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RESUMO

Esta pesquisa tem por objetivo principal investigar a possibilidade da recep¢ao do instituto da
unido estavel paralela ao ordenamento patrio. Busca-se possiveis solu¢des nos principios do
direito, jurisprudéncia e na doutrina, pois a legislagdo sobre o tema ¢ silente. Inicialmente,
contextualiza-se o direito de familia na contemporaneidade, com seus novos desafios diante
da realidade sociocultural, especificamente em relagdo aos novos arranjos familiares. Nesse
sentido, traz-se o arcabougo conceitual e historico para melhor identificacdo da problematica
em estudo, centrando-se principalmente nos institutos do casamento, concubinato e unido
estavel. Por fim, analisa-se decisdes jurisprudenciais que acolhem ou ndo a concomitancia,
investigando-se os fatos em cada caso e os argumentos que fundamentaram as decisoes dos
magistrados.

Palavras-chave: Afetividade. Dignidade. Familia. Unido Estavel. Unido Simultanea.



ABSTRACT

This research is primarily to investigate the possibility of receiving the Institute of parallel
stable union to the legal system. It seeks possible solutions on the principles of law,
jurisprudence and doctrine, since the legislation on the subject is silent. Initially, it
contextualizes the family law in the contemporary world, with its new challenges facing the
socio-cultural reality, specifically in relation to new family arrangements. In this sense, it
brings the conceptual and historical framework for better problem identification study,
focusing mainly on wedding institutes, concubinage and stable union. Finally, it analyzes
court decisions that accept not the concomitance, exploring the focts and the arguments that
justify the decisions of the magistrates.

Keywords: Affection. Dignity. Family. Stable union. Simultaneous Union.
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INTRODUCAO

O trabalho em questdo aborda o tema da unido estavel paralela, um dos mais
desafiadores e controversos temas do atual direito de familia patrio. A unido estavel ¢
caracterizada pela convivéncia publica continua e duradoura, com o objetivo de constituir
familia, e nesse sentido questiona-se a possibilidade do reconhecimento e recep¢do pelo
ordenamento juridico de um segundo arranjo familiar de forma simultdnea a um casamento ou
a uma unido estavel, ou seja, investiga-se se a “unido estavel paralela ou simultanea”
mereceria guarida jurisdicional do Estado.

A familia ¢ fato natural que surgiu espontaneamente da necessidade humana de
viver em conjunto, pois 0 homem jamais experimentaria o atual nivel de evolugdo sem a
complexa dinamica social de prote¢do, cultura, politica, ciéncia, divisdo de trabalho,
arcabougo juridico, entre tantos outros produtos humanos proporcionados por meio da
interacdo em sociedade e inicialmente aprendida em nucleos menores denominados familia.
Uma das consequéncias dessa evolugdo nas relacdes sociais ¢ o Estado, mas esse Estado,
como hoje conhecemos, apenas comegou a ser delineado a partir do século XIV, quando o
individuo entendeu que a autotutela ndo era a melhor forma de resolugdo de conflitos. Nesse
esteio, ao analisar a historia, pode-se observar que os nucleos familiares sugiram antes do
Estado e, portanto antes também que o Estado os denominasse e regulamentasse.

Inicialmente, o direito romano e a cultura judaico-cristd elegeram a familia
matrimonializada, ou seja, aquela constituida pelo casamento, como a tnica forma de familia
legitima, e deste modo, também a unica reconhecida e regulamentada pelo direito e protegida
pelo Estado, condenando-se os demais arranjos familiares a marginalidade. Na mesma linha, o
direito patrio com Cddigo Civil/1916 e leis vigentes no século passado regulavam apenas a
familia constituida unicamente pelo casamento, de modelo patriarcal e hierarquizada, e
somente com o advento da Constituicdo Federal/1988 ao reconhecer a unido estavel e a
familia monoparental enquanto entidades familiares, admitiu-se no direito brasileiro a
existéncia de arranjos outros, que ndo apenas o tradicional modelo de familia constituida
unicamente pelo casamento. Neste moderno enfoque pelo qual a familia ¢ identificada, novos
elementos que compdem as relagdes familiares tém ganhado relevo, destacando-se
sobremaneira os vinculos afetivos que norteiam a sua formagao.

Observa-se claramente na discussao sobre a familia paralela o choque entre dois

pensamentos antagonicos: de um lado, uma linha de entendimento vanguardista que endossa a
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possibilidade de reconhecimento da unido estavel paralela e; de outro lado, em uma postura
mais conservadora, doutrinadores e magistrados que afastam essa possibilidade, pois
entendem que em paralelo a um casamento ou a uma unido estavel pode existir apenas um
concubinato. Independentemente da linha de pensamento adotada, ¢ cedigo que o direito ndo
pode se furtar a dar uma resposta satisfatoria as demandas, mesmo que complexas e de grande
controvérsia social.

Deve-se, pois, abrir mao de uma visao fechada e de uma interpretacao literal para,
contemplando os principios constitucionais norteadores do Estado brasileiro, reconhecer que,
em algumas situagdes isoladas e muito especificas, existem as chamadas familias paralelas.
Asseverasse que, com a propositura do reconhecimento da familia paralela, ndo se estad
levantando uma bandeira a favor da infidelidade, muito menos do reconhecimento de relagoes
ocultas ou eventuais. Defende-se apenas o direito do homem de se autodeterminar ¢ de uma
menor ingeréncia do direito em determinados assuntos privados, pois o direito deve se
preocupar em regulamentar o que ¢ realmente necessdrio e negar a tutela juridica a uma
“unido estavel paralela” seria ferir a justica, objetivo maximo do direito.

Nesses termos, a presente dissertagdo cuidou de analisar em trés capitulos as
relagcdes conjugais simultdneas sob o prisma do atual direito de familia, tratando-se no
primeiro capitulo da familia em seus aspectos conceituais e historicos, bem como dos
principios norteadores da matéria como ilustram o principio da autonomia da vontade, o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da afetividade, além de tracar
comentarios relevantes sobre as familias plurais na contemporanea conjuntura sociocultural.

O segundo capitulo ¢ dedicado a esquadrinhar o instituto da unido estavel:
verifica-se seu conceito, suas caracteristicas e a forma que ¢ atualmente percebido pela
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia do pais. Traca-se também um comparativo entre a unido
estavel e os institutos do casamento e do concubinato, e para tanto, sdo estudadas as principais
caracteristicas desses institutos.

O terceiro capitulo aborda a situacdo de fato da unido estavel paralela, posto que,
independentemente de reconhecida ou ndo pelo ordenamento, existe na pratica e ¢ matéria
ainda nao pacificada nos tribunais que, portanto exige uma solu¢do juridica para suas
consequéncias. Ademais, visto que a legislagdo € silente, busca-se as possiveis solu¢des para a
investigacdo em comento na jurisprudéncia e doutrina, de forma especial na linha teérica do
IBDFAM e de seus expoentes, a exemplo da Prof.* Giselda Hironaka e da Prof.* Maria

Berenice Dias, vanguardistas sobre o tema.
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1 FAMILIAS MULTIFACETADAS

A familia vem passando por drésticas alteragdes na forma que € contemplada pelo
direito, inclusive o patrio. Em sua esséncia, naturalmente, também ocorreram mudangas por
se tratar de um fendmeno natural, um organismo vivo que se amolda a sociedade onde esta
inserida.

Nos dias atuais ¢ comum encontrarmos grupos da sociedade que alardeiam que a
familia passa por uma crise: crise de principios ¢ da moral. Estes “defensores” da familia
brasileira criticam que, nos Ultimos anos, a familia vem sendo alvo de incursdes devastadoras
do poder publico e principalmente de “modernismos”, como as unides homossexuais,
divorcio e “falta de Deus”. Entretanto, observa-se que as alteracdes estruturais e de modo de
vida pelo qual passa a familia € fruto de transformagdes na propria sociedade, como veremos
a seguir, a familia sofre uma renovagao, despindo-se de preconceitos e abragando-se a um
direito de familia mais humano e socializador, um direito de familia constitucional.

O direito de familia patrio atualmente busca analisar a familia do ponto de vista
do afeto, do amor que deve existir entre as pessoas, da ética, da valorizagao da pessoa e de sua
dignidade, do solidarismo social e da isonomia constitucional (TARTUCE, 2014,
p.05).Entretanto, nem sempre foi assim, neste capitulo passaremos a analisar alguns aspectos
histéricos e conceituais para que, em contraste com eles, melhor possamos entender a
evolucdo e o modo como hoje ¢ entendida e regulada a familia pelo direito brasileiro.

Durante muito tempo, por influéncia do direito romano, do direito canonico e da
cultura judaico-cristd, a inica forma da familia ser constituida foi por meio do casamento, este
por sua vez, tinha por objetivo precipuamente, a criacdo de prole e a mantenca do patrimonio
familiar. Nessa familia tradicional, o poder familiar era exercido pelo marido, pois a mulher,
entendida como parcialmente incapaz, sequer podia administrar suas finangas, sem falar na
autoridade exercida sobre filhos e empregados ou escravos. Tal situagdo foi sendo amenizada
com o transcorrer do tempo, mas no Brasil, s6 foi substancialmente alterada com o advento da
Constituicao de 1988, que proclamou serem homens e mulheres iguais em direitos e deveres
e, incluiu o afeto como principio gerador da familia, além de contemplar a pluralidade
familiar, incluindo a unido estdvel e a familia monoparental nas formas de entidades
familiares (TIRADENTES, 2014, p.11-12). Desde entdo, grandes foram as alteragdes no
reconhecimento de direitos no ambito do direito de familia, principalmente pela doutrina e

jurisprudéncia, a exemplo do reconhecimento da “unido estavel homoafetiva”, do
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entendimento da nocividade da “alienacdo parental” e do cabimento de “dano moral por
abandono afetivo”.

Aponta Fabio Ulhda que a familia ja possuiu varias fungdes entretanto, com o
passar do tempo, a familia foi perdendo uma a uma, cada uma dessas funcdes e hoje,
compreende em sua inteireza apenas a fun¢do afetiva (COELHO, 2012, p. 15-16). Eram
fun¢des da familia:

a) a funcdo bioldgica, relacionada a preservacdo e ao aprimoramento da espécie;

b) a fungdo educacional, pertinente a preparagdo dos filhos menores para a vida

em sociedade, mediante a introjecdo dos valores que possibilitavam a
organizagdo da estrutura social nos moldes entdo existentes;

¢) a funcdo econdmica, que compreende a producdo dos bens necessarios a vida

humana;

d) a fungdo assistencial, pela qual a familia amparava os seus principais membros

nas enfermidades e velhice;

e) a fungdo espiritual, sendo a familia o local privilegiado das praticas religiosas

e;

f) a funcdo afetiva, indispensavel a estruturagdo psiquica do ser humano,

construgdo de sua identidade e autoestima.

E claro que nem toda familia cumpre a funcio afetiva, notérios sdo os problemas
que muitos enfrentam no ambiente familiar. Entretanto esse fato ndo diminui a assertiva do
doutrinador Fabio Ulhda que afirma que “a familia tende a ser cada vez mais o espago para
aflorar a afetividade, contribuindo para que homens e mulheres crescam psicologicamente
sadios, com autoestima e identidade” (COELHO, 2012, p. 17).

A Constituicdo Federal de 1988 também acolhe a fungdo afetiva da familia
quando em seu artigo 226, §8° chama para si a funcdo de coibir a violéncia na familia. A
CF/88 inaugura um novo Direito de Familia pautado em principios constitucionais. Esse atual
estagio do direito de familia ¢ mais baseado na afetividade do que na estrita legalidade, pois
“familia € arranjo que se da espontaneamente no seio da sociedade, tendo por base e
fundamento o afeto cultivado entre seus membros” (HIRONAKA, 2013, p. 199).

Em relagdo a pluralidade de familias preleciona a Prof.* Maria Berenice Dias que
“¢ chegada a hora de subtrair qualquer adjetivagao ao substantivo familia e simplesmente falar
em familias” j4 que atualmente ndo mais existe uma unica forma de se constituir familia
(DIAS, 2013, p. 28). A autora também critica a utilizagdo de expressdes como “familias

marginais”, “familias informais”, “extrapatrimoniais” pois sdo carregadas de preconceito,
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desde modo optou-se neste trabalho por tratar essa pluralidade de entidades familiares por
“familias multifacetadas”, expressdo encontrada em artigo da revista “pratica juridica”, onde a
autora faz uma analise dos desdobramentos do instituto familia desde o seu “surgimento” para
o direito até o estado democratico (TIRADENTES, 2014).

Nesse interim, ¢ de essencial importancia a atuacdo do IBDFAM, Instituto
Brasileiro de Direito de Familia que foi criado em outubro de 1997 e desde entdo vem
atuando fortemente das demandas de direito de familia brasileiro, discutindo com muita
sobriedade os novos temas e posicionando-se na defesa de direitos até entdo ndo reconhecidos
na seara do direito de familia. Nos ultimos anos a instituicdo vem sendo aceita como “amicus
curiae” em relevantes causas do Direito de Familia no Supremo Tribunal Federal (STF).
Dentre as participagdes do IBDFAM no Supremo destacam-se: a Unido Estavel Homoafetiva
ADI 4277/ADPF 132 (2011), Lei Maria da Penha ADC 19 (2012), propés a Emenda
Constitucional (PEC 33/2007) que alterava as condigdes para a decretagdo do divorcio e
alteracao do nome de transexuais ADI 4275.

O organismo familiar passa por constantes mutacdes e ¢ evidente que o legislador
deve estar atento as necessidades de alteragdes legislativas que devem ser feitas. Nao pode
também o Estado deixar de cumprir sua permanente funcao social de prote¢ao a familia, como
sua célula mater, sob pena de o proprio Estado desaparecer, cedendo lugar aos caos. Dai
porque a intervengdo do Estado na familia ¢ fundamental, embora deva preservar os direitos
basicos de autonomia. Essa interven¢do deve ser sempre protetora, nunca invasiva da vida

privada (VENOSA, 2007, p. 10).

1.1 A unido estavel e os novos arranjos familiares: aspectos conceituais e historicos

Doutrina e legislacdo sdo unissonas em conferir as familias o titulo de base do
Estado e nucleo fundamental de toda a organizagdo social, digna de ampla protegdo estatal,
inclusive pela Constitui¢do Federal de 1988, que preceitua em seu artigo 226, “a familia, base
da sociedade, tem especial protecao do Estado”. Reconhece-se, deste modo, o papel essencial
que essas pequenas células representam na vida e formacao dos individuos e, por conseguinte,
de toda a sociedade.

Entretanto, ndo ha no Cédigo Civil um conceito para familia e também nao existe
uma unicidade de conceitos entre os diferentes ramos do direito, embora em um mesmo
ordenamento (VENOSA, 2007, p. 01). No direito sucessorio, por exemplo, “familia” abrange

os individuos chamados por lei a herdar uns dos outros, compreendendo os parentes em linha
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reta ad infinitum, os conjuges, os companheiros e os colaterais até 4° grau, enquanto no direito
previdencidrio, “familia” compreende o casal (casados ou conviventes), os filhos ndo
emancipados até 21 anos, filhos incapazes de qualquer idade, invalidos, enteados € menores
sob tutela (DINIZ, 2010, p.353).

Por sua vez, a Lei n.° 12.010/2009, conhecida por lei da adogdo, conceitua familia
como “aquela que se estende para além da unidade de pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade” (GONCALVES, 2014, p.34).

Um conceito classico, frequentemente reconhecido pelo legislador ¢ o de Ultopiano'
que definiu familia como o grupo plural de pessoas que, pela natureza ou pelo
direito, vive sob o poder de outra. Como lembra Jean Cabonnier?, essa poderia ser a
defini¢do de uma monarquia ou de uma republica autoritiria. A no¢do atual de
familia afasta-se cada vez mais da ideia de poder e coloca em supremacia a

vontade de seus membros, igualando os direitos familiares (VENOSA, 2007, p.
02). grifo nosso

Na Constituicdo Federal de 1988 a familia ¢ relacionada a trés institutos: ao
casamento civil (art. 226, §1° e 2°), a unido estavel (art. 1.723 a 1.727, CC) e a familia
monoparental’ (art. 226, §4°). Enquanto isso, ha na doutrina uma tendéncia de ampliar o
conceito de familia para abranger situagdes nao mencionadas na Constituicdo Federal,
valorizando-se as relagdes afetivas entre os individuos no convivio familiar.

Assim, além da familia matrimonial (decorrente do casamento), da familia
informal (decorrente da unido estavel) e da familia monoparental (constituida por um dos
genitores e seus filhos) sdo reconhecidas pela doutrina, a familia anaparental (constituida
somente pelos filhos), a familia homoafetiva (formada por pessoas do mesmo sexo) e a
familia eudemonista (caracterizada pelo vinculo afetivo) (TARTUCE, 2014, p.37). H4 ainda
as familias: simultanea ou paralela (¢ o tema desta monografia, conceitua-se por aquela
familia que se desenvolve em paralelo a uma outra pré-existente); poliafetiva (formada por
trés ou mais pessoas); mosaico (também chamada de familia composta ou pluriparental, ¢
aquela formada por pessoas que possuem um ou mais filhos de relacionamentos anteriores);
extensa (também chamada de natural ou ampliada, este conceito ¢ encontrado na Lei n.°
12.010/2009 e, refere-se aquela familia que se estende além da unidade pais e filhos, formada

por parentes proximos com os quais a crianga ou adolescente convive ¢ mantém vinculos de

! Famoso jurista romano.

% Socidlogo e jurista francés, viveu entre 1908 e 2003.

* £ a comunidade formada entre um dos pais e seus descendentes. Ademais, existe divergéncia doutrinaria se o
instituto do art. 226, §4° deve ser chamado familia monoparental ou entidade monoparental.
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afinidade e afetividade) e substituta (é a familia que substitui a familia biolégica da crianca ou
adolescente).

Diante de tantas formas distintas de se constituir familia, observa-se que a
“familia” ndo pode ser adstrita a uma moldura rigida, a uma férmula ou a um rol taxativo,
desse modo, as familia compreendidas pela CF/88 compreendem um rol exemplificativo

(TARTUCE, 2014, p.38).

1.1.1 Aspectos historicos do direito de familia brasileiro

A familia brasileira, em sua atual configuracdo, sofreu influéncia principalmente
da familia romana e da familia canénica. E notério que o nosso direito de familia foi
fortemente influenciado pelo direito candnico, como consequéncia principalmente da
colonizagdo portuguesa. As Ordenagdes Filipinas4 foram a principal fonte e traziam a forte
influéncia do aludido direito, que atingiu o direito patrio. Desse modo, pela influéncia que o
direito romano e canonico representaram na formacao do direito de familia patrio e no proprio
instituto da familia brasileira, nesta dissertagdo, traremos algumas consideragdes sobre os
mesmos (GONCALVES, 2014, p.32).

A familia no direito romano era patriarcal, matrimonializada, patrimonialista,
visando, primordialmente a procriagdo. O casamento era um fato juridico no qual a mulher
saia de sua familia origindria e entrava em uma nova familia, deixando de ser filha, submissa
ao pai, para ser esposa € mae, submissa ao marido, para o qual eram transferidos seus bens
por meio do dote. A partir do século IV, quando Constantino transformou o Cristianismo na
religido oficial do império Romano, a estrutura familiar passou a sofrer influéncia judaico-

i~ . . . ;. 5 ;-
cristd e a Igreja atribuiu a caracteristica de sacramento ao casamento”, que era a unica forma

* As Ordenagdes Filipinas eram formadas por cinco livros, consubstanciando o cédigo legal portugués. Foram
promulgadas em 1603 por Filipe I, rei de Portugal, e ficaram em vigéncia até 1830. Na sua abrangéncia e no seu
detalhamento, este codigo foi um poderoso instrumento para a agdo politica do monarca, tanto em Portugal como
nas terras colonizadas pelos portugueses. O sistema juridico que vigorou durante todo o periodo do Brasil-
Colonia foi o mesmo que existia em Portugal, ou seja, as Ordena¢des Reais, compostas pelas Ordenagoes
Afonsinas (1446), Ordenacdes Manuelinas (1521) e, por ultimo, fruto da unido das Ordena¢des Manuelinas com
as leis extravagantes em vigéncia, as Ordenagdes Filipinas, que surgiram como resultado do dominio castelhano.
Ficaram prontas ainda durante o reinado de Filipe I, em 1595, mas entraram efetivamente em vigor em 1603, no
periodo de governo de Filipe IT (MACIEL, 2006, p.01).

> Os sacramentos da Igreja sdo sete: o batismo (apaga o pecado original, a pessoa torna-se filho de Deus e
membro da Igreja: Mt 28,18°20; Mc 16, 15°17), a crisma (é o sacramento que confirma o batismo: At 8,714’17 e
At 1,8), a eucaristia (¢ comungar do mistério do pdo e vinho que sdo transformados no corpo e sangue de Cristo
para a remissdo dos pecados: Lc 22, 19ss; Mt, 26, 17°28; Mc 14,12°24), a peniténcia (¢ o sacramento da
confissdo e cura do pecado: Jo 20,1923), o matrimonio (€ o casamento, onde pede-se a protegdo de Deus para a
unido do casal e criagdo dos filhos: Mt 19, 3ss; Gen 1, 28; Gen 2,24), a ordem (¢ o sacramento do sacerdote,
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apta a constituir uma familia, passando o casamento a ser regido pelo direito candnico
(TIRADENTES, 2014, p.12).

A figura suprema do pater familias, “chefe” da familia e do culto familiar, exercia
poder quase absoluto sobre a mulher, os filhos € os escravos. A familia era essencial para a
perpetuacdo da religido doméstica e do culto dos antepassados e, era essa religiosidade, e nao
o afeto natural, o liame que unia a familia romana. Assim, por largo periodo da Antiguidade, a
familia foi um grupo de pessoas sob o mesmo lar sob o comando do mesmo “pater”, que
invocava os mesmos antepassados (VENOSA, 2007, p. 04).

Em termos estruturais, o direito romano diferenciava-se do canénico pois neste
ultimo, somente as pessoas catolicas podiam casar, de forma que as pessoas que professavam
outra fé tinham esse direito suprimido (TIRADENTES, 2014, p.12). Importante salientar que,
para a Igreja, a tnica forma para se constituir uma familia era por meio do matriménio, este
por sua vez, necessariamente heterossexual, patriarcal e patrimonialista. Assim, a entidade
familiar constituia-se sob modos completamente formais, onde o objetivo da familia era
procriar, deixando a merc€ os casais homoafetivos, a familia monoparental e aqueles que
viviam em unido de fato, ou que, de modo geral, ndo via correspondéncia entre sua familia de
fato e a lei (TIRADENTES, 2014, p.14). Em relagdo ao divorcio, os canonistas eram
absolutamente contrarios a dissolugdo do vinculo pela natureza de sacramento dada ao
casamento, sendo impossivel aos homens dissolver a unido realizada por Deus: “quo Deus
conjunxit homo nom separet”, expressao traduzida por “o que Deus une, o homem ndo
separa”, maxima amplamente conhecida” até os dias atuais (GONCALVES. 2014, p.32).

A familia sacralizada permaneceu sendo tutelada pela Igreja Catodlica até o inicio
das revolugdes europeias, nesse momento, o Estado chamou para si a fungdo de regular o
casamento, como instituicao familiar, j& que muito além de um dogma sacralizado pela Igreja,
ele também se constitui em um fato social e juridico. E importante destacar que, muito
embora tenha sido dado contorno juridico a familia, ela permaneceu hierarquizada, patriarcal,
matrimonializada, com o poder central localizado na mao do homem, que era considerado
chefe do lar (TIRADENTES, 2014, p.12-13).

Na Idade Média a familia ainda possuia fun¢do econdmica, ou seja, os membros
trabalhavam no ambiente doméstico e retiravam desse trabalho sua subsisténcia, dai a grande
quantidade de filhos por casal, pois quanto mais pessoas, mais mao de obra para plantar,

colher, cuidar dos animais e para os afazeres domésticos. Entretanto, a partir da Revolucao

também denominado padre) e a ungdo dos enfermos (sacramento para os enfermos graves para prepara-lo para a
morte: 7g 5,13°16) (CANCAO NOVA, 2002).
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Industrial, o papel econémico ¢ transferido para as industrias e tem inicio uma mudanga
radical no papel das familias (WAQUIM, 2010, p. 21).

