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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a situacdo juridica das unides estaveis
paralelas, sejam entre si, sejam entre um casamento, em face da Lei, da doutrina e da
jurisprudéncia pertinentes. Primeiramente, serd estudada a unido estavel de um modo geral,
com énfase na atual nocéo de familia e nos requisitos caracterizadores de uma unido estavel.
Apds, serdo analisadas especificamente as unides estaveis paralelas, sendo apresentados os
diversos e controvertidos posicionamentos acerca do tema, buscando estabelecer qual seria o

mais adequado para o Direito, bem como seus possiveis efeitos juridicos.
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INTRODUCAO

Conforme diversos autores afirmam, tanto juristas como antropologos, a origem do
concubinato confunde-se com a origem da sociedade humana. Nos primérdios, ndo existiam
regras formalizando unides, as quais ocorriam segundo padrfes bioldgicos inerentes ao ser
humano, o que, naturalmente, levou a consolidacao de costumes em cada tribo, pela repeticéo
dos padr@es habituais. N&o € errado dizer que o concubinato, considerado como a unido entre
homem e mulher desprovida de formalidades, foi a mais basica estrutura de convivio humano,
visando a sobrevivéncia e a reproducdo da espécie, 0 que por si SO ja demonstra a importancia

de seu estudo.

Nos primeiros tempos da histéria da humanidade, quando o casamento ainda néo
havia surgido como forma destinada a sacramentar a unido do homem e da mulher,
dita unido existiu como fato natural, fruto do impulso biolégico que, originariamente,

os impeliu & instituicdo de uma comunhao de vida.*

Historicamente, muitos povos aceitavam naturalmente tanto a poligamia quanto o
concubinato, a exemplo dos hebreus, hindus, persas e chineses. Mesmo na Grécia, berco da
cultura ocidental, era admitido o concubinato, sendo que as deusas Vénus e Adonis, ali
cultuadas, exaltavam os desejos sexuais, e inexistiam diferencas entre filhos legitimos ou
nao?.

O puro impulso biolégico do ser humano levou a construcdo de familias, tribos,
cidades e nacBes. Familia surge como fato natural, ndo a partir de convencdo social®. E
experiéncia comum a diversas sociedades desenvolver controle sobre as relagdes familiares
com o crescimento populacional, com base nos costumes de cada povo. A moral e 0s
costumes, com o desenvolvimento social, tornam-se fontes do direito, com base no
comportamento social do ser humano, seus interesses e atitudes. Por exemplo, a unido entre o
homem e a mulher, procriando e criando filhos, é um fato natural e inerente ao ser humano e

ndo pode ser proscrita pelas leis, apenas regulamentada.

! PEREIRA, Aurea Pimentel. Unido estavel Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pg. 01.

2 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 108

¥ MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. Porto Alegre: Livravia do Advogado, 2004. Pg. 65.




O homem pode ter inclinagdes que mutuamente se contradizem. A sua conduta efetiva
depende de qual seja a inclinagdo mais intensa, de qual seja o interesse mais forte.
Nenhuma ordem social pode precludir as inclinacdes dos homens, o0s seus interesses
egoisticos, como motivos das suas acOes e omissdes. Ela apenas pode, se quer ser
eficaz, criar para o individuo a inclinacdo ou interesse de se conduzir em harmonia
com a ordem social e se opor as inclinagdes ou interesses egoisticos que, na auséncia

daquela, atuariam.”

E inegavel a existéncia de uma inclinagdo natural do homem e da mulher em procriar,
assegurar a sobrevivéncia da prole e formar estruturas familiares. Tal fato constitui verdadeira
norma moral, pois faz parte de um antigo conjunto de habitos do ser humano. Conforme
ensina Hans Kelsen, se a ordem social prescreve uma conduta que a moral proibe, ou proibe
uma conduta que a moral prescreve, essa ordem no é Direito porque néo é justa®. O direito
possui, em seu contetdo, questdes de carater moral e de inclinagdes naturais do ser humano e,
se porventura uma norma vai de encontro a uma dessas inclinagbes, como alguma que
pretenda padronizar o comportamento reprodutivo e afetivo da espécie, é de se esperar que a
referida norma ndo obtenha eficacia. Por ébvio, ndo se pretende alegar a total ineficacia do
Direito frente ao comportamento humano. Marcos Bernardes de Mello ensina:

Parece indiscutivel, no entanto, que se a cada qual fosse permitido conduzir-se
socialmente como bem lhe aprouvesse, deixando-se governar pelo seu egoismo e
ambicdo, tendo como medida de acéo o seu poder e a fraqueza do outro, a vida em
comunidade seria intoleravel e praticamente impossivel o avanco para formas

superiores de civilizagao®.

O excessivo controle sobre o ser humano, restringindo liberdades de forma exagerada,
contudo, acaba coibindo a realizacdo pessoal e a busca da felicidade de cada um. A total
libertacdo, porém, seria igualmente nociva, pois impossibilitaria grande nimero de pessoas de
viver em sociedade. Se a limitagdo é tal que o individuo perde sua capacidade de escolha sob
0s mais basicos aspectos da vida, também teriamos outra forma negativa de coordenar uma

comunidade.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. Pg. 69.
% Ibidem. Pg. 70.
® MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico Plano da Existéncia. Sio Paulo: Saraiva, 2010. Pg.




Historicamente, a tentativa de balanceamento entre controle social e liberdade dos
individuos é recente. Ap6s o século XVII e XVIII, com a queda dos regimes absolutistas, 0s
quais concentravam o poder nas maos de poucos e apresentavam controle excessivo sobre a
populacéo, surgiram os chamados direitos fundamentais de 12 geragéo, 0s quais se traduziam
em liberdades publicas e direitos politicos, pretendendo fixar um ambito de autonomia
privada frente & ingeréncia estatal’ (tais como direito & propriedade, a igualdade formal, &

vida e & liberdade®).

Tais direitos acabaram gerando uma excessiva liberdade, o que, com a Revolucdo
Industrial do século XIX, ocasionou grande miséria e desigualdades sociais. Aqui, surgiu a 22
geracdo de direitos fundamentais a fim de combater a excessiva omissao estatal, representados
por um dever de prestacdo social positiva’ do Estado (direito & igualdade material, &
educacdo, ao trabalho, & assisténcia social, entre outros™®). Assim sendo, é necessaria a
existéncia de um balanceamento entre a intervencdo do Estado e a autonomia das pessoas,

tendo sempre como objetivo o bem de todos.

O concubinato e as unides informais ndo sao novidades, e nem cessaram de existir no
decurso de milénios de civilizacdo, mesmo com a pesada resisténcia da lei, em certos
periodos, e de doutrinas religiosas. E um exemplo de como lei e doutrinas acabam
desprovidas de eficacia por ndo serem justas, na medida em que tentam regulamentar e limitar

impulsos naturais e emocionais do ser humano de buscar amor e felicidade

Ocorre gque o concubinato acabou sendo hostilizado pelo direito durante muito tempo.
Mesmo nos dias atuais o concubinato é visto de forma negativa pela doutrina juridica, sendo
considerado por alguns como moralmente reprovéavel'. Embora no direito romano ainda
fosse aceito, a influéncia religiosa modificou drasticamente esse entendimento. Esta mesma
influéncia estendeu-se ao direito portugués e ao brasileiro, e sua modificacdo é recente.
Historicamente, fica perceptivel a direcdo para a qual aponta a evolucdo da lei e da propria

familia, e de como ela é aceita socialmente, desde sua estrutura basica patriarcal até suas

" LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12% Ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. Pg. 588.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 Ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2009. Pg. 31.

 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 122 Ed., revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. Pg. 588.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. Pg. 31.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 368
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variadas formas de entidades familiares atuais, focando-se na dignidade das pessoas, na
felicidade dos individuos em seus relacionamentos e no reconhecimento das multiplas formas

de familia.

As relagdes entre homem e mulher experimentaram, pela primeira vez, algum tipo de
controle somente quando o ser humano deixou de ser ndmade e comecou a se dedicar a

agricultura e a caca. No mundo ocidental isso teve origem com o Direito Romano.

A base da familia romana eram as denominadas justas nipcias (justae nuptiae),
contraidas entre cidaddos romanos. Outrossim, existia 0 casamento entre cidaddos romanos e
peregrinos, mas este ndo era regulamentado pelo jus civile, apenas pelo jus gentium. Unides
com escravos eram desprovidas de efeitos. J& o concubinato revestia-se com forma de unido
estavel, mas sem affectio maritalis (animo de constituir matriménio legitimo) e honor

matrimonii (a concubina ndo se beneficia do prestigio social do homem)*2.

Alvaro Villaga Azevedo ensina que, até o periodo cléssico, ndo havia o concubinato
como instituto juridico e, citando Pietro Bonfante, afirma que sua origem se deu na legislacéo
elaborada pelo Imperador Augusto, com a Lex lulia de Adulteriis, a qual isentava de
penalidades o concubinato, mas cominava sang¢des as unides extraconjugais com mulheres de
categoria social honrada, considerando-as como stuprum e adulterium®™, e a Lex lulia et
Papia Poppaea de maritandis ordinibus, que criou impedimentos a unides conjugais com

mulheres de situacao social inferior™.

Ao analisarmos as Institutas do jurisconsulto Gaio, h& notdvel protecdo a integridade
do ndcleo da familia, sendo esta concebida estruturalmente como composta pelo pai de
familia, seus filhos e sua mulher. Essa protecdo ocorria na forma de proibicdo de pessoas da

mesma familia de se casarem entre si:

59. Pessoas que mantém entre si relacbes de pai e filho ndo podem contrair
casamento, pois ndo ha entre elas condbio como entre pai e filha, mée e filho ou entre
avo e neta. Se essas pessoas tiverem entre si esse tipo de relacéo, consideram-se como

tendo contraido ndpcias nefastas e incestuosas. Isso ocorre de tal modo que, se vierem

2 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido Estavel. Séo Paulo: Saraiva, 2007.

3.0 autor esclarece que estas palavras, aquela época nao significavam, respectivamente, violéncia e infidelidade,
mas sim “relacdo extraconjugal ilicita”.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 128




a manter entre si relagfes de pai e filho, ainda que sé por adocdo, ndo podem unir-se

entre si por casamento. ™

Porém, ainda no periodo do Baixo Império Romano, conforme muito bem explica
Lourival Silva Cavalcanti, teve inicio a condenacdo de unides que ndo estavam de acordo com
0s padrdes do matrimbnio e da monogamia, 0 que ocorreu inicialmente por influéncia

religiosa:

O concubinato, considerado como fato natural até entdo, com o advento do
cristianismo passa a ser condenado em Roma.(...) Constantino aplica-lhe sangfes
como forma de coagir concubinos a contrairem matrimonio. Justiniano proibe a um
homem que tivesse mais de uma concubina e nenhuma se casado. Sao influéncias das

idéias cristas presentes no Direito Romano.*

Com o imperador Justiniano no poder, outras mudancas no direito familiar foram
implantadas, favorecendo a monogamia e o matrimonio, sendo vedado o concubinato a
homens casados e mais de uma concubina aos solteiros. Contudo, jamais foi criminalizado, ao

contrario do adultério®’.

Portanto, somente no periodo pos-classico foi o concubinato efetivamente elevado a
categoria de instituto juridico, sendo que os imperadores cristdos agiam objetivando seu
desestimulo, favorecendo o casamento dos concubinos através de medidas contrérias a eles®.
Contudo, a partir dai ele continuou a ser considerado imoral, até ser abolido pelo Imperador
Ledo, o sabio (886 a 912 d.C.)*.

A religido costumava a comandar a vida inteira das pessoas no mundo antigo, ou seja,
estendia sua influéncia tanto na sociedade como na familia. Alguns autores, como Fabio
Konder Comparato, chegam a afirmar que o carater patriarcal da familia antiga (influéncias
sentidas até no Codigo Civil de 1916) é explicado pela religido, pois o sacerddcio era

exclusivamente masculino, mantendo mulheres sempre em um status inferior ao dos homens.

1> |nstitutas do Jurisconsulto Gaio. Traducdo de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. Sdo Paulo: RT, 2004. Pg. 47.

® CAVALCANTI, Lurival Silva. Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 84.

" A Lex Julia de Adulteriis Coercendis criminalizou o adultério; ou seja, adultério e concubinato, j& naquele
tempo, ndo se confundiam; o primeiro era proscrito, enquanto o segundo era recebido com naturalidade pela
sociedade romana, embora néo favorecido pelas leis de imperadores cristdos.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 130

19 CSILLAG, Pal. The augustan laws on family relations. Budapeste: Akadémiai Kiadd, 1976. Pg. 46. In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da Familia de Fato. 3% Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. Pg. 128
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Pela cerimdnia religiosa do casamento, a mulher deixava a sua familia de origem e
passava a integrar a do marido. Em contraste, o filho emancipado ja ndo se
considerava membro da familia, ao passo que o adotado nela se incluia, pois
enquanto o primeiro era liberado do culto ao deus do lar, o outro dele participava em
igualdade de condi¢Bes com os filhos de sangue. E, assim, a religido que explica o

carater patriarcal da familia antiga®.

Nessa esteira, importante considerar que o Direito Canénico € basicamente o direito da
Igreja, e, no caso do mundo ocidental, o da Igreja Catdlica, inegavelmente a mais influente na
atual sociedade. O Direito Candnico, desde sua origem, nunca aceitou o0 concubinato, mesmo
que, inicialmente, tenha sido com menos rigor, “tolerando-o como casamento nos moldes do
Direito Natural”?!. Assim, era considerado um casamento clandestino, presumido, posto que
ndo submetido as formalidades exigidas. Embora fosse evidente a realidade social do
concubinato, era constante a vontade de regulamenta-lo, procurando relevar a monogamia € a

estabilidade do casal.

Todavia, conforme Alvaro Villaga Azevedo explica, houve degeneragio das unides
concubinérias, chegando ao interior dos conventos, ameagando a estabilidade da igreja®’. Ha
inimeros exemplos historicos de reis catélicos que mantinham varias concubinas, bem como
bispos e Papas acusados de relacdes desonestas. Portanto, tanto social como
institucionalmente, acentuou-se o desestimulo ao concubinato nos Concilios de Toledo, da

Basiléia e de Latrio?®.

Apos o Concilio de Trento em 1563, entretanto, a Igreja Catolica proscreve o
concubinato, cominando severas penas para quem O pratica, como a excomunhdo ou a

declaracéo de herege.

Com o Concilio de Trento, restou proibido o casamento presumido, determinando-se
a obrigatoriedade da celebracédo formal do matriménio, na presenca do paroco, de
duas testemunhas, em ceriménia publica. Essas celebracdes passaram, entdo, a ser

assentadas em registros paroquiais. Desse modo, condenou-se 0 concubinato. Foram

% COMPARATO, Fabio Konder. Etica, direito, moral e religido no mundo moderno. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2006. Pg. 50.

2 Alvaro Villaga de Azevedo. Do concubinato ao casamento de fato, p. 24. In: CAVALCANTI, Lurival Silva.
Unido Estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 85.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. Pg. 132.

2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 133.
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estabelecidas penalidades severas contra os concubinos que, sendo trés vezes
advertidos, ndo terminassem seu relacionamento, podendo ser excomungados e, até,

qualificados de herege®.

Ou seja, estabeleceu-se a verdadeira idéia de matriménio como sacramento, e seus
sagrados lagos, além de absolutamente necessarios para unirem homem e mulher (sendo
proibidas unides fora desses padrdes), ndo podem ser separados a nao ser por morte. Até os
dias atuais o matriménio entre catélicos batizados permanece indissoltvel, consoante Canone

1.141 do Cddigo de Direito Candnico, in verbis:

Can. 1141- O matrimonio ratificado e consumado ndo pode ser dissolvido por

nenhum poder humano nem por nenhuma causa, exceto a morte.”

A influéncia religiosa gerou grande impacto no modo de agir e de pensar das
sociedades, além de estabelecer suas proprias regras acerca do que seria socialmente
aceitavel. No caso, a moral pregada pela igreja era de que o casamento seria a sagrada unido
entre um homem e uma mulher, indissolivel e monogamica. Desde entdo, restou instalada no

sistema juridico ocidental as regras de monogamia e de indissolubilidade das unides.

Inclusive nos tempos atuais sdo perceptiveis os efeitos religiosos nas leis, até na
Constituicdo Federal, a qual, segundo o preambulo, é promulgada “sob a protecdo de Deus”%.
Ainda, conforme se vera adiante, a legislacdo patria inicial sequer separava os vinculos entre
Igreja e Estado. A constituicdo de familias fora dos moldes que a religido tentou instituir

como “corretos” era ignorada pelo Direito e vista como imoral pela sociedade.

Ja a legislacdo portuguesa era praticamente silente no tocante ao matriménio, cujo
tratamento foi quase que inteiramente acolhido pelo Direito Canénico®’. O Alvara de 12 de
setembro de 1564 determinou observancia das regras do Concilio de Trento, o qual, conforme

visto anteriormente, proibia e penalizava o concubinato.

** |bidem.

2> C6digo de Direito Candnico. Traducdo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. Sdo Paulo: Edicoes
Loyola, 1983. Pg. 503.

% Foi reconhecido pelo STF, contudo, que o preAmbulo ndo possui forca normativa; ou seja, a invocacéo da
protecdo de deus ndo fere a laicidade do Estado Brasileiro. “PreAmbulo da Constituicdo: ndo constitui norma
central. Invocagdo da protegdo de Deus: ndo se trata de norma de reproducdo obrigatéria na Constituicao
estadual, ndo tendo for¢a normativa." (ADI 2.076, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 15-8-02,
Plenario, DJ de 8-8-03.)

2" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da Familia de Fato. 3¢ Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. Pg. 56.
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http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=ADI&processo=2076&origem=IT&cod_classe=504

Contudo, foram as OrdenagOes Filipinas de 1603 que efetivamente conduziram o
direito de familia primitivo no Brasil. Alvaro Villaga de Azevedo observa que muitos dos
textos das referidas Ordenacgdes s@o iguais aos das Ordenagdes Manuelinas, especialmente no
tocante ao adultério e a bigamia (a0 homem que dormia com mulher casada ou “com fama de

casada” restava a pena de morte).

O Codigo Filipino vigeu no Brasil, em matéria matrimonial, até o advento do Decreto
n° 181, de 24 de janeiro de 1890, que instituiu entre nds o casamento civil, cercado de
rigidas formalidades, as quais tornaram impossivel a existéncia do casamento

presumido e o reconhecimento de qualquer forma de concubinato®.

Pela lei de 13 de novembro de 1651, Portugal ficou obrigada a obedecer as rigorosas
disposi¢es do Concilio de Trento, restando proibido o reconhecimento de “matrimdnios
presumidos” e castigadas por penalidades criminais toda unido clandestina, sem distingéo se

vélida ou ndo, conferindo a qualquer um do povo o poder de denunciar irregularidades.”

Tal historico nos permite compreender perfeitamente o patriarcalismo do Direito de

Familia brasileiro:

Apos a Proclamacéo da Independéncia, a Lei 20 de outubro de 1823 determinou a
continuidade da vigéncia da legislagido portuguesa no Brasil. Assim, manteve-se em
vigor as Ordenacdes Filipinas de 1603, as leis, regimentos, alvaras, decretos e
resolucbes portugueses promulgados até 25 de abril de 1821, até que fossem

revogadas pelas normas brasileiras™®.

Depois da independéncia brasileira, durante o periodo da Monarquia no Brasil, a partir
do ano 1822, houve direta influéncia da Igreja Catdlica no tocante ao casamento. O Decreto
de 03 de novembro de 1827 obrigava a obediéncia as disposi¢cGes do Concilio de Trento
guanto ao matriménio®’. Segundo o Decreto, a lei “declara em efetiva observancia as
disposicdes do Concilio de Trento e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia sobre

matrimonio”. Resta claro, assim, que, logo no principio, o ordenamento juridico brasileiro

8 CAVALCANTI, Lourival Silva. Uni&o Estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2007. Pg. 87.

» LOBAO, Manoel D’Almeida e Souza de. Notas de uso prético e criticas & obra Instituigdes do Direito Civil
Lusitano, de Pascoal José de Mello Freire. Lisboa: Imprensa Nacional, 1836. Parte 2. In: AZEVEDO, Alvaro
Villaga. Estatuto da Familia de Fato. 3% Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pg. 63.

% GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Campinas: Russel, 2007. Pg. 125.

3! Disponivel em: http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/L egislacao/Legimp-J.pdf
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adotaria bases e principios derivados do antigo Direito Candnico, o qual, como ja se analisou,

repudiava unides informais.

Na Europa, aquela época, o protestantismo era bastante difundido, entdo, para
combater essa expansdo, a Igreja Catdlica tomou medidas mais rigorosas, com especial
cuidado as coldnias recem descobertas, dentre elas, o Brasil. A Constituicdo Imperial de 1824
declarava, ao seu artigo 5°, que a religido oficial do pais seria a catélica apostolica romana,

sendo permitido culto a outras religiées somente em casas sem forma exterior de templo®.

Com o Decreto n° 180, em 24 de janeiro de 1880, secularizou-se o casamento, o qual
restou cercado de formalidades, e, ainda, somente através dele poderiam as unides surtir
efeitos juridicos tais como direitos e deveres entre conjuges, direitos sucessorios, patrio poder
e legitimidade da prole®. Em 1889, 15 de novembro, com a proclamagdo da Republica e a
definitiva separacdo entre Igreja e Estado, porém o casamento permaneceu como instituto de
origem reconhecidamente religiosa, influéncia comprovada pelo excessivo formalismo
adotado (por exemplo, com o Decreto n° 521 foi ordenado que, antes da ceriménia religiosa,

deveria haver o casamento civil entre os nubentes).

Em 1893 e 1900 foram encaminhadas propostas de leis divorcistas, mas acabaram
repelidas, o que ja demonstra certo interesse social divergente daquele pré-estabelecido pela
lei. Em 1901 o jurista Cldvis Bevilaqua apresentou o seu projeto que deu origem ao Codigo
civil de 1916, o qual ainda somente permitia separacdo dos Conjuges pelo chamado desquite,
instituto que separava 0s bens, terminava com direitos e deveres conjugais, mas ndo dissolvia

totalmente o vinculo matrimonial.

Na Constituicdo de 1934 o casamento é concebido como sendo indissoltvel®. A
Constituicdo de 1946 manteve a mesma posicdo quanto & indissolubilidade do matrimdnio®®,
porém, reconhece obrigacdo do poder publico de assisténcia as familias de proles numerosas.
A Constituicdo de 1967 posiciona-se inicialmente pela indissolubilidade®, porém, tal norma

ndo mais atendia as necessidades da sociedade, nem mais era cabivel em um Estado separado

%2 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 3¢ Ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. Pg. 99

% Ibidem. Pg. 98.

% Art 144 - A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a protecio especial do Estado.

%Art 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e tera direito & protecdo especial do
Estado.

%Art 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito & protegdo dos Poderes Piblicos.

§ 1° - O casamento é indissoluvel.
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da religido. Somente a Emenda Constitucional 09 de 1977 modificou o 81° do artigo 167,

criando o divércio como medida cabivel para dissolugdo do matrimonio®’.

A nova Constituicdo do Brasil, do ano de 1988, trouxe novos paradigmas para 0
Direito de Familia nacional. Com uma redac¢do muito mais preocupada com a realidade social
do que com formalismos e ideologias legislativas, houve ampliagdo do conceito de familia,
abrangendo uniBes estaveis e familias monoparentais, por exemplo. Diante de tal aceitagéo,
ainda cabe questionar se € possivel extensdo dessa protecédo a relagdes constituidas no ambito

da simultaneidade familiar.

Nos termos da legislacédo infraconstitucional, aqui, € interessante relatar que ja existe
no Brasil um projeto de lei que regulamentaria tal situacdo: o Projeto de Lei 2.285/07,
denominado Estatuto das Familias, de autoria do Deputado Sérgio Barradas Carneiro. Projeto

esse ja aprovado por uma das casas do Congresso Nacional, a Camara dos Deputados™®.

