Tartuce e José Fernando Sim&0?8. N&o obstante, ha quem, como Arnaldo Rizzardo?*® e José
Carlos Teixeira Giorgis®°, entenda que a convivéncia trata-se de elemento implicito da unio
estavel, o qual deve ser dispensado apenas em situagdes excepcionais. Ja para Aurea Pimentel

Pereira®®!

, @ ndo inclusdo pelo legislador do dever de residéncia sob o0 mesmo teto foi
absolutamente incorreta. Na jurisprudéncia, o entendimento majoritario do Superior Tribunal

de Justica?®2 e do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul?2 é de que a coabitagdo

254 255

ndo se trata de requisito obrigatorio=>*, consistindo, todavia, em forte evidéncia=>° acerca da
existéncia da uniao?®,

Quanto ao requisito da publicidade, a unido estavel ndo abrange relacionamentos
sigilosos e clandestinos. Pressupde ela, para sua caracterizacdo, a existéncia de um
relacionamento notorio, conhecido de terceiros, e, principalmente, das pessoas proximas aos
conviventes.

No que tange a continuidade, a unido estavel exige relacionamento sem afastamentos

longos e frequentes. A continuidade trata-se de complemento da estabilidade, a qual pressup6e

248 «“A lei ndo exige que os companheiros residam sob o mesmo teto, uma vez que continua em vigor a Stimula

382 do STF” (TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito civil, v. 5: direito de familia. 7. ed. rev., atual.
ampl. Sao Paulo: Método, 2012, p. 269).

249 «[_..] a mesma residéncia, ou moradia comum, induvidosamente, é vital para a configuragiio da unido estavel.
Se cada parceiro permanecer em lar distinto, 0 que se apresenta é a mancebia, ou um relacionamento de amantes.
[...]- Entretanto, mesmo que ndo se dé coabitacdo em um mesmo lugar, ficando cada pessoa em sua residéncia, em
certas situagdes € possivel reconhecer a unido estavel.” (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n. 10.406,
de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 915).

250 <[] a coabitagdo ndo estd contida na descricdo da unidio estavel, como também nio prestara continéncia nas
Leis 8.971 e 9.278/96, mas ndo é insensatez cogita-la como requisito implicito. [...] até se pode admitir a sua
auséncia por motivos excepcionais, como trabalho ou outras situacBes optativas [...].” (GIORGIS, José Carlos
Teixeira. Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 117 — 118).

251 PEREIRA, Aurea Pimentel. Uni&o estavel — doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 95.
252 Cita-se, como exemplo, a seguinte ementa: “[...] Na verdade, ainda que a habitacio comum revele um indicio
caracterizador da affectio maritalis, sua auséncia ou presenca ndo consubstancia fator decisivo ao reconhecimento
da citada entidade familiar, devendo encontrar-se presentes, necessariamente, outros relevantes elementos que
denotem o imprescindivel intuito de constituir uma familia [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Terceira
Turma. Recurso Especial n. 1257819/SP. Relator Ministro Massami Uyeda. 01 dez. 2011).

283 Cita-se, como exemplo, a seguinte ementa: “[...] Considerando que a prova coligida nos autos reflete a
configuracdo da unido estavel, ja que presentes todos os requisitos do artigo 1.723 do Cédigo Civil, e que inexiste
exigéncia legal de convivéncia sob o mesmo teto, deve ser reconhecida a relacéo havida entre a apelante e o de
cujus [...]” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga - 8 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70032876328.
Relator: Alzir Felippe Schmitz. 29 abr. 2010).

254 Nesse sentido, recente julgado: “AGRAVO REGIMENTAL - ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL - COABITACAO - REQUISITO QUE NAO SE REVELA ESSENCIAL AO RECONHECIMENTO
DO VINCULO [...]” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Agravo em
Recurso Especial n. 59.256/SP. Relator: Ministro Massami Uyeda. 04 out. 2012).

255 Nesse sentido a seguinte ementa: “[...] Embora a coabitagio niio seja requisito necessério para o reconhecimento
da unido estavel, sua existéncia é relevante para demonstrar a real intencdo de constituir-se uma familia, de modo
a configurar-se a affectio maritalis [...].” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial n. 1318322/RS. Relator: Nancy Andrighi. 07 abr. 2011).

2% para fundamentar tal entendimento, muitas decisGes invocam o disposto na Stimula 382 do Supremo Tribunal
Federal, segundo a qual “a vida em comum sob o0 mesmo teto ndo € indispensavel a caracterizagdo do concubinato.”
(a expressdo concubinato deve ser entendida como “unido estavel” a luz da legislagao atual).
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que a relacdo de fato seja continua, ou seja, sem interrupcdes e sobressaltos. No caso de ocorrer
interrupcéo temporaria da relagéo, ndo devem ser afastados os efeitos gerados nos periodos em
que a unido perdurou, excluindo-se, apenas, o periodo de afastamento.

O requisito de constituir familia se trata de requisito fundamental da unido estavel, e que
a distingue dos relacionamentos eventuais. Com efeito, devem os companheiros compartilhar
o0 dia a dia, fazer planos conjuntos, administrar suas vidas em prol de um objetivo comum.
Devem viver como se casados fossem. No entanto, o objetivo de constituir familia ndo esta
diretamente ligado a concepcdo de prole, sendo esta mera decorréncia natural da relacédo, que
pode ou ndo se concretizar.

Ja no que se refere a durabilidade da unido, h& grande divergéncia, haja vista a sua
imprecisdo. E que o atual Cddigo Civil ndo estabelece um periodo minimo para que a relacéo
se constitua uma unido estavel, tendo sido definitivamente abandonada a ideia objetiva de
ligacdo por cinco anos contida inicialmente no Decreto Previdenciario n°. 77.077/76, e
posteriormente, na Lei n°. 8.971/94.

A doutrina vem procurando néo estipular prazo minimo de meses ou anos para que uma
unido seja considerada estavel. Preconiza-se que a convivéncia deve persistir por um tempo
razoavel?’, mais ou menos longo?®#, ndo podendo a relacéo ser efémera ou circunstancial®®.
Tentando definir tal prazo com um pouco mais de precisdo, Aurea Pimentel Pereira?®® e Arnaldo
Rizzardo?! indicam que a formacdo de uma unido estavel exige um periodo de alguns anos,
chegando este ultimo autor a especificar que “o periodo de tempo deve situar-se num minimo
em torno de 5 anos”%%?,

A jurisprudéncia se mostra bastante flexivel quanto ao tempo de duracdo. No Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul, por exemplo, ja ha decisdes que negaram o reconhecimento

257 «...] algum lapso temporal razoavel deve ser considerado para que a unido seja considerada estavel, e com a
implementacdo dos outros pressupostos, pois apenas a persisténcia da relagdo, o que afere pelo tempo passado,
pode atribuir a dignidade que a lei sacramentou.” (GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de familia
contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 117 — 118).

2% “N3o ha como conceituar uma relagiio concubinaria como estavel, se nio tiver protraido no tempo. O decurso
por um periodo mais ou menos longo é o retrato dessa estabilidade na relagdo do casal.” (VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia. 11. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 44).

259 ¢ ..] ainda que ndo exigido decurso de lapso temporal minimo para a caracterizagdo da unifio estavel, a relagdo
ndo deve ser efémera, circunstancial, mas sim prolongada no tempo [...].” (DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 174).

2680 «“A proposito da expressdo: duradoura, no dispositivo referido inserida, convém observar ter sido vontade do
legislador aludir a uma unido ja existente ha longos anos [...]” (PEREIRA, Aurea Pimentel. Unifo estavel —
doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 84).

261 “Certo, no entanto, que o periodo de convivéncia ndo podera ser efémero ou curto. Para a caracterizacdo da
unido estavel, necessaria a sua duracdo por alguns anos, revelando-se consolidada no tempo, de modo a se
apresentar como uma unidade familiar firma, estabelecida e duradoura, segundo se vera abaixo”. (RIZZARDO,
Arnaldo. Direito de Familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 913).

262 |bidem, p. 91.
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de unido estavel em relacionamentos de trés?®3, quatro?*, cinco?®, seis®® e sete meses?®’. No

entanto, ja sdo encontradas decisdes isoladas que reconhecem unibes estaveis com periodos de

268 269

duracdo de apenas cinco*° e oito meses*”, sendo que o reconhecimento se torna recorrente em
relacionamentos que ultrapassam um ano de duracio®’® (desde que preenchidos os demais
requisitos legais).

No que se refere ao reconhecimento da diversidade de sexo, trata-se de requisito que foi
objeto de longa e acirrada discussdo na doutrina e na jurisprudéncia. E que a Constituicdo
Federal de 1988 e o atual Cadigo Civil, ao conferirem tratamento legal a unido estavel, foram

expressos ao estabelecer a diversidade de sexo como requisito para sua configuracao.

263 Vide a seguinte ementa: “[...] O curto relacionamento vivenciado por pouco mais de trés meses [grifo do autor]
entre a autora, de 28 anos de idade, e 0 demandado, de 70, ndo se amolda as previsdes do art. 1.723 do CC, ndo
tendo se revestido de durabilidade, estabilidade e seriedade inerentes ao objetivo de constituir familia. [...]” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 82 Camara Civel. Apela¢do Civel n. 70043914183. Relator: Ricardo
Moreira Lins Pastl. 29 set. 2011).

264 Vide a seguinte ementa: “[...] No caso dos autos, o relacionamento no curto periodo de quatro meses ostentou
contornos de um namoro, inexistindo, portanto, o objetivo de constitui¢do de familia. [...]” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica - 8 Camara Civel. Apelacéo Civel n. 70027376201. Relator: Claudir Fidelis Faccenda.
04 dez. 2008).

265 Vide a seguinte ementa: “[...] Ainda que a legislagdo que regula a matéria nio tenha estabelecido um periodo
minimo de convivéncia para o reconhecimento da unido estavel, ha o requisito de que tal convivéncia seja
duradoura, no qual ndo se enquadra a alegada unido estavel que teria perdurado menos de cinco meses. [...]” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a - 8% Camara Civel. Apelacéo Civel n. 70016618514. Relator: José Ataides
Siqueira Trindade. 28 set. 2006).

266 Vide a seguinte ementa: “[...] Se os litigantes namoravam, noivaram e depois tiveram convivéncia marital por
apenas seis meses, ndo se configura a unido estavel, ante a auséncia de um dos requisitos legais que é a entidade
familiar duradoura. [...]” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 8 Camara Civel. Apelacdo Civel n.
70017790668. Relator: José Ataides Siqueira Trindade. 18 jan. 2007).

%7 Vide a seguinte ementa: “[...] Ainda que a legislagio que regula a matéria niio tenha estabelecido um periodo
minimo de convivéncia para o reconhecimento da unido estavel, ha o requisito de que tal convivéncia seja
duradoura, no qual nio se enquadra a alegada unido estavel que teria perdurado apenas sete meses. [...]” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a - 8% Camara Civel. Apelacéo Civel n. 70017398173. Relator: José Ataides
Siqueira Trindade. 23 nov. 2006).

268 Segue ementa na qual, apesar de ter sido afasto direito de pensdo previdenciaria a companheira, foi reconhecida
a existéncia de unido estavel: “[...] 3. Se a unido estavel havida entre a autora e o de cujus perdurou por cerca de
cinco meses apenas, e se tal lapso temporal é muito aquém do minimo legal de cinco anos exigido pela Lei Estadual
que regulamenta a matéria, entdo a autora nao faz jus ao pensionamento previdenciario pretendido. [...]” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 7¢ Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70031799570. Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos. 25 ago. 2010.)

269 Vide a seguinte ementa: “[...] Casal de conviventes que dividiu 0 mesmo teto, como companheiros, assim vistos
pela sociedade, por oito meses. Unido estavel caracterizada no caso em julgamento, ante a presenga dos requisitos
caracterizadores. [...]” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga - 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n.
70026884783. Relator: André Luiz Planella Villarinho. 26 ago. 2009.) Também nesse sentido: RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel. Apelacao Civel n. 70019733120. Relator: Ricardo Raupp Ruschel. 15
ago. 2007).

270 Nesse sentido as seguintes ementas do TJRS: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel.
Apelacéo Civel n. 70015324247 Relator: Maria Berenice Dias. 13 set. 2006; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica - 42 Grupo de Camaras Civeis. Embargos Infringentes n. 70013335476. Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos. 09 dez. 2005; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 7% Camara Civel. Apelagdo Civel n.
70015854920. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. 02 ago. 2006; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica - 8% Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70010253904. Relator: Rui Portanova. 23 dez. 2004; RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 82 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70021787916. Relator: José Ataides
Siqueira Trindade. 29 nov. 2007.
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Verificaram-se basicamente trés grandes correntes a respeito do tema. A primeira,
defendida por autores como Arnaldo Rizzardo?"*, Silvio de Salvo Venosa®’? e Aurea Pimentel

Pereira?’®

, era de que nao havia como se reconhecer uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo,
ndo podendo tais relagdes ensejar a formacéo de entidade familiar, e sim uma sociedade de fato.
A segunda, sustentada por autores como Maria Berenice Dias?’4, Cristiano Chaves de Farias?”
e José Carlos Teixeira Giorgis?’®, pregava ndo haver distingdo entre unides entre pessoas do
mesmo sexo e unides entre pessoas do sexo oposto, devendo ambas ser reconhecidas como

verdadeiras entidades familiares, gerando todos os efeitos dai decorrentes.

21 “Em suma, forma-se uma simples parceria entre duas pessoas que se unem, mas restritamente ao que
amealharam durante a convivéncia, ndo valendo contratos escritos dispondo sobre direitos outros, como alimentos
ou recebimento de rendas do patriménio, dada a inexisténcia juridica de uma unido ilegal e avessa a normalidade
das relagdes.” (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n. 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 949).

212 “Destarte, enquanto ndo houver aceitagdo social majoritaria das unides homoafetivas em nosso pais, que se
traduza em uma possibilidade legislativa, as unides de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas reflexos
patrimoniais relativos as sociedades de fato.” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia.
11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 434).

213 «A proposito de tais unides impende registrar mais, que dbice irremovivel existe para vé-las reconhecidas como
entidades familiares. Com efeito, como é sabido, as unides homoafetivas constituem unides de fato, estabelecidas
entre pessoas do mesmo sexo, revestidas, ou ndo, em principio, de certo tempo de duracdo. Em tal tipo de
convivéncia, contudo, levando em conta sua tipicidade, nem mesmo quando duradoura, podera ser vista como
caracterizadora da existéncia da unido estavel, prevista no § 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 e
nos artigos 1.723 e 1.726 do Estatuto Civil Patrio em vigor.” (PEREIRA, Aurea Pimentel. Uni&o estavel — doutrina
e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 181 — 182). “Em unides assim estabelecidas, o que entendemos
possivel de ser reconhecido é a existéncia, quando for o caso, de uma sociedade de fato, traduzida no esforco
compartilhado dos parceiros, visando a formag¢éo de um patriménio comum.” (Ibidem, p. 191).

274 «A Constitui¢do, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer a existéncia de relagdes afetivas
fora do casamento. Assim, emprestou especial protecdo as entidades familiares formadas por um dos pais e sua
prole, bem como & unido estavel entre homem e mulher. Esse elenco, no entanto, ndo esgota as formas de convivio
merecedoras de tutela. A norma (CF 226) é uma clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer
entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensividade. Nao se pode deixar de reconhecer
gue ha relacionamentos que, mesmo sem a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Tém origem em um
vinculo afetivo, devendo ser identificados como entidade familiar a merecer a tutela legal [...].” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 198).

215 “Em nessa exuberante arquitetura civil-constitucional, construida para a protecdo da pessoa humana, que
sobreleva afirmar a compreensdo das unides homoafetivas como nucleos familiares merecedores de especial
protecdo do Estado.” (FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 137).

276 “Assim, ndo é desarrazoado, firme nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, considerada a visdo unitaria e coerente da Constituicdo, com o uso da analogia e suporte nos principios
gerais do direito, ter-se a unido homoer6tica como forma de entidade familiar similar & unido estavel, aplicando-
se os efeitos desta Gltima & mesma; desde de que se divisem, na relacdo, os pressupostos da notoriedade, da
publicidade, da coabitacdo, da fidelidade, de sinais explicitos de uma verdadeira comunhdo de afetos.” (GIORGIS,
José Carlos Teixeira. Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 315 — 316).
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E a terceira, sustentada por Débora Vanessa Catis Brand4o?’’, Alice de Souza Birchal?’®
e Ana Carla Harmatiuk Matos?’®, dentre outros, que entendia que, em face dos Gbices legais,
nao hé como se estender a nomenclatura “unido estavel” as unides entre pessoas do mesmo
sexo, mas que, todavia, os mesmos efeitos decorrentes das unides estaveis deveriam ser
analogicamente aplicados as unides entre pessoas do mesmo sexo.

A matéria foi objeto de apreciacdo no julgamento conjunto, pelo Supremo Tribunal
Federal, no ano de 2011, da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 e da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne. 42772, assim como do julgamento do Recurso
Extraordinario n°. 477554281 reconhecendo-se, entdo, a possibilidade de constituicdo de
entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo, haja vista a possibilidade de interpretacdo em

sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do atual Cédigo Civil.

277 “Parece-nos existir um movimento orquestrado pela midia tentando demonstrar pacifica aceitacdo social das
relacGes entre pessoas do mesmo sexo e sua existéncia ostensiva na sociedade sem qualquer espécie de resisténcia,
a ponto de a massa comecar a acreditar no conteido veiculado pelos meios de comunicagdo. [...] Nado estamos
convencidos de que este movimento é legitimamente nascido na sociedade ou se é fruto de ideologia de poucos
levantando a grande massa. N&o que os direitos oriundos das relagdes entre pessoas do mesmo sexo ndo devam
ser reconhecidos. Ao contrario: devem sim. Mas dai a sustentar que o contetdo do paragrafo 3o do artigo 226 da
Constituicdo Federal permite inimeras hipoteses de entidades familiares ao se tratar de clausula geral de inclusdo
parece-nos um certo exagero. N&o foi isso que o constituinte legislou. Trata-se de uma interpretacdo mais que
extensiva.” (BRANDAO, Débora Vanessa Caus. Unides homossexuais — o estado da arte na jurisprudéncia
brasileira. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO,
José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais. S&o Paulo: Método, 2009, p. 376 —
377).

278 “Um homem e uma mulher sdo os sujeitos da unido estavel e ndo se pode estender o instituto as unides entre
pares homossexuais porque tal conceito é objetivo. Porém, a analogia via comparar e estender efeitos de um
instituto juridico a outro a que se assemelhe ao primeiro. Nesta ordem de idéias, as uniées homossexuais devem
ser estendidos os mesmos efeitos juridicos atribuidos a unido estavel sem, contudo, atribuir a nomenclatura uniao
estavel aos pares homossexuais. A estes, repita-se, a nomenclatura a ser atribuida é a sociedade de fato,
resguardados os mesmos direitos daquela.” (BIRCHAL. Alice de Souza. Unido Estavel. In: RIBEIRO, Gustavo
Pereira Leite (Coord.); TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (Coord.). Manual de direito das familias e das
sucessdes. Belo Horizonte: Del Rey Mandamentos, 2008, p. 129).

279 “Contudo, é na analogia para com os as demais entidades familiares — especialmente a unido estavel — que o
direito mais de aproxima dos fatos, incluindo direitos aqueles em formam seu grupo familiar com um parceiro do
mesmo sexo.” (MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Aspectos juridicos das familias homossexual, simultanea e
recomposta. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO,
José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucessfes: temas atuais. S&o Paulo: Método, 2009, p. 388).

280 Ementa: “[...] Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723
do Codigo Civil, ndo resoluvel & luz dele prdprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de ‘interpretagdo
conforme a Constituigdo’. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.” (BRASIL. Tribunal Pleno. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132. Relator:
Ministro Ayres Britto. 05 mai. 2011).

281 Ementa: “UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA SOCIAL E
JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS UNIOES HOMOAFETIVAS -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E QUALIFICAQAO DA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSIQAO CONSAGRADA NA
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda
Turma. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 477554. Relator: Ministro Celso de Mello. 16 ago. 2011).
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Mas é o ultimo requisito para a constituicdo da unido estivel, concernente aos
impedimentos matrimoniais, que esta na raiz do problema objeto da presente dissertacdo, e que,
por isso, merece uma digressao mais aprofundada. Quanto a este ponto, como visto no decorrer
do trabalho, ha tratamento legislativo especifico contido no paragrafo unico do artigo 1.723,
81° do atual Cédigo Civil, segundo o qual “a unido estavel nao se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente”.

ImpGe-se averiguar, primeiramente, as normas juridicas gerais que podem ser extraidas
do referidos texto legal pelo intérprete.

Importante ressaltar que o texto legislativo consiste em uma estrutura l6gica constituida
por simbolos graficos que da suporte fisico a criacdo da norma juridica, oferecendo limites de
possibilidade para esta. Como estruturas linguisticas, os textos constituem o ponto de referéncia
que estabelece sentidos possiveis, fornecendo importantes sinais indicativos a respeito das
ideias normativas fundamentais da disposi¢cdo. Estabelecem, ainda, limites extremos de
possiveis suposicdes?®?. Pode-se dizer assim, que o texto exerce a fun¢do de “matéria-prima”
para a producdo da norma, ou, como prefere denominar Friedrich Muller, a “ponta do
iceberg”?8®, Dessa forma, embora ndo sejam normas juridicas, os textos ndo podem ser
considerados insignificantes, exercendo o papel fundamental de ponto de partida para a
producdo e a aplicacdo das normas. Prova disso é que, ndo tivessem finalidade alguma para a
construcdo do direito, os textos legislativos sequer precisariam existir.

Né&o se olvida que o processo de interpretacdo juridica ndo se restringe a uma atividade
cognitiva ou descritiva, como se 0 intérprete se limitasse tdo somente a descrever a norma ja
criada pelo legislador. Mas sim a uma atividade de construcéo que leva em conta ndo s o texto
legislativo, mas também o mundo dos fatos.

Nesse sentido, segundo Riccardo Guastini, a interpretacdo juridica consiste na
atribuicdo de sentido a um texto normativo, ou seja, na atividade que se presta a transformar
textos em normas, representando a expressdo discursiva de uma atividade intelectual (a
interpretacéo € o discurso do intérprete)?4. Para ele, tal discurso é assimilavel ao discurso do

tradutor. Ambas ndo passam de reformulagdes de texto. Traduzir significa reformular um texto

282 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 192 — 193; 198.

283 |dem. Métodos de trabalho do Direito Constitucional. Trad. Peter Naumann. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 38.

284 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad.Edson Bini. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 23 — 24.
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numa lingua diferente daquela da qual este € formulado. Interpretar significa reformular um
texto, ndo importa se na mesma lingua em que é formulado ou numa lingua diferente?®.

Quando se fala em interpretar um texto, portanto, interpretar significa atribuir sentido
e/ou significado a algum fragmento de linguagem. Assim, a interpretacdo nao é um ato de
descricdo de algo previamente dado, mas um ato de construcao da significagdo e dos sentidos
de um texto. E, portanto, um ato constitutivo, e ndo meramente declaratorio. Tem o intérprete,
em outras palavras, a funcdo de escolher qual dos significados é o mais adequado para
determinado texto de acordo com o uso e 0 contexto, construindo a norma juridica sem se limitar
ao mero exercicio de leitura de textos normativos — para 0 que bastaria ao intérprete ser
alfabetizado?®.

Para exemplificar o papel do intérprete, Eros Grau distingue dois tipos de arte: as
alogréaficas e as autograficas. Nas primeiras — alograficas (musica e teatro) — a obra apenas se
completa com o concurso de dois personagens, 0 autor e o intérprete; nas artes autograficas
(pintura e romance) o autor contribui sozinho para a realizagdo da obra. Em ambas ha
interpretacdo, mas sao distintas, uma e outra. O direito, segundo Eros Grau, é alografico, uma
vez que o texto normativo ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador, sendo
atingida somente quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma de
expressdo, pelo intérprete®®’.

Importante reiterar, todavia, que a atividade do intérprete tem como ponto de partida 0s
sinais e as indicacdes de sentido incorporados ao uso da linguagem do texto. Dai que se diz que
o intérprete reconstroi o sentido?®, desvencilhando a norma “do seu invélucro (o texto)”2%, Ou
seja, a ideia de construcdo ou de producdo da norma ndo pode afastar a ideia de que a tarefa do
intérprete tem como matéria-prima um texto normativo com significados minimos incorporados
ao uso da linguagem (norma em potencial).

Sendo o texto normativo o objeto da interpretacdo juridica, evidentemente que a

linguagem do texto sera o ponto de partida do processo de interpretacdo. E uma das funcdes do

285 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 26 — 27.
286 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagéo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 36.

287 |bidem, p. 30.

288 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 36.

289 Assim explica Eros Grau: “N4o estou, no entanto, a afirmar que o intérprete, literalmente, crie a norma. Note-
se bem: ele ndo é um criador ex nihilo; ele produz a norma, sim, mas ndao no sentido de fabrica-la, porém no de
reproduzi-la. O produto da interpretacdo é a norma. Mas ela ja se encontra, potencialmente, no invélucro no texto
normativo. [...] A norma encontra-se em estado e poténcia involucrada no texto e o intérprete a desnuda. Neste
sentido — isto &, no sentido de desvencilhamento da norma de seu inv6lucro: no sentido de fazé-la brotar do texto,
do enunciado — ¢é que afirmo que o intérprete ‘produz a norma’.” (GRAU, op. cit., p. 32).
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texto normativo é exatamente a de estabelecer um limite extremo da analise de sentido possivel,
0 qual serve para a seguranca juridica, para a clareza da norma, para a publicidade e para a
inviolabilidade do ordenamento constitucional do Estado Democratico de Direito®®.

E certo, assim, que o fato de o significado do texto normativo para a solucdo de
determinado caso concreto ser obtido no término do processo de interpretacdo; ndo quer dizer
que n&o existam significados minimos incorporados ao uso da linguagem?4. Justamente por tal
razdo, € que se afirma que o intérprete ndo sé constrdi, mas reconstroi sentido a partir de algo.
Como destaca Humberto Avila, expressdes como “provisoria” ou “ampla”, ainda que possuam
significacBes indeterminadas, possuem nucleos de sentidos que permitem, ao menos, indicar
quais as situacdes em que certamente ndo se aplicam: provisoria ndo seré aquela medida que
produz efeitos ininterruptos no tempo; ampla ndo sera aquela defesa que ndo dispde de todos
os instrumentos indispensaveis a sua minima realizago?%.

Assim, o intérprete juridico (re)constréi sentidos a partir do texto, tendo como ponto de
referéncia inicial os nlcleos de sentidos nele preexistentes pelo uso da linguagem. O intérprete
ndo pode simplesmente desprezar esse ponto de partida e interpretar livremente de forma
autoritaria e discricionaria, dizendo qualquer coisa sobre qualquer coisa?®3. Embora o juiz nfo
seja, nas palavras de Eros Grau, simplesmente a ‘boca que pronuncia as palavras’, sua fungio
esta contida nos lindes da legalidade (e da constitucionalidade)?®*. E € por isso que, como afirma
taxativamente Riccardo Guastini, € impossivel para o juiz atribuir a um texto qualquer
significado ao seu gosto®®. O texto legal admite tipicamente um determinado ndmero de
interpretacdes, sem, entretanto, admitir qualquer interpretacao.

N&o fossem tais limitacdes impostas pelos nucleos de sentidos ou significados minimos
incorporados ao uso da linguagem do texto, a concepcao distintiva de texto e norma acarretaria
ilimitado relativismo e geraria inseguranca juridica. Nesse sentido, merece mengéo o preceito

defendido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento sobre a Lei da Anistia, de que o Poder

290 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. 3. ed.
rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 201.

291 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 35.

292 |bidem, p. 36.

293 STRECK, Lenio Luiz. Diferenga (ontoldgica) entre texto e norma: afastando o fantasma do relativismo.
Disponivel em < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Streck.pdf>. Acesso em 10 jan. 2013.

2% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 56.

2% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 222.
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Judiciario ndo esta autorizado a alterar e a dar outra redacéo a texto normativo, mas sim de, a
partir dele, produzir distintas normas?®.

Destarte, tem-se que 0 ponto de partida para a construcao da norma € o texto normativo,
e os limites da interpretacdo residem nas possibilidades de sentido nele preexistentes. Dessa
forma, o intérprete ndo pode simplesmente desconsiderar a linguagem e o0s ndcleos de sentido
do texto, interpretando livremente o seu gosto (sendo falaciosa a assertiva de que o intérprete
tudo pode). Seu papel é outro: o de escolher, atraves de um processo de valoragéo, dentre todas
as possibilidades de sentido que o texto oferece, a que melhor se enquadra a determinado caso
concreto (hipotético ou ndo), reconstruindo o significado. Ele pode ir além do texto, mas ndo
contra ele.

Portanto, tem-se que: a) texto e norma ndo se identificam; b) o que se interpreta séo 0s
textos normativos; ¢) a norma é o resultado da interpretacdo do texto normativo; d) interpretacdo
é atividade que se presta a transformar textos em normas, o discurso do intérprete?®’; e) o texto
ndo é dispensavel nem secundario, oferecendo sua linguagem o limite de sentidos possiveis.

Ha que se averiguar, de outro lado, o papel dos principios no processo de interpretacdo
e aplicacdo do Direito, tema que estd em voga nos debates juridicos da atualidade.

Em apertada sintese, pode-se dizer que os principios estabelecem fundamentos
normativos tanto para a produg@o quanto para a interpretacdo e a aplicagdo do direito. Nesse
sentido, ensina Ricardo Guastini que, no processo de producdo do direito, 0s principios
funcionam como parametro de legitimidade da fonte subordinada®®®. Ja no processo de
interpretacdo do direito, os principios sdo empregados em geral para justificar uma
interpretacio “conforme”?®°. E, por fim, no processo de integracéo do direito, os principios sdo
utilizados para preencher uma lacuna existente>®.

Assim, no processo de interpretacdo, dentro dos sentidos possiveis de um texto
legislativo, o intérprete devera dar preferéncia aquele que estiver em maior conformidade com
0s principios constitucionais. 1sso ndo quer dizer, todavia, que a aplicagdo dos principios do

processo interpretativo da ao aplicador do direito a prerrogativa de atribuir um sentido que nao

2% <7 No Estado democratico de direito o Poder Judiciario ndo esta autorizado a alterar, a dar outra redagéo,
diversa da nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas hem mesmo o
Supremo Tribunal Federal esta autorizado a reescrever leis de anistia. 8. Revisao de lei de anistia, se mudangas do
tempo e da sociedade a impuserem, haver4 --- ou ndo --- de ser feita pelo Poder Legislativo, ndo pelo Poder
Judiciario.” (BRASIL. Tribunal Pleno. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 153. Relator:
Ministro Eros Grau. 29 abr. 2010).

297 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 24.

29 |bidem, p. 199 — 200.

29 |bidem, p. 200.