A familia e a sociedade como um todo sofreu grandes alteragdes em sua estrutura
com o advento do capitalismo, quando de sua expansdo, exigiu-se maior numero de
trabalhadores nas fabricas, as familias entdo comecaram a migrar para a zona urbana. A vida
urbana em muito se diferia da rural, a familia passou a sofrer mudangas decorrentes da propria
evolucdo social, as quais exigiram readequagdo a brusca mudanga de rotina, a exemplo de:
menores acomodacgdes, a mulher passou a trabalhar, gradativamente diminuiu-se o nimero de
filhos (TIRADENTES, 2014, p. 13).

No Brasil, a primeira regulamentacdo do direito de familia ocorreu com o Cddigo
Civil de 1916 corroborando com a premissa de que, mesmo indiretamente, a Igreja sempre
exerceu influéncia nas diretrizes do Estado. Sobre tal diploma, tracaremos a seguir alguns

comentarios atinentes a regulamentacdo da familia.

1.1.2 A familia no Codigo Civil Brasileiro de 1916

E uma sociedade eminentemente rural e patriarcal, onde a mulher dedicava-se aos
afazeres domésticos e a lei ndo lhe conferia os mesmos direitos do homem. O marido era o
chefe, o administrador e o representante da sociedade conjugal. Os filhos submetiam-se a
autoridade paterna, como futuros continuadores da familia, em uma situagdo muito proxima a
familia romana. Nesse contexto, surge o codigo civil de 1916, reflexo dessa época,
proclamando em seu art. 229 que o primeiro e principal efeito do casamento € a criacdo da
familia legitima. E, durante muito tempo, a procriagdo foi a finalidade principal do
matrimonio. (VENOSA, 2007, p. 14) (GONCALVES, 2014, p. 28)

Familia legitima era aquela formada por meio do casamento entre homem e
mulher, as outras institui¢des estabelecidas fora do casamento eram consideradas ilegitimas e
s6 mencionadas em alguns dispositivos que faziam restri¢gdes a esse modo de convivéncia,
entdo chamado de concubinato, proibindo-se, por exemplo, doag¢des ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como beneficiaria de
contrato de seguro de vida. Nesse sentido, os filhos que ndo procediam das “justas nupcias”,
mas de relagdes extramatrimoniais, eram classificados como ilegitimos e ndo tinham sua
filiacdo assegurada pela lei (GONCALVES, 2014, p. 28-29).

No codigo civil de 1916 a familia matrimonializada sustentou os principios

conservadores, consagrando, a priori, a superioridade do homem, outorgando-lhe, inclusive, a
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legitimidade para administracdo dos bens da mulher em virtude do regime de casamento
escolhido. Enquanto isso, a mulher era considerada relativamente incapaz para exercer atos da
vida civil. O dogma judaico-cristdo relativo a submissao da mulher produziu resultados por
varios séculos, demandando grandes esforcos para que a situagdo fosse revista a luz da
igualdade entre as pessoas (TIRADENTES, 2014, p. 14).

Assim, apesar de teoricamente o Estado ter absorvido da Igreja a regulamentacao
da familia e do casamento, ainda ¢ forte a influéncia religiosa, como consequéncia da moral
da época. De tal modo que o Estado ndo se afasta muito, assimilando os canones na
legislagdo, mantém, por exemplo, a indissolubilidade do vinculo do casamento e a
incapacidade relativa da mulher, bem como a distin¢ao legal de filiagdo legitima e ilegitima
(VENOSA, 2007, p. 14).

CONCUBINA. SO TEM DIREITO AO LEGADO, QUE LHE DEIXOU O
COMPANHEIRQ. FALECENDO l@STE,l EM E§TADO DE CASADO E COM
FILHOS LEGITIMOS, A MEACAO E ]?O CONJUGE SUPERSTITE (AP}T.
262 DO CODIGO CIVIL). DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO

CONFIGURADA. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO
(BRASIL, Superior Tribunal Federal, 1970). (grifo nosso)

Podemos observar na jurisprudéncia acima, o recurso extraordinario datado de

1970, de relatoria do entdo Ministro Adalicio Nogueira. Trata-se de recurso movido pela

companheira do “de cujos” requerendo além da metade da heranca a ela deixada em

testamento, a meacao a que faz direito o conjuge sobrevivente, alegando ainda que tais bens

eram fruto do esforco comum entre ela e o falecido, entretanto o juiz, entendeu que o “de

cujos” juridicamente ainda era casado e possuia “filhos legitimos”, portanto a “concubina” e
“mulher ilegitima” nada mais tinha direito. In verbis:

“a mulher legitima, sob o regime da comunhdo de bens, ¢ meeira de todos os bens

do casal. Pelo visto, a recorrente, além do legado que, de direito, lhe cabe, ainda

quer empalmar a meacgao dos bens do espolio, sob o pretexto de que esses foram

adquiridos, em razio do esfor¢co comum dos concubindrios. Mas ndo a socorrem
a lei e a jurisprudéncia”. (grifo nosso)

Como podemos observar, o ministro além de negar provimento a tutela pretendida
pela requerente ainda a denomina de “concubina” e, aparentemente ofendido pela sua
pretensdo, a acusa de querer “empalmar”, ou seja, “furtar” a meagao dos bens do espdlio,
afirmando ser completamente irrelevante se ela contribuiu, ou ndo, para a formacgdo daquele

2 b

patrimonio.
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1.1.3 A familia na Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988

A partir de metade do século XX o legislador foi vencendo barreiras e
resisténcias, atribuindo direitos aos filhos ilegitimos e eliminando a incapacidade relativa da
mulher, até o ponto culminante que representou a CF de 1988. Antes mesmo da nova Carta,
no entanto, aos poucos, a comecar pela legislagao previdenciaria, alguns direitos da concubina
foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido outros, como o direito & meagao
dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum (sumula 380, STF). As restricoes existentes no
codigo civil passaram a ser aplicadas somente aos casos de concubinato adulterino, em que o
homem vivia com a esposa e, concomitantemente, mantinha concubina. Quando, porém,
encontrava-se separado de fato da esposa e estabelecia com a concubina um relacionamento
more uxorio, isto ¢, de marido e mulher, tais restrigdes deixaram de ser aplicadas, € a mulher
passava a ser chamada companheira (VENOSA, 2007, p. 15) (GONCALVES, 2014, p.29).

As solucdes para os conflitos pessoais e patrimoniais surgidos entre os que
mantinham uma comunhdo de vida sem casamento eram encontradas, todavia, fora do direito
de familia. A mulher abandonada fazia jus a uma indenizagao por servigos prestados, baseado
no principio que veda o enriquecimento sem causa. Muitas décadas foram necessarias para
que se vencessem os focos de resisténcia e prevalecesse uma visdo mais socializadora e
humana do direito, até se alcancar o reconhecimento da propria sociedade concubinaria como
fato apto a gerar direitos, ainda que fora do ambito familiar, datando de meados do século
passado a consolidagdo desse entendimento (GONCALVES, 2014, p.29).

Abaixo, jurisprudéncia que reconhece o cabimento de indenizacdo por servigos
prestados pela concubina. Faz-se um adendo de que, mesmo que tais indenizacdes atualmente
soem com estranheza e, at¢ mesmo como ofensivas, pois a natureza da familia ¢
irreconciliavel com as relagdes de natureza trabalhista, deve-se ter em mente que, mesmo que
ndo fossem em condigdes ideais, tais indenizagdes eram uma forma de mitigar o sofrimento e
o abalo financeiro causados pelo fim da relagdo e inexisténcia de normas regulamentadoras
para a situacao.

CIVIL. COI:ICUBINNATO. SERYICOS PRESTADOS PELA MULHER.
INDENIZACAO. SAO INDENIZAVEIS OS SERVICOS PRESTADOS PELA

CONCUBINA DURANTE O PERIODO DE VIDA EM COMUM COM SEU
AMASIO (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 1991).

A CF/1988, alterando o conceito de familia, impds novos modelos. Embora a

familia continue a ser a base da sociedade e a desfrutar da especial protecdo do Estado, ndo
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mais se origina apenas do casamento, uma vez que, a seu lado, duas novas entidades
familiares passaram a ser reconhecidas: a constituida pela unido estavel e a familia
monoparental (GONCALVES, 2014, p.31).

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformagao e adotou uma nova
ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando verdadeira
revolugdo no Direito de Familia”. Assim, consagra a protecdo a familia no art. 226,
compreendendo tanto a familia fundada no casamento, como a unido de fato, a familia natural
e a adotiva. Nesses termos, “a entidade familiar ¢ plural e ndo mais singular, tendo varias
formas de constituicdo”. O §6° do art. 227 altera o sistema de filiagdo, de sorte a proibir
designacdes discriminatdrias decorrentes do fato de ter a concepcdo ocorrido dentro ou fora
do casamento. Outra grande revolucao situa-se nos artigos 5°, inciso I e, 226, §5° ao consagrar
o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogam-se mais de uma centena de

artigos do codigo de 1916 (VENOSA. 2007, p. 16) (GONCALVES. 2014, p.33).

1.1.4 A familia no Codigo Civil Brasileiro de 2002

Todas essas mudangas sociais havidas na segunda metade do século passado e o
advento da Constituicdo Federal de 1988, com as inovagdes mencionadas, levaram a
aprovacao do codigo civil de 2002 (GONCALVES, 2014, p.33). O CC tende a fornecer uma
nova compreensdo da familia adaptada ao novo século, procura estabelecer a mais completa
igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros, do homem e da mulher, da mesma
forma, contempla o principio da igualdade juridica de todos os filhos, independentemente de
sua origem e ndo mais se refere ao patrio poder, denominacao derivada do caudilhesco pater
familias (VENOSA, 2007, p. 10).

O Cddigo Civil de 2002 amplia o conceito de familia com a regulamentagao da
unido estavel como entidade familiar; reafirma a igualdade entre os filhos em direitos e
qualificagdes, como consignado na Constitui¢ao Federal; atenua o principio da imutabilidade
do regime de bens no casamento; introduz nova disciplina do instituto da adogdo,
compreendendo tanto a de criangas e adolescentes como a de maiores, exigindo procedimento
judicial a ambos os casos; disciplina a prestagdo de alimentos segundo nova visao,
abandonando o rigido critério da mera garantia dos meios de subsisténcia, dentre tantas outras
alteracdes (GONCALVES, 2014, p. 34).

Assim, o CC/2002 vem ao encontro de uma realidade familiar concreta onde os

vinculos de afeto se sobrepdem a verdade bioldgica. Uma vez declarada a convivéncia
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familiar e comunitdria como direito fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a nao
discriminagao de filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar,
e se reconhece o nicleo monoparental como entidade familiar. As inovagdes mencionadas dao
uma visdo panoramica das profundas modifica¢des introduzidas no direito de familia e as
alteragdes demonstram e ressaltam a funcdo social da familia no direito brasileiro
(GONCALVES, 2014, p.34-35).

O atual estado legislativo teve que suplantar barreiras de natureza ideologica,
sociologica, politica, religiosa e econdmica. Muito ainda sera feito em matéria de atualizagao
no campo da familia. Novos temas desafiam o legislador, como as inseminagdes artificiais, as

cirurgias de mudanga de sexo, as relagdes homoafetivas, etc (VENOSA. 2007, p. 15).

1.2 Principios aplicaveis a matéria

Os principios juridicos sdo abstracdes realizadas pelos intérpretes do direito, a
partir das normas, dos costumes, da doutrina, da jurisprudéncia e de aspectos politicos,
econdmicos e sociais. Eles estruturam o ordenamento, gerando consequéncias concretas, por
sua marcante funcao para a sociedade (TARTUCE, 2014, p. 25). Nesse sentido, no aludido
topico analisaremos os principios basilares que ajudardo a melhor conceber a questao da unido
estavel paralela.

Atualmente existe uma tendéncia em constitucionalizar os principios do direito de
familia, e do direito civil como um todo, contudo tal propensdo nao ¢ unissona na doutrina,
assim como ndo ¢ homogéneo o entendimento sobre quais sdo os principios norteadores do
direito de familia. Aqui, visando o aspecto mais didatico e a natureza no trabalho, optou-se
em seguir a linha mais contemporanea e constitucional dos principios do direito de familia da
qual sdo expoentes Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes, Heloiza Helena
Barboza, Luiz Edson Fachin, Paulo Lobo, Giselda Hironaka, entre outros autores, além do
IBDFAM (TARTUCE, 2014, p. 05).

A referida constitucionalizacdo dos principios do direito de familia ndo se trata de
estudar os institutos do direito privado previstos na Constituicdo Federal, mas de analisar o
Direito de Familia sob o prisma do constitucionalismo (TARTUCE, 2014, p. 05). O CC/2002
segue essa tendéncia, com o escopo de preservar a coesdo familiar e melhor abordar a
realidade social, quando absorve as alteragdes da Constituicdo e aprofunda, a exemplo das

especificagdes contidas nos artigos sobre a unido estdvel. Traz, desse modo, “ampla e
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atualizada regulamentagdo dos aspectos esséncias do direito de familia a luz dos principios e
normas constitucionais” (GONCALVES, 2014, p. 21).

Nessa otica, alguns principios recebem outra modelagem e passam a desdobrar-se
em outros que melhor refletem o atual estagio do direito de familia como o “principio da
comunhdo de vida plena” delineado por alguns autores, a exemplo de Carlos Roberto
Gongalves, que preceitua que “tal dispositivo tem relagdo com o aspecto espiritual do
casamento ¢ com o companheirismo que nele deve existir, (...) priorizada assim a convivéncia
familiar” (GONCALVES, 2014, p. 24). Entende-se que tal “principio da comunhao de vida
plena” desdobrou-se no “principio da afetividade” e o “principio da ndo intervengdo” que a
seguir serdo devidamente explicados.

Necessario se faz salientar que este trabalho filia-se ao entendimento de que a
monogamia ndo ¢ um principio, mas uma regra de conduta, e portanto sera melhor estudada
no terceiro capitulo do presente trabalho. Ademais, a monogamia, como bem destaca Berenice
Dias, ndo se trata de um principio do direito de familia, ¢ pois “uma regra restrita a proibicao
de multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sobre a chancela do Estado”. Do mesmo
modo, ndo ha como considerar a monogamia como um principio constitucional, ja que ndo ¢
prevista pela Constituicdo. Alids, a CF/88 faz justamente o contrario, ou seja, reconhece a
existéncia de situagdes de infidelidade quando proibe a discriminagdo dos filhos havidos fora
do casamento, regulamentando assim, uma consequéncia da infidelidade, estd pois

reconhecendo sua existéncia (DIAS, 2013, p. 63).

1.2.1 Principio da protecdo da dignidade da pessoa humana

A evolucao do conhecimento cientifico, os movimentos politicos e sociais do
século XX e o fendmeno da globalizagao provocaram mudangas profundas na estrutura das
familias e nos ordenamentos juridicos de todo o mundo, mudangas essas que trouxeram novos
ideais, provocaram “declinio do patriarcalismo” e “langaram as bases de sustentagdo e
compreensdo dos Direitos Humanos, a partir da nogdo da dignidade da pessoa humana, hoje
insculpida em quase todas as constitui¢des democraticas” (GONCALVES, 2014, p. 22).

“A pessoa humana ¢ o centro da atengdo do Estado e o principio da dignidade,
portanto, norteia todos os aspectos do direito de familia, seja no tocante as relagdes
matrimoniais, as relacdes ndo matrimoniais, as relacdes de parentesco consanguineo, civil € o

socioafetivo” (AMARO, 2015, p. 03).
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O principio da protecdo da dignidade da pessoa humana ¢ um principio maximo
originado do disposto no art. 1°, III da CF. Rodrigo da Cunha aloca a dignidade como sendo o
atual vértice do Estado Democratico de Direito, ¢ determina a funcionalizacao de todos os
institutos juridicos da pessoa humana (PEREIRA, 2004, p. 67-68).

A dignidade da pessoa humana concretiza-se socialmente, pelo contato da pessoa
com a sua comunidade e o principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui, base
da comunidade familiar, garantindo o pleno desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus
membros, principalmente da crianca e do adolescente, ¢ o que se depreende do art. 227, CF
(BRASIL, 1988) (TARTUCE, 2014, p. 07) (GONCALVES, 2014, p. 23). Tal principio se
encerra da pluralidade familiar quando assegura igual dignidade para todas as entidades
familiares, até porque “a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado

para florescer” (DIAS, 2013, p. 66).

CIVIL. RELACAO HOMOSSEXUAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. EMPREGADA ANALOGIA. 1. "A regra do art. 226, § 3°
da Constituigdo, que se refere ao reconhecimento da unido estavel entre homem e
mulher, representou a superacdo da distingdo que se fazia anteriormente entre o
casamento e as relagdes de companheirismo. Trata-se de norma inclusiva, de
inspiragdo anti-discriminatéria, que ndo deve ser interpretada como norma
excludente e discriminatoria, voltada a impedir a aplicagdo do regime da unido
estavel as relagdes homoafetivas". 2. E juridicamente possivel pedido de
reconhecimento de unido estavel de casal homossexual, uma vez que nao ha, no
ordenamento juridico brasileiro, vedagdo explicita ao ajuizamento de demanda como
tal propdsito. Competéncia do juizo da vara de familia para julgar o pedido. 3. Os
arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo do Codigo Civil autorizam o julgador a reconhecer
a unido estavel entre pessoas de mesmo sexo. 4. A extensao, aos relacionamentos
homoafetivos, dos efeitos juridicos do regime de unido estivel aplicavel aos
casais heterossexuais traduz a corporificacio dos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. 5. A Lei Maria da Penha atribuiu as
unides homoafetivas o carater de entidade familiar, ao prever, no seu artigo 5°,
paragrafo unico, que as relagdes pessoais mencionadas naquele dispositivo
independem de orientagdo sexual. 6. Recurso especial desprovido (BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, 2011). grifo nosso

No Recurso especial acima citado discute-se, nos autos de agdo declaratoria de
unido estavel homoafetiva, sobre a possibilidade de reconhecimento de unido estadvel entre
pessoas do mesmo sexo. Destaca-se que foi com base no principio da dignidade da pessoa
humana que o tribunal decidiu pelo reconhecimento da unido estavel homoafetiva.

Nao existe no ordenamento patrio nenhuma norma que reconheca tal unido, mas
também nao ha nenhuma norma que proiba. De tal modo que, o tribunal partiu do principio de
que, a Constitui¢ao em seu art. 226 defende o principio da pluralidade familiar, assim ndo se

trata de “numerus clausus”, e sim um rol exemplificativo dada a natureza aberta das normas
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constitucionais, assim, entendé-la de outro modo, seria desvirtuar o objetivo constitucional da

inclusdo.

1.2.2 Principio da igualdade

O principio da igualdade estd presente no ordenamento desde a Revolugdo
Francesa de 1789. Desde entdo os ordenamentos, inclusive o Brasileiro, tém absorvido o ideal
de igualdade, sendo imprescindivel que a lei considere a todos como iguais, ressalvadas as
desigualdades. Sendo impossivel pensar em justica sem pensar em igualdade (DIAS, 2013, p.
67).

Negros, indigenas, pobres, homossexuais ¢ mulheres, as chamadas “minorias”
muito j& sofreram preconceitos e desigualdades. Em relagdo a género, por exemplo, perdurou
por muitos anos a crenca na supremacia do homem sobre a mulher, considerada
intelectualmente inferior, sendo confinada aos trabalhos domésticos e procriagdo, de tal sorte
que até mesmo a Enciclica Papal Rerum Novarum assevera tal inferioridade (TIRADENTES,
2014, p. 13):

“Trabalho ha também que ndo se adaptam tanto a mulher, a qual, por natureza,
destina-se, de preferéncia, aos arranjos domésticos que, de outro lado, salvaguardam

admiravelmente a honestidade sexual, correspondendo melhor, pela propria
natureza, ao que pede a boa educagio e a prosperidade da familia.”

Entretanto a Constituicdo Federal de 1998 joga por terra todas as diferengas. No
ambito do direito de familia, afirma a igualdade entre casamento e unido estdvel, entre filhos
havidos dentro ou fora do casamento e adotados e, também entre homens e mulheres.
Afirmando exaustivamente a igualdade no que se refere a sociedade conjugal ou convivencial
formada pelo casamento ou pela unido estavel, como exemplo, a igualdade do art. 226,
paragrafo 5°, CF que extingue o poder marital, nesses termos, “os direito e deveres referentes
a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).
Do mesmo modo, o sistema juridico, por meio da CF/88 assegura tratamento isondmico entre
0S que optaram por casar € 0s que optaram por viver em unido estavel, ndo devendo sofrer
qualquer tipo de tratamento diferenciado.

Diante do reconhecimento dessa isonomia, como exemplo pratico, o marido ou
companheiro pode pleitear alimentos da mulher ou companheira e vice-versa nos termos do
artigo 1694, CC (BRASIL, 2002). Outra aplicagdo dessa igualdade sera inserida no Novo

Codigo de Processo Civil de 2016, alterando a disposi¢do concernente ao foro privilegiado
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que, atualmente ¢ das mulheres nas ac¢des correlatas ao casamento, uma tentativa de proteger
o lado mais fragil da relacdo conjugal, que antigamente era a mulher, mas nos dias atuais ja
nao faz nenhum sentido sob o panorama do principio da igualdade entre homens e mulheres
(SIMAO, 2015). Na mesma linha, a Lei n.° 13.058/2014, transforma a guarda compartilhada
em casos de divorcio em regra geral, superando o entendimento de que os filhos devem ser
criados pela mde com ajuda do pai, afinal, a responsabilidade deve ser divida entre os

genitores com igualdade de direitos e deveres.

1.2.3 Principio da solidariedade familiar (art. 3°, I, CF)

A solidariedade social ¢ reconhecida como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil pelo art. 3°, I, da CF 88 no sentido de construir uma sociedade livre, justa
e solidaria (BRASIL, 1988). Maria Berenice Dias discorre sobre a fundamentabilidade do
principio da solidariedade, relacionando ele ao principio da afetividade e ressaltando seu

conteudo ético, in verbis:

“Solidariedade ¢ o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem nos
vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressdo solidariedade, que compreende a
fraternidade ¢ a reciprocidade. A pessoa s6 existe enquanto coexiste. O principio da
solidariedade tem assento constitucional, tanto que seu predmbulo assegura uma
sociedade fraterna.” (DIAS, 2013, p. 69)

Solidariedade ¢, nesses termos, o ato humanitario de responder pelo outro, de
preocupar-se e de cuidar de outra pessoa. Nesse esteio, o codigo civil consagra o principio da
solidariedade ao instituir, em seu art. 1.511, que o casamento estabelece plena comunhdo de
vidas, e também que, justifica-se, por exemplo, o pagamento de alimentos entre os integrantes
da familia, inclusive nos casos de unido estavel, nos termos do art. 1694 do atual Codigo Civil

(TARTUCE, 2014, p. 13) (DIAS, 2013, p. 69).

1.2.4 Principio da liberdade ou da ndo intervengao

O art. 1.513 do Cédigo Civil delineia o principio da ndo intervencdo quando prevé
que “é defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na comunhao
de vida instituida pela familia”. Tal principio ¢ refor¢ado pelo art. 1565, §2°, da mesma
codificacdo, quando ele dispde que o planejamento familiar € de livre decisdo do casal, sendo

vedada qualquer forma de coer¢do por parte de instituicdes publicas em relagao a esse direito.


https://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwjSt7_ahrbKAhVB6SYKHfdWCDoQFggcMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.planalto.gov.br%2Fccivil_03%2F_ato2011-2014%2F2014%2FLei%2FL13058.htm&usg=AFQjCNGsB6nv__3Mz0nFWnQ5JKQbpmhRjA
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Assim, o Estado ou mesmo um ente privado ndo pode intervir coativamente nas relacdes de
familia (TARTUCE, 2014, p. 20-21). Da mesma forma, a CF demonstrou grande preocupagao
o principio da liberdade, em especial no ambiente familiar, “o direito tem o papel de
coordenar, organizar e limitar as liberdades justamente para garantir a liberdade individual”,
nunca para invadir as liberdades individuais e ou decidir os rumos da familia (DIAS, 2013, p.
66).