O Estatuto das Familias parece incorporar a legislacdo a mais moderna jurisprudéncia,
sob a concepcao de que familia é um direito fundamental, base da sociedade, e como tal deve
se beneficiar dos mesmos direitos fundamentais previstos pela Constituicdo; seria, de fato,
uma justa solucdo para muitos problemas que ainda se enfrentam. Muitas mudancas e
atualizacOes seriam estabelecidas, tais como o fim da culpa na separagéo, reconhecimento da
socioafetividade como causa de parentesco e, o que é de direta importancia ao presente
trabalho, fim das causas impeditivas matrimoniais na unido estavel. Segundo o artigo 64 do

referido Projeto:
Art. 64. A unido estavel ndo se constitui:
I — entre parentes na linha reta, sem limitacdo de grau;
I — entre parentes na linha colateral até o terceiro grau, inclusive;

I11 — entre parentes por afinidade em linha reta.

%78 1° - O casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separagdo
judicial por mais de trés anos;
Disponivel em: http://www2.camara.gov.br/agencia/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/191903-CAMARA-
APROVA-O-ESTATUTO-DAS-FAMILIAS.html
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Paragrafo Gnico. A unido formada em desacordo aos impedimentos legais ndo exclui

0s deveres de assisténcia e a partilha de bens.

Ou seja, o fato de uma pessoa ser casada ou ter outra unido estavel ndo impede o
reconhecimento de uma segunda, se 0S requisitos caracterizadores estiverem presentes. E,
ainda que os impedimentos restantes ndo sejam observados, isso ndo exclui a
responsabilidade de quem violou. Contudo, permanecem em vigéncia as disposi¢des do

Cadigo Civil, as quais serdo analisadas em momento pertinente.

O objetivo do presente trabalho, assim, é, a luz dessa nova realidade legislativa,
analisar a recepc¢do, ou ndo, de unides estaveis paralelas pelo sistema juridico; e, se possivel
sua aceitacdo, quais seriam seus possiveis efeitos juridicos. Para tanto, sera realizado um
estudo da simultaneidade familiar no &mbito da conjugalidade, geralmente representadas, em
casos concretos, por mais de uma unido estavel, ou por unido estavel paralela a um

casamento.

Iniciar-se-& com andlise acerca da unido estdvel em geral, abordando suas
caracteristicas, historico, legislacdo pertinente, evolucao conceitual, com énfase na nova idéia
constitucional de pluralismo familiar; bem como do concubinato, o qual, antes do novo
Cadigo Civil, confundia-se com a propria unido estavel, e agora, nos atuais termos da lei, é
desprovido de quaisquer efeitos. O objetivo é a compreensdo da nova logica no sistema do
direito familial, e de como tais idéias sdo aplicadas na caracterizacdo da unido estavel, através

de seus requisitos legais.

Apbs, sera abordada especificamente a questdo das uniBes estaveis paralelas,
analisando-se seus diversos aspectos juridicos e sociais, verificando como se apresentam na
sociedade e como sdo consideradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, tanto pelos seus
efeitos, ou auséncia de efeitos, como pela sua classificacdo (se sdo unides estaveis,
concubinatos ou sociedades de fato). Quanto a legislacdo, em adicdo ao estudo realizado na
primeira parte, procura-se, na segunda, além das interpretagdes da doutrina e da
jurisprudéncia, encontrar a direcdo da evolucéo legislativa. Tentar-se-4, assim, determinar, na
medida do possivel, quais posicionamentos se apresentam como mais justos e adequados

contemporaneamente.
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1. Unido Matrimonializada: tentativa legal de padronizar a familia

Inicialmente, a familia brasileira era patriarcal e fundada basicamente no casamento
religioso. Tanto Leticia Ferrarini como Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, em suas obras
acerca das familias simultaneas, reconhecem, em breves consideracGes sobre as familias
patriarcais brasileiras, que estas foram implantadas a época do Brasil Colonial, vigorando
desde o século X VI até o século passado™.

A primeira afirma que o padrdo tradicional, fundado no matrimdnio, concebia a
familia como unidade econémica, um instrumento de producdo e crescimento do Estado,
institucionalizada, e, consequentemente, necessitando, para afirmar autoridade e assegurar a
ordem da unidade, um chefe conjugal, papel que restou ao homem. Essa familia patriarcal era
a espinha dorsal da sociedade, com papéis de procriacdo, administracdo econdmica e direcdo
politica, e 0 matrimonio indissolUvel visava garantir sua perpetuidade. Nessa esteira, eram
relegadas para segundo plano as realiza¢es pessoais do individuo, dado o carater patrimonial
da estrutura e a desconsideracdo dos desejos pessoais, sentimentos e sonhos de seus

integrantes®.

O segundo, ao ressaltar a evidente impossibilidade se de esgotar o estudo das
formacdes familiares brasileiras, até porque ao mesmo tempo sempre existem multiplas
conjunturas, propde compreensdo de uma linha de tempo, na qual a familia patriarcal cedeu
espaco a familia nuclear, e esta a simultaneidade familiar. Num primeiro momento, quando no
Brasil a economia era predominantemente rural, as elites agréarias, com familia extensa e
patriarcal, estabeleceram o0 seu modelo como padrdo; porém, tal padrdo foi lentamente
perdendo a for¢ca com a instalacdo da Corte de D. Jodo XVI no sudeste brasileiro, local ja
urbanizado®’. Nas palavras do autor, lentamente o lugar das elites rurais é ocupado pelas elites

urbanas, “formando-se, no lugar das familias casa-grande, as familias do ‘sobrado’ "*.

% FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 56.

“0 |bidem. Pg. 58 e 59.

' RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 114.

*2 |bidem
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Durante o Brasil império e até as trés primeiras décadas do século XX, esses modelos

familiares, de origem reconhecidamente colonial, mantiveram-se relativamente estaveis*.

No seculo XIX, com a crise do modelo agroexportador, a burguesia e a
intelectualidade ganham a forca politica perdida pelas elites agrarias. Nessa perspectiva, 0
Cadigo Civil de 1916 foi elaborado com olhos no passado familiar; ainda que, enquanto isso,
a familia nuclear urbana aumentasse sua relevancia. Contudo, a familia nuclear, burguesa e

urbana, manteve seu carater hierarquico e patriarcal.

No seu a&mago, o Cédigo Civil de 1916 mantinha uma estrutura familiar patriarcal,
cabendo ao marido conduzir e manter as esposas e filhos, devendo o casamento seguir
fundamentando a familia legitima por prazo indeterminado até a morte de um dos
cbnjuges, uma vez que ndo se admitia o divorcio. Em contraposi¢cdo, os poderes de
chefe da familia reclamavam esfor¢os concentrados do pai no trabalho, uma vez que

tinha por obrigac&o sustentar todos os membros.**

Citado como uma conquista legislativa da mulher, o Estatuto da Mulher Casada de
1962 elevou a posicéo da esposa na “hierarquia familiar”, porém, em virtude do Codigo Civil

de 1916, ainda n&o havia igualdade®.

A transicdo entre a familia nuclear e a familia chamada contemporénea, no ponto de
vista Carlos Ruzyk, ndo é marcada por qualquer incidente episddico de transformacéo
abrupta, mas sim por um processo observado na generalidade das conjunturas*®. Ora, resta
claro que a liberdade, no que tange a familia, somente foi atingida no Brasil recentemente, e
ndo no periodo em que a matrimonializacdo do direito de familia engessava as possibilidades

juridicas de construcdes familiares.

Em semelhante linha de argumentacdo, Sérgio Gischkow Pereira, citando Alvin
Tofler, afirma que o direito de familia moderno deve ter em consideracao a realidade fética,
sendo que menciona como exemplo a sociedade dos Estados Unidos, na qual 93% da
populacdo ndo mais se encaixa no tradicional modelo de familia nuclear (mulher dona-de-casa

e dois filhos), pois é possivel observar pessoas vivendo sozinhas, pessoas juntas sem

*% |bidem. Pg. 115.

* GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Campinas: Russel, 2007. Pg. 129.

** GAMA, Ricardo Rodrigues. Teoria Geral do Direito Familial. Campinas: Russel, 2007. Pg. 136.

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 127.
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formalidade legais, casais sem filhos, criancas educadas por s6 um dos pais, casamentos
homossexuais, grupos de gente idosa juntando-se para compartilharem despesas (e as vezes
sexo0), agrupamentos tribais entre minorias étnicas, pai e mae vivendo e trabalhando em

cidades diferentes, trabalho dos jovens, trabalho de todo grupo familiar no préprio lar®’.

Maria Celina Bodin de Moraes, com propriedade, afirma que a familia tradicional
apresenta-se como “triplamente desigual”, citando que, nela, os homens tém mais valor do
que as mulheres; que os pais tém mais importancia que os filhos; e que os heterossexuais tém
mais direitos que os homossexuais*®. Em contraposicao a isso, emerge a familia democratica,

ndo mais paralisada pelos lagos do formalismo, mas unida pelo afeto de seus membros:

Em termos sociologicos, a tendéncia da familia contemporanea é tornar-se um grupo
cada vez menos organizado, menos hierarquizado e independente de lagos
consanguineos, e cada vez mais baseado em sentimentos e em valores

compartilhados®.

Carlos Alberto Bittar, também reconhecendo as mudancas, disserta que “a sociedade
patriarcal cedeu lugar a uma sociedade complexa e integrativa, em que a mulher e os jovens
participam decisivamente em todo o seu contexto, impondo-lhe transformacgdes ora
representadas por ndcleos dotados de caracteristicas préprias, em que todos atuam e
interagem, & luz da extraordinaria expansdo dos meios de comunicacdo”°. O autor, embora,
como se vera, defenda o casamento como base da familia, de certa forma estabelece um
vinculo de causalidade entre a globalizacdo moderna e as mudancas na familia, o que € sem
duvida perceptivel nas relagbes hodiernas, onde a comunicacdo é facilitada pelos meios

tecnoldgicos e a populacao cresce e se concentra cada vez mais em centros urbanos.

Assim, tem-se que a confusdo entre o matrimonio e o direito de familia propriamente
dito foi resultado da propria sociedade patriarcal, imobilizando a base da sociedade, qual seja,
a familia, a fim de permitir o sustento e a perpetuacdo do sistema. A politica legislativa que

perdurou por muito tempo foi a da ndo aceitacdo de entidades familiares diversas.

*" PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 19

*® MORAES, Celina Bodin de. A Familia Democrética. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia (5.: 2005:
Belo Horizonte, MG) Familia e dignidade humana/ V _Congresso Brasileiro de Direito de Familia; Rodrigo da
Cunha Pereira. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006. Pg. 617.

“* Ibidem.

% BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 32 Ed. Revista e atualizada. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003. Pg. 66
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Contudo, a lei, fruto das mudangas na sociedade, foi gradativamente alterada e,
embora o casamento mantenha sua posicdo privilegiada aos olhos do legislador, n&o
remanescem na obscuridade as outras formacOes familiares possiveis. lgualmente, o
reconhecimento de institutos como o divorcio e as unides de fato permitiram a libertacdo da

familia de suas tradicionais limitacGes.

1.1. Casamento

E certo e incontroverso que o casamento é uma instituicdo histdrica, trazendo consigo
a carga da tradicdo e de inimeros fatores que a ele se agregaram com o passar do

tempo.>*

O casamento civil tem especial posi¢cdo no Direito de Familia por ser o instituto que
oficialmente une, aos olhos do Estado, 0 homem e a mulher em comunhéo plena de vida. O
Cadigo Civil, em seus artigos 1.511 e seguintes, trata do casamento em seus mais variados
aspectos, tais como direitos e deveres dos conjuges, efeitos patrimoniais, impedimentos e
procedimento. Durante muito tempo o casamento foi a Unica forma de constitui¢do de familia
legitima, protegida pelo ordenamento juridico. O conceito de familia era identificado com o
do casamento indissol(vel, consagrado em todas as Constituicdes Federais do Brasil>>.

Belmiro Pedro Welter reconhece que, antes da Constituicdo de 1988, a natureza
juridica da familia confundia-se com o préprio instituto do casamento, o qual possuia,
basicamente, um conceito contratual e institucionalizado: a familia era hierarquizada,
coisificada e monetarizada®. Pode-se comparar tal perspectiva & antiga vontade do Direito
Canodnico em se formalizar e engessar a familia, seja pelos sagrados lagcos matrimoniais, seja
pela sua indissolubilidade ap0s a constituicdo do vinculo. Tal ponto de vista é, hoje,

claramente insustentavel, tanto no prisma legislativo constitucional como no social. Com a

1 FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 107.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed., revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 137.

¥ WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009. Pg. 170 e 171.
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evolugdo da legislagdo, o casamento ndo perdeu sua protecdo, mas tdo somente sua

exclusividade como meio de formagé&o familiar.

Com o estudo do tema é perceptivel que autores considerados como classicos, a
exemplo de Pontes de Miranda, tomam posi¢des consideradas hoje como conservadoras de
certa forma, justamente porque foi o matriménio a Unica forma de constituir familia. Karin
Wolf, fazendo referéncia ao mencionado autor, disserta que, atraves dos tempos trés
caracteres constituiram a expressdo “casamento”: biologicamente, é a unido entre 0 homem e
a mulher; legalmente, é convencdo individual, devido ao consenso e aos pressupostos
exigidos; e sociologicamente é a unido de sexo protegida pela lei, capaz de efeitos e de
prerrogativas, dividindo o legitimo entre o ilegitimo, entre o que é feito dentro da lei e 0 que

se fez fora das raias da legalidade®.

O conceito de casamento é uma matéria rodeada por discussbes filosoficas,
antropologicas e sociologicas. Também existe grande debate sobre a natureza juridica do
instituto, ndo cabendo dirimir aqui tais questdes. Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald
demonstram®?, a titulo ilustrativo, que muitas sdo as possiveis definicdes, apresentando as de
autores como Goethe e Schopenhauer®®. Para o direito, porém, algumas das melhores seriam a
de Washington de Barros Monteiro, segundo o qual o casamento € a “unido permanente entre
0 homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem
mutuamente e de criarem os seus filhos”, e de Pontes de Miranda, segundo o qual é “a
regulamentacéo social do instinto de reproducédo”.

Pela definicdo legal, o artigo 1.511 do Cddigo Civil afirma que o casamento
“estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres entre 0s
conjuges”. Para maior parte da doutrina, ndo possui o casamento finalidades especificas e

delimitadas, embora autores como Maria Helena Diniz citem certas finalidades matrimoniais,

> WOLF, Karin. Casamento e relacdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Coordenador: Belmiro Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Pg. 174

* FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 32 tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 111.

% Respectivamente, os filésofos conceituam casamento como “base e o coroamento de toda cultura” e “perder
metade dos seus direitos e duplicar os seus deveres”. Cristiano de Faria e Nelson Rosenvald ainda citam outras
definigdes, como “a grande escola fundada pelo préprio Deus para a educacdo do género humano”, de Lessing; e
“uma ridicula instituicdo dos filisteus” de Somerset Maugham. N&o se tem aqui pretensdo de exaurir rica
discussdo, apenas apontar a dificuldade de se limitar um conceito.
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como legalidade das relacdes sexuais e procriacéo dos filhos®’. Embora denominada de modo
diferente, esta posicdo é semelhante aquela citada anteriormente de Pontes de Miranda, ao
estabelecer “caracteres” que definem o casamento, como sendo uma unido sexual protegida

pela lei, em contraposicéo a qualquer que se tenha “fora” do manto de protecéo legal.

A idéia, contudo, ndo aparece na maior parte da doutrina de direito de familia
contemporanea; sendo inclusive explicitamente combatida por Cristiano Chaves de Farias e
por Nelson Rosenvald. Em critica direta a propria Maria Helena Diniz, os autores afirmam
gue esta incorre em grande equivoco, pois 0 matrimdnio ndo se presta a fins especificos. A
titulo de exemplo, citam que, de acordo com o planejamento familiar, pessoas casadas podem
livremente decidir ndo ter filhos. Para os autores, os quais ainda citam semelhante
posicionamento de Rodrigo da Cunha Pereira®®, se existe alguma finalidade, ela seria

“estabelecer comunh&o de afetos” (finalidade ndo diferente das outras formas familiares)®.

O que € importante € a nogédo de que o casamento foi, por muito tempo, a forma que o
legislador encontrou, baseado em legislacdo e tradi¢Ges religiosas, para regulamentar e para
proteger a familia. Essa pretensdo acabou, contudo, excluindo da esfera de protecdo estatal
diversas entidades familiares, as quais, embora com elementos faticos ou finalidades similares
aquelas que se esperava de um casamento, ndo eram consideradas como familia no sentido
legal. Ou seja, um sistema criado para legitimagdo, protecdo e regulamentacdo acabou

gerando exclusao por estar em desacordo com a realidade social.

O matriménio, assim, era a Unica forma de constituir familia juridicamente legitima e
protegida. Porém, como se vera, com o advento da Carta Magna de 1988, a nocdo de
exclusividade e supremacia do casamento no direito de familia ndo é mais possivel e nem

desejavel, devendo o direito reconhecer outras possibilidades.

Ainda, quanto a simultaneidade familiar, cumpre constar que um casamento, no direito
brasileiro, ndo pode ser simultaneo a outro. Proscrita, portanto, a bigamia, inclusive por forga

da lei penal: o Codigo Penal, ao seu artigo 235, estabelece pena de reclusdo, de dois a seis

" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 36 e 37.

% Segundo este autor, especificamente, citado por Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald, o género familia
comporta varias espécies, dentre as quais 0 casamento, ndo cabendo ao Estado regulamentar a forma de
comunhéo de vida que o casal decide tomar, a exemplo da sexualidade, que é da ordem do desejo, escapando ao
normatizavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha, cf. Direito de familia: uma abordagem psicanalitica, pg. 31.

% FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 113.
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anos, a quem, sendo casado, contrair novo casamento. Para o penalista Julio Fabbrini
Mirabete, o objetivo da lei, ao incriminar a bigamia, é proteger, “como objeto juridico, no
ambito geral da organizacdo familiar, o casamento monogamico, regra na quase totalidade dos
paises da civilizagdo crista ocidental. A poligamia, e nesta a poliandria, atacam a ordem
juridica nas suas fundamentais exigéncias referentes as formas de convivéncia social
estabelecidas pelos termos culturais vigentes”®.

Ja o também penalista Jose Henrique Pierangeli, enquanto afirma igualmente que o
bem juridico que o legislador quer proteger é a organizacdo da familia e a ordem juridica
matrimonial, vai além, explicando que o “conceito de bigamia, quando existir, dependo dos
usos e costumes do lugar, principalmente onde ocorre forte influéncia de religides que

defendem a monogamia”®®.

1.2.  Desquite, separacao e divorcio

No Brasil, foi gradativamente desaparecendo a nocdo de que o casamento e a familia
seriam estaticos e perenes. O exacerbado formalismo e a clara influéncia religiosa por muito
tempo instituiram o casamento como unica forma de construcao de entidade familiar valida, e,

além disso, deveria ser indissolUvel.

Na prética, ndo era 0 que acontecia no campo social. Como se sabe, relacionamentos
terminam; pessoas entram em conflito e se desentendem. Durante muito tempo, o Direito
tentou manter unidas (e formalmente o conseguia) relacdes que ndo mais existiam para as
pessoas. Em sua vontade de manter uma estrutura estavel para a familia, acabava por forcar a
perpetuacdo de um vinculo que restava puramente aparente, pois j& havia desaparecido o
afeto.

O cddigo Civil de 1916 também emprestava ao casamento fei¢éo eterna, indissoluvel.

Incorporava, de certa maneira, a maxima canonista ““o que Deus uniu 0 homem néo

% MIRABETE, Julio Fabrini e FABRINI, Renato N. Manual de direito penal, volume 3: parte especial, arts. 235
a 361 do CP. 22 ed. rev. E atual. Até 31 de dezembro de 2006. Sdo Paulo: Atlas, 2008. Pg. 04.

%1 PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial (arts. 121 a 361). 2
ed. rev., atual., ampl. e compl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 540.

23



separa”. Alids, a disciplina normativa do casamento naquela codificacdo revelava,
sem segredos, a total influéncia religiosa sobre a relacdo da familia, praticamente

repetindo a normatividade candnica®.

Inicialmente a solugdo encontrada foi o desquite, “uma mistura de Direito com
tabu”®, a qual a0 menos era uma solugdo normativa onde o casal rompia 0 matriménio, sem
dissolvé-lo (preservando a indissolubilidade constitucional). Assim, embora o casal se
separasse, ndo poderia constituir nova unido: Maria Berenice Dias esclarece que o significado

da prépria palavra desquite é “ndo quites”, ou seja, pessoas em débito para com a sociedade®.

Mais adiante, com o advento da lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977, surgem a
separacao judicial e o divorcio. A separagdo foi um instituto criado para substituir o desquite,
e, concomitantemente, surgiu o divorcio, instituindo, no Brasil, um sistema binario de
dissolucdo da sociedade e vinculo conjugais®. O sistema sempre foi, por muitos, reputado
incoerente. Cumpre lembrar que permanece em vigor toda a legislacdo infraconstitucional
acerca da separacao judicial, bem como aquelas a respeito da culpa na separacao, aspecto que

tribunais praticamente deixaram de analisar.

Ocorre que aqui também ha divergéncia doutrinaria. A legislacdo do Cddigo Civil
permanece inalterada, enquanto a Emenda Constitucional n° 66 de 13 de julho de 2010
alterou a Constituicdo, suprimindo as disposic¢des relativas a separacdo. Agora, apenas consta
que o casamento se dissolve mediante divércio, ndo sendo mais necessaria prévia separacao
de espera de prazo. Ha doutrinadores, entre eles Maria Berenice Dias, que afirmam que tal
normal ja vigora®®, apesar de remanescerem disposicdes do Cédigo Civil com a redagdo
antiga. Porém, ndo se pode ignorar a Lei que ainda néo foi revogada, devendo ser observada

nas separacoes.

%2 FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3* tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 108.

% COLARES, Marcos. A seduco de ser feliz: uma analise sociojuridica dos casamentos e separagdes. Brasilia:
Letraviva, 2000. Pg. 211.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 269

% DIAS, Maria Berenice. Divércio Ja. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pg. 19.

% Maria Berenice Dias defende que a Emenda Constitucional 66/2010 entrou em vigor imediatamente, e todas as
demandas de separagdo judicial perderam objeto por impossibilidade juridica do pedido, nos moldes do artigo
267, VI do Codigo de Processo Civil. Disserta a autora que tais agdes buscam resposta ndo mais contemplada
pelo ordenamento juridico, vez que a Lei Maior foi alterada. Fonte: DIAS, Maria Berenice. Divorcio Ja. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Pg. 106.
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N&o cabe aqui analisar o0 mérito de tal discussdo, apenas se demonstra que a pretensao
de eternidade matrimonial ndo resistiu a realidade social. Reiterando o que ja se afirmou, a
familia ndo é estatica e nem deve ser tratada legislativamente como tal. A legislacdo deve
evoluir sensivel as mudancas sociais, e ndo visando a supressdo da pretensdo dos individuos

que buscam a felicidade e a realizagéo pessoal.

Assim, resta clara a idéia de que o divorcio no Brasil constitui marco relevante na
formacéo histérica de possibilidade de &mbito de existéncia para familias simultaneas, ainda
que, no tempo da Lei do Divorcio, o reconhecimento de unides familiares informais se deu

sob as vestes do direito das obrigacdes, entendimento de mudanca relativamente recente®’.

2. Pluralismo familiar constitucional

Historicamente, quando se menciona familia, a primeira imagem que vem a mente € a
de um pai, uma mae, ambos casados, e seus filhos. E a classica concepcio da familia, desde
o0s tempos do direito romano. Ocorre que, contemporaneamente, ndo se pode considerar, para
efeitos juridicos, como sendo este o Unico modelo existente. N& se pode considerar,
igualmente, que o conceito de familia seja simplesmente identificado com o casamento

(conforme as antigas constitui¢des brasileiras faziam).