300 |bidem, p. 202.
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esta contido o texto legislativo. O que pode ocorrer, é que ndo haja um sentido possivel do texto
que esteja em conformidade com o0s principios constitucionais, e ai se estara diante da
inconstitucionalidade da norma. O certo é que o elenco possivel de decisdes corretas a partir de

cada texto de lei é limitado, ndo tendo abertura absoluta®

, SOb pena de se aceitar que o discurso
do exegeta é uma realidade sem fronteiras°2.

Conforme destaca Luis Roberto Barroso, os estudos seminais de Ronald Dworkin,
difundidos no Brasil ao final da década de 1980 e ao longo dos anos 1990 do século passado,
seguidos da teoria dos principios de Robert Alexy, deflagraram uma verdadeira explosédo de
estudos sobre o tema®®,

Em decorréncia de tal fendmeno, refere Eros Grau que, embora todo o texto deva ser
compreendido em cada momento e em cada situacdo concreta de uma maneira nova e distinta,
0 que tem ocorrido nos dias de hoje, muitas vezes, é que, em determinados casos, a aplicacdo
equivocada e destemperada dos principios faz com que o Poder Judiciario se converta em um
produtor de inseguranca®®®. Segundo dito autor, o direito moderno é racional, pois permite a
instalacdo de um horizonte de previsibilidade e calculabilidade em rela¢do aos comportamentos
humanos, ou seja, de seguranca®®. Assim, é apenas na afirmacio da legalidade e do direito
positivo que a sociedade pode encontrar a seguranca®®®. No mesmo sentido, Luiz Fernando
Barzotto chama a ateng@o para o que denomina de “carnaval principioldgico”, que coloca o

direito estabelecido em bases formais pela lei em segundo plano®’.

301 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacéo do direitos os principios). 6.
ed. So Paulo: Malheiros, 2013, p. 74.

302 BITTAR, Eduardo C. B.. O texto juridico como o lugar semidtico da interpretagdo: a pragmatica textual. In:
ZILLES, Urbano (coord.). Miguel Reale: estudos em homenagem a seus 90 anos. Porto Alegre: EDIPUC/RS,
2000, p. 479.

308 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satide, fornecimento
gratuito de  medicamentos e parametros para a atuacdo  judicial.  Disponivel em
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CCsQFjAA&url=http%3A
%2F%2Fwww.luisrobertobarroso.com.br%2Fwp-
content%2Fthemes%2FLRB%2Fpdf%2Fda_falta de efetividade_a_judicializacao_excessiva.pdf&ei=bwa4vU8r
3NcKAKkQe0-YDIBQ&uUsg=AFQjCNGjN1kkGOriHzwJljvida66mNmAbaA&bvm=bv.62922401,d.eW0>.
Acesso em out. 2013.

304 GRAU, op. cit., p. 16.

305 |bidem, p. 13.

306 |bidem, p. 20.

307 «“Vive-se hoje um carnaval principiolégico. O direito estabelecido em bases ético-materiais, com referéncia a
liberdade, seguranca, dignidade da pessoa humana (este é de todos, o principio mais abusado), etc., parece
constituir o direito substancial, ao passo que o direito estabelecido em bases formais pela lei é apenas um direito
secundario, quando ndo um obstaculo ao jurista que deseja ‘aplicar principios’. Para se verificar o desproposito de
se ordenar a sociedade a partir de ‘principios’, desdenhando-se o formalismo das regras legais, basta verificar o
que ocorreria se 0 conceito de maioridade ou cidadania (titularidade de direitos politicos) fosse adotado na forma
de um principio”. (BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do direito: os conceitos fundamentais e a tradicao
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 141).
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E bem verdade que ha quem sustente o oposto, invocando uma mudanga no proprio
conceito de seguranca juridica. Nessa nova concep¢do, seguranca ndo corresponderia mais a
ideia de previsibilidade e garantia instrumental, mas sim de efetividade do sistema como um
todo, em especial dos principios constitucionais®®.

Todavia, entende-se que deve prevalecer a ideia de que a seguranga juridica esta
relacionada com o fato de que as pessoas devem conhecer antecipadamente quais de seus atos
sdo proibidos, obrigatdrios ou permitidos, podendo, assim planejar condutas e saber de anteméo
as consequéncias que serdo derivadas delas®®,

O que se deve buscar, diante desse cenario, € uma convivéncia moderada e
procidementalizada entre regras e principios, servindo estes de “valvulas de abertura para o
amoldamento das solugdes as particularidades dos casos concretos”>,

Retornando aos textos legais em exame, dispde o0 8§ Unico do art. 1.723 do atual Cddigo
Civil que “a unido estivel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo
se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente”. J& o art. 1.727 do atual Codigo Civil dispde que “as relagdes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”.

Dentro dos sentidos possiveis desses textos, ndo esta, diante da expressdo “ndo
constituira”, o de que a relagcdo entre impedidos de casar, ndo separados de fato, pode resultar
na constituicdo uma unido estavel. Aceitar o contrario seria admitir que o poder do intérprete
de desprezar o texto como ponto de partida e interpretar livre e discricionéria, dizendo o que
bem entendesse e ao seu gosto. Nesse sentido, ja se pronunciou o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, ao analisar o tema em quest&o, referindo que o reconhecimento de unido
paralela como concubinato — e ndo como unido estdvel — estd em consonancia com a

“interpretac3o legal possivel” dos arts. 1.723 e 1.727 do atual Codigo Civil3,

38 MAMUR, Samir. A desconstrucéo da preponderancia do discurso juridico do casamento no direito de familia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 67.

309 DIAS, Reinaldo. Sociologia do Direito: abordagem do fendmeno juridico como fato social. S&o Paulo: Atlas,
2009, p. 212 - 213.

310 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 129.

311 Ementa: ACAO RESCISORIA. ACORDAO. VIOLACAO A LITERAL DISPOSICAO DE LEI E ERRO DE
FATO. IMPROCEDENCIA. O acérddo que mantém a improcedéncia da unio estavel por néo caracterizados os
requisitos da entidade familiar em questdo, e porque o falecido era casado, casamento que permaneceu higido
durante o relacionamento com a autora, ndo viola o art. 226, § 3°, CF, o art. 1° da Lei n® 9.278/96, ou o art. 1.723
do CC/02, tampouco evidencia erro de fato, se aplicado o art. 1.727 do CC/02, para reconhecer somente o
concubinato. Ou seja, dada interpretacdo legal possivel e de acordo com posicionamento firmado no 6rgdo
julgador, improcede a acéo resciséria. ACAO RESCISORIA IMPROCEDENTE. (SEGREDO DE JUSTICA)
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 4° Grupo de Camaras Civeis. A¢do Rescisoria n. 70022969554.
Relator José Ataides Siqueira Trindade. 12 set. 2008).
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Hé& que se referir que o reconhecimento como uma unido estavel de determinada relacéo
juridica, quando o ordenamento juridico disciplina expressamente ndo ser possivel tal
reconhecimento, acarretaria flagrante inseguranca juridica, frustraria as expectativas dos
envolvidos nas relagcdes simultaneas, e, inclusive, impediria que eles pudessem agir como
agiriam se tivessem conhecimento de que sua relagdo poderia se considerada uma unido estavel.
Cita-se, como exemplo, o fato de que, na unido estavel, os companheiros podem eleger
livremente o regime de bens. Se os parceiros sabem que sua relacao constitui ou pode constituir
uma unido estavel, eis que ha previsdo legal para isso, podem deliberar a respeito antes ou
durante a unido, elegendo o regime de bens que melhor os convir. Todavia, se 0s parceiros nao
sabem que sua relacdo constitui ou pode constituir uma unido estavel, lhes € tolhida a
possibilidade de escolha do regime de bens: ou seja, em caso de rompimento de relacéo, aplicar-
se-a, obrigatoriamente, o regime legal da comunhdo parcial de bens, sem oportunidade de
escolha assegurada legalmente aos companheiros.

Quanto ao tema, ora se menciona a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 590779, no qual, ao analisar questdao envolvendo
litigio entre companheira e concubina, entendeu-se que o Direito, enquanto ciéncia, exige a
distincdo entre institutos, expressdes e vocadbulos, sob penas de prevalecer a desordem
juridica®2, Em seu voto, o Ministro relator Marco Aurélio consignou a necessidade de se
preservar os limites impostos pelo sistema juridico: “abandonem a tentacdo de implementar o
gue poderia ser tida como uma justica salomonica, porquanto a seguranca juridica pressupde o
respeito as balizas legais, a obediéncia irrestrita as balizas constitucionais”.

Diante disso: visto que o texto legislativo é objeto da intepretacdo do direito e que a
norma juridica é o resultado desta; verificado que o texto oferece sentidos possiveis que ja estdo
nele inseridos e que representam limites a interpretacdo; concluido que, dentre os sentidos
possiveis dos textos legislativos em questdo, ndo estd o de que pode se constituird unido estavel
entre pessoas casadas e nao separadas de fato; tem-se que eventual ndo aplicacdo da norma se

justificaria por sua inconstitucionalidade, cuja hipotese impde-se seja verificada.

312 COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é
confundir institutos, expressdes e vocéabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO
DO ESTADO. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca apenas as situacOes legitimas e nestas ndo esta
incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo
ordenamento juridico, mostrando-se improprio o implemento de diviséo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma. Recurso Especial n. 590779. Relator:
Ministro Marco Aurélio. 10 fev. 2009).
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Encontra-se com frequéncia na doutrina e na jurisprudéncia, nesse sentido, a
argumentacdo de que o ndo reconhecimento de unides estaveis simultaneas afrontaria principios
constitucionais, quais sejam, o da dignidade da pessoa humana e o da igualdade. E, portanto, as
regras dos arts. 1.723 e 1.727 do atual Cddigo Civil seriam inconstitucionais. Isso porque o
“outro” da relagdo simultanea, normalmente a mulher, se encontraria em uma posic¢ao natural
de vulnerabilidade, sendo verdadeira vitima do homem, que, em contrapartida, ndo sofreria
qualquer espécie de penalizacdo pelo seu ato, embora seja 0 maior culpado. Além disso, ndo
reconhecer unides estaveis simultaneas feriria o principio da igualdade, na medida em gque néo
conferiria as unides simultdneas o mesmo tratamento juridico conferido a unido estavel,
colocando “a outra” em patamar inferior a esposa e a companheira.

Todavia, ha algumas premissas que demonstram ser questionavel esta linha de
argumentacao.

Primeiro, ha que se afastar a ideia de que todas as relagfes sdo iguais ou que devem ser
tratadas com absoluta igualdade. Ao estabelecer o pluralismo de entidades familiares, a
Constituicdo Federal de 1988 ndo determinou que todas as entidades familiares sdo iguais —
para 0 que bastaria um regramento Unico para regular todas as espécies de relacdes afetivas,
sem qualquer distingdo. A igualdade estabelecida pela Constituicdo no &mbito familiar é a
igualdade de tratamento entre filhos e entre 0 homem e a mulher. Com efeito, no que tange a
diversidade de entidades familiares, embora muitos dos efeitos juridicos possam ser 0s mesmaos,
cada uma é distinta da outra. Entendimento contréario representaria intervencdo indevida do
Estado nas relacdes familiares sob o falso pretexto de protecdo. Casamento néo € unido estavel.
Unido estavel ndo é namoro. Namoro ndo é apenas uma relagdo sexual esporadica. E o
concubinato néo se confunde com qualquer dessas relagcoes, podendo receber tratamento e gerar
efeitos distintos sem que isso implique violacdo ao principio da igualdade.

Nesse sentido, ilustrativos os esclarecimentos de Euclides de Oliveira®!® e de Rodrigo
da Cunha Pereira®** de que cada relacdo afetiva é uma figura juridica propria, nio podendo ser

tratadas como se fossem um Unico instituto.

313 “Dizendo melhor, a unifio dita concubindria nfo é subespécie de unido estivel. Constitui, isto sim, uma figura
juridica prépria, com contorno diverso do que se acha prescrito na lei para a constituicdo de uma entidade familiar.
Podem ser apontadas, ainda, outras formas de convivéncia entre homem e mulher desimpedidos que, ndo obstante
a aparéncia de unido estavel, ndo chegam a se consolidar por falta dos requisitos objetivos de duragdo, publicidade
e continuidade, ou do requisito subjetivo da intengdo de constituir uma familia.” (OLIVEIRA, Euclides. Unido
Estavel na Jurisprudéncia do STJ e do STF. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.);
TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais.
Séo Paulo: Método, 2009, p. 218).

314 “Chegar4 um momento em que a liberdade de nfio casar, OuU seja, viver em unido estavel, ndo havera, pois
aqueles que vivem em unido estavel estardo sob as mesmas regras do casamento. E saudavel em um ordenamento
juridico que se considerem as diferencas sob pena de cercear a liberdade de escolha. Equiparar em tudo estas duas
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Importante relembrar a ja mencionada discussdo quanto ao limite da atividade estatal no
ambito das relagOes familiares e as circunstancias em que de fato a atividade protetiva do Estado
se justifica. E sabido que muitos dos abusos e injusticas verificados nas relacdes familiares do
passado se verificaram em funcdo na omissao estatal em impor regrar e reconhecer direitos aos
envolvidos. O Estado passou, entdo, a intervir para assegurar a igualdade constitucional entre
filhos, a igualdade entre conjuges, o reconhecimento de direitos aos companheiros. Todavia, tal
intervencao ndo pode se dar a tal ponto de interferir na liberdade das pessoas de se relacionarem
como bem entenderem, direito esse que também é consagrado pela Constituicdo Federal de
1988. Ou seja, ndo se pode obrigar que aqueles que se relacionam sem a intengéo de casar
tenham tratamento idéntico daqueles que escolheram casar. Também néo se pode obrigar que
aqueles gue desejam somente namorar, sem constituir familia, tenham sua relacéo reconhecida
como unido estavel.

Especificamente no que tange as unides simultineas, os envolvidos constituem e
mantém relagdo espontaneamente, sendo sabedores que o relacionamento ndo constitui
legalmente unido estavel — ha texto expresso na lei. Poderia aquele membro comum de dois
nacleos romper um dos vinculos se assim desejasse. Também poderia o “outro” da relagdo optar
por um relacionamento com alguém desimpedido se assim desejasse. Dessa forma, mostra-se
descabido ao Estado intervir em tais relacbes para interferir na liberdade de escolha dos
envolvidos, salvo, como ja destacado, quando for necessario coibir abusos ou preservar a
dignidade humana. Se tais relagdes algum dia merecerem protecdo estatal idéntica ou
equiparavel a unido estavel, o caminho para tal reconhecimento passara por alteracéo legislativa
prévia que permita as pessoas exercer a plenitude de sua liberdade, mediante o conhecimento
prévio das consequéncias juridicas de cada uma de suas escolhas.

O concubinato é e deve ser visto como uma unido sui generis, com caracteristicias e
contornos proprio. E de se rechacar, assim, sua equiparacio ao casamento ou a unio estavel,
que tém caracteristicas e requisitos distintos. Da mesma forma, o concubinato ndo pode ser
tratado como um simples namoro eventual ou uma amizade. Trata-se 0 concubinato de um
relacionamento afetivo, ndo eventual, que a0 mesmo tempo em que transcende um simples
namoro, nao o faz a ponto de preencher os requisitos para constitur uma unido estavel. Ha que

se compreender que as relacdes afetivas tém diversos graus de intensidade e comprometimento,

formas de familia significa acabar com a unido estavel, interferir drasticamente no desejo das pessoas de poderem
escolher uma forma de constituir familia que ndo seja o casamento. E, na liberdade de escolha do diferente, esta a
responsabilidade do sujeito por esta escolha.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 92).
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tanto que algumas séo consideradas entidades familiares (casamento e unido estavel) e outras
ndo (namoro e amizade). Equiparar aquilo que nem a sociedade nem o Direito equiparam
mostra-se descabido, e aos invés de alegadamente solucionar “graves injusticas”, retira a
liberdade individual dos individuos de se unirem como bem entender, além de acarretar
inseguranca juridica.

Segundo, h& que se abandonar a ideia de vitimizacao e de penalizacéo recorrentemente
utilizada para se sustentar a inconstitucionalidade dos arts. 1.723 e 1.727 do atual Codigo Civil.
Tal discurso até poderia se justificar no passado, mas nao nos dias de hoje, em que as mulheres
ocupam papel de enorme relevancia nas relagoes sociais e familiares, tendo semelhante acesso
a educacdo e ao mercado de trabalho. Prova do que se afirma € que é muito raro, atualmente,
encontrar um casal de jovens em que apenas 0 homem exerce atividade laboral, muito menos
em gue a mulher aceita passivamente uma situacdo de submissdo. Assim, é descabido colocar
a mulher na condi¢do presumida de vulneravel ou de vitima porque se relaciona com um
homem, seja ele casado ou n&o. Tal sim, beira ao preconceito.

Como destaca Rodrigo da Cunha Pereira®'®, a relagéo de concubinato é constituida entre
pessoas maiores e capazes, devendo ser ambas responsaveis por seus atos. Ademais, todos tém
as suas justificativas para se envolver em uma unido simultanea, inclusive 0 homem?®, o qual
acaba muitas vezes optando por manter o casamento e assumir uma postura de infidelidade por
questdes econdmicas ou por causa dos filhos®'’, sem falar em questdes de fé, religido, status

social e econdmico®', sendo descabida a ideia de penalizagio.

315 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniéo estavel. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 18.

316 «“Assim, talvez devéssemos entender que nossos poligamos apaixonados, fiéis e adUlteros, sdo homens que
amam, porém temem as mulheres. Eles estdo longe de considera-las conquistas a serem arrebatadas do pai ou dos
amigos, ou como presas, troféus a serem exibidos. A figura feminina pela qual eles se apaixonam parece realmente
ter, aos seus olhos, 0s atrativos e 0s trunfos da mée arcaica, onipotente, capaz de se desdobrar em todas as mulheres.
Diante dessa deusa de inimeros bracos, a separa¢do torna-se impossivel. O homem que se confronta com essa
representacdo gigantesca da mée ndo pode separar-se das mulheres que ama, ja que ele prdprio jamais foi separado
delas. Esta é a historia de toda a humanidade: o poder materno se confronta com a lei simbélica da interdicdo do
incesto, que manda o pai e a mae se separarem dos seus filhos. O imaginario do individuo que ndo viveu essa
separagdo permanece preso ao poder do ventre que o gerou e ao qual ele se sente ainda ligado. Nossos poligamos
fiéis consagram as mulheres de sua vida um apego que ndo sabem romper, e com o qual ndo podem se contentar,
j& que qualquer outra mulher que encontrem possuira o mesmo pode fundador.” (VAILLANT, Maryse. Os homens,
o amor e a fidelidade. Trad. Elena Gaidano. Rio de Janeiro: BestSeller, 2013, p. 119 — 120).

317 «As vezes, ainda que a historia conjugal esteja por um fio, o infiel permanece por motivos econdmicos, ou por
causa dos filhos.” (PASINI, Willy. Amores infiéis: psicologia da trai¢do. Trad. Y. A. Figueiredo. Rio de Janeiro:
Rocco, 2010, p. 85).

318 “Enfim, existem também aqueles que, malgrado a traicdo, decidem ficar juntos por convicgBes e motivagdes
diferentes: a fé religiosa, o status social e econdmico, os filhos. Ou seja, por motivos menos sociais e mais
psicoldgicos: baixa autoestima, medo da soliddo ou dependéncia do cdnjuge. Ou, ainda, porque ndo pdem no
mesmo plano a traicdo e uma eventual separacdo conjugal: o casamento permanece sempre e, de qualquer modo,
mais importante do que tudo”. (Ibidem, p. 142).
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Alids, sequer pode ser dito, nos dias de hoje, que a infidelidade é uma caracteristica
predominantemente masculina. Como destaca o psiquiatra italiano Willy Pasini, a difusdo da

319 a liberdade sexual®?°, o mundo profissional e

contracep¢do, a ndo punibilidade do adultério
a comunicacio®!, fizeram com que a infidelidade feminina de difundisse, a ponto de se dizer
que as mulheres traem tanto quanto os homens.

N&o se pode olvidar, ainda, que em muitas ocasides “a outra” podera ser inclusive
prejudicada com o reconhecimento da unido estavel. Imaginemos a hipdtese em que um homem
é casado pelo regime de comunhdo parcial de bens e que ndo exerce atividade laboral, ndo
constituindo, por decorréncia, qualquer patriménio ao longo dos anos. Enquanto a esposa
trabalha diariamente para sustentar o lar, 0 marido utiliza seu tempo ocioso para se relacionar
com outra mulher, a qual acaba por adquirir diversos bens durante o relacionamento com o fruto
exclusivo de seu trabalho. Nesse caso, na hipdtese de ser reconhecida a unido estavel simultanea
ao casamento, “a outra” ¢ que tera que dividir o patrimonio adquirido com seu exclusivo
esforco. E 0 membro comum dos dois nucleos participard no patriménio das duas parceiras.
Estar-se-a beneficiando, assim, aquele que se pretendia “penalizar”.

Dessa forma, deve ser afastada a ideia que a mulher que se envolve em um
relacionamento paralelo tem, naturalmente, sua dignidade humana atingida. Embora tal possa
ocorrer em determinadas situacBes — e, nestes casos, deve receber o tratamento possivel em
consonancia com o ordenamento juridico —, ndo justifica, em absoluto, o reconhecimento de
ditos relacionamentos como unides estaveis. Até porque deve se levar em conta que sendo uma
relagdo triangular, ndo é somente a dignidade do “outr0” que esta em jogo, havendo, a0 menos,
mais duas pessoas que merecem ter sua dignidade humana protegida. Assim, mostra-se
equivocada a justificativa de que as unides estaveis simultaneas devem ser reconhecidas por
presumivelmente ferir a dignidade humana do “outro”.

Exemplo do que se afirma é que a dignidade da pessoa humana é utilizada, também,

para se sustentar a impossibilidade do reconhecimento de unides estaveis simultaneas. Nesse

319 «“A infidelidade feminina se difundiu de tal maneira na sociedade ocidental que hoje as mulheres traem tanto
guanto os homens. O fator decisivo dessa mudanca foi a ampla difusdo da contracepcdo: gracas a pilula e ao uso
de preservativo, é quase nulo o risco da gravidez fora casamento, verdadeiro pesadelo para muitas mulheres no
passado. Além disso, o adultério ja ndo é punido pela lei e, em geral, ndo ¢é causa de divorcio.” (PASINI, Willy.
Amores infiéis: psicologia da traicdo. Trad. Y. A. Figueiredo. Rio de Janeiro: Rocco, 2010, p. 15).

320 “Portanto, uma coisa € certa: a liberdade sexual favoreceu mais a mulher do que o homem, pois, eliminando o
problema da gravidez ndo desejada, deu maior espago e legitimidade ao prazer sexual feminino. As mulheres
querem ter prazer e, se com o marido ou 0 namorado a atividade sexual é escassa ou frustrante, frequentemente
ndo hesitam: traem.” (Ibidem, p. 21 — 22).

321 «Ainda mais, o mundo profissional e as suas multiplas possibilidades de encontro e de comunicagio, as viagens
e 0s hobbies de todos os géneros, para ndo falar da internet e dos chats, criam certamente muitas ocasifes a mais.
Pelo menos, com respeito a um passado recente em que a mulher era condicionada e controlada pelo ambiente
familiar, principalmente se ndo trabalhava fora de casa.” (Ibidem, p. 92).
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sentido, Regina Beatriz Tavares da Silva®?? entende que a dignidade n&o é um conceito proprio
de cada um, mas, sim, um conceito social, daquilo que a sociedade considera digno ou ndo. E
se a sociedade ndo considera digno quem participa de unido paralela a um casamento ou a uma
unido estavel, a natureza monogamica das relacdes de casamento e de unido estavel também
tem apoio no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, entende-se que o dispositivo legal que impede o reconhecimento de unides
estaveis entre impedidos de casar ndo € inconstitucional, estando em consonancia com o modelo
monogamico adotado pela sociedade brasileira para a organizacdo das relacGes familiares.
Quanto ao ponto, vale mencionar a concluséo da VI Jornada de Direito Civil realizada pelo
Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal, nos dias 11 e 12 de mar¢o
de 2013%2% de que o § tnico do artigo 1.723 do atual Cddigo Civil ndo é inconstitucional, e que,
portanto, a aludida regra deve ser preservada nas decisoes judiciais®*.

N&o se pode perder de vista que o Poder Judiciério, ao aplicar o direito, ndo detém
competéncia para substituir os Poderes Legislativo e Executivo. Com efeito, ndo cabe ao
Judiciario decidir se as op¢des dos demais Poderes do Estado sao boas ou ruins. O que cabe aos
juizes, intérpretes do texto, é verificar se esse o0 texto pode ou ndo ser interpretado conforme a
constituicdo: ou seja, se € ou ndo inconstitucional. Assim, se o julgador ndo puder fundamentar
sua decis&o na inconstitucionalidade da lei, deve aceitar a solugdo dada pelo poder que possui
a competéncia primaria em cada caso. Ao “legislar”, excede sua competéncia.

Importante referir, outrossim, que reconhecer a inconstitucionalidade dos arts. 1.723,8
1° e 1.727 do atual Cdadigo Civil, sob o fundamento de que os mesmos ferem os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, acarretaria, por minima coeréncia juridica, a
necessidade de também se reconhecer a inconstitucionalidade de todos os demais requisitos
para constituicdo de unido estavel. Nesse sentido, seria incoerente, por exemplo, reconhecer a
possibilidade de constituicdo de unido estavel entre pessoas casadas e ndo separadas de fato,
mas ndo reconhecer unido estavel entre parentes (incesto) e entre o conjuge sobrevivente e 0
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu consorte. Da mesma forma,

seria incoerente admitir o reconhecimento de unido estavel entre pessoas casadas e nao

322 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Relagéo paralela a casamento n&o dé direito de familia. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2013-mar-18/regina-silva-relacao-paralela-casamento-nao-direito-familia >. Acesso
em 07 ago. 2013.

323 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado VI Jornada de Direito Civil. Disponivel em
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/V1%20Jornada.pdf/view>. Acesso em nov. 2013

324 SILVA, loc. cit.
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separadas de fato, mas ndo admitir a constituicdo de unido estavel sem requisitos como o da
publicidade, da continuidade, da durabilidade ou do objetivo de constituir familia.

E que 0 ndo reconhecimento como uni&o estavel de um relacionamento entre pai e filha
podera ferir a dignidade da pessoa humana dos envolvidos com muito mais intensidade do que
em uma unido simultanea. Porque, entdo, haveria de ndo se reconhecer unido estavel nestes
casos? Ao ndo aceitar tal reconhecimento, ndo se estaria ferindo o principio da dignidade e da
igualdade?

Poderia se argumentar, ainda, que a situacdo das unides simultaneas se equipararia, para
fins de reconhecimento de unido estavel, as unibes entre pessoas do mesmo sexo.

H4, todavia, diferencas substanciais entre as duas situacdes. A primeira delas é a de que,
no caso da unido entre pessoas do mesmo sexo, o0 texto legislativo apenas define que o
relacionamento entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, caracteriza unido estavel,
ndo havendo qualquer vedacdo expressa a possibilidade de formacdo de entidade familiar
equiparavel a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo — ja no caso da unido nao eventual
entre impedidos de casar, ha sim, tal vedacdo expressa no texto legislativo. A segunda ¢é a de
que a interpretacgdo restritiva a hipotese de reconhecimento de entidade familiar entre pessoas
do mesmo sexo implica violagdo a norma constitucional que veda preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo — o que, todavia, entende-se néo se
verificar em relacdo as unides simultaneas, em que a lei apenas atribui tratamento distinto a
situaces faticas distintas.

Isso tudo ndo quer dizer, todavia, que a regra geral que veda a constituicdo de unido
estavel entre pessoas impedidas de casar ndo possa ser superada em face da excepcionalidade
de determinada situacdo fatica. Nesse sentido, conforme ensina Humberto Avila, embora as
regras devam ser obedecidas por diversas razdes (afastam a incerteza que surgiria se nao tivesse
sido feita a escolha, reduzem a arbitrariedade que poderia surgir no caso de aplicacéo direta de
valores morais e evitam problemas de coordenacdo, deliberacdo e conhecimento — ja que a
inexisténcia de regras permitiria que cada pessoa sustentasse ser o seu ponto de vista pessoal 0
prevalente), elas ndo séo absolutas, e, portanto, podem ser superadas. No entanto, ressalva que
essa superacdo ndo ocorre com facilidade, devendo ser atendidas condi¢fes necessarias para
tanto. A primeira é a de que eventual decisdo individualizada, incompativel com a regra geral,

ndo prejudique a finalidade subjacente a regra nem a seguranca juridica que suporta a regra, ou



83

seja, que a justica individual ndo afete substancialmente a justica geral. A segunda é a de que a
superagao devera ter justificativa3®, fundamentacéo e comprovagéo condizentes32°,

Ja se vem sustentando, por exemplo, a possibilidade de reconhecimento de unides
estaveis simultaneas mesmo em casos de pessoas casadas mas ndo separadas de fato, dadas as
peculiaridades de determinada situacdo. Trata-se da hipoteses de separagdo de leitos.

Imaginemos, para tentar exemplificar a hipotese, de um caso concreto no qual um casal
estd unido pelo matriménio durante quarenta anos e decide, entdo, romper o relacionamento.
Todavia, quando o vardo estd deixando o lar conjugal com seus pertences, a esposa lhe
confidencia que esta com uma doenca terminal, e que terd, no maximo, trés anos de vida.
Inobstante reconheca que a affectio maritalis j& ndo existe mais, ela pede ao marido que nao se
afaste do lar conjugal Unica e exclusivamente para que cuide dela até sua morte, ndo se
separando dela de fato. Ndo se opde ela, inclusive, que o marido ja inicie um novo
relacionamento com outra pessoa. E assim tal efetivamente vem a ocorrer. Durante trés anos, o
marido se relaciona com outra mulher e volta para todos os dias para pernoitar com a esposa,
Unica exclusivamente para cuida-la e medica-la. Dormem, todavia, em quartos separados. A
verdadeira affectio maritalis passa a existir apenas em relacdo a nova parceira, cujo
relacionamento é publico e notdrio, inclusive perante a esposa. Nesse periodo, 0 marido adquire
consideravel patrimonio, vindo, todavia, a falecer antes da esposa que estava doente. Ou seja,
nao houve separacdo de fato, mas ha separacao de leitos e um romprimento tamanho da affectio
maritalis que se poderia ensejar a alegacdo de que seria possivel o reconhecimento de uma
unido estavel com a nova companheira, mesmo nao tendo havido separacéo de fato.

O certo é que, pelo que se expds até aqui, a conclusdo que mantém a higidez e a
coeréncia do ordenamento juridico, € a de que, no momento atual, ndo é possivel, em regra, 0
reconhecimento de uniGes estaveis entre pessoas casadas e ndo separadas de fato. Tal
entendimento coaduna-se com as normas gerais extraidas do art. 1.723, 81° e do art. 1.727 do
atual Codigo Civil e, ainda, com o principio ordenador da monogamia, néo violando qualquer
principio constitucional.