O principio da liberdade tem estreita relagdo com o principio da autonomia
privada, fundada constitucionalmente na liberdade, e conceituada por Daniel Sarmento como
(13 4 b b 2 b (13 .

o poder que a pessoa tem de regulamentar os proprios interesses” ademais, “autonomia
. . . , s S .
privada ndo existe apenas em sede contratual, mas também na 6tica familiar”. Assim, quando
escolhemos, na “escalada do afeto”, com quem ficar, com quem namorar, com quem noivar,
com quem ter uma unido estavel ou com quem casar, estamos falando em autonomia privada

(OLIVERA, 2006, p.315) (TARTUCE, 2014, p. 20-21).

1.2.5 Principio da pluralidade familiar

A pluralidade familiar ganhou contornos quando a Constituicdo Federal de 1988,
como ja elucidado nos tépicos anteriores, abandona os antigos padrdes rigidos do que seria
uma familia, ou seja, a matrimonializada, e reconhece de forma clara, enquanto familia a
unido estavel e a familia monoparental, ¢ implicitamente, de que ndo existe mais uma forma
rigida de se constituir familia. Ou seja, ndo existe familia, existem familias, cada uma com
seus pormenores € que igualmente devem ser reconhecidas e protegidas pelo ordenamento.

Rodrigo da Cunha, em seus estudos sobre principiologia do direito de familia,
relaciona o principio da pluralidade familiar ao principio da afetividade, pois, como bem se
observa, nao se utiliza mais um critério objetivo para identificar em que consiste uma familia,
como a exemplo de descendéncia hereditaria, ou um contrato formal e religioso como antes se
configurava o casamento, atualmente, o mais importante ¢ o afeto que liga aqueles membros,
e que por meio de uma decisdo consciente decidem formar uma familia, com contrato ou sem

contrato, tendo um vinculo consanguineo ou nao.

1.2.6 Principio da afetividade

Por muito tempo na historia o matrimonio, inico modo de constituir familia,

esteve longe de qualquer conotagdo afetiva, pois como ja mencionado anteriormente, a
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instituicdo do casamento sagrado era um sacramento da religido catolica. Inclusive, em um
passado recente, eram comuns os casamentos arranjados, donde se buscava uma melhor
condicdo financeira ou melhor status social, entretanto era facultado ao marido o divorcio
quando a mulher ndo podia ter filhos, donde se observa as fungdes patrimonial e de
reproducao do instituto familiar.

Sobre a valorizagdo do vinculo afetivo como fundamento do parentesco civil,
coloca Paulo Lobo que: “O modelo tradicional e o modelo cientifico partem de um equivoco
de base: a familia atual ndo ¢ mais, exclusivamente, a bioldgica”. A origem biologica era
indispensavel a familia patriarcal, para cumprir suas fungdes tradicionais. Contudo, o modelo
patriarcal desapareceu nas relagdes sociais brasileiras, apds a urbanizacdo crescente ¢ a
emancipa¢do feminina, na segunda metade deste século. No ambito juridico, encerrou
definitivamente seu ciclo apos o advento da Constituicdo de 1988 (TARTUCE, 2014, p. 26).

Hoje, tanto a formacao quanto a dissolucdo da sociedade conjugal tende a ser uma
consequéncia da affectio, bem como, a possibilidade da paternidade socioafetiva
(GONCALVES, 2014, p. 25). O afeto também ¢ apontado por Rodrigo da Cunha como o
principio fundamento das relagdes familiares, afirmando que tal principio hoje ocupa o lugar
onde antes estava o aspecto material do direito de familia, nesses termos:

“Na era da despatrimonializagdo do Direito Civil, que elevou a dignidade da pessoa
humana a fundamento da Republica Federativa do Brasil, toda a ordem juridica
focou-se na pessoa, em detrimento do patrimdnio, que comandava todas as relagdes
juridicas interprivadas. Sem duvida, a familia ¢ o lugar privilegiado da realizagdo da
pessoa, pois ela ¢ o locus onde se inicia se desenvolvimento pessoal, seu processo de
socializacdo, onde vive as primeiras licdes de cidadania em uma experiéncia

pioneira de inclusdo no lago familiar, a qual se reportara, mais tarde, para os lagos
sociais.” (PEREIRA, 2004, p. 129)

O principio da afetividade nao estd previsto de forma expressa na CF/1988 pois
ndo existe a expressdo “afeto”, mas ndo se pode negar sua tutela Constitucional visto que
decorre da valorizagdo constante da dignidade humana e sua importdncia vem sendo
reconhecida por doutrina e jurisprudéncia. A afetividade constitui um cddigo forte no Direito
Contemporaneo, gerando alteragdes profundas na forma de se pensar na familia brasileira.
Nao restam davidas de que “a familia s6 faz sentido para o Direito a partir do momento em
que ela ¢ veiculo funcionalizador a promog¢ado da dignidade de seus membros” (TARTUCE,
2014, p. 24-25) (PEREIRA, 2004, p. 130).

Em relacdo a constitucionalidade do principio da afetividade, Flavio Tartuce

afirma que se constitui em um dos principios implicitos, € que estd presente também em
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outras normas, como o codigo civil. O importante € que, explicito ou implicito, ndo se pode

negar sua existéncia e importancia, para o direito de familia.

“A solidificacdo da afetividade nas relagdes sociais € um forte indicativo de que a
analise juridica ndo pode restar alheia a este aspecto dos relacionamentos. A
afetividade ¢ um dos principios do direito de familia brasileiro, implicito na
Constituigdo, explicito e implicito no Codigo Civil e nas diversas outras regras do
ordenamento” (TARTUCE, 2014, p. 24-25).

E importante ressaltar que o afeto equivale a integracdo entre as pessoas, € nao

J4

necessariamente ao amor, que ¢ apenas uma de suas facetas. Hironaka aponta que a

afetividade ¢ o critério para identificacdo de uma familia.
“(...) a familia se idealiza e se constréi por meio de uma entidade que se alicerca
na afetividade e que tem, como causa final, a busca do projeto pessoal de
felicidade de cada um de seus membros. Com este espelho, o diagnostico para a
verificagdo se determinado relacionamento interpessoal pode ser considerado
familia, fica muito facil, afinal de contas. Caso o relacionamento em questdo seja
relativo a conjugalidade (...) a afetividade e a busca da felicidade o moldam de

modo a que se o possa considerar como verdadeira entidade familiar, conforme
descri¢io constitucional.” (HIRONAKA, 2013, p. 202) grifo nosso

O principio da afetividade ¢, atualmente, o centro gravitacional de todos os
principios do direito de familia, assim como, se configura em um dos sustentaculos da
presente dissertagdo. Ele serve para identificarmos a tendéncia do direito de familia
contemporaneo, ou seja, um direito mais constitucional e voltado para a dignidade da pessoa

humana e para seu crescimento e desenvolvimento pessoal.
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2 INSTITUTOS FAMILIARES DA UNIAO ESTAVEL, DO CASAMENTO E O
CONCUBINATO

No capitulo anterior fez-se uma pequena retrospectiva historica e conceitual sobre
a familia e, foram devidamente detalhados os principios, que fundamentam e influenciam o
atual direito de familia brasileiro e possuem uma liga¢do intrinseca com o tema em analise.
Vimos também que a familia na atualidade ¢ bem diferente do que j& se concebeu antigamente
por “familia” e que, atualmente o instituto perdeu muitas de suas fungdes, restando apenas a
fun¢do afetiva, que se caracteriza por ser aquela que surge na convivéncia familiar por meio
da solidariedade e do afeto, e ndo da biologia ou da formalidade.
Muito embora unides sem casamento tenham recebido grande atengao da doutrina
e parcela importante dos julgados nos tribunais nas ultimas décadas, para muitos
doutrinadores do direito de familia, a exemplo de Venosa, o casamento ainda ¢ “o centro
gravitacional do direito de familia” (VENOSA, 2007, p. 02). Entretanto, para outros
doutrinadores, o objetivo do casamento foi se esvaziando com o passar do tempo, como
preleciona Fabio Ulhoa, que iguala os institutos da unido estavel ao casamento:
“Hoje, ele tem importancia s6 psicologica, social e emocional. Quem opta por
constituir familia pelo matriménio declara solenemente ao conjuge (¢ a0 mundo
também) que lhe esta destinando um lugar importante em seu coragdo e na sua vida.
Essa declaragdo tem relevancia impar para as relagdes amorosas, a autoestima de
quem a da e recebe, além da felicidade dos conjuges, seus pais e familiares; mas
pouca importancia tem a declaragdo solene insita ao casamento para a protecdo dos
direitos. Para a ordem juridica atual, ¢ absolutamente indiferente se homem e mulher
desimpedidos casam ou optam por se unir sem a formalidade do casamento. As
consequéncias pessoais, inclusive para os filhos, e patrimoniais serdo rigorosamente

as mesmas. Finalmente, pode-se dizer que o casamento se tornou uma simples folha
de papel.” (COELHO, 2012, p. 98 - 99) grifo nosso

No mesmo sentido, Berenice Dias afirma que a Constituigdo de 1988, no
momento que reconhece outras formas de constituir familia, como a unido estavel, nao
desigualou umas das outras, “limitou-se a elencé-las, ndo lhes dispensando tratamento
diferenciado” (DIAS, 2013, p. 175). No capitulo em estudo tragaremos uma analise geral
sobre o casamento e o concubinato com o objetivo de identificar as diferengas entre eles e a
unido estavel, que sera melhor detalhada, visto que € o objeto desta pesquisa, ¢ ainda como

cada um desses institutos se encaixa no ordenamento juridico brasileiro.
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2.1 Casamento

E dificil conceituar casamento, a propria lei se furta dessa missdo, limitando-se
apenas a definir sua finalidade, qual seja, “estabelecer comunhao de vida plena, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges” e estabelecer seus efeitos no art. 1565,CC:
“homem e mulher assumem mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos da familia”.

Simplesmente para ilustrar traremos o conceito de casamento de Berenice Dias,
pois o objetivo deste subitem ndo ¢ imergir em entendimentos conceituais sobre casamento,
mas apenas expor suas caracteristicas e contrastes com o instituto da unido estavel. Assim,
temos que casamento, no sentido de relacdo juridica, ¢ uma relacdo complexa onde os
conjuges assumem igualmente direitos e deveres reciprocos que acarretam sequelas nao s6 de
ambito pessoal, mas juridico, social e religioso (DIAS, 2013, p. 156).

Nos povos primitivos era raro encontrar solteiros dentre os individuos adultos,
pois eles ndo serviam aos objetivos da sociedade. A familia, por outro lado, era a unidade de
producdo e organizacao social, e o rito exigido para sua formacao era o casamento. Com o
passar do tempo, o conceito de casamento foi sendo alterado, e ainda hoje, os conceitos nao
estdo uniformizados.

Entretanto, podemos identificar que o conceito de casamento varia de acordo com
a natureza juridica que lhe ¢ conferida. Assim, para os doutrinadores que seguem a
“concepgdo classica” a natureza juridica do casamento ¢ um contrato, “cuja validade e
eficacia decorreriam exclusivamente da vontade das partes” (GONCALVES, 2014, p. 41).
Essa corrente ¢ a adotada pelo Codigo Civil de Portugal que preceitua que “casamento € o
contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunhao de vida” (TARTUCE, 2014, p. 48).

Para os doutrinadores que seguem a corrente “individualista” no casamento
prevalece o carater institucional, sendo seu conceito o de uma “instituicdo social”
(GONCALVES, 2014, p. 41). Segue esse entendimento a doutrinadora Maria Helena Diniz,
que conceitua o instituto do seguinte modo: “O casamento € o vinculo juridico entre 0 homem
e a mulher que visa o auxilio material e espiritual, de modo que haja uma integracao
fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia” (DINIZ, 2005, p. 39). Na mesma linha,
Washington de Barros Monteiro (apud GONCALVES, 2014, p. 41) afirma que o casamento ¢
“uma grande instituicdo social, que, de fato, nasce da vontade dos contraentes, mas que, da

imutavel autoridade da lei, recebe sua forma, suas normas e seus efeitos”.
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Existe ainda uma terceira corrente denominada de “eclética ou mista” para a qual
a natureza do “casamento ¢ uma instituicdo quanto ao contetido e um contrato especial quanto
a formacao”. Seria o casamento, portanto, um negocio juridico bilateral sui generis
(TARTUCE, 2014, p. 48). Independentemente da corrente que cada doutrinador segue ¢
importante ressaltar que, na atualidade, o casamento tem uma defini¢do mais voltada a uma
unido ligada pelo contrato, porém com esséncia ligada ao afeto.

O renomado civilista Silvio Rodrigues, por exemplo, traz em sua obra uma
defini¢do “eclética” de casamento, vejamos: “Casamento ¢ o contrato de direito de familia
que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim
de regularem suas relagcdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua
assisténcia” (RODRIGUES, 2004, p.19) Carvalho Santos (apud GONCALVES, 2014, p. 41)
também segue esta corrente, ressaltando que o casamento “¢é um contrato todo especial, que
muito se distingue dos demais contratos meramente patrimoniais. Porque, enquanto estes so
giram em torno do interesse econdmico, o casamento se prende a elevados interesses morais e
pessoais”.

Carlos Roberto Gongalves elenca sete caracteristicas do casamento: a) ato solene;
b) possui normas regulamentadoras de origem publica; c¢) estabelece comunhao de vida plena,
com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges; d) representa unido permanente; €)
exige diversidade de sexo; f) ndo comporta termo ou condi¢do e, g) permite liberdade de
escolha do nubente (GONCALVES, 2014.p.44-45).

E necessaria uma ressalva em relagdo ao item “e” das caracteristicas apontadas
pelo doutrinador, pois o STJ em acordao publicado no informativo de n.° 486 em 2011, bem
como o STF na ADI 4.277, permitiu o casamento entre pessoas do mesmo sexo, e desde maio
de 2013 uma resolucdo do CNIJ obriga os cartorios brasileiros a realizarem o casamento
homoafetivo, afastando, portanto, a necessidade da diversidade de sexos enquanto
caracteristica do casamento.

Sobre a importancia do casamento, destaca Carlos Roberto Gongalves:

“O casamento, pelos seus efeitos, ¢ o mais importante de todos os institutos
familiares. Embora existam relagdes familiares fora do casamento, ocupam elas
plano secundario e ostentam menor importancia social. O casamento ¢ o centro, o
foco de onde irradiam as normas basicas do direito de familia, sendo estudado em
todos os seus aspectos, desde as formalidades preliminares e as de sua celebragdo, os
seus efeitos nas relagdes entre os conjuges, com a imposicdo de seus direitos e
deveres reciprocos, e nas de carater patrimonial, com o estabelecimento do regime
de bens, até a sua invalidade por falta de pressupostos faticos, nulidade

anulabilidade, além da questdo da dissolugdo da sociedade conjugal.”
(GONCALVES, 2014. p 20)
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E possivel inferir que importancia do casamento estd diretamente ligada a sua
finalidade, ¢ por conta dela que o Estado dedica tanta atencdo e regula em detalhes o
casamento e seus proclamas. Vale destacar que o casamento ¢ o negdcio juridico mais solene
do direito brasileiro. As finalidades do casamento sao a regulamentagcdo das relagdes sexuais
entre os conjuges, a protecdo a prole e a mutua assisténcia (RODRIGUES, 2004, p.22).
Sobre a finalidade do casamento, destaca Sérgio Rezende de Barros:
“o que identifica a familia ¢ uma afeto especial, com o qual se constitui a diferenca
especifica que define a entidade familiar. E o sentimento entre duas pessoas que se
afeigoam pelo convivio diuturno, em virtude de uma origem comum ou em razao de
um destino comum, que conjuga suas vidas tdo intimamente, que as torna conjuges
quanto aos meios ¢ aos fins de sua afeigdo, até mesmo gerando efeitos patrimoniais,

seja de patriménio moral, seja de patrimonio econdmico, este é o afeto que define a
familia: € o afeto conjugal”.

Nesse sentido, podemos observar a crescente valorizagdo do afeto na atual
conceituagdo e regulamentacdo instituto do casamento. O aspecto econdmico, a criagdo de
prole, a protecdo da prole, residéncia comum sdo aspectos importantes no casamento, mas sao
secundarios e ndo essenciais, pois ndo mais servem para caracterizar a familia atual formada

por meio do casamento.

2.1.1 Impedimentos e causas suspensivas

Em relacio aos impedimentos matrimoniais existe uma bifurcacdo entre os
impedimentos absolutos (1.521, CC) e os impedimentos relativos, também chamados de
causas suspensivas (1.523, CC). A diferenca € que nas causas suspensivas o casamento recebe
uma san¢do de natureza patrimonial, de modo que o casamento s6 pode ser realizado no
regime da separacdo total de bens e no impedimento, propriamente dito, o casamento ¢ nulo
(DIAS, 2013, p. 164).

As causas suspensivas sao: a) o viavo ou a viava que tiver filhos do conjuge
falecido, enquanto ndo for feito o inventario e partilha dos bens deste; b) o divorciado,
enquanto ndo homologada ou decidida a partilha dos bens relativos ao casamento anterior; c)
o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos com
a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo tiverem sido aprovadas as contas devidas ao
término da tutela ou curatela; d) a viava ou mulher cujo casamento se desconstituiu por
nulidade ou foi anulado, at¢ 10 meses depois do come¢o da viuvez ou da dissolucdo da

sociedade conjugal.
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Contudo, ndo devemos confundir a “incapacidade para o casamento” com o
“impedimento matrimonial”. A incapacidade para o casamento “¢ a inaptiddo genérica frente
a qualquer pessoa, ou seja, alguém que ndao pode casar com quem quer que seja”’, ela
subdivide-se em “relativa” que ¢ aquela que pode ser suprida judicialmente e “absoluta”
quando essa possibilidade nao existe. Assim, as pessoas casadas possuem incapacidade
absoluta para o casamento, mas um adolescente de 16 anos possui uma incapacidade relativa
para o casamento, pois a denegacdo do consentimento dos pais pode ser suprida
judicialmente, na inteligéncia do art. 1.519, CC. O impedimento propriamente dito ¢ a “¢ a
impossibilidade de alguém casar com determinada pessoa”. Ou seja, existe a possibilidade de
casar, inclusive a capacidade de casar com qualquer pessoa, mas aquela tnica é proibida. E o
caso, por exemplo, do casamento de ascendente e descendente onde o impedimento existe
para evitar o incesto (DIAS, 2013, p. 164-165).

De acordo com Féabio Ulhoa, o impedimento para o casamento em sentido estrito
tém por objetivo impedir que o casamento entre em conflito com valores que o ser humano
cultiva, alguns destes impedimentos estdo relacionado a fatores bioldgicos, outros a fatores
juridicos, outros a questdes de tradicdo ou a questdes morais (COELHO, 2012, p. 33). O art.

1.521 do Codigo Civil lista as sete situacdes que impedem o casamento, sao elas:

Art. 1.521. Na@o podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o
parentesco natural ou civil; II - os afins em linha reta; III - o adotante com quem foi
conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irmaos,
unilaterais ou bilaterais, ¢ demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o
adotado com o filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o cdnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte. (grifo nosso)

O artigo ¢ muito claro ndo persistindo qualquer divida sobre essas situagdes.
Destaca-se o impedimento absoluto relacionado as pessoas casadas inserido no inciso VI que
¢ motivado pela adocdo de regime monogidmico no direito brasileiro, o “primado da
monogamia”, de tal magnitude que até nos dias atuais a bigamia constitui crime inscrito no
art. 234 do Codigo Penal. O casamento exige que os dois noivos se encontrem no estado civil
de solteiros, divorciados ou vitvos. Portanto, apenas o divorcio ou o falecimento do conjuge
poe fim ao casamento valido e o casamento que se realizar apesar do impedimento € nulo
(COELHO, 2012, p. 36).

Qualquer pessoa capaz que conhecer um impedimento para um determinado
casamento tem a liberalidade de apresentar oposicdo por meio de “declaracdo escrita e

assinada e com a indicagdo das provas” at¢ o momento da celebracdo do casamento, motivo
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pelo qual a cerimonia deve obrigatoriamente ser realizada a portas abertas. Apos a celebragao
do matrimonio nulo, os interessados ou o Ministério Publico podem, a qualquer tempo, pedir
a declaracdao de nulidade por meio da acdo de anulagao de casamento (DIAS, 2013, p. 166)

(COELHO, 2012, p. 37).

2.2 Concubinato

O concubinato, também chamado de “unido livre”, ¢ a relagdo clandestina e nao
eventual entre homem e mulher impedidos de casar, portanto resta induvidoso que ndo pode
ser considerado uma unidade familiar. Apesar de, em sua origem possuir as mesmas bases que
a unido estavel, tais institutos distanciaram-se, quando do advento do cddigo civil de 2002,
que em seu artigo 1727 conceitua e delineia o concubinato, diferenciando-o da unido estavel
(DINIZ, 2010, p. 887).

O fato da relagcdo concubindria ndo ser uma “relagcdo familiar”, implica em ndo
producdo de efeitos no campo dos direitos decorrentes do direito de familia, de modo que nao
ha que se falar em regime de bens, sucessdao ou alimentos (DINIZ, 2010, p. 887). Diferencia-
se do casamento e da unido estavel principalmente pela liberdade de descumprir os deveres
inerentes a relagdo familiar, por isso ele pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que
seja o tempo de duracdo, sem que por motivo dessa simples ruptura assista ao concubino
abandonado o direito de indenizagdo (GONCALVES, 2014, p. 610).

Antes do CC/2002, o Codigo Civil de 1916 ja disciplinava o concubinato quando
previa que a doagdo e a disposi¢ao testamentaria, quando em beneficio da concubina, seriam
nulas. E forcoso constatar que o CC/1916 em nenhum momento diferencia unido estavel de
concubinato e também ndo concedia direitos a “concubina”, mas indiretamente reconhecia sua
existéncia e langava regras para proteger os bens da familia matrimonializada (DIAS, 2013, p.
173).

O proprio termo “concubinato” é extremamente pejorativo, razao pela qual foi
afastada a classificagdo do CC/1916 entre “concubinato puro” e “impuro”, que hoje deu lugar
a classificacdo “unido estavel” e “concubinato”, apenas. Assim, concubinato impuro era a
relagdo entre pessoas impedidas de casar, a exemplo dos parentes em primeiro e segundo
graus ou da pessoa casada e, o denominado concubinato puro, atualmente denominado “unido
estavel”, a situagdo em que os companheiros nao tinham impedimentos para se casar, mas nao

se casavam por algum motivo.
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Atualmente, o concubinato ¢ tratado pela jurisprudéncia como sociedade de fato e

a acdo ¢ julgada na vara civel e ndo na vara de familia (nas cidades onde existem), por ndo se

tratar de direito de familia. Nesse passo, gera efeitos juridicos quando, na constancia da

relagdo concubindria existiu o esforgo comum e busca-se a partilha de tais bens aplicando-se a

simula 380 do STF, além da vedagdo ao enriquecimento sem causa. Como bem ilustra a

jurisprudéncia abaixo descrita, de relatoria do Min. Fernando Gongalves (VENOSA, 2007, p.
37) (RODRIGUES, 2004, p. 263).

CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. DIREITO DAS OBRIGACOES. 1.

Segundo entendimento pretoriano, "a sociedade de fato entre concubinos ¢, para as

consequéncias juridicas que lhe decorram das relagdes obrigacionais, irrelevante o

casamento de qualquer deles, sobretudo, porque a censurabilidade do adultério ndo

pode justificar que se locuplete com o esforco alheio, exatamente aquele que o
pratica." 2. Recurso nao conhecido (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2005.)

Da leitura da jurisprudéncia acima podemos observar que mesmo no concubinato
adulterino, moralmente censuravel, quando provado o esfor¢co comum, permanece sobre a
guarida do direito no tocante as relagdes obrigacionais que dele decorrem. O STJ aloca o
concubinato enquanto sociedade de fato e, portanto, ndo o confunde com a sociedade
conjugal, e “divide os bens” baseando-se, principalmente no principio do direito civil
brasileiro que veda o “enriquecimento sem causa”. Seria extremamente injusto que, em uma
relagdo concubindria na qual as duas partes contribuiram para a compra de uma imovel, por
exemplo, apenas uma das partes ficasse com a propriedade do imével quando do fim da
relagdo.