A doutrina e a lei, atualmente, reconhecem que as relagfes familiares alcangam
maultiplas formas, desde que entre seus componentes exista afeto e intuitu familiae (o objetivo
de formar uma familia, qualquer que seja sua forma). Ou seja, € levado em consideracao, ao
identificar uma entidade familiar, o sentimento das pessoas que a compde, e ndo a ocorréncia
de formalismos, como casamento, contrato de unido estavel ou de namoro. Grande parte da
doutrina reconhece que esta pluralidade das relagdes familiares é consagragdo dos principios

da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A Constituicdo de 1988, vindo a instituir democracia em um periodo ap06s o regime
autoritario originado em 1964, “institui marco no direito familiar, tendo ela dado o passo

definitivo em direcdo a democratizacdo da familia brasileira, seja no que diz respeito ao

7 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultineas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 162
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estabelecimento da igualdade, seja no que tange a garantia da liberdade e & imposicédo da
solidariedade”®. A autora Maria Celina Bodin de Moraes esclarece que a sociedade brasileira
¢ democrética, e, sendo a familia a base da sociedade, a mesma deve ser diretamente
considerada democratica também. Como consequéncia, presentes nela estdo 0s mesmo
principios de igualdade, liberdade e garantias fundamentais, em uma interpretagdo unificadora
do sistema juridico patrio.

E recente, pois, a aceitacdo juridica brasileira de estruturas diversas do matriménio
como entidades familiares (unido estavel e familia monoparental, por exemplo). A
Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 84°, reconhece como entidade familiar a unidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes®®. E de extrema importancia para o direito
de familia a nocdo de que ndo apenas as unides matrimonializadas gozam de protecédo e de
regulamentacdo. N&o se poderia conceber posicdo diferente em uma sociedade democratica,
até mesmo pela dificuldade em se classificar arranjos familiares. O ideal € a lei estabelecer
protecdo a formacbes que possuam determinados elementos, independentemente de
nomenclatura. A abrangéncia disso € demonstrada por Jose Carlos Teixeira Giorgis, ao

mencionar, em capitulo intitulado “Cardépio das familias”, diversas formas:

Assim, a familia matrimonial, informal, homoafetiva, monoparental, anaparental,
pluriparental, paralela e eudemonista; familia constituida pelo matriménio,
constituida pela unido estavel e monoparental; familia arcaica, patriarcal,
monogamica, romana, moderna, poOs-moderna, consanguinea, punaluana e

sindiasmica; ou iroquesa, grega, romana, celta, germanica’®.

H4, ainda, o debate sobre o rol de entidades familiares da Constitui¢do, onde se discute
se ele é taxativo ou exemplificativo. Apresentando uma bem elaborada analise a respeito do
tema, os autores Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald estabelecem que, interpretando-se de
forma una a Constituicdo, ndo é admissivel um sistema familiar fechado, pois, além de

contrastar com a evidente realidade social, onde as familias desenvolvem-se livremente,

% MORAES, Celina Bodin de. A Familia Democrética. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia (5.: 2005:
Belo Horizonte, MG) Familia e dignidade humana/ VV _Congresso Brasileiro de Direito de Familia; Rodrigo da
Cunha Pereira. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006. Pg. 620.

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

()

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

" GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 31.
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tomando as formas que deixam seus membros mais felizes e realizados, também contrariaria a
dignidade da pessoa humana’. A conclusdo apresentada pelos autores é a de que “estdo
admitidas no Direito das Familias todas as entidades fundadas no afeto, na ética e na
solidariedade reciproca, mencionadas, ou nao, expressamente pelo comando do art. 226 da

Carta Maior” "2,

Em outras palavras, mas compartilhando da mesma visao, Maria Berenice Dias:

Pensar em familia ainda traz & mente o modelo convencional: um homem e uma
mulher unidos pelo casamento e cercados de filhos. Mas essa realidade mudou. Hoje,
todos ja estdo acostumados com familias que se distanciam do perfil tradicional. A
convivéncia com familias recompostas, monoparentais, homoafetivas permite
reconhecer que ela se pluralizou, dai a necessidade de se flexionar igualmente o

termo que a identifica, de modo a albergar todas as suas conformagcdes.

José Carlos Teixeira Giorgis é categérico ao ensinar que ndo ha davidas de que o
legislador quis indicar a possibilidade de outras entidades familiares além das do elenco
constitucional, o que se deduz pelo emprego de termos que encaminham abrigo maior, ndo
sendo texto taxativo’®. O mesmo autor registra que um sistema constitucional ndo é
hermético, muito pelo contrario: se pretende ditar principios regentes de uma sociedade, deve
estar aberto as atualizacBes e as mudancas que essa mesma sociedade venha a apresentar’”, a

fim de ndo violar seus proprios principios, tais como a igualdade e a liberdade.

Moacir César Pena Jr. Afirma que a pluralidade das formas da familia € um dos
principios norteadores do Direito de Familia, segundo o qual ndo se pode excluir da protecéo
estatal qualquer forma de representacdo social das familias. Para ele, também, o rol
constitucional é exemplificativo. A justificativa que apresenta para sua licdo € a de que a

expressdo “constituida pelo casamento” foi suprimida do artigo 175 da antiga Constituicdo

"t FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3? tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 41.

" |bidem.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed., revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg.38

" GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 41.

” Ibidem.
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Federal (a do ano de 1967/69), passando a tutela estatal para a “familia”, ou seja, “qualquer
176

familia” .

No mesmo sentido, no Informativo nimero 625 do Supremo Tribunal Federal, datando
de 05 de maio de 2011, o Ministro Ricardo Lewandowski, ao tecer consideragdes sobre a
unido homoafetiva, afirma que a mesma ndo configura unido estavel, pois a lei impde géneros
diferentes, mas ainda assim pode ser considerada uma entidade familiar, através do
mecanismo da integracdo analdgica no rol exemplificativo do artigo 226 da Constituicdo.
Analogia, segundo ele, baseada na similitude factual, embora ndo incidam todas as normas
pertinentes a unido heterossexual por ndo se tratar de equiparagdo. O Ministro chega a afirmar
gque, mesmo que se negasse a aplicacdo da analogia, o dispositivo ainda assim mereceria

interpretacdo extensiva, pois a opcéo sexual esta contemplada no direito a liberdade””.

A aplicacéo da pluralidade constitucional encontra especial e interessante importancia

no que concerne a simultaneidade familiar. Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, reconhece:

A unicidade de modelo pode implicar conclusbes aberrantes, como a de que, ainda
que alguém constitua, como realidade fatica,uma pluralidade de nucleos familiares
com os filhos que possui com varias mulheres diferentes, juridicamente tera apenas
uma familia — isso se for casado com alguma delas. Nada obstante isso, podera néao
ter familia alguma perante o direito se ndo for casado com qualquer das mulheres
com as quais constitui a prole, a despeito da coexisténcia afetiva que possa manter

com os filhos decorrentes dos diversos relacionamentos.

ConclusBes dessa espécie figuram-se inaceitaveis, todavia, a luz de um sistema

juridico que apreenda a realidade familiar em seu sentido plural e concreto.”

N&o mais é possivel conceber familia na sua acepgdo religiosa, sempre utilizada pelo
Direito Ocidental até pouco tempo. Conforme se demonstrou, a evolu¢do do conceito da
entidade familiar e o surgimento da nocdo de sua pluralidade ocorreram primeiro por um fato

sociologico, o qual, apesar dos avancos, ainda vem sendo acompanhado por mudanca

® PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2008. Pg. 16.

" No caso, o Ministro ainda teceu comentérios de outras naturezas, especialmente no tocante & injustica que a
Suprema Corte causaria caso se omitisse sobre o tema, negando protecdo a minorias. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo625.htm

® RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pgs. 30-31.

28



legislativa. Ora, basta lembrar as constituicbes anteriores, as quais ordenavam a

indissolubilidade do casamento.

Carlos Alberto Bittar, em sua obra acerca do Direito Civil Constitucional, afirma que a
Constituicdo de 1988 imp0s total reformulacéo no direito de familia. Contudo, estabelece que
o legislador objetivou diferenciar familia de entidade familiar, sendo esta dltima reunido de
pessoas ndo casadas em situacdo de estabilidade. A familia, portanto, ainda funda-se no

casamento, sua fonte natural ”°.

O autor constitucionalista Alexandre de Moraes, embora reconheca a especial protecao
que a Constituicdo estabelece em relacdo a familia, limita-se a afirmar que a Carta Magna
define trés espécies de entidades familiares, quais sejam, a constituida pelo casamento civil ou
religioso, a unido estavel, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, e a comunidade

formada por qualquer dos pais e seus descendentes®.

J& Pedro Lenza, ao também citar a especial prote¢do concedida a familia, reconhece
maior amplitude dos dispositivos legais, com a priorizagdo da familia socioafetiva, & luz da
dignidade da pessoa humana, destacando a funcao social da familia e igualdade absoluta entre

conjuges e entre filhos (§ 5° do artigo 226 e § 6° do 227, respectivamente)®’.

O mesmo autor argumenta, ainda, que ocorreu um aprimoramento do novo sistema, se
comparado ao antigo, no qual familia monoparental ndo era entidade familiar e maes solteiras
eram extremamente marginalizadas, com fundamento no ultrapassado modelo patriarcal®.
Ampliado o conceito de entidade familiar e, consequentemente, a extensdo da protecdo do

direito familial, a unido estavel e a familia monoparental sdo reconhecidos efeitos juridicos.

Inobstante o respeitavel posicionamento dos autores constitucionais, diversos autores
do direito de familia fazem interpretagdes mais extensivas das disposi¢fes constitucionais.
Maria Celina Bodin de Moraes, por exemplo, afirma que o fendmeno familiar, ao deixar de
ser unitario, ndo mais estabelece o casamento como Unica forma de gerar um grupo familiar,

e, ao inveés disso, criou um rol exemplificativo na Constituicdo de 1988, sendo que outras

" BITTAR, Carlos Alberto. Direito Civil Constitucional. 3¢ Ed. Revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2003. Pg. 63.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 242 Ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2009. Pg. 845.

81 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 122 Ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. Pg. 750.

% Ibidem.
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configuracdes de familia sdo possiveis e até desejadas®. Interessante ressaltar que, ao
estabelecer que o rol constitucional é exemplificativo, e ndo taxativo, a autora cita como
exemplo de formas alternativas de familia, igualmente protegidas, as familias homoafetivas, a

adocdo de adultos e as familias concubinas®.

Maria Berenice Dias e Fabiola Santos Albuquerque concordam que o novo modelo
familiar constitucional esta fundado no afeto, na pluralidade e no eudemonismo®, com a
ténica no individuo e em sua busca pela felicidade, retirando o carater hierarquico, patriarcal e

monetarizado concedido a familia.

A compreensdo da diversidade familiar encontra especial interesse para as unifes de
fato, diferenciadas do casamento, as quais adiante serdo analisadas. A familia deve ser
regulamentada, mas ndo engessada, estagnada. N&o se apresenta, pois, como estrutura
estatica, passivel de imutével classificagdo. A necessidade de uma lei que consiga abranger,
sob o prisma da dignidade humana, a multiplicidade dos arranjos familiares, é especialmente
perceptivel quando se tentam classificar as unides entre homem e mulher em um Estado

Democrético de Direito.

3. Unides de fato

Nunca foi estritamente delineado o conceito de concubinato, bem como suas
classificacbes. Por obvio, tal dificuldade decorre da amplitude que os arranjos familiares
podem tomar. Conforme ja mencionado, o pluralismo familiar constitucional é adotado como
uma necessidade de se proteger a familia nas suas mais variadas formas, deixando em

segundo plano as meras nomenclaturas.

8 MORAES, Celina Bodin de. A Familia Democrética. In: Congresso Brasileiro de Direito de Familia (5.: 2005:
Belo Horizonte, MG) Familia e dignidade humana/ V _Congresso Brasileiro de Direito de Familia; Rodrigo da
Cunha Pereira. Sdo Paulo: 10B Thomson, 2006. Pg. 627.

* Ibidem

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed., revisada, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 41
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Seria ocioso pesquisar uma defini¢cdo para concubinato. Sua conceituagdo no Direito

varia segundo as situagdes que se apresentam como fatos juridicos.®

Considerando o que ja foi analisado, ndo seria errado afirmar que o mesmo se aplica
para unides de fato em geral. Familia é um fato social, decorrente da natureza humana, néo
sendo razoavel ter a pretensdo de rotular todos os arranjos familiares em grupos, pois todos
sdo Unicos, todos tém suas peculiaridades. O individualismo humano acaba sendo imprimido
da familia, e ndo poderia se esperar resultado diferente, pois € na familia que as pessoas

formam sua mais basica estrutura de vida.

A legislacdo infraconstitucional atual, em suma, reconhece duas formas de unides de
fato: o concubinato e a unido estavel. O primeiro é a relacdo ndo eventual entre homem e
mulher, sendo ao menos um desses impedidos de casar, relacdo desprovida de efeitos
juridicos. A segunda é a unido entre o0 homem e a mulher, pablica, continua e duradoura e

com o objetivo de formar familia.

Ao tratar da matéria, Sérgio Gischkow Pereira afirma que a diferenca resta induvidosa
frente a redacdo do novo Cadigo Civil, onde unido estavel e companheirismo sao sinénimos e
0 concubinato tem significado proprio, ndo mais permitindo a identificacdo entre ambos que a

melhor doutrina brasileira apresentava, bem como a jurisprudéncia®’.

Importante notar que ambas sdo unibes de fato, desprovidas de formalidades, e, no
caso do concubinato, desprovido também de efeitos juridicos. Pertinente, portanto, analise das
diferengas entre os institutos, pois, quando uma unido varia entre um e outro em sua
classificacdo legal, ainda que por ténues elementos, suas consequéncias juridicas podem
acabar sendo muito diversas, tendo em vista que a unido estavel é regulamentada e

equiparavel ao casamento®, enquanto o concubinato é relegado & indiferenca legal.

8 PIRES, Maria da Graca Moura de Sousa Soromenho. O concubinato no direito brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. Pg. 11.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 192

8 Conforme se vera no capitulo dedicado & unido estavel, nem toda a doutrina a equipara ao casamento, a
exemplo de Maria Helena Diniz e Aurea Pimentel Pereira.
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3.1. Concubinato

Antes do Cddigo Civil de 2002 entrar em vigor, a doutrina, basicamente e de modo
geral, classificava o concubinato em puro e impuro, sendo o primeiro aquele que ocorria sem
impedimentos matrimoniais, usado como sinénimo de unido estavel; enquanto o segundo,

também chamado adulterino, ocorria com inobservancia desses impedimentos.

Segundo define Cldvis, concubina ““é a mulher que vive em unido ilicita mais ou

menos duradoura” e o concubinato, na licdo de Pontes de Miranda, ““¢ a unido

prolongada daqueles que ndo se acham vinculados por matriménio valido ou

putativo.®

Adahyl Dias, em obra que data de 1961, ao citar o posicionamento de dois renomados
juristas, afirma que o concubinato somente difere do matrimonio pela legitimidade deste
frente & legislacdo civil, pois o concubinato é imitagdo do matriménio, ndo ocorrendo

pressuposto de ato civil ou vinculatério, acontecendo por pura vontade das partes®.

Também h& a classificagdo do concubinato entre dois sentidos: amplo ou lato, ou
estrito. O primeiro, onde a doutrina mais antiga diz ser voltado para a concubinagem®, ¢ toda
a unido sexual livre®®. Alvaro Villaca Azevedo afirma, contudo, que a “concubinagem” pode

chegar a abranger relacionamentos e convivéncias reprovaveis®.

J& o concubinato em sentido estrito, sindbnimo de concubinato puro, “assume as exatas
feicdes da unido estavel como concebida pela legislagdo protetora™®*. Para Fabricio Matielo,

as Leis 8.971 e a 9.278 trataram precisamente do concubinato em sentido estrito. Assim,

% DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina e o direito brasileiro. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1961. Pg. 52.
% Ibidem.
% Ibidem. Pg. 53.
zz AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. Pg. 161.
Ibidem.
% MATIELO, Fabricio Zamprogna. Unido estavel: concubinato, repercussées juridico-patrimoniais doutrina
jurisprudéncia e pratica, incluindo Lei 8.971/94 e 9.278/96. Porto Alegre: SAGRA LUZZATTO Editores, 1997.
Pg. 24.
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como caracteristicas, estabelece requisitos como prolongamento no tempo, estabilidade,
coabitagdo, entre outros™.

A doutrina classica, porém, resta em parte prejudicada, em termos de nomenclatura,
pela nova legislacdo civil, o qual diferencia expressamente unido estavel de concubinato. O
artigo 1.727 do Caodigo Civil de 2002 diz ser concubinato a unido ndo-eventual entre homem e
mulher impedidos de casar. Trata-se, portanto, do antigo concubinato impuro ou adulterino®.
Maria Helena Diniz, na tentativa de adequar os antigos termos nas novas leis, ensina que
concubinato é género no qual a unido estavel é espécie; unido de fato e concubinato sdo
sindnimos, sendo que podem ainda ser divididos entre puro (artigos 1.723 a 1.726 do Cédigo
Civil) e impuro (artigo 1.727), onde o primeiro é a unido estavel e o segundo, atualmente,

simplesmente “concubinato”®”.

A Constituicdo, contudo, ndo fez a mesma distin¢gdo. Em dura critica a redacdo da
Constituicdo Federal de 1988, Aurea Pereira Pimentel afirma que, ao se reconhecer unido de
fato como entidade familiar, sem necessidade de prole e nem de vinculo matrimonial, foi a
verdadeira constitucionalizacdo do concubinato, “sabidamente estabelecido & margem da lei,
nele reconhecendo a existéncia de uma relacéo de direito de familia com absoluta desatencédo
ao magistério de Pontes de Miranda, forte a registrar que: ‘o concubinato ndo constitui no
direito brasileiro instituicdo de direito de familia’ (Autor citado, Tratado de Direito de
Familia, vol. I, p. 55)”%.

O Cddigo Civil é omisso quanto aos efeitos juridicos do concubinato, limitando-se a
diferencia-lo da unido estavel (e somente por um requisito, qual seja, auséncia de
impedimentos matrimoniais). Portanto, permanecem sem solucdo legal, no ambito do Direito
de Familia, situaces como, por exemplo, a da concubina que contribui para aquisi¢do de
patriménio. A inexisténcia de solucdo para problemas desse tipo pode gerar situacdes de

extrema injustica. Sérgio Gischkow Pereira, reconhecendo tal possibilidade, afirma:

Se nédo houver sido onerosamente adquirido patrimdnio durante o concubinato, ou se

0 concubino ndo puder provar que contribuiu para aquela aquisicéo,

% FARDIN, Noemia Alves. Aspectos sociojuridicos da unido estdvel Concubinato. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1993.

% AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 421.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,

2007. Pg. 368 e 369..

% PEREIRA, Aurea Pimentel. Unido estavel Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pg. 82.
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lamentavelmente se deverd retornar a indenizagdo por servigos domésticos prestados.
Digo lamentavelmente porque sei 0 quanto ha de vexatdrio, de vergonhoso neste
caminho. Ocorre que ndo hé outra solugdo!*®

Frente & problemética situacdo, a qual poderd levar a grandes injusticas, o STF criou,
em abril de 1964, a simula de nimero 380'®°, segundo a qual os concubinos, constituindo
sociedade de fato, podem pedir a sua dissolucdo judicial, partilhando o patriménio adquirido
com esforco comum. Solucdo semelhante foi concedida pela jurisprudéncia as unides
homoafetivas (considerando sociedade de fato nos moldes do direito civil) durante muito
tempo, a fim de excluir essas unides da esfera do Direito de Familia. Esse entendimento, em
relacdo a unidao homossexual, ndo mais € cabivel, tenho inclusive o Supremo Tribunal Federal
se pronunciado recentemente sobre a matéria; e quando ao concubinato, considerando o uso
do termo como relativo a uniBes estdveis paralelas, também ocorreram avangos

jurisprudenciais, o que sera adiante analisado.

Ainda, ha autores que defendem que, nos moldes atuais, ndo merece o concubinato
apoio de Orgdos publicos ou da sociedade, como é o caso de Alvaro Villaga Azevedo, ao
afirmar que “entendo que deste ndo deve surtir efeito, a ndo ser ao concubino de boa-fé, como
acontece, analogamente, com o casamento putativo, e para evitar-se locupletamento
ilicito”™".

O que se observa, aqui, € uma verdadeira confusdo doutrinaria e legal quanto aos
termos utilizados, pois o concubinato, reputado como impuro, frequentemente € tido como
mera relacdo carnal paralela a relacionamento compromissado, com quebra do dever de
fidelidade. Na maioria das vezes ndo é considera a possibilidade de uma relacdo com todas as
caracteristicas de uma unido estavel (um concubinato puro), exceto pelo impedimento
matrimonial — quando os autores apresentam caso similar, utilizam a solucdo da analogia ao
casamento putativo. A proposta de possivel solucdo para este problema € apresentada pelo

estudo da simultaneidade familiar na perspectiva da conjugalidade, conforme se vera adiante.

% PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 199

190 simula 380: comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua dissolugdo
judicial, com partilha do patrimdnio adquirido com esfor¢co comum.

100 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 424.
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3.2.  Unido estavel e sua situacao legislativa atual

Como visto, a partir da Constituicdo Federal de 1988 foi possivel reconhecer unides
estaveis como entidades familiares, e, consequentemente, ao legislador infraconstitucional foi
possivel regulamentar a matéria. Primeiramente, o fez na Lei 8.971/94; apos, pela Lei

9.278/94; e, atualmente, a matéria esta presente no Codigo Civil, artigos 1.723 e seguintes.

A Lei 8.971/94 pecou pela atecnia'®, podendo a doutrina apenas concluir que a uni&o
estavel seria a convivéncia, por mais de cinco anos, ou que tenham filhos, entre homem e
mulher ndo impedidos de casar, ou separados judicialmente, enquanto ndo constituirem nova

unizo®,

Hoje, o conceito de unido estavel encontra-se no artigo 1.723 do Codigo Civil, o qual

revogou o art. 1° da lei 9.278/96'%. Seus requisitos serdo adiante analisados.

Uma importante discussao no prisma da unido estavel é acerca da possibilidade, ou
ndo, de equiparacdo dela com o casamento. Maior parte da doutrina ndo chega a mencionar
objetivamente se existe ou ndo a equiparacdo, porém convergem no sentido de que o
legislador concedeu ao instituto protecdo igualitdria aquela da familia constituida pelo

casamento, sem, contudo, confundir os institutos*®.

O autor Belmiro Pedro Welter, contudo, apresenta clara e objetivamente sua conclusao
de que a Constituicdo de 88 e as leis elevaram a entidade familiar a0 mesmo patamar do

192 \arios sd0 os autores que criticam a redagdo da Lei 8.971/94, porém os que apresentam criticas mais
objetivas sdo Alvaro Villaga Azevedo e Moacir César Pena Jr. Maria Berenice Dias direciona sua principal
critica ao preconceito que o legislador de 94 ainda mantinha, pois deixou explicito que somente permitiria uniao
estavel entre pessoas solteiras, judicialmente separadas, vilvas ou divorciadas, em adi¢do ao prazo minimo de
cinco anos ou existéncia de prole.

103 Art. 1° - A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vidvo,
que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n. 5.478, de 25
de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.

104 Em virtude de tal revogacéo, inclusive, a ADI 3.300 foi extinta sem resolucéo de mérito pelo Ministro Celso
de Mello. A acdo foi ajuizada pela Associacdo da Parada do Orgulho dos Gays, Léshicas, Bissexuais e
Transgéneros de Sdo Paulo e pela Associacdo de Incentivo a Educacdo e Saude de S&o Paulo, visando a
declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1° da Lei 9.278/96, pois 0 mesmo estabeleceu que unido estavel s6
poderia ocorrer entre homem e mulher. Embora extinta a agdo, o Ministro mencionou em comentérios de
passagem que € importante discutir o tema das unides homoafetivas. Fonte: LENZA, Pedro. Direito
Constitucional Esquematizado. 122 Ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Pg. 751.