Vale referir, ainda, que tal entendimento esta em conformidade com o dever de lealdade

entre os companheiros, previsto no art. 1.724 do atual Codigo Civil. Embora ndo se desconheca

325 Demonstragédo da incompatibilidade entre a hipotese da regra e sua finalidade subjacente e a demonstragdo de
que o afastamento da regra ndo provocara expressiva inseguranca juridica.

326 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
S8o Paulo: Malheiros, 2012, pp. 122 - 128.
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a corrente doutrinaria que entende a lealdade ndo abrange a fidelidade®?’, o entendimento
amplamente dominante é o de que esse esta inserido naquele, ou seja, possuem 0s companheiros
o dever de fidelidade. Assim ensinam Zeno Veloso®?8, Rolf Madaleno®?, José Carlos Teixeira
Giorgis®°, Antonio Carlos Mathias Coltro®!, Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da
Fonseca®®? e Cristiano Chaves de Faria e Nelson Roselvald®3, Dever este, destaca-se, que realca
a aprovacao da familia monogamica pelo legislador®*,

Por fim, passa-se a analise da possibilidade de constituicdo de unido estavel simultanea
entre aqueles que ndo estdo legalmente impedidos de casar.

Quanto a este ponto, como visto no decorrer do trabalho, ndo ha tratamento legislativo
especifico, havendo lacuna legislativa. A questdo, entdo, passa pela aplicacdo das regras de
colmatacéo de lacunas estabelecidas no art. 4° da Lei de Introducéo ao atual Codigo Civil, que
dispde que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s

costumes e os principios gerais de direito”, e no art. 126 do Codigo de Processo Civil, que além

327 Cita-se nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lébo: “O conceito de lealdade ndo se confunde com o de fidelidade. A
lealdade é respeito aos compromissos assumidos, radicando nos deveres morais de conduta. Fidelidade, no ambito
do direito de familia, tem sentido estrito: é o impedimento de ter ou manter outra unido familiar, em virtude do
principio da monogamia matrimonial.” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 178).

828 «Q art. 1.724 do CC enumera os deveres que precisam ser seguidos pelos companheiros em suas relacoes
pessoais: lealdade (que, obviamente, inclui a fidelidade)...” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do
companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 199)

329 “Lealdade ¢ principio de ordem moral, que ndo se restringe ao dever de fidelidade. (...) Ser fiel ou leal é
corresponder a confianca do parceiro; a lealdade vai além do compromisso de fidelidade afetiva, abrange um amplo
dever de respeito e de consideracdo devida mutuamente entre 0s companheiros, no propdsito de perpetuarem a sua
relacdo afetiva. O dever de fidelidade obriga aos conjuges a ndo cometerem o adultério, ou seja, nao ter relacGes
sexuais consumadas com pessoa de outro sexo que ndo seja o seu companheiro.” (MADALENO, Rolf. Curso de
direito de familia. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 1052)

330 “0s companheiros obrigam-se a fidelidade como os cnjuges, pois tal circunstancia é uma emanagéo do dever
de lealdade, embora possam os companheiros dissolver simplesmente a unido entretida, sem indigitar motivos,
como acontece na ruptura da sociedade matrimonial.” (GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de familia
contemporéneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 130).

331 Segundo o autor, quanto a lealdade, “diz ela respeito a fidelidade, pois nfio sera possivel entender-se como
estavel uma relacdo em que ndo esteja presente tal circunstancia, apta a robustecer o ideal de constituicdo de familia
[...].” (COLTRO, Antdnio Carlos Mathias. Casamento e Unido Estavel — Efic4cia, Direitos e Deveres. In:
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando
(Coord.). Direito de Familia e das Sucessoes: temas atuais. S&o Paulo: Método, 2009, p. 67).

332 Todavia, ha posicionamento em sentido contrario: “O dever de lealdade estd diretamente ligado ao respeito,
consideracdo e, principalmente, ao &nimo marital do relacionamento more uxorio. Ao estabelecer o dever de
lealdade aos companheiros, o legislador destes também exigiu o dever de fidelidade preconizado para os conjuges.
Com efeito, o dever de lealdade, muito embora mais amplo, compreende o dever de fidelidade” (WALD, Arnold;
FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: Direito de familia - vol. 5. 18. ed. reform. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 402).

333 “Quanto ao dever de fidelidade reciproca, apesar de ndo ter sido acolhido expressamente pelo texto codificado,
encontra-se perfeitamente inserido no conceito de lealdade e respeito reciprocos. Alias, lealdade e respeito
constituem género do qual a fidelidade € uma de suas espécies.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD,
Nelson. Curso de Direito Civil. Direito das Familias. vol. 6, 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2013. p. 549).

334 «“Ha, como se vé, a aprovacio da familia monogamica, e, como no casamento, os deveres sdo semelhantes:
lealdade, respeito e assisténcia; e os deveres para os filhos sdo os mesmos”. (GLANZ, Semy. A familia mutante —
sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cadigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 431).
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de determinar que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei”, estipula que “no julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas legais;
nao as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

A situacdo, aqui, resolve-se pela analogia, uma vez que ha, no ordenamento juridico,
uma situacao ja prevista em lei (art. 1.723, § 1° do atual Cadigo Civil), que regula a hipotese da
ocorréncia fatica de unides concomitantes, sendo expressamente rechacada a possibilidade de
constituicdo de unido estavel em tais casos. Assim, se ndo podem constituir unido estavel
aqueles que possuem, de fato, uma relagdo formal paralela, também, por analogia, ndo podem
constituir unido estavel aqueles que possuem, de fato, uma relacdo informal paralela®®. Tal
analogia se fundamente, ainda, no principio da monogamia e no dever de lealdade, o qual, como
visto, é imposto pelo artigo 1.724 do atual Codigo Civil as unides estaveis.

Conclui-se, assim, ndo ser possivel, no contexto sociocultural e juridico atual,
reconhecer unides estaveis simultaneas entre impedidos e entre desimpedidos de casar, para o
que seria necessaria alteracdo legislativa que rompesse com o principio da monogamia — 0 que,
como ja visto, iria de encontro a atual realidade sociocultural brasileira. Essa concluséo,
todavia, ndo afasta a possibilidade de excecbes, nem, tampouco, significa que as unides
simultaneas, mesmo enquadradas juridicamente como concubinato, ndo possam gerar

determinados efeitos patrimoniais.

3.1.2 Possiveis efeitos patrimoniais no contexto atual

Afora eventual entendimento pela inconstitucionalidade dos arts. 1.7238 1° e 1.727 do
atual Cédigo Civil — o que se entende ndo ser o0 caso —, Ou casos em que se mostrar possivel a
superacdo da regra, as unides simultdneas a um casamento somente podem ser enquadradas
juridicamente como concubinato, e ndo como unido estavel, haja vista previsdo legal expressa
que veda o reconhecimento de unides estaveis em tais situacdes, confirmando o principio da

monogamia como ordenador no sistema juridico. Da mesma forma, um relacionamento

3% Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA.
UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS LEGAIS. EQUIPARACAO A
CASAMENTO. PRIMAZIA DA MONOGAMIA. RELACOES AFETIVAS DIVERSAS. QUALIFICACAO
MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. (...). 4. Este Tribunal Superior consagrou o
entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis paralelas. Assim, se uma relacao afetiva de
convivéncia for caracterizada como unido estavel, as outras concomitantes, quando muito, poderdo ser
enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato). 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Agravo n. 1130816/MG. Relator: Ministro
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS) 19 ago. 2010).
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concomitante a uma unido estavel, por analogia, deve ser enquadrado como cuncubinato, e ndo
como unido estavel.

Diante disso, passa-se a averiguar se as relagdes simultdneas podem ou ndo gerar
determinados efeitos patrimoniais. Em especial, no que se refere a participagdo no patrimonio
constituido durante a relagdo, a heranga, a alimentos e a pensao previdenciaria, ja que estes sdo
os direitos reivindicados com maior reicindéncia nos Tribunais por aqueles que integram unides
simultaneas.

Importante frisar novamente que tal analise da possibilidade de concessao de efeitos
patrimoniais se restringe aos concubinos, ja que, como lembra Zeno Veloso®*®, sdo
inquestionaveis os direitos atinentes a eventuais filhos de tais relagfes. Assim, esta assegurada
a protecdo e os deveres e direitos decorrentes do poder familiar.

A legislacédo é lacunosa quanto aos efeitos patrimoniais que o concubinato pode gerar,
limitando-se o art. 1.727 do atual Cddigo Civil a conceituar o instituto. Portanto, se é verdade
que a legislacdo ndo prevé efeitos patrimoniais as relagfes simultaneas, também € verdade que
ndo impede a concessao de tais efeitos. Ou seja, assim como poderia o legislador ter conferido
ao concubinato os mesmos efeitos da unido estavel — o que nédo fez —, poderia ele ter referido
expressamente que o concubinato ndo gera qualquer efeito patrimonial. Mas assim também néo
o fez.

Como premissa, hd que se estabelecer que, por ndo haver qualquer direito
expressamente reconhecido pela legislacdo aos concubinos, ainda que se cogite da concessdo
de efeitos patrimoniais a tais relacGes, jamais esse efeitos serdo automaticos ou presumidos,
como, diferentemente, ocorre na unido estavel e no casamento. Ou seja, sempre a condi¢do de
titular de algum direito patrimonial tera de ser comprovado pelo concubino. Essa comprovacao,
alids, como serad demonstrado a seguir, € a premissa que permeia a concessao de todo e qualquer
direito as relagdes simultaneas pela jurisprudéncia dominante.

Os sistemas juridicos ocidentais se estruturaram sob a ideia de um sistema Unico,
codificado, tendo a lei como sua fonte principal. A lei, dentro de um ideal, deveria ser suficiente
para regular todas as situagdes juridicas existentes. Tal, todavia, verificou-se ndo ocorrer por
uma serie de razbes, como a definiciéncia do texto legilativo e o surgimento de situacfes faticas
ndo previstas. Diante disso, a fim de suprir tais deficiéncias e omissdes, novos ideais e valores

passaram a permear a aplicagdo do Direito, criando-se ferramentas que propiciam ao juiz

33 “Talvez nem fosse necessario registrar que, se nascerem filhos de pessoas que estdo em relagiio concubinaria,
ndo se discute: todos os direitos, de qualquer natureza, sdo reconhecidos e conferidos a esses filhos, até por ser
uma garantia constitucional (CF, art. 227, § 6°).” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cbnjuge e do
companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 204).
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mecanismos para ndao denegar solucdo juridica a determinado caso concreto suscetivel de
regulamentacéo juridica®’.

O Cadigo Napolednico, em seu art. 4°, ja dispunha que “o juiz que se recuse a julgar sob
0 pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei, podera ser perseguido como culpado
de denegacao de Justica”.

No Brasil, como ja mencionado, o legislador cuidou de criar expressamente regras de
integracdo do direito. Tais regras estdo disciplinadas no art. 4° da Lei de Introducdo ao atual
Cadigo Civil e no art. 126 do Codigo de Processo Civil, devendo o juiz recorrer a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito para decidir situagcdes ndo previstas na lei.

N&o se pode esquecer, ainda, o0 ja mencionado papel dos principios constitucionais no
processo de integracdo do Direito, os quais devem permear ndo s todo e qualquer processo de
producdo e interpretacdo, como também atuar diretamente no processo de supressao de lacunas.
Nesse sentido, Humberto Avila destaca que, dentre as fungbes dos principios, esta a
“integrativa, €m que um principio atuara diretamente suprindo lacuna legal’’3,

Assim, a superacdo da lacuna legislativa em relacdo ao efeitos juridicos do concubinato
deve levar em conta tanto os critérios estabalecidos pelo art. 4° da Lei de Introducédo do atual
Cadigo Civil —a analogia, a equidade, os costumes e 0s principios gerais de direito —, como 0s
principios constitucionais que devem necessariamente pautar tal processo de integracao.
Importante ressaltar, todavia, que o magistrado, ao colmatar lacunas, deve manter-se dentro dos
limites do sistema juridico®°. Passar-se, entdo, a analise da possibilidade de concessdo de
efeitos patrimoniais aos concubinos.

Inicia-se pela possibilidade de partilha dos bens amelhados durante a relagdo
simultdnea. Nesse tocante, como visto, ndo ha previsdo legal de meacdo sobre os bens
adquiridos na constancia do concubinato, assim como nao ha regulamentacéo acerca de regime
de bens regulatoria de tais relacbes. Dessa forma, somente se poderia cogitar da aplicacédo do

regime de bens legal da uni&o estavel ao concubinato caso fosse possivel equiparar por analogia

337 «“A expressdo <lacuna> indica que algo esta incompleto. Exige-se que a ordem juridica seja completa, porque
0 juiz, a que se vai solicitar uma decisdo num litigio juridico, ndo pode denegar uma sentenga de mérito, posto que
seja competente e se verifiquem os restantes pressupostos processuais”. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia
do direito. Trad. José de Sousa e Brito e José Antonio Veloso. 2. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1969,
p. 428).

338 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
Séo Paulo: Malheiros, 2012, p. 133.

339 “Por isso, 0 magistrado, ao colmatar lacunas por meio da ideologia, pois estd condicionado por uma prévia
escolha, de natureza axioldgica dentre as vérias solugdes possiveis, que indica os meios para que possa prolatar
sua decisdo, deverd manter-se dentro dos limites autorizados pelo sistema juridico. Sua solugdo ao caso concreto
ndo poderé ser conflitante com o espirito desse sistema. De modo que a norma individual completante do sistema
ndo é, nem pode ser, elaborada fora dos marcos juridicos.” (DINIZ, Maria Helena. As Lacunas no Direito. 9. ed.
S8o Paulo: Saraiva. Editora: Saraiva. 2009, p. 307).
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tais institutos, o que ndo se mostra possivel ndo so pelo fato de que ndo se tratam de situacdes
faticas equiparaveis, como pela circunstancia de que a prdpria lei fez questdo de mencionar
expressamente que as duas situacfes sdo juridicamente distintas (é vedada a constituicdo de
unido estavel concomitante a outra relagéo).

Diante desse cenério, a fim de se evitar que ndo seja reconhecido direito algum sobre 0s
bens adquiridos durante a relacdo simultanea a um casamento ou a uma unido estavel, h4 que
se buscar no ordenamento juridico situacdo que se assemelhe faticamente a tais unides, de modo
a suprir a lacuna legislativa. Tratando-se o concubinato de uma unido sem formalidades da lei
entre duas pessoas com um interesse comum — que ndo constitui unido estavel nem casamento
—, em que h& possibilidade de formacdo de patriménio, a mesma assemelha-se no ambito
patrimonial a uma sociedade de fato. Dessa forma, mostra-se possivel conferir as unifes
simultaneas, atraves da analogia, os efeitos decorrentes de tal espécie de sociedade, dentre eles
0 de partilha dos bens adquiridos durante a unido pelo comprovado esforco comum.

No que tange a regulamentacdo das sociedades da fato, o Cédigo Civil de 1916 previa,
em seu art. 1.363, que “celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutualmente se obrigam
a combinar seus esfor¢os ou recursos, para lograr fins comuns”. Ja o atual Codigo Civil
disciplina a sociedade de fato nos arts. 986 a 99034

Nesse exato sentido, de trazer para o concubinato os efeitos analdgicos das sociedades
de fato, prevé a ja mencionada Sumula 380 do STF que “[...] comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre 0s concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do
patrimdnio adquirido pelo esforco comum”. Ou seja, entende-se possivel que seja comprovada
a existéncia de uma sociedade de fato entre concubinos, sendo cabivel, nessa hipdtese, a partilha
proporcional a contribuicdo de cada um deles na aquisi¢cdo do patrimdnio durante a relacao.

Tal entendimento encontra guarida no principio geral de direito que veda o
enriguecimento sem causa, que nao permite a ninguém enriquecer as custas de outrem. A

repulsa ao enriquecimento sem causa ja contém expressa previsao legal, consoante se depreende

340 Art. 986. Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a a sociedade, exceto por acdes em organizagao,
pelo disposto neste Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem compativeis, as normas da
sociedade simples.

Art. 987. Os socios, nas relagBes entre si ou com terceiros, somente por escrito podem provar a existéncia da
sociedade, mas os terceiros podem prova-la de qualquer modo.

Art. 988. Os bens e dividas sociais constituem patrimdnio especial, do qual os sdcios sao titulares em comum.
Art. 989. Os bens sociais respondem pelos atos de gestdo praticados por qualquer dos sécios, salvo pacto expresso
limitativo de poderes, que somente tera eficacia contra o terceiro que o conhec¢a ou deva conhecer.

Art. 990. Todos os sdcios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, excluido do beneficio de
ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade.
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do art. 884 do atual Cédigo Civil: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetérios”.

Diante de tal principio, ndo haveria, como ensina Zeno Veloso#

, qualquer razdo moral
ou juridica a justificar a imposibilidade de partilha dos bens adquiridos durante a relacédo
simultdnea a um casamento ou a uma unido estavel, no caso de haver comprovado esforco
comum na aquisicdo daqueles.

Tendo em vista que a solucéo pela aplicacdo analdgica das regras da sociedade de fato
as relacOes simultaneas: a) nao viola dispositivo de lei (ndo ha qualquer texto legislativo que
impeca a divisdo do patrimonio amelhado pelos concubinos com esforgo comum); b) nédo
afronta o principio da monogamia (o fato de se reconhecer direito a participagdo no patrimonio
ndo significa a chancela do Estado a simultaneidade); ¢) ndo equipara institutos juridicos que
ndo sdo equiparaveis (0 casamento e a unido estavel permanecem tendo regramento distinto e
préprio no que tange a partilha de bens, sendo presumido, em tais casos, o esfoco comum); d)
néo fere a dignididade humana dos envolvidos; e d) evita que um dos envolvidos na relacéo
simultanea se locuplete indevidamente do esforco do outro (o que afrontaria o principio geral
do enriquecimento ilicito); mostra-se solucdo eficaz para o tratamento da questdo no contexto
atual.

N&o se olvida a antiga construcéo jurisprudencial que concedia indenizagao por servigos
prestados aos concubinos nas situagdes de inexisténcia de bens a partilha, a fim de ndo deixar
o concubino desamparado. Todavia, tal hipotese ndo merece mais prosperar. Primeiro porque
em uma relacdo de afeto ndo ha prestacdo de servigos, pois ndo se pode equipara-la a uma
relacdo empregaticia. Segundo porque, em determinados casos, poderia elevar o concubinato a
um nivel de protecdo maior do que a existente no casamento e na unido estavel (é a hipotese,
por exemplo, de ndo ser adquirido nenhum bem durante a unido: na unido estavel ndo seria
conferido qualquer direito a companheira, enquanto no concubinato seria concedida uma
indenizacgdo). Terceiro porque o afeto ndo pode ser mensurado ou materializado.

Além disso, tal indenizacéo estaria em desacordo com toda a ldgica juridica adotada pelo
atual Codigo Civil. Isso porque pode a esposa, por exemplo, pleitear o desfazimento de doac¢Ges
realizadas no ambito de relacBes paralelas ao casamento, nos termos do artigo 550 do atual
Cadigo Civil, que esta assim redigido: “a doagao do conjuge adtltero ao seu camplice pode ser

anulada pelo outro cOnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de

341 “Certamente, ndo ha razdo moral ou juridica para que apenas um dos concubinos seja proprietario exclusivo de
todos os bens adquiridos durante a existéncia do concubinato, se houve a contribuicdo dos dois, o trabalho
conjunto, o esfor¢o de ambos para a apropriacdo patrimonial.” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e
do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 202).
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dissolvida a sociedade conjugal”. Ou seja, a hipdtese de participacdo do concubino no
patriménio do outro sem esfor¢co comum para sua aquisi¢do ja contém vedacdo no ordenamento
juridico.

Outrossim, no que se refere aos direitos sucessorios, ndo se tratando o concubinato de
uma entidade familiar equiparével ao casamento e a unido estavel, mas sim, por analogia, a uma
sociedade de fato no que tange a formacdo e a divisdo do patriménio, ndo ha que se falar em
direito a heranca, o qual, de acordo com o atual Codigo Civil, esta restrito, no ambito da
conjugalidade, aos cénjuges e companheiros.

Nesse sentido, de acordo com os artigos 1.829%*2 e 1.790%** do atual Cddigo Civil, sdo
herdeiros legitimos os descendentes, 0s ascendentes e 0 cOnjuge, estes herdeiros necessarios, e,
ainda, os colaterais e os companheiros. N&o estdo entre eles, portanto, os concubinos. E além
de ndo serem considerados herdeiros legitimos, ha a regra expressa do art. 1.801, 11l do atual
Cadigo Civil, que impede os concubinos de serem nomeados herdeiros ou legatarios de testador
casado, salvo se este, sem culpa do concubino, estiver separado de fato do cénjuge h& mais de
cinco anos®*,

Assim, somente se poderia se cogitar de direitos hereditarios as unides paralelas se estas
pudessem ser enquadradas como unies estaveis, o que, como visto, entende-se ndo ser
possivel. Assim, como conclui Zeno Veloso*®, as portas do direito sucessorio estdo fechadas

aos concubinos.

342 Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

111 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais [...]

343 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

11 - se concorrer com descendentes sd do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;
111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

344 Art. 1.801. N&do podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cdnjuge ou companheiro, ou 0s seus ascendentes e
irmaos;

Il - as testemunhas do testamento;

111 - 0 concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cénjuge ha mais de
cinco anos [...]

345 «0 concubino nio ¢ herdeiro, considerando as regras da sucessdo legitima, nem pode ser nomeado herdeiro
nem legatério pelo outro concubino se este for casado e estiver convivendo com o conjuge. Como se Vé, as portas


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1640
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Visto ndo possuirem os integrantes de uma relagdo simultanea direito @ meacdo e a
heranga, mas sim a partilha dos bens adquiridos pelo esforco comum, passa-se a anélise da
possibilidade de concessao de direito a alimentos e a pensdo previdénciaria aos concubinos.
Trata-se de questdo muito mais complexa e sensivel, eis que ndo envolve apenas a possibilidade
de acréscimo patrimonial, mas também o caréter assistencial contido em tais verbas.

Especificamente no que tange aos alimentos, o atual Codigo Civil, influenciado pelos
novos valores constitucionais, enrijeceu o carater assistencial e solidarista®*® daqueles, citando-
se, como exemplo, o afastamento da causa da separacdo no reconhecimento da responsabilidade
alimentar entre conjuges e companheiros — critério abominado pela doutrina®’ e pela
jurisprudéncia®¥®. Com efeito, nos termos dos arts. 1.694, §2° e 1.704 do referido diploma,
mesmo o cdnjuge culpado pela separacdo passa (ainda que com restri¢des) a ter direito a receber
alimentos®®°. Postura essa que, segundo Maria Berenice Dias®*°, se afina com as legislactes
mais modernas e com a doutrina contemporanea que atenta para a dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo ha como se negar os avancos decorrentes do atual Cédigo Civil no &mbito do
direito alimentar®®!, dentre as quais se sobressai, sem dlvida alguma, a afirmacéo da intima e
indissociavel ligacdo com direitos e principios constitucionais da mais alta magnitude: a vida,

a dignidade da pessoa humana e a solidariedade.

da sucessao testamentaria também estéo fechadas para ele.” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do c6njuge e do
companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 207).

346 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; CAHALLI, Francisco José. Alimentos no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,
p. 04).

347 <O codigo Civil, atendendo aos reclamos da doutrina, desvinculou a obrigagdo alimentar entre conjuges da
causa da separagdo, concedendo alimentos também ao responsavel pelo fim do casamento.” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 462).
38 <APELACAO CIVEL. FAMILIA. SEPARACAO LITIGIOSA. ALIMENTOS. CULPA. No que respeita a
culpa, é entendimento pacifico deste 6rgdo fracionario que se mostra irrelevante e um retrocesso sua imputacao a
um dos conjuges. Em verdade, a contenda acerca dos alimentos deve ser analisada a luz do binémio necessidade-
possibilidade. Mantida a fixagdo dos alimentos em favor da separanda, face a enfermidade de um dos filhos dos
litigantes. Reduzido o percentual da obrigacdo alimentar devida aos menores, diante do principio da
proporcionalidade. Deram parcial provimento & apelagdo. Unanime.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica - 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70010807840. Relator Walda Maria Melo Pierro. 15 jun. 2005).

349 “Pelo sistema em vigor, de qualquer forma, a culpa nfo mais produz o desaparecimento dos alimentos no
momento da separacéo judicial ou da ruptura da unido estavel, como acontecia no direito anterior. Ela apenas inclui
no quantitativo dos alimentos.” (PEREIRA, Sérgio Gischkow. Agdo de Alimentos. 4. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 44).

350 DIAS, Maria Berenice. Alimentos sem culpa. Disponivel em
<http://www.prolegis.com.br/index.php?cont=12&id=68>. Acesso em set. 2013.

31«0 novo Codigo, no que diz respeito ao instituto juridico dos alimentos, pode-se dizer, ndo inovou de maneira
revoluciondria, contudo se revelou atento a realidade, uma vez que veio por acolher e consolidar no plano
legislativo comportamentos jurisprudenciais e recomendac6es doutrinarias, promovendo verdadeira adequagéo da
legislagdo a realidade atual e isto, por si s, justifica 0 mérito presente na proposta levada a efeito por um sem-
namero de profissionais que, desta ou daquela forma, contribuiram para que fosse concretizada a ideia de rever a
ordem até entdo vigente. (PORTO, Sérgio Gilberto. Doutrina e Prética dos Alimentos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 3.  ed. rev., atual. e ampl., 2003, p. 13).
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Como j& destacado, a Constituicdo Federal de 1988 elegeu a dignidade da pessoa humana

352 & matriz de todos o0s

como o principio maior, fundamento do Estado Democratico de Direito
direitos fundamentais®3. Paralelamente, a Carta Magna atribuiu ao direito a vida o caréater de
direito fundamental®*. Dessa forma, o legislador constituinte garantiu expressamente a todos
o0s cidad&os o direito de viver, e de viver com dignidade.

E é exatamente nesse contexto que estad inserido o direito aos alimentos. Tal instituto
constitui verdadeiro instrumento de preservacao da dignidade da pessoa humana, desenhando-
se como materializacdo do proprio direito & vida digna®>®. Isso porque somente vivera com
dignidade aquele que, por suas proprias forcas, ou com o auxilio de terceiro (alimentos),
conseguir suprir as suas necessidades basicas. Servem os alimentos, portanto, para assegurar a
dignidade da pessoa que os recebe, e, mais que isso, para preservar a vida humana. Assim, como
esclarece Juliano Spagnolo®®, ndo ha davidas de que o principio da dignidade da pessoa
humana constitui o fundamento nodal do dever de prestar alimentos, devendo ser levado em
consideracdo em todas as decisdes judiciais que concedam ou que deneguem a verba alimentar.

De outro lado, a fundamentacdo dos alimentos encontra-se no principio da
solidariedade®’, a qual foi inserida pelo art. 3° da Constituicio Federal®® como um de seus
objetivos fundamentais. Os alimentos nada mais sdo do que uma expressdo dessa solidariedade
constitucionalmente consagrada pela Carta Magna. Tal principio esté alicergado na ideia de que
0s cidaddos devem amparar-se uns aos outros, de forma a socorrer aqueles que ndo tiverem

condicdes de se manter por suas proprias forcas. Como ja destacava Pontes de Miranda, quando

%2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familia. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 52.

$MADALENO, Rolf. A execucdo de alimentos pela via da dignidade humana. In: CAHALLI, José Francisco
(Coord.); PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Alimentos no Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

354 BOECKEL, Fabricio Dani de. Tutela jurisdicional do direito a alimentos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

35 FARIAS, Cristiano Chaves de. Escritos de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

3% «[...] entendemos que esta dignidade da pessoa deve ser vista como elemento inspirador das decisdes judiciais
concessivas ou denegatorias de alimentos, implicita ou explicitamente demonstrada no texto da decisdo, pois néo
se admite atualmente que o julgador desconsidere este valor fundamental, sendo que os alimentos, em especial,
devem ser vistos sob o prisma do principio da dignidade porque afetam diretamente a vida do ser humano.”
(SPAGNOLO, Juliano. Uma visdo dos alimentos através do prisma fundamental da dignidade da pessoa humana.
In: PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel (Org.). Tendéncias constitucionais do Direito de Familia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 151-152)

357 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 407.

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.
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o individuo ndo consegue se alimentar por si mesmo e com seus rendimentos, ndo tendo bens
nem trabalho para sua mantenca, deve recair tal responsabilidade a outrem*®°. Essa é, aliés, a
regra insculpida no art. 1.695 do atual Cddigo Civil3®°.

No ambito do Direito de Familia, como esclarece Ana Paula Frontini*®*!, com o
solidarismo familiar introduzido no ordenamento juridico, o Poder Publico delega encargo
social originalmente de sua responsabilidade aos entes familiares. Ademais, como lembra

Rodrigo da Cunha Pereira®®?

, esta ideia de amparo reciproco entre os membros da familia tem
a mesma principiologia daquela adotada pelos Estatutos da Crianga e do Adolescente e do
Idoso, segundo os quais aqueles que se encontram em alguma situacdo de fragilidade (em
decorréncia da idade) devem, por forca do solidarismo constitucional, necessariamente receber
amparo. Quanto maior o vinculo, maior o grau de solidariedade.

Portanto, o dever de prestar alimentos esta também alicercado no principio da
solidariedade, o qual devera ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboragdo das leis,
como também na interpretacdo e na aplicagdo do direito®®3. Tal principio esta também fundado
na ideia de responsabilidade reciproca entre pessoas unidas por interesses comuns de maneira

que cada elemento do grupo se sinta na obriga¢do moral de apoiar o outro.

359 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo IX. Rio de Janeiro: Editora
Borsoi, 1971, p. 211.

360 Art. 1.695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo
seu trabalho, a prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario
ao seu sustento.

361 “Segundo a politica do solidarismo social, toda pessoa que niio conseguir prover por si mesma sua subsisténcia,
0 que pode vir a ocorrer por diversos motivos, tais como a tenra idade, a idade avancada, doenga ou outra
desqualificacdo qualquer que o impeca de trabalhar, deve ser socorrida, a priori, pelo Poder Publico. No entanto,
com a finalidade de abrandar seu encargo social, o Estado, por meio do ordenamento legal, faz com que tal
responsabilidade recaia aqueles que tenham um vinculo de familia com o necessitado, trazendo a toda, com
profundo conteudo ético e moral, o chamado solidarismo familiar.” (FRONTINI, Ana Paula. Dos alimentos e a
lei federal 11.441/2007. In: PINHO, Ruy Rabello (Coord.). Separacéo, divorcio e inventario em cartério: aspectos
juridicos e praticos da nova Lei 11.441/2007. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 16).

%2 «A solidariedade, inerente & familia — principalmente a nuclear e a binuclear, nas quais as pessoas sdo
valorizadas por ser a atual familia ndcleo do companheirismo — é o elemento propulsor da jurisdicizagdo do amparo
reciproco entre os membros da familia. Os alimentos constituem um exemplo desta concep¢do solidarista, da qual
também € elucidacdo a diretriz principiol6gica adotada pelos Estatutos da Crianga e do Adolescente e do Idoso,
que objetivam amparar aqueles que se encontram em situacdo peculiar de fragilidade, seja pela falta de
discernimento e maturidade, seja pela velhice.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Alimentos no Cédigo Civil —
Aspectos civil, constitucional, processual e penal. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 2).