Ademais, apesar de que na unido concubinaria decorrem obrigagcdes de cunho

patrimonial quando provado o esfor¢o comum, alguns direitos sdo vedados:

a) as doagdes e transferéncias de bens sdo proibidas entre os concubinos. O art.
550, CC c/c 1.642 proibem expressamente as doagdes e transferéncias de bens
moveis e imdveis do conjuge adultero ao concubino e prevé a possibilidade de
tais doagdes ou transferéncias serem anuladas até dois anos ap6s a dissolugao
da sociedade conjugal;

b) ¢ vedado ao concubino ser beneficiario do contrato do seguro de vida;

¢) ndo pode o concubino ser nomeado herdeiro ou legatario do testador casado
nos termos do artigo 1.801, IIT do Cddigo Civil;

d) veda-se a conversao do concubinato em matrimdnio nos termos do art. 1.521,

VI por existir impedimento matrimonial para a pessoa casada. Entretanto, nada
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impede que apds o divorcio ou a separagdo de fato, os concubinos celebrem
casamento;,

e) os alimentos ndao existem na relagdo concubindria enquanto mandamento
juridico pois tal poder-dever ¢ exclusivo das relacdes familiares;

f) no caso de morte ou acidente do conjuge adultero, o concubino nio tem direito
a indenizagdo, seguro DPVAT, seguro desemprego, ajuda de custo nem
qualquer outra verba dessa natureza;

g) ¢ vedado aos concubinos promoverem entre si a ag¢do de interdicdo, na
inteligéncia do art. 1.768, CC, entre outros.

Nota-se que tais vedagdes possuem ligagdo direita com o fato de a relagdo

concubindria ser uma unido de fato, mas ndo uma relagdo conjugal e portanto, estd a margem

da protecao estatal para as familias.

2.3 Uniao estavel

A legislagdo ¢ silente a respeito do conceito de unido estdvel. Enquanto a
Constituicao Federal limita-se a reconhecer como entidade familiar a unido estavel, o Codigo
Civil, apenas repete tal registro e nos fornece algumas caracteristicas como o “objetivo de
constituir familia” e a necessidade da “convivéncia publica, continua e duradoura”.

Maria Berenice Dias nos lembra que nao ¢ nada simples conceituar uniao estavel e
que nisso consiste o grande desafio do direito de familias contemporaneo. Esclarece que para
entendermos o que ¢ unido estavel, precisamos entender o que ¢ familia com todas as suas
atuais transformacgdes sociais e culturais (DIAS, 2013, p. 176). Cientes desse desafio,
tragaremos o conceito posteriormente, pois dependendo do conceito adotado, viabiliza-se ou
ndo a “unido estavel paralela”, problematica desta dissertagao.

No inicio do instituto da unido estavel ele ndo era reconhecido como unidade
familiar. Era tido como imoral pela jurisprudéncia, doutrina e legislacdo e, portanto, nio
merecia guarida no campo juridico, tendo em vista que, prestigiar esse relacionamento seria
desprestigiar a “familia legitima” advinda do casamento. Entretanto, com o advento da
Constituicao Federal de 1988, passou-se a reconhecer a unido estdvel enquanto entidade
familiar em seu art. 226, §3°. Atualmente, a Unido Estavel também ¢ regulamentada pelo
Codigo Civil, onde foi pormenorizada entre os seus artigos 1723 e 1726, entretanto como ja

citado anteriormente, no inicio da regulamentacao no direito brasileiro da unido estavel, ela se
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confundia com a nog¢do de concubinato. Sobre essa tematica, tragamos alguns comentarios no
subitem 2.2.

Com o passar do tempo, percebeu-se que nem todas as pessoas que ndo estavam
casadas, necessariamente se relacionavam como amantes, existiam pois, pessoas que apesar
ndo existir nenhum impedimento, ndo se casavam por op¢ao ¢ ainda assim mantinham uma
espécie de relacdo conjugal baseada no afeto, respeito mutuo e companheirismo. O que leva
ao reconhecimento da unido estavel pelo sistema juridico brasileiro enquanto entidade
familiar e, consequentemente a protecao enquanto familia.

Os primeiros direitos reconhecidos aos companheiros foram direitos
previdenciarios, mais especificamente as companheiras pelo momento historico e cultural da
época, quando as mulheres ainda ndo haviam alcancado os niveis de independéncia da
atualidade. Na sequéncia, os tribunais comecaram a reconhecer aos companheiros direitos a
indenizagdo por servigos domésticos prestados. Tal situagdo, apesar de impensavel aos dias
atuais, era a Unica saida que os magistrados da época encontraram para “fazer justi¢a” aquelas
mulheres que, mantinham uma unido estavel propriamente dita nos moldes atuais, mas pela
falha na regulamentacdo do instituto, viam-se esquecidas pelo direito de familia. Atualmente,
a concessao de indenizagdo por servigos prestados corresponderia em negar a natureza
familiar da unido estavel (DIAS, 2013, p. 173-174) (GONCALVES, 2014, p. 616-617).

O enunciado sumular 380 do STF de abril de 1964 inaugurou um novo momento
para a unido estavel, ao prever que: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, ¢ cabivel a sua dissolucao judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo
esfor¢co comum”. Assim, os companheiros passaram a ser considerados “socios”, garantindo o
direito de partilha do patrimdnio adquirido por esfor¢co comum, equiparando a unido estavel a
uma sociedade de fato. Vale destacar que, a partilha dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum
nao implicaria na divisdo em partes iguais, mas na percentagem em que cada um contribuiu
onerosamente para a construcao deste patrimonio (DIAS, 2013, p. 174).

Podemos observar na jurisprudéncia abaixo transcrita a utilizagcdo da sumula 380
do STF, quando em separagdo judicial litigiosa, terceiro interessado, qual seja o concubino,
adentra no processo pretendendo a partilha do imovel, mas pela falta de evidéncias que
comprovem o esforco comum ndo obtém éxito. Atualmente, ndo ¢ necessario o esforgo
comum na unido estavel para a partilha dos bens, mas mantem-se a sumula 380 nos casos de
concubinato por se tratar de sociedade de fato. De qualquer modo, a possibilidade de partilha

da simula 380 representou um grande avanco na histéria do instituto da unido estavel.
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SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. PARTILHA DOS BENS ENTRE OS
CONJUGES. RECURSO DE APELACAO DEDUZIDO POR TERCEIRO
PREJUDICADO. ALEGACAO DE QUE VIVEU EM CONCUBINATO COM O
VARAO. PRETENSAO DE PARTILHA DE BEM IMOVEL. AUSENCIA DE
PROVA DE ESFORCO COMUM PARA A AQUISICAO DO PATRIMONIO.
SUMULA 380 STF. 1. Incogitavel se revela pretensio deitada em sede de
recurso de apelacio, aviado por terceiro prejudicado, no intento de colher
provimento jurisdicional direcionado a partilha de bem imével, supostamente
adquirido quando vivera em concubinato com o vario. 2. E que o concubinato,
por si so, ndo gera a existéncia de uma sociedade de fato de fins econémicos.
Imperiosa se mostra a efetiva demonstracio de que os bens adquiridos durante
a convivéncia em comum tenham sido pela agregacao de esfor¢o de ambos, ou,
em outras palavras, que o patriménio tenha defluido do trabalho conjugado dos
concubinos, mediante coopera¢ido em dinheiro ou em servicos e trabalhos que
tenham conteiido econdémico (SUMULA 380 STF). 3. RECURSO IMPROVIDO
(DISTRITO FEDERAL, Tribunal de Justica, 2005). Grifo nosso.

Como ja citamos anteriormente, foi apenas a Constitui¢ao Federal de 1988 que
criou, no Brasil, a unido estavel, declarando-a destinataria de prote¢ao do Estado, proibindo as
decisdes judiciais que discriminassem o convivente/companheiro e ndo lhe reconhecessem os
mesmos direitos do conjuge/casado. Antes do codigo civil de 2002, duas leis esbogaram uma
tentativa de regulamentar a unido estavel, a Lei n.° 8.971/94 e a Lei n.° 9.278/96 (DINIZ,
2010, p. 881).

Em 1994, a Lei n.° 8.971/94 reconheceu aos companheiros o direito aos alimentos
e certos direitos sucessOrios, mas o reconhecimento da unido estdvel dependia da
comprovagdo de convivéncia de pelo menos cinco anos ou prole comum seriam
companheiros, portanto, “o homem e a mulher que mantenham unido comprovada, na
qualidade de solteiros, separados, judicialmente, divorciados ou vitivos por mais de cinco
anos ou prole comum” (GONCALVES, 2014, p. 613).

Dois anos depois, a Lei n.° 9.278/96, amplia a protecdo estatal das unides estaveis
afastando a necessidade dos requisitos de intervalo temporal de cinco anos de convivéncia e
da descendéncia comum, e passa a definir a unido estavel a partir do objetivo dos
companheiros de constituir de familia, sua caracteristica principal até os dias atuais
(COELHO, 2012, p. 99 - 100).

O CC/2002 revoga as Leis n.° 8.971/94 e 9.278/96, incluindo significativas
mudangas, mas incorpora os principios basicos dessas leis, reservando cinco artigos para
tratar da “unido estavel e seus efeitos, como inovacao e consequéncia de seu reconhecimento
como entidade familiar pela Constitui¢do Federal”. Trata, nestes dispositivos, dos aspectos
pessoais e patrimoniais, deixando para o direito das sucessoes o efeito patrimonial sucessorio.
Em consequéncia da equiparacao entre os institutos da unido estavel e casamento, aplicam-se

0s mesmos principios e normas atinentes (GONCALVES, 2014, p. 615).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. DE CUJUS
COM IDADE SUPERIOR A SETENTA ANOS. EQUIPARACAO DA UNIAO
ESTAVEL AO CASAMENTO. REGIME OBRIGATORIO DE SEPARACAO DE
BENS. COMUNHAO DOS BENS ADQUIRIDOS. SUMULA 377 DO STF.
LEGITIMIDADE DA COMPANHEIRA. 1. Em aten¢do a necessaria igualdade
entre os institutos da unifio estavel e do casamento, prevista no artigo 226, § 3°,
da Constituigdo da Republica, impde-se, por interpretacdo sistematica, o regime
obrigatoério de separacdo de bens aos que estabelecem unido estavel com mais de
sessenta anos. 2. No regime obrigatorio de separagdo de bens, comunicam-se os
bens adquiridos na constancia da unido estavel, conforme a orientagdo da Siimula n°
377 do Supremo Tribunal Federal, razdo pela qual a companheira deve participar
nos autos de inventario. RECURSO DESPROVIDO (PARANA, Tribunal de Justiga,
2010).

Deixando de lado a discussdo a respeito das divergentes opinides a respeito da
constitucionalidade ou ndo da obrigatoriedade do regime de bens de separacdo total aos
maiores de setenta anos, o que se pretende aqui € ressaltar a igualdade de tratamento oferecido
aos casados e aos companheiros. E, incisiva no particular € a jurisprudéncia acima citada
quando apregoa a igualdade entre os institutos da unido estavel e do casamento. No caso em
analise, a Relatora Vilma Rezende aplica a unido estavel o regime de separagdo obrigatoria
por se tratar de pessoa com mais de setenta anos, situagao expressamente prevista pelo codigo
civil no art. 1641, II para o casamento, mas ndo mencionado nos artigos que regulam a uniao
estavel.

A unido estavel gera direitos e deveres. Um exemplo de poder-dever sdo os
alimentos assegurados por lei o direito ao companheiro que deles necessitar, devendo pedir ao
outro nos termos do art. 1.694, CC. Na inteligéncia do art. 1.724, CC “as relagdes pessoais
entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda,
sustento e educagdo dos filhos”, de modo que os companheiros tém o reciproco dever de
lealdade, respeito e assisténcia e estdo obrigados a guarda, sustento e educagdo dos filhos. Em
relagdo aos filhos, os conviventes sdo igualmente responsaveis pelas despesas com a criagao,
alimentacdo, lazer e educacdo dos filhos e, advinda separagdo do casal, devem entrar em
acordo acerca do regime de guarda e visitas, pois a quebra da relagdo em nada afeta ao patrio
poder e caso ndo cheguem a um acordo, o fato deve ser submetido a apreciagdo judicial.

“Os direitos e deveres dos conviventes numa unido estdvel ndo se diferenciam dos
decorrentes do casamento. Os bens adquiridos na constancia da unido sdo da
copropriedade dos companheiros, salvo se haviam estipulado de modo diverso no
contrato de convivéncia. O companheiro que necessitar de alimentos pode pedi-los

ao outro. Acerca dos filhos, devem os conviventes se acertar sobre guarda, visita e
sustento.” (COELHO, 2012, p. 104)

Em relacdo ao regime de bens na unido estavel, nos termos do artigo 1725,

CC/2002, “salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no



43

que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”. Podem os companheiros estabelecer
regras proprias para o patrimonio por meio de um contrato que ndo precisa assumir a forma
publica, pois pode ser contrato particular sem a necessidade de registro. E, em caso de
inexisténcia de tal contrato, aplica-se o regime de comunhdo parcial de bens, ou seja,
comunicam-se os bens adquiridos na constancia da unido estavel por titulo oneroso, ou por
doacdo, heranca ou legado em favor de ambos os companheiros. Ressalta-se a desnecessidade
do esfor¢o comum para a divisdo igualitaria dos bens.

Ressalta-se que, mesmo no tocante as questdes sucessoOrias, a igualdade
constitucional entre os institutos tem servido para questionar o tratamento diferenciado na
reparticdo da heranga quando se trata de casamento ou unido estavel. A jurisprudéncia abaixo
¢ um recurso extraordinario de relatoria do Min. Roberto Barroso onde se discute a aparente
colisdo entre o art. 226, §3°, CF e o art. 1.790, CC/2002. O art. 1.790 seria uma ofensa aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, além de total
afronta ao art. 226, CF.

Debate-se sobre a possivel inconstitucionalidade do art. 1.790, CC/2002 que prevé
direitos diferenciados, tais como direito de um terco da heranga se o companheiro
sobrevivente concorrer com parentes colaterais, enquanto o codigo civil prevé para o
casamento, nas mesmas condi¢des, a universalidade da heranca ao conjuge sobrevivente.

DIREIIO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO. DISPpSITIVOS
DO CODIGO CIVIL QUE PREVEENM DIREITOS DISTIN:FOS AO CONJUGE E
AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE REPERCUSSAO GERAL. 1. Possui
carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.790 do Cddigo
Civil, que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos daqueles outorgados
ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Coddigo. 2. Questdo de relevancia social e

juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. 3. Repercussdo geral
reconhecida (BRASIL, Superior Tribunal Federal, 2015).

Maria Helena Diniz assevera que a diferenca entre a unido estavel e o casamento €
que este “inicia-se com a cerimonia nupcial, gerando efeitos a partir dela e extinguindo-se
pela invalidacdo, divéorcio ou morte” (DINIZ, 2010, p. 375). A respeito da diferenca entre

unido estavel e casamento, assevera Fabio Ulhda que:

“a Unica diferenca entre o casamento ¢ a unido estavel diz respeito a facilidade da
prova”, pois “enquanto o vinculo conjugal nascido do matriménio prova-se pela
exibi¢do da certiddo, o da unido estavel depende de testemunhas, juntada aos
autos de fotografias (de eventos familiares e sociais), documentos (extratos
bancarios ou de cartdo de crédito), escritos (missivas, bilhetes, cartdes etc.) e
eventualmente pericia. Abstraida, porém, a questdo probatdria, ndo ha nenhuma
diferenga entre os direitos dos conviventes ¢ dos conjuges. E inconstitucional (...) o
preceito que os trata de forma diferente na questdo sucessoria” (COELHO, 2012, p.
2010). grifo nosso
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O entendimento do autor acima citado ndo esta incorreto. E notério que existem
diferencas no tocante aos proclamas, as formalidades, a celebracdo, a solenidade e até mesmo
ao aspecto ludico do casamento, pois nada disso faz parte da unido estavel. Na unido estavel
nao ha formalismos, independe de qualquer solenidade, basta a convivéncia como “se casados
fossem” de forma que, o vinculo juridico pode ser reconhecido at¢é mesmo post mortem.
Entretanto, resta induvidoso que com o passar do tempo os institutos da unido estavel e do
casamento foram se aproximando no tocante as implicagdes juridicas, impulsionadas tais
transformagdes pela CF/88 que veda o tratamento desigual, e atualmente ndo héa diferencas

nas finalidades ou efeitos.

2.3.1 Caracteristicas da unido estavel

O art. 1.723 do Codigo Civil de 2002 nos traz as caracteristicas que constituem a
unido estavel enquanto instituto familiar, quais sejam: o objetivo de constituir familia, a
convivéncia publica, continua e duradoura, a diversidade de sexo e o desimpedimento.

Art. 1.723, CC/2002. E reconhecida como entidade familiar a unifio estivel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

§ 1° A unido estavel nio 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.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 n3o impedirdo a caracterizagdo da unido
estavel. (grifo nosso)

Alguns autores elegem outras caracteristicas, a exemplo da “honorabilidade” que
consistiria na necessidade do instituto da unido estavel ser pautada no respeito e afeto mutuo,
ou ainda a “fidelidade ou lealdade™, que revelaria a intencao da vida em comum e a “posse do
estado de casado”, pois a quebra da fidelidade e lealdade, apesar de nao consistir ilicito penal,
implicaria em uma unido nao vinculatéria e desonesta, algo que poderia ser denominado de
“amizade colorida” e, portanto, inconcilidvel com a natureza da unido estavel (DINIZ, 2010,
p. 387). Este trabalho ndo se filia a esse entendimento, pois respeito, fidelidade e lealdade
possuem conceitos muito largos, o que daria margem a uma interpretacdo subjetiva, do que
poderia ou nao, ser classificado como “unido estavel”. O respeito, a fidelidade e a lealdade
sdo direitos e deveres reciprocos elencados no art. 1.724, CC, mas ndo caracteristicas ou
requisitos para a configuragao do instituto.

Também ¢ muito comum encontrarmos na doutrina, inseridas dentre as

caracteristicas de unido estavel, a coabitacdo e a colaboracdo. Entretanto, observa-se que a
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residéncia sobre o mesmo teto nem sempre € possivel, hd no caso pratico, por exemplo, os
impedimentos de quem possui uma profissdo que requer constantes viagens, ou mesmo a
residéncia fixa em cidade diferente do conjuge ou companheiro, e seria injusto € mesmo
ilogico supor que tais individuos sejam impedidos de casar ou de manter uma unido estavel.
Em relagdo a colaboracdo, ocorre 0 mesmo, seria uma ingeréncia inconstitucional de o Estado
impor aos companheiros que os dois deveriam trabalhar, ou dividir os custos e deveres
domésticos igualmente (DINIZ, 2010, p. 389-390).

A sumula 382 do STF reforga tal entendimento quando proclama que a vida em
comum sob o mesmo teto, “more uxorio”, ndo ¢ indispensavel a caracterizagdo do
concubinato. Apesar de a simula utilizar o termo “concubinato”, trata-se de uma imprecisao
vocabular, pois a simula se refere a unido estavel.

Ressalta-se que as caracteristicas sdo coisa diversa dos indicios utilizados pela
jurisprudéncia para identificar a unido estavel no caso concreto quando ha discussao a respeito
de sua existéncia. De modo que, podem claramente ser considerados indicios fortes de uma
unido estdvel o tempo de relacionamento, a existéncia de prole comum, a dependéncia
financeira, a existéncia de contrato escrito, testemunhas do relacionamento, fotos do casal,
coabitacao, mesmo plano de saude, entre outros, sem que nenhum desses indicios possa, com
rigor cartesiano, ser encontrado em todas as unides estaveis.

A afetividade também ndo ¢ caracteristica da unido estavel mas sim a esséncia,
bem como de toda entidade familiar, visto que € esse o principio e o objetivo da familia mas
nao serve para diferenciar a unido estavel de qualquer outra entidade familiar, ela existe no
casamento, na familia monoparental, na familia anaparental e em todas as outras familias.

As caracteristicas do instituto da unido estavel serdo pormenorizadas a seguir:

a) objetivo de constituir familia (affectio maritalis):

Este ¢ o requisito mais importante da unido estavel, tendo em vista que ¢ em
funcdo desse objetivo que a ordem juridica confere ao relacionamento conjugal nao
formalizado a prote¢do merecida pelas familias (COELHO, 2012, p. 100). E, pois o objetivo
de constituir familia, que diferencia o mero namoro da unido estavel ainda ndo formalizada.
Berenice Dias adverte que o objetivo de constituir familia ¢ um “pressuposto de carater
subjetivo” e por isso, torna-se dificil diferenciar objetivamente o a unido estavel de um
namoro, de modo que, por vezes em um relacionamento ocorre de um acreditar que estd em
uma unido estavel, enquanto o outro acredita estar apenas namorando (DIAS, 2013, p. 180-

181).
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Por ser um elemento subjetivo muitas vezes ¢ dificil provar tal animus, mas
quando ha um contrato tal dificuldade ndo existe. O objetivo de constituir familia resta
provado quando os conviventes celebram o contrato de convivéncia ou declaram por outro
modo (escrito ou oral) a intenc¢do de constituir familia Desse modo, a exibi¢do do contrato ou
a prova da declaragdo criam a presun¢ao da unido estavel.

A dificuldade estd em provar a existéncia de tal requisito quando ndo foi
celebrado contrato de convivéncia e inexistem outras declaragdes que atestem a constituigao
da familia, de modo que, a affectio maritalis s6 pode ser demonstrada por indicios. Nesse
caso, um dos elementos mais significativos que representa um forte indicio do affectio
maritallis, embora também ndo seja determinante, ¢ a coabitagdo. Ressalta-se, como ja
anteriormente citado, que morar junto ndo ¢ essencial para configurar unido estavel
(COELHO, 2012, p. 101).

Outro elemento util na pesquisa da intencao dos sujeitos de um relacionamento
amoroso diz respeito a prole comum. Mais uma vez, ndo ¢ determinante, pois existem unides
estaveis em que os conviventes ndo desejam filhos, formando-se a familia, aqui, tdo s6 pela
relagdo horizontal, assim como existem pessoas com filho comum que ndo pretendem
conviver como familia (COELHO, 2012, p. 101);

a.1) contrato de namoro:

O renomado doutrinador Fabio Ulhoa afirma que a diferenca entre namoro e unido
estavel ¢ que, enquanto na unido estavel ¢ “indispensavel a vontade comum de fundar uma
familia” no namoro ainda ndo ¢ claramente definido esse animus, adverte inclusive que
mesmo em longos namoros, onde o casal sempre frequenta eventos sociais e familiares,
“devotam mutua exclusividade sexual” e “chegam mesmo a residir sobre 0 mesmo teto, ndo
se configura a unido estavel quando inexiste a intengdo de constituir familia” (COELHO,

2012, p. 100).

Alguns advogados aconselham os clientes a firmarem com os namorados um
contrato de namoro. O objetivo ¢ documentar a declaracdo da falta de inteng@o de
constituir familia, ¢ com isso facilitar a prova da inexisténcia de unido estavel, se
vier a ser discutida a questdo em juizo. O contrato de namoro nio prevalecera,
evidentemente, quando provado o preenchimento dos requisitos legais da unido
estavel ou mesmo se demonstrado que aquela inten¢do originaria alterou-se
com o tempo. Assim é porque o decisivo a configuracio de determinado
relacionamento como namoro ou unido estiavel sio as caracteristicas que o
cercam, ¢ ndo os documentos firmados pelas partes. Mesmo a exibicdo do
instrumento escrito de contrato de convivéncia nao prevalece diante da prova de que
a unido pretendida ndo sobreviveu aos primeiros meses, faltando-lhe por isso o
requisito da durabilidade (COELHO, 2012, p. 100). (grifo nosso)
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Na citacdo acima, podemos verificar o objetivo de contrato de namoro, qual seja:
“documentar a declaracao da falta de intengdo de constituir familia” dos namorados. Resta
induvidosa a validade juridica do contrato de namoro, entretanto tal documento nao pode
servir de subterfiigio para fraude, visto que ndo ¢ licito que uma unido estavel seja mascarada
de namoro por meio de um documento. Ressalta que, nesses casos, esvazia-se o efeito do
contrato de namoro;

b) convivéncia duradoura:

A propria denominagdo, convivéncia duradoura, denota que sO se caracteriza o
vinculo na unido estavel quando ela perdura por tempo consideravel, “a relagdo ndo deve ser
efémera, circunstancial, mas sim prolongada no tempo e sem solucdo de continuidade”
(DIAS, 2013, p. 180). Se o casal declara, inclusive mediante a assinatura de contrato de
convivéncia, ter a intengao de constituir familia, mas ndo conseguem conviver maritalmente, a
unido estavel ndo se constituiu (COELHO, 2012, p. 101).