15 PESSOA, Claudia Grieco Tabosa. Efeitos patrimoniais do concubinato. S&o Paulo: Saraiva, 1997. Pg. 34.
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casamento, “pois 0s companheiros recebem os mesmos deveres e direitos do casamento”'%, e

portanto merecem o mesmo tratamento juridico e social. O mesmo autor, ainda, colaciona
doutrina e jurisprudéncia das cortes superiores, citando, especialmente, Basilio de Oliveira,
segundo o qual a unido extramatrimonial, enquanto entidade familiar, se iguala
constitucionalmente ao matriménio'®’; e Paulo Brossard, ao reconhecer que a lei das leis
despacha tratamento praticamente igual a unido estavel, dado o seu carater de entidade

familiar®,

A comunidade juridica insistiu por quase 100 anos para convencer o legislador da
igualdade entre casamento e unido estavel, ambas como forma de ser-em-familia, e
ndo uma sociedade comercial (...). A expressao entidade significa aquilo que constitui
a esséncia de um ser, que € a existéncia, com o que a entidade familiar é a esséncia, a
existéncia da familia. Ora, se a esséncia, a existéncia do casamento e da unido estavel
é a familia, significa que ambas sdo entidades familiares com as mesmas

indumentarias juridicas™®.

Arnaldo Rizzardo reconhece que “alcangou, desde décadas passadas, uma relevancia
t40 elevada a unido estavel que ndo se coloca em inferioridade ao préprio casamento”**.
Interessante que, para sustentar sua afirmacéo, cita 0 mesmo pensamento que Belmiro Pedro

Welter, de autoria de Virgilio de Sa Pereira, acerca da formag&o natural das familias™.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, embora ndo tratem especificamente
da questdo, ensinam que “toda e qualquer entidade familiar, seja matrimonializada ou néo,
merece especial protecdo, ndo se justificando tratamento desigual e discriminatério que, em

Gltima andlise, implicara em negar protecdo & pessoa humana”**2.

196 WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unio estavel. Porto Alegre: Sintese, 1999. Pg. 14.

7 Ipidem.

1% pidem.

199 WELTER, Belmiro Pedro. Teoria Tridimensional do Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009. Pg. 282.

10 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 911.

UL A referida citacdo de Virgilio de S& Pereira é encontrada em ambas as obras de Rizzardo e de Welter,
segundo a qual “familia é um fato natural. N&o o cria 0 homem, mas a natureza. Quando um homem e uma
mulher se retinem sob 0 mesmo teto, em torno de um pequenino ser, ali esta uma familia. Passou por 14 o juiz
com sua lei, ou o padre com o seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo tem forca de
apagar o fato natural”.

12 EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3? tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 429.
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As criticas mais severas a esses posicionamentos partem de Maria Helena Diniz e de
Aurea Pimentel Pereira. A primeira, afirma que ao matrimonio contrapde-se a uni&o

|113

estavel , e, considerando que a familia ainda esta fundada no casamento, tal unido deve

apresentar de forma precisa e estrita os requisitos legais.

J& a segunda afirma que “de absoluta inadequacédo foi ter-se disposto, a respeito de
unido de fato, em capitulo dedicado a familia legitima, fruto do casamento, vale dizer: a
familia tradicional brasileira alicercada em principios éticos de formacéao, base da sociedade,
sabidamente constituida com absoluto respeito aos regramentos da lei”***. Para a autora, de
forma alguma merece uma unido de fato ser tratada da mesma forma que uma uniéo

matrimonializada, pois somente esta Gltima € legitima aos olhos do Estado.

Na mesma esteira de seu raciocinio, Aurea Pereira cita Milton Fernandes, segundo o
gual a norma pretendeu dar status juridico ao concubinato, mas o reconhecimento da
esdruxula entidade familiar ndo o transformou em um casamento de segunda classe, pois
continua mera situacdo de fato''®; e Luiz Rolddo de Freitas Gomes, para o qual a elevaco, &
categoria de Direito de Familia, em plano Constitucional, da unido estavel, fruto do
concubinato, destoa da tradicdo de sua existéncia e da propria concepgdo nos usos e habitos

dos povos™®.

Portanto, pode-se afirmar com seguranca que a doutrina majoritéria € no sentido de
conferir igual protecdo juridica a unido estavel daquela concedida ao casamento, ndo sendo
uma entidade familiar rebaixada por auséncia de formalidades legais. Cumpre ressaltar,
porém, que a igualdade que aqui se trata € no sentido de protecéo juridica e de elevacdo ao
carater de entidade familiar, e ndo ao modo de constituicdo da unido™'’. Caso contrério, desde
ja seria impossivel a consideracdo da simultaneidade familiar na perspectiva da
conjugalidade, tendo em vista a inviabilidade da existéncia de casamentos simultaneos

(inclusive, como ja se viu, por forca de lei penal).

113 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 354.

114 pEREIRA, Aurea Pimentel. Unido estavel Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pg. 20 e
21.

5 Ihidem. Pg. 20.

" Ibidem.

17 Ainda, existem varias diferencas legais pontuais entre casamento e unido estavel, como o artigo 5°, inciso I
do Cadigo Civil, por exemplo, o qual estabelece que o casamento faz cessar a incapacidade de menores.
Contudo, a analise mais aprofundada de tais hipdteses ndo é pertinente no tema proposto
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3.3.  Requisitos da uniéo estével

Tanto o artigo 1723 do Cddigo Civil como o artigo 1° da lei 9.278 estabelecem, em
textos extremamente semelhantes, diversos requisitos para que a unido estavel seja
caracterizada. A lei, no geral, comporta diversas interpretacGes, dado o carater subjetivo e
impreciso que o legislador adotou. Doutrina e jurisprudéncia apresentam, por vezes,
interpretacdes distintas dos requisitos. Rodrigo da Cunha Pereira, demonstrando uma viséo
global do Direito de Familia, reconhece a dificuldade:

Definir unido estavel ndo é muito simples, até porque também néo é nada simples, na
atualidade, o conceito de familia. Aliés, é este o grande desafio do Direito de Familia
contemporaneo. Definir unido estavel comeca e termina por entender o que € familia.
A partir do momento em que a familia deixou de ser, essencialmente, o ndcleo
econdmico e de reproducdo para ser o espago do afeto e do amor, surgiram novas

representacdes sociais para ela.*®

Sérgio Gischkow Pereira, mais especificamente sobre o conceito legal, tambeém

comenta a nebulosidade do tema:

Sobre o conceito de unido estavel, contido no art. 1723, caput, do Cddigo Civil, é

vago e amplo.**®

Isso ocorre porgue, conforme ja foi mencionado, o que importa na unido estavel ndo é
formalismo legal, mas sim uma situacdo de fato. E com uma analise dos diversos elementos
de um caso concreto que € possivel para o julgador decidir acerca da existéncia, ou ndo, da
unido estavel. O que a lei realiza, assim, é a enumeracdo de requisitos objetivos, porém, de
todo essencial é a existéncia do vinculo de afetividade entre as partes e dos elementos cernes

de uma entidade familiar.

Um dos elementos mais polémicos, bastante debatido, € o objetivo de constituir

familia, o que era de se esperar, dada sua subjetividade. Os autores Cristiano Chaves Farias e

18 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unio estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 220.

9 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 192.
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Nelson Rosenvald chegam a dissertar que os demais elementos podem ser recebidos de forma
acessoria, pois a existéncia deles sem a companhia do animus familiae impede o
reconhecimento da unido estavel?°. Os mesmos autores dividem os requisitos entre objetivos
e subjetivos, sendo que os primeiros sdo representados por diversidade de sexos, estabilidade,
publicidade, e inexisténcia de impedimentos nupciais, sendo a intencdo de constituicdo de

familia o subjetivo.

J& autores como Maria Helena Diniz e Aurea Pimentel Pereira apresentam-se muito
mais objetivos quanto aos requisitos. A primeira, por exemplo, afirma que a Constituicdo
Federal conservou a familia fundada no matriménio, e estende protecdo juridica a unido
estavel, se esta for passivel de ser convertida em casamento, o que imediata e categoricamente
exclui a possibilidade de unides entre pessoas do mesmo sexo ou contraidas sem observancia

de impedimentos*?*,

A compreensdo dos requisitos caracterizadores da unido estdvel é absolutamente
essencial a analise da possibilidade da existéncia de concomitancia das unides (seja entre si,
seja entre casamento). Como exemplo, lembra-se do recente Acdrddo de julgamento do
Recurso Especial 1.107.192, cujo voto da Relatora Sra. Min. Nancy Andrighi, divergindo de
seu colega Sr. Min. Massami Uyeda, negou o reconhecimento de unido estavel de 30 anos,
com quatro filhos, paralela a um casamento, com base unicamente na auséncia do requisito
subjetivo, o objetivo de constituir familia. Segundo a Ministra, tal auséncia estaria
demonstrada pelo fato de que houve continuidade da relacdo matrimonial paralela, e a

concomitancia de ambas excluiria automaticamente o requisito.

Cabivel ressaltar que apenas serdo analisados os principais requisitos apontados

doutrinariamente, pois frequentemente alguns autores divergem nesse ponto. Por exemplo,

Arnaldo Rizzardo e Alvaro Villaca Azevedo (embora este o flexibilize em certas situacdes'>?)

citam ser necessaria coabitacdo, apesar da existéncia de sumula do STF em sentido contrario,

qual seja, a n° 382'2*; Maria Helena Diniz, além da coabitacéo, a fidelidade ou lealdade, e ndo

120 EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3 tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.

121 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. S&o Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 354.

122 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 400.

12 Segundo a referida Stimula, “a vida em comum sob o mesmo teto “more uxorio” n&o é indispensavel &
caracterizacdo do concubinato. Por datar de 1964, a expressao utilizada ainda era “concubinato”, porém a
referéncia é a atual unido estavel, antigo concubinato puro, conforme ja analisado.
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cita continuidade e durabilidade. Assim, focar-se-&4 nos aspectos onde ha certeza legislativa e
maior concordancia tanto na doutrina como na jurisprudéncia, ou seja, publicidade,
continuidade e durabilidade, intuitu familiae, diversidade de sexos e auséncia de

impedimentos matrimoniais.

Rodrigo da Cunha Pereira, em esclarecedor ensinamento, disserta que “se faltar um
dos elementos, ndo significa que esteja descaracterizada a unido estavel. E o conjunto de
determinados elementos que ajuda a objetivar e formatar o conceito de familia. O essencial é
que se tenha formado com aquela relacdo afetiva e amorosa uma familia, repita-se. Os
elementos intrinsecos e extrinsecos, objetivos e subjetivos, em cada caso concreto, sdo 0s que

nos ajudardo a responder se ali esta caracterizada, ou ndo, uma unio estavel”*?*.

Tendo em vista a evolugdo conceitual e constitucional até o presente momento
demonstrada, o importante € a interpretacdo dos requisitos da unido estavel tendo em vista a
prescindibilidade de formalismos legais na formacdo de uma entidade familiar, dado o
pluralismo reconhecido pela Constituicdo; e, ao mesmo tempo, a ndo mercantilizacdo do
instituto, devendo ser evitado o reconhecimento de unides pouco compromissadas, como

namoros ou relacionamentos sexuais casuais*°.

3.3.1. Publicidade

O artigo 1723 do Cadigo Civil (assim como o antigo artigo 1° da lei 9.278) estabelece
como requisito para reconhecimento de unido estavel a convivéncia publica. A partir de tal
determinacdo legal foi estabelecida a idéia de publicidade. Maior parte da doutrina considera
que, para caracterizacdo de unido publica, basta que os companheiros apresentem-se, em seu

meio social, como se fossem casados.

124 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 221.

25 Como se vera, de certa forma, cada requisito contribui ao seu modo para a finalidade de impedir a
mercantilizagdo das familias. De fato, € necessario afirmar que o0s requisitos devem ser cuidadosamente
observados a fim de ndo submeter relacionamento pouco compromissado a tutela do Direito de Familia.
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A jurisprudéncia relativa a publicidade é escassa nas cortes superiores, pois € um
requisito de averiguacdo muito mais objetiva do que os outros, dependendo da anélise de
provas. Ressalta-se, desde j&, que 0 mesmo ocorre com 0s requisitos de continuidade e de
durabilidade. No maximo, em acordaos do STJ e do STF, encontramos passagens de decisdes
dos tribunais a quo. A titulo de exemplo, transcreve-se trecho de Decisdo Monocratica
(relativa ao Agravo de Instrumento nimero 787.018/RS) proferida pelo Ministro Gilmar
Mendes e publicada em 16 de setembro de 2010:

Além disso, o acorddo recorrido decidiu que: “A mae de Mauricio aparece em foto
revelando intimidade com a autora (fl. 58) Maria Odete (fl. 200) e Carla Simone (fl.
201) dao efetiva publicidade a unido entretida entre Mauricio e a autora. Atestam a
convivéncia entre marido e mulher, a acompanhamento da autora em clinicas para
acompanhar o varao e, inclusive, a transferéncia do titulo de eleitor de Mauricio da
capital para a cidade da Canoas, a atestar a efetiva intengdo do domicilio nesta
cidade. Tudo esta a revelar que houve, efetivamente uma unido estavel entre Mauricio
e a autora, ainda que, nas circunstancias faticas, ndo tenha o vardo se desvinculado,
completamente, da residéncia mantida com larahy, pelas circunstancias referidas.”
(fL.55/v). Para entender de forma diversa, faz-se imprescindivel a revisdo dos fatos e

provas analisados, o que ndo € possivel nos termos da jurisprudéncia desta Corte.

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma linha de pensamento, segundo a qual
tais requisitos sdo objetivos, dependendo de prova. Assim, a verificagdo do tipo de relagéo
entre as partes depende da analise de provas, 0 que ndo enseja recurso especial nos termos da
simula n° 7 da mesma Corte'®. Nesse sentido, Recurso Especial n° 982664/RJ, relatado pelo

Ministro Aldir Passarinho Junior, publicado em 15 de abril de 2011:

CIVIL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. PEDIDO DE
INDENIZACAO POR  SERVICOS DOMESTICOS  PRESTADOS.
RECONHECIMENTO INCONTROVERSO ACERCA DA EXISTENCIA DE
UNIAO ESTAVEL. DESCABIMENTO DO PLEITO INDENIZATORIO.
PRECEDENTES. I. O exame acerca da natureza da relacdo estabelecida entre os
litigantes demanda incursdo em matéria fatica da lide, vedada nos termos da Sumula 7

do STJ. 1. Nos termos da jurisprudéncia da 4% Turma do STJ, a companheira faz jus a

126 9TJ Stmula n°7: A pretensdo de simples reexame de prova nio enseja recurso especial.
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indenizacdo pelos servigos prestados pelo periodo de vida em comum (REsp
331511/SE, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, DJ 17/05/2004 p. 228). Ill. Recurso
especial provido para determinar que o tribunal de origem examine o pleito de

indenizacéo por servicos prestados pela companheira.

Nos Tribunais locais, também o requisito € analisado predominantemente no campo
probatério, com a diferenca de que, conforme se verd, acompanha-se a doutrina no sentido de
que ndo se exige apenas publicidade, mas sim notoriedade. Ou seja, ndo é apenas uma
exposicdo do casal, mas sim o conhecimento, por parte dos membros de seu meio social, de

gue a unido ocorre. Nesse sentido:

UNIAO ESTAVEL. AFFECTIO MARITALIS. NOTORIEDADE E
PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. PROVA DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL. 1. 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. 2. Tendo o relacionamento perdurado até o falecimento do vardo e se
assemelhado a um casamento de fato, com coabitacdo, clara comunhdo de vida e de
interesses, resta induvidosa a affectio maritalis. 3. Comprovada a notoriedade e a
publicidade do relacionamento amoroso havido entre a autora e o de cujus, é cabivel o
reconhecimento de wunido estadvel. Recurso desprovido. (Apelacdo Civel N°
70032235574, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 20/10/2010).

Para a doutrina, tem-se que objetivo fundamental da lei, ao estabelecer esta condicao,
foi o de ndo reconhecer como entidade familiar unides pouco compromissadas. Em um
namoro, por exemplo, ou mesmo quando um casal fica junto por maior periodo, mas sem
assumir compromissos de fidelidade entre si, ndo serdo vistos publicamente como se casados
fossem, nem sequer apresentados aos seus respectivos circulos sociais e familiares com titulos

de marido ou de esposa.

Indo além do sentido literal de “publico”, Maria Berenice Dias esclarece que o que a
lei efetivamente quis comunicar foi a necessidade de notoriedade, e ndo de publicidade, sendo

gue os dois conceitos ndo se confundem:
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O que a lei exige com certeza, € a notoriedade. H4 uma diferenca de grau, uma vez
que tudo que é publico é notério, mas nem tudo que é notdrio é publico. A publicidade

denota a notoriedade da relacdo no meio social frequentado pelos companheiros

('“)127

Ou seja, a unido deve ser conhecida pelos integrantes do meio social em que 0s
companheiros vivem, ainda que o casal seja discreto em relacdo a isso. E possivel que, para
um observador objetivo, aparentemente a unido nédo seja publica, poréem, as pessoas daquele

meio social sabem que ela ocorre, por ser notdria, suprindo, assim, o requisito da publicidade.

E certo que a idéia de publicidade estabelecida pela lei também deve levar em
consideracdo o direito a privacidade das pessoas, ndo sendo necessaria desmedida
propagacdo, a todo tempo e lugar, sobre o relacionamento amoroso e opcdes afetivas'?®. Basta
gue o meio social tenha conhecimento da unido e de que ela tenha aspectos faticos de

casamento (pois a unido estavel é desprovida das formalidades matrimoniais).

O requisito da publicidade deve ser visto com uma certa cautela, até pelo respeito que
se deve ter a vida privada das pessoas. Ha companheiros que se mostram de forma
ostensiva no meio social, outros preferem néo se fazerem notar com tanta intensidade.
(...) O importante é que a relacdo afetiva ndo tenha carater clandestino e ndo passe
despercebida perante os olhos da sociedade.?®

Por fim, releva-se que Carlos Eduardo Ruzyk € um dos Unicos autores que trata dos
possiveis desdobramentos da publicidade na mdultipla conjugalidade, ponto que merecera
consideragdo também mais adiante. Para ele, a fim de ser reputada como familia, a unido néo
necessita ser efetivamente conhecida por todos os sujeitos que compde o nucleo familiar a ela
simultaneo™. Nas palavras do autor, “se o nlcleo de coexisténcia fundado no afeto tiver
ampla recognoscibilidade no meio social em que se insere essa circunstancia, serd bastante

para que possa ser reputado como familia”*3".

127 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 161

122 EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3 tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 453.

129 PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Pgs. 148-149.

130 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 185.

% Ibidem.
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3.3.2. Continuidade e durabilidade

Antes de ser revogada pela lei 9.278 de 1996, a antiga lei 8.971 de 1994, embora nao
estabelecesse requisito de continuidade ou durabilidade, comandava a observancia de
convivéncia de cinco anos entre os companheiros para caracterizar unido estavel. Ou seja, a
uma unido que deveria ser marcada pela relacao de fato, desprovida de formalismos, tentou o
legislador estabelecer um prazo minimo. Ainda que revogado tal dispositivo, Arnaldo
Rizzardo alerta que o consagrado costume de estabelecer um prazo minimo de mais ou menos
cinco anos servird como referencial, ainda que subjetivo, a caracterizagdo das unides, na
busca de um delineamento objetivo™. Todavia, hoje é consolidado na doutrina que ndo é
necessario prazo minimo para caracterizar unido estavel, mas tdo somente a continuidade e a

durabilidade do vinculo.

O ideal, portanto, é que a convivéncia se prolongue no tempo, o0 que demonstra
compromisso e vinculo de carater familiar entre os individuos. O que manifestamente se
combate aqui é, em semelhanca aos outros requisitos, mas talvez com maior intensidade neste
especifico, a mercantilizagdo do instituto da unido estavel, ndo podendo confundir um namoro

qualquer com uma entidade familiar.

A jurisprudéncia, porém, é variada — o0 que era de se esperar em um tema subjetivo,
dependendo de caso concreto. Conforme ja se viu, o requisito depende muito mais de provas
no caso concreto do que de interpretacGes juridicas de seu sentido, portanto, as Cortes
Superiores ndo se manifestam sobre o tema especificamente. O que € mais controvertido, e
sera analisado mais adiante, séo relacbes com todos os seus elementos e que ainda assim nao
séo reconhecidas, como a do Recurso Especial 1.157.273/RN, na qual havia uma relagdo de 9
anos; e do Recurso Especial 1.107.192/PR, onde a unido perdurou nada menos do que 30
anos, sendo que ambas nao foram reconhecidas, apesar de possuirem todos os requisitos que a

doutrina considera como essenciais, em virtude da simultaneidade presente nos casos.

Assim, busca-se maior discussdo do requisito especifico nos Tribunais locais, e um

bom exemplo da mencionada variabilidade de possibilidades é o processo n° 70029505435,

132 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 913.

13 APELACAO CIVEL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO E PARTILHA DE

BENS. UNIAO QUE PERDUROU POR CURTO ESPACO DE TEMPO QUE INTERMEDIOU O
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onde foi reconhecida uma unido estdvel com duracdo de aproximadamente trés meses.
Analisando unicamente o requisito temporal, pode-se pensar que resta impossibilitado o
reconhecimento de uma entidade familiar tdo curta. Porém, ndo depende somente da
durabilidade a formacdo familiar. No caso citado, ainda a titulo de exemplo, ficou
reconhecida a unido de agosto de 2004 (nascimento do Unico filho) a outubro de 2004 (morte
do companheiro/genitor), comprovando-se que as partes somente passaram a residir juntas em
maio de 2004. E certa, porém, a inexisténcia de tempo fixo para a unido, o que explicitamente
se afirma nos Embargos Infringentes de n° 70013335476, desde que a convivéncia fatica se

dé aos moldes de uma unido estavel em seus aspectos gerais.

Em sentido contrario, também se encontra jurisprudéncia. Por exemplo, a Apelacéo n°
994.08.123325-0"* julgada pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em junho de 2010, ndo
reconheceu como entidade familiar um relacionamento que perdurou de junho de 1998 a
fevereiro de 2005 (cerca de seis anos e seis meses). Novamente, 0s motivos da decisdo tém

NASCIMENTO DO FILHO (AGOSTO DE 2004) E O OBITO DO GENITOR (OUTUBRO DE 2004).
RECONHECIMENTO SOMENTE DESTE PERIODO. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE
AQUISICAO DE BENS. Das provas colhidas evidencia-se que a unido estavel do casal perdurou por curto
espaco temporal, somente desde o nascimento do filho, ocorrido em agosto de 2004, até o 6bito do genitor, em
outubro de 2004. O fato de a crianca ter sido concebida por ébvio em momento anterior ndo autoriza a presuncao
da unido estavel do casal desde entdo, pois ndo demonstrados 0s requisitos autorizadores da sua caracterizacao,
notadamente os da publicidade, durabilidade e continuidade. N&do havendo bens adquiridos neste periodo pelos
conviventes, nada ha para ser partilhado. Pedidos sucessérios que devem ser formulados em acdo prépria.
APELACAO PROVIDA EM PARTE. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70029505435, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 14/10/2009).
Disponivel em: http://www1.tjrs.jus.br/site/.
134 EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. PRESENCA DOS ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DA FORMACAO DE ENTIDADE FAMILIAR. 1. Sobrevieram aos autos
suficientes elementos para sustentar a alegacdo da recorrente de que manteve com o de cujus uma unido estavel,
circunstancia admitida pela ex-esposa, ndo obstante o relacionamento ter ocorrido por periodo inferior ao
mencionado pela autora. 2. O fato de o convivio ter durado pouco mais de um ano ndo obsta o reconhecimento
da unido estavel, até porque a ruptura se deu pela abrupta morte do vardo e a legislacdo em vigor ndo impde a
necessidade de adimplemento de certo prazo de convivéncia para que as relacfes faticas sejam qualificadas
como unides estaveis. PROVERAM, A UNANIMIDADE. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos Infringentes
N° 70013335476, Quarto Grupo de Cémaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil
Santos, Julgado em 09/12/2005).
135 APELACAO - RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM
PEDIDO DE PARTILHA DE BENS. Acdo ajuizada por ex-esposa buscando ver reconhecida unido estavel
com o0 ex-marido em periodo que se seguiu ao divorcio dos litigantes - Improcedéncia, com condenagdo da
autora no pagamento das custas, despesas processuais e honorarios advocaticios de 10% do valor da acédo,
corrigido desde o ajuizamento pela TPTJSP - Inconformismo da autora insistindo no reconhecimento da alegada
unido Relacionamento que, segundo provas dos autos, ndo chegou a constituir entidade familiar - Improcedéncia
mantida na auséncia de "animus familiae" - Litigancia de ma-fé da autora sustentada em contra-razdes do apelo
principal. N&o caracterizacdo - Sancdo que ndo se justifica se ndo evidenciado comportamento desleal da parte -
Negado provimento ao apelo principal, da autora". "RECURSO ADESIVO - Pedido do réu de fixagdo da verba
honoraria em 20% do valor atribuido & causa Majoracdo que ndo se justifica no patamar almejado, dada a
natureza da agdo e o curso do processo, sem maiores incidentes - Elevacdo da verba para 15% do valor da causa
suficiente para remunerar condighamente o trabalho desenvolvido pelo patrono do réu - Recurso adesivo provido
em parte".
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como base requisitos diversos - no caso, foi considerado que somente a apelante visava a
construcdo de familia, enquanto para o apelado o relacionamento era um simples namoro,

inexistindo animo marital definitivo.