%3 BODIN de MORAES, Maria Celina. O principio da solidaridade. Disponivel em
<http://www.idcivil.com.br/pdf/biblioteca9.pdf >. Acesso em 02 nov. 2008>.
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Ocorre que, ao estabelecer o rol de pessoas legitimadas a receber alimentos, o atual
Codigo Civil elencou tdo somente os parentes, os conjuges ou companheiros®“. Excluidos
estdo, portanto, os concubinos. No que tange a ser tal rol taxativo ou exemplificativo, a doutrina
e a jurisprudéncia séo firmes ao entender se tratar de numerus clausus. Ou seja, ndo ha previsao
legal de concessdo de alimentos aos concubinos no Direito de Familia.

N&o se cabe falar, também, em previsao legal de alimentos testamentarios, originarios de
causa mortis, os quais devem constar de disposicdo testamentaria, em forma de legado,
conforme previsdo do artigo 1.920 do atual Codigo Civil*®. Isso porque a ja mencionada regra
do art. 1.801, 11l impede os concubinos de serem nomeados herdeiros ou legatarios de testador
casado (salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos),
afastando, assim, tal possibilidade.

No campo do direito obrigacional, a possibilidade de concessao de alimentos esta prevista
no artigo 948 do atual Cédigo Civil®®®, e decorre da pratica de um ato ilicito, no qual o autor do
ato é compelido a prestar alimentos a vitima. Também tal espécie de alimentos ndo socorre aos
concubinos, eis que inexiste qualquer ato ilicito por parte dos concubinos a ensejar o nascimento
de tal obrigacdo de um em relacédo ao outro.

Tem-se, assim, que a Unica previsdo legal de concessdo de alimentos ao concubino
decorre de ato voluntério do outro. Ou seja, de uma declaracdo de vontade na qual um dos
concubinos se obriga voluntariamente a prestar alimentos ao outro. Trata-se, todavia, de
situacdo rarissima, que ndo resolve os casos em que ha rompimento litigioso da relacdo — o que
a vivéncia mostra ser 0 mais comum.

Portanto, diante da legislacdo atual, ndo ha outra conclusdo sendo a de que a regra legal é
a de que os concubinos ndo tém direito a alimentos.

E 0 mesmo ocorre em relacdo a pensdo previdenciaria por morte. Consoante dispde o
artigo 194% da Constituco Federal, a seguridade social consiste em um conjunto integrado de
acOes destinadas a assegurar os direitos relativos a salude, a previdéncia e a assisténcia social,

ou seja, assistir o cidaddo e sua familia em situacdes de necessidade ou vulnerabilidade, como

364 Art. 1.694. Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condigao social, inclusive para atender as necessidades de
sua educacéo.

365 Art. 1.920. O legado de alimentos abrange o sustento, a cura, o vestuario e a casa, enquanto o legatario viver,
além da educacao, se ele for menor.

366 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizag&o consiste, sem excluir outras reparagdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida
da vitima.

367 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agGes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.
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a velhice, a doenca e o desemprego, de forma a confirmar o principio da dignidade da pessoa
humana. Inegélvel, assim, o carater alimentar e a finalidade assistencial da penséo
previdenciaria. Como destaca José Carlos Teixeira Giorgis, o Direito Previdenciario objetiva
garanitr uma subsisténcia ao sujeito, evitando sua miserabilidade e afronta a dignidade
humana®®®,

Quanto aos dependentes do beneficiério, é a lei que define quem séo eles, ndo podendo o
préprio segurado definir quem tera direito ao beneficio no caso de sua morte. Especificamente
no ambito da conjugalidade, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 201, V, assegura a
“pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cOnjuge ou companheiro e
dependentes™3%,

Por sua vez, o Decreto 3.048/99, em seu aritgo 16, estabelece serem beneficiarios “o
conjuge, a companheira e o filho ndo emancipado”. No paragrafo 5° do mesmo dispositivo
legal, é esclarecido que se “considera como companheira a pessoa que mantem unido estavel
com o segurado”. E, ainda, no paragrafo 6°, é ressalvado que, para fins de configuracéo de unido
estavel, deve ser considerado “0 § 1° do art. 1.723 do Cddigo Civil, instituido pela Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002”.

No mesmo sentido, a Lei 8.213/91 estabelece, em seu art. 16, I, que sdo beneficiarios do
Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢dao de dependentes do segurado, “o conjuge, a
companheira, o companheiro ¢ o filho ndo emancipado (...)”. E o § 3° do mencionado
dispositivo, esclarece que “considera-se companheira ou companheiro a pessoa que, sem ser
casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a segurada, de acordo com o 8§ 3° do art.
226 da Constituicdo Federal.”. Além disso, 0 8§ 4° estabelece que “a dependéncia econbémica
das pessoas indicadas no inciso I € presumida e a das demais deve ser comprovada”. Por fim,
merece referéncia que o § 2° do artigo 76 da referida lei estipula que “o cénjuge divorciado ou
separado judicialmente ou de fato” que recebia pensdo de alimentos concorrera em igualdade

de condigdes com os demais dependentes.

368 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de familia contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010,
p. 45.

369 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de caréater contributivo e de filiacdo
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada;

Il - protecdo & maternidade, especialmente & gestante;

111 - protecdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV - salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao c6njuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2°,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1723%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1723%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226%C2%A73
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Portanto, possuem direito a pensdo previdéncia nas relacdes de conjugalidade, de acordo
com a legislacdo em vigor, o conjuge e 0 companheiro (quanto a esses beneficiarios, a regra €
de que a dependéncia econémica € presumida), ndo havendo qualquer mencdo aos concubinos.
Ou seja, a norma legal é a de que os concubinos ndo possuem direito & pensdo previdenciéria.

Ocorre que, em algumas situacdes de simultaneidade, estabelece-se, por ato de
liberalidade dos proprios envolvidos — ja que a lei nada estabelece nesse sentido —, uma relacéo
de total dependéncia financeira e de assisténcia entre os concubinos. Com efeito, ndo sao raros
casos em que um dos concubinos (normalmente a mulher) passa 20, 30, 40 anos de sua vida
sendo provido integralmente pelo parceiro. Em muitos casos, € um dos concubinos, inclusive,
gue exige ou incentiva 0 outro a ndo exercer atividade laboral, garantindo-lhe sustento.

Assim, quando ocorre o rompimento dessa relacdo, seja pela vontade ou pelo falecimento
de uma das partes, aquele concubino que foi dependente do outro por longos e longos anos se
encontra — frequentemente em idade ja avancada — em situacdo de vulnerabilidade, ndo tendo
condicdes, a0 menos provisoriamente, de se manter por suas proprias forcas. Situacdo esta que
decorre Unica e exclusivamente das condi¢cdes pelas quais se estabeleceu, por livre iniciativa
das partes, a relagdo concubinéria (ndo existisse tal relacdo, a dependéncia ndo existiria).

Em tais circunstancias, se restar comprovada a dependéncia econémica em relacdo ao
integrante de outro ndcleo familiar — além, evidentemente, de restarem preenchidos todos o0s
outros requisitos necessarios —, ha que se considerar a possibilidade do reconhecimento de
direito a alimentos e a pensdo previdenciaria ao concubino, sob pena de ndo ser possivel
interpretagcdo conforme a Constituicéo.

E que, em tais circunstancias, verifica-se colisio entre regras infraconstitucionais e
principios constitucionais: de um lado, as regras do art. 1.694 do atual Cddigo Civil (que ndo
prevé o concubino no rol de dependentes para fins de penséo alimenticia) e do art. 16, inciso I,
83° da Lei 8.213/91 (que nédo prevé o concubino no rol de dependentes para fins de pensao
previdenciaria); e, de outro, os principios da dignidade humana e da solidariedade (que
fundamentam o direito aos alimentos e a pensao previdenciaria), bem como o direito a vida.

Como ensina Humberto Avila®°, ndo ha que se cogitar na superioridade dos principios
sobre as regras, ou vice-versa, em razdo de sua espécie. A prevaléncia ndo esta no tipo de
normas, mas sim na diferenca de hierarquia entre elas. Desse modo, segundo o referido autor,

“se houver conflito entre uma regra legal e um principio constitucional, deve prevalecer o

370 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 13. ed. rev. ampl.
S8o Paulo: Malheiros, 2012, p. 112 — 113.
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segundo”. Da mesma forma, “entre uma norma constitucional € uma norma infraconstitucional
deve prevalecer a norma hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se
principio ou regra”.

Portanto, no conflito envolvendo a possibilidade de concessdo de alimentos aos
concubinos, ha prevaléncia hierarquica de normas constitucionais (que garantem a concessao
de pensdo alimenticia e previdenciaria a quem dela necessitar para sobreviver) sobre normas
infraconstitucionais (que ndo prevéem tal possibilidade no caso dos concubinos). Assim,
mostra-se possivel interpretacdo que permite o reconhecimento de tais direitos aos concubinos
se comprovado vinculo de dependéncia decorrente da relagdo concubinaria (que ndo se presume
ante a inexisténcia de previsdo legal), e, é claro, o preenchimento dos demais requisitos
necessarios para tal concessdo. O direito de viver com dignidade esta entre os fundamentais
direitos da pessoa humana, e os alimentos séo o instrumento legal para garanti-la a quem assim
ndo pode fazer por suas proprias forcas.

Ao contrario do exame da possibilidade de reconhecimento de unifes estaveis
simultaneas, a analise da concessao de pensdo alimentar e previdenciaria aos concubinos parte
de uma lacuna legislativa, inexistindo qualquer vedacédo legal expressa de concessao de tais
direitos. Sem falar que se esté diante de direitos de cunho assistencial, que, por natureza, tem
vinculagdo a principios consitucionais e a direitos fundamentos.

Assim, ndo se estara, com tal entendimento, admitindo a constituicdo de unides estaveis
simultaneas, nem, tampouco, negando a monogamia com um principio ordenador do sistema
juridico. Da mesma forma, ndo se estara sustentando a prevaléncia dos principios sobre o texto
legal, e, muito menos, a desconsideracdo deste. Estar-se-4 procedendo, ante uma lacuna
legislativa e a impossibilidade de interpretacdo de texto legal conforme a constituicdo em
determinada situacdo, a integracdo do direito através da aplicacdo dos principios
constitucionais, garantindo-se, assim, a sobrevivéncia, com dignidade, de pessoa humana que
se tornou dependente da outra em decorréncia de um vinculo nascido, por ato de liberalidade
das partes, de um relacionamento nao eventual.

Para contrapor esse argumento, se poderia argumentar que, por esse raciocinio, qualquer
relacdo de dependéncia, dentro ou fora do &mbito familiar, poderia justificar a pensédo
alimenticia a quem quer que fosse. Ou seja, uma relagcdo de amizade de trinta anos, em que um
amigo se torna financeiramente dependente do outro, sendo por este sustentado, poderia, por
exemplo, gerar direito a alimentos.

Todavia, como reiterado ao longo do trabalho, ndo ha como se equiparar situagdes de fato

que ndo sdo juridicamente equiparaveis. O concubinato ¢ uma relacdo sui generis que, embora
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ndo preencha os requisitos necessarios para a constituicdo de uma unido estavel, contém nitidos
contornos familiares. E é exatamente por isso que, a0 mesmo tempo em que nao recebeu
tratamento semelhante ao do casamento e da unido estavel, por deles se diferenciarem, ndo foi
simplesmente esquecida pelo legislador, como o foram as relagfes de namoro ou de amizade,
que ndo possuem relevancia para o direito.

A distincdo entre o concubinato e outras relagdes que ndo possuem importancia para o
mundo juridico, bem como o vinculo afetivo de certo grau decorrente de uma relacdo
concubinaria, ficam evidenciados pela regra do art. 1.780 do atual Cddigo Civil. E que o
concubinato foi eleito, ao lado do casamento e da unido estavel, como uma das relaces que
tém o conddo de fazer cessar o dever de prestar alimentos. Ou seja, admitiu o proprio legislador
o surgimento de determinado vinculo assistencial nas relacGes concubinarias.

Da mesma forma, ndo se estara comprometendo a seguranca juridica. Isso porque, embora
ndo haja previsdo legal expressa de concessdo de alimentos aos concubinos, aquele que, por
liberalidade, coloca-se por longos anos na situacdo de provedor de pessoa com quem mantém
relacionamento ndo eventual, tornando esta sua dependente financeiramente, ndo podera se
dizer surpreendido com a manutenc¢do temporaria de vinculo assistencial entre eles.

Alids, justamente por tais fundamentos, é que ja se vem admitindo a concessdo de pensao
alimenticia entre concubinos com fundamento na surrectio, instituto juridico que consiste na
criacdo de um direito subjetivo em razdo de conduta reiterada que, com decurso do tempo,
permite inferir o surgimento de uma posicao juridica, haja vista a regra da boa-fé. Ou seja, um
comportamento, que, por forca da necessidade de manter um equilibrio nas relagdes sociais, faz
surgir uma pretensao. A surrectio nasce de praticas, usos e costumes reiterados. Trata-se de
figura que reproduz a estrutura geral do brocardo latino nemo potest venire contra factum
proprium, o qual veda o comportamento contraditorio.

Consoante ensina Cristiano Chaves de Farias, a surrectio é perfeitamente aplicavel no
ambito do direito alimentar, verificando-se, por exemplo, na hipotese em que o devedor de
alimentos, apesar de exonerado judicialmente do dever de presta-los (ou seja, estando
desobrigado do encargo, assim como estdo o0s concubinos pelo atual Cédigo Civil), resolve, por

conta propria, sponte sua, manter o pensionamento, reiterada e sistematicamente. Poder, nesse
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caso, segundo o aludido autor, se estar criando no beneficiario uma expectativa, que pode se
apresentar digna de protecéo juridica por conta desse comportamento®™?,

Nesse sentido, ja podem ser encontrados julgados que reconheceram a surrectio em casos
envolvendo pensdo alimenticia, podendo ser citados pelo menos trés julgados do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul nesse sentido. No primeiro deles, reconheceu-se a obrigagéo
alimentar em quantia superior do que a estipulada em decorréncia do depdsito reiterado da
referida quantia a maior®2. No segundo, acolheu-se pleito de declaragio de dependéncia
econémica em face do alcance de valores entre conjuges mesmo nédo havendo determinacgéo de
pagamento de alimentos®’3. E, no terceiro, reconheceu-se o surgimento de nova obrigacio
alimentar por forca de pagamento continuado de alimentos por longo periodo apés o
reconhecimento da extingdo da obrigac&o alimentar anteriors’4,

Diante de todos esses elementos que envolvem a discussao acerca do direito alimentar e
previdenciario dos concubinos quando comprovada relacdo de dependéncia econdmica de

longa duracdo — especialmente o carater assistencial que norteia a questdo —, a doutrina ja vem

STLEARIAS, Cristiano Chaves de. A aplicagdo do abuso do direito nas relagdes de familia: o venire contra factum
proprium e a supressio/surrectio. Disponivel em: <
http://www.faculdadebaianadedireito.com.br/images/a/Texto%20Cristiano.pdf >. Acesso em nov. 2013.

372 “Ementa: AGRAVO PARCIALMENTE PROCEDENTE. No caso, além de a necessidade alimentar ter
aumentado, o alimentante j& vem depositando os alimentos em quantia maior do que a estipulada desde um bom
tempo, verificando-se, na espécie, a ocorréncia do instituto da surrectio. Todavia, como estamos em sede limiar
do feito, sem qualquer manifestacdo do recorrido, a majoracao pleiteada ndo vai atendida em sua integralidade.
AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO EM MONOCRATICA”. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga
— 82 Cémara Civel. Agravo de Instrumento n. 70011961133. Relator Rui Portanova. 08 jun. 2005).

373 “Ementa: APELAGAO. AGAO DECLARATORIA DE EXISTENCIA DE DEPENDENCIA ECONOMICA.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. DESCABIMENTO. RELACAO OBRIGACIONAL. SURGIMENTO.
SURRECTIO. O autor-apelante tem interesse de agir ao postular a declaracdo de existéncia de dependéncia
econdmica de sua ex-esposa para consigo. Ele afirmou alcangar valores a ela h4 mais de 40 anos. Se isso for
verdade, ainda que ndo haja determinacdo judicial para pagamento de alimentos, entéo a repeticdo sistematica do
comportamento fez surgir entre as partes uma verdadeira relagéo obrigacional, cabendo ao Poder Judiciario apenas
e tdo somente declarar que tal obrigacéo ja existe na efetividade social. Dai a adequago do procedimento escolhido
pelo autor-apelante. Se a ex-esposa for mesmo financeiramente dependente do autor-apelante, nada mais justo do
que permitir a ele que se valha desta situacdo para ver declarado em juizo a existéncia de um fato que engrandece
e favorece ao apelante. DERAM PROVIMENTO.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — 8* Camara
Civel. Apelagdo Civel n. 70011362936. Relator Rui Portanova. 15 mai. 2005).

374 “Ementa: APELACAO. ALIMENTOS. EXONERACAO. DECISAO JUDICIAL. SITUACAO FATICA.
CONFRONTO. REPETICAO SISTEMATICA E CONTINUADA DE UM COMPORTAMENTO.
SURRECTIO. Preliminar. Embora o processo tenha sido extinto sem julgamento do mérito, houve modificacao
de situagdo fatica que trouxe prejuizo ao apelado. O apelante (réu na acdo) tem interesse recursal, na medida que
seu status juridico foi atingido pela decisdo. Mérito. O apelado, mesmo com deciséo judicial favoravel a desonera-
lo da pensdo alimenticia paga ao apelante, continuou a pagar-lhe pensdo por largo periodo de tempo. E, se a
despeito da decisdo judicial, continuou a pagar alimentos, surge uma nova obrigacao alimentar, diversa da anterior.
A repeticdo sisteméatica e continuada de um determinado comportamento cria direito, consubstanciado na
expectativa de que esse comportamento, pelo menos, continuara se repetindo. E a surrectio. Assim, o feito
comporta julgamento de mérito, com o exame do trinbmio alimentar (necessidade, possibilidade e
proporcionalidade). Anélise da verba honoraria prejudicada. REJEITARAM A PRELIMINAR. UNANIME.
DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA . (SEGREDO DE JUSTICA).” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica — 82 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70009037631. Relator Rui Portanova. 12 ago. 2004).
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admitindo, ainda que timidamente, a possibilidade de flexibilizacdo do rol de pessoas
legitimadas a fazer jus a tal direito em face do principio da solidariedade®’®, ja havendo

posicionamento favoravel a tal concessdo tanto aos concubinos®’®

quanto a integrantes de
outros vinculos afetivos (como, por exemplo, padastro e enteado)®’’.

E 0 mesmo vem ocorrendo — com igual timidez — na jurisprudéncia, ja podendo ser
encontradas decisdes reconhecendo a possibilidade de direito a pensBes alimenticia e
previdenciaria as unides simultaneas.

Especificamente no tocante a pensdo previdenciéria, cita-se, a titulo de exemplo, a
decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do REsp n°. 742.685/RJ*8,
de 2005, em que se discutia situacdo fatica em que o de cujus era casado e ndo separado de fato,
mas, concomitantemente, manteve relagdo amorosa com autora da acdo durante 30 anos,
instituindo-a beneficiaria da previdéncia social e abrindo com ela conta conjunta em
estabelecimento bancéario. Segundo o Ministro relator José Arnaldo da Fonseca, mesmo
reconhecendo que, no caso analisado, a relagdo ex vi legis ndo constituia entidade familiar (art.
226, § 3°, Lei 9.27896 da Constituicdo Federal), ndo poderia o magistrado prostrar-se inerte e
indiferente diante dos fatos, apegado ao hermetismo dos textos legais, deslembrado do principio
de que, na aplicacdo da lei, h& de se atender aos fins sociais, madxime em se tratando de beneficio
“meramente assistencial”, sem envolver direito de heranca. Assim, reconheceu-se pela
possibilidade de geracdo de direitos e obrigacdes a unido simultanea, especialmente no plano
da assisténcia social.

A relevancia da matéria envolvendo o rateio de pensdo previdenciaria foi, inclusive,
recentemente admitida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE 669465 RG, em

que foi reconhecida a existéncia de repercussdo geral em caso de postulagcdo de pensdo por

375 LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Volume 5: direito de familia e sucessdes. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012, p. 53.

376 No segmento do Direito Previdenciario, no entanto, a nogdo do pensionista estd mais vinculada a nogéo de
dependéncia econdmica e, desse modo, caso a concubina (tal como foi assim considerada no julgamento do STF)
vivesse sob as expensas do falecido, ndo haveria 6bice ao reconhecimento da sua condi¢cdo de pensionista sob o
fundamento da dependéncia econémica. (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Companheirismo: aspectos
polémicos. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal, Rio de Janeiro, v.12, n.1, ago.2009, p. 41).

377 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIRETIRO DE FAMILIA (IBDFAM). Na OAB, Rolf Madaleno defende que
lacos socioafetivos podem gerar prestacdo alimentar. Disponivel em <http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-
na-
midia/7265/Na+OAB,+Rolf+Madaleno+defende+que+la%C3%A7os+socioafetivos+podem+gerar+presta% C3%
AT7%C3%A30+alimentar>. Acesso em set. 2013.

378 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso Especial n. 742.685/RJ. Relator: Ministro José
Arnaldo da Fonseca. 04 ago. 2005.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-midia/7265/Na+OAB,+Rolf+Madaleno+defende+que+la%C3%A7os+socioafetivos+podem+gerar+presta%C3%A7%C3%A3o+alimentar
http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-midia/7265/Na+OAB,+Rolf+Madaleno+defende+que+la%C3%A7os+socioafetivos+podem+gerar+presta%C3%A7%C3%A3o+alimentar
http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-midia/7265/Na+OAB,+Rolf+Madaleno+defende+que+la%C3%A7os+socioafetivos+podem+gerar+presta%C3%A7%C3%A3o+alimentar
http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-midia/7265/Na+OAB,+Rolf+Madaleno+defende+que+la%C3%A7os+socioafetivos+podem+gerar+presta%C3%A7%C3%A3o+alimentar
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morte em concubinato impuro de longa duragéo para fins de prote¢do do Estado no que tange
ao art. 226, § 3° da Constituicio Federal®”®.

Jano que se refere ao direito a alimentos, traz-se, como paradigma, julgamento proferido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual, em que pese tenha rechacado a
constituicdo de unido estavel no caso, reconheceu a concessdo de pensdo alimenticia a
concubina. Trata-se do julgamento da apelagdo civel n° 7002630193738, que envolvia situago
fatica em que as partes, por mais de quarenta anos, mantiveram um relacionamento
concubinario, eis que o demandado era e continuava sendo casado com sua esposa. Entendeu o
referido Tribunal, por maioria, que, diante da comprovacéo da dependéncia financeira da autora
da acéo, nédo podia ela, aos 73 anos de idade, ficar totalmente desamparada. Isso porque se o
réu optou por sustenta-la, desde quando ainda era "jovem, bonita e saudavel”, muito mais o
devia ap6s surgirem os problemas de saude em decorréncia da idade avancada, sendo
impossivel o ingresso no mercado de trabalho. Assim, embora tenha se reconhecido n&o ter sido
constituida unido estavel, deferiu-se alimentos a concubina.

Diante de tudo isso, entende-se possivel a concessdo de pensdo alimenticia e
previdenciaria nas relacfes de concubinato nos casos em que restar comprovada a relagédo de
dependéncia entre os concubinos, bem como restarem atendidos todos os demais requisitos para
a concessao de tais direito. Tal, todavia, ndo afasta a necessidade de lex ferenda para regular a
questdo, de maneira a existir previsao legal expressa que torne incontestes tais mecanismos
necessarios a garantir a dignidade e a vida humana dos concubinos nos casos de comprovada
dependéncia financeira.

Mas ndo é este o conteido do Projeto de Lei 699/20113%! (ainda em tramitacdo®2), que

pretende conferir nova regulamentacdo legal as relagfes concubinarias, nem do Projeto de Lei

379 PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCUBINATO IMPURO DE LONGA DURAQAO.
EFEITOS PARA FINS DA PROTEQAO DO ESTADO A QUE ALUDE O ARTIGO 226, § 3°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga. Recurso Extraordinario n. 669465/RG. Relator: Ministro Luiz Fux. 08 mar. 2012).

30 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 82 Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70026301937. Relator
Claudir Fidelis Faccenda. 16 out. 2008.

381 Proposta de regulamentacéo do concubinato:

“Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o0 homem e a mulher, impedidos de casar e que ndo estejam separados
de fato, constituem concubinato, aplicando-se a este, mediante comprovacdo da existéncia de sociedade de fato,
as regras do contrato de sociedade.

Paragrafo Unico. As relagdes meramente afetivas e sexuais, entre 0 homem e a mulher, ndo geram efeitos
patrimoniais, nem assistenciais”.

%2 BRASIL. Projeto de Lei n. 699 de 2011. Camara. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551>. Acesso em nov. 2013.
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470/2013 (igualmente em tramitaci0°8®), que dispGe sobre o Estatuto das Familias®*, ambos os
quais ndo prevéem a concessao de direitos assistenciais aos concubinos. E, também, ndo é este

0 posicionamento dominante na doutrina e na jurisprudéncia, como se passa a examinar.

3.2 POSICIONAMENTOS DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL

Diante da inexisténcia de uma regulamentacdo juridica satisfatoria em relacdo as unides
simultaneas, notadamente quanto aos seus efeitos, e da necessidade de solucdo dos conflitos
que se originam de tais relacGes, sdo diversas as teorias doutrinarias e jurisprudéncias acerca do
tema, todas elas apresentando contundentes fundamentos que, contrapostos, parecem apontar
para a impossibilidade de uma solucdo que se mostre justa a todos os envolvidos e, a0 mesmo
tempo, coerente com o0s contextos juridico e social.

Além da necessidade de se analisar cada uma destas teorias, € imprescindivel, para o
estudo que ora se propde, 0 exame do tratamento predominante que vém, na prética, atribuindo
a matéria, bem como os fundamentos que vém impedindo que as unides informais simultaneas,
mesmo quando de longa duracdo, sejam reconhecidas como unides estaveis propriamente ditas,

negando-se os efeitos juridicos dai decorrentes.

3.2.1 Posicionamento dominante e seus fundamentos

Como visto, a jurisprudéncia vem exercendo papel fundamental na construcdo e nas
transformacdes ocorridas no Direito de Familia nas Gltimas décadas. Tal papel se verificou
especialmente a partir dos anos 1960, quando os Tribunais, antecipando-se as mudangas
legislativas, passaram a reconhecer gradativamente, dentre outros, direitos decorrentes de
relacBes constituidas sem a formalidade do casamento, igualdade de direitos entre filhos, e,
mais recentemente, a chancelar as relac6es alicercadas na socioafetividade.

Seguindo essa tendéncia inovadora, ja pode ser encontrado, no que tange as unides
simultaneas, um significativo nimero de decis6es judiciais proferidas por Tribunais Estaduais
reconhecendo a possibilidade de constituigdo de unido estavel paralela a um casamento ou a

uma unido estavel. Cita-se, nesse sentido, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, no qual

%3 BRASIL. Projeto de Lei n. 470 de 2013. Senado. Disponivel em: <
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=115242>. Acesso em dez. 2013.

384 Art. 63. Ndo pode constituir unido estavel a pessoa impedida de casar.

Paragrafo Unico. Ndo ha impedimento a constituicdo da unido estavel quando a pessoa casada estiver separada de
fato ou de corpos.



103

julgados de quase uma década atras ja sinalizavam para a possibilidade de reconhecimento de
unido estavel simultanea ao casamento3®,

Também no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal se pode notar,
nos ultimos anos, crescente preocupacao em se encontrar uma solucéo juridica distinta daquela
prevista na legislacdo para regular as unides simultaneas, ja existindo, inclusive, julgados
entendendo pela concessdo de alguns efeitos da unido estavel as unides simultaneas.

Menciona-se, a titulo exemplificativo, o julgamento do REsp 824.627/RJ¢, de 2008,
no qual a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a existéncia de unido
estavel paralela ao casamento em caso no qual se discutia o rateio de pensdo previdenciaria
entre a esposa e a alegada companheira simultanea, ante a comprovagao nos autos que o de
cujus, até o momento de sua morte, manteve relacionamento com ambas. De acordo com o
Ministro Relator Arnaldo Esteves Lima, partindo-se do pressuposto fatico existente nos autos
no sentido de que ambas as mulheres envolvidas no processo haviam mantido,
concomitantemente, relacionamento publico e duradouro com o de cujus até seu falecimento,
seria “imperativo légico reconhecer ter havido entre eles uma unido estavel, ¢ ndo um
concubinato”, fazendo jus a companheira simultanea, assim, a pensao militar.

Também nesse sentido, merece destaque o voto vencido®’ do Ministro Nilton Naves no
REsp 674.176/PE3®®, o qual reconheceu a possibilidade de unio estavel paralela ao casamento
para fins previdenciarios, sob o argumento de que, no caso examinado, houve boa-fé da
companheira e circunstancias como “a fraqueza e o grau de sedu¢@o”, além de longo periodo
da unido (cerca de 30 anos). Entendeu o aludido Ministro que, diante de tais circunstancias, era

indiferente o fato de 0 homem ser casado para o fim de reconhecimento de unido estavel.

385 “Ementa: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO AO CASAMENTO.
Se mesmo nao estando separado de fato da esposa, vivia o falecido em unido estavel com a autora/companheira,
entidade familiar perfeitamente caracterizada nos autos, deve ser mantida a procedéncia da acdo que reconheceu a
sua existéncia, paralela ao casamento. A esposa, contudo, tem direito sobre parcela dos bens adquiridos durante a
vigéncia da unido estavel. RECURSO ADESIVO. Os honorarios advocaticios em favor do patrono da autora
devem ser fixados em valor que compensa dignamente o combativo trabalho apresentado. Apelagdo dos réus
parcialmente provida. Recurso adesivo da autora provido. (segredo de justica)” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica - 8% Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70015693476. Relator José Ataides Siqueira Trindade. 20 jul.
2006).

386 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso Especial n. 824.627/RJ. Relator: Ministro
Arnaldo Esteves Lima. 24 abr. 2008.

387 \Votaram em sentido contrario os Ministros Hamilton Carvalhido, Paulo Gallotti e Maria Thereza de Assis
Moura.