A lei ndo fixa prazo certo para considerar duradoura a convivéncia, ficando a
questdo ao prudente arbitrio do juiz. Rememora-se que a Lei n.° 8.971/94 havia estabelecido o
prazo de 5 anos, mas ele foi superado com o advento da Lei n.° 9.278/96 por que se observou
que o prazo possibilitava tentativas de fraude, e excluiam, injustamente, individuos que
deveriam ser amparados. Assim, cada relacionamento apresentard suas marcas, a partir das
quais, o juiz decidird se o requisito da durabilidade foi atendido. Com esse requisito, a lei
objetiva apenas descartar os vinculos precarios do cenario das unides estaveis;

¢) convivéncia continua:

Outro requisito legal relacionado ao tempo de convivéncia ¢ o da continuidade.
De tal modo que, para que a unido estavel se caracterize, ndo podem ocorrer interrupgdes
significativas no decurso do prazo do relacionamento destinado a constitui¢do de familia.
Uma ou outra breve interrup¢ao, motivada por desentendimentos pontuais e posteriormente
superados, ndo descaracteriza a unido estavel. O que a lei quer evitar ¢ a quebra da
estabilidade em razdo de periodos mais ou menos longos, em que a convivéncia deixou de
existir (COELHO, 2012, p. 101);

d) Convivéncia publica:

A convivéncia publica ¢ aquela que ndo ¢ clandestina ou oculta. Assim, para
configurar-se a unido estavel, o relacionamento entre os conviventes ndo pode permanecer em
sigilo, pois os encontros furtivos ou secretos sdo caracteristicos do concubinato. A
publicidade da unido ndo significa que ¢ obrigado ao casal ser conhecido por toda a

sociedade, ou seja, o casal pode ser discreto e a divulgacdo do relacionamento apenas dentro
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de um circulo. O que ¢ estranho a natureza da unido estavel é que nos eventos sociais, ou em
encontros ocasionais com familia, amigos e conhecidos o casal deixe de apresentar-se como
companheiros ou marido e mulher, e apresentem-se como meros namorados ou sequer isso
(DINIZ, 2010, p. 385) (COELHO, 2012, p. 102);

e) Diversidade de sexo:

Apesar do Superior Tribunal de Justi¢a ja ter reconhecido a unido estavel para
casais do mesmo sexo na Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, ambas com efeito vinculante, ainda
existe ainda muita divergéncia doutrinaria a respeito da questdo da diversidade de sexo como
requisito da unido estavel.

Existem duas correntes, uma interpreta na literalidade e, portanto exige-se
diversidade sexual e pessoas do mesmo sexo nao poderiam constituir unido estavel. Podemos
citar doutrinadores que seguem esta corrente, como Silvio de Salvo Venoza, Alvaro Villaga
Azevedo, Fabio Ulhoa Coelho e Maria Helena Diniz. Em consequéncia desse entendimento
temos a impossibilidade juridica do pedido de acdo de reconhecimento de unido estavel, a
adogdo conjunta nao ¢ possivel, ndo se pode declarar o companheiro no seguro saude e os
problemas patrimoniais surgidos na relagdo homoafetiva deveriam ser resolvidos na vara
civel.

A segunda corrente, da qual podemos incluir o STJ, a grande maioria dos
doutrinadores do direito de familia, bem como Maria Berenice Dias, Giselda Hironaka e o
proprio IBDFAM, entende que o texto constitucional ndo ¢ literal. O art. 226, §3° apenas
exemplifica a unido estavel entre 0 homem e a mulher, mas ndo impede a unido homoafetiva.
Nesse sentido, a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo € plenamente admitida e recebe
todas as regras da unido estavel heterossexual, a exemplo da partilha de bens por forca do
regime; o direito a alimentos por for¢a do Codigo Civil; protecao sucessoria e possibilidade
de adogdo conjunta. Desde 2013 os cartérios de todo pais sdo obrigados a realizar unido
estavel homoafetiva por for¢a da Resolucdo 175 do Conselho Nacional de Justica, CNJ, mas o
Congresso Nacional ainda se furta de legislar a questdo das unides homoafetivas.

f) Desimpedimento:

Importam aqui os impedimentos propriamente ditos, pois as causas suspensivas
do art. 1.523, CC ndo impedirdo a descaracterizagdo da unido estavel, é o caso, por exemplo,
do art. 1.523, II onde estaria impedida ao casamento ou unido estavel “a viuva, ou a mulher
cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da

viuvez, ou da dissolucao da sociedade conjugal”.
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A unido estavel pega emprestado os impedimentos do casamento, ja esmiucados
no subitem 2.1.1 desde capitulo, com a unica excec¢do referente as pessoas separadas de fato.
Assim, da leitura do §1° do art. 1.723, CC observa-se que, mesmo que um individuo ainda
seja casado, desde que, separado de fato, ¢ possivel manter uma unido estavel. Ilustra a
situacdo mencionada aquele caso em que o individuo ndo convive mais com o conjuge,
abandonou o matriménio em todos os seus aspectos, mas por algum motivo, ainda nao
oficializou o divércio nem por meio de escritura publica, nem por sentenga judicial.

Assim, ndo podem constituir unido estavel os ascendentes com os descendentes, seja
o parentesco natural ou civil; os afins em linha reta, ou seja, sogro e nora, sogra e
genro, padrasto ¢ enteada, madrasta e enteado, observando-se que o vinculo de
afinidade resulta tanto do casamento como da unido estdvel, como dispde o art.
1.595, caput; os irmaos, unilaterais ou bilaterais, os colaterais até o terceiro grau

inclusive, e o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra seu consorte (GONCALVES, 2014, p.629).

Podemos observar por meio da leitura da citagdo acima que somente pessoas
desimpedidas podem conviver em unido estdvel e quem transgrede uma dessas regras nao
pode constituir uma unido estavel, mas apenas uma unido concubinaria. Observa-se ainda que
essas regras estdo relacionadas a valores antigos na civilizagdo humana, principalmente a
ocidental, como a monogamia, o que nao quer dizer que estejam ultrapassados.

A respeito da hipotese de impedimento relacionado as pessoas casadas, ¢ requisito
de existéncia da unido estavel que nenhum dos dois companheiros possua um vinculo de
conjugalidade anterior e ainda nao desfeito em obediéncia a equidade entre unido estavel e
casamento e, portanto em obediéncia & monogamia. A esse respeito, entende Carlos Roberto

Gongalves:

“Os impedimentos baseados no interesse publico e com forte conteido moral, que
representam um obstaculo para que uma pessoa constitua familia pelo vinculo do
casamento, sdo aplicaveis, também, para os que pretendem estabelecer familia pela
unido estavel. Quem nfo tem legitimacdo para casar nio tem legitimacio para
criar entidade familiar pela convivéncia, ainda que observe os requisitos do
caput do art. 1.723 do Cédigo Civil” (GONCALVES, 2014, p. 629) grifo nosso

Em outros termos, no direito brasileiro, assim como ninguém pode ser casado
duas vezes (bigamo), também nao pode manter simultaneamente um casamento (convivendo
com o cOnjuge) € uma unido estavel, nem duas unides estaveis. Para Ulhda, em respeito a
regra da monogamia, o relacionamento nao eventual que alguém mantém em paralelo ao seu
casamento ou unido estavel seria caracterizado como mero concubinato.

A monogamia exige que a pessoa casada ou em unido estdvel se divorcie
juridicamente ou de fato antes de entrar em nova relagdo, ocorre que, na pratica isso nem

sempre existe essa divisdo simples entre um relacionamento e outro. Algumas vezes o
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segundo nucleo desconhece o primeiro, as vezes ndo e por vezes todos os envolvidos, ou seja,
do primeiro e do segundo relacionamento coexistem.

Os impedimentos sdo baseados no interesse publico e possuem forte conteudo
moral, ocorre que a moral muda com os costumes e o interesse publico juntamente com estes
ultimos. Até alguns anos atras fazia todo sentido que uma viuva nao pudesse se casar em curto
prazo, pois caso engravidasse ndo haveria como identificar a paternidade da criangca como
sendo do novo marido ou do falecido e a tal situagdo implicaria grande confusdo e incertezas
juridicas no campo sucessoOrio, ocorre que com o advento dos testes de DNA, o interesse
publico mudou, e j4 ndo mais importa para identificar a paternidade a “aparéncia”, mas a
genética.

Do mesmo modo ocorre com a monogamia. A monogamia ja foi um requisito do
relacionamento conjugal, mas com a regulamentagdo do divorcio, ela foi relativizada, pois se
viabilizou a monogamia sucessiva, deixando de existir o “até que a morte nos separe” que deu
lugar para o “até que o divorcio ou a morte nos separe”. Outrossim, entende-se como uma
ingeréncia descabida do Estado na vida do particular exigir que ele respeite a monogamia se o
companheiro, que ¢ o maior interessado, assim nao o faz.

Logo, quando segue-se a linha de entendimento que prega que a monogamia € um
principio do direito de familia e um impedimento matrimonial, o segundo nucleo so6 pode ser
considerado concubindrio. No entanto, a doutrina vanguardista observa que esse ndo se trata
nem de uma coisa nem de outra pois a monogamia foi relativizada no direito brasileiro, e
portanto, considerada nela mesma, a monogamia nao ¢ impedimento para a formagao de um

segundo nucleo, a qual denomina-se: familia paralela.

2.3.2 Conversdo da unido estavel em casamento

E sabido que a Constituicdo Federal/1988 recomendou que a conversdo da unido
estavel em casamento deveria ser facilitada. O que ndo possui efeitos praticos, pois ndo existe
um procedimento simples para tal intento, mas por outro lado, abriu margem para que alguns
doutrinadores passassem a esbravejar que a unido estavel ¢ um degrau para o casamento.
Assim vejamos:

“Falha, e muito o legislador em nao estabelecer os critérios, os requisitos, as
formalidades e os efeitos desse pedido, tornando, assim, inécua a previsio, ao

fazer subsistir, nesse contexto, o conturbado ambiente normativo sobre o assunto,
desenvolvido pelos tribunais mediante portarias e provimentos, no exercicio da
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Corregedoria dos Cartorios de Registro Civil, e as vezes conflitantes entre si.’
(RODRIGUES, 2004, p. 283-284)

O objetivo da conversdo seria que o casamento englobasse o tempo ja vivido na
unido estavel, protraindo os seus efeitos do tempo. Com a conversdo, seria como se O
casamento tivesse ocorrido quando surgiu a unido estavel. Dai que no tal pedido judicial os
conviventes teriam que demonstrar a unido € o seu termo inicial, requerendo, entdo, que a
unido comprovada fosse convertida em casamento. Ocorre que, com a determinagdo de que a
conversao seja judicial e ndo administrativa, dificulta-se o procedimento em vez de facilita-lo
e, torna-se mais simples casar, do que pedir a conversdo da unido estavel em casamento
(GONCALVES, 2014, p. 649-650).

Para Maria Helena Diniz a unido estdvel ndo estd equiparada ao casamento, pelo
contrario, objetivo da unido estavel seria se tornar um casamento. Para a autora o art. 226, CF,
ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar fortaleceu o casamento por incentivar a
conversdo em matriménio e por isso ‘“ndo pleiteou a edicdo de leis substantivas que
conferissem direitos e impusessem deveres aos conviventes como se a unido estavel fosse
idéntica ao casamento”, por outro lado, exige “normas adjetivas que viessem a simplificar ou
facilitar o procedimento para a conversao da unido estavel em matriménio” (DINIZ, 2010, p.
403).

A questdo da facilitagdo em conversdao em casamento denota que o legislador
infraconstitucional nao deve colocar empecilhos para o casamento das pessoas que vivem em
unido estavel, caso assim desejem. Nao significa dizer que a lei protege os institutos de

maneira diferentes, posto que a unido estdvel ndo ¢ um passo anterior ao casamento.
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3 A UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO OU A OUTRA UNIAO
ESTAVEL

3

E consenso entre os civilistas o fato ¢ que a familia é um fendmeno social e
natural preexistente ao casamento, de modo que, sempre existiram multiplos arranjos
familiares, ¢ a sociedade contemporanea anseia pelos seus reconhecimentos. Importa
questionarmos se a unido paralela a um casamento ou a uma unido estavel pode ser
considerada uma unido estavel, e por consequéncia, uma entidade familiar.

Neste capitulo vamos analisar o conceito e as caracteristicas da familia paralela e,
por conseguinte, da unido estavel paralela. Posteriormente vamos analisar vdrias
jurisprudéncias favordveis e tantas outras contrarias ao reconhecimento da unido estavel
paralela, bem como os fatos e os argumentos mais importantes na tomada de decisdo de cada
uma delas. Para tanto, serdo eleitas jurisprudéncias significativas dos principais Tribunais de
Justica do Brasil, qual sejam, o TJ de Minas Gerais, o TJ de Sao Paulo, o TJ do Rio Grande
do Sul, o TJ de Brasilia ¢ o TJ do Rio de Janeiro, bem como jurisprudéncias do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, e por tltimo, mas nao menos importante o
exame da Apelagdo Civel n°. 19048/2013 de Relatoria do Des. Lourival Serejo representando
TJ do Maranhao.

Quando da analise, serdo devidamente evidenciados na fundamentagdo das
decisdes jurisprudenciais as conclusdes do contetido apresentado nos dois capitulos anteriores,
ou seja:

a) a pluralidade familiar atual em detrimento da unicidade do casamento superada

pela Constituicdo Federal de 1988;

b) os principios do direito de familia, principalmente o principio da afetividade,

que atualmente € o mais importante principio do direito de familia;

¢) a equidade entre unido estavel paralela e casamento prevista no art. 226, CF;

d) as diferengas atuais entre o concubinato e a unido estavel;

€) o conceito e as caracteristicas da unido estavel, bem como a relativizacdo do

impedimento matrimonial e;

f) a superagdo da monogamia enquanto principio informador do direito de

familia.

Existe grande divergéncia sobre a possibilidade da concomitancia de arranjos

familiares conjugais, os quais sdo objeto de estudo no trabalho em questdo. O cerne da
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questdo ¢ sopesar moral e ética para tentarmos identificar se ¢ mais importante o que ¢
“correto” ou o que ¢ “justo”. Nao ha solucdo simples. Se um lado, temos o instituto da unido
estavel que, igualado ao casamento e aos seus impedimentos (art. 1521, VI, CC), traz em seu
histérico a impossibilidade da simultaneidade de relacionamentos e, de outro lado, temos a
situacdo fatica, a realidade que se impde de individuos que, apesar de impedidos, vivem
“como se casados fossem” esquecidos pelo ordenamento juridico.

Observa-se na doutrina do direito de familia um crescente interesse pelo assunto
da familia paralela. Alguns autores seguem ignorando completamente o tema, outros o
enfrentam o tema, por vezes entendendo da possibilidade, e por tantas outras explicando a
impossibilidade. Nos manuais de alguns doutrinadores de direito de familia a mengdo ao tema
ainda ¢ timida, a exemplo de Carlos Roberto Gongalves em seu livro de 2014. Entretanto nas
decisdes jurisprudenciais e discussdes académicas o tema ¢ muito presente, observa-se uma
verdadeira enxurrada de livros e artigos sobre o tema nas livrarias especializadas, em revistas
juridicas, em sites juridicos na internet e nos eventos de direito civil.

A professora Berenice Dias indica que existem varias expressoes para identificar a
concomitancia de duas entidades familiares, entretanto, todas elas sdo pejorativas e alvos de
repudio social, legal e judicial: concubinato impuro, adulterino, improprio, espurio, de ma-fé,
concubinagem (DIAS, 2013, p. 47).

A familia paralela, como o proprio nome ja denuncia, ¢ aquela que se forma em
paralelo a uma familia conjugal pré-constituida, ou seja, ¢ aquela que surge simultaneamente
a um casamento ou a uma unido estavel. Pela prépria natureza do casamento, nao ha
possibilidades de cogitarmos que esse segundo nucleo possa ser recepcionado no
ordenamento com a natureza juridica de um segundo casamento, até porque, implicaria em
bigamia, punivel no art. 235 do Codigo Penal.

Entretanto, apesar da proibi¢ao legal, o Estado ndo tem meios de vetar a existéncia
de unides estdveis simultdneas a um outro relacionamento, que de qualquer forma se
constituem e, ndo ¢ possivel dizer que elas ndo existem porque sdo invisiveis ao direito. Nesse
interim, Berenice Dias afirma que com ou sem impedimentos a sua constituicdo, esses
relacionamentos merecem prote¢ao ¢ ndo devem ser ignorados os efeitos internos ou externos
dessa (DIAS, 2013, p. 184).

Também a respeito da divergéncia doutrinaria a respeito da possibilidade ou nao do
reconhecimento da unido estavel paralela, a doutrinadora Giselda Hironaka se manifesta a
favor, “com consequéncias juridicas e protetivas, em muitos dos casos”. Ela argumenta que

no relacionamento familiar conjugal a “verdadeira entidade familiar, conforme descrigao
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constitucional” depende apenas da verificagdo dos seguintes requisitos: “a afetividade e a
busca da felicidade”. Desse modo, ¢ simples a conclusdo a respeito da licitude da familia
paralela, e por consequéncia, ¢ merecedora de igualdade de direitos e deveres em relacao ao

nucleo familiar primitivo (HIRONAKA, 2013, p. 202).

3.1 Unido estavel putativa

Unido estavel putativa ¢ aquela que, a semelhanca do casamento putativo, o
companheiro contrai de boa-fé a unido estavel, ignorando o impedimento matrimonial do
outro. Ocorre que, a fronteira entre a boa-fé e a ma-fé ¢ ténue, podendo ser praticamente
invisivel, dessa maneira, esse requisito deve ser afastado. Berenice Dias nos chama a atengao
para o fato de que somente ¢ exigida a boa-fé da “outra”, pois “o fato da esposa saber do
relacionamento do marido nao tem qualquer significado” e, quanto ao adultero, “cuja ma-fé ¢
para la de escancarada, nada lhe ¢ imposto” (DIAS, 2013, p. 47-48).

Nesse sentido, a doutrinadora Berenice Dias tece os seguintes comentarios sobre a

familia paralela:

"Cabe questionar o que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido
independentemente da proibi¢do legal, e que persistiu por muitos anos, de forma
publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com filhos. Negar-lhe a existéncia, sob
o fundamento de auséncia do objetivo de constituir familia em face do impedimento,
¢ atitude meramente punitiva a quem mantém relacionamentos afastados do
referendo estatal. Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a
invisibilidade gera irresponsabilidades e enriquecimento ilicito de um em
desfavor do outro. O resultado é mais que desastroso, é perverso: nega divisao
de patrimdnio, desonera de obrigacdo de alimentar, exclui o direito sucessorio. Com
isso, se estara incentivando o surgimento desse tipo de unido. Estar & margem do
direito traz beneficios, pois ndo impde nenhuma obrigacdo. Quem vive com alguém
por muitos anos necessita dividir bens e pagar alimentos. Todavia, aquele que vive
do modo que a lei desaprova, simplesmente, ndo advém qualquer responsabilidade,
encargo ou 6nus. Quem assim age, em vez de ser punido, sai privilegiado. Nao sofre
qualquer sangdo e acaba sendo premiado.” (DIAS, 2013, p. 184)

No trecho acima transcrito a autora elenca as consequéncias do ndo reconhecimento do
vinculo de unido estavel paralela, quais sejam “afronta a ética, chancelando o enriquecimento
injustificado”, de modo que essa negativa ndo os faz desaparecer, mas apenas privilegia o
“bigamo”. Pois, como assinalada a ilustre doutrinadora, quem esta a margem do direito nao
possui nenhuma responsabilidade, encargo ou 6nus. Quem vive como se casado(a) fosse sem
ter que dividir bens e pagar pensdo estd premiado e outro, por vezes de boa-fé, suporta todo o
onus quando findo o relacionamento pelo rompimento ou pela morte.(DIAS, 2013, p. 47)

Assim, o Unico prejudicado com a invisibilidade da familia simultinea ¢ o

companheiro do segundo nticleo, como registra Leticia Ferrarine, “no imaginario social ainda
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prepondera a ideia de que as relagdes paralelas ao casamento se caracterizam pelo tridngulo
amoroso formado pelo mito, no qual a esposa ¢ santificada, o marido ¢ vitimizado e “a outra”,
por conseguinte, ¢ satanizada” (FERRARINI, 2010 apud HIRONAKA, 2013, p. 204.)
Ressalta-se que ndo € todo relacionamento paralelo que pode ser considerado uma
unido estavel, de modo que, o caso concreto deve ser analisado com muito cuidado. E, caso
verificados a afetividade caracteristica da familia, bem como, todos os requisitos da unido
estavel, quais sejam: convivéncia publica, continua e duradoura com o intuito de constituir
familia, nesse caso, o impedimento matrimonial deve ser afastado em respeito a dignidade da

pessoa humana, independentemente da existéncia ou nao da boa-fé.

3.2 O estatuto das familias

O Projeto de Lei n.° 2.285/2007, atualmente em tramitacdo na Comissdo de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, ¢ de autoria do IBDFAM e tem por objetivo
instituir o Estatuto das Familias e prevé a unificacdo e criagdo de normas que protegem as
novas configuragdes familiares, a partir da atualizagcdo da legislagao de familia endossando o
conceito de familia plural.

A CF/88 quando reconheceu a pluralidade familiar, entendendo que familia ndo
era apenas aquela advinda do casamento, mas também outras e exemplificou com a unido
estavel e da familia monoparental, possibilitando ao STF, em 2011, reconhecer a familia
homoafetiva. Nesse esteio, o Estatuto das Familias é importante porque vai reunir num sé
instrumento legal toda a legislacdo referente a drea do Direito de Familia, além de moderniza-
la. Constam do projeto ndo apenas as regras de direito material, mas também processual, para
proporcionar as familias brasileiras maior agilidade nas demandas juridicas, indispensavel
quando se trata de direitos relacionados tao diretamente a vida das pessoas.

O projeto contempla a protecdo de todas as estruturas familiares presentes na
sociedade moderna inclusive a familia paralela, motivo pelo qual ele vem sofrendo criticas.
Abaixo, o art. 14 do Projeto de Lei “Estatuto das familias” que se refere a familia paralela:

Art. 14. As pessoas integrantes da entidade familiar t€ém o dever reciproco de
assisténcia, amparo material ¢ moral, sendo obrigadas a concorrer, na propor¢do de
suas condigdes financeiras e econdmicas, para a manuten¢do da familia.

Paragrafo unico. A pessoa casada, ou que viva em unidio estivel, e que constitua
relacionamento familiar paralelo com outra pessoa, é responsavel pelos mesmos

deveres referidos neste artigo, e, se for o caso, por danos materiais e morais.
grifo nosso
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O projeto ¢ uma iniciativa louvavel do IBDFAM, pois desde 1988 com o advento
da Constitui¢do Federal muitas barreiras e preconceitos foram vencidos na area de familia e o
Estatuto seria uma compilagdo de todas essas alteragdes e uma ferramenta importante para o
alcance de direitos sociais, como veremos a seguir, uma parcela significativa dos magistrados
da area do direito de familia divinizam o que esta posto na lei.
Um dos argumentos contrdrios ao reconhecimento da unido estdvel paralela ¢ de que
“o Estado nao pode dar protecao a mais de uma familia a0 mesmo tempo”, o que ndo merece
prosperar, pois também so6 privilegia o infiel (DIAS, 2013, p. 49). Entretanto, o argumento
mais presente nas teses contrarias a unido estavel paralela ¢ a monogamia. Nesse interim
aloca-se o entendimento de Giselda Hironaka, que entende que a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial ¢ provocada pelo “fato de se considerar a monogamia como principio, ou
como regra do direito de familia, bem como do fato de se utilizar, na hipotese de aplicagao de

principios, da técnica da ponderacao principioldgica” (HIRONAKA, 2013, p. 202).

3.3 A monogamia

Para Carlos Roberto Gongalves o vinculo entre companheiros e conjuges deve ser
unico em respeito ao carater monogamico da relagdo. De modo que ¢ vedada a pessoa casada
de fato ou em unido estavel constituir nova unido estavel, assim a relagdo paralela
convivencial ndo pode ser outra coisa, sendo uma unido adulterina. Argumenta o autor que
quando a Constituigao e Codigo Civil fazem referéncia aos integrantes da unido estavel,
sempre o fazem no singular (GONCALVES, 2014, p. 630).