Outra esfera controvertida € a andlise da continuidade em sua forma de convivéncia
linear no tempo. Sérgio Gischkow Pereira possui a critica mais clara e objetiva sobre o tema
especifico, apresentando, inclusive, um exemplo onde resta inequivoca a imprecisdo

legislativa e a necessidade da analise de um caso concreto em todos seus elementos:

O que se entende por convivéncia duradoura? (...) Levada ao extremo a continuidade,
teriamos o problema como o que segue: depois de trinta anos de indiscutivel unido
estavel, o casal conflita e fica separado, sem qualquer contato, por dois anos; apos,
restabelece a convivéncia; teria iniciado uma nova unido estavel? Dificilmente um
magistrado deixara de considerar, futuramente, a unido estavel como uma so, apesar

da quebra na continuidade®.

No entender de Rolf Madaleno, a continuidade confere carater de estabilidade a unido,
ndo sendo aferida por tempo de duracdo, mas pela qualidade da convivéncia, gerando a
sensacdo de que os companheiros vivem em inequivoca entidade familiar™’. No caso de
eventuais separagdes faticas, a estas deve seguir reconciliagdo, demonstrando intento de

formar familia por desejo matuo™®.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald reconhecem que na propria idéia de
“estabilidade” da unido estavel ja esta inserida a nocao de que a unido deve ser prolongada no
tempo, com feicdo ndo acidental e nem momentanea'®. Mais especificamente sobre a
continuidade, os autores compartilham da opinido de que continuidade ndo é sinénimo de
perpetuidade, mas apenas suficiente para que as partes vivam como se casadas fossem. N&o é
qualquer interrupcdo que compromete o vinculo familiar, pois é certo que eventuais
desentendimentos e conflitos pessoais séo inerentes a vida em comum, e desavencas podem

ser seguidas de breves rupturas, porém havendo de modo breve a reconciliacéo do casal**.

13 pEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 192.
37 MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. Porto Alegre: Livravia do Advogado, 2004. Pg. 67.
138 H
Ibidem.
139 FARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3? tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 451 e 452.
9 Ibidem.
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O que deteriora o vinculo afetivo é a ruptura séria, quebrando a base objetiva (que é
a convivéncia) e a subjetiva (a intencdo de continuar compromissado a outras pessoa)

do relacionamento®*.

3.3.3. Objetivo de constituir familia

Conforme ja ressaltado, talvez seja o objetivo de formar familia o requisito eivado de
maior subjetivismo®*?. Alguns autores tentam concebé-lo objetivamente, com conceitos mais
simples, porém bem abrangentes. Por exemplo, Arnaldo Rizzardo, segundo o qual é o animo,
a intencdo de formar sociedade familiar, com esforcos, trabalhos e bens para a entidade
familiar'*®. Para Rolf Madaleno, ao ressaltar que formar familia ndo mais significa casar,
“constituir familia do ponto de vista da unido estavel se inicia no amor que tratou por primeiro
de unir casal heterossexual, e em associa¢do de propdsitos e de fins comuns, para dali em
diante, afeicoados, determinarem por seu diuturno convivio um conjunto ja preexistente de
direitos e obrigacdes. (...) Pretende realmente constituir familia, a semelhanca do casamento e
em plena comunidade de vida, e realizarem unissonos o propésito de viver um pelo outro™***.

Em um caso concreto, assim, serd reconhecida a intencdo do casal através de suas
acoes no plano dos fatos, dentre as quais, exemplificativamente, Euclides de Oliveira cita
frequéncia a lugares publicos, viagens em conjunto, aquisi¢cdo de bens em conjunto, prole,
coabitacdo, abertura de contas bancarias conjuntas, etc**>. O importante é uma anélise
conjunta dos elementos do caso concreto, pois a auséncia de alguns nao necessariamente
impede a caracterizacdo da unido estavel, o que € compreensivel pois tal unido € uma uniédo de

fato, ndo devendo ser engessada por critérios objetivos e rigorosos.

Para Alvaro Villagca Azevedo, é nesse requisito que esta fundada a unido estavel. O

autor nada opGe contra a ideia de conceber tal requisito como “convivéncia como se casados

1 1bidem.

1“2 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 192.

3 R1ZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 914.

14 MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. Porto Alegre: Livravia do Advogado, 2004. Pg. 68.

5 OLIVEIRA, Euclides de. Uni&o Estavel: Conceituacéo e Efeitos Juridicos. In: BARBOSA, Aguida Arruda e
VIEIRA, Claudia Stein (coords). Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pg. 156.
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fossem”, todavia argumenta que esta idéia ja vem contida nos requisitos da publicidade,

146

continuidade e durabilidade™™. Ainda, ensina que coabitacdo pode ser sinal de que o animus

familiae esta presente, mas ndo necessariamente™®’.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ressaltam, também, ser o mais
importante de todos, e que é caracterizado como firme intengdo das partes de viverem como
se casadas fossem*®. O requisito, assim, traduz-se na comunho de vidas, solidificando
carater familiar na relacdo®. E o intuito familiae que definitivamente dé caréter de familia &
unido estavel e a distingue de outros relacionamentos, como namoro ou noivado. Os autores
citam passagem de Maria Berenice Dias, segundo a qual “o envolvimento mutuo acaba
transbordando o limite do privado, comecando as duas pessoas a ser identificadas no meio
social como um par”**®®. Porém, é interessante notar a posicdo da mesma autora acerca do

objetivo de constituir familia:

A origem desse requisito esta ligada ao fato de que as unides extramatrimoniais eram
proibidas por lei. Ou seja, a intencédo do par era casar, tinha por objetivo constituir
uma familia, o que ndo ocorria tdo-s6 por impedimento legal. Assim, a proibicédo de
formacdo de uma familia matrimonializada é que acabou provocando a valorizagéo
dos motivos que levaram os sujeitos a constituir uma nova familia. Com seguranca, s6

se pode afirmar que a unido estavel inicia de um vinculo afetivo™".

A autora, assim, parece preferir a interpretagdo de que o objetivo de formar familia,
conforme considerado anteriormente, ndo possuia identidade com a idéia de afeto. Assim, o
objetivo de formar familia seria a intencdo do casal de “viver como se casados fossem”,
porém, ndo sendo necessario casamento para formar familia, esse requisito deve ser
interpretado como “existéncia de vinculo de afeto”, afeto este que trara como consequéncia a

identificacdo de uma entidade familiar. Moacir César Pena Jr. ressalta a dificuldade de formar

146 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 3% Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 400.

17O mesmo autor cita como exemplo o caso de um casal de segundas nipcias que decide ndo viver sob o
mesmo teto para que ndo cause trauma algum nos filhos, habituados com pai ou mée anterior.

18 EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3 tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 449.

9 Ibidem.

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 161.

% Ibidem.
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um conceito a partir desse requisito, sem, a0 menos, incorrer em repeti¢édo, e afirma que o
152

importante é representacao social da familia com comunhéo plena de vida e de afeto™.

José Carlos Teixeira Giorgis ensina que o principio da afetividade norteia o direito das
familias, e que ndo € qualquer afeto (caso contrario, qualquer relacdo de amizade seria
familia), mas um afeto especial, o afeto conjugal™®®. O autor, nessa passagem, ndo tratava do
objetivo de constituir familia, mas sim do vago conceito de “comunh&o de vida” presente no

casamento.

Na esfera jurisprudencial é possivel encontrar decisdes nos mais variados sentidos
possiveis. O objetivo de formar familia, contudo, ja foi debatido pelo STJ, e, especificamente
em um caso de simultaneidade, causa maior estranheza sua aplicacdo. Conforme ja se viu,
embora seja um requisito subjetivo, ndo ha duvidas de que seja muito importante e que, de
certa forma, ele esta demonstrado junto com todos 0s outros, pois diz respeito ao animo, ao

intuito das partes que compde uma entidade familiar.

No Recurso Especial nimero 1.107.192, uma das partes chegou a alegar que todos os
elementos faticos de uma familia estavam presentes, “a0 menos que 0 nascimento,
reconhecimento, criacdo e educacdo de quatro filhos ndo sejam formacdo de uma familia”,
sendo que a referida unido perdurou por 30 anos. Para o Ministro Massami Uyeda, relator,
estavam evidentes a affectio maritalis e 0 animus uxoris, entdo a unido estavel deveria ser
reconhecida, ainda que o companheiro continuasse vivendo com a ex-esposa (pois, apesar de

separados, coabitavam).

Tal entendimento ndo prosperou. O voto vencedor foi da Ministra Nancy Andrighi,
segundo o qual, pelo fato de o vardo ter continuado a conviver com a ex-esposa, a unido
estavel estava desprovida do objetivo de constituir familia, o qual implica, segundo ela,
necessidade de “aparéncia de casamento”. Destaca-se a citacdo feita pela Ministra do parecer
ministerial do Subprocurador-Geral da Republica Washington Bolivar Junior, segundo o qual
“nossa legislacdo esta baseada no relacionamento monogamico caracterizado pela comunhao
de vidas, tanto no sentido material como imaterial. Assim, a relacdo paralela de uma mulher

com homem legalmente casado e impedido de contrair novo casamento é classificado de

152 PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Pg. 149.
13 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 95.
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concubinato impuro, sem gerar qualquer direito para efeito de protecdo familiar fornecida
pelo Estado (art. 1521, VI, c.c. art. 1723, § 1°, do Cdédigo Civil)”. Portanto, prevaleceu o
entendimento de que a ndo-exclusividade do relacionamento do vardo afasta o objetivo de

formar familia.

J& nos Tribunais locais, embora exista variabilidade de decisdes, decorrentes das
diversas possibilidades de arranjos nos casos concretos, 0 mais frequente € uma analise
conjunta dos requisitos através dos elementos de prova, culminando na verificacdo da
existéncia ou ndo de comunh&o de vida entre as partes, a semelhanca da definigdo legal de
casamento presente no artigo 1.511 do Cddigo Civil. Assim como na doutrina, também se tem

a compreensao de que o requisito é complexo. Nesse sentido:

UNIAO ESTAVEL. AFFECTIO MARITALIS. NOTORIEDADE E
PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. PROVA DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL. 1. 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. 2. N&o tendo o relacionamento continuidade, estabilidade ou se assemelhado

a um casamento de fato, com coabitacdo, clara comunhdo de vida e de interesses, resta

duvidosa a affectio maritalis. 3. Ndo comprovada a notoriedade e a publicidade do

relacionamento amoroso havido entre as partes, e ausente o animo de constituir uma
familia, ndo é possivel reconhecer a alegada unido estavel. Recurso desprovido.
(Apelacdo Civel N° 70035873488, Setima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/10/2010) (grifo

N0sso)

Percebe-se, portanto, que o proprio principio da afetividade e o objetivo de constituir
familia estdo extremamente proximos, na medida em que um casal, ao estabelecer uma
relagdo de afeto entre si, uma verdadeira conexdo emocional, passa a ter vontade de construir,
juntos, uma familia (o elemento volitivo, do animo das partes). O objetivo de formar familia,
assim, apresenta-se como um requisito multifacetado, e sua presenca dependera da analise de
multiplos elementos de um caso concreto, especialmente em relacdo ao afeto e a comunhéo de
vida entre as partes. Ndo se pode, assim, negar sua existéncia com base em elementos

singelos; deve-se fazer analise do conjunto de aspectos.
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3.3.4. Diversidade de sexos

Possivelmente, a diversidade dos sexos € o requisito mais polémico de todos
atualmente. Nos tempos antigos, sua possibilidade era sequer considerada, porém,
modernamente, com a consagracdo dos principios da liberdade de expressédo, da igualdade e
da dignidade humana, € possivel discuti-lo. A legislacdo brasileira, até o presente momento,
sempre caracterizou as entidades familiares, seja casamento, unido estavel ou concubinato,

como sendo entre 0 homem e a mulher.

O constitucionalista Pedro Lenza reconhece que muitos, na doutrina civil, reputam a
unido homoafetiva como ato inexistente, excluindo a matéria do direito de familia e
possibilitando sua analise apenas como contrato de sociedade, com efeitos de carater
obrigacional, porém, ndo concorda com tal posicionamento, a luz da protecdo da familia e da

dignidade da pessoa humana:

Parece, entdo, que a unido homoafetiva, a luz do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Il — regra matriz dos direitos fundamentais), do direito a
intimidade (art. 5°, X), da nao-discriminacdo, enquanto objetivo fundamental do
Estado (art. 3°, 1V), da igualdade em relacdo ao tratamento dado a unido estavel
entre um homem e uma mulher (art. 5°, caput), deva ser considerada entidade familiar
e, assim, ter o tratamento e protecdo especial por parte do Estado. Exatamente como

vem sendo conferido a uni&o estavel entre um homem e uma mulher.*®*

O mesmo autor complementa ressaltando a necessidade de se superar, nesse inicio do
terceiro milénio, resisténcias sociais e institucionais fundadas em preconceitos. Na esfera do
Direito de Familia, diversos autores chegam a dedicar capitulos inteiros de seus livros para o
estudo da unido homoafetiva e sua aceitacdo pelo direito, a exemplo de José Carlos Teixeira
Giorgis, Belmiro Pedro Welter, Maria Berenice Dias™>, Silvio de Salvo Venosa, Alvaro

Villagca Azevedo e Moacir César Pena Jr.

1 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 122 Ed., revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. Pg. 751.

%5 A autora Maria Berenice Dias, inclusive, publicou um livro dedicado inteiramente ao assunto, intitulado
“Unido Homoafetiva preconceito & justica”.
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O tema é amplo e complexo, ndo cabendo aqui exposicdo exaustiva de todos seus
aspectos e consequéncias juridicas. Em apertada sintese, a maioria da doutrina formulada na
atualidade reconhece que a lei ndo deve discriminar individuos com base na sexualidade,
tendo em vista, principalmente, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
e, portanto, a interpretacdo legal deve ser realizada no sentido de proteger a todos, sem
discriminacdes arbitrérias e superando nog¢des pré-concebidas.

Maria Berenice Dias demonstra, de forma interessante, que, dada a enorme resisténcia
ao reconhecimento de unides homoafetivas como entidades familiares, era necessario recorrer
ao juizo civel para evitar enriquecimento sem causa (especialmente por parte de parentes do
companheiro falecido), somente assim possibilitando direitos patrimoniais a quem dedicou a
vida a outrem e participou da formacdo de acervo de bens. Assim, inicialmente as acdes na
justica pediam indenizagdo por prestacdo de servigos. Apos, ainda relegadas ao direito
obrigacional, foram reconhecidas como sociedades de fato. O inicio da mudanga ocorreu na
justica gaucha, em 1999, com a afirmacdo da competéncia das varas de familia para

apreciagdo dos casos™*®.

Porém, demonstrando contraponto, autores como Maria Helena Diniz, a qual, em seu
livro, chega a citar a diversidade de sexos como o primeiro requisito da unido estavel, e, a fim
de possibilitar entendimento diverso, seria necessario alterar a Constituicdo Federal e o

157.
|

Codigo Civil™"; e Aurea Pimental Pereira, a qual ensina que a lei, ao estabelecer a

diferenciacéo, objetivou, desde logo, afastar a idéia de unido entre pessoas do mesmo sexo™®.

As duvidas acerca da interpretacdo constitucional do tema foram recentemente
sanadas, pois no dia 05 de marco de 2011 o Supremo Tribunal Federal se posicionou sobre a
matéria no julgamento da ADI 4277 e da ADPF 132, ajuizadas, respectivamente, pela
Procuradoria-Geral da Republica e pelo governador do Rio de Janeiro Sérgio Cabral. Embora
ainda ndo disponivel o Acordao do caso, € possivel visualizar os votos de cada Ministro
separadamente. O relator Sr. Min. Ayres Britto, em extenso voto, entendeu que a Magna Carta
ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica

juridica, ndo limitando a acep¢do em conceitos legais fechados, numerus clausus. Recolheu o

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 187-189.

7 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,

2007. Pg. 356.

158 PEREIRA, Aurea Pimentel. Unido estavel Doutrina e Jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Pg. 84.
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sentido “coloquial” da expressdo, aberto, portando como realidade o mundo do ser. A
Constituicdo Federal, assim, interpreta de forma n&o-reducionista o conceito de familia,
mesmo porque ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecéo de
interesse de outrem, e a extensdo do conceito de familia a fim de abarcar casais homossexuais
(apesar de a lei, a principio, comandar o contrario) ndo vai fazer com que as unides
heteroafetivas percam. O que interessa é a igualdade e a liberdade®*®.

O Ministro Celso de Mello, ao inicialmente ressaltar o pluralismo necessario ao debate
do tema, afirma que cabe ao STF como Corte Constitucional zelar pela clausula de nao
discriminacdo, viabilizando a plena realizagdo dos valores de liberdade e de igualdade; ainda,
em uma democracia, ndo se podem negar direitos as minorias, pois caso contrario seria uma

falha grave na integridade do sistema politico e na estabilidade do ordenamento normativo™°.

O Ministro Luiz Fux mostrou uma argumentacdo muito mais pautada pela idéia
fundamental de entidade familiar, sob oOtica predominantemente constitucional, onde a uniédo
homoafetiva se encaixa: apesar da lei prever diversidade de sexos, a garantia constitucional
estd insculpida na existéncia de afeto, assisténcia e suporte reciproco entre 0s membros,
projeto coletivo, de intuito permanente, de vida, e identidade de ambos perante a sociedade™®’.

Carmem Lucia vota no sentido de que, pela hermenéutica constitucional, embora o
texto da lei faga referéncia a diversidade de sexos, o ndo reconhecimento de uma unido
homossexual com base unicamente na opgdo sexual gera discriminagéo tanto legal como

social, o que é vedado e contraria a melhor interpretagdo da Carta Magna®%.

Ricardo Lewandowski vota no sentido de conceber uma interpretacdo extensiva e uma
integracdo analdgica, pois unides homoafetivas tratam-se, efetivamente, de verdadeiras
entidades familiares, novamente sendo mencionado que o rol constitucional é exemplificativo:
sendo o conceito aberto, ndo pode uma entidade que existe no plano fatico ser negada pelo
Direito, pena de ferir a Constituicdo e seus fundamentais objetivos™®.

Para Marco Aurélio o Gbice gramatical da lei pode ser facilmente contornado pelo

simples uso da tradicional hermenéutica, pois 0 Direito ndo pode ficar omisso quanto as

19 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI427 7revisado.pdf
180 pisponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CM.pdf

181 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277LF.pdf
162 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277CL.pdf
183 Disponivel em : http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14277RL.pdf
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mudancas doutrindrias e sociais, especialmente em se tratando de uma familia, base da
sociedade e merecedora de protecdo em suas diversas formas, apresentando-se no plano dos
fatos. Igualmente, ressalta que, ainda que se esteja a violar uma regra, tal violagdo € muito
menos grave do que a violagéo de um principio — no caso, o da propria dignidade humana, de
tal forma que a construcdo de uma familia esta ligada ao ser humano — e lembrando que a

Constituicdo ndo veda o reconhecimento de quaisquer formas de familias™®*.

A diferenca de sexos mostrou-se um requisito baseado em formalismo puro e em
interpretacdo ndo mais compativel com a Constitui¢do, qual seja, de que familia e casamento
sdo sinbnimos — e, conforme afirmou o Min. Ayres Britto, a familia é a base da sociedade, e
ndo o casamento. Transferir estritamente as regras matrimoniais para a unido estavel contradiz

a légica do prdprio instituto e do pluralismo familiar.

E interessante concluir ressaltando que o que ocorreu aqui foi a flexibilizagio de um
dos requisitos para caracterizacdo da unido estavel, em virtude das injusticas e da violacao de
principios que vinham ocorrendo. Embora a lei, em um primeiro momento, determinasse a
diferenciacdo baseada na discriminacdo sexual, esse comando legal foi gradualmente se
tornando injusto, pois casais homossexuais podem muito bem ter unides com todos seus
essenciais requisitos presentes (continuidade, durabilidade, publicidade e objetivo de

constituir familia), o que forma, inegavelmente, uma entidade familiar.

De fato, percebemos uma evolugdo do entendimento jurisprudencial mesmo sem
mudancas legislativas. Por exemplo, o Informativo jurisprudencial nimero 233 do STJ, o qual
data de dezembro de 2004, ainda determinava a competéncia para julgamento de unibes

1165

homossexuais como sendo do juizo civel por “ndo se tratar de questdo de familia” >, negando

equiparacdo a unido estavel entre homem e mulher.

J& no ano de 2005, encontramos precedente no sentido de, com base na igualdade e na
interpretacdo de que o artigo 226, §83°, da Constituicdo ndo exclui as unibes homoafetivas,

garantir pensao por morte ao companheiro sobrevivente, o qual consta no Informativo nimero

184 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/AD14277MA.pdf
185 Informativo n° 0233 PARTILHA DE BENS. CASAIS DO MESMO SEXO. JUiZO CIVEL.
COMPETENCIA. Na acéo de dissolucdo de sociedade de fato de casal do mesmo sexo, a competéncia para
processar € julgar é do juizo civel, uma vez que ndo se trata de direito de familia, por ndo se equiparar a unido
estavel entre homem e mulher, na qualidade de entidade familiar (Lei n. 9.278/1996 e art 226, § 3°, da CF/1988).
REsp 323.370-RS, Rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 14/12/2004.
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271", por 6bvio, a questdo permanece no &mbito previdencirio, ndo fazendo parte do
Direito de Familia, porém, ha que se reconhecer que parte da fundamentacdo da decisdo esta

centrada na idéia de pluralismo familiar.

Muito mais elaborada, contudo, foi a argumentacdo apresentada no Recurso Especial
1.026.981, a qual trata de previdéncia privada post mortem para casais do mesmo sexo. No
Informativo relativo consta que “enquanto a lei civil permanecer inerte, as novas estruturas de
convivio que batem as portas dos tribunais devem ter sua tutela jurisdicional prestada com
base nas leis existentes e nos pardmetros humanitarios que norteiam, ndo s6 o Direito

Constitucional, mas a maioria dos ordenamentos juridicos existentes no mundo™*®”".

Em 2008, o Recurso Especial 820.475/RJ*® foi julgado e a referida Corte passou a
admitir ser possivel a discussdo no ambito do direito de familia, ndo podendo o juizo de
primeiro grau indeferir o pleito sem analise do mérito por impossibilidade juridica do pedido.
Os autos apenas voltaram ao 1° grau para julgamento, ndo havendo decisdo de mérito a

ocasiao.

Em 11 de maio de 2011, no julgamento do Recurso Especial n° 1.085.646/RS, relatado
pela Ministra Nancy Andrighi, finalmente foi reconhecida como entidade familiar a unido
entre pessoas do mesmo sexo pelo STJ, operando-se todos os efeitos pertinentes a uma
entidade familiar. A ementa, constante no Informativo n° 472, é a que segue:

UNIAO HOMOAFETIVA. ENTIDADE FAMILIAR. PARTILHA. A Secio, ao

prosseguir o julgamento, por maioria, entendeu ser possivel aplicar a analogia para

188 Informativo n° 0271 PENSAO. RELACIONAMENTO HOMOAFETIVO. Trata-se de recurso interposto
pelo INSS em que se discute se um companheiro homossexual tem ou ndo direito a receber pensdo por morte
como dependente de segurado falecido. A sentenca julgou improcedente o pedido, extinguindo o processo. O
MPF apelou da sentenca, alegando que o § 3° do art. 226 da CF/1988 nédo exclui a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, devendo ser observado o principio da igualdade. (...) Destacou o Min. Relator que, no § 3° do art.
16 da Lei 8.213/1991, pretendeu o legislador gizar o conceito de entidade familiar, a partir do modelo da unido
estavel, com vista ao direito previdenciario, sem exclusdo da relagdo homoafetiva. (...) Posteriormente, 0 INSS
também dispds sobre a matéria, editando nova instrugdo normativa (INSS/DC n. 50 de 8/5/2001), por forca da
mesma acdo civil pablica. REsp 395.904-RS, Rel. Min. Hélio Quaglia Barbosa, julgado em 13/12/2005.