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Sexta Turma. Recurso Especial n. 674.176/PE. Relator Ministro Nilson
Neves. Relator para Acdrdao: Ministro Hamilton Carvalhido. 17 mar. 20009.
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Alude-se, ainda, ao julgamento do REsp n° 1107192/PR3°, datado de 20 de abril de
2010. No caso, discutia-se a situacdo especialissima em que a autora da acdo alegava a
existéncia de relacdo estavel de 30 anos ininterruptos — da qual advieram quatro filhos —, ndo
obstante o companheiro, mesmo ap0s separar-se judicialmente da esposa, ter permanecido, de
fato, convivendo e vivenciando a vida conjugal sob 0 mesmo teto com a ex-esposa. O Ministro
Massami Uyeda, em voto vencido, reconheceu a possibilidade de unido estavel constituida pela
autora da acgdo, sob o fundamento de teria havido o rompimento da affectio maritalis entre o
vardo e a ex-esposa, mesmo que ambos tivessem permanecido residindo sob 0 mesmo teto®%,
ou seja, sem separacdo de fato. Abriu-se, assim, a possibilidade de reconhecimento de uni&o
estavel em caso da perda da affectio maritalis no casamento, ainda que mantida a relagéo
conjugal sob o mesmo teto. Nesse mesmo julgamento, o Desembargador Convocado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul Vasco Della Giustina®®* externou preocupagio em se

“jurisdicisar” situagdes como a analisada nos autos.

389 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 1107192/PR. Relator: Ministro
Massami Uyeda. Relator para Acérddo: Ministra Nancy Andrighi. 20 abr. 2010.

3% Trecho do voto: “(...) E certo que o caso dos autos guarda a significativa peculiaridade consistente no fato de
gue o de cujus, durante referido periodo, embora separado judicialmente de sua ex-esposa, a senhora Maria
Camargo, com partilha amigavel homologada por sentenga em 1983 (ut fl. 194), permaneceu residindo sob o
mesmo teto desta. (...) No caso dos autos, nos termos relatados, o de cujus, O.M.G., encontrava-se judicialmente
separado de sua ex-esposa, a Sra. Maria Camargo, o que, segundo o preceito legal j& autorizaria a constitui¢do da
unido estavel. A particularidade, na espécie, como visto, reside no fato de que o de cujus, O.M.G., separado
judicialmente de sua ex-esposa, a Sra. Maria Camargo, permaneceu sob 0 mesmo teto desta. Faz-se necesséario,
assim, perscrutar em que medida esta coabitacdo, de fato, teria ou ndo inviabilizado a constituicdo de nova (e
Unica) entidade familiar. (...) Tem-se, contudo, que, da mesma forma que a habitagdo comum néo evidencia,
necessariamente, a formagdo da unido estavel, a coabitacdo entre pessoas casadas, separadas judicialmente e,
principalmente, de fato, ndo pode conduzir a idéia de existéncia de casamento de fato, e, por consequiéncia, impedir
0 reconhecimento da referida entidade familiar, nos termos propostos pelo Tribunal de origem. In casu,
considerando que os entdo consortes, O.M.G. e Maria Camargo, ja se encontravam separados judicialmente,
porém, continuaram a residir sob 0 mesmo teto, tem-se que o reconhecimento da existéncia de unido estavel entre
O.M.G. e arecorrente, L. L. N., reclama, além da presenca dos pressupostos inerentes a referida entidade familiar,
a constatacdo de que aqueles encontravam-se de fato separados (ainda que partilhando a mesma habitacdo). (...).
Nesse contexto, em que o de cujus encontrava-se separado judicialmente e, no caso, principalmente de fato, de sua
ex-esposa (é dizer, encontrando-se extirpada, indubitavelmente, a affectio maritalis entre os conjuges), ainda que
mantida a habitacdo comum destes, revela-se possivel o reconhecimento da constituicdo de uma nova entidade
familiar, desde que esta se mostre duradoura continua, publica e que denote, por parte dos companheiros, intencéo
de constituir familia e viver como marido e mulher — affectio maritalis e animus uxoris - (como visto, externalizado
pela comunhao de esforcos; pela assisténcia, lealdade e respeito matuos; pela guarda, sustento e educacéo dos seus
guatro filhos, entre outros). (...) Tem-se, assim, que o reconhecimento da unido estavel, no caso dos autos, é medida
de rigor.”

%1 Trecho do voto: “Parece-me que este caso toca os limites entre o casamento e a unido estavel. A diferenga de
outras tantas unides estaveis e reconhecidas, que ha por ali, é que, neste caso, ha uma separacéao judicial. Este é
um detalhe que me faz pensar realmente. Na maioria dos casos, se separam e fica por isso. Uma nova familia e tal.
Mas, neste caso, houve uma manifestagdo pessoal do cOnjuge, de que ndo queria mais 0 casamento, tanto assim
que se separou judicialmente. No entanto, ele continuou morando na residéncia conjugal. Considero que é um
dado a mais, mas também entendo, Sr. Presidente, que a nossa legislacdo ainda ndo oferece solugdo para isso.
Chegaremos & conclusdo de que houve uma mera sociedade de fato. Porém, viveram trinta anos, com filhos, e
como se, aparentemente, marido e mulher fossem, s6 que, talvez até porque tenha se desinteressado ou se
acomodado, convivendo nos dois casos, ndo houve o divorcio, ou, entdo, a segunda mulher ndo tenha insistido
com ele, que se divorciasse para viver com ela. Sdo casos assim, digamos, caracteristicos e que, no meu entender,
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No Supremo Tribunal Federal, merecem destaque os votos vencidos do ex-ministro
Carlos Ayres Britto nos historicos julgamentos dos RE n°. 397762%%2 ¢ RE n°. 590779%%, nos
quais ele entendeu que “para a Constituigdo ndo existe concubinato, existe mesmo o
companheirismo”. No entendimento do referido ex-ministro, “se ha um nticleo doméstico
estabilizado no tempo, é dever do Estado ampara-lo como se entidade familiar fosse”. Assentou
ele, ainda, no primeiro dos julgados referidos, que “quando nosso Direito d4 as costas a
realidade, a realidade se vinga e da as costas ao Direito.”.

Em que pese tais decisdes, a jurisprudéncia vem, de modo geral, analisando com
extrema cautela casos que envolvem paralelismo afetivo, verificando-se forte resisténcia em
reconhecer unides estaveis simultaneas, especialmente por parte dos Tribunais Superiores.
Nesse sentido, é amplamente dominante na jurisprudéncia o entendimento de que as unides
simultaneas, como regra geral, ndo constituem unido estavel, mas sim sociedade de fato,
gerando efeitos patrimoniais exclusivamente no ambito do Direito das Obrigagdes.
Entendimento esse fundamentado na ideia de que “a censurabilidade do adultério ndo pode
justificar que se alguém se locuplete com o esforco alheio”®*, ou seja, de que deve ser
repudiado o locupletamento indevido. E, também, na aplicacdo da mencionada Sumula 380 do

Supremo Tribunal Federal®®®.

o Direito tera que evoluir para jurisdicisar essa situacao de fato. Nao temos a poligamia, mas se formos analisar,
comportou-se ele como um poligamo, essa ¢ a verdade. Tinha duas familias.”

392 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Primeira Turma. Recurso Extraordinario n. 397762. Relator: Ministro
Marco Aurélio. 03 jun. 2008.

393 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Primeira Turma. Recurso Extraordinario n. 590779. Relator: Ministro
Marco Aurélio. 10 fev. 2009.

3% CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. DIREITO DAS OBRIGACOES.

1. Segundo entendimento pretoriano, "a sociedade de fato entre concubinos é, para as consequéncias juridicas que
Ihe decorram das relagcBes obrigacionais, irrelevante o casamento de qualquer deles, sobretudo, porque a
censurabilidade do adultério ndo pode justificar que se locuplete com o esforgo alheio, exatamente aquele que o
pratica." 2. Recurso ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Quarta Turma. Recurso Especial n.
229.069/SP. Relator: Ministro Fernando Gongalves. 26 abr. 2005).

3% RESP. PROCESSO CIVIL. CIVIL. PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ.

CONCUBINATO IMPURO. SUMULA 380 DO STF. SUMULA 7 DO STJ.

1. O afastamento por qualquer motivo do Juiz responsavel pela colheita da prova oral em audiéncia, autoriza, a
teor da letra do art. 132 do Codigo de Processo Civil, seja a sentenca proferida pelo seu sucessor que decidira
acerca da necessidade ou ndo da repeticéo do ato. Atenuacdo legal do principio da imediag&o.

2. Admite o entendimento pretoriano a possibilidade da dissolucdo de sociedade de fato, ainda que um dos
concubinos seja casado, situagdo, alias, ndo impeditiva da aplicabilidade da simula 380 do Supremo Tribunal
Federal que, no entanto, reclama haja o patriménio, cuja partilha se busca, tenha sido adquirido "pelo esforgo
comum®,

3. A negativa pelas instancias ordinarias da existéncia deste "esforco comum", inclusive quanto a prestacdo de
servicos domésticos, inviabiliza o transito do especial pela necessidade de investigacdo probatdria, com incidéncia
da simula 7 do Superior Tribunal de Justica.

4. Recurso especial ndo conhecido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Recurso Especial n. 257.115/RJ. Relator: Ministro
Fernando Gongalves. 29 jun. 2004).
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Portanto, entende-se majoritariamente ser imprescindivel a prova da contribuigdo
efetiva na constituicdo do patriménio para partilha de bens®®, bem como inexistir de direito a
meacao, a heranca, a alimentos e a penséo previdenciaria aos concubinos.

Tal entendimento dominante foi constatado através da andlise de decisdes colegiadas
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica desde a década
de 1960, em que dezenas de julgados rechacam a possibilidade de constituicdo de unido estavel
simultanea a casamento ou a unido estavel ja constituida, bem como a concesséo de efeitos que
ndo aqueles decorrentes das sociedades de fato.

No que tange ao Supremo Tribunal Federal, além de marcante decis&o do ano de 1967,
que negou efeitos patrimoniais a relagdo adulterina — inclusive a aplicacdo da Simula 380 a tais
situagBes®®” —, ha duas decisdes colegiadas emblematicas sobre o tema, antes ja referidas. Trata-
se dos julgamentos dos RE n°. 397762 e RE n°. 590779, envolvendo pleito de rateio de penséo
previdenciaria em unido de longa duracao paralela a casamento. Apos caloroso debate entre 0s
ministros Carlos Ayres Britto, Marco Aurélio de Mello, Carmen Lucia Antunes Rocha, Ricardo
Levandowski e Carlos Alberto Menezes Direito, entendeu-se, por maioria, vencido o ex-
ministro Carlos Ayres Britto, pela impossibilidade do reconhecimento de unido estavel em
ambos os casos. Foram levantados uma série de argumentos para sutentar tal posicdo, dentre os
quais a seguranca juridica, a vedacdo legal, a impossibilidade de existéncia de estabilidade em
relagBes maltiplas (requisito para a constitui¢do de unido estavel) e a previsdo de conversao da
unido estavel em casamento prevista na Constituicdo Federal.

Quanto ao Superior Tribunal de Justica, foi recentemente consignado, no julgamento do
recurso AgRg no REsp n°. 1235648/RS, ser firme a orienta¢ao da Corte no sentido de que “a
relacdo concubinaria, paralela a casamento valido, ndo pode ser reconhecida como unido
estavel, salvo se configurada separagdo de fato ou judicial entre os conjuges’3%. Corroborando
tal entendimento, sdo diversas as decisdes que reconhecem a impossibilidade de unides estaveis

simultaneas.

3% "Sociedade de fato em concubinato: resultando este de adultério, que a lei repele como crime, ndo pode ter
efeitos de natureza patrimonial e ndo provada a participacdo efetiva da mulher na formacdo do patriménio do
concubino, casado e com filhos, ndo tem a concubina direito a meacgdo dos bens do companheiro, pertencentes ao
seu casal". Acorddo que ndo discrepa da sumula n. 380. RE ndo conhecido - Sumula 279.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Recurso Extraordinario n. 81707. Relator: Ministro
Cordeiro Guerra. 12 set. 1975).

397 Concubinato - o de que trata a simula 380 ndo e o que ocorre quando um dos que dele participam e casado. A
justica ndo pode reconhecer efeitos juridicos de natureza patrimonial ao adultério. Recurso Extraordinario de que
ndo se conhece. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Recurso Extraordinario n. 62944,
Relator: Ministro Adaucto Cardoso. 12 set. 1967).

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1235648/RS. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. 04 fev. 2014.
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Os mais recentes desses julgados do referido Tribunal trouxeram, como matéria de
fundo, discussdo acerca da possibilidade de reconhecimento de uniéo estavel para fins de rateio
de pensdo previdenciaria, tendo diversas Turmas analisado a questdo e se posicionado em
sentido contrario.

Quanto a Primeira Turma, cita-se o julgamento do AgRg no Ag n°. 1424071/R0O*%, de
Relatoria do Ministro Arnaldo Esteves Lima. Ressaltou ele, em seu voto, que tendo sido
reconhecido nos autos que o de cujus ndo se encontrava separado de fato de sua esposa, nao se
poderia deixar de reconhecer que a relacdo mantida pelo de cujus e a autora da agéo se tratava
de mero concubinato.

Na Segunda Turma, ha o recente julgamento do AgRg no AREsp n°. 329.879%%° no
qual restou analisado recurso especial interposto pela Unido Federal, em que esta alegava a
impossibilidade de pagamento de pensdo a autora da acdo, porquanto o instituidor da pensédo
era casado com outra mulher com quem manteve relacionamento durante toda sua vida,
aduzindo que a autora da ac¢ao se enquadraria na condi¢do de concubina e ndo de companheira.
Entendeu o referido 6rgdo julgador, em decisdo de Relatoria do Ministro Humberto Martins,
gue nos casos em que o instituidor da pensdo falece no estado de casado, necessario se faz que
ele esteja separado de fato, convivendo unicamente com a companheira, que se habilita ao
recebimento da pensdo, para que esta possa fazer jus ao recebimento de cota-parte da pensao.
Ainda na Segunda Turma, merecem menc&o os julgamentos do AgRg no REsp n°. 13446640,
igualmente de relatoria do Ministro Humberto Martins, e do AgRg no REsp n°. 135930442, de
relatoria do Ministro Relator Castro Meira, o qual concluiu, no caso analisado, que garantir a
concubina a qualidade de beneficiaria por ser dependente financeiramente de seu consorte seria
prejudicar ndo apenas seu conjuge supérstite (que teria o valor de sua pensdao minorado), mas
também a previdéncia (que seria coagida a manter o beneficio de pensdo por multiplos
beneficiarios, tornando deveras dispendioso o custeio).

A Quarta Turma também assim se posicionou no julgamento do AgRg no REsp n°.
968.572/RN*%, em que o Ministro Marco Buzzi ressaltou que a inexisténcia de separacio de

399 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Primeira Turma. Agravo Regimental no Agravo n. 1424071/RO.
Relator: Ministro Arnaldo Esteves Lima. 21 ago. 2012.

400 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n. 329.879/PE. Relator: Ministro Humberto Martins. 15 ago. 2013.

401 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1344664/RS. Relator: Ministro Humberto Martins. 06 nov. 2012.

402 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1359304/PE. Relator: Ministro Castro Meira. 21 mar. 2013.

403 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 968.572/RN.
Relator: Ministro Marco Buzzi. 07 fev. 2012.
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fato e dissolucdo do anterior vinculo conjugal constitui circunstancia impeditiva de se
reconhecer unido estavel apta a ensejar a concessao de direitos previdenciarios. E, também, no
julgamento do REsp n°. 1185653/PE*%* em que o Ministro Relator Luis Felipe Saloméo
assinalou que o casamento simultaneo a convivéncia extramatrimonial, sem a existéncia de
separagdo de fato, impede o reconhecimento de unido estdvel, inclusive para fins
previdenciarios. O referido Ministro Luis Felipe Salomdo, alids, em recente obra publicada,
reiterou tal entendimento da mencionda Corte®®%,

Ainda no mesmo sentido se pronunciou a Quinta Turma nos julgamentos do RMS
30.414°° do AgRg no Ag n°. 1249035%%" e do REsp n°. 950.100/RS*%®, nos quais a Ministra
relatora Laurita VVaz asseverou ser impossivel reconhecer a condi¢do de companheiros aos que
vivem relacdo afetiva de natureza concubinaria, pois esses ndo preenchem os requisitos
indispensaveis a configuracdo da unido estavel. O mesmo entendimento foi exposto nos
julgamentos do AgRg no REsp n°. 1267832/RS*® e do REsp n°. 1114490/RS*° em que o
Ministro relator Jorge Mussi entendeu ser inviavel reconhecer a autora o direito a percepcao da
pensao por morte em concurso com a vilva, haja vista que o de cujus, a época do 6ébito,
permanecia casado. Citam-se, ainda, o julgamento do AgRg nos EDcl no REsp n°.

1059029/RS*1, de relatoria do Desembargador convocado Adilson Vieira Macabu, e, também,

404 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, Quarta Turma. Recurso Especial n. 1185653/PE. Relator: Ministro Luis
Felipe Saloméo. 07 dez. 2010.

405 “Em outro giro, é bem de ver, ainda, que se consolidou a jurisprudéncia de que descabido o reconhecimento de
unides concomitantes [...].” (SALOMAO, Luis Felipe. Direito privado: teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense,
2013).

406 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso em Mandado de Seguranca n. 30.414/PB.
Relator: Ministra Laurita Vaz. 17 abr. 2012.

407 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Agravo Regimental no Agravo n. 1249035/MG. Relator:
Ministra Laurita Vaz. 23 fev. 2010.

408 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso Especial n. 950.100/RS. Relator: Ministra
Laurita Vaz. 16 jun. 2009.

409 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1267832/RS.
Relator: Ministro Jorge Mussi. 13 dez. 2011.

410 DIREITO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL. CONCUBINA.
CONCOMITANCIA. IMPEDIMENTO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Ajurisprudéncia do STJ prestigia o entendimento de que a existéncia de impedimento para o matriménio, por
parte de um dos pretensos companheiros, embaraca a constituicdo da unido estavel, inclusive para fins
previdenciarios.

2. Afigura-se inviadvel, desse modo, reconhecer a recorrida o direito a percepcdo da pensdo por morte em
concurso com a villva, haja vista que o de cujus, a época do 6bito, permanecia casado com a recorrente.

3. Recurso especial provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso Especial n. 1114490/RS. Relator: Ministro Jorge
Mussi. 19 fev. 2010)
411 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Agravo Regimental nos Embargos de Declaragdo no
Recurso Especial n. 1059029/RS. Relator: Ministro Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do
TJ/RJ). 15 fev. 2011.
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0 julgamento do REsp 813.175/RJ*'?, em que o relator Ministro Felix Fischer ressaltou que, se
a relacdo entre concubinos ndo é amparada pelo ordenamento, dela ndo se pode gerar quaisquer
direitos na drbita do direito de familia.

E, por fim, assim ja se posicionou a Sexta Turma. Cita-se o julgamento do AgRg no
REsp n°. 1142584/SC*3, de relatoria do Desembargador convocado Haroldo Rodrigues, no
qual restou confirmada deciséo de que havia entendido que o concubinato ndo esta inserido no
contexto de entidade familiar, por ndo se assemelhar a acepcdo de unido estavel prevista no
texto constitucional. E, também, o julgamento do REsp n°. 1104316/RS*#, em que a relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura asseverou que as situagdes de concomitancia, por nao
se amoldarem ao modelo estabelecido pela legislacdo previdencidria nem pela Constituicdo
Federal, ndo séo capazes de ensejar unido estavel.

Ou seja, ¢ amplamente dominante o entendimento do Superior Tribunal de Justica pelo
ndo reconhecimento de uniBes simultaneas, inclusive para fins de direitos previdenciarios, ja
havendo decisdes de praticamente todas as Turmas nesse sentido. Mas tal posicionamento néo
se restringe ao ambito da questdo previdenciaria, havendo ainda diversos outros julgados que
confirmam o entendimento da referida Corte Superior pela impossibilidade do reconhecimento
de unides estaveis em relacdes concomitantes. Destaca-se a seguir alguns julgamentos
emblematicos nesse sentido.

Merece referéncia, inicialmente, o julgamento do REsp n°. 1096539/RS**®, no qual a
autora da acdo pretendia o reconhecimento de unido estavel paralela a um casamento em razédo
da cessacdo do afeto daqueles que convivem no mesmo domicilio. Entendeu a Quarta Turma
pela impossibilidade de tal reconhecimento, consignando o Ministro Luis Felipe Saloméo que
tal analise acerca da cessao do afeto dentro da residéncia do casal, na pratica, constituir-se-ia
solucdo de perigo extremo, porquanto 0 que se passa no interior de uma relacdo conjugal
somente o casal compreende com precisdao. Ainda segundo ele, também ndo se mostra
conveniente, sob o ponto de vista da segurancga juridica, inviolabilidade da intimidade, vida
privada e dignidade da pessoa humana, abrir as portas para o questionamento acerca da quebra

da affectio familiae, com vistas ao reconhecimento de unides estaveis paralelas a casamento

412 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma. Recurso Especial n. 813.175/RJ. Relator: Ministro Felix
Fischer. 23 ago. 2007.

413 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Sexta Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1142584/SC.
Relator: Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJ/CE). 01 dez. 2009.

414 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Sexta Turma. Recurso Especial n. 1104316/RS. Relator: Ministra Maria
Thereza de Assis Moura. 28 abr. 2009.

415 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Recurso Especial n. 1096539/RS. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo. 27 mar. 2012.



110

valido, sob pena de se cometer grave injustica e de se colocar em risco o direito sucessorio do
conjuge sobrevivente.

Outro julgamento de destaque é o do AgRg no REsp n°. 1170799*° no qual foi
analisado caso concreto em que a autora alegava ter mantido relagdo com homem casado no
periodo de 1976 até 2004 (quando ele faleceu), tendo nascido da unido dois filhos. O pedido de
reconhecimento de unido estavel foi baseado na alegacao de dependéncia financeira e afetiva e
foi fundamentado nos arts. 226, § 3° da CF; 1.723 a 1.727 do CC/02, bem como na lei n.°
9.278/96. Segundo a Ministra Nancy Andrighi, a simples convivéncia sob a roupagem de
concubinato ndo confere direito ao reconhecimento de sociedade de fato, que somente emerge
diante da efetiva comprovacéo de esfor¢co mutuo despendido pelos concubinos para a formacao
de patrimonio comum, a fim de “salvaguardar as partes da malicia e da ma-fé”, por meio da
utilizacdo de premissas falaciosa de argumentos que possam inverter o sentido e a intencao das
criagdes do Direito, as quais seguem sempre no rastro da realidade social e da preservagéo dos
direitos inerentes a promocédo do bem-estar do ser humano. Acrescentou, ainda, que o de cujus
detinha plena consciéncia de seus atos, de modo que, “acaso pretendesse extrair efeitos
juridicos, notadamente de cunho patrimonial, em relacdo a sua entdo concubina, promoveria
em vida atos que demonstrassem sua intencdo de com ela permanecer”, na posse do estado de
casados, afastando-se, dessa forma, do lar conjugal, ¢ que “se ndo o fez, ndo o fara, em seu
lugar, o Poder Judiciario, contra a vontade do proprio falecido”. O Ministro Sidnei Beneti
ratificou o entendimento de que ocorreu, no caso, concubinato, “nio gerador das consequéncias
juridicas de unido estavel”.

N&o se pode deixar de mencionar, ainda, o emblematico julgamento do REsp n°.
1157273/RN ¥, no qual a Ministra Nancy Andrighi ressaltou que a analise dos requisitos
insitos a unido estavel deve centrar-se “na conjuncdo de fatores presente em cada hipdtese,
como a affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos, a posse do estado de casado, a
continuidade da unido, a fidelidade, entre outros”. Acrescentou, ainda, que uma sociedade que
apresenta como elemento estrutural a monogamia “ndo pode atenuar o dever de fidelidade —
que integra o conceito de lealdade — para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia
relacOes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais”, sem descurar que o nucleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizagdo de seus integrantes, vale dizer, a busca

da felicidade. Ainda segundo ela, ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve

416 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1170799/PB. Relator: Ministro Massami Uyeda. Relator para Acérddo: Ministra Nancy Andrighi. 03 ago. 2010.
417 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 1157273/RN. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 18 mai. 2010.
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0 juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, “decidir com base
na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencéo ao primado da monogamia, com 0s
pés fincados no principio da eticidade.”. Dessa forma, “emprestar aos novos arranjos familiares,
de uma forma linear, os efeitos juridicos inerentes a unido estavel implicaria julgar contra o que
dispde a lei”. Isso porque o art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as
relacGes afetivas ndo eventuais em que se fazem presentes impedimentos para casar, de forma
que “s6 podem constituir concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou unido
estavel pré e coexistente.”.

Por fim, importante mencionar que inclusive a possibilidade de constituigdo de unido
estavel putativa (constituida sem que o “outro” saiba da relagdo mantida pelo parceiro) ja foi
rechacada pelo Superior Tribunal de Justica. Trata-se de julgado do ano de 2006, de relatoria
do ministro Carlos Alberto Menezes Direito*8, Em seu voto vencedor, o referido ministro
consignou o entendimento de que o reconhecimento de uma unido estavel simultanea a outra
relagdo seria algo ndo sé “impossivel”, como também uma hipétese “absurda”*°. Argumentou
ele que quem convive simultaneamente com duas pessoas ndo tem relacionamento putativo para
fins de unido estavel, uma vez que se uma delas é de fato a companheira ou conjuge, a outra,
ao mesmo tempo, também ndo pode ser.

Ainda no sentido de rechacar o reconhecimento de unides estaveis simultaneas, citam-
se os julgamentos do AgRg no Ag n° 1130816/MG*®, de relatoria do Desembargador

convocado Vasco Della Giustina*?'; do REsp n°. 988.090/MS*??, de relatoria do Ministro Luis

418 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Terceira Turma. Recurso Especial n. 789.293/RJ. Relator: Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito. 16 fev. 2006.

419 Trecho do Voto do Ministro Relator Carlos Alberto Menezes Direito: "O objetivo do reconhecimento da unido
estavel e o reconhecimento de que essa unido € entidade familiar, na minha concepcdo, ndo autoriza que se
identifiqguem vérias unifes estaveis sob a capa de que haveria também uma unido estavel putativa. Seria, na
verdade, reconhecer o impossivel, ou seja, a existéncia de varias convivéncias com o objetivo de constituir familia.
Isso levaria, necessariamente, a possibilidade absurda de se reconhecer entidades familiares multiplas e
concomitantes. [...] Essa circunstancia, na minha compreensao, tira qualquer possibilidade do emprego analégico
da regra do casamento putativo, porque, enquanto neste existe o vinculo formal duplo, o que € possivel, naquele
s0 existe a convivéncia com aquela vocagao de constituir familia, havendo, portanto, um vinculo ndo formal. Ora,
se o falecido José Neres de Souza ndo se desvinculou da convivéncia mantida com a recorrente, a unido estavel
estava caracterizada aqui, sendo a apelada, entdo, um relacionamento amoroso que ndo se pode identificar com
unido estavel, muito menos equipara-lo com o casamento putativo.”

420 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Agravo n. 1130816/MG.
Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS). 19 ago. 2010.

421 O qual, analisando o caso, entendeu que tendo sido reconhecida unido estavel entre o de cujus e outra mulher,
com base nas provas dos autos, a relacdo concomitante havida com a autora da acdo nao poderia receber também
tal qualificacéo, podendo, no méaximo, se fosse o caso, na via adequada, ser caracterizado o concubinato (sociedade
de fato).

422 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Quarta Turma. Recurso Especial n. 988.090/MS. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo. 02 fev. 2010.
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Felipe Salomdo*?®; dos REsp n° 872.659/MG**, REsp n° 931.155/RS**, REsp n°.
605.338/MT*2® ¢ REsp n°. 631.465/DF*?’, todos de relatoria da Ministra Nancy Andrighi; do
AgRg no Ag n°. 683.975/RS, também de relatoria do Desembargador convocado Vasco Della
Giustina®?®; e do REsp n°. 684.407/RS**°, de Relatoria do Ministro Jorge Scartezzini**°.
Também na doutrina é dominante o entendimento pela impossibilidade de que seja
reconhecida unido estavel simultdnea a outra relacdo, tendo em vista, fundamentalmente, o
principio da monogamia e o dever de lealdade**!. Dessa forma, corroborando o entendimento
dominante na jurisprudéncia, as unides simultaneas a um casamento ou a uma uniao estavel séo

tratadas pela doutrina majoritaria como sociedade de fato.

423 Segundo ele, “o art. 1.727 do atual Cddigo situa o concubinato em posigio menos privilegiada que a prépria
unido estavel, a qual, juntamente com o casamento e com as relacbes monoparentais, formam o arquétipo
constitucional do que se chama familia”.

424 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 872.659/MG. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 25 ago. 2009..

425 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 931.155/RS. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 07 ago. 2007

426 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 605.338/MT. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 06 set. 2005.

427 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 631.465/DF. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 05 ago. 2004..

428 Em seu voto, destacou que “no concernente a caracterizagdo da unido estavel, esta Corte Superior consagrou o
entendimento de que a relagdo concubinaria, paralela a casamento valido, ndo pode ser reconhecida como unido
estavel” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Agravo Regimental no Agravo n. 683975/RS.
Relator: Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS). 18 ago. 2009).

429 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Recurso Especial n. 684.407/RS. Relator: Ministro Jorge
Scartezzini. 03 mai. 2005.

430 Segundo 0 Ministro, “ndo ha como se admitir a coexisténcia de um casamento nas circunstancias ora expostas
(sem separacdo de fato) com uma unido estavel, sob pena de viabilizar a bigamia, ja que é possivel a conversao da
unido estavel em casamento” (artigo 8° da Lei 9.27896).

431 “N3o ha como encontrar conceito de lealdade nas unides plirimas, pois a legitimidade do relacionamento
afetivo reside na possibilidade de a unido identificar-se como uma familia, ndo com duas, trés ou mais familias
[...].” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
p. 1087.
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Nesse sentido é o entendimento de renomados autores como Arnaldo Rizzardo**?, Maria
Helena Diniz**3, Zeno Veloso***, Rolf Madaleno**®, Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da

Fonseca®®, Alvaro Villaca Azevedo*®, Flavio Tartuce e José Fernando Simao*, Silvio de

432 “Nio se reconhece a unifio estavel se presente qualquer um dos impedimentos para casar, em vista do § 1° do
art. 1.723”. [...] “Inaceitavel que se considere legal uma unifio de fato que para o casamento signifique espuria,
incestuosa ou adulterina”. [...] “Concubinaria ou adulterina serd a unido quando ha impedimento para o
matriménio. Desde que se dé a unido prolongada, ou a convivéncia constante, infringindo as disposi¢fes que
impedem o casamento, transforma-se em adulterina ou espuria a unido, formando o concubinato. De maior
relevancia a diferenca entre unido estavel e concubinato, que se resolve pela mera andlise da existéncia ou ndo de
elementos que disciplinam o casamento. O relacionamento sexual e amoroso pode nao redundar em unido estavel
porque se desenvolve quando vigora plenamente o casamento, ou porque as relagbes sexuais ocorrem
concomitantemente com 0s impedimentos para casar.” (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n. 10.406,
de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 913; 917 —918).

433 «“Além disso o fato de a mulher receber outro homem, ou outros homens, ou vice-versa, indica que entre 0s
amantes ndo ha unido vinculatéria nem, portanto, companheirismo que pressupde ligagdo estavel e honesta.
Impossivel serd a existéncia de duas sociedades de fato simultineas, configuradas como unido estavel (RT,
585:166; BAASP, 2.715:1952-10). Nao havendo fidelidade, nem relagdo monogamica, o relacionamento passara a
condic¢do de ‘amizade colorida’, sem o status de unido estavel.” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro, volume 5: direito de familia. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 422 — 423).