Tem primazia a familia constituida pelo casamento e a outra unido seria de carater
concubinario, e portanto a margem da protecdo legal mais ampla que se concede a
unido estavel. A verdade é que, afora em hipdteses excepcionais, em tais casos
geralmente a vivencia extrapatrimonial ¢ mantida com reservas, sob certos sigilo ou
clandestinidade. Falta-lhe, pois, o indispensivel reconhecimento social, até
mesmo pelas discriminagdes que cercam esse tipo de amasiamento. O mesmo se
diga das unides desleais, isto €, de pessoa que viva em unido estdvel e mantenha

uma outra ligagdo ou, quem sabe, até multiplas relagdes de cunho afetivo
(GONCALVES, 2014, p. 614).

Para Rodrigo da Cunha Pereira a monogamia ¢ um principio orientador das relagdes
familiares e atua como um “ponto-chave das conexdes morais das relagdes amorosas e
conjugais”, pois “ndo se trata simplesmente de uma norma moral ou moralizante”. Entretanto,
assevera o autor que o “avesso deste principio, ndo significa necessariamente o horror de toda

a organizacdo social, ou seja, a promiscuidade”, por conseguinte, “traicdo e infidelidade nao
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significariam necessariamente a quebra do sistema monogamico” (PEREIRA, 2012 apud
HIRONAKA, 2013, p. 202-203).

Assim, importa dizer que embora o doutrinador Rodrigo da Cunha filie-se ao
entendimento de que a monogamia € um principio constitucional, explica que ele pode sofrer
uma ruptura quando “a relagdo extraconjugal resultar na constituicdo de uma familia que
venha correr em paralelo com aquela outra familia anteriormente constituida”. In verbis:

“(...) aquela outra familia, paralela a0 casamento ou a unido estavel, foi constituida

de fato Tornou-se uma realidade juridica. Como é possivel conciliar o justo e o

legal, ou seja, como compatibilizar o principio da monogamia com essas
situacdes faticas?”. grifo nosso (PEREIRA, 2012 apud HIRONAKA, 2013. P, 203)

O Des. Lourival Serejo® também entende que a monogamia é um principio, mas
por se tratar de uma questdo de justica, votou pela procedéncia do reconhecimento da unido
estavel paralela no acorddo da Apelagdao Civel n°. 19048/2013, onde foi o relator. Sobre a

tomada de decisdo na AC n°. 19048/2013 ele tece os seguintes comentarios:

A questdo da familia paralela é uma exce¢do excepcionalissima porque nos estamos
diante de um ordenamento juridico que adota a monogamia. Portanto, para contornar
essa monogamia ¢ preciso que exista uma forga de fato, uma forga juridica muito
forte para justificar tal entendimento. A forca de fato nesse caso era uma
convivéncia de 19 anos e um casamento falido em que ndo houve a dissolu¢ao do
casamento talvez por conta da idade da esposa com quem ele tinha contato apenas
uma vez por més quando vinha a Sdo Luis. Ela (a esposa), por sua vez, tinha o total
conhecimento da unido estavel 14 em Rosario. Tanto que ela tinha uma irma 1a e
quando ia a cidade se hospedava com a irma, sabendo que ele estava com a
companheira na casa que ele tinha comprado pra ela. Entdo era uma situagdo de fato
muito forte. Com a morte dele (marido/companheiro), como é que o direito ia
dizer niio para ela (companheira)? Como? Se ali estava um fato notério e toda a
cidade de Rosario tinha apenas ela (companheira) como a mulher dele? Isso
seria uma questao de justica. Ali a justica afasta uma regra juridica. grifo nosso

Este trabalho filia-se ao entendimento da doutrinadora Berenice Dias, para quem a
monogamia constitui tdo apenas uma regra de orientacdo para a familia. “Nao se trata [a
monogamia] de um principio estatal de familia, mas sim de uma regra restrita a proibicao de
multiplas relagdes matrimonializadas, constituidas sob a chancela do Estado” (RUZYK, 2005
apud DIAS, 2013, p. 63). A bem da verdade a monogamia nunca proclamou “sejam fiéis”,
sempre foi “mulheres, sejam fieis”, e desse modo compds o sistema de regras morais que vem

entrando em desuso em decorrencia das transformagdes sociais e no papel da mulher.

%0 Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa, da 3° Camara Civel do Tribunal de Justica do Maranhao,
foi o relator da “Apelacdo Civel n°. 19048/2013 (728-90.2007.8.10.0115) — Rosario” em julho/2014, uma
decisdo inédita no Maranhdo, que por unanimidade, reconheceu como unido estavel um relacionamento
paralelo ao casamento, onde a companheira sobrevivente pleiteava direitos patrimoniais apds o falecimento do
seu companheiro, que era casado. Tal apelagdo motivou a escolha da presente dissertagdo (Vide ANEXO A).
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A doutriandora acrescenta que ndo cabe ao Estado impor essa conduta, até porque ela
ndo ¢ um principio consitucional visto que ndo estd na Constitui¢do e arremata: “infelizmente,
a tendéncia jurisprudencial, nos dias atuais, ainda ¢ muito conservadora (sendo
preconceituosa), ndo admitindo, pois, a geragdo de efeitos juridicos as relagdes conjugais

simultaneas” (DIAS, 2013, p. 63-64).

“Ainda que a lei recrimine, de diversas formas, quem descumpre o dever de
fidelidade, ndo ha como considerar a monogamia como principio
constitucional, até porque a Constituicio ndo a contempla. Seu raciocinio
estende-se a seguinte comparagdo: Ao contrario, tanto [a Constitui¢do] tolera a
traicdo que ndo permite que os filhos se sujeitem a qualquer discriminagdo, mesmo
quando se tratar de prole nascida de relagdes adulterinas ou incestuosas” (DIAS,
2013, p. 63).

Desse modo, temos que a monogamia ja foi um principio do direito de familia, ao qual
os conjuges e companheiros do sexo feminino deviam respeito, mas ndo ¢ mais assim na
atualidade visto que a possibilidade de divorcio regulamentou a infidelidade sucessiva. Ou
seja, ¢ regulamentado o casamento sucessivo € a unido estavel sucessiva e ndo mais até que “a
morte os separe”. A Des. Maria Elza’, TIMG em Apelagio Civel n° 1.0017.05.016882-6/003
comenta que o ideal seriam relacionamentos livres de trai¢des e até¢ a morte, mas a realidade ¢
diversa, existem, pois “duplicidade de células familiares” e o Judicidrio ndo pode se furtar o
dever de aprecia-las.

A Prof.* Bruna Barbieri Waquim8 vai além e denuncia que a monogamia nao ¢ o
motivo pelo qual ndo ainda ndo se recepcionou no ordenamento juridico a familia paralela,
mas sim a propriedade e propde que a familia paralela seja reconhecida como uma nova
categoria de familia. In verbis:

(...) se engana quem pensa que o grande impeditivo ao seu reconhecimento ¢ a
monogamia (...) Tanto o ¢ que a maioria dos casos de familias paralelas, como vocé
bem coloca, s6 se torna conhecida pela Justica quando o companheiro em comum
(geralmente essa figura é do género masculino) morre e as parceiras disputam os
bens da heranga no Judiciario. Durante a vida, a fidelidade acaba sendo relativizada
para ndo se “perder” aquela pessoa. Mas, na morte, € exigida a observéincia dessa
fidelidade (ndo pelo parceiro, que ja faleceu, mas pelo Poder Judiciario, na

solugio do processo) para que o patrimonio seja protegido, e nao divididoe. grifo
nosso (Vide APENDICE B)

! “Certamente, esse ¢ o ideal da sociedade: um relacionamento livre de toda a ordem de traigdes e, se possivel,
eterno até que 'a morte os separe'. Contudo, a realidade que se apresenta é diversa, porquanto comprovada a
duplicidade de células familiares. E conferir tratamento desigual a essa situacdo fitica importaria grave
violaciio ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. O Judicidrio nio pode se esquivar
de tutelar as relacées baseadas no afeto, nao obstante as formalidades muitas” (MINAS GERAIS, Tribunal
de Justica, 2008).

¥ A Prof® Bruna Barbieri Waquim, presidente do IBDFAM/MA no biénio 2015/2016 ¢é especialista em direito de
familia e sucessoes e autora do livro "Relagdes Simultaneas Conjugais: o lugar da Outra no Direito de Familia"
(Vide ANEXO B).
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Conclui-se que independentemente do doutrinador/magistrado considerar a
monogamia um principio, o reconhecimento da unido estavel paralela deve prosperar porque,
deve-se ter em mente que a monogamia foi relativizada com o divércio e recepcionar a
familia paralela no ordenamento juridico ¢ questao de justi¢a. Giselda Hironaka reforga essa
ideia argumentando que “se o fato de ferir este principio [da monogamia] significar fazer
injusti¢a, devemos recorrer a um valor maior, que € o da prevaléncia da ética sobre a moral,
para que possamos [nos] aproximar do ideal de justica” (HIRONAKA, 2013, p. 203).

Apesar de ndo fazer parte das ramificagdo da familia paralela, a tematica do
poliamor, por vezes surge causando algumas confusdes conceituais. A seguir tragaremos o

conceito de poliamor e a diferenca entre ele e a unido estavel paralela.

3.3.1 O poliamor e sistema normativo brasileiro

O termo “poliamor” advém do neologismo inglés “polyamory”, que significa
“muitos amores” e caracteriza as relagdes amorosas que negam a monogamia como principio
ou necessidade, defendendo a possibilidade de envolver-se em relagdes intimas, profundas e
possivelmente duradouras com varios parceiros simultaneamente (COLAVITI, 2007, p. 45).

O “poliamor” surgiu na década de 90 como uma nova modalidade de
relacionamento amoroso. E uma orientagio de relacionamento na qual se acredita ser possivel
e aceitavel amar muitas pessoas e manter multiplos relacionamentos intimos, se houver
honestidade quanto a eles e se ndo for pensada, necessariamente, em termos de

relacionamentos sexuais (FILGUEIRA, 2013).

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk ensina que “a monogamia ndo ¢ um principio do
direito estatal da familia, mas uma regra restrita & proibicdo de multiplas relagdes
matrimonializadas, constituidas sob a chancela prévia do Estado. No entanto,
descabe realizar um juizo prévio e geral de reprovabilidade contra formagdes
conjugais plurais ndo constituidas sob sua égide. Isso ndo significa, porém, que
alguém que constitua familias simultaneas, por meio de multiplas conjugalidades,
esteja, de antemao, alheio a qualquer eficacia juridica. Principalmente, quando a
pluralidade ¢ publica ¢ ostensiva, ¢ mesmo assim ambas as familias se mantém
integras, a simultaneidade nao ¢ desleal.” (RUZYK, 2005, p. 221).

Observa-se que a diferenca entre familia paralela e poliamor ¢ que, enquanto o
poliamor sustenta a poligamia, ou seja, varias pessoas que se relacionam afetivamente e
exigem-se padrdes de lealdade ndo convencionais, a familia paralela seria um nucleo separado
e que, teoricamente, ndo deveria existir por conta do impedimento matrimonial, mas com a

complexidade das relacdes acaba se formando, as vezes desconhecida pelo primeiro



60

relacionamento, visa entdo o reconhecimento enquanto unido estavel para assegurar direitos
patrimoniais e, as vezes, extrapatrimoniais, como o reconhecimento formal da relagao.

Uma diferenga cabal € que, enquanto no poliamor existe uma soma de acordos de
trés, quatro ou mais pessoas, onde a monogamia ¢ afastada, na familia paralela, geralmente
um nucleo repudia o outro.

Enquanto dura o relacionamento, os companheiros vivem suas vidas
normalmente, dividem o afeto, os bens, os direitos e deveres. E, com fim do relacionamento,
da-se a dissolucao da unido estdvel sem qualquer dificuldade, sendo suficiente o consenso dos
interessados. Entretanto, quando existe divergéncia a respeito de alguma consequéncia do
término da relagdo como, por exemplo, a divisdo de bens, ou mesmo em relagdo a propria
existéncia da unido estavel e ndo had documento que comprove a constitui¢do da familia as

partes precisardo recorrer a tutela jurisdicional (GONCALVES, 2014, p. 618).

3.4 Analise da possibilidade juridica da unido estavel paralela na jurisprudéncia

O direito no Brasil, teoricamente, segue o sistema juridico da “civil law” que da
importancia primordial ao sistema normativo positivado, e preleciona que o magistrado deve
se abster de estender ou restringir o alcance das leis sem que haja auséncia ou conflito de
normas, desta sorte “o magistrado nao se vé vinculado as decisdes jurisprudenciais, nem dele
mesmo, nem do tribunal em que atua, tampouco dos tribunais que lhe sdo superiores sob pena
de interferéncia sobre seu livre convencimento e consequente liberdade para emitir juizo”
(CASTRO, 2012, p.01) (BRASIL, 1942).

Nesse sentido, a LINDB, em seu art. 4° dita a ordem de fontes que devem ser
seguidas caso a lei seja omissa, o que ratifica a tese de que a lei, apesar de ndo ser a Unica
fonte do direito, ocupa posto privilegiado no sistema juridico brasileiro.

Entretanto, ¢ forgcoso constatar que o modelo da “civil law” vem sofrendo
alteracdes no Brasil com o transcorrer do tempo. Os tribunais, no que praticamente pode se
chamar de uma incursdo no poder legislativo, tem atuado fortemente para suprir anseios da
sociedade que o Congresso Nacional silente, se abstém de normatizar. Um exemplo ¢ o caso
da unido homoafetiva, que por uma inoperancia do legislativo, precisou ser reconhecida no
direito brasileiro pelo judicidrio. O novo codigo de processo civil é outro exemplo dessa
relativizagdo, uma vez que, prevera a obrigatoriedade do magistrado de seguir o entendimento
jurisprudencial elencado pela parte no processo quando em consondncia com 0 caso em

€xame.



61

Nesse sentido, a discussdo sobre o tema da unido estdvel paralela encontra-se
localizada na seara da doutrina e da jurisprudéncia, amparados os argumentos nos principios
constitucionais e principios do direito de familia. Controvérsia esta, de grande relevancia
social na atualidade, que ganha voz entre os doutrinadores, interpretando e analisando o

sentido da lei, com vistas aos ideais de moral e justica do Estado democratico de direito’.

Relevantes sdo os comentarios sobre a regulamentacdo da unido estavel no
ordenamento brasileiro de Silvio Venosa que afirma que “ao contrario da maioria das
legislacdes, o legislador brasileiro optou por uma postura francamente intervencionista na
vida intima dos unidos sem casamento. Trata-se, sem duvida, de uma publicizacdo da vida
privada”. Nesse passo, o doutrinador nos revela que o direito ndo pode ignorar os fenomenos
sociais, mas “a excessiva regulamentagao tolhe a liberdade de cada um” (VENOSA, 2007, p.
388).

A seguir passaremos a analise da jurisprudéncia, inicialmente pelo Tribunal do
Rio Grande do Sul, onde existe grande nimero de a¢gdes com o tema na unido estavel paralela.
Em cada jurisprudéncia sera analisado o caso concreto e os argumentos que fundamentaram a

decisao.

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. PARTILHA. "TRIACAO". ALIMENTOS PARA EX-
COMPANHEIRA E PARA O FILHO COMUM. Viavel reconhecer unido estavel
paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso em que restou
cabalmente demonstrada a existéncia de wunido estavel entre as partes,
consubstanciada em contrato particular assinado pelos companheiros e por 03
testemunhas; e ratificada pela existéncia de filho comum, por inimeras fotografias
do casal junto ao longo dos anos, por bilhetes e mensagens trocadas, por existéncia
de patrim6nio e conta bancaria conjunta (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de
Justiga, 2011).

Esta jurisprudéncia ¢ favoravel ao reconhecimento da unido estavel paralela.
Trata-se de Apelagao Civel ajuizada no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, descontente
as partes com o entendimento do juizo de primeiro grau que, em ac¢do de dissolucdo de unido
estavel cumulada com partilha, guarda e alimentos, julgou parcialmente procedente a agao,
entendendo “apenas para o fim de dar a guarda do filho comum a autora, e fixar alimentos em

prol dele em 05 salarios-minimos”. O Sr. Ari P.K. apelou porque entendeu excessivo o valor

? “Q preambulo da Constitui¢io da Repiiblica aponta que da reunido do povo brasileiro em Assembleia Nacional
Constituinte foi instituido um Estado Democratico de Direito visando a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, liberdade, seguranca, desenvolvimento, bem-estar, igualdade e justica como valores
supremos. (...) Estado Democratico de Direito ¢, assim, um Estado que visa a garantia do exercicio de direitos
individuais e sociais, e os poderes instituidos (Legislativo, Executivo e Judiciario) sdo organizados de forma a
que um ndo avance sobre a fungdo precipua do outro.” (SIQUEIRA, 2008, p.01)
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de 05 salarios-minimos para a pensao alimenticia do filho e a Sra. Edna B. apelou porque nao
logrou €xito no reconhecimento da unido estavel.

No julgamento da apelagdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve
o valor dos alimentos e julgou procedente o intento da Sra. Edna B. em ver reconhecida a
unido estavel com Ari P.K. e a prestacao de alimentos em favor dela, bem como, a partilha de
bens em forma de triagdo, ou seja, entre o Sr. Ari P.K., a Sra. Edna B. e a esposa formal.

A triagdo surgiu inicialmente no Tribunal do Rio Grande do Sul, e atualmente ¢
encontrada em decisdes espalhadas por todo o Brasil como solugdo juridica para a confusao
patrimonial causada pela familia paralela ou pelo poliamorismo. Ela consiste na partilha dos
bens comunicaveis entre os envolvidos da relagdo simultinea, resultando em 1/3 do
patrimonio para cada um quando da separacdo dos envolvidos pelo divorcio ou pela morte
(CUNHA, 2016).

O acordao do TJRS reconhecendo a unido estavel paralela ao casamento foi
baseada na existéncia de um contrato particular assinado pelos companheiros e por 03 (trés)
testemunhas, ratificado pela existéncia de filho comum, por inumeras fotografias do casal
junto ao longo dos anos, por bilhetes e mensagens trocadas, por existéncia de patriménio e
conta-bancaria conjunta, tudo a demonstrar relacao publica, continua e duradoura, com claro e
inequivoco intento de constituir familia e vida em comum.

Agora, passaremos a andlise de uma jurisprudéncia do mesmo tribunal, que no
entanto teve entendimento contrario a unido estavel paralela:

UNIAO ESTAVEL. PEDIDO DE ALIMENTOS. RELACIONAMENTO
PARALELO AO CASAMENTO. DESCABIMENTO. 1. A monogamia constitui
principio que informa o direito matrimonial, ndo se podendo reconhecer a
constituigdo de uma unido estavel quando a pessoa for casada e mantiver vida
conjugal com a esposa. 2. Constituiu concubinato adulterino a relagdo entretida pelo
recorrido e pela autora, pois ele ndo apenas era casado, mas mantinha vida conjugal
com a esposa. Inteligéncia do art. 1.727 do Coédigo Civil. 3. A unido estavel
assemelha-se a um casamento de fato e indica uma comunhdo de vida e de
interesses, reclamando ndo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um
nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis. 4. Indemonstrada a

existéncia de uma unido estavel, inexiste titulo capaz de albergar o pleito alimentar.
Recurso desprovido (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, 2012.)

Julgamento de Apelagdo Civel na 7* Camara Civel no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, motivada pela irresignacao de C. F., com a r. decisdao que indeferiu fixagao de
alimentos provisorios, nos autos da acao de alimentos que move contra o Sr. O. D.. A Sra. C.
F. alegou que manteve um relacionamento com Osvaldo D. A por 24 anos e argumenta a

necessidade de alimentos motivada por sua renda mensal que ndo ultrapassa R$ 491,00.
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Entretanto, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul ndo deu guarida ao intento
da Sra. C. F, primeiro porque ndo entendeu que a Apelante tinha necessidade dos alimentos e
o amparo alimentar ¢ situagao excepcional que segue o binomio: necessidade de quem recebe
e possibilidade de quem da. E, segundo porque a Apelante ndo conseguiu comprovar, de
forma segura, que o relacionamento com o apelado tenha tido a conformag@o de uma entidade
familiar, pois se tratava de um relacionamento paralelo.
O relator Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves alega que a apelante
conseguiu provar “apenas que manteve com o réu um relacionamento amoroso prolongado e
paralelo ao casamento que ele mantinha com sua esposa ¢ que sempre permaneceu higido” e
mesmo ap6s o divorcio, passou a manter uma unido estavel com a ex-esposa. O argumento
utilizado para afastar a possibilidade de familia paralela ¢ o da monogamia como principio
“que informa o direito matrimonial” e o artigo 1.723, §1°, do Cdédigo Civil, de forma que o
segundo nucleo sempre seria adulterino com a tUnica ressalva da unido estavel putativa, que
ocorre quando presente a boa-fé¢ e o desconhecimento da relagdo familiar entretida por um dos
conviventes. In verbis:
“Além disso, ressalta 6bvio que nem todo o relacionamento amoroso constitui uniao
estavel. E para que uma relagdo possa ser qualificada como unido estavel, que é
entidade familiar, ¢ imperioso que se verifiquem, de forma clara e insofismavel, as
suas caracteristicas peculiares postas no art. 1.723 do Codigo Civil, que sdo (a) a

diversidade de sexos, (b) a convivéncia publica, continua e duradoura, (c) que
seja estabelecida com o objetivo de constituicio de uma familia.”

Deixando de lado as questdes praticas a respeito necessidade ou ndo por alimentos
da apelada, da leitura acima, podemos observar que a 7* Camara Civel do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, elege como Unicos argumentos para sustentar a impossibilidade do
reconhecimento da unido estavel: o principio da monogamia no direito patrimonial e o art.
1.723, §1°, CC que traz as caracteristicas da unido estavel.

Ora, o art. 1.723, §1°, CC ndo pode ser entendido de forma tdo positivista, visto
que foi relativizado pelo STF quando, por meio da ADI 4277 ¢ da ADPF 132 reconheceu a
unido estavel homoafetiva. Outrossim, ndo se sabe a que o acorddo se refere quando fala em
principio da monogamia do “direito patrimonial”, afinal o direito de familia ndo tem natureza
patrimonial, apesar de ter regulamentacdes de natureza patrimonial, como por exemplo o
regime de bens no casamento e na unido estavel.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também recebeu demandas relacionadas a
familias paralelas, a seguir a transcricao e andalise de uma decisdo favoravel seguida por uma

desfavoravel:



64

DIREITO DAS FAMILIAS. UNIAO ESTAVEL CONTEMPORANEA A
CASAMENTO. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO
FACE AS PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos, a apelante e o apelado mantiveram um
relacionamento afetivo, que possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse periodo
de convivéncia afetiva - publica, continua e duradoura - um cuidou do outro,
amorosamente, emocionalmente, materialmente, fisicamente e sexualmente. Durante
esses anos, amaram, sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram, cresceram,
evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos comprovam a concreta
disposicao do casal para construir um lar com um subjetivo animo de permanéncia
que o tempo objetivamente confirma. Isso ¢ familia. O que no caso é polémico ¢é o
fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado civilmente. Hd, ainda, dificuldade
de o Poder Judicidrio lidar com a existéncia de unioes duplices. Ha muito
moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia. No
caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é concubina - palavra
preconceituosa — mas companheira. Por tal razao, possui direito a reclamar pelo fim
da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um retrocesso em relagdo a
lentas e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como sujeito de igualdade
juridica e de igualdade social. Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos
companheiros é casado, € solugdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na
clandestinidade, o que parte da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato social que sempre
aconteceu, acontece e continuara acontecendo. A solugdo para tais unides esta em
reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e o
enriquecimento ilicito de um companheiro em desfavor do outro. DERAM
PROVIMENTO PARCIAL (MINAS GERALIS, Tribunal de Justiga, 2008).

O caso em andlise foi julgado na 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, trata-se de um recurso de apelacdo civel interposto por M.S.D.S.
contra ato do Juizo da 2* Vara da Comarca de Almenara, que julgou improcedente o pedido de
reconhecimento de unido estavel formulado pela apelante em face de O.S.S., ora parte
apelada, sob o fundamento de que ndo ha unido estavel quando uma das partes ¢ casada
civilmente.