187 Informativo n° 421 PREVIDENCIA PRIVADA. PENSAO POST MORTEM. UNIAO HOMOAFETIVA.
A questdo posta no REsp cinge-se a possibilidade de entender-se procedente o pedido de pensdo post mortem
feito a entidade fechada de previdéncia privada complementar, com base na existéncia de unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo pelo periodo aproximado de 15 anos. A Turma entendeu, entre outras questfes, que,
comprovada a existéncia de unido afetiva entre pessoas do mesmo sexo, é de se reconhecer o direito do
companheiro sobrevivente de receber beneficios previdenciarios decorrentes do plano de previdéncia privada do
qual o falecido era participante, com os idénticos efeitos da unido estavel (...).REsp 1.026.981-RJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 4/2/2010.

168 A Referida decisdo consta no Informativo de Jurisprudéncia nimero 366 do STJ.
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reconhecer a parceria homoafetiva como uma das modalidades de entidade familiar.
Para tanto, consignou ser necessario demonstrar a presenca dos elementos essenciais a
caracterizacdo da unido estavel — entidade que serve de parametro diante da lacuna
legislativa —, exceto o da diversidade de sexos, quais sejam: convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constituir familia e sem os
impedimentos do art. 1.521 do CC/2002 (salvo o do inciso VI em relacdo & pessoa
casada separada de fato ou judicialmente). Frisou-se, ademais, que, uma vez
comprovada essa unido, devem ser atribuidos os efeitos juridicos dela advindos.
Reconheceu-se, portanto, o direito a meacdo dos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia do relacionamento, ainda que eles tenham sido registrados em nome de
apenas um dos parceiros, nao se exigindo a prova do esforco comum, que, no caso, é

presumido.

Para as unides estaveis, o historico de entendimentos acima descrito é de grande valia.
Nota-se que 0 que operou nessa mudanca de entendimentos foi a consolidacdo da
interpretacdo do instituto da entidade familiar sob a otica do pluralismo. Embora a lei
permaneca a mesma, sua interpretacdo é adequada a nova realidade social e as exigéncias

constitucionais de dignidade humana, liberdade e n&o discriminagéo.

No caso, 0 reconhecimento da unido estavel homoafetiva demonstra que um dos
requisitos legais, o da diversidade dos sexos, foi relativizado em prol de um bem maior — a
protecdo de uma familia que 1& estava, mas que a lei, apegada a tradicdo, ndo identificava
como tal. N&o pode a lei engessar a formacao familiar com critérios arbitrarios, como o era a
diversidade sexual, tendo em vista que a opc¢do sexual dos companheiros em nada modificaria
a esséncia familiar, que é o afeto dos membros entre si, bem como a realizacdo pessoal que

buscam com a formag&o dessa familia.

3.3.5. Auséncia de impedimentos matrimoniais

Nos termos da atual legislacdo, o requisito da auséncia de impedimentos matrimoniais

é de essencial compreenséo para a simultaneidade familiar conjugal: o artigo 1.727 do Cédigo
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Civil classifica como concubinato a relagdo ndo-eventual entre homem e mulher impedidos de
casar. Ora, literalmente, significa que a presenga de um impedimento de matriménio, por si
S0, ainda que presentes todos os demais requisitos supracitados, barra a configuracdo de uniédo
estavel, “transformando” em concubinato a unido. O concubinato, segundo a lei, é desprovido
de qualquer efeito juridico, sendo sequer considerado como uma entidade familiar. Nao sendo
entidade, ndo goza da especial protecdo juridica que o Estado concede as familias, pois o
concubinato ainda é considerado por muitos como sendo apenas “comunhdo de leitos” (cum

cumbare significa “dormir com”*®

), enquanto somente a unido estavel seria “comunhéo de
vidas”. A doutrina mais antiga, a qual reputava como sindnimas as expressdes uniao estavel e
concubinato puro, também estabelece que a auséncia dos impedimentos matrimoniais €
imprescindivel. Fabricio Matielo, por exemplo, afirma que isso ocorre porque “uma das
peculiaridades basicas da unido estavel é a possibilidade de que venha a se converter em

» 170

casamento” """, caso as partes assim desejem.

Os referidos impedimentos estdo elencados no artigo 1.521 do Cadigo Civil,
apresentando-os em sete incisos. Para fins do presente trabalho, sera enfatizado o inciso VI, o
qual impede de casar pessoas casadas e, com base em tal determinacgéo, estabelece-se que
pessoas casadas ndo podem ter unides estaveis (salvo se separadas de fato ou judicialmente) e
que unides estaveis ndo devem ocorrer paralelamente. Cabe ressaltar que, numa interpretacédo
puramente literal da lei, uma unido estavel ndo estaria impedida de ocorrer em simultaneidade
a outra, visto que o inciso VI apenas faz referéncia a pessoas casadas. Contudo, ndo é o que

diz a jurisprudéncia®’*.

A doutrina atual ndo € unanime quanto a este requisito, sendo que alguns autores
sequer o citam. Outros, a exemplo de Moacir César Pena Jr.,, 0 mencionam breve e
objetivamente. No caso deste autor, refere que prevalece a unicidade do vinculo como
condicdo necesséria para haver estabilidade na unido entre duas pessoas®’?, ponto no qual, de

certa forma, comete contradicdo, pois previamente mencionava que, para haver essa

169 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 72 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. Pg. 35.

10 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Uni&o estavel: concubinato, repercussées juridico-patrimoniais doutrina
jurisprudéncia e prética, incluindo Lei 8.971/94 e 9.278/96. Porto Alegre: SAGRA LUZZATTO Editores, 1997.
Pg. 28.

1 No julgamento do Agravo de Regimento no Agravo 1.130.816/MG,de 27 de agosto de 2010, um trecho da
decisdo enuncia que “este Tribunal Superior consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de
unides estaveis paralelas. Assim, se uma relacéo afetiva de convivéncia for caracterizada como unido estavel, as
outras concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato)”.

2 PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. S&o Paulo: Saraiva, 2008. Pg. 150.

57



estabilidade, é necessaria somente continuidade do vinculo, sem excessivas interrupgdes'’.
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald também o mencionam objetivamente de
inicio, porém, ao tratarem do tema, criaram subtitulo dedicado a possibilidade excepcional de

simultaneidade de nucleos familiares, o qual merecera analise mais adiante.

Maria Berenice Dias trata especificamente do requisito em sua obra, e, a0 passo em
que reconhece a disposicao legal, apresenta forte critica a mesma, tendo em vista a realidade
social: se uma unido estavel ocorre com todos seus requisitos, exceto a auséncia do
impedimento, e ndo é reconhecida pelo julgador, o resultado pode ser perverso, pois sdo
negados o direito sucessorio, os alimentos e a divisdo patrimonial. Na concepcdo da autora,
deve ser criada solucdo para tal problema, nem que seja o reconhecimento de existéncia de

unido estavel putativa'’.

Maria Helena Diniz afirma ser este um dos requisitos essenciais'’, e que a unido
estdvel somente pode ser reconhecida se 0 membro casado encontrar-se separado de fato.
Alvaro Villaca Azevedo também ressalta objetivamente a existéncia de impedimentos, porém
sua argumentacdo foca-se na possibilidade do separado de fato ou judicialmente de constituir

unio estavel*’®.

No mesmo sentido, porém com maior riqueza de argumentacdo, Rolf Madaleno e
Karin Wolf manifestam-se sobre unides havidas com inobservancia dos impedimentos.
Ambos os autores apresentam artigos manifestando-se contrariamente ao reconhecimento de
unides paralelas, razdo pela qual seus argumentos serdo mais cuidadosamente analisados
adiante. Porém, desde ja ressalta-se que o primeiro afirma ser a familia ocidental assentada no
casamento monogamico, com violenta repressdo a bigamia, e a manifestacao legal disso seria
0 requisito de auséncia de impedimento matrimonial, no campo civil, e o crime de bigamia,
campo penal®’’. Ja a segunda, enfatiza os mesmos pontos, ensinando que “ainda que a relacéo
paralela ao casamento tenha perdurado no tempo, inclusive gerando prole comum, néo
configura uma unido estavel, tipica entidade familiar, pois sua caracteristica essencial é a de

assemelhar-se ao casamento, de tal forma que indique comunhé&o de vida e de interesses, por

173 |bidem. Pg. 149.

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 161-162.

5 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 361.

176 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da Familia de Fato. 32 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. Pg. 420-426,

Y MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. Porto Alegre: Livravia do Advogado, 2004. Pg. 68.
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periodo sobradamente revelador de estabilidade e com vocacdo de permanéncia de induvidosa
vida familiar atenta as finalidades essenciais da vida social, revestida de suficiente condicao
moral, que ndo se apresente socialmente imoral”*’®. Pertinente ressaltar que a segunda, em
seu artigo, trata da concomitancia entre unido estavel e casamento, ndo de mais de uma uniéo

estavel.

Arnaldo Rizzardo defende que ndo se pode admitir que ao casamento se imponham
vérias exigéncias e sejam as mesmas dispensadas & unido estavel'’®. Em defesa disso,
argumenta citando passagem de Rodrigo da Cunha Pereira, a qual, embora realizada nos
tempos da lei de 1996, é pertinente: “(...) quando essa lei apropria-se de conceitos como
entidade familiar e unido estavel, esta se referindo ao conceito de familia. Como tal, em nosso
ordenamento juridico sé se concebe a familia constituida monogamicamente. Repelidas,
portanto, as unides adulterinas (...) caso contrario, seria a admissdo da poligamia em nosso

ordenamento juridico”*®.

Interessante anotar que, em livro datado de 2006, Rodrigo da Cunha Pereira
novamente se manifesta sobre o tema, dissertando que a distin¢do, marcada pelo requisito de
auséncia de impedimentos matrimoniais, entre concubinato e unido estavel € importante na
medida em que mantém coeréncia do nosso sistema juridico com o principio da

monogamia®®!

(é de extrema relevancia anotar que a monogamia sera tratada mais adiante,
pois € ponto também de muita controversa e escassa doutrina especifica). O autor, sensivel as
possiveis injusticas que tal medida pode gerar, lembra que, embora o Estado ndo possa
proteger mais de uma familia ao mesmo tempo, o prejudicado podera valer-se da teoria das
sociedades de fato, utilizando-se do campo obrigacional*®. Contudo, cita uma decisdo do
TJRS onde foi reconhecido o direito a concubina. Nas palavras do autor, “veja-se uma decisdo
do TJRS que, entre o justo e o legal, optou pelo justo, como é possivel fazer em cada caso

julgado”*®3, Eis a decisdo:

8 WOLF, Karin. Casamento e relacdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Coordenador: Belmiro Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Pg. 183.

1 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 913.

180 |hidem. Pg. 914

181 DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo Cédigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e
Rodrigo da Cunha Pereira. 42 Ed. 2 tir. rev. atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 224.

182 |hidem. Pg. 226.

183 1bidem.
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CONCUBINATO E CASAMENTO. DUPLICIDADE DE UNIAO AFETIVA.
EFEITOS. Caso em que se reconhece que 0 ‘de cujus’ vivia concomitantemente em
estado de unido estdvel com a apelante (inclusive com filiacdo) e casamento com a
apelada. Caso concreto em que, em face da realidade das vidas, se reconhece direito a
concubina a 25% dos bens adquiridos na constancia do concubinato. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO. (Apelacdo Civel n. 70004306197, 8 Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Rel. Des. Rui Portanova, julgado em 27.2.2003).

Relevante anotar que a mais recente jurisprudéncia do STJ, ao julgar casos de unides
paralelas, sequer menciona tal requisito. O exemplo do Recurso Especial n° 1.107.192,
mencionado anteriormente, a Sra. Min. Nancy Andrighi votou no sentido de nédo reconhecer a
unido estavel sob o argumento de que o vardo, ao ndo se divorciar da esposa, nao tinha intuito
de constituir familia com a “concubina”, embora reconhecidamente tivesse relacionamento
amoroso publico, continuo, duradouro (30 anos) e com 4 (quatro) filhos, ndo citando em
momento algum que a presenca de mero impedimento matrimonial impossibilitaria a
identificacdo de uma entidade familiar. Ainda, ao fundamentar o voto, foi ressaltado o
pluralismo familiar constitucional, definindo o rol do artigo 226 como exemplificativo e
determinando observancia a uma situacdo de fato na busca do reconhecimento de uma

entidade familiar.

Portanto, tém-se como devidamente demonstrados os posicionamentos variados em
relacdo aos impedimentos matrimoniais, sua aplicagdo a unido estavel e suas consequéncias.
Assim, conclui-se a analise dos requisitos da unido estavel, os quais, juntamente com a
evolucdo legislativa, a diferenciacdo dos institutos e o pluralismo familiar, serdo de vital

compreensdo para estudo das unides estaveis paralelas, tema a ser tratado a seguir.

60



4. Unides estaveis paralelas como fato social: demandas judiciais

A fim de iniciar o estudo das unides estaveis paralelas, deve se ter nogdo de como elas
se configuram na sociedade e de como se apresentam as demandas judiciais nesse sentido.
Além de descrever brevemente como ocorrem, também sera analisada sua possibilidade, ou
ndo, de reconhecimento juridico, bem como a forma de tal reconhecimento (se pelo direito
familial ou obrigacional, por exemplo). Se reconhecidas, ainda, é de se ponderar acerca de

seus possiveis efeitos juridicos.

O transcurso histérico da familia no Brasil revela aspectos que permitem, entre
continuidade e ruptura, estrutura e conjuntura, permanéncia e mudanca, vislumbrar a
emergéncia do fenébmeno da simultaneidade familiar como dado socialmente
relevante, cuja repercussdo no sistema juridico se faz sentir por meio de demandas
gue, na porosidade do sistema aberto, se impdem perante o direito, desafiando seus
estudiosos e operadores a assumirem uma postura apta a - a partir da
problematizagcdo formulada em concreto — encetar possibilidades de respostas a essas

demandas. &

Primeiramente, ressalta-se que situacGes de simultaneidade familiar efetivamente
ocorrem no plano dos fatos, e, em virtude dos atuais termos da lei, ndo sdo poucos 0s casos
que chegam aos Tribunais. Uma simples pesquisa jurisprudencial nos permite verificar que
sdo muitas as demandas ingressadas, tendo, inclusive, o Superior Tribunal de Justica se
manifestado por diversas vezes sobre o tema. J4 o Supremo Tribunal Federal ndo chegou a se
manifestar decisivamente sobre o especifico tema, pois 0s recursos que |4 chegaram tratavam
de questbes de andlise de provas e fatos, ndo cabivel nas Cortes Superiores, a exemplo do
Agravo de Instrumento n°® 787018/RS e do Recurso Extraordinario n° 491039, ou entdo do

concubinato puro.

A maioria dessas situacOes, e essas que serdo aqui estudadas, sd@o aquelas onde
ocorrem duas unides estaveis simultaneas entre si, ou uma unido estvel e um casamento. Ou

seja, duas entidades familiares conjugais onde um mesmo membro esta presente nas duas.

18 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultineas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 167.
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Interessante notar que, na totalidade dos casos de que se tem noticia, € 0 homem que se
apresenta como componente comum dos nucleos concomitantes. O que se verd no estudo da
monogamia, como possivel explicacdo para tal fenémeno, é o fato de que, além de diferencas
bioldgicas, como gravidez, socialmente 0 homem sempre teve um papel mais de provedor na
familia, ficando a mulher com maior parte das tarefas domésticas e educagdo da prole, que

naturalmente consome muito tempo e dedicacéo.

O concubinato chamado de adulterino, impuro, impréprio, espurio, de ma-fe, e até de
concubinagem, é alvo de repudio social. Nem por isso essas unides deixam de existir, e
em larga escala. A repulsa aos vinculos afetivos concomitantes ndo os faz desaparecer,
e a invisibilidade a que s@o condenados so privilegia o “bigamo™. (...) Depois de anos
de convivio, descabido que o vardo deixe a relagdo sem qualquer responsabilidade pelo

de ele — e ndo ela - ter sido infiel*®®.

Embora o tema trate de simultaneidade familiar, de plano ja se afasta a ideia de
simultaneidade de casamentos. Conforme ja exposto, o casamento, além de origem
reconhecidamente religiosa, &€ um instituto regrado de forma mais exaustiva e operante pelas
vias formais. E tanto o repudio a bigamia matrimonial que tal conduta chega a ser tipificada

como crime.

Ora, o instituto é histérico e tradicional e, como tal, ndo merece qualquer modificag&o.
A idéia de pluralismo familiar constitucional ndo vem modificar o matriménio, mas sim
reconhecer outras formas de familias; e, nesta qualidade, garantir-lhes igual protecdo por parte
do Direito de Familia, sem discriminar nem hierarquizar as familias. Nesta linha de
raciocinio, Leticia Ferrarini aponta que o argumento da desigualdade entre as entidades
familiares constitucionais baseava-se no 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal, segundo o

qual “deve a lei facilitar sua conversdo em casamento” 2.

Ndo é cabivel, no contemporaneo Estado Democratico e Social de Direito, tal
entendimento. A mesma autora esclarece que a argumentacdo proposta ndo atende a liberdade

de escolha, nem a dignidade que se deve reconhecer a esta op¢do, sem esquecer, ainda, o

185 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 48.

18 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 102.
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principio da méxima efetividade dos direitos fundamentais®®’. Com efeito, retomando o
argumento de Maria Celina Bodin de Moraes, em uma sociedade democratica, onde se tem a
familia como base, esta familia é também democratica. O casamento merece ser mantido em
seus atuais moldes, mas nédo se pode engessar a familia, um fato natural. Portanto, ndo se quer
de forma alguma invalidar institutos, muito menos, como se verd, justificar a bigamia; o
escopo é tdo somente encontrar justas solugdes a um problema cada vez mais comum nos
tribunais, utilizando-se as melhores e mais modernas interpretagdes doutrinarias e

jurisprudenciais.

5. Simultaneidade familiar em sua ampla perspectiva

O autor Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, em sua analise historica, chega a conclusao
de que a evolucdo social e legislativa gerou ambito para recepcionar a simultaneidade
familiar, ultrapassando a familia patriarcal e nuclear. Para identificar tais situacBes na
sociedade, porém, ndo seria, segundo ele, metodologicamente honesta a pretensdo de
apreender por meio de definicdes ou exauriente rol de arranjos afetivos'®®. Claramente, esta
argumentacao deriva do pluralismo familiar constitucional: familia surge do plano dos fatos,
ndo da vontade legislativa. O desafio, assim, € identificar as situacfes de simultaneidade sem,
contudo, engessar e limitar suas possibilidades de ocorréncia. Para tanto, o autor, citando
idéias compartilhadas por Paulo Netto L6bo, disserta que podem ser tracados critérios vetores

189

para a identificacdo de realidades familiares™". A partir desses vetores, traca-se um caminho

para uma analise, na medida do possivel, sistematica.

Ja Leticia Ferrarini, embora chegue a conclusdo semelhante, qual seja, de que a
sociedade atual gerou um ambiente propicio para o surgimento de situacdes de simultaneidade
familiar, argumenta que as mudancas sociais e familiares das Ultimas décadas do século XX
se deram porque, se a familia extensa e transpessoal reduzia as possibilidades de formacao de

187 -
Ibidem.
18 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 169.
8 Ibidem.
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centros de coexisténcia familiar autdnomos'®, a familia nuclear tornou-se condicdo que

viabiliza a emergéncia de relaces conjugais concomitantes™.

De certa forma, esta autora estabelece uma relacdo mais de consequéncia do que de
linearidade temporal, pois, para ela, familia nuclear é a condicdo que possibilitou a
simultaneidade. Para o primeiro, foi uma evolucdo social conjunta, sem, contudo, negar a

existéncia de um estagio de predominancia da familia nuclear.

Assim, ha consenso no sentido de que, no ambiente atual, temos as condi¢es para
surgimento da simultaneidade familiar. Através de elementos relevantes expostos em linhas
ndo exaustivas, Carlos Ruzyk defende ser possivel definir quais relaces sao familiares e, por
consequéncia, juridicamente relevantes — sem ser taxativo. Inicialmente, o autor divide tal
simultaneidade em duas perspectivas, dois vetores: da filiagdo e da conjugalidade. Portanto,
falar em simultaneidade familiar ndo significa necessariamente unides estaveis paralelas, pois

essas comp&em apenas um dos aspectos*®2.

Embora néo seja parte do objeto do presente trabalho, pertinente mencionar que a
simultaneidade familiar na esfera da filiagdo foi reconhecida pela Lei da Guarda
Compartilhada, segundo a qual o filho integra dois nacleos familiares diferentes. Ainda, tem-
se que menos divergéncias serdo geradas aqui, pois, se, por exemplo, um casal separado
mantém um filho em guarda compartilhada, € evidente que o nucleo originario ndo mais
existe, e que o filho permanece no nucleo do pai e no nucleo da mée, e ambos 0s genitores
detém o dever de guardar o esse filho. Essa coexisténcia de nucleos nada mais é do que

simultaneidade familiar na perspectiva da filiacdo*®.

Ja na esfera da conjugalidade, a discussdo toma contornos muito mais polémicos. A
fim de configurar uma situacdo assim, seriam necessarios casos Como 0 exposto no Recurso
Especial 1.107.192, onde o homem viveu mais de 30 anos com sua ex-esposa e com sua
concubina simultaneamente, ocasido na qual o STJ, por falta do requisito da auséncia de

impedimentos matrimoniais, ndo reconheceu unido estavel paralela. Ora, interpretando-se esse

190 Esta mesma nocdo sera retomada no estudo da monogamia e seus desdobramentos.

91 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 93.

192 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 170.

193 Ihidem. Pg. 227
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caso pela Otica apresentada por Carlos Ruzyk, sem duvida estariamos diante de uma situagao

de simultaneidade familiar conjugal.

Contudo, o préprio autor reconhece que € muito menos comum uma situacdo de
simultaneidade conjugal em comparacdo a simultaneidade familiar na filiagdo, sendo que esta
ultima é, inclusive, aceita com muito mais naturalidade na sociedade atual — a um filho de
pais separados jamais se negaria convivéncia com algum dos genitores sob o argumento de
que ele s6 poderia ter uma Unica familia. Na conjugalidade, embora encontre-se resisténcia,
inclusive na doutrina e na jurisprudéncia, o autor disserta que essas situacées ndo podem ser

ignoradas:

Essas situacOes em que as familias simultaneas se configuram a partir de um
componente comum que mantém conjugalidade em multiplos nucleos familiares néo
pode ser reputada de antem&o como irrelevante para um direito que se preocupa com
a protecdo da dignidade coexistencial dos componentes de uma entidade familiar. Vé-
se, de plano, que uma faceta dessa hipotese € disciplinada pelo direito por meio das
regras atinentes a bigamia, situando, aqui, a simultaneidade no ambito da ilicitude.
Nem por isso, entretanto, como se vera adiante, o direito subtrai das relacdes dessa
natureza a atribuicdo de efeitos. (...) I1sso ndo significa, de outro lado, que toda a
simultaneidade de relagdes conjugais ingresse no ambito de incidéncia do direito de
familia, nem, tampouco, que todas elas ensejem efeitos juridicos em qualquer

circunstancia'®.