434 “Fora desse caso [unidio estavel putativa], que, sem divida, é excepcional, o concubinato ndo gera efeitos na
oOrbita familiar e sucessoria.” (VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 207).

435 “portanto, ressalvadas as unides estaveis de pessoas casadas, mas de fato separadas, o concubinato que é
adulterino, ndo configura uma unido estavel e pouco influi que apenas um dos concubinos seja casado e coabite
com o seu cOnjuge, pois é a preexisténcia do casamento e a permanéncia do esposo no lar conjugal que cria a durea
de abstracdo ao conceito de estavel relagdo. A unido estavel é reflexo do casamento e s é adotada pelo Direito por
seu cardter publicista, por sua estabilidade, permanéncia e pela vontade dos conviventes externarem aos olhos da
sociedade, uma tipica entidade familiar, de tradicdo monogamica, como aceito no consenso da moralidade conjugal
brasileira. Casamentos multiplos sdo vedados, como proibidos os concubinatos paralelos, porque ndo se coaduna
com a cultura brasileira uma unido poligdmica ou poliandrica, a permitir multiplicidade de relagdes entre pessoas
ja antes comprometidas, vivendo mais de uma relagdo afetiva ao mesmo tempo.” (...) “A rela¢do adulterina
configura sem sombra de ddvida um fato social, capaz até de gerar resultados juridicos no plano do Direito das
Obrigac6es, mas jamais podera alcangar a categoria de fato juridico do Direito de Familia, no modelo puro de uma
entidade familiar.” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 1088 e 1090).

436 «“A unifio estavel aparta-se claramente do concubinato, visto que o art. 1.723, § 1°, do CC é expresso ao vedar
a sua configuracédo diante da ocorréncia de quaisquer dos impedimentos arrolados pelo art. 1.521, entre 0s quais o
do inciso VI, que impossibilita a unido estavel na hip6tese de um dos participes ostentar o estado civil de casado.
Alids, no caso de pessoas casadas, a relagdo more uxorio somente pode ser reconhecida se estiverem ela separadas
de fato. Nesse sentido, o art. 1.727 ¢ claro ao estatuir que ‘as relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato’”. [...] “Enquanto a unido estavel passou, com o Cddigo Civil de 2002,
a receber toda a protecdo como entidade familiar, o concubinato previsto no art. 1.727 ndo mereceu qualquer
amparo, haja vista o principio da monogamia consagrado no direito brasileiro. Pouco importa, sob esse aspecto,
gue o envolvimento paralelo ao matrimdnio tenha perdurado por longo lapso temporal, atravessando até mesmo
anos ou décadas a fio.” (WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: Direito de familia -
vol. 5. 18. ed. reform. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 398 — 399).

437 “Mas esse apoio a relagdo concubinaria pura, que pretendi, deve ser retirado quanto ao concubinato impuro ou
desleal; nesse caso, deve ser exigida prova da aquisicdo patrimonial, para que se evite o enriquecimento sem
causa.” (...). “Dai ndo ser unido estavel a relagdo aberta, em que os conviventes tém liberdade de relacionamento
intimo com terceiros. Ndo pode existir intuito de constituicdo de familia nestas condi¢fes, mas sim mero
companheirismo.” (...) “O dever de lealdade e a exclusividade de coabitagdo sdo essenciais a demonstracdo da
convivéncia more uxoria, da unido estavel.” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia. Sio Paulo: Atlas,
2013, p. 138, 155, 156).

438 «“O concubinato, antigamente denominado de impuro, e, atualmente apenas de concubinato, ndo é entidade
familiar, mas mera sociedade de fato.” (...) “Por 6bvio que o concubino ndo tem direito a alimentos, direitos
sucessorios ou direito & meagdo. Repita-se que ndo se trata de uma entidade familiar.” (TARTUCE, Flavio;
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Salvo Venosa®® (embora este ja cogite da aplicacdo ao concubinato de alguns dos efeitos da
unido estavel*¥), Silvio Rodrigues**!, Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz

Tavares da Silva**?, Carlos Roberto Gongalves**, Roberto Senise Lisboa**4, Rodrigo da Cunha

SIMAO, José Fernando. Direito Civil, v.5: Direito de Familia. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Método, 2012,
p. 277).

439 «F importante distinguir unidio estavel de concubinato, nessas respectivas compreensdes, pois ha consequéncias
juridicas diversas em cada um dos institutos. No concubinato podem ocorrer os efeitos patrimoniais de uma
sociedade de fato, sem que existam outros direitos dedicados exclusivamente a unido estavel, tratada muito
proximamente como se matrimonio fosse)” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia. 11.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 419).

440<Q art. 1.727, j4 citado, define como concubinato as relagdes niio eventuais entre o homem e a mulher impedidos
de casar. Tal, por si s6, ndo retira dessa modalidade de unido todo o rol de direitos atribuidos a unido estavel, assim
definida em lei. Néo € essa a conclusdo a que se ha de chegar. Imp&e-se verificar em cada caso, ainda que a situagao
seja de concubinato na concepcdo legal, quais os direitos de unido estavel que podem ser atribuidos aos concubinos,
mormente a divisdo de patrimdnio adquirido pelo esforco comum.” (Ibidem, p. 53).

441 “Observamos, ainda, que a mencéo ao concubinato feita nesta obra refere-se a relacéo qualificada e apta a gerar
os efeitos estabelecidos na Constituicdo e legislacdo indicada, inclusive no novo Codigo Civil, como unido estéavel,
identificando os institutos. Entretanto, faz-se distingdo desta relagdo com aquelas outras que ndo preenchem os
requisitos de caracterizacdo da unido estavel, como o vinculo adulterino, sem estabilidade, passageiro etc. Para
esses casos, utiliza-se a qualifica¢do, ja hd muito conhecida, de concubinato impuro ou imprdprio, que, como tal,
ndo produz efeitos enquanto unido estavel. [...] Ndo caracterizada a unido estavel em razdo de impedimentos
matrimoniais, a relacdo constitui, diz a lei, em seu art. 1.727, concubinato, expresséo esta que deve ser considerada
como correspondente ao nosso ja conhecido concubinato improprio, desprovido, pois, de efeitos positivos na
esfera juridica de seus participes.” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. Volume 6. 28. ed. rev.
e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.260 — 261).

442 «“A unido estdvel tem natureza monogamica, sendo incabivel o reconhecimento de duas unides concomitantes
como relacdes de familia; desse modo, a relagdo que concorre com o casamento em que os cdnjuges mantém vida
em comum chama-se concubinato, nos termos do art. 1.727 do Cédigo Civil, e ndo recebe a protecéo do direito de
familia, podendo, apenas, se comprovada a existéncia de sociedade de fato, gerar efeitos de ordem obrigacional
para evitar o enriquecimento sem causa. [...] Ao concubinato ndo se aplicam as normas sobre regime de bens,
sendo, no entanto, possivel, diante de comprovada e direta contribuicdo financeira, a verificacdo de sociedade de
fato entre os concubinos com o objetivo de vedacdo ao enriquecimento sem causa. Também ndo € possivel a
atribuicdo de dever de prestar alimentos entre pessoas que estabeleceram relacdo dessa espécie. Em suma, as
relagdes adulterinas ndo tém as repercussfes pessoais e patrimoniais das unides estaveis, pois ndo constituem
familia e ndo recebem a respectiva protecao especial. [...] A possibilidade de configuracdo de unido estavel diante
de mera separacgéo de fato de um dos companheiros exige que no seu casamento ndo haja mais comunhdo de vidas
ou coabitacdo. Por outras palavras, se a pessoa casada mantém vivos os lagos conjugais ndo pode constituir unido
estavel com outra pessoa. Quando o relacionamento é simultdneo ao casamento, o direito brasileiro veda-lhe a
producdo de efeitos juridicos de unido estavel, ja que se assemelha & bigamia. Também impossivel é a atribuicao
de efeitos juridicos a duas uniBes concomitantes, supostamente estaveis, pelas mesma razfes acima expostas,
devendo prevalecer esses efeitos somente em relagdo a uma das unides, a depender das circunstancias de cada
caso.” (MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil.
Direito de Familia. v. 2, 422 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pp. 63-64, 71 e 130).

443 “Relacdo monogamica. Como também ocorre nas unides conjugais, o vinculo entre os companheiros deve ser
Unico, em face do carater monogamico da relagdo. N&o se admite que pessoa casada, nao separada de fato, venha
a constituir unido estavel, nem que aquela que convive com um companheiro venha a constituir outra unido estavel.
A referéncia aos integrantes da unido estavel, tanto na Constituicdo Federal como no novo Cédigo Civil, é feita
sempre no singular. [...] O vinculo entre os companheiros, assim, tem que ser Unico, em vista do carater
monogamico da relagdo.” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 6: direito de familia.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 626).

444 “Nio se torna possivel, em nosso sistema juridico, a poligamia ou a poliandria, constituindo-se o segundo
casamento civil ocorrido sem a terminacéo ou a anulagdo do matrimdnio anterior, em bigamia, o que é crime e
causa de reconhecimento de culpa do cdnjuge, na eventual separacdo judicial ou divorcio. [...] O concubinato
espurio ndo é equivalente & unido estavel, ja que ela se fundamenta na possibilidade de facilitacdo da sua converséo
em casamento, encontrando-se constitucionalmente fixada como espécie de entidade familiar. [...] Enfim, as
relagdes nédo eventuais e o homem e a mulher impedidos de casar constituem concubinato, e ndo unido estavel”
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Pereira**® (embora este ja admita flexibilizacdo deste pensamento®4®), Euclides de Oliveira*'’ e
Guilherme Calmon Nogueira da Gama**®,

Na bibliografia pesquisada, bem como no significativo nimero de decisdes judiciais
analisadas, foi encontrada uma diversidade de fundamentos para tal entendimento pelo nédo
reconhecimento de unides estaveis simultaneas. Passa-se a apontar quais sao estes fundamentos
e a analisar de que forma eles vém sendo utilizado.

O primeiro fundamento, de grande reincidéncia nas decisdes judiciais, € o da
impossibilidade juridica de reconhecimento de uma unido estavel simultanea em face da
aplicacdo as unibes estaveis dos impedimentos para o casamento, previstos no art. 1.521 do
atual Caodigo Civil. Tal aplicacdo estd determinada expressamente no paragrafo unico do art.

1723 do atual Cddigo Civil e possui trés motivacdes diferentes: visam impedir relacbes

(LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Volume 5: direito de familia e sucessdes. 7. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 93, 193 e 197).

445 «E ym paradoxo para o Direito proteger as duas situacdes concomitantemente. Isto vai contra a l6gica do nosso
ordenamento juridico, que gira em torno da monogamia. Isto ndo significa uma defesa moralista da fidelidade
conjugal. Trata-se de invocar um principio juridico ordenador, sob pena de se desinstalar a monogamia.[...] Um
dos principios basilares da organizagdo juridica sobre a familia é 0 da monogamia. Por isso, 0 ordenamento juridico
ndo prevé a constituicdo de duas unibes estaveis simultaneamente, assim como é impossivel dois casamentos
simultaneos.( PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estével. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 93,
99-100).

446 “Mas, se o fato de ferir este principio [monogamia] significar fazer injustica, devemos recorrer a um valor
maior, que é o da prevaléncia da ética sobre a moral, para que possamos aproximar do ideal de justica (ver Capitulo
3 — Moral e ética — uma distingdo necessaria para aplicacdo dos principios). Ademais, se considerarmos a
interferéncia da subjetividade na objetividade dos atos e fatos juridicos, concluiremos que o imperativo ético passa
a ser a consideragdo do sujeito na relagdo e ndo mais o objeto da relagdo. Isto significa colocar em préatica o que
disse antes, ou seja, que o Direito deve proteger a esséncia e ndo a forma, ainda que isto custe ‘arranhar’ o principio
juridico da monogamia. Se o fim dos principios juridicos é ajudar a atingir um bem maior, ou seja, a justica, este
paradoxo do concubinato adulterino deve ser resolvido, entéo, em cada julgamento, e cada julgador aplicando
outros principios e a subjetividade que cada caso pode conter € quem devera aplicar a justi¢a, dentro de seu poder
de discricionariedade.” (Ibidem, p. 144 — 145).

447 «Assim como ndo € possivel o casamento para pessoas ja casadas, enquanto nao dissolvido o vinculo conjugal,
também ndo se admite, pelo rigor legislativo do principio monogamico, a constituicdo de familia mediante unido
estavel paralela, quando subsista impedimento matrimonial (art. 1.723, § 1°, do CC). A concluséo se reforca com
a norma do artigo 1.727 do mesmo Caédigo, definindo a situagdo do concubinato exatamente nas situagdes em que
haja impedimentos.” (OLIVEIRA, Euclides. Unido Estavel na Jurisprudéncia do STJ e do STF. In: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito
de Familia e das Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009. p. 222).

448 A despeito do bem fundamentado voto vencido, deve-se considerar acertada a solucédo encontrada pelo Supremo
Tribunal Federal no contexto de se reconhecer o principio da monogamia em matéria de familia constituida pelo
casamento. Desse modo, se 0 casamento se mantém de fato (e ndo apenas sob o viés formal), reconhece-se a
impossibilidade de reconhecimento de unido estavel fundada no companheirismo. (GAMA, Guilherme Calmon
Nogueira da. Companheirismo: aspectos polémicos. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal, Rio de
Janeiro, v.12, n.i, ago. 20009, p A41. Disponivel em <
http://www.trf2.gov.br/emarf/documents/revistaemarfvol12.pdf>. Acesso em out. 2013)
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resultantes de parentesco*®, preservar a monogamia e evitar enlaces de raizes criminais. A
excecdo estd na hipotese de a pessoa ainda casada formalmente ja estar separada de fato.

No que tange ao impedimento que esta na raiz do problema objeto do presente trabalho,
é cristalina ha muito a opcéo do legislador civilista por um modelo monogamico, como ja
mencionava Pontes de Miranda ao comentar o art. 183, VI do Cddigo Civil 1916%°°, negando a
chancela de unides amorosas que ocorram concomitantemente no mundo dos fatos. Observa-se
que o legislador cuidou de desvincular tal impedimento de situacbes meramente formais,
permitido, assim, que aquele que ja ndo estad mais unido de fato a determinada pessoa possa,
ainda que unido formalmente, constituir uma unido estavel com outra. Também ha que se
relembrar que o modelo monogamico é adotado apenas no que diz respeito a concomitancia,
sendo amplamente permitido, desde a Lei do Divorcio de 1977, que as pessoas constituam mais
de uma unido ao longo de suas vidas, desde que sucessivamente.

Segundo Arnaldo Rizzardo*?, é de absoluta correcéo a aplicagdo dos impedimentos do
casamento a unido estavel, eis que seria injustificavel considerar legal uma unido de fato que
para o0 casamento signifique espdria, incestuosa ou adulterina.

O segundo fundamento consiste no principio da monogamia, 0 qual se situa entre 0s
mais utilizados pelos Tribunais para afastar o reconhecimento de unides estaveis simultaneas*°2.
Tal principio é utilizado tanto para afastar o reconhecimento de unies simultaneas entre
impedidos de casar, vinculando-se diretamente ao fundamento anteriormente abordado, como
também entre desimpedidos de casar. Segundo Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, a monogamia,
assim como a proibicdo do incesto, sdo permanéncias com razoavel estabilidade ao longo dos
séculos, especialmente na familia ocidental, podendo ser considerados de historia de longa

duragdo®3,

49 “Quando a proibi¢io incide sobre o parentesco consanguineo, ela se justifica, sobretudo, em preocupacio de

natureza eugénica, pois enlaces dessa natureza podem, em virtude do ativismo, realcar defeitos e taras que se
encontravam nos antepassados. Nos casos de parentesco afim ou civil, em que a questdo eugénica e fisiologica
ndo se propde, os impedimentos se alicercam em razdes de ordem moral e procuram evitar que se desenvolva,
entre aquelas pessoas que vivem no seio da familia, a idéia de concupiscéncia.” (RODRIGUES, Silvio. Direito
civil: direito de familia. Volume 6. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 40).

450 “Diz o art. 183, VI, que ndo podem casar: ‘as pessoas ja casadas’. E a vedagdo da bigamia, ou da poligamia.”
(PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VII. Rio de Janeiro: Editora
Borsoi, 1971, p. 228).

451 “Inadmissivel que para o casamento se imponham vérias exigéncias, e sejam as mesmas dispensadas para a
unido estavel redundar direitos. Inaceitavel que se considere legal uma unido de fato que para o casamento
signifique esptria, incestuosa ou adulterina.” (RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia: Lei n. 10.406, de
10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 913).

452 Nesse sentido o seguinte acorddo: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel. Apelacdo
Civel n. 70038261228. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. 23 nov. 2011.

#3RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada & pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 87.
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No mesmo sentido, Marcos Alves da Silva** também destaca que a monogamia € um
principio juridico de longa durag&o, tendo sido afirmada como principio estruturante do Direito
de Familia do Ocidente, prestando-se como uma luva a realizacdo das finalidades
patrimonialistas da familia*>. Segundo ele, como o principio da monogamia foi incorporado as
regras dos cddigos civis — como, por exemplo, no Codigo de Napoledo, inspirador de diversos
outros codigos —, tornou-se por um longo periodo um dogma inquestionavel®.

Justamente pelas razbes que o fizeram ser adotadas pelo legislador brasileiro, a
monogamia, enquanto como principio norteador do Direito de Familia, vem sofrendo criticas
cada vez mais crescentes. Todavia, ndo se pode deixar de reconhecer que a monogamia, COmo
ja demonstrado na primeira parte do trabalho, ndo sé ainda é uma realidade sociocultural, como
também é um principio juridico vigente, que ndo pode ser simplesmente desconsiderado.

E uma realidade sociocultural porque é o modelo adotado pela sociedade brasileira
desde sua colonizagéo e que ainda permanece amplamente difundido, regendo a organizacao
da familia em nosso sistema.*®” E a propria sociedade que ainda ndo aceita — sejam quais forem
as razbes para tanto — um comportamento poligdmico, especialmente quando é envolto de
deslealdade. Prova do que se afirma € que, como ja demonstrado, as proprias pessoas que estdo
envolvidas com um parceiro que possui outro nucleo familiar almejam alcancar um dia a
exclusividade dele, e ndo abrem mao da fidelidade. Assim, se é verdade que a simultaneidade
familiar € um fato social, e ainda que se admita que as razGes que fizeram ser adotado nao
existam mais, o fato é que o modelo monogamico é o adotado atualmente pela sociedade
brasileira, sendo uma caracteristica cultural ainda fortemente presente.

Consoante ensina Sergio Cavalieri Filho, o direito evolui acompanhando a evolucéo da
cultura de cada povo, sendo necessaria a harmonia entre a ordem juridica e os fatores de
cultura*® N&o ha, por exemplo, como se exigir a mesma regulamentacdo juridica de

determinada situacdo fatica no Brasil e em paises islamicos. E isso justamente porque os fatores

44 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 25.

455 1bidem, p. 88.

456 1bidem, p. 89.

457 Nesse sentido: Ementa: EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. NAO-RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA MONOGAMIA. A organizacdo da familia, em nosso sistema, rege-se pelo principio da
monogamia. [...] [SEGREDO DE JUSTICA]. (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica — 4° Grupo de
Céamaras Civeis. Embargos Infringentes n. 70017709262. Relator Vencido: Claudir Fidelis Faccenda. Redator para
Acorddo: Luiz Felipe Brasil Santo. 15 jun. 2007. 3).

458 «“Se compararmos o direito de uma sociedade culturalmente desenvolvida com o de outra inculta, constataremos
imediatamente a necessaria harmonia entre a ordem juridica e os fatores de cultura, O direito evolui acompanhando
a evolugdo cultural, a ponto de podermos afirmar ser ele o aspecto cultural de um povo. Cada povo tem sua
peculiaridade, sua tendéncia ou dom natural.” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Sociologia Juridica.
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 36).
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culturais sdo totalmente distintos, devendo o direito estar em consonancia com cada cultura.
Nesse sentido, como destaca Francielli Moréz ao estudar o direito islamico, a eventual vedacéo
ao uso do hijab (espécie de véu utilizado para cobrir os cabelos e o colo), ocidentalmente visto
como sindnimo de opressao, seria, para uma mulgumana, uma forma de violenta-la e de priva-
la de sua dignidade enquanto mulher®®,

E uma realidade juridica porque, diante de tais questdes culturais, a legislacéo brasileira
adotou a monogamia como um principio norteador das relacGes afetivas, afastando
expressamente a possibilidade de concomitancia de unides ao estabelecer impedimento para a
celebracdo de casamento ou de constituicdo de unido estavel por quem ainda possui uma unido
com outra pessoa. Consoante destaca Rodrigo da Cunha Pereira, proibicdes e interdicdes do
desejo sdo elementos indispensaveis em qualquer cultura ou socializacdo, e assim como o
incesto, a monogamia € um interdito viabilizador da organizacao social e juridica da familia,
ndo se tratando apenas de uma questdo moral*®. Por esta razdo, arremata o referido autor, o
concubinato adulterino fere o principio da monogamia e a légica do ordenamento juridico
brasileiro®eL,

Como destaca Alice de Souza Brichal*%?, ndo é porque existem, na realidade social,
relagbes poligamicas, que a monogamia deixou de ser um valor social e juridicamente
protegido.

Reitere-se que o0 reconhecimento da monogamia como um principio norteador do
Direito de Familia ndo significa que as unibes simultaneas devam ser simplesmente

desconsideradas, ou que elas estejam proibidas de acontecer. Ndo se desconhece o fato de que

459 «partilhando ponderagdes como as do Sheik Mutahhary, e agregando-as a vox populi feminina mugulmana —
com diversas ressalvas neste Ultimo caso, ha que se admitir — questdes como o uso do véu e as tarefas do lar,
ocidentalmente consideradas como opressoras, Sd0 vistas menos como puni¢cGes e mais como garantias
relacionadas aos direitos de liberdade na educacdo dos seus proprios filhos segundo a sua concepcéo, de terem
resguardada a sua integridade fisica e moral e de obterem protecéo contra as violéncias ligadas a banaliza¢do do
corpo, recaindo na teoria de que a falta de reconhecimento das mulheres por parte dos homens ndo é um problema
necessariamente ligado ao islamismo, uma vez que se apresenta em escala mundial, em praticamente todas as
culturas, épocas e religides. De certo modo, o constrangimento de andar nas ruas sem que os cabelos estejam
cobertos pelo hijab, para uma mugulmana que esta habituada e esta indumentaria, é equivalente ao embaracgo que
acometeria uma ndo-muculmana de modos mais conservadores se esta fosse ao supermercado, a universidade, ao
shopping center ou a qualquer outro tipo de local publico, sem vestir uma Unica peca de roupa. Retirar o hijab de
uma muculmana ou impeli-la para que o faga é uma forma de violenta-la, de priva-la de sua dignidade enquanto
mulher.” (MOREZ, Francielli. Introdug&o ao direito islamico. 1. ed. (ano 2008), 32 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011,
p. 90).

40 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 130 - 131.

461 lbidem, p. 144.

462 «Q Codigo Civil de 2002 s6 traz o dever de lealdade, ndo de fidelidade. O Brasil € um pais monogamico, néo
hé& davidas, ainda que no quotidiano sejam comuns as relagfes concubinérias, adulterinas e a convivéncia
simultdnea poligdmica”. (BIRCHAL, Alice de Souza. Unido Estavel. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado
(Coord.); RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coord.). Manual de Direito das Familias e das Sucessdes. Belo
Horizonte: Del Rey; Mandamentos, 2008, p. 141).
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as unides simultaneas existem como um fato social. Mas também ndo se pode olvidar que a
monogamia é o modelo ainda eleito pela prdpria sociedade e pelo Direito, ndo podendo ser a
poligamia imposta enquanto ndo houver sua aceita¢do social. Alias, a prépria unido estavel,

463 como ensina

assim como o casamento, €, por imposicao legal, um instituto monogamico
Zeno Veloso®®,
Outro fundamento utilizado consiste no fato de que admitir unido informal duplice a

elevaria a um patamar superior ao casamento?®,

Isso porque, no caso de casamento entre
impedidos de casar, 0 ato é considerado nulo, ndo surtindo qualquer efeito — salvo nos casos de
casamento putativo. Ja as unides informais entre impedidos de casar, caso sejam reconhecidas
como unides estaveis, produziriam elas todos os efeitos juridicos dai decorrentes. Sob esta 6tica,
seria mais vantajoso constituir uma unido informal do que uma unido formal paralela, ja que
apenas a segunda seria passivel de anulagéo.

Sem falar que, com o reconhecimento de unides estaveis simultaneas, ha casos em que
a esposa ou companheira do outro nlcleo tera inclusive menos direitos no que tange a partilha
de bens. E o caso, por exemplo, de ser reconhecida uma unido estavel simultanea a um
casamento ou a uma unido estavel em que foi eleito o regime da separacgéo total de bens. Nesse
caso, enquanto o cénjuge ou companheiro da unido ja existente nada recebera a titulo de
meacdo, o companheiro da unido simultinea receber4d a metade dos bens adquiridos
onerosamente durante a uni&o.

Ha, ainda, o fundamento utilizado pelos Tribunais e pela doutrina de que o
reconhecimento das unides simultaneas poderia vir a ferir dignidade da pessoa humana e gerar
grave injustica, eis que tal reconhecimento colocaria em risco o direito sucessério do cdnjuge
sobrevivente e dos filhos.*®® Isso porque, em sendo reconhecida unido estavel simultanea, parte
dos bens adquiridos onerosamente durante essa unido pelo integrante comum das duas relacdes,
que a priori caberiam exclusivamente aos filhos e ao conjuge em caso de falecimento, tocardo

a concubina.

463 “Note-se que, em razdo do regime monogamico que vigora nas relagdes conjugais e de unido estavel, para que
esta exista, € indispensavel a separacdo de fato, a inexisténcia de comunhdo de vidas no casamento daquele
companheiro que ainda tem o estado civil de casado, como dispde expressamente o artigo em analise.”
(MONTEIRO, Washington de Barros; TAVARES DA SILVA, Regina Beatriz. Curso de Direito Civil. Direito de
Familia. v. 2. 42. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012., p. 63.).

464 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cdnjuge e do companheiro. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 199.

465 Nesse sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 8* Camara Civel. Apelagdo Civel n.
70052292943. Relator Luiz Felipe Brasil Santos. 07 fev. 2013. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso
em 25 set. 2013.

466 Nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Recurso Especial n. 1096539/RS. Relator:
Ministro Luis Felipe Salomdo. 27 mar. 2012.
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Outro fundamento utilizado reside nos deveres de lealdade e de fidelidade, e também o
principio da eticidade (todos eles ligados a ideia de respeito). Nesse sentido, merece nova aluséo
0 julgamento do REsp n°. 1157273 pelo Superior Tribunal de Justica, no qual restou consignado
que a possibilidade de unido estavel simultdnea a outra relacdo encontra “obstaculo
intransponivel no dever de lealdade a ser observado entre os companheiros”, o qual “implica
franqueza, consideracdo, sinceridade, informagdo e, sem duvida, fidelidade”. Constou do
acérddo, ainda, que ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz decidir
“com redobrada aten¢do ao primado da monogamia, com os pés fincados no principio da
eticidade” “®’. Na doutrina, autores como Silvio Rodrigues*® e Hélio Borghi*®® ressaltam a
importancia da fidelidade como requisito para a constituicdo de uma unido estavel.

Também ha que se mencionar o fundamento centrado na moralidade, o qual esta
vinculado a ndo aceitacdo social da simultaneidade de relacionamentos. Pode-se trazer, como
exemplo, o acérddo proferido pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio Grande do Sul no julgamento da AC n° 593103252, no qual se entendeu que o
comportamento concubinario afrontaria “a moral média da populagao, violentando a entidade
familiar, e obstando a protecdo do Estado”. Assevera dita decisdo, ainda, que “conhecendo a
autora tal situacdo, corre o risco de ficar a margem da tutela juridica, pois o concubinato deve
revestir-se de suficiente condi¢do moral”*’®,

Argumenta-se, também, como faz Rodrigo da Cunha Pereira®’t, que a relagio de
concubinato € constituida entre pessoas maiores e capazes, devendo ser ambas responsaveis por
seus atos. Relacionado a esse fundamento, merece registro a alegacdo de ser descabida a
intervencdo estatal para regular relacdes constituidas livremente entre as partes, as quais sdo

sabedoras que o relacionamento ndo pode caracterizar unido estavel, ndo havendo que se falar

467 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Terceira Turma. Recurso Especial n. 1157273/RN. Relator: Ministra
Nancy Andrighi. 18 mai. 2010.

468 “Alias, em muitos casos, poder-se-ia mesmo dizer que o elemento bésico caracterizador da relacdo ¢ a
presumida fidelidade reciproca entre os companheiros, pois ela ndo s6 revela o proposito de vida em comum e o
de investirem-se eles na posse do estado de casados [...]” (RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia.
Volume 6. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 259).

469 “Certamente, podemos dizer tratar-se a fidelidade de sustenticulo primeiro do concubinato, posto que ‘puro’
pois a presumida reciprocidade de ambos € que revela a vontade da vida em comum, assim como de se investirem
na posse do estado de casados, como se o fossem realmente. A fidelidade apresenta-se ligada diretamente a nocéo
de unicidade de leito, pois a unido estavel pressupde o relacionamento exclusivo de um homem e uma mulher.
Caso exista relacionamento com mais de uma pessoa, descaracterizada fica a unido, indicando que néo ha ligacao
vinculatdria, consequentemente, nem estabilidade. Apesar de ndo implicar em qualquer sancdo, subsiste como
componente valorizador da situacéo de fato.” (BORGHI, Hélio. Casamento & Unido Estavel: formagdo, eficacia
e dissolucdo. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 51).

470 R1I0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 593103252. Relator: José
Carlos Teixeira Giorgis. 20 abr. 1994.

471 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 18.
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em necessidade de protecdo do Estado. Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa*’? esclarece ser
descabido ao Estado intervir na liberardade das partes de se relacionarem & margem de outra
relacao.

Invoca-se, ainda, o argumento de que, para constituir unido estavel, a relacdo deve ser
passivel de ser convertida em casamento, nos termos do art. 226, § 3° da Constituigdo Federal
de 1988. E, no caso de pessoas casadas, tal conversdo resta impossibilitada, ndo havendo,
portanto, condicdo essencial para a constituicdo de unido estavel em tais casos. Nesse sentido

ja se posicionou a doutrina*™

e a jurisprudéncia®’.