O voto da Desembargadora Maria Elza ¢ muito citado em varias decisdes que
reconhecem a unido estavel paralela nos Tribunais Brasileiros, em parte porque traz um
entendimento forte em favor do instituto da familia paralela e é respaldado com muitos
argumentos brilhantes, e de outro lado, por ser a leitura prazerosa que vai além de um texto
claro e profundo, e esparze uma beleza quase poética.

O TIMG entendeu pela procedéncia parcial do recurso de apelacao, ou seja,
acatou o reconhecimento e dissolucao da unido estavel paralela ao casamento e alimentos em
favor da Apelante no valor de 03 (trés) salarios minimos e pela improcedéncia da reparagao
material por servigos prestados por ser incompativel com a natureza da familia e a
indenizagdo por danos morais, porque por si s0, o fim do relacionamento nao gera reparagao

por dano moral.
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O entendimento foi baseado na comprovacdo da afetividade e da convivéncia
more uxorio de 25 (vinte e cinco) anos entre as partes, advindo da relacdo filhos e netos e do
objetivo de constituir familia apesar de, na época dos fatos, o Sr. O.S.S. encontrar-se casado

civilmente. Abaixo transcreve-se uma parte do voto da Desembargadora:

Ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de unides
duplices. H4& muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de
Direito de Familia.

No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com o apelado, também
compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo ¢ concubina - palavra
preconceituosa -, mas companheira. Por tal razdo, possui direito a reclamar pelo fim
da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um retrocesso em relacio a
lentas e sofridas conquistas da mulher para ser tratada como sujeito de
igualdade juridica e de igualdade social.

Negar a existéncia de unido estavel, quando um dos companheiros ¢ casado, ¢
solugdo facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte
da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de
negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara
acontecendo.

A solucdo para tais unides estd em reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de
forma a evitar irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um companheiro em
desfavor do outro (MINAS GERAIS, Tribunal de Justiga, 2008)

A desembafgadora, em frente ao aparente conflito de normas, mensura de um
lado, “a impossibilidade de enriquecimento ilicito”, “o fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana” e a “justica” e de outro, o que ela denomina de “moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de Familia”. E, entende que a decisao
ndo pode ser outra a ndo ser o reconhecimento da unido estavel paralela nesse caso concreto, e
que decidir de outra forma seria uma solug¢do facil, mas que negaria a existéncia do fato
social.

Agora passaremos a analise de jurisprudéncia contraria a unido estavel paralela no

TJ de Minas Gerais:

ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM -
CONCOMITANCIA DE CASAMENTO VALIDO - PRINCIPIO DA
MONOGAMIA - ART. 1727 DO CODIGO CIVIL - NATUREZA
CONCUBINARIA DA SEGUNDA RELACAO. PEDIDO IMPROCEDENTE -
RECURSO DESPROVIDO. - Se o suposto convivente era oficialmente casado com
outra mulher até a data do seu falecimento e se ndo se cogita, sequer, da separagdo
de fato do referido casal, o pedido de reconhecimento de unido estadvel formulado
pela autora revela-se invidvel, diante do Principio da Monogamia, estampado no
artigo 1.727 do Cddigo Civil, sendo inafastavel, nessa hipotese de concomitancia de
relacionamentos afetivos, a natureza concubinaria da segunda relagdo, da qual ndo se
originam direitos sucessorios ou previdencidrios, como se casamento fosse. -
Precedentes dos Tribunais Superiores. Recurso desprovido (MINAS GERALIS,
Tribunal de Justiga, 2014).
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O caso versa sobre um pedido de reconhecimento de unido estavel post mortem
ajuizada por N.M.S. em face do espolio e dos herdeiros de J.F.F., objetivando a declara¢do da
convivéncia que afirma ter mantido com o de cujus por mais de 20 anos, bem assim, o
deferimento do direito real de habitacao no imovel do casal, o reconhecimento do direito de
meacdo sobre os bens adquiridos durante o relacionamento e demais direitos sucessorios e
previdenciarios dai advindos.

A apelacdo civel foi motivada porque o juizo de primeiro grau julgou
improcedentes os pedidos uma vez que o Sr. J.F.F. era casado, o que ensejaria em uma relagao
adulterina com a apelante e, portanto ndo se originam direitos proprios da unido estavel, além
disso a autora foi condenada ao pagamento das custas processuais e dos honorarios
advocaticios, fixados em R$ 2.000,00. Para comprovar o relacionamento a Apelante juntou
aos autos fotografias, demonstrativos de despesas e depoimentos testemunhais, que afirmaram
que ela e J.F.F. mantiveram um relacionamento publico, notdrio e continuo, por cerca de vinte
anos, do qual adveio, inclusive, o nascimento de um filho, o que confirma o objetivo de
constituir familia.

A apelante nao logrou éxito por ser o Sr. J.F.F. casado, ¢ a sentenga ndo foi
reformada. O argumento utilizado foi de que o reconhecimento da unido estavel € inviavel
diante do principio da monogamia que, teoricamente estaria inscrito no Codigo Civil em seu
artigo 1.727, o que ndo possui respaldo pratico, pois este artigo elucida que as relagdes ndo
eventuais entre pessoas impedidas de casar sdo concubinato. Ressalta-se que, ¢ dificil
conceber em que circunstancias praticas, vinte anos de relacionamento poderia ser
considerado como uma “relagao eventual”.

Abaixo, decisdes jurisprudenciais a respeito da unido estavel paralela no Tribunal
de Justica de Sao Paulo. As duas primeiras sdo favoraveis e a terceira e ultima ¢ desfavoravel:

Unido estavel. Reconhecimento e dissolugdo. O fato de manter dupla unido nio se
constitui num Bill de indenidade aquele que age de forma a manter um dos
companheiros na ignorancia de sua atitude. Partilha dos bens adquiridos na

constincia da relagio. Sentenca reformada. Recurso provido (SAO PAULO,
Apelagdo Civel, 2009b).

O recurso de Apelagdo interposto no Tribunal de Justica de Sao Paulo julgou
procedente a unido estavel paralela a casamento ocorrida entre as partes entre 1988 a 1997,
por considerar a existéncia de unido estavel putativa, ou seja, o segundo nucleo familiar ndo
tinha conhecimento do primeiro. E, nas palavras do Relator Des. Caetano Lagrasta “ndo se

pode negar o reconhecimento da unido estdvel e as sequelas patrimoniais indicadas na
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sentencga (...) embora simultdneos os relacionamentos, nada nos autos indica tivesse a apelada
conhecimento da vida dupla do parceiro”.
Unido Estavel putativa. Reconhecimento. Convivente casado. Prova documental e
testemunhal no sentido de que o autor estava separado de fato, mas mantinha

convivéncia esporadica com a esposa. Sentenga de procedéncia mantida, com
determinagdes. Recurso improvido (SAO PAULO, Apelagdo Civel, 2009a).

O recurso de Apelacdo Civel interposto pelo espdlio de J.A.E.P. foi improvido ¢ a
sentenca do juizo a quo nao foi reformada. A sentenga julgou procedente a agdo para
reconhecer a unido estavel havida entre M.L.P.S. e J.A.E.P., pelo periodo de 1997 a marco de
2007, decretando sua dissolucdo em virtude do 6bito. A decisdo foi embasada nas provas
apresentadas nos autos, principalmente as testemunhas, que comprovaram que M.L.P.S. e
J.A.E.P mantiveram unido estavel por 10 anos em paralelo a um relacionamento com a
esposa, ainda que esporadico. O relator foi contrario ao reconhecimento da unido estavel pois
entendeu que nao se tratava de unido estavel putativa mas ele foi voto vencido.

Unido estavel - Falecido casado - Concubinato impuro - Existéncia de impedimento

entre os litigantes que afasta a possibilidade de reconhecimento da unido estavel
entre eles - Recurso provido (SAO PAULO, Tribunal de Justica, 2006).

Esta ultima jurisprudéncia do TJSP trata de um relacionamento de 27 anos entre a
Apelada Sra. G.C., suposta concubina e Sr. C. O., onde mesmo comprovadamente presentes
todos os requisitos para a carateriza¢do da unido estavel, inclusive a separagdo de fato, pois o
Sr. C. O residia com a Sra. G.C. e apenas visitava esporadicamente a esposa que residia na
zona rural, ndo € reconhecida a unido estavel pelo impedimento marital.

Abaixo, uma jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do rio de Janeiro:

UNIAO ESTAVEL. DISPUTA ENTRE DUAS COMPANHEIRAS. SITUACAO
PUTATIVA. PROVA ORAL. RECONHECIMENTO. Reconhecimento de unido
estavel. Conviventes, uma desde 1978 e outra desde 1960 que mantiveram relagdes
concomitantes, notdrias e ininterruptas com o de cujus, até o seu falecimento. Prova
oral que confirma o reconhecimento do companheirismo concomitante com ambas
perante parcelas distintas da sociedade pela qual transitava o falecido, tendo elas
vivido em affectio maritalis com o de cujus, cada qual a sua forma. Pessoas de boa
indole e bem intencionadas que firmemente acreditavam na inexisténcia de uma
relagdo amorosa intensa do obituado com a outra, havendo éxito deste em ludibria-
las por longos anos, e de se reconhecer a existéncia de unido estavel putativa com a
apelante e com a apelada. Aplicagdo, por analogia do art. 221 do CC de 1916.
Desprovimento do recurso (RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica, 2005).

Para ilustrar a diversidade de Tribunais que ja decidiram favoravelmente, ou
mesmo, foram confrontados por uma situagdo que exige a analise da unido estavel paralela,
trouxemos esta jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, acima citada.

Observa-se que, o entendimento foi favoravel por ficar caracterizada a unido estavel putativa.
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Isto €, aquela unido estavel onde o companheiro ndo conhecia a existéncia de relacionamento
familiar anterior, e portanto estava de boa-fé ao criar o vinculo matrimonial.

A familia paralela conhecida por “unido estavel putativa” € reconhecida com bem
menos dificuldade do que, naqueles casos onde todas as partes sdao conhecedores do
impedimento matrimonial e, mesmo assim decidem viver relacionamentos paralelos. Esse
entendimento advém de um tratamento igualitdrio entre a unido estavel e o casamento. No art.
1.561, CC ¢ reconhecido efeitos civis ao casamento em relagdo ao conjuge de boa-fé, ou seja,
aquele que nao sabia que o outro possuia impedimento matrimonial. Ressalta-se que, mesmo
0 caso unido estavel putativa ndo ¢ pacifico e recebe muitas decisdes desfavoraveis,
principalmente pelos magistrados que ndo entendem que a Constituicdo Federal igualou a
unido estadvel ao casamento.

Abaixo elencadas, decisdes jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justiga, a
primeira favoravel a unido estavel paralela e a segunda, desfavoravel:

RECURSO ESPECIAL. PENSAO PREVIDENCIARIA. PARTILHA DA PENSAO
ENTRE A VIUVA E A CONCUBINA. COEXISTENCIA DE VINCULO
CONJUGAL E A NAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA. CONCUBINATO
IMPURO DE LONGA DURACAO. “Circunstancias especiais reconhecidas em
juizo”. Possibilidade de geracdo de direitos e obrigagdes, maxime, no plano da
assisténcia social. Acorddo recorrido ndo deliberou a luz dos preceitos legais

invocados. Recurso especial ndo conhecido (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga,
2005).

Trata-se de Recurso Especial interposto pela Sra. M. C. V. T. contra a decisdo que
rejeitou os Embargos de Declaragdo. A a¢do ordinaria foi movida por M. C. V. T., esposa do
falecido Sr. P.R.T., contra a decisdo administrativa do INSS que dividiu a pensdo
previdencidria entre a Sra. M. C. V. T, esposa e entre a Sra. C.T.P., companheira na propor¢ao
de 50% (cinquenta por cento) para cada. Em relacao ao direito material, a sentenga confirmou
o entendimento de que existiu a comprovagdo de unido estavel paralela a um casamento por
30 (trinta) anos, motivo pelo qual era devida pensdo a companheira no importe de 50%.

Os argumentos utilizados foram de que o Sr. P.R.T. manteve dois lares,
comprovadas as alegacdes através dos depoimentos de testemunhas, juntada de documentos,
tais como notas fiscais em nome dele com o mesmo endereco da companheira, conta conjunta
no Banco Bradesco e apolice de seguro de vida feita pelo instituidor da pensdo, tanto assim
que o INSS reconheceu a unido estavel, concedendo o direito a pensdo por morte do
companheiro, no percentual de cinquenta por cento.

Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a desfavoravel ao reconhecimento de

unides estaveis paralelas:
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DIREITO CIVIL. FAMILIA. PARALELISMO DE UNIOES AFETIVAS.
RECURSO ESPECIAL. ACOES DE RECONHECIMENTO DE UNIOES
ESTAVEIS CONCOMITANTES. CASAMENTO VALIDO DISSOLVIDO.
PECULIARIDADES. As unides afetivas plirimas, miltiplas, simultineas e
paralelas tém ornado o cenario fitico dos processos de familia, com os mais
inusitados arranjos, entre eles, aqueles em que um sujeito direciona seu afeto
para um, dois, ou mais outros sujeitos, formando niticleos distintos e
concomitantes, muitas vezes colidentes em seus interesses. - Ao analisar as lides
que apresentam paralelismo afetivo, deve o 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 atencio ao primado da
monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

[..]

A relago mantida entre o falecido e S. M. de L. C., despida dos requisitos
caracterizadores da unido estdvel, podera ser reconhecida como sociedade de fato,
acaso deduzido pedido em processo diverso, para que o Poder Judiciario nao deite
em solo infértil relacionamentos que efetivamente existem no cendrio dindmico e
fluido dessa nossa atual sociedade volatil. Virar as costas para os desdobramentos
familiares, em suas infinitas incursdes, em que nucleos afetivos se justapdem, em
relagdes paralelas, concomitantes e simultaneas, seria 0 mesmo que deixar de julgar
com base na auséncia de lei especifica. Dessa forma, na hipotese de eventual
interesse na partilha de bens deixados pelo falecido, devera S. M. de L. C. fazer
prova, em processo diverso, de eventual esforco comum. Por fim, merece atengao o
fato de que o autor de conduta reprovavel, M. da C. G., ja falecido, é quem
deveria suportar as penalidades pelo comportamento afetivo paralelo, e ndo a
concubina, que, muito embora detivesse conhecimento da vida daplice que ele
ostentava, ndo logrou éxito em comprovar o direito subjetivo pretendido, nos termos
da legislagdo vigente. Considerada a imutabilidade, na via especial, da base fatica tal
como estabelecida no acorddo recorrido, em que consta, expressamente, o
paralelismo das relagdes mantidas pelo falecido com a recorrente e a ex-mulher,
deve ser reformado o julgado, para que se mantenha apenas o reconhecimento da
unido estavel havida entre M. da C. G. com D. A. de O., desde 1994 até o scu 6bito.
Forte nessas razoes, DOU PROVIMENTO ao recurso especial, para declarar o
reconhecimento da unido estdvel mantida entre D. A. de O. e M. da C. G. e
determinar, por conseguinte, o pagamento da pensdo por morte em favor unicamente
da recorrente, companheira do falecido (BRASIL, Superior Tribunal de Justica,
2010).

A jurisprudéncia acima trata-se de um recurso especial julgada pelo STJ,
inicialmente foi interposta a¢do declaratéria de reconhecimento de unido estavel post mortem
ajuizadas pela recorrente e por S. M. de L. C., em desfavor do espdlio de M. da C. G., e de
seus herdeiros, A. C. C. G, M. da C. G. F. e A. L. C. G no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Norte.

Restou provado que nos autos que o Sr. M. da C. G apds o divorcio da esposa,
Sra. S. M. de L. C., iniciou unido estavel com a Sra. D. A. O., mas continuou em uma relagao
afetiva e de dependéncia econdmica com a antiga esposa, o que foi confirmado pelas
testemunhas, as quais relataram saber do convivio marital do casal, situacdo que veio a ser
declarada de préprio punho pelo falecido, que afirmou viver em unido estdvel com sua ex-

mulher. De modo que o Sr. M. da C. G possuia duas unides, ambas publicas, continuas,
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duradouras e com o aparente objetivo de constituicdo de familia o que levou a ex-esposa, e
depois companheira a pedir o reconhecimento da unido estavel.

Entretanto, o STJ foi contrario ao reconhecimento de duas unibes estaveis
paralelas baseando-se nos artigos 1.723 e 1.724 do Codigo Civil. O primeiro traz os requisitos
de unido estavel, in verbis: “(i) dualidade de sexos; (ii) publicidade; (iii) continuidade; (iv)
durabilidade; (v) objetivo de constituicdo de familia; (vi) auséncia de impedimentos para o
casamento, ressalvadas as hipdteses de separacdo de fato ou judicial; (vii) observancia dos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem como de guarda, sustento e educacao dos
filhos”. E o segundo o dever de lealdade.

Em outros termos, a decisdo foi motivada pelo impedimento matrimonial e pelo
dever de lealdade. Nesse sentido a Ministra Nancy Andrighi traz uma citagdo de Zeno Veloso:
“O dever de lealdade implica franqueza, consideragdo, sinceridade, informacao e, sem duvida,
fidelidade. Numa relagdo afetiva entre homem e mulher, necessariamente monogamica,
constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade ¢ requisito natural”.

A Ministra Nancy Andrighi € contréria ao entendimento de que a familia paralela
possa ser recepcionada no ordenamento juridico brasileiro como demonstra o trecho a seguir
retirado do acordao acima citado:

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 relagdes afetivas paralelas e, por consequéncia,
desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo a
busca da realizag¢do de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade.

As unibes afetivas plarimas, multiplas, simultdneas e paralelas tém ornado o cenario
fatico dos processos de familia, com os mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles
em que um sujeito direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos,

formando nucleos distintos € concomitantes, muitas vezes colidentes em seus
interesses.

Observa-se que, as jurisprudéncias contrarias a familia paralela, mesmo dos
magistrados mais competentes, como ¢ o caso da Min. Nancy Andrighi os argumentos sio
centrados na letra fria no art. 1.723 e no “principio” da monogamia.

Em fevereiro de 2016 o STJ langou a “Jurisprudéncia em Teses” que, este ano
apresentou diversos entendimentos sobre a unido estavel e um desses entendimentos € a
impossibilidade da unido estavel simultanea. Entretanto, como o proprio documento anuncia,
“ndo consiste repositorio oficial da jurisprudéncia deste Tribunal”, ou seja, ndo podem ser
citados ou reproduzidos nos recursos porque nao apresentam o entendimento pacificado do
Tribunal. Mesmo assim, representa um significativo retrocesso no intento dos individuos que

estdo buscando a tutela jurisdicional da unido estavel paralela nos Tribunais de Justica e nos


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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juizos de primeiro grau, dada a importancia e o peso de qualquer jurisprudéncia do STJ. Todo
o conteudo do “Jurisprudéncia em Teses” pode ser acessado pelo site:
http://www.stj.jus.br/internet _docs/jurisprudencia/jurisprudenciaemteses/Jurisprud%EAncia%
20em%20teses%2050%20-%20Uni%E30%20Est%E1vel.pdf.

Agora passaremos ao estudo de duas decisdes do Superior Tribunal Federal
contrarias ao reconhecimento da familia paralela. Apesar da decisdo final contraria, tais

jurisprudéncias ilustram alguns pontos essenciais, sendo vejamos:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel ¢ confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob
pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL — PROTECAO DO ESTADO. A
protecdo do Estado a unido estavel alcanga apenas as situacdes legitimas e nestas
ndo estd 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 impréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina (BRASIL, Superior Tribunal Federal, 2008).

Neste Recurso Extraordinario, o voto do Rel. Ministro Mar¢o Aurélio conheceu
do recurso extraordinario, e foi seguido pela maioria dos ministros. A “concubina”, como ¢
chamada, conseguiu comprovar a convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo
de constituir familia e dois filhos comuns, mas ndo teve €xito no reconhecimento da unido
estavel sob argumentativa do Min. Marco Aurélio de que “ndo se pode reconhecer a unido
estavel diante da circunstancia de que uma das partes era casada e viveu com a esposa até a
morte e ndo se pode utilizar o precedente do STJ pois se esta no STF”.

Entretanto chama ateng¢dao no particular as consideracdes feitas pelo Ministro

Carlos Britto, que pediu vista dos autos, abaixo transcreve-se um trecho:

(...) ‘Companheiro’ como situacdo juridica- ativa de quem mantinha com o segurado
falecido uma relacdo doméstica de franca estabilidade (“unido estavel”). Sem essa
palavra azeda, feia, discriminadora, preconceituosa, do concubinato. Estou a dizer:
ndo ha concubinos para a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situagdo de
companheirismo. Até porque o concubinato implicaria discriminar os eventuais
filhos do casal, que passariam a ser rotulados de “filhos concubinarios”. Designagéo
pejorativa, essa, incontornavelmente agressora do enunciado constitucional de que
“os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog@o, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiagdo”. (...) A concreta disposi¢do do casal para construir um lar com um subjetivo
animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto € familia, pouco
importando se um dos parceiros mantém uma concomitante relacio
sentimental a dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois ao direito
ndao ¢ dado sentir ciumes pela parte supostamente traida, sabido que esse orgao
chamado coracdo ‘¢ terra que ninguém nunca pisou’. Ele, coracdo humano, a se
integrar num contexto empirico da mais entranhada privacidade, perante o qual o
Ordenamento Juridico somente pode atuar como instancia protetiva. Nao censora ou
por qualquer modo embaragante (...)
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Nesse trecho do voto vencido de autoria do min. Carlos Ayres Britto observa-se
que a denuncia contra a preconceituosa mania de nomear a unido estavel paralela de “unido
concubinaria”. O renomado Ministro expressa ainda entendimento contrario a grande
ingeréncia do Estado da vida familiar privada, pois, segundo ele, “coragdo ¢ terra que
ninguém nunca pisou”.

Agora passaremos a analise da Apelacdo Civel n.® 19048/2013, Roséario/MA:

DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEOS. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO. 1.
Ainda que de forma incipiente, doutrina e jurisprudéncia vém reconhecendo a
juridicidade das chamadas familias paralelas, como aquelas que se formam
concomitantemente ao casamento ou a unido estavel. 2. A for¢a dos fatos surge
como situa¢des novas que reclamam acolhida juridica para ndo ficarem no limbo da
exclusdo. Dentre esses casos, estdo exatamente as familias paralelas, que vicejam ao
lado das familias matrimonializadas. 3. Para a familiarista Giselda Hironaka, a
familia paralela ndo ¢ uma familia inventada, nem ¢ familia imoral, amoral ou
adtica, nem ilicita. E continua, com esta licdo: Na verdade, sdo familias
estigmatizadas, socialmente falando. O segundo nucleo ainda hoje é concebido
como estritamente adulterino, e, por isso, de certa forma perigoso, moralmente
reprovavel e até maligno. A concepg¢do ¢ generalizada e cada caso ndo é
considerado por si s6, com suas peculiaridades préprias. E como se todas as
situagoes de simultaneidade fossem iguais, malignas e inseridas num unico e
exclusivo contexto. O tridngulo amoroso sub-repticio, demolidor do relacionamento
numero um, solido e perfeito, é o quadro que sempre esta a frente do pensamento
geral, quando se refere a familias paralelas. O preconceito - ainda que amenizado
nos dias atuais, sem duvida - ainda existe na roda social, o que também dificulta o
seu reconhecimento na roda judicial. 4. Havendo nos autos elementos suficientes ao
reconhecimento da existéncia de unido estavel entre a apelante e o de cujus, o caso ¢
de procedéncia do pedido formulado em agdo declaratoria. 5. Apelagdo civel provida
(MARANHAO, Tribunal de Justi¢a, 2014).

A Sra. Z. M. W. A. ajuizou o presente recurso de apelacdo descontente com a
sentenca de primeiro grau que julgou improcedente o seu intendo de ver reconhecida
enquanto unido estavel, o relacionamento de 17 anos entre ela e o Sr. M. de J. P. de C. na agado
declaratoria de unido estavel post mortem.