Portanto, seguinte linha de pensamento similar a de Carlos Ruzyk, sera feita analise a
seguir de um dos centrais elementos da discussédo: a monogamia. O motivo pelo qual assim se
procede é a importancia dada a esta idéia, sendo que, conforme se vera, a grande maioria da
jurisprudéncia que nega efeitos as unides estaveis paralelas o faz unicamente com este
argumento. Ainda, desde j& aproveita-se para ressaltar que ndo se quer defender toda e
qualquer relacdo paralela, tanto na sua importancia para o Direito como pelos seus
consequentes efeitos — 0 que nos interessa sdo situagdes onde efetivamente exista uma
familia, com a condicdo essencial e sine qua non de existéncia do elemento afeto, nédo

relacBes esporadicas ou simplesmente adulterinas.

9% Ihidem.Pg. 183.
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5.1. Monogamia

Quando se trata de unibes estaveis paralelas, uma das primeiras alegacfes contrarias
ao seu reconhecimento, tanto por parte da doutrina como da jurisprudéncia, seria uma
violacdo a monogamia. Mas 0 que € a monogamia? Seria um principio? Um primado? Um
objetivo? Uma tradicdo? A questdo € nebulosa e, surpreendentemente, pouco tratada na
doutrina de maneira geral. Discutir monogamia pode repercutir até mesmo nas diversas

teorias sobre a origem das familias:

Existem ndo sO varias teorias em relacdo € origem da familia, como também séo
muitas as contradi¢cdes apontadas ao longo da histéria da organizacdo primitiva da
familia, pois, ao passo que a Teoria da Monogamia Originaria prega a afeicédo
conjugal para a vida toda, dela tendo nascido o amor filial, a Teoria da
Promiscuidade Primitiva relata ter existido um estagio tdo primitivo, no qual
imperava 0 comércio sexual promiscuo, anterior a monogamia e, por fim, a Teoria
das Unides Transitorias afirma que o homem e a mulher permaneciam juntos apenas

por algum tempo apés o nascimento do filho.'*®

Aqui, busca-se elucidar o conflito, verificar sua relevancia no ambito da
simultaneidade familiar conjugal, comparando-se a doutrina e a jurisprudéncia disponiveis
sobre o tema, bem como suas bases legais. Inclusive, tal discussdo repercute diretamente na
analise da possibilidade, ou ndo, do reconhecimento das unides estaveis paralelas, pois este

tem sido um dos elementos centrais da discussao, sendo o proprio.

Moacir César Pena Jr. cita a monogamia como principio, e mostra, em sua obra,
opinido compartilhada por parte de Rodrigo da Cunha Pereira, sendo a qual “a monogamia,
embora funcione também como um ponto-chave das conexdes morais das relagdes amorosas e
conjugais, ndo é simplesmente uma normal moral ou moralizante. Sua existéncia nos

ordenamentos juridicos que o adotam tem a funcdo de um principio juridico ordenador. Ele é

19 \WOLF, Karin. Casamento e relacdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Coordenador: Belmiro Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Pg. 173
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um principio basico e organizador das relagdes juridicas da familia do mundo ocidental. Se
fosse mera regra moral teriamos que admitir a imoralidade dos ordenamentos juridicos do
Oriente Médio, onde varios Estados ndo adotam a monogamia”*®. Embora a justificativa
apresentada pelo autor leve a crer que consideraria a monogamia como padrdo moral, ele
efetivamente a nomeia como principio. Arnaldo Rizzardo segue linha semelhante, e também
concorda com Rodrigo da Cunha Pereira, em que o ordenamento juridico s6 concebe a familia

formada monogamicamente®®’.

Junto com Rizzardo e Pena Jr., José Carlos Teixeira Giorgis também acompanha o
entendimento de Rodrigo da Cunha Pereira, embora o expresse de forma mais clara e
objetiva, segundo o qual “a censura da lei incide sobre o paralelismo destas unides, tendo em
conta o principio da monogamia, ndo visto apenas como uma norma moral, mas como um
preceito basico e organizador”'*®. Giorgis é enfatico, contudo, que com isso pode se estar

“fechando os olhos & realidade e cometendo muitas injusticas”'*.

Ao analisarmos a obra do préprio Rodrigo da Cunha Pereira, logo ao titulo
percebemos que, para ele, monogamia é um principio do ordenamento juridico. Para ele, a

razdo de ser da diferenciacdo entre concubinato puro e impuro reside neste principio:

Tal distingdo ndo tem a fungdo de discriminar ou de “moralizar”. A importancia
dessa distincdo esta em manter a coeréncia em nosso ordenamento juridico com o
principio da monogamia. Se assim ndo o fizéssemos, estariamos destituindo um
principio juridico ordenador da sociedade. Todo o Direito de Familia esta organizado
em torno desse principio, que funciona, também, como ponto-chave das conexdes

morais®®.

Rodrigo Pereira, ainda, disserta dobre o ja& mencionado fato de que raramente mulheres

constituirem unides simultaneas. Segundo ele “a maioria das relacbes paralelas € tida pelos

1% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006, pg. 106-107. In: PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. Pg. 12.

197 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 914.

1% GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporéaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 42.

199 Ipidem.

200 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unio estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 224.
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homens. Muito raramente mulheres constituem ou mantém, ao contrario dos homens, familias
paralelas ou simultaneas. As mulheres isso é quase impossivel, até mesmo por razdes
bioldgicas, pois uma gravidez certamente revelaria o estado de simultaneidade das relacdes.
Aos homens é mais facil e é o que tem acontecido em nossa cultura. N&o fazer essa distingdo

certamente iria privilegiar os homens”?*,

Ou seja, na opinido do autor a monogamia é um principio, o qual acaba atuando como

“ponto-chave das conexdes morais”.

Todavia, conforme ainda seré ressaltado, o autor reconhece explicitamente que, apesar
de ser um comando legal, podera dele derivar situagdes de injustica, sendo que 0 mesmo cita a
Apelacdo Civel n° 70004306197%°? do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual

reconheceu o direito da concubina em um caso de relacionamentos afetivos paralelos.

Na doutrina especifica de Rolf Madaleno sobre o que chama de unido (ins)estavel
(relacOes paralelas) ndo encontramos um posicionamento sobre o que seria, definitivamente, a
monogamia. O autor ensina que vivemos sob um regime monogamico, e que relagOes

paralelas ndo devem ser aceitas no Direito por contrariarem a monogamia.

Estou entre aqueles que afastam do Direito de Familia as rela¢Ges poliandricas ou
poligdmicas, quer preexista casamento ou apenas precedente unido estavel, nada
diferenciando o fato de a pessoa ser ou nédo civilmente casada com outra mulher, com

a qual convive em dupla unigo®®.

204
6

Contudo, cita como precedente a Apelagdo Civel n° 70001494236, relatada pelo

Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, onde a monogamia é concebida

21 Ihidem. Pg. 225.

202 CONCUBINATO E CASAMENTO. DUPLICIDADE DE UNIAO AFETIVA. EFEITOS. Caso em que
se reconhece que 0 'de cujus' vivia concomitantemente em estado de unido estavel com a apelante (inclusive com
filiagdo) e casamento com a apelada. Caso concreto em que, em face da realidade das vidas, se reconhece direito
a concubina a 25% dos bens adquiridos na constancia do concubinato. DERAM PARCIAL PROVIMENTO.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70004306197, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 27/02/2003)

203 MADALENO, Rolf. Direito de Familia em Pauta. Porto Alegre: Livravia do Advogado, 2004. Pg. 75.

204 Unido estavel. Relacionamento paralelo a outro judicialmente reconhecido. Sociedade de Fato. A unido
estavel é entidade familiar e 0 nosso ordenamento juridico se sujeita ao principio da monogamia, ndo sendo
possivel juridicamente reconhecer unides estaveis paralelas, até por que a propria recorrente reconheceu em
outra acdo que o vardo mantinha com outra mulher uma unido estavel, que foi judicialmente declarada. Diante
disso, o seu relacionamento com o de cujus teve um cunho meramente concubinario, capaz de agasalhar uma
sociedade de fato, protegida pela Simula n°® 380 do STF. Essa questdo patrimonial esvaziou-se em razdo do
acordo entabulado entre a autora e a sucesséo. Recurso desprovido, por maioria.
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como principio. O julgamento faz mencdo ao fato de que o caso pode ser resolvido nos
moldes da sociedade de fato, de acordo com a sumula 380 do STF. Ressalta-se que 0
julgamento do presente caso ocorreu em dezembro de 2000, ou seja, quando sequer vigia 0

novo Cadigo Civil.

Para Maria Berenice Dias ndo se trata de um principio do direito estatal de familia,
mas sim de uma regra restrita a proibicdo de mdaltiplas relagbes matrimonializadas,
constituidas sob chancela do Estado®®. Ainda, afirma que a uniconjugalidade n&o passa de
um sistema de regras morais, de interesses antropoldgicos, psicoldgicos e juridicos, embora

disponha de valor juridico®®®.

Ou seja, a autora reconhece que € um preceito do qual o Direito se apropriou para
formacdo de certas regras, porém, em sua opinido, ndo cabe ao Estado, demonstrando desvio
funcional, apropriar-se dela. Nota-se que a autora é categérica ao afirmar que monogamia de
forma alguma é um principio constitucional®®’. Ainda, apresenta um rol com as principais

consequéncias da ndo observancia deste preceito:

Em atencé@o ao preceito monogamico, o Estado considera crime a bigamia (CP 235).
Pessoas casadas sao impedidas de casar (CC 1.521 VI) e a bigamia torna imperativa
a anulacdo do casamento (CC 1.548 I1). E anuléavel a doagcéo feita pelo adultero ao
seu cumplice (CC 550). A infidelidade serve de fundamento para acéo de separagao,
pois imposta grave violagdo dos deveres do casamento, tornando insuportével a vida
em comum (CC 1.572), de modo a, por si so, comprovar impossibilidade de comunhéo
de vida (CC 1.573 I). Também esforca-se o legislador em ndo emprestar efeitos
juridicos as relagGes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de casar,
chamando-as de concubinato (CC. 1.727)%%,
Sérgio Gischkow Pereira apresenta visdo da monogamia como principio, e, em sua
obra, reporta-se s criticas supracitadas de Maria Berenice Dias?*®. O autor, ainda, demonstra
sua forte preocupacdo com as injusticas que a cega aplicacao desde principio pode causar, 0

que serd mais adiante analisado.

25 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 58.

2% Ipidem.

27 I pidem.

2% |hidem. Pg. 59.

29 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 192
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A jurisprudéncia nos Tribunais locais € extremamente variada. De um modo geral,
pesada parte das decisGes que nega protecdo nos moldes do Direito de Familia o faz ou com
base no principio da monogamia; ou com base na mera diferenciacdo entre concubinato e
unido estavel gerada pela simples presenca de um impedimento matrimonial®°. Alguns
acorddos sequer se reportam a regra do artigo 1.521, VI, do Cddigo Civil, simplesmente
mencionando o principio ou a presenca de impedimento e ndo entrando no mérito de seu
possivel conflito com o pluralismo familiar, como se pretende fazer no presente trabalho mais

adiante. Citam-se 0s seguintes precedentes:

APELACAO CIVEL. DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL. E inadmissivel
0 reconhecimento de unides estaveis paralelas a casamento em sua constancia, salvo
nas hipoteses da denominada "unido estavel putativa”, a qual podem ser reconhecidos
efeitos, por analogia ao casamento putativo. Isso diante do principio da monogamia,
que rege a formacéo de entidades familiares em nosso sistema juridico. Entendimento
contrério levaria a necessaria admisséo de dois casamentos simultaneos validos, o que
ndo encontra a minima viabilidade juridica. NEGARAM PROVIMENTO. POR
MAIORIA, VENCIDO O RELATOR. (Apelacdo Civel N° 70038714812, Oitava
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado
em 17/03/2011)

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA. APELACAO CIVEL.
UNIAO ESTAVEL. PEDIDO DE ALIMENTOS. RELACIONAMENTO
PARALELO AO CASAMENTO. DESCABIMENTO. 1. Comporta decisdo
monocratica 0 recurso gque versa sobre materia ja pacificada no Tribunal de Justica.
Inteligéncia do art. 557 do CPC. 2. A monogamia constitui principio que informa o
direito matrimonial, ndo se podendo reconhecer a constituicdo de uma unido estavel
quando a pessoa for casada e mantiver vida conjugal com a esposa. O relacionamento
adulterino ndo tem o conddo de constituir unido estavel. 3. Nao constitui unido estavel
o relacionamento entretido sem a intencéo clara de constituir um nucleo familiar. 4. A
unido estavel assemelha-se a um casamento de fato e indica uma comunh&o de vida e
de interesses, reclamando nédo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um

nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis. 5. Indemonstrada a

219 conforme ja se mencionou, séo casos onde todos os demais requisitos sdo simplesmente ignorados por conta
da presenca de um impedimento matrimonial, 0 que ndo deixa de estar intimamente atrelado a nogdo de
monogamia.
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existéncia de uma unido estavel, inexiste titulo capaz de albergar o pleito alimentar,
tdo pouco a partilha pretendida. Recurso desprovido. (Agravo N° 70040892440,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 23/02/2011)

DIREITO DE FAMILIA. RELACIONAMENTO AFETIVO PARALELO AO
CASAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. PRINCIPIO DA MONOGAMIA. RECURSO NAO-PROVIDO. O
relacionamento afetivo da apelante com o seu amado ndo se enquadra no conceito de
unido estavel, visto que o principio da monogamia, que rege as relacBes afetivas
familiares, impede o reconhecimento juridico de um relacionamento afetivo paralelo
ao casamento. Neste contexto, por se encontrar ausente elemento essencial para a
constituicdo da unido estavel, qual seja, auséncia de impedimento matrimonial entre 0s
companheiros, e como o pai dos apelados ndo se encontrava separado de fato ou
judicialmente, conforme restou suficientemente demonstrado nos autos, ndo é possivel
se caracterizar o concubinato existente como uma unido estavel. Entender o contrario
seria vulgarizar e distorcer o conceito de unido estavel, instituto juridico que foi
consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 com a finalidade de proteger
relacionamentos constituidos com fito familiar e, ainda, viabilizar a bigamia, ja que é
possivel a conversdo da unido estavel em casamento. Por fim, ainda que haja no
Superior Tribunal de Justica um precedente extremamente eloquente e em tudo
assemelhado ao caso que se examina, que consiste no REsp n° 742.685, do STJ,
julgado em 04-08-2005, de que foi Relator o Min. José Arnaldo da Fonseca, da 5?
Turma do STJ, admitindo o direito a pensdo previdenciaria, deixo de apreciar o tema,
visto que tal pleito h& de ser formulado perante a Justica Federal, visto que A.B.M.,
era Policial Rodoviario Federal, o que impede, por absoluta incompeténcia (artigo 109,
inciso I, da Constituicdo da Republica), a Justica Estadual reconhecer eventual direito
previdenciario por parte da apelante. (Apelagdo Civel N° 1.0024.07.690802-9/001,
Quinta Cémara Civel, Tribunal de Justica de MG, Relator: Maria Elza, Julgado em
18/12/2008)

UNIAO ESTAVEL - Acéo de reconhecimento de unido e dissolucio de sociedade de
fato - Suposta convivéncia de mais de 30 anos - Durante todo o periodo o falecido

também viveu com a esposa legitima, de quem jamais se separou nem de fato e nem
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de direito - Provas de que os conjuges legitimos nunca se separaram de fato, embora a
autora alegue ter vivido com o de cujus no ultimo ano meio antes de seu falecimento -
Configuracdo de concubinato adulterino, art. 1.727 do CC - Periodo de concubinato
impuro imprestavel para computo de unido estavel - Ausentes também os demais
requisitos necessarios ao reconhecimento da unido estavel, principalmente a intencdo
de constituir familia - Acdo improcedente - Recurso improvido. (Apelagdo Civel N°
0057791-67.2008.8.26.0576, Quarta Camara de Direito Privado, Tribunal de Justica
de SP, Relator: Francisco Loureiro, Julgado em 25/03/2010)

Muito mais raros 0s acorddos que, ao reconhecerem entidades familiares paralelas,
enfrentam o argumento da vigéncia da monogamia, seja como principio, seja como padrédo
moral. Novamente, uma das excecOes da jurisprudéncia parte do Tribunal gaucho, o qual trata
a monogamia como principio, mas reconhece sua possivel relativizacdo a fim de fazer justica

no caso concreto:

EMBARGOS  INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. RELAGCOES
SIMULTANEAS. De regra, ndo é viavel o reconhecimento de duas entidades
familiares simultdneas, dado que em sistema juridico é regido pelo principio da
monogamia. No entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego
rigido a dogmatica, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se
apresenta. No caso, esta escancarado que o "de cujus" tinha a notavel capacidade de
conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas estabelecendo relacionamento
com todas as caracteristicas de entidades familiares. Por isso, fazendo ceder a
dogmatica a realidade, impera reconhecer como co-existentes duas entidades
familiares simultaneas. DESACOLHERAM OS EMBARGOS, POR MAIORIA.
(SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos Infringentes N° 70013876867, Quarto Grupo
de Cémaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos,
Julgado em 10/03/2006)

Ja o STJ apresenta um posicionamento de certa forma confuso. Enquanto na doutrina
alguns se referem a monogamia como principio e outros como regra moral, na referida Corte

encontramos decisdes com ambos. Por exemplo, em recente decisdo, proferida pelo Ministro
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Paulo de Tarso Sanseverino, Recurso Especial n° 892300/RS*!

, @ monogamia foi considerada
principio — e acabou derrubada a decis&o supracitada no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do

Sul, pois foi ela 0 motivo de ajuizamento do referido Recurso Especial.

Ja no acérddo do Recurso Especial 1.157.273, um dos mais bem fundamentados
cientificamente que o STJ ja apresentou sobre o tema, a Corte afirma ser a monogamia um
“elemento estrutural da sociedade”. Na ementa da referida decisdo, encontramos as seguintes

passagens:

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 relacdes afetivas paralelas e, por
consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como
escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.(...)

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 atencdo ao

primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma forma linear, os efeitos juridicos
inerentes a unido estavel, implicaria julgar contra o que dispde a lei; isso porque o
art. 1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as relagdes afetivas ndo
eventuais em que se fazem presentes impedimentos para casar, de forma que sé podem
constituir concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou uniéo estavel pré

e coexistente.

Contudo, ha uma excecdo na doutrina brasileira: Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, o

qual realiza um dos mais completos estudos da monogamia em sua especifica relacdo com o

I RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS PARALELAS.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA MONOGAMIA. PRECEDENTES
ESPECIFICOS DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, PROVIDO.
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Direito de Familia. A autora Leticia Ferrarini por diversas vezes o cita em sua obra sobre

simultaneidade familiar.

Carlos Ruzyk comeca por diferenciar a monogamia entre a enddgena e a exogena: a
primeira consiste na existéncia de uma unica relagdo de conjugalidade no interior de uma

mesma estrutura familiar, enquanto a segunda seriam relacdes fora da mesma estrutura®?.

O autor também menciona que historicamente a monogamia foi enddgena e exdgena
para a mulher; contudo, para o homem, apresentou-se como enddgena somente, e iSS0 nao
quer dizer de forma alguma que relacionamento sexual extra-conjugal levado as ocultas seja
privilégio masculino: “o que se coloca, com efeito, é que, enquanto as relagdes extraconjugais
masculinas sdo, em muitos momentos histéricos, toleradas, e, mesmo, incentivadas, a situacéo

da mulher é bem diversa, sofrendo violenta repressao social”**,

A monogamia enddgena, assim, possibilita casos de poligamia, que, nestes mesmos
casos, se apresenta de forma exogena. Isto €, multiplas relagdes conjugais, mas fora de uma
mesma entidade familiar. Incompativel, porém com uma poligamia enddgena, onde a

multiplicidade de vinculos conjugais seria na mesma esfera familiar®'.

O autor, com tais conceitos em mente, busca saber qual destas faz parte da estrutura
familiar no Brasil, até porque a monogamia enddgena pode conviver com a poligamia
exogena. Citando Levi-Strauss, Ruzyk menciona que “em muitos casos sucede que as familias
poligdmicas ndo sdo mais que varias familias monogamicas nas quais uma mesma pessoa
desempenha o papel de vérios conjuges”?*>. Em analise histérica, ainda, o autor comenta que
é altamente controvertido a questdo de se, na familia da casa grande e senzala do Brasil
Colbnia, haveria poligamia enddgena entre 0 Senhor, sua esposa e suas escravas, sendo que 0
autor nao nega a possibilidade de que haveria uma poligamia exogena, onde estes senhores

afastavam outros da estrutura familiar tida como principal sob um véu de hipocrisia®*®.

Com este historico, o autor demonstra que a monogamia era enddgena e exogena para

a mulher, embora endégena para o homem, e, aqui estd uma questdo que € a razao de ser da

212 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 98.

3 Ibidem. Pg. 99.

24 Ibidem.

215 |hidem. Pg. 100

218 Ibidem.
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analise histérica, isto constituiu um traco de longa duracdo na familia brasileira®’’. Essa
poligamia exdgena, por ser um elemento de longa duragdo, gerou &mbito na sociedade atual

para a existéncia da propria simultaneidade familiar:

Essa monogamia enddogena emerge sob as vestes da contemporaneidade, na
conformacdo das familias brasileiras atuais como fator que pode propiciar a
observacdo de uma dada forma de simultaneidade, fundada em multiplas

conjugalidades em nuicleos familiares diversos®®.

Para Carlos Ruzyk a monogamia é um padrdo moral, embora apresente tal conclus&o,

mais especificamente, em seu artigo Familias Simultaneas e Monogamia:

O “desvio” do padrdo médio gera, é certo, perplexidade no ambiente social em que
venha a se configurar, ja que, como dado histdrico-sociologico dotado de razoavel
estabilidade e internalizacdo social, forja o que se pode denominar de ““moral social
média”, retroalimentando-se dessa mesma moral. O lugar do “ndo” a poligamia, seja
endégena seja exogena, situa-se, hoje, nos padrdes de conduta socialmente
institucionalizados que geram juizos morais tendentes a reproducdo desses padroes.
N&o cabe ao Estado, em efetivo desvio funcional, se apropriar desse lugar de
interdicao®®®.
Assim sendo, monogamia é uma caracteristica historico-socioldgica da familia, e ndo
um principio juridico?®. Leticia Ferrarini compartilha claramente de sua opinido quanto &
natureza da monogamia, porém apresenta criticas muito mais objetivas quanto ao modo que o

Direito vem aplicando este padrao:

N&o cabe ao Estado impor esse “dever ser’” a todas as relaces familiares, o que

entra em conflito com a liberdade que deve prevalecer nagquela que é uma das searas

217 1bidem.

218 |hidem. Pg. 106.

29 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultineas e monogamia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia (5.: 2005: Belo Horizonte, MG) Familia e dignidade humana/ VV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia; Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. Pg. 193.

29 Ibidem.
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da vida na qual os sujeitos travam algumas das mais relevantes relagdes no tocante a
221

formacéo de sua subjetividade e desenvolvimento de sua personalidade".

Portanto, a autora ndo nega a existéncia da monogamia como padrdo medio, sua critica
surge na medida em que o Estado tenta impor a todos a mesma conduta, violando a liberdade
e reputando ilicitas relaces de pessoas que escolhem caminho diverso®%.

Ou seja, aqui ha basicamente dois pontos de vista, ambos igualmente respeitaveis: o
primeiro concebe a monogamia como um principio, enquanto o segundo, como um padrao
moral. Para sanar esta davida, é pertinente analisarmos o conceito de principios, e 0 que a
definicdo de monogamia como principio implica como efeitos. Também, mas ndo menos
importante, sendo monogamia um principio, como solucionar um possivel conflito entre este

e o principio do pluralismo familiar?

Para Humberto Avila, quanto a definicdo de principios, consideram-se como normas
finalisticas, que exigem a delimitacdo de um estado ideal de coisas a ser buscado por meio de

comportamentos necessarios a essa realizagio”?,

E aqui temos um dos aspectos centrais que se quer demonstrar com 0 presente
trabalho: se considerarmos que a monogamia é um principio, inegavelmente ¢ um principio
derivado da aplicacdo do artigo 1.521, inciso VI do Cdédigo Civil, o qual prescreve que ndo

poderdo casar as pessoas casadas. Portanto, € um principio legal (infraconstitucional).

Ora, caso tal principio entre em conflito com o pluralismo familiar, o qual é um
principio constitucional, qual deverd prevalecer? Por Obvio, o principio do pluralismo

constitucional, contido na Norma Maior.