Por fim, as unides estaveis simultaneas vém também sendo rechacadas pelos Tribunais
ante o fundamento de que, em tal espécie de relacdo, € impossivel o preenchimento de algum
dos requisitos exigidos pelo Art. 1.723 do atual Céodigo Civil, notadamente a publicidade*”™ e o
objetivo de constituir familia.*’® A publicidade é requisito de dificil configuracdo em razéo de
que, na imensa maioria das vezes, em razao do repudio social e do intuito de que tal relagdo ndo
seja descoberta pelo nucleo familiar paralelo, as unides sdo caracterizadas pela clandestinidade.
Ja 0 ndo preenchimento do requisito do objetivo de constituir familia decorre do fato de que
aquele que é o membro comum das relacBes simultaneas ndo poderia ter a real intencdo de
constituir uma familia sem se desvincular da outra.

Diante de tais fundamentos, tem-se que, atualmente, para alcancar o status de unido
estavel, é necessario primeiro que as unides simultaneas ultrapassem as barreiras que impedem
seu reconhecimento, e, depois, que superem as inerentes dificuldades para o preenchimento dos

requisitos exigidos em lei. O caminho a ser percorrido € ilustrado na figura 1, na sequéncia.

472 «“Trata-se, sem dlvida, de uma publicizagdo da vida privada. Se, por um lado, o Direito ndo pode ignorar os
fendmenos sociais, por outro, a excessiva regulamentacéo tolhe a liberdade de cada um. Se o casal opta por viver
a margem do casamento, ¢ porque ndo deseja a intervengdo do ordenamento em sua relagdo.” (VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito civil, v. 6: Direito de familia. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 419 — 420).

473 “No concubinato hd um panorama de clandestinidade que lhe retira o carater de entidade familiar (CC, art.
1.727), visto ndo poder ser convertido em casamento’” (DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro,
volume 5: direito de familia. 28. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 430).

474 Mulher que se une a um homem casado, ndo estabelece com este uma unido estavel de modo a merecer a
protecdo do Estado, em face do impedimento existente para sua conversdo em casamento, como faculta o §30 do
art. 226 da Constituicdo Federal, com o0 apoio das Leis 8.971/94 e 9.278/96. N&o lhe assiste o direito de ficar com
a pensdo junto a Previdéncia Social, pela existéncia da esposa, na sua condic¢do de vilva. (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica - 8 Camara Civel. Apelacdo Civel n. 598078780. Relator Antdnio Carlos Stangler
Pereira. 06 mai. 1994.).

475 Nesse sentido o seguinte acorddo: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel. Apelagéo
Civel n. 70031094741. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. 07 jul. 2010.

476 Nesse sentido o seguinte acorddo: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica - 72 Camara Civel. Apelagéo
Civel n. 70015132574. Relator: Ricardo Raupp Ruschel. 28 fev. 2007.
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Figura 1 — Caminho a ser percorrido para que as unides simultaneas alcancem status de unido estavel, de acordo

com os fundamentos do posicionamento dominante sobre o tema.

RELACIONAMENTOS
SIMULTANEOS

Impossibilidade juridica

> (impedimentos para casar—arts. 1.723, §1° 1.727)

—> Principio da Monogamia

—> Patamar superior ao casamento

——> Dignidade da pessoahumana

—> Injustica ao conjuge e aos filhos

;_ __________ : e TIH > Dever de lealdade e fidelidade
Obstaculos — | ;..o

—> Moralidade

—> Durabilidade

Requisitos » Objetivo de constituir familia
+—> Continuidade

lL—> Publicidade

Unido Estavel

Fonte: elaborado pelo autor.

3.2.2 Teorias existentes

Quanto ao enquadramento juridico das uniBes simultaneas entre impedidos e
desimpedidos de casar, bem como aos efeitos juridicos que podem gerar na esfera patrimonial,
sdo diversas as teorias doutrindrias e jurisprudenciais atualmente existentes que defendem
solucdo distinta daquela preconizada pelo entendimento dominante, ou, pelo menos, a
possibilidade de sua flexibilizacdo em determinados casos. Passa-se, entdo, a analisar cada uma
delas, bem como seus fundamentos e as criticas que a elas podem ser dirigidas.

A primeira teoria, embora reconhega que, como regra geral, as unides simultaneas néo
constituem unido estavel, sustenta que, quando a unido simultanea for constituida com boa-fé
subjetiva, ou seja, quando um dos integrantes da relacdo desconhece o impedimento do outro

para casar, € possivel que a relacdo paralela seja reconhecida como uma unido estavel putativa.
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Nesse caso, a relagdo concomitante geraria 0os mesmos efeitos de uma unido estavel
propriamente dita*’’.

O primeiro fundamento dessa teoria € o de que aquele que age de boa-fé, sem ter
conhecimento da relacdo mantida pelo parceiro, e consequentemente, de que sua conduta é
contréria a lei ou ao principio da monogamia, ndo pode sofrer restricdes em seu direito. Tal
boa-fé deve ser evidente a ponto de que, se soubesse do impedimento do parceiro, o “outro”
ndo teria iniciado e muito menos mantido a relagdo concomitante. O segundo fundamento € o
de que, se € possivel o reconhecimento de casamento putativo, ndo haveria razéo alguma para
que ndo fosse possivel o reconhecimento de unido estavel putativa. Especificamente em relagéo
a boa-fé necesséria para caracterizar a putatividade, o ensinamento de Pontes de Miranda € o
de que € aquela que “consiste na ignorancia, por parte de ambos os esposos, ou de um s6 deles,
da existéncia da causa impeditiva”*'®.

Assim entendem autores como Zeno Veloso?®, Rolf Madaleno*?, Maria Helena

Diniz*®, Arnold Wald e Priscila M. P. Corréa da Fonseca*®?, Alvaro Villaca Azevedo*®, Flavio

477 Vide a seguinte ementa: “[...] 3. Comprovada a notoriedade e a publicidade do relacionamento amoroso havido
entre a autora e o de cujus, é cabivel o reconhecimento de unido estavel putativa, quando fica demonstrado que a
autora ndo sabia do relacionamento paralelo do vardo com a méde da ré. [...]” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica - 72 Camara Civel. Apelacéo Civel n. 70025094707. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
22 out. 2008).

478 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Tomo VIII. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1971, p. 12.

419 «E possivel ocorrer, entretanto, que uma pessoa se encontre envolvida numa relagio de concubinato,
objetivamente falando, mas esteja de boa-fé, ndo sabendo, por exemplo, que o parceiro é casado e convive também
com o conjuge. [...] Nessa hipétese, tudo o que se destina aos companheiros — inclusive direito hereditario — pode
ser requerido pelo que ostenta a qualidade de companheiro putativo, aplicando-se o art. 1.790 do CC.” (VELOSO,
Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 207).

480 “Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida situacdo de unido estavel putativa,
devendo ser reconhecidos os direitos do companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu parceiro
afetivo, e tampouco a existéncia fatica e juridica do precedente matrimonio, fazendo jus, salvo contréario escrito, a
meacdo dos bens amealhados onerosamente na constancia da unido estavel putativa em nome do parceiro infiel,
sem prejuizo de outras reivindicacdes juridicas, como uma pensdo alimenticia, se provar a dependéncia financeira
do companheiro casado [...].” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed., rev. atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 1094).

481 «“Porém, excepcionalmente, em atencdo a boa-fé daquelas mulheres em unido simultdnea com o mesmo homem,
h& decisdo aceitando o direito de indenizacdo e os mesmos efeitos da unido estvel (BASSP, 2.675:1827-11),
mesmo ndo caracterizada, as que foram enganadas por ele, entendo que ha ‘unido estavel putativa’” (DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 5: direito de familia. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 422 —
423).

482 “Tendo em vista que a Lei Civil brasileira, antes mesmo do advento do Codigo Civil, j& amparava as relagdes
gue, muito embora eivada de vicio, revelavam-se estabelecidas de boa-fé, o concubinato impuro néo foi totalmente
relegado ao abandono pelo direito nacional. De fato, se um dos concubinos ignora o estado de casado do outro ou
mesmo desconhece a unido estavel mantida pelo companheiro em caréter paralelo, ndo ha razéo para ndo equiparar
essa relagdo ao casamento putativo, o qual, como cedico, socorre 0 conjuge que ignorar o vicio capaz de implicar
nulidade ou anulagdo do matrimdnio em nome da boa-fé”. (WALD, Arnold; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da.
Direito Civil: Direito de familia - vol. 5. 18. ed. reform. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 399 — 400).

483 “Sempre admiti que o concubinato puro ou concubinato, simplesmente, ou unido estavel, na expressao atual de
nossa Constituicao, deve merecer, por parte dos Poderes Publicos, completa protecédo; diferentemente do que deve
suceder com o concubinato impuro ou concubinagem. Aduz-se que deste Gltimo ndo devem, em geral, ser
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Tartuce e José Fernando Sim&o*%, Rodrigo da Cunha Pereira®®, Euclides de Oliveira*® e
Guilherme Calmon Nogueira da Gama*®’.

De fato, mostra-se correto o entendimento pela possibilidade de constituicdo de unido
estavel putativa em caso de desconhecimento de impedimento do parceiro para o0 casamento,
devendo ser aplicada, analogicamente, em tais casos, as regras do casamento putativo.

A segunda teoria sustenta que, como regra, € possivel o reconhecimento de unido estavel
simultanea a outra relacdo. Todavia, condiciona tal reconhecimento a circunstancia de que todos
os envolvidos tenham conhecimento da existéncia da simultaneidade e ainda assim mantenham
e consintam com a unido. Dentre os principais defensores deste entendimento estdo Leticia
Ferrarini e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, cujas obras, especificas sobre o tema da
simultaneidade, merecem especial digressao.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk fundamenta seu posicionamento argumentando que a
multiplicidade social e a forga dos fatos fizeram com o direito ultrapassasse fronteiras e,
também, a propria racionalidade do sistema?®®, de forma que aquilo que constituir familia em

uma perspectiva sociol6gica também devera o ser perante o direito.*®° Assim, em se tratando as

protegidos seus efeitos, a ndo ser ao concubino de boa-fé, como acontece analogamente com o casamento putativo,
e para evitar locupletamento indevido, quando a concubina, mesmo em adultério, aumenta o patrimdénio do
concubino casado. Neste caso, deve aplicar-se o conteldo da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
atualmente revogada em parte.” (AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 137).
484 «“para uma segunda corrente, devem ser aplicadas, para o caso em questio, as regras prevista para o casamento
putativo. [...] De qualquer forma, essa parece ser a posi¢do mais justa dentro dos limites do principio da eticidade,
com vistas a proteger aquele que, dotado de boa-fé subjetiva, ignorava um vicio a acometer a unido. Por isso,
merecerd aplicagdo analdgica o dispositivo que trata do casamento putativo também para a unido estavel putativa.”
(TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil, v.5: Direito de Familia. 7. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Método, 2012, p. 282 — 283).

485 «Situagdo diversa, entretanto, é aquela em que a pessoa que mantém duas relaces oculta essa realidade de seu
parceiro(a). Se porventura subsistir a caracterizagdo simultanea de duas ou mais unides, socorre a parte que
ignorava a situagdo o instituto da Unido Estavel putativa, ou seja, aquele em que um dos sujeitos desconhecia por
completo a existéncia de outra unido more uxorio — matrimonial ou extramatrimonial — do outro, devendo esta
produzir os mesmos efeitos previstos, para uma unido monogdmica.” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato
e unido estavel. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 100).

486 «“Caberia excegdo apenas no caso de uma segunda unido de boa-fé, putativa, como previsto para o casamento
nulo ou anulavel, a produzir efeitos até o dia da sentenca anulatéria (art. 1.561 do CC). Essa é uma hipotese rara,
em vista do requisito da publicidade da unido estavel, que levaria ao conhecimento social da convivéncia paralela.”
(OLIVEIRA, Euclides. Unido Estavel na Jurisprudéncia do STJ e do STF. In: HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Fléavio (Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e
das Sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 222).

487 “Enquanto se mantiver a ideia central da conversdo do companheirismo em casamento (art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal), revela-se inadmissivel o reconhecimento das denominadas familias simultaneas, ressalvada
hipotese excepcionalissima pertinente a unido estavel putativa.” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Companheirismo: aspectos polémicos. Revista da Escola da Magistratura Regional Federal, Rio de Janeiro, v.12,
n.1, ago. 2009, p .41. Disponivel em < http://www.trf2.gov.br/emarf/documents/revistaemarfvol12.pdf>. Acesso
em out. 2013.)

48 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p 233.

49 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 234.
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unides simultaneas de uma situacéo de fato, sdo elas passiveis de apreensdo pelo direito*®, ndo
havendo 6bice legal para seu reconhecimento como unides estaveis.

Todavia, sustenta o referido autor que, mesmo em tais hipoteses, deverdo ser observadas
regras de sentido ético, sendo que a expressdo juridica desse sentido pode se dar por meio da
boa-fé objetiva, que impde um dever de lealdade, transparéncia e protecdo da dignidade da
pessoa do outro*®, Com efeito, a satisfacdo de alguns componentes no interior dos nicelos
simultaneos pode violar a dignidade humana da pessoa componente do outro grupo familiar, de
forma que o direito ndo pode proteger aquele que, a pretexto da realizacdo de sua felicidade,
aniquile a dignidade do outro mediante um agir desleal, frustando a legitima expecativa 0
outro*®2, Portanto, aquele que tem ciéncia de que mantém um relacionamento com quem ja
possui um ndcleo familar, procede de modo a desprezar o dever €tico perante os componentes
da unido simultanea, ndo podendo ter atendidas todas as suas expectativas de chancela juridica
se isso interferir na esfera juridica dos membros do outro niicelo®®,

J& Leticia Ferrarini constroi seu interessante pensamento fundado na aplicagdo direta e
imediata dos direitos fundamentais, haja vista a caracteristica intervencionista e social da
Constituicio Federal de 1988, especialmente nos casos de desigualdade*®*, ndo implicando tal

intervencionismo protetivo em afronta a autonomia privada*®. Essa caracteristica

490 1bidem, p. 236.

491 «Atribuir efeitos a simultaneidade na perspectiva da conjugalidade implica porém, trazer a tona regras de
sentindo ético que impliquem, em Ultima instancia, o atendimento do objetivo de protecdo da dignidade da pessoa
humana que constitui relagdo de coexistencialidade afetiva. Vale dizer: a simultaneidade atentatéria & dignidade
da pessoa ndo terd efeitos chancelados. A expressdo juridica desse sentido ético pode se dar por meio da incidéncia
do principio da boa-fé objetiva, que pode implicar, tanto nas relagGes internas a cada um dos nucleos familiares,
como na relagéo extrinseca ente os componentes das entidades familiares simultaneas, a imposi¢do de deveres de
lealdade, transparéncia — que implica ostentabilidade mitua entre os nucleos — e protecdo da dignidade da pessoa
do outro.” (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 237).

492 lbidem, p. 187.

4% lbidem, p. 188.

494 “Em outras palavras, quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a protecéo ao direito fundamental em
jogo, e menor a tutela da autonomia privada. [...] A desigualdade fatica entre os particulares, entdo, constitui fator
para o estabelecimento de uma procedéncia prima facie em favor dos direitos fundamentais, mormente
considerando a posicao preferente destes direitos na ordem constitucional brasileira. [...] No caso brasileiro, diante
da gritante desigualdade social, esta questdo assume relevo impar.” (FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas
e seus efeitos juridicos: pedagos da realidade em busca da dignidade. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2010.
p. 46 — 47).

49 “Por constituir um valor essencial do Estado Democratico de Direito e também por exprimir importante
dimensdo da ideia de dignidade da pessoa humana, quanto mais o bem desenvolvido na relagéo juridica em
discussdo for considerado essencial para a vida humana, maior devera ser a protecdo do direito fundamental em
jogo, e menor a tutela da autonomia privada. [...] Nao se justificam, entdo, os temores — registrados na teoria da
eficacia mediata — em relacdo a eliminacdo da autonomia privada e a perda de identidade e de funcdo do Direito
Privado, porque, sendo ela um bem constitucionalmente protegido, ndo pode ser simplesmente afastada. [...]
Portanto, concorda-se, nesse particular, que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais também nas relacGes entre
particulares ndo é necessariamente afrontosa a autonomia privada.” (FERRARINI, Leticia. Familias simultaneas
e seus efeitos juridicos: pedacos da realidade em busca da dignidade. Porto Alegre. Livraria do Advogado, 2010.
p. 52 — 53).
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intervencionista do legislador brasileiro em caso de igualdade também é lembrada por Luiz
Edson Fachin®°®.

Sustenta a referida autora que a ordem privada esta submetida as diretrizes da
Constituicdo Federal, devendo esta sempre pautar a interpretagdo de situacdes novas.*®” Diante
disso, concluiu que o Direito ndo pode fechar os olhos as situa¢6es de simultaneidade, sob pena
de violacgdo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Todavia, assim como Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, ressalva a dita autora que nem
todas as relacGes extraconjugais sdo merecedoras de tutela, sendo a ordem juridica apta a negar
reconhecimento, como familia, das relagdes que violem os deveres impostos pela boa-fé
objetiva*®8, cujo conceito esta atrelado a nogao de lealdade e ao respeito & expectativa alheia.*%°
Ou seja, somente sera reconhecida como entidade familiar, segundo ela, a unido simultanea que
for de conhecimento de todos os componentes do nicleo familiar simultaneo®®, e que, ainda
assim, optem todos por manter higidos os vinculos®®.

Em que pese a convincente fundamentacdo utilizada por esta segunda corrente, ha
alguns aspectos que merecem ser observados. E que tal entendimento é fundamentado no
pressuposto de que o “outro” terd seus direitos fundamentais atingidos se o relacionamento
paralelo ndo for reconhecido como uma entidade familiar e receber os mesmos direitos da unido

estavel. Ocorre que, se € verdadeira essa premissa, tais direitos fundamentais devem ser

4% <A atual opgdo do legislador brasileiro é intervencionista, justificada, em parte, pela desigualdade de seus
integrantes”. (FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos & luz do novo cddigo civil brasileiro.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 96).

497 «“Além disso, a partir do fendmeno da constitucionalizagdo, pelo qual a ordem civel, ordinariamente privada, é
submetida as diretrizes da Lei Maior, ainda que inexista regra legislativa, ndo ha divida que a interpretacdo de
situacdes novas sera procedida, sempre, sob a perspectiva da Constitui¢do.” (FERRARINI, op. cit., p. 72).

4% “Lancadas essa consideragdes, depois de tracejado este panorama, pelo qual se demonstrou brevemente o
sentido de boa-fé objetiva, entende-se que a ordem juridica é apta a negar o reconhecimento, como familia, de
relagBes simultaneas que violam deveres impostos pela boa-fé”. (Ibidem, p. 110).

499 «“A boa-fé objetiva tem seu conceito ligado a nogdo de lealdade e ao respeito a expectativa alheia, impde,
portanto, respeito a confianga reciproca entre as partes”. (Ibidem, p. 110).

500 «“Essa ostentabilidade deve se apresentar amplamente no meio social, sendo a relacdo formada entre os sujeitos
objetivamente aferivel, de modo explicito, por qualquer observador, como de natureza familiar. N&o basta, pois,
gue apenas algumas pessoas tenham conhecimento. Para ser reputada familia, entende-se que necessita
efetivamente ser conhecida do nucleo familiar a ela simultaneo. Ainda que tal requisito limite sobremaneira o
reconhecimento e a respectiva protecdo das relagdes conjugais paralelas, considera-se que no se pode conceber
como familia determinada situagcdo simultdnea que ndo seja, a0 menos, tolerada pelos componentes dos dois
nlcleos conjugais dotados de um membro comum. Isso significa que a relacéo de coexisténcia afetiva, ainda que
estavel, ja de ser conhecida publicamente, inclusive, e especialmente, sendo ostensiva em face do nucleo original,
de modo a ndo permitir que os componentes daquela primeira entidade familiar incorram em engano”. (Ibidem, p.
114 - 115).

501 “Nesse cenario, havendo transparéncia, tomado conhecimento do relacionamento simultineo — estendendo-se
a todos os componentes das entidades familiares, sobretudo os que mantém relacdo de conjugalidade com o
membro comum — e ainda assim, a despeito da simultaneidade, todos os nlcleos familiares se mantém integros,
sem 0 rompimento dos vinculos da coexisténcia afetiva, entende-se que ambos se configuram como entidade
familiar, ndo sendo viavel proteger apenas o niicleo original”. (Ibidem, p. 115).
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protegidos de qualquer forma, independentemente se o relacionamento simultaneo é conhecido
ou ndo do outro grupo familiar, sob pena de se colocar o principio da boa-fé objetiva em um
patamar superior ao dos direitos fundamentais. Além disso, tal entendimento implica o
reconhecimento da possibilidade de desconsideracao da regra do paragrafo Unico do art. 1.723
do atual Cédigo Civil, segundo a qual ndo é possivel o reconhecimento de unido estavel entre
pessoas casadas e ndo separadas de fato. Tal passaria, necessariamente, pelo reconhecimento
de sua inconstitucionalidade, como ja demonstrado alhures.

Ainda quanto a esta teoria, ha que se referir existir situacdo analoga prevista no Codigo
Civil. Trata-se da situagdo em que ambos os conjuges celebram casamento mesmo sendo
sabedores de algum impedimento, que o torna nulo ou anuldvel (exatamente como ocorre nas
unides simultaneas). Nesse caso, a regra do art. 1.561, § 22, do atual Cédigo Civil®®? estabelece
que os efeitos civis do casamento so os filhos aproveitardo, ndo gerando efeitos em relacao aos
conjuges.

A terceira teoria, defendida por Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald®®,
sustenta que a presenca tanto da boa-fé subjetiva quanto da boa-fé objetiva possibilita o

reconhecimento de unibes estaveis simultdneas. Embora tais autores ndo neguem a relevante

502 Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o casamento, em
relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria.

[...]8 22 Se ambos os cOnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos
aproveitardo.

503 «E que, apesar de ser inegavel que a monogamia possui uma relevante fungdo ordenadora do sistema juridico,
ndo se pode ignorar a existéncia de outros valores que, igualmente, norteiam as relagdes familiares, como a
dignidade da pessoa humana e a boa-fé. Vislumbra-se, no ponto, uma colisdo entre a monogamia e outros valores
como a dignidade e a confianca (boa-fé), reclamando uma solucéo casuistica. Com isso, em visivel utilizagdo da
técnica de ponderacdo de interesses, admite-se a relativizagdo da monogamia em determinados casos, para
prestigiar outros valores, que, casuisticamente, se mostram merecedores de protecdo. [...] De fato, pode ocorrer a
unido estavel putativa quando uma das pessoas da relagdo ndo sabe (ou seja, esta de boa-fé subjetiva) que o outro
sofre de algum impedimento matrimonial, como, por exemplo, é casado e ndo estd separado de fato. Neste caso,
os efeitos familiares — como a partilha de bens com presuncéo absoluta, o direito & heranca, o direito ao uso do
sobrenome... — decorrem para 0 companheiro inocente, assim reconhecido através de ato judicial. [...] Demais de
tudo isso, vale o acréscimo de que a boa-fé que viabiliza a unido estavel putativa pode ser a boa-fé objetiva, que
ndo decorre da falta de conhecimento da parte, mas, sim, do comportamento que desperta uma confianca.
Volvendo a visdo para a hip6tese aqui tratadas, sera possivel a unido estavel putativa, com base na boa-fé objetiva,
quando a parte, apesar de saber que os outro sofre um impedimento para o casamento, é levada a acreditar, por
motivos diversos, que aquele dbice nio existe. [...] E, também, a hip6tese em que todos os envolvidos (inclusive a
esposa ou a primeira companheira) sabem da existéncia da relacdo afetiva concomitante e aceitam a situacdo
gerada. [...] De fato, o argumento é convincente, podendo se afirmar, indo mais longe, que a publicidade da relagéo
paralela, sem qualquer repulsa pelo cénjuge ou pelo primeiro companheiro, gera uma presuncéo (relativa, € claro)
de que todos os envolvidos aceitaram a situagcdo, ndo manifestando prejuizo a sua dignidade. Com isso, justifica-
se, perfeitamente, o tratamento da questdo no ambito familiar — e ndo na esfera obrigacional. [...] Para além desses
argumentos, € de se lembrar que a necessidade de qualificacdo do segundo ou do terceiro ndcleo paralelo como
familia decorre, ainda, do reconhecimento de que as pessoas envolvidas cumprem, em cada uma das relacfes
simultaneas, funcbes familiares (papéis familiares). Por isso, ndo apenas a boa-fé (subjetiva e objetiva) serve como
ancoragem segura para a protecdo juridica das relagdes paralelas, mas, por igual, a merecida tutela da afetividade
e da solidariedade existente entre as pessoas — concretizando, em Ultima andlise, a dignidade almejada
constitucionalmente.” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Direito das
Familias. vol. 6, 5. ed. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 542 — 545).
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funcdo da monogamia como ordenadora do sistema juridico brasileiro, entendem que a mesma
ndo deve prevalecer quando em choque com outros valores como a dignidade e a boa-fé, seja
ela subjetiva ou objetiva. Com efeito, segundo os referidos autores, configura-se unido estavel
simultanea quando: a) o outro nao sabe do impedimento do parceiro; b) o parceiro que mantém
os dois nucleos faz acreditar que ndo ha mais convivéncia marital, embora sob 0 mesmo teto;
c) todos os envolvidos consentem com a relacdo simultdnea. Ou seja, s6 ndo haveria unido
estavel simultanea quando o outro da relacdo souber do impedimento e a esposa ou companheira
concomitante ndo.

Né&o se pode deixar de destacar que todas as trés teorias acima referidas, ao elegerem a
boa-fé como condi¢do para o reconhecimento de unides estaveis simultaneas, acarretam
dificuldades de ordem pratica. Nesse sentido, registra-se a dificuldade de prova acerca da boa-
fé ou ma-fé do concubino. Alias, trata-se de prova praticamente impossivel (prova negativa) a
de que ndo se sabia do casamento ou a unido estavel ja constituida pelo outro integrante da
relagdo. Quanto a complexidade dessa prova, Maria Berenice Dias assevera que “perquirir a
boa ou a ma-fé ¢ tarefa complexa, além de haver o perigo de se cair no puro subjetivismo.” °%4,

Sem falar que tal questdo enseja uma série de outras discussdes. E possivel que por
muitos anos um dos integrantes da relacdo paralela ndo tenha conhecimento de que o parceiro
é casado ou possui unido estavel, mas depois vem a descobrir, continuando com a relagdo. Ou,
ainda, que ap0s alguns anos de relacionamento a esposa venha a saber da relacdo paralela,
passando a aceita-la. Nestes casos, estar-se-ia, a0 mesmo tempo, diante de uma relacao de boa-
fé e de méa-fé, sendo extremamente dificil demarcar essa mudanca de condicdo na solucédo dos
conflitos. No entanto, todas essas dificuldades se circunscrevem ao ambito probatério.

A quarta teoria, defendia por Flavio Tartuce, sustenta a possibilidade de reconhecimento
de unido estavel nos casos em que, mesmo havendo impedimento para o casamento e
inexistindo separacdo de fato (residindo os conjuges ou companheiros sob o0 mesmo teto), ha
quebra do afeto entre o casal®®. Ou seja, a “separacio de leitos” ja seria suficiente para permitir

a constituicdo de unido estavel simultanea por aquele que estd impedido de casar.

S04 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 51.

505 “Em nossa opinido, pela quebra do afeto, da antiga affectio familiae, pode-se afirmar que os conjuges estdo
separados de fato mesmo residindo no mesmo local. Os corpos estdo préximos, mas os espirito estdo distantes.
Em reforco, a situacdo de distanciamento afetivo é agravada pelos relacionamentos paralelos, havendo um desenho
similar a um quadrado, envolvendo os conjuges e seus respectivos concubinos.” (LAGRASTA NETO, Caetano;
TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito de Familia: novas tendéncias e julgamentos emblematicos.
S8o Paulo: Atlas, 2011, p. 272).
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Em que pese a plausibilidade do raciocinio, o Superior Tribunal de Justiga, em caso
analogo, no qual a autora da agdo postulava o reconhecimento de unido estavel alegando ter
mantido relacionamento com um homem casado durante os utlimos trés anos de vida deste,
sendo que, neste periodo a esposa permaneceu transitoriamente invalida em razdo de acidente,
entendeu pela impossibilidade de reconhecimento de unido estavel. O fundamento foi o de que
“descabe indagar com que proposito o falecido mantinha sua vida comum com a esposa, se por
razdes humanitérias ou qualquer outro motivo, ou se entre eles havia ‘vida intima’ 5%,

Por fim, a quinta e Gltima teoria sustenta que ndo ha qualquer Gbice para que as relacbes
paralelas (tanto de ma-fé como de boa-fé) sejam reconhecidas como unido estavel. Estando
ambas as relacGes fundadas no afeto, devem ser equiparadas, gerando 0s mesmos efeitos.

Nesse sentido, o posicionamento marcante de Maria Berenice Dias, para quem,
presentes os demais requisitos legais, impbe-se que a Justica reconheca que tais vinculos
afetivos configuram unido estavel, sob pena de dar uma resposta que afronta a ética,
chancelando o enriquecimento injustificado®’. Assim, o companheirismo, seja classificado
como de boa ou de ma-fé, deve ser considerado entidade familiar, sob pena de ndo se ver a
realidade®®. Acrescenta, ainda, que € justamente a auséncia de concessio de efeitos juridicos a
tais relagdes uma das causas de sua proliferagio®®.

Outro fundamento invocado por essa quinta teoria consiste no entendimento de que seria
absolutamente descabida a aplicacdo dos impedimentos matrimoniais a unido estavel, ja que o
Estado ndo tem meios de impedir a constituicdo de qualquer espécie de unido, mesmo aquelas

repudiadas pela sociedade, ndo podendo Ihes negar efeitos. Nesse sentido Maria Berenice

506 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Quarta Turma. Recurso Especial n. 1096539/RS. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomo. 27 mar. 2012.

07 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 50.
508 «“Negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma unido estavel, quer duas ou mais unides
estaveis — é simplesmente nao ver a realidade.” (Ibidem, p. 51).

509 “E de tal ordem a tentativa de condenar a mulher que, apesar de ser o homem que descumpre o preceito
monogamico, a lei sequer se preocupa em evitar o enriquecimento sem causa. Ao ndo atribuir consequéncia
juridica a estas estruturas — que ninguém duvida que existam —, obtém efeito inverso? Acaba incentivando unides
paralelas. Aliés, é por isso que ndo deixam de existir e em larga escala. A repulsa legal aos vinculos afetivos
concomitantes ndo os faz desaparecer; ao contrario. Estimula que se proliferem. Aquele que faz parte de uma
célula precisa assumir obrigac6es, mas quem mantém familia concomitantes acaba livre de quaisquer encargos.
(Idem. Manual das Sucessoes. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 89).
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Dias®'? e Marcos Alves da Silva®!, para o qual tais impedimentos, além de ser uma remissdo
indevida ao casamento e incongruente diante da realidade socioldgica das familias®'?, sdo
injustificaveis ante os principios constitucionais®?®. Também Paulo Luiz Netto Lobo defende a
possibilidade de que unibes simultaneas gerem efeitos no &mbito do Direito de Familia®'* sob
0 argumento de que ndo se pode submeter & unido estavel requisitos que sdo préprios do
casamento (como os impedimentos matrimoniais).