Analisados os fatos comprovados na acdo originaria, quais sejam: o Sr. M. de J. P.
de C. era casado na €poca do relacionamento com a Sra. N. P. C., mas vivia com a Sra. Z. M.
W. A. na cidade de Rosario como se casados fossem, moravam e trabalhavam juntos e
estavam presentes todos os requisitos da unido estavel, inclusive a afetividade. A apelagio foi
provida, seguindo o entendimento do Rel. Desembargador Lourival Serejo'® que argumentou

da seguinte forma:

10 (Vide ANEXO A)
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a) o art. 226/CF prestigiou o pluralismo democratico e concebeu como entidade
familiar o vinculo afetivo decorrente do casamento, da unido estavel e das
relagdes monoparentais;

b) a separacdo de fato ¢ condicao sine qua non para o reconhecimento de unido
estavel de pessoa casada, entretanto a forga dos fatos surge com situagdes
novas que reclamam acolhida juridica para ndo ficarem no limbo da exclusdo.
E o caso, por exemplo, das familias paralelas que vicejam ao lado das familias
matrimonializadas;

c) se a lei nega protecdo as familias paralelas, a justica ndo pode ficar alheia a
esses clamores, principalmente quando ha filhos do casal e;

d) garantir a protecdo a esses grupos familiares ndo ofende o principio da
monogamia, pois sdo situagdes peculiares, idoneas, que se constituem, muitas
vezes, com o conhecimento da esposa legitima.

A jurisprudéncia acima citada gerou muita agitacio no Maranhdo e
principalmente na cidade de Sdo Luis, sendo noticiada em varios jornais, blogs e programas
de radio. Muitas noticias chamavam a Sra. Z. M. W. A. de amante ¢ a maioria das pessoas
entrevistadas nos jornais televisionados ou que simplesmente repassavam a noticia pela
internet, demonstravam repudio a decisdo tomada. A esse respeito, comenta o Des. Lourival
Serejo:

“Algumas noticias eram um exagero, mal exploradas pela imprensa: “Reconhecido o
direito da amante” (citando uma das manchetes). Isso aqui nido é amante.
Amantismo ¢ aquela unifio oculta, sorrateira, tanto que em alguns casos de
processo judicial a parte pede pra nao ser identificada. (...) O Supremo fez essa
diferenca: a concubina ¢ dos encontros fortuitos ¢ a companheira ¢ a dos

permanentes.” (Vide ANEXO A).

A defesa da familia paralela ndo esta em contrassenso contra as regras sociais,
muito menos contra a puni¢do para os que se afastam do modelo de familia eleito pelo Estado.
A critica feita ¢ que a puni¢do quando do nao reconhecimento das unides simultaneas ¢ quase
sempre direcionada a apenas a companheira do segundo nucleo, saindo impunes o
conjuge/companheiro adultero e o conjuge/companheiro conivente, de forma que:

“(...) diante das atitudes que desatendem as regras de convivio social e se afastam da
forma da familia eleita pelo Estado, é mister a adog¢do de mecanismos de repressdo,
punindo quem ousa afastar-se dos ditames da lei. No entanto, a firmar a existéncia

da entidade familiar é, muitas vezes, castigar quem nem sabia da
reprovabilidade de tal agir” (DIAS, 2013, p. 184).
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Sobre a impunidade de quem vive a margem do direito em uma familia simultanea
quando findo o relacionamento, a Professora Bruna Barbieri acredita que a normatizagao
dessas situagdes ird desincentivar a formacao de tais nucleos e lanca a seguinte reflexao:

Por isso fica o grande questionamento: se o Direito ja tivesse previsto direitos as
relacdes simultineas, como pensdo alimenticia, direito ao nome, partilha de
bens, sera se essas pessoas de vida dupla ainda manteriam relacionamentos
paralelos, sabendo que seus atos teriam consequéncias? Sera se as parceiras
“oficiais” teriam a paciéncia, a tolerancia ou fariam “olhos de mercador” a essas

constituigdes simultaneas, se ainda em vida seu parceiro fosse demandado para
responder patrimonialmente por essas relagdes? (Vide APENDICE B)

Berenice Dias propde que, nos casos de unido estavel paralela, finda a
concomitancia paralela a um casamento ou unido estavel, o patrimonio acrescido durante o
intervalo do relacionamento paralelo deve ser dividido da seguinte maneira: dever ser
preservada a meacdo da esposa ou companheira origindria ¢ a meagdo do companheiro
desleal, dividido com a companheira da unido estdvel paralela. No caso de unides estaveis
paralelas que se iniciaram no mesmo periodo ocorre calculo diverso devera ocorrer a triagao
do patrimonio, ou seja, um ter¢o para cada um trés companheiros (DIAS, 2013, p. 51).

A renomada doutrinadora Giselda Hironaka denuncia que o legislativo tem se
mostrado incapaz de acompanhar a complexa e veloz evolucdo das diversas entidades
familiares. De modo oposto, o judiciario tem atuado eficientemente para atender as
expectativas sociais, a fim de garantir a dignidade dos membros de tais arranjos familiares. O
que ndo significa que, o reconhecimento venha ocorrendo com facilidade ou rapidez
(HIRONAKA, 2013, p. 200).

Nessa vereda, a familia paralela “tem caminhado a passos duros e lentos” em
dire¢do a seu recepcionamento pelo direito patrio. A maioria dos julgados ainda ndo estdo
reconhecendo a possibilidade de unido estavel paralela, mas também ja avolumam-se decisdes
que reconhecem essa possibilidade (HIRONAKA, 2013, p. 201).

Que o direito ndo permaneca alheio a realidade humana, a realidade das situagdes
existentes, as mudancas sociais importantes que, sem duvida, tém se multiplicado na
histéria das familias, exatamente como ela é. Cerrar os olhos, talvez seja mais um
dos inimeros momentos de hipocrisia que o Legislativo e o Judicidrio tém repetido

deixar acontecer, numa era em que ja ndo mais se coaduna com as historias
guardadas a sete chaves (HIRONAKA, 2013, p. 205).

A familia se resinificou para tornar-se espaco de afetividade, solidariedade mutua
e busca pela felicidade. A afetividade que antes era considerada um sentimento fragilizado,
hoje ¢ considerada valor juridico e um elemento essencial na visibilidade e continuidade das

relacdes familiais (HIRONAKA, 2013, p. 202). Portanto, a nosso ver, justificar a
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impossibilidade da familia paralela pelo argumento de que ela ndo existe na lei ¢ uma fuga e
um acovardamento de enfrentar a realidade, afinal “nds vemos, todos os dias, a sociedade
refazer a lei; ndo se v€, jamais, a lei refazer a sociedade” (CRUET, 1908 apud HIRONAKA,
2013, p. 200).
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CONSIDERACOES FINAIS

A epigrafe deste trabalho do autor Zeno Veloso nos faz entender que “o legislador
ndo cria a familia, como o jardineiro ndo cria a primavera”, ou seja, a familia ndo se limita a
atividade do legislador, na realidade ocorre o contrario, ¢ o legislador que observando as
relacdes familiares deve regulamentd-las em razdo da importancia da familia no Estado. A
ciéncia juridica, em especial o direito de familia, como parte das ci€ncias sociais, esta sempre
em constante mudanga no que tange ao seu aspecto normativo. Por ser uma ciéncia social,
parte de seus conceitos e principios mudam em consonancia com a realidade e preceitos
sociais, acompanhando seus avangos.

Dois exemplos claros que demonstram tais mudangas € imposi¢des normativas
sd0: a) primeiramente em um viés mais historico, pode ser citada a aboli¢do da escravatura, na
qual a mudanga ocorreu nos preceitos ideoldgicos da sociedade, e a coletividade impos sua
proibigdo; b) j& um exemplo inserido na realidade social brasileira, ¢ o caso da traicdo, que
anteriormente era tipificada no direito penal como crime, mas com a alteragdo do paradigma
social caiu em desuso e foi depois foi retirada do cddigo penal. Resta cristalino, portanto que
alguns conceitos e preceitos sociais mudam substancialmente com o passar do tempo, eis que
a realidade social ¢ mutavel, refletindo essas mudangas na propria normativa juridica, moral e
ética.

Em relacdo a familia nao ¢ diferente, a Constituicdo Federal de 1988 criou o
pluralismo familiar, reconhecendo familias até entdo marginalizadas pelo direito e pela
sociedade. Observamos ainda a transformacao dos principios do direito de familia, e hoje a
afetividade €, reconhecidamente, o liame principal entre os membros de um mesmo nucleo
familiar. Como profetizou o doutrinador Silvio Venoza ainda no ano de 2007: mudou a
familia e mudamos nds todos na forma como encara-la, e pouco importam as falhas da lei,
pois elas serdo paulatinamente corrigidas pelos trabalhos nos tribunais que traduzira o
sentimento social.

Os assuntos de direito de familia sdo invariavelmente combustivel para discussoes
sociais, 0 casamento gay, o aborto, adocao, todos sao assuntos atuais € polémicos. Sobre a
unido estavel paralela tudo ainda ¢ muito cinzento e fica mais nebuloso ainda com o clamor
social que ¢ embalado por reportagens sensacionalistas, que pouco se preocupam em

informar.
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A unido estavel paralela ¢ um assunto delicado porque tem uma ligagdo com a
infidelidade conjugal, a qual ¢ dificil ver com a objetividade doutrinaria necessaria, visto que
muitos passam por essa situacao que €, em quase em todos os casos, extremamente dolorosa e
vexatoria. Entretanto, ndo podemos perder de vista a objetividade necessaria a um operador
do direito, e sopesar de maneira racional a viabilidade da recep¢do juridica da familia
paralela.

E forgoso constatar que nio ¢ todo relacionamento paralelo que merece ser
denominado de “familia paralela”, mas somente aqueles casos excepcionais onde se verifica o
afeto na convivéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia e,
que encontra uma Unica barreira para o reconhecimento enquanto unido estavel: o
impedimento matrimonial. Negar guarida a tais familias paralelas ¢ colocar o
conservadorismo do pensamento positivista acima da justiga e do direito.

Nao podemos ser positivistas a ponto de pretendermos justificar a lei por ela
mesma, afinal a lei existe para a sociedade e ndo o contrério e, deve regulamentar e pacificar
as relagdes sociais. Outrossim, ¢ preciso ter em mente que toda lei surgiu em um determinado
tempo e contexto, por legisladores humanos e, portanto, fadados a possibilidade de erro. Nao
estamos mais na Idade Média onde o direito e o Estado se justificavam pela vontade Divina
que ¢ perfeita e, portanto ndo pode ser questionada. Nesse sentido, ¢ for¢oso constatar que o
§1° do art. 1.723 do Cédigo Civil ndo pode ser considerado perfeito e imutavel. Do mesmo
modo, ¢ um argumento fraco justificar que a familia paralela ndo pode ser reconhecida no
direito porque ndo existe na lei, afinal se esta desvirtuando a causa e o efeito, a criatura e o
criador.

Observado o volumoso nimero de agdes ajuizadas na justica brasileira que visa o
reconhecimento da unido estavel paralela devem os operadores do direito, aprofundar a
discussao a respeito da “familia paralela” e estudar com seriedade a possibilidade de afastar,
em alguns casos excepcionais, o §1° do art. 1.723 do Cédigo Civil, o que ja ocorre com a

“monogamia”.
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APENDICE A — Entrevista com Des. Lourival de Jesus Serejo Sousa sobre a Apelagdo
Civel n.° 19048/2013, Rosario/MA

UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO - UFMA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS - CCSO

CURSO DE DIREITO — TURNO MATUTINO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

Universidade Federal
do Maranhao

No primeiro momento, gostaria de lhe perguntar sobre as especificidades do
caso. O que lhe levou a entender que no caso da “APELACAO CIVEL N°. 19048/2013
(728-90.2007.8.10.0115) — ROSARIO” se tratava de uma familia paralela e nio de uma

unido concubiniria? No seu entendimento toda familia paralela corresponde a uma

uniao concubinaria?

Des. Lourival Serejo: De jeito nenhum. A questdo da familia paralela ¢ uma
excecdo excepcionalissima porque nds estamos diante de um ordenamento juridico que adota
a monogamia. Portanto, para contornar essa monogamia ¢ preciso que exista uma forca de
fato, uma forca juridica muito forte para justificar tal entendimento.

A forga de fato nesse caso era uma convivéncia de 19 anos e um casamento falido
em que ndo houve a dissolucdo do casamento talvez por conta da idade da esposa com quem
ele tinha contato apenas uma vez por més quando vinha a Sao Luis.

Ela (a esposa), por sua vez, tinha o total conhecimento da unido estavel 14 em
Rosario. Tanto que ela tinha uma irma 14 e quando ia a cidade se hospedava com a irma,
sabendo que ele estava com a companheira na casa que ele tinha comprado pra ela. Entdo era
uma situacdo de fato muito forte. Com a morte dele (marido/companheiro), como € que o
direito ia dizer ndo para ela (companheira)? Como? Se ali estava um fato notoério e toda a
cidade de Rosario tinha apenas ela (companheira) como a mulher dele? Isso seria uma questao

de justica. Ali a justi¢ca afasta uma regra juridica.
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O Sr. Desembargador acredita que essa questio da unilo estavel paralela

existe na lei (esta normatizada) ou que s6 a jurisprudéncia a recepciona?

Des. Lourival Serejo: A unido estavel paralela ¢ uma construgdo jurisprudencial.
Dificil, quase que uma utopia muito grande acreditar que um dia ela venha constar na lei
considerando que adotamos a monogamia. Ela pode vir a ser regulamentada de modo indireto.
Como ocorreu com o casamento de pessoas homossexuais que veio de modo reflexo: Nem o
supremo disse abertamente em sua decisdao: “pode casar” nem os legisladores tem coragem de
colocar isso na lei. No Uruguai um simples artigo do codigo civil permitiu o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, mas aqui no Brasil eles ndo t€ém coragem de fazer. Acredito que essa

questao vai ficar sempre jurisprudencial.

A analise do magistrado para configurar uma situacio como “familia

paralela” depende muito dos detalhes do caso concreto?

Des. Lourival Serejo: Muito, muito, muito mesmo. Tem que ter idoneidade na
relagdo, tem que ter quase exclusividade, tem que ter um casamento ja com faléncia total: um
liame juridico muito fragil, como algo ainda pendurado apenas por uma linha que se configura
em apenas um obstaculo legal e ndo ter mais apoio no fato.

A convivéncia e a unido de fato que gera o reconhecimento da familia paralela
tem que ser baseada na prova do desejo das partes de constituir familia. Isso ¢ o basico:

Idoneidade da relagdo, o tempo e esse notorio desejo de constituir familia.

Em todas as jurisprudéncias encontradas por mim que davam provimento a
familia paralela eram casos de convivéncia more uxorio de muitos anos: 17, 23, 28 anos.
O Sr. Desembargador acredita que pode ser fixado um lapso temporal por meio do qual

a “unido estavel paralela” seja melhor identificada?

Des. Lourival Serejo: Acredito que ndo assim: 5 anos, 10 anos, 15 anos. Isso ai ¢

o fato concreto que vai dizer. Mas eu ndo daria nenhuma com menos de 10 anos.

Na época em que foi veiculada a noticia da decisdo da Apelacdo Civel n°.

19048/2013 eu li muitos comentarios de pessoas revoltadas com a decisdo.

Principalmente comentando algumas manchetes, noticias que sairam em sites, jornais. O
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Sr. entende que esses comportamentos tem relacdo com a falta de esclarecimento sobre
os detalhes do caso ou acredita que muitos se sentiram incomodados em sua
moralidade?

Des. Lourival Serejo: Realmente houve essa reacdo muito grande. Inclusive a
promotora do caso: “Vocés estdo destruindo a familia” (falou para o Des. Lourival Serejo).
Mas quem conhece as pessoas que ja passaram por essa experiéncia sabe que essa decisdo tem
uma tonica de justica muito forte. Em resposta a justica ndo se pode deixar a pessoa
desamparada.

Algumas noticias eram um exagero, mal exploradas pela imprensa: “Reconhecido
o direito da amante” (citando uma das manchetes). Isso aqui ndo ¢ amante. Amantismo ¢
aquela unido oculta, sorrateira, tanto que em alguns casos de processo judicial
(reconhecimento e dissolugdo de unido estavel) a parte pede pra ndo ser identificada. Os
amantes nao saem para qualquer lugar. O Supremo fez essa diferencga: a concubina ¢ dos
encontros fortuitos e a companheira ¢ a dos permanentes.

A base ¢ afastar a ideia da monogamia. A nossa monogamia ja ¢ relativa. Ela ¢é
sucessiva a partir do momento em que foi permitido o divorcio: “separa de uma e casa com a
outra, separa e casa, casa com a outra, casa com a outra, casa com a outra...”. Observa-se essa

continuidade. A fidelidade foi retirada do cédigo civil.
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APENDICE B — Entrevista com a Prof* Bruna Barbieri Waquim sobre o livro de sua autoria:

Relagoes Simultaneas Conjugais: o lugar da Outra no Direito de Familia, 2010. Editora:

Café & Lapis

UNIVERSIDADE FEDERAL DO MARANHAO - UFMA
CENTRO DE CIENCIAS SOCIAIS - CCSO

CURSO DE DIREITO — TURNO MATUTINO
TRABALHO DE CONCLUSAO DE CURSO

Universidade Federal
do Maranh&o

De que modo ¢é possivel conceituar uma relagio extraconjugal como “uniio
estavel”, se uma das caracteristicas da unido estavel é que ela nio pode existir em

concomitancia a outra uniio estavel ou a um casamento?

Prof.” Bruna Barbieri Waquim: Boaventura Santos ¢ um autor que discute, de
forma muito emblemadtica, o problema da nossa era moderna, que se baseia no Racionalismo
Cientifico como forma de construcdo do conhecimento cientifico. Por esse Racionalismo
Cientifico, todo conhecimento deve ser mensuravel por meio de divisdes e classificagdes, o
que pode tornar o saber, em algumas situacdes, fragmentado e engessado.

A questdo das relagcdes extraconjugais perpassa necessariamente por esse
paradigma do Racionalismo Cientifico, de que “conhecer ¢ dividir e classificar”. Por essa
necessidade de dividir e classificar ¢ que o casamento foi dividido entre civil e religioso; que
a unido conjugal foi dividida entre casamento e concubinato, € o proprio concubinato foi
dividido em puro e impuro.

No nosso atual momento histérico, o movimento ¢ pela nova divisdo e
categorizagao do proprio relacionamento extraconjugal em “relagdes adulterinas” e “relagdes
simultaneas conjugais”, que ¢ o que defendo nos meus escritos.

Nas relagoes adulterinas, ou relagdes de amantismo, ndo existe o interesse do

casal em ser visto como uma familia pela sociedade. Pode até¢ haver duragdo do
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relacionamento no tempo, mas ndo ha ostensividade, ndo ha tratamento de “marido e mulher”,
ndo ha o desejo externado de que a unido seja vista como comunhdo de vida. Pode haver
constituicdo de dependéncia financeira, mas isto acaba sendo uma contrapartida aos ganhos de
natureza afetivo-sexual.

Ja nas relagdes simultaneas conjugais, ha a particularidade de o casal manter seu
relacionamento de forma ostensiva, ou seja, publica, conhecido ao menos por uma parcela do
seu circulo social, com o objetivo de serem reconhecidos como uma entidade familiar e
possuindo os mesmos requisitos das demais entidades familiares: assisténcia moral e material
mutua, respeito e consideracdo, comunhao de vida.

A unido estavel entra no jogo juridico como o pardmetro para ser utilizado para o
tratamento juridico: a nova categoria da familia simultanea deve receber o mesmo tratamento

juridico atribuido a categoria da unido estavel.

No seu livro, a Senhora coloca que a familia é anterior ao Estado, e s6 apos
ela constituir-se e desdobrar-se passou pelo crivo de direito que a “normatizou”, de
modo que surgem novas situacdes a cada dia para a qual o direito tem que fornecer
respostas. No caso de “unides estaveis paralelas”, as consequéncias juridicas de tais
relacdes tém sido reconhecidas principalmente apés a morte de um dos cénjuges, ou
seja, no direito sucessorio, quando se tenta buscar solu¢des mais justas para nao deixar
desamparado aquele conjuge sobrevivente. Entdo eu lhe questiono como seria a

recep¢cao dessa nova figura juridica no direito civil.

Prof.* Bruna Barbieri Waquim: Relacionamentos extraconjugais ndo sdo a
novidade do ultimo século; sdo tdo antigos quanto a propria historia do homem. Mas se
engana quem pensa que o grande impeditivo ao seu reconhecimento ¢ a monogamia; 0 amor
romantico, a fidelidade, sdo invengdes posteriores ao fundamento principal do interdito as
familias simultaneas: a propriedade. Tanto o ¢ que a maioria dos casos de familias paralelas,
como vocé bem coloca, so se torna conhecida pela Justica quando o companheiro em comum
(geralmente essa figura ¢ do género masculino) morre e as parceiras disputam os bens da
heranga no Judiciario. Durante a vida, a fidelidade acaba sendo relativizada para ndo se
“perder” aquela pessoa. Mas, na morte, ¢ exigida a observancia dessa fidelidade (ndo pelo
parceiro, que ja faleceu, mas pelo Poder Judiciario, na solugdo do processo) para que o

patrimonio seja protegido, e ndo dividido.
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O que proponho ¢ que as relagdes simultdneas conjugais sejam, enfim,
reconhecidas como uma nova categoria de familia (diante dessa necessidade humana e
cientifica de dividir, dar nomes e classificar tudo), pois existem de fato (e ha muito tempo) e
demandam solucdo aos conflitos de interesse que causam. E, para orientar esse
reconhecimento, que o tratamento juridico dispensado a unido estavel seja o guia do
tratamento juridico a ser dispensado as relagdes simultaneas conjugais.

O Cddigo Civil, inclusive, ao tratar do concubinato, se resume a defini-lo,
conceitua-lo, e ndo proibi-lo; tanto o ¢ que, da leitura do artigo 1.726, ¢ mais facil
enxergarmos a definicdo de uma relagdo simultanea conjugal (“ndo eventuais”, carater de

permanéncia) do que amantismo (“eventuais”, carater transitorio).

Em que a “relacio conjugal simultinea” difere do concubinato. E, o
reconhecimento dessa figura juridica nio importaria em reconhecer a bigamia ou a

poligamia?

Prof.” Bruna Barbieri Waquim: A relacdo simultanea conjugal ¢ uma evolugao
do concubinato. Deixa de ser vista como o “relacionamento sexual” de alguém impedido para
se casar, para ser vista como a “familia” paralela. O enfoque ndo ¢ mais no envolvimento
sexual, mas sim no envolvimento psicoafetivo de duas pessoas que desejam viver uma
comunhao de vida e serem reconhecidos como uma familia — embora uma delas ja tenha outro
relacionamento estavel.

Na relagdo conjugal simultdnea, temos a incursdo do Direito na Psicologia,
quando reconhece a possibilidade de uma pessoa amar mais de uma outra pessoa a0 mesmo
tempo — o poliamorismo.

E ndo podemos falar em bigamia, pois este ¢ um tipo penal cuja caracterizacao se
encerra na proibicdo de dois casamentos: em Direito Penal ndo existe analogia, para se dizer
que ¢ crime também haver um casamento e uma unido paralela, ou duas unides estaveis
concomitantes.

Ja quanto a poligamia, acredito que esta questdo ¢ mais interessante a Moral e a
Religido do que ao Direito. Porque, a bem da verdade, por mais que a Moral e a Religido
defendam a monogamia, este ndo ¢ principio geral nem regra juridica inscrita no nosso
ordenamento.

E as sociedades, ao redor do mundo, acabam por ser hipdcritas (com o perdao pela

for¢a da palavra): muitos vivem relacionamentos paralelos € gozam dessa convivéncia durante
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toda a sua vida, acobertados pela certeza da impunidade, j4 que os problemas sé surgem
depois que essas pessoas de vida dupla saem deste plano.

Por isso fica o grande questionamento: se o Direito ja tivesse previsto direitos as
relagdes simultaneas, como pensao alimenticia, direito ao nome, partilha de bens, seré se essas
pessoas de vida dupla ainda manteriam relacionamentos paralelos, sabendo que seus atos
teriam consequéncias? Sera se as parceiras “oficiais” teriam a paciéncia, a tolerancia ou
fariam “olhos de mercador” a essas constitui¢des simultaneas, se ainda em vida seu parceiro
fosse demandado para responder patrimonialmente por essas relagoes?

Sao reflexdes que ajudam a inserir na pauta das familias paralelas a nogdo de

responsabilidade que tanto faz falta a unido da percepgao juridica com a social.