Argumenta tal teoria, ainda, que a negacdo de reconhecimento juridico das unibes
simultaneas atinge especialmente mulheres que ja vivem sob a dominagdo masculina, o que €
uma condigdo historica®?, beneficiando o homem, o maior “culpado” pela simultaneidade.
Assim, aquele que foi o grande responsavel por manter unido desleal e ndo chancelada pelo

direito sairia inc6lume, sem qualquer obrigacéo ou responsabilidade.

510 «[ ] de forma totalmente descabida, tenta vetar sua constituicio, socorrendo-se de impedimentos absolutos
para o matriménio. De maneira até um pouco ingénua, limita a vontade dos parceiros pelos mesmos motivos que
Ihes nega o direito de casar. [...] No entanto, em que pese a proibicéo legal, se ainda assim a relagéo se constitui,
ndo é possivel dizer que ela ndo existe. O Estado ndo tem meios de, por exemplo, impedir o estabelecimento de
unides incestuosas entre pai e filha ou entre dois irmaos, por mais repulsivas que sejam essas hipoteses. [...] Cabe
questionar o que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido independentemente da proibicdo legal, e que
persistiu por muitos anos, de forma publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com filhos. Negar-lhes existéncia,
sob o fundamento de auséncia do objetivo de constituir familia em face do impedimento, é atitude meramente
punitiva a quem mantém relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos
e condena-los a invisibilidade fera irresponsabilidade e enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor do
outro.” (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 176).

511 “Por outro lado, ndo se justifica a transposigdo pura e simples dos impedimentos do casamento para o Ambito
da unido estavel, como o fez o Codigo Civil de 2002. Se a unido estavel constitui relacdo juridica de direito pessoal
de natureza familiar, reconhecida juridicamente, de regra, a posteriori, a aplicagdo de impedimentos para
descaracterizar sua constituicdo é, no minimo, remissdo indevida ao casamento.” (SILVA, Marcos Alves da. Da
monogamia: a sua superacdo como principio estruturante do direito de familia. Curitiba: Jurug, 2013, p. 135).

512 “Sendo a familia, antes de tudo, uma realidade socioldgica, ndo pode o direito civil negar sua existéncia juridica,
guando a existéncia socioldgica constitui dado incontestavel. Presentes os requisitos de continuidade, durabilidade,
notoriedade e o elemento teleoldgico, isto €, o objetivo de constituir — todos claramente de matiz sociol6gico —
existe uma familia no mundo dos fatos. Esta ndo pode ser juridicamente invisivel. Desta forma, a transposi¢do dos
impedimentos matrimoniais para o ambito da unido estavel, convertidos em elementos impeditivos da sua
constituicdo, revela-se totalmente incongruentes.” (Ibidem, p. 137.)

513 “E de todo evidente que tomar os impedimentos matrimoniais como critérios autorizadores do reconhecimento
da unido estavel constitui mecanismo de exclusdo de tutela jurisdicional que ndo mais se justifica ante a
principiologia constitucional.” (Ibidem, p. 138).

514 « . ndo se pode submeter a unido estavel as caracteristicas proprias do casamento. Se ha, nas situagdes da vida
cotidiana, duas ou mais uniGes estaveis simultaneas, devem os direitos patrimoniais decorrentes ser objeto de
partilha entre os companheiros simultaneos, notadamente nas obrigagdes alimentares e na sucessdo”. (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 178 — 179).

515 «“f necessario que se tenha em vista que o ndo reconhecimento juridico das familias simultaneas, em prestigio
a regra da monogamia, atinge especialmente mulheres que ja vivem sob a dominacdo masculina. Conforme
referido no segundo capitulo, esta € uma condico histdrica de boa parte das uniGes paralelas no Brasil. Sobre estas
mulheres, que vivem, geralmente, em situacdo de sujeicdo, recai a negacgdo estatal de sua condi¢cdo familiar, e,
portanto, de sua biografia e, ao cabo, de sua humanidade.” (SILVA, op. cit., p. 250 — 251).
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Tal teoria esta fundada, ainda, como destaca Anderson Schreiber®!®, na alegacéo de que
0 ndo reconhecimento de unides estaveis simultdneas acarreta violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, que ficaria em segundo plano em prol da preservacéo de esquemas
pré-moldados de familia.

Por fim, um dos principais fundamentos desse entendimento é o de que a monogamia
ndo seria mais um principio juridico norteador do Direito de Familia. Nesse sentido, merece
especial referéncia tese de Marcos Alves da Silva, segundo o qual, o principio da monogamia
seria um instrumento de exclusdo, que se justifica como norma protetora da conjugalidade
matrimonializada e institucionalizada marcada pela dominagdo masculina. Assim, a
monogamia, como principio, ndo mais subsistiria face aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade, da igualdade substancial, da liberdade e da
democracia, ou seja, as relacbes conjugais contemporaneas seriam incompativeis com o
principio da monogamia, que teria se prestado a tutela de uma familia que ndo mais existe.

De acordo com o referido autor, a monogamia se apresentou no Brasil como um
principio adequado para justificar o tratamento que o sistema juridico patrio deu ao
concubinato, cumprindo um papel de neutraliza-lo a fim de ndo permitir qualquer desvio ao
sistema centrado na propriedade, que tinha em seu pilar a familia matrimonializada, além de
ser 0 modelo ideal para uma sociedade que potencializava a dominagdo masculina e a opressédo
da mulher.®*” Ainda segundo o autor, a monogamia esta atrelada a tematica da fidelidade da

mulher, a qual tem sua génese em questdes probatdrias de paternidade em litigios judiciais, na

516 “Em outras palavras, a concentracdo das atencdes sobre as entidades familiares transmite a ideia de que cada
pessoa deve ser inserida em apenas um esquema pré-moldado de familia ‘ainda que o rol dos esquemas néo seja
mais considerado taxativo’, rejeitando-se, implicitamente, a construcéo e desenvolvimento de relagfes familiares
concomitantes ou simultineas, especialmente se fundadas em diferentes convivéncias afetivas mantidas pela
mesma pessoa. Com isso, a protecdo a pessoa humana fica em segundo plano, tutelando-se, de modo abstrato, a
entidade familiar em si mesma ‘com a exclusio de outras que aquela pessoa pudesse integrar concomitantemente’,
enquanto o ordenamento constitucional exige justamente o oposto. Tal atentado a Constituigdo revela-se ainda
mais grave quando se observa que a simultaneidade familiar é fendmeno de frequéncia significativa na realidade
brasileira, sendo certo que negar efeitos juridicos a uma realidade tdo evidente contra toda a evolugdo mais recente
do direito de familia, marcada pelo reconhecimento de juridicidade a relagfes de convivéncia desenvolvidas na
prética social. E o que se V&, com particular clareza, no exame das unides estaveis, cuja disciplina em nada se opde
a sua ocorréncia simultanea.[...] Como se viu, a unido estavel existe — e deve ser juridicamente reconhecida como
existente — diante de outra unido estavel, sem que haja, que na base constitucional, quer na disciplina
infraconstitucional do instituto, qualquer obstaculo a simultaneidade.” (SCHREIBER, Anderson. Familias
Simultaneas e Redes Familiares. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.); TARTUCE, Flavio
(Coord.); SIMAO, José Fernando (Coord.). Direito de Familia e das Sucessdes: temas atuais. S&o Paulo: Método,
2009. p. 241 — 245).

517 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagio como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 101.



132

qual imputar @ mulher comportamento adulterino era um dos fundamentos para a afastar o
reconhecimento da paternidade®28,

Argumenta Marcos Alves da Silva, ademais, que a monogamia € um principio voltado
unica e exclusivamente a protecao da familia enquanto instituicdo. Tanto é assim, ressalta, que
0 bem juridico protegido pelo crime da bigamia ndo ¢é a honra do cénjuge, mas sim é a ordem
juridica matrimonial, sendo o objetivo a protecdo do sistema fundado na primazia da
propriedade privada. Prova disso seria que o crime desafia a acdo penal incondicionada, e,
também, que o crime de adultério ndo existe mais, demonstrado que o bem juridico protegido
n&o ¢ a fidelidade do conjuge.®!® Ou seja, no &mbito penal, tutela-se uma familia cujos tragos
n&o existem mais®%,

Entende Marcos Alves da Silva que o principio da monogamia ndo passou incélume
pelas profundas mudancas que a sociedade e os relacionamentos conjugais experimentaram a
partir do século XX°2!, Isso se da porque, apds a queda do modelo patriarcal, as questdes de
fidelidade e de sexualidade ndo mais séo afetas ao Estado, situando-se no &mbito da autonomia
e da liberdade de cada pessoa, ndo havendo mais espaco para um principio heteronémico
imposto pelo Estado, como o da monogamia®??. Nesses novos tempos, marcados pela superacio
do modelo patriarcal e de emancipagdo da mulher, posteriores a sociedade patriarcal, ndo
haveria mais espacgo para o principio da monogamia®?, haja vista que a complexidade das
sociedades contemporaneas ndo permite mais a ado¢do de um modelo padrdo que ndo mais
responde aos desafios do Direito Civil e do Direito de Familia®*,

Nesse sentido, arremata o aludido autor, ndo seria admissivel que um Estado

democréatico assumisse um cdédigo moral como referéncia cujas normas deveriam ser

518 «“F4cil é concluir que a tematica da fidelidade da concubina posta em juizo, abriu vasto campo a imputagdes de
ordem moralista, a macular a reputacdo da mulher, com o fito de afastar o reconhecimento judicial da paternidade.
Nestas razdes, vinculadas a questdo probatdria da paternidade, encontra-se a génese da fixacdo da fidelidade
feminina, tdo reiterada pela dogmatica civilista brasileira para a caracterizagdo do concubinato. (SILVA, Marcos
Alves da. Da monogamia: a sua superagao como principio estruturante do direito de familia. Curitiba: Jurud, 2013,
p. 112).

519 |bidem, p. 104 — 105.

520 |bidem, p. 107.

52 |bidem, p. 155.

522 |bidem, p. 165.

523 |bidem, p. 171.

524 «“Como poderia um Estado democratico de direito impor sua regulamentacdo acerca do matrimonio —
regulamentagdo esta fundada no principio da monogamia — para estrangeiros oriundos de paises de cultura
poligdmica que se tornassem residentes, sem ferir gravemente direitos fundamentais? Igualmente, seria possivel
um Estado democrético de direito estancar pela forga da lei as adapta¢Ges culturais e as mutagdes de hébitos e
costumes dos préprios patricios que na atualidade se constituem como cidaddos do mundo e ndo necessariamente
de uma na¢@o?” (Ibidem, p. 176).
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observadas por todos os cidad40s®?, inexistindo espaco para um padréo de relagdes conjugais
a ser seguido, nem mesmo em prol da seguranca juridica®?®, de maneira que a monogamia
somente poderia ser norma convencionada entre os conjuges, ndo podendo, todavia, ser regra
estatal imposta®?’.

Nesse mesmo sentido, os autores Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues
Junior entendem que o0 comportamento monogamico somente vinculard caso
intersubjetivamente eleito, e somente neste caso cabe ao Direito negar efeitos. Quando eleita
livremente a simultaneidade por todos os envolvidos, ndo se pode negar a concesséao de efeitos
juridicos a ambas as entidades familiares®28. Concluem, assim, os autores Renata Barbosa de
Almeida e Walsir Edson Rodrigues Janior, que, em tais casos, se pode entender que também €
unido estavel a conjugalidade familiar simultanea ao matrimonio®?°.

No mesmo sentido, Paulo Luiz Netto Lobo®* entende que, com o fim da exclusividade
da familia matrimonial, o principio da monogamia perdeu sua qualidade de principio geral ou
comum, persistindo apenas em relacdo ao matrimonio, aonde ja vem sendo atenuado pelos fatos

da vida. Ha quem sustente, inclusive, que a monogamia nao seria sequer um principio juridico,

525 SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito de familia.
Curitiba: Jurug, 2013, p. 179.

52 |bidem, p. 181.

527 |bidem, p. 335.

528 <O comportamento monogAmico somente vinculard caso seja intersubjetivamente eleito. Nessa hipdtese — e téo
somente nela — o Direito passa a poder atuar acerca desse aspecto, sendo-lhe admitido eventualmente negar a
geracao de efeitos a realidade a tanto ofensiva. N&o sendo esta a circunstancia fatica, a simultaneidade conjugal
ou de companheirismo, que atenda aos requisitos familiares préprios, importara o reconhecimento das duas (ou
mais) familias e a garantia de direitos a todos 0s seus integrantes. [...] Esse raciocinio que ora se traca € similar ao
formulado por Carlos Eduardo Pianovsky e como ele se encontra no momento da concluséo. [...] Em suma,
cumpridos os pressupostos familiares préprios — afetividade, estabilidade e ostentabilidade — a transparéncia do
segundo nucleo convivencial formado serve para satisfazer a lealdade, porque permite ao membro do primeiro
avaliar se elegeu, ou ndo, para si, a monogamia como parametro comportamental. Se elegeu, fatalmente desfara o
vinculo familiar em face da ofensa. Mas se assim ndo fizer, isso talvez signifique que a exclusividade conjugal ou
de companheirismo ndo os vincule. O Direito, neste Gltimo caso, ndo pode negar reconhecimento e concesséo de
efeitos juridicos a ambas as entidades familiares. (ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir
Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 82 — 83).

529 “por essas principais razdes, soa temerario interpretar o artigo 1.727 do Codigo Civil de 2002 como norma
excludente e discriminatdria. A situacdo nela indicada posse corresponder sim a uma entidade familiar, desde que
se possam verificar, em concreto, 0s respectivos pressupostos. A propria redagdo normativa permite esse
pensamento: ela ndo veda a qualidade familiar do que nomina de concubinato. E, ndo a vedando, também néo
impede seu reconhecimento. [...] Dados todos esses aspectos, conclui-se: suplantada a necessidade de que os
companheiros possam se casar para entdo ser possivel configurar unido estavel. Suplantada também a monogamia
como principio juridico, pode-se entender que também é unido estavel a conjugalidade familiar simultanea ao
matrimonio.” (Ibidem, p. 316 — 317).

530 «“Q tradicional principio da monogamia, de origem candnica, e que vicejou no mundo ocidental, perdeu a
qualidade de principio geral ou comum, em virtude do fim da exclusividade da familia matrimonial”. (LOBO,
Paulo Luiz Netto. Direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 59).
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comungando desse entendimento Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues
Janior®3t,

Todavia, como ja demonstrado, ainda que se admita que as razbes que fizeram a
monogamia se estabelecer como principio juridico tenham deixado de existir, ela permanece
sendo um principio ordenador das rela¢fes sociais e do sistema juridico. H& que se relembrar
que na ja mencionada VI Jornada de Direito Civil, realizada pelo Centro de Estudos Juridicos
do Conselho da Justica Federal, em marco de 2013, rejeitou-se todas as ideias de
institucionalizagdo da poligamia®®.

Em resumo, de acordo com esta quinta teoria, sempre que preenchidos os requisitos da
unido estavel, a unido simultanea deve ser assim reconhecida. Independe, para ela, tanto a boa-
fé subjetiva, consubstanciada no desconhecimento de um dos envolvidos na relacdo da familia
ja integrada pelo consorte®*, como a boa-fé objetiva, consubstanciada no conhecimento da
relacdo paralela por todos os envolvidos em ambas as relagoes.

Por fim, refere-se um outro posicionamento, preconizado no presente trabalho (ndo
excludente da primeira teoria acima referida), que consiste no entendimento de que, embora as
unides simultaneas, em regra, ndo possam constituir unido estavel, mas apenas uma sociedade
de fato, o concubinato pode gerar direito a alimentos e a pensdo previdenciaria, haja vista o
carater assistencial de tais direitos (desde que preenchidos os demais requisitos necessarios).

As cinco teorias referidas séo ilustradas na figura 2, na sequéncia.

531 «A monogamia parece poder ser reconhecida apenas a qualidade de valor, posto representar um parametro do
que seja bom e, assim, ndo coincidente para todos. E possivel perceber, socialmente, a descrenca de alguns a esse
parametro. H& quem escolha para si a poligamia. Nessa esteira, pretender der a monogamia a qualidade de principio
juridico é o mesmo que impor a todos que se sujeitem a ela. Isso seria, a0 mesmo tempo, desmerecer o contetido
e 0 proposito das familias — qual seja permitir a realizagdo pessoa —, bem como e, sobretudo, desmerecer a
conotacédo dos principios e sua distingdo frente aos valores. A solugdo parece, mesmo, inaceitavel. A monogamia
é valor que ndo alcanga, por si, o status de principio juridico.” (ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES
JUNIOR, Walsir Edson. Direito Civil: Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 56 — 57).

532 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A familia é preservada na VI Jornada de Direito Civil. Propostas de
atribuicdo de efeitos de Direito de Familia as uniGes simultaneas sdo rejeitadas. Jus Navigandi. Teresina, ano 18,
n. 3550, 21 mar. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24002>. Acesso em 07 ago. 2013.

533 “E ndo se trata de se admitir somente o reconhecimento de familias simultdneas quando presente a boa-fé
(subjetiva), isto é, a ignorancia por um dos companheiros da existéncia de outra familia paralela integrada pelo
consorte. O conhecimento, de per se, ndo pode ter o conddo de tornar juridicamente irrelevante a existéncia da
familia constituida em concomitincia com a originaria.” (SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua
superagdo como principio estruturante do direito de familia. Curitiba; Jurua, 2013, p. 194).
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Figura 2 — Teorias existentes para o tratamento juridico das unies simultaneas.

Elemento indispensavel
Instituto para reconhecimento Instituto
da Unido Estavel

5| 1. Boa-fé subjetiva

5| 2. Boa-fé objetiva

Relacionamento -
Simultineo * 3. Boa-fé subjetiva ou
objetiva

Estavel

——>| 4. “Separacdo de leitos™

L——>| 5. Nenhum

Fonte: elaborado pelo autor.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Restou demonstrado, ao longo do trabalho, que o tema envolvendo as unides
simultaneas € um dos mais relevantes e complexos do direito brasileiro atual.

Relevante porque a concomitancia de relacGes afetivas no ambito da conjugalidade é
um fato social cada vez mais reincidente na sociedade brasileira, reclamando do Judiciario
frequente reposta para a solucdo dos conflitos delas orginados. Tal se constata facilmente pelo
gransidoso numero de decis@es judiciais envolvendo litigios decorrentes de tais relacdes.

Complexo porque nas raizes de sua discussao estdo envoltas questdes que sdo objeto de
historico debate juridico, tais como: limites da intervencdo estatal nas relacdes familiares,
métodos de interpretacdo do Direito, funcdes da atividade judicial, direitos fundamentais,
convivéncia entre principios e regras, e, talvez o principal deles, o embate entre justica e
seguranca juridica.

Demonstrou-se que a sociedade brasileira, desde a colonizagdo, percorreu longo e
importante caminho que acarretou substanciais alteragdes nas relagdes sociais e familiares. De
uma familia patriarcal marcada por desigualdades e pela preservacao de instituicdes, dentre elas
0 casamento, passou-se a uma sociedade fundada no afeto e que tem como finalidade a
realizacdo de seus entes. Ndo ha ddvidas, assim, de que se esta diante de uma nova familia: a
familia constitucional. O afeto, a solidariedade, e a dignidade de seus entes constituem-se
elementos essenciais para a formacdo e consolidacdo de essa nova instituicdo. Protege-se o
objeto da relacdo, e minimiza-se a forma.

Nesse cenario de mudancas sociais, a Constituicdo Federal de 1988 legitimou relacdes
informais que sempre existiram no Brasil, reconhecendo-as como verdadeiras entidades
familiares.

Todavia, mesmo com todas essas mudancas, alguns aspectos culturais permanecem
fortemente enraizados na sociedade brasileira. E um deles, sem dlvida, € a monogamia,
considerado um interdito viabilizador da organizacdo social e juridica da familia. A monogamia
é, sem duvida, uma realidade sociocultural, pois 0 modelo monogamico foi adotado pela
sociedade brasileira para organizar a familia desde a colonizag&o, e ainda hoje possui ampla
aceitacdo social, sendo a poligamia, ao contrério, considerada um comportamento antissocial,
especialmente quando envolto de deslealdade. E, em harmonia com esse fator cultural de alta
relevancia, a ordem juridica elegeu — e ainda elege — a monogamia como um principio juridico

norteador da regulamentacdo das relagdes afetivas.
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Assim, embora ndo puna nem proiba as rela¢des simultdneas no mundo dos fatos, o
ordenamento juridico ndo chancela tais unides. Evidéncia disso, é que ao estabelecer os
requisitos indispensaveis para que seja constituida uma unido estavel ou para que seja celebrado
um casamento, o legislador elegeu, dentre eles, a auséncia de impedimentos para casar, com a
excecdo de a pessoa estar casada, mas separada de fato. E elegeu, como um dos deveres dos
companheiros, a lealdade.

Diante das normas gerais que podem se extraidas dos textos legais que regulam as unides
simultaneas, concluiu-se que, como regra, ndo € possivel o reconhecimento de unides estaveis
simultaneas a um casamento ou a uma unido estavel. Verificou-se, ainda, que tais normas gerais
ndo colidem com principios constitucionais ou com direitos fundamentais, ndo sendo, portanto,
inconstitucionais. Tal, como ressalvado, ndo significa que tais regras ndo possam ser superadas
em situacOes excepcionais, desde que preenchidos os pressupostos necessarios para tanto.

Concluiu-se, ainda, pela correcdo do entendimento de que, quando o envolvido em uma
relagdo simultanea néo tiver conhecimento do impedimento do parceiro para constituir unido
estavel ou casar, acreditando piamente que com ele podera constituir uma familia, mostra-se
possivel o reconhecimento de unido estavel putativa, utilizando analogicamente o instituto do
casamento putativo. Resguarda-se, assim, o comportamento de boa-fé, amplamente protegido
pelo direito.

Viu-se, ainda, que a impossibilidade de constituicdo de unido estavel ndo significa que
as unides simultaneas ndo possam gerar efeitos. E que apesar de o atual Codigo Civil ter
conceituado de concubinato, o legislador nada regulou acerca de seus efeitos, havendo flagrante
lacuna legislativa nesse tocante. Nesse sentido, demonstrou-se que ha, no sistema juridico atual,
mecanismos que permitem o preenchimento desta lacuna, podendo-se utilizar instrumentos
como a analogia e os principios gerais do direito, sem se esquecer dos principios constitucionais
que norteiam todo e qualquer processo de producao, interpretacdo ou integracao do direito.

Nessa senda, chegou-se a conclusao de que € possivel reconhecer o direito a participacao
sobre os bens adquiridos durante a relacdo, desde que comprovado o esforco comum,
utilizando-se, para tanto, analogia a sociedade de fato, bem como o principio geral de direito
gue veda o enriquecimento sem causa. Ainda quanto aos efeitos das unibes simultaneas,
concluiu-se pela inexisténcia de direito a heranca.

Especificamente no que tange aos direitos de carater assistencial, tais como alimentos e
pensao previdenciaria, concluiu-se que a exclusdo do concubino do rol de legitimados a pleitea-
los, quando comprovada a formagdo de um vinculo de dependéncia entre os integrantes da

relacdo, e quando preenchidos os demais requisitos para a constituicdo de uma unido estavel,
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colide com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade,
bem como com o préprio direito a vida. Verificou-se, também, que o direito brasileiro admite
a possibilidade de surgimento de pretensdo em decorréncia e comportamento reiterado no
decurso do tempo que gera expectativa a outrem. Diante desse contexto, vislumbrou-se a
possibilidade de concessdo de pensdo alimentar e previdenciaria aos concubinos.

Concluiu-se, portanto, que devem ser afastados dois posicionamentos radicais. De um
lado, mostra-se descabido negar-se todo e qualquer direito patrimonial as relagdes
concubinarias (inclusive no campo obrigacional), pois, assim, estar-se-a contrariando as regras
mais elementares do ordenamento juridico, como a que veda o enriquecimento sem causa. De
outro lado, ndo se pode simplesmente equiparar as relacbes paralelas a uma unido estavel
propriamente dita, seja porque esta nao foi a intencdo do legislador, seja porque a infidelidade
contraria 0s costume ainda enraizados da sociedade brasileira, seja em razdo do principio da
seguranca juridica, seja, ainda, porque a monogamia trata-se de principio que ainda esta vigente
em nosso ordenamento juridico (reconhecido como tal também em outros paises de mesma
cultura, como a Argentina®3*), merecendo, sim, ser sopesado.

Apesar dos anseios por justica e das discussdes existentes em relacdo as unides
simultaneas, a simples equiparacdo de institutos e a desconsideracdo da legislagdo vigente
quando a norma dela extraida estd em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988,
devem ser vistas com extrema cautela, a fim de se evitar o desvirtuamento dos institutos
juridicos, o0 que gera inseguranca juridica.

O legislador constitucional e infraconstitucional fez clara op¢cdo em ndo igualar ou
equiparar as relacdes afetivas, as quais possuem vinculos de diferentes grau e intensidade, e,
portanto, de distinta relevancia no mundo do Direito. Com efeito, conferiu ao casamento e a
unido estavel um regulamento proprio, e fez questéo de diferenciar tais institutos entre si e do
concubinato, o qual, distintamente de outras relagdes sem relevancia juridica, recebeu
referéncia expressa do legislador.

Além disso, ha que se ter presente que a justica, além de uma infinidade de conceitos e

de juizos, ¢ também um sistema positivo de valor, uma “estrutura modelada segundo ‘normas

534 «E[ deber de fidelidade es reciproco, absoluto e incompensable y permanente. (...) El deber de fidelidade no
solo compreender el débito conyugal, sino que es mucho mas amplio, comprendiendo conductas diferentes a las
relaciones sexuales.” (LLOVERAS, Nora. El derecho de familia desde la Constitucion Nacional. 1. ed. Buenos
Aires: Universidad, 2009. p. 280).
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validas’ que pressupdem uma ordem juridica a qual os atores podem adaptar a sua conduta”
(direito positivo)>®,

Foi nessa linha que, ao analisar a questdo das relacdes simultaneas, a VI Jornada de
Direito Civil realizada pelo Centro de Estudos Juridicos do Conselho da Justica Federal
acertadamente refutou argumentos baseados exclusivamente no amor, construidos “como se a
familia brasileira ndo estivesse sujeita a normas legais, como se o ordenamento juridico ndo
devesse colocar limites no comportamento humano, como se a autonomia fosse absoluta”>®,
Tais argumentos foram superados por fundamentos efetivamente juridicos.

Se ha disposi¢des imprecisas ou situacOes faticas sem tratamento legal satisfatorio, o
remédio passa pela alteracdo pontual na legislagdo vigente (sem permitir retrocessos aos
inimeros avancos ja conquistados) e pela construcdo de normas que ndo desconsiderem a
possibilidade de sentidos possiveis da lei. Para tanto, os estudos académicos e doutrinarios séo
fundamentais, devendo cada um contribuir de alguma maneira para que se atinja um patamar
de exceléncia em relacdo ao tema.

Diante disso, o0 que se pretendeu, ao longo de todo o trabalho, foi encontrar uma solugéo
gue se mostrasse a mais justa, €, a0 mesmo tempo, a mais coerente possivel com o contexto
sociocultural e juridico, respeitando os limites oferecidos pelo sistema juridico atual. Ou seja,
buscou-se a maxima justica possivel®®, salvaguardando a integridade do sistema, e,
consequentemente, a seguranca juridica.

Embora tenha se chegado a conclusdo que o ordenamento juridico atual fornece
mecanismos para desde logo suprir a lacuna legislativa quanto aos efeitos patrimoniais que
podem ser atribuidos as unides simultaneas, ndo de pode negar a necessidad de lex ferenda que
venha a regular com completude tal situacdo juridica, reconhecendo-se direito a partilha de bens
guando comprovado o esfor¢co comum para a aquisicdo dos mesmos, bem como direito a pensao
alimentar e a pensdo previdenciaria quando comprovado, além dos demais requisitos legais, o

vinculo de dependéncia entre os integrantes da relacéo.

% SCURO NETO, Pedro. Sociologia geral e juridica: introducdo a légica juridica, instituicdes do Direito,
evolucdo e controle social. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 62.

5% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A familia é preservada na VI Jornada de Direito Civil. Propostas de
atribuicdo de efeitos de Direito de Familia as uniGes simultaneas sdo rejeitadas. Jus Navigandi, Teresina, ano 18,
n. 3550, 21 mar. 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24002>. Acesso em nov. 2013

537 «[...] deve o intérprete juridico, & base do sistema objetivo, lutar para a superacdo das antinomias de avaliacdo
ou de injusticas, sem se sobrepor autoritariamente ao Direito, pressuposta sua razoabilidade minima no Estado
Democratico: bem interpretar é concretizar a maxima justica possivel.” (FREITAS, Juarez. A interpretacdo
sistematica do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 143).
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Até que se alcance uma legislacéo satisfatdria acerca do tema, o papel da doutrina e da

juriprudéncia sera fundamental no processo de construcdo e legitimacao de tais direitos, como,

alids, vem se verificando ao longo dos anos no Direito de Familia.

Alcancaram-se, assim, diante do estudo realizado, as seguintes respostas as hipoteses

levantadas quanto ao problema das unides estaveis simultaneas:

(@)

(b)

(©)

sdo elas um fato social e juridico. Social porque sdo ha muito reincidentes no
mundo dos fatos. Juridico porque reclamam solugéo de seus conflitos pelo Direito,
ja estando, inclusive, expressamente previstas na legislacdo em vigor;

ndo podem elas, como regra, constituir unido estavel, podendo se elencar como
principais fundamentos para tal entendimento a legislacdo atual — que rechaca
expressamente tal possibilidade —, bem como o principio da monogamia que ainda
norteia o sistema juridico brasileiro. Tratam-se tais relacGes, portanto, de
concubinato, nos termos do atual art. 1.727 do Cddigo Civil, sendo seu Unico
requisito a ndo eventualidade da relagcdo. Excepciona-se, dessa regra geral, a
situacdo em que um dos envolvidos na relacdo desconhece o impedimento do
outro para casar ou constituir unido estavel, sendo possivel, nesse caso, atraves da
analogia ao casamento putativo, o reconhecimento de unido estavel putativa;
mesmo em regra ndo constituindo unido estavel, mas sim concubinato, as unides

simultaneas podem gerar efeitos patrimoniais, quais sejam:

(c.1) partilha dos bens amealhados durante a unido na proporcao da contribuicdo efetiva

de cada um, desde que comprovado esforco comum na sua aquisicao (por analogia
as sociedades de fato e pela aplicagdo do principio que veda o enriquecimento sem

causa);

(c.2) pensdo alimenticia e pensdo previdenciaria, desde que comprovado vinculo de

dependéncia decorrente de relacdo ndo eventual (tendo em vista o carater
assistencial de tais direitos, bem como a supremacia de normas constitucionais
sobre normas infraconstitucionais), e desde que preenchidos os demais requisitos

legais necessarios para tanto.

Espera-se, assim, ter contribuido de alguma forma para a construcdo de um melhor

enfrentamento juridico das questdes envolvendo a realidade social das unides simultaneas.
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