Entre uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional deve prevalecer a
norma hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se principio ou

regra. Por exemplo, se houver conflito entre uma regra constitucional e um principio legal,

21 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 94.

222 |pidem.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definic&o & aplicagdo dos principios juridicos. 8 ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. Pg. 91.
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deve prevalecer a primeira; e se houver conflito entre uma regra legal e um principio
224

constitucional, deve prevalecer o segundo“".
O mesmo ocorrera se a monogamia for considerada um padrdo moral, pois 0 maximo
que se afetaria seria o foro intimo das partes, caso uma familia seja formada sem sua

observancia. Caio Mério ensina:

Moral e direito distinguem-se em que a primeira atua no foto intimo e o segundo no
foro exterior. Se a conduta do agente ofende apenas a regra moral, encontra
reprovacao na sua consciéncia, e pode atrair-lhe o desapreco de seus concidadaos. Se
a acao implica inobservancia da norma juridica, autoriza a mobilizacdo do aparelho
estatal, para a reconducéo do infrator a linha de observancia do preceito, ou para a

sua punicao®®.

Seja a monogamia padrdo moral, seja principio legal, jamais prevalecerd, em nossa
opinido, se conflitar com o pluralismo familiar, o qual possui hierarquia constitucional,

conforme ja se demonstrou na primeira parte do trabalho, item 2.

6. O ndo reconhecimento da simultaneidade e suas consequéncias

E seguro dizer que a maior parte da doutrina defende o ndo reconhecimento da
simultaneidade familiar conjugal e, como consequéncia, nega efeitos proprios do direito de
familia a tais unides. Porém, maior parte admite efeitos patrimoniais na forma do direito
obrigacional, como sociedade de fato — geralmente justificando tal posicionamento, como se
vera, com a simula 380 do STF. O posicionamento de considerar efeitos obrigacionais foi
bem recepcionado por parte da doutrina e da jurisprudéncia, pois, de certa forma, faz justica
no caso concreto, na medida em que nao se omite frente a uma familia que, embora contra a

vontade legislativa, existe.

2% Ibidem. Pg. 105.
225 pEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. | 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
Pg. 12.
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Porém, deve-se fazer constar que existe jurisprudéncia no sentido de negar, inclusive,
efeitos patrimoniais obrigacionais ao concubinato que correu paralelo a um casamento. As
seguintes decisdes sdo recentes (fevereiro de 2010 e agosto de 2009) e foi proferida pelo STJ

(constantes nos Informativos n° 421 e 404). In verbis:

Quarta Turma CONCUBINATO. INDENIZACAO. SERVICOS DOMESTICOS.
Descabe indenizacdo a recorrente, porquanto inexistente a pretendida unido estavel
(art. 1.727 do CC/2002), que pressupde auséncia de impedimentos para o casamento
ou separacdo de fato para permitir aos companheiros a salvaguarda dos direitos
patrimoniais. Outrossim, no caso, ndo ha que se falar em indenizacdo por servi¢os
domésticos na constancia de relagdo concubinaria concomitante com casamento valido
como atalho para atingir os bens da familia legitima (art. 226 da CF/1988). Precedente
citado: REsp 931.155-RS, DJ 20/8/2007. REsp 988.090-MS, Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julgado em 2/2/2010.

Terceira Turma INDENIZACAO. CONCUBINA. In casu, trata-se de pedido
indenizatdrio deduzido pela concubina em face do espdlio do concubino, por alegados
23 anos de servigos domésticos prestados em concubinato mantido concomitantemente
com o casamento daquele. A Turma entendeu que, se o c6njuge, no casamento, e 0
companheiro, na unido estavel, ndo fazem jus a indenizacdo por servigos domésticos
prestados, quic& o concubino pode ser contemplado com tal direito, pois teria mais do
que se casado fosse. Dessa forma, a concessdo de tal indenizacdo a concubina
colocaria o concubinato em posicao juridica mais vantajosa que o proprio casamento,
0 que é incompativel com as diretrizes constitucionais previstas no art. 226 da
CF/1988, bem como as do Direito de Familia, tal como concebido. Destarte, a relagdo
de cumplicidade consistente na troca afetiva e na mdtua assisténcia havida entre os
concubinos ao longo do concubinato, em que auferem proveito de forma reciproca,
cada qual a seu modo, seja por meio de auxilio moral seja por meio de auxilio
material, ndo admite que, apds o rompimento da relacdo, ou ainda, com a morte de um
deles, a outra parte cogite pleitear a referida indenizacdo, o que certamente
caracterizaria locupletacao ilicita. Ressalte-se, por fim, que ndo se pode mensurar o
afeto, a intensidade do préprio sentimento, o desprendimento e a solidariedade na
dedicacdo mutua que se visualiza entre casais. N&o ha valor econémico em uma

relacdo afetiva. Acaso haja necessidade de dimensionar a questdo em termos
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econdémicos, pode incorrer na conivéncia e até mesmo no estimulo a conduta
reprovavel em que uma das partes serve-se sexualmente da outra, portanto
recompensa-a com favores. Desse modo, ndo ha viabilidade de debater os efeitos
patrimoniais do concubinato quando em choque com o0s do casamento, pré e
coexistente, porque definido aquele, expressamente, no art. 1.727 do CC/2002 como
relacdo ndo eventual entre homem e mulher impedidos de casar. Esse dispositivo legal
tem como Unico objetivo colocar a salvo o casamento, instituto que deve ter primazia,
ao lado da unido estavel, para fins de tutela do Direito. Nesse contexto, ndo ha como
ser conferido o direito indenizatorio & concubina por servigos domésticos prestados em
relacdo concubinaria simultdnea a casamento véalido. Precedente citado: REsp
631.465-DF, DJ 23/8/2004. REsp 872.659-MG, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado
em 25/8/20009.

Tais decisdes do STJ contrariam maior parte da doutrina e da jurisprudéncia, inclusive
nosso ponto de vista no presente trabalho. Ora, o que ali se operou, no segundo caso, foi a
negacdo de efeitos a uma unido que perdurou por 23 anos, e uma das justificativas surpreende:
a de que ndo se pode mensurar economicamente o afeto. Na pratica, a Corte optou por nédo
fornecer ao afeto desprendido pela mulher durante 23 anos valor algum.

Além dos efeitos obrigacionais, a mesma discussdo existe no ambito previdenciario.
Embora a tendéncia da jurisprudéncia nacional seja, conforme se verd, flexibilizar a questdo
na esfera da previdéncia, frente aos seus proprios principios, como o do carater democratico
(artigo 2° da Lei 8.213/91), a decisdo tomada no Recurso Especial 1.016.574/SC, por sua vez,
negou pensdo por morte a concubina, sob justificativa de que havia um impedimento

matrimonial:

Quinta Turma PENSAO POR MORTE. CONCUBINA. A concubina mantinha
com o de cujus, homem casado, um relacionamento que gerou filhos e uma
convivéncia publica. Porém, a jurisprudéncia deste Superior Tribunal afirma que a
existéncia de impedimento de um dos companheiros para se casar, como, por exemplo,
a hipotese de a pessoa ser casada, mas nao separada de fato ou judicialmente, obsta a
constituicdo de unido estavel. Assim, na espécie, ndo tem a agravante direito a pensao
previdenciaria. A Turma, por maioria, negou provimento ao agravo. Precedentes
citados do STF: MS 21.449-SP, DJ 17/11/1995; do STJ: REsp 532.549-RS, DJ
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20/6/2005, e REsp 684.407-RS, DJ 22/6/2005. AgRg no REsp 1.016.574-SC, Rel.
Min. Jorge Mussi, julgado em 3/3/2009.

No Supremo Tribunal Federal, a maioria das decisbes relativas ao tema sdo antigas,
algumas datando de 1986, periodo anterior & vigéncia da nova Constituicdo. Porém, em
2009%%, decidiu o Ministro Marco Aurélio no sentido de negar pensdo por morte & concubina,

no julgamento do Recurso Extraordinario 590779/ES:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do
Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esté incluido
o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA -
DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se improprio o

implemento de divisao a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.

A decisdo causa certa surpresa, pois, conforme se vera, os julgamentos em termos
previdenciarios tém sido mais flexiveis em relacdo as situacdes de simultaneidade familiar,
ndo ignorando a realidade, por vezes em virtude dos principios da propria previdéncia, como

o do carater democrético (artigo 2° da lei 8.213/91)

E certo que a historica posicao encontrada no direito brasileiro é no sentido de negar
todo e qualquer efeito as unibes paralelas, buscando-se conferir prestigio ao principio

da monogamia.?*’

Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald, autores da passagem supra, ainda citam a
posicdo de Carlos Roberto Gongalves, extraida de sua obra Direito Civil Brasileiro, segundo o
gual “como também ocorre nas unides conjugais, o0 vinculo entre 0s companheiros deve ser

unico, em face do carater monogamico da relagdo. Ndo se admite que pessoa casada, ndo

226 Apesar de ser um dos acérddos mais recentes, ele é copia integral do acérddo relativo ao Recurso
Extraordinario 397762/BA julgado em junho de 2008.

22T EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3? tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 455
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separada de fato, venha a constituir outra unido estavel, nem que aquela que convive com um
9228

companheiro venha a constituis outra unido estavel

N&o € esta a opinido final dos autores, pois 0s mesmos reconhecem a caracterizacdo de
unido estavel putativa como possivel solucéo, o que se vera adiante. Porém, demonstram que,
historicamente, o Direito brasileiro ndo admite simultaneidade familiar conjugal sob o

argumento ja mencionado do sistema monogamico.

Segundo Maria Helena Diniz, “poder-se-ia admitir a essa unido algum efeito como
sociedade de fato e ndo como unido estavel, ante o principio de que se deve evitar o
locupletamento indevido”??. Mais um exemplo de autor que, embora possua opinides de

sentido frequentemente mais positivista, reconhece efeitos patrimoniais.

Arnaldo Rizzardo, em sua obra, dedica varias passagens ao tema das unides estaveis
feitas sem observancia de impedimentos matrimoniais. Primeiramente, ensina que nao €
possivel admitir unibes paralelas, e, como justificativa, disserta que ndo se pode impor ao

1220 Além disso, demonstra

casamento varias exigéncias dispensadas a unido estave
concordancia com as idéias de Rodrigo da Cunha Pereira segundo as quais o grande motivo

para o ndo reconhecimento das entidades familiares paralelas é, novamente, a monogamia®3.

Tece, também, consideracfes acerca de diversas possibilidades ao tratar de unides
estaveis, e expressamente nega a possibilidade de constituicdo de unides estaveis paralelas,
pois as mesmas, nos atuais termos da lei sdo classificadas concubinato. Esta justificativa é
repetida em outras passagens de sua obra®¥, frisando sua opinido de que a lei, ao fazer
diferenca entre os institutos, impede seu reconhecimento de modo diverso. Porém, ao mesmo
tempo, disserta que “a unido estavel vai desde a posse do estado de casado, com notoriedade e
longa duracdo, até a adulterina. (...) Compreende o casamento religioso, bem como a uniéo
adulterina, em que um ou outro mantétm uma vida matrimonial paralela, mas sem

convivéncia. Sdo conviventes, ainda, os que enfrentam uma vida marital ndo reconhecida no

228 |bidem.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 222 ed., revisada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. Pg. 369.

%0 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. Pg. 913.

1 Iidem.

232 por exemplo, a0 mencionar que o relacionamento feito sem observancia dos impedimento matrimoniais ndo
pode redundar em unido estavel porque se desenvolve quando vigora plenamente o casamento, ou porque as
relagBes sexuais ocorrem concomitantemente com os impedimentos para casar; e que concubinato passa a ter o
conteddo de unibes de pessoas impedidas de casar. In: Ibidem. Pg. 918 e 925.
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aspecto formal, ou aqueles que tiveram o casamento declarado nulo (...). Nessa linha de
colocagles, é da esséncia da unido uma convivéncia publica e permanente more uxorio. Nao
se observa a presenca ou nao dos impedimentos para 0 casamento, para reconhecer-se
juridicamente a unido estavel. Tanto a unido de pessoas sem impedimento para casarem, COMo
aquelas que nao podem casar, integram o0 conceito de concubinos, ou formam o

concubinato”?%,

Rizzardo, apresentando argumentaces do Desembargador do Tribunal gadcho Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, critica veementemente as chamadas unides concubinarias,
afirmando que seria 0 mesmo que instituir poligamia no Brasil, e que “pior, dentro dessa
mesma linha de raciocinio, com tendéncia liberalizante, ndo seria absurdo que se viessem a
reconhecer, entdo, novas estruturas familiares, como, por exemplo, unides afetivas ndo apenas
de duas, mas de trés pessoas, por exemplo, duas mulheres e um homem, dois homens e uma
mulher, ou, de forma ainda mais ampla, até de trés mulheres ou de trés homens... E,
certamente, se estaria dando o primeiro passo em diregdo a uma neobarbarie, decorrendo do

retorno do estado de promiscuidade absoluta”?**.

Menciona, todavia, a solucdo que o STJ elaborou no caso do Recurso Especial n°
53.788/SP, com a seguinte ementa: “CIVIL. FAMILIA. CONCUBINATO. SERVICOES
DOMESTICOS. INDENIZACAO. Tem a concubina direito a pretensdo postulada de receber
indenizacdo pelos servicos prestados ao companheiro durante o periodo de vida em

comum”2%,

Quanto ao seu primeiro argumento, desde ja se expressa discordancia, com base nos
fundamentos expostos a primeira parte do trabalho: unido estavel e casamento sdo formas
distintas de formacdo de familia, embora igualmente merecedoras de protecdo. Nao significa
olvidar o dever de respeito que os membros de cada nucleo devem ter entre si, porém o
casamento possui pesada carga de tradicdo junto consigo, e o seu elemento central €
justamente o formalismo e a regularidade. Na unido estavel os valores caracterizadores se dao
de forma diversa: é uma unido de fato, e 0 que mais importa é o plano dos fatos; ou seja, ainda

que uma situacao ndo esteja plenamente como o legislador previu (a exemplo da diversidade

23 |hidem. Pg. 911.
2% 1bidem. 929.
2% 1hidem.
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dos sexos) ndo se pode deixar de proteger uma familia que, de fato, existe. O préprio Arnaldo

Rizzardo demonstra em sua obra que concorda com tais idéias:

Cabe o testemunho de Edgard de Moura Bittencourt, que transcreve o pensamento de
Virgilio de Sa Pereira: “familia é um fato natural. Ndo o cria o homem, mas a
natureza. Quando um homem e uma mulher se retinem sob 0 mesmo teto, em torno de
um pequenino ser, ali estd uma familia.Passou por la o juiz com sua lei, ou o padre
com seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo tem forca de
apagar o fato natural””®®.

Porém, o autor termina por concordar com a possibilidade de efeitos patrimoniais a
unido que ocorra mesmo na forma de concubinato. Os efeitos, contudo, se dariam em virtude
da sociedade de fato, ndo na forma de direito de familia. Rizzardo disserta que “nada impede

a sociedade de fato concomitante com uma relagdo de concubinato”?’

, € que “aos casados,
portanto, que mantém em vigor a coabitacdo marital, € possivel uma unido paralela com uma

terceira pessoa, 0 que importa é o fato”.

Também, o autor, citando Mario Moacyr Porto, esclarece que “dissolvida a sociedade
de fato, o patrimdnio comum devera ser partilhado entre os socios (art. 1.218, VII, do CPC). E
totalmente irrelevante ou descabido indagar se 0s sdcios eram ou ndo concubinos, se um dos
sOcios ou 0s sécios sdo pessoas casadas, se durou muito ou pouco o concubinato. A existéncia
ou inexisténcia da sociedade é assunto que respeita s6 ao direito das obrigacdes”*®. Ensina

ser esta a correta aplicacdo da simula 3807 do STF.

Em critica direta a idéia de aplicacdo da sumula 380 do STF, Maria Berenice Dias
refere que “como a doutrina amplamente majoritéaria e farta jurisprudéncia insistem em nao
identificar familias paralelas como unido estavel, a forma de impedir 0 enriquecimento
injustificado é continuar invocando a indigitada simula. Assim, diante de relacdes

simultaneas cabe formular em juizo pedidos alternativos em carater eventual: a declaragdo de

2% |hidem. Pg. 911.

27 |bidem. Pg. 937.

2 Ibidem.

29 Simula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum.

83



unido estavel ou o reconhecimento de sociedade de fato,ou, ao menos, indenizacdo por

servicos prestados”?*.

E de suma importancia denotar que, ao negar efeitos a uma unido estavel pelo simples
fato de que um dos membros mantinha outro relacionamento pode gerar, além de
enriquecimento ilicito, uma situacgdo terrivel para a familia que foi relegada ao esquecimento.
Na doutrina, um dos autores que se mostra bem ciente dessas consequéncias € Sérgio
Gischkow Pereira. Em suas palavras, o absolutismo da idéia de ser impossivel reconhecer

efeitos & denominada “unido estavel adulterina” € preocupante:

Basta imaginar um exemplo: empresario, com matriz de sua empresa em Porto
Alegre, e filial em Manaus, passa, cada més, quinze dias em cada uma das cidades; €
casado na primeira e reside com a esposa, mas, na segunda cidade, mantém unigo,
como se casado fosse, com outra mulher, e isto ja vem durando por cinguenta anos;
como ndo pode haver unido estavel com a mulher de Manaus, se esta for abandonada
ndo podera pedir alimentos, mesmo que tenha oitenta anos de idade! Como fica se
sentindo o juiz que tiver que negar alimentos nesta situagdo?! Imagine-se o problema
se a mulher de Manaus sequer puder obter parcela de bens por alegacéo de sociedade
de fato, pois que: a) ndo foram adquiridos bens naquele periodo; b) mesmo que
tivessem sido, suponha-se que nao conseguisse ela fazer provar de ter colaborado na
aquisicdo. Restaria ressuscitar a indenizac&o por servicos domésticos prestados!®**
Rodrigo da Cunha Pereira, por sua vez, menciona de modo descritivo que o
ordenamento juridico ndo permite familias paralelas; porém, expressamente reconhece que tal

idéia, no caso concreto, pode significar ndo fazer efetiva justica:

O concubinato, assim considerado aquele adulterino ou paralelo ao casamento ou a
outra unido estavel, para manter-se a coeréncia no ordenamento juridico brasileiro —
j& que o Estado ndo pode dar prote¢do a mais de uma familia ao mesmo tempo -,
podera valer-se da teoria das sociedades de fato e, portanto, no campo obrigacional.
Essa situacdo, as vezes, pode significar ndo fazer justica. Mas, nos casos concretos

levados ao judicidrio, deverdo ser tomados em consideragdes desafios e

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 174.
1 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 193.
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peculiaridades de cada situacdo, e 0 justo devera ser a busca dos interesses e dos
direitos dos sujeitos e ndo do objeto da relacdo®*.

Maria Berenice Dias, muito mais direta, critica a negacdo de efeitos as unides
concomitantes e indaga sobre sua concreta aplicagdo. Nas palavras dela, “cabe questionar o
que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido independentemente da proibicéo legal,
e que persistiu por muitos anos, de forma puablica, continua, duradoura e, muitas vezes, com
filhos. Negar-lhe existéncia, sob o fundamento da auséncia de objetivo de constituir familia
em face do impedimento, é atitude meramente punitiva a quem mantém relacionamentos
afastados do referendo estatal. Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a
invisibilidade gera irresponsabilidade e enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor de
outro. O resultado é mais do que desastroso, € perverso. Nega-se divisdo de patrimdnio, nega-
se obrigacdo alimentar, nega-se direito sucessorio”?*,

Tendo em vista que as opgdes apresentadas eram no sentido de negar quaisquer
efeitos, ou aceitar apenas efeitos patrimoniais obrigacionais, foi formulada outra solugéo,
segundo a qual seria possivel atribuir os merecidos efeitos do Direito de Familia em situacao

de simultaneidade. E criada a unido estavel putativa.

7. Unid&o estavel putativa

Sérgio Gischkow Pereira, apos criticar a negacdo de efeitos a um concubinato com
caracteristicas familiares, menciona que Francisco José Cahali, a fim de atenuar o problema,
apresentou uma inteligente solucdo: mesmo ndo se reconhecendo a unido estavel, por ser
casado um dos companheiros e ndo separado de fato, os efeitos préprios de uma unido estavel
irdo operar para a pessoa desimpedida de ter a unido, se esta ignorava a existéncia do

244

casamento do outro — denominada unido estavel putativa. Assim, a doutrina, na tentativa de

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 226.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 163.

24 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 193.
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fazer justica em uma situagdo de simultaneidade familiar conjugal, criou, por analogia ao
casamento putativo, a figura da unido estavel putativa. Muitos doutrinadores a admitem como

excepcional hipdtese de existéncia de maltiplos nacleos familiares.

Unido estavel putativa é um estado de vida comum sustentado na ignorancia, por um
ou pelos companheiros, do fato impeditivo do casamento. Somente o erro, tanto de
fato como de direito, podera explicar de forma conveniente o desconhecimento do
casamento que se desenvolve paralelamente ao casamento de um ou de ambos 0s
companheiros. A boa-fé dupla é de dificil ocorréncia, embora ndo impossivel, sendo,
todavia, comum hip6tese de boa-fé de um dos companheiros, o que ocorre
normalmente por manobras artificiosas do homem casado e que vencem a resisténcia
das mulheres ansiosas por relacionamentos. (...) A putatividade necessita avaliacdo
centralizada nos aspectos relacionados com o inicio da convivéncia. (...) Uma
companheira de boa-fé ndo perde esse status quando descobre que havia impedimento
para o casamento e continua mantendo relacionamento, inclusive porque, na maioria
das vezes, é praticamente impossivel desatar os lacos construidos, o que ndo raro

acontece com o advento da prole e de conquistas materiais (...)**.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, ao reconhecerem a simultaneidade de
familias como sendo um dos temas “mais atuais e palpitantes do Direito Civil”**, e
“considerando que o casamento pode ser putativo, quando, apesar de nulo ou de anulavel, um
dos codnjuges estiver de boa-fé ndo se vé motivo para impedir a caracterizacdo de uma unido
estdvel como tal. Considerando o siléncio da norma legal, trata-se de mero emprego da
analogia como fonte do Direito, como reza o artigo 4° da Lei de Introducdo do Codigo
Civil”?". Ainda, ensinam que néo existe qualquer fundamentaco para justificar que alguém
gue foi enganado em um casamento obtenha efeitos que ndo seriam reconhecidos aquele que,
também enganado, vivia em unido estavel?*.

Os autores afirmam que, a fim de caracterizar unido estavel putativa devem estar

presentes todos os requisitos da unido estavel, especialmente a affectio familiaris, convivendo

245 ZULIANI, Enio Santarelli. Dos alimentos decorrentes da unido estavel e do concubinato (Parte I). In: Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. V. 41 (mar/abr 2011). Porto Alegre: Magister, 2004. Pg. 35.

% EARIAS, Cristiano Chaves de E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 Ed, 3? tiragem. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 455.

7 Ibidem.

2% Ibidem.
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como se casados fossem, além da boa-fé subjetiva, caracterizada quando uma das pessoas da
relacdo ndo sabe que a outra é casada (ou possui outro impedimento matrimonial)?*.
Especificam, ainda, 0 que entendem na idéia de boa-fé necessaria para a unido estavel

putativa:

Vale o acréscimo de que a boa-fé que viabiliza a unido estavel putativa pode ser a
boa-fé objetiva, que ndo decorre da falta de conhecimento da parte, mas, sim, do
comportamento que nela despertou a confianca. (... Seria a hipotese do companheiro
que, embora casado e convivendo com a esposa, faz a companheira acreditar que ndo
mais existe convivéncia marital, afetiva, que o casal dorme em quartos separados e

que tudo ainda n&o se resolveu por conta dos filhos, por exemplo®®°.

Os autores mencionam que tal solugéo encontra apoio na melhor doutrina, a exemplo
de Euclides de Oliveira e Maria Berenice Dias. De extrema pertinéncia, porém, mencionar
que, analisando a obra da ultima, percebemos que ela ndo expressa total concordancia com a

aplicacdo da unido estavel putativa:

A essa “amante” somente se reconhecem direitos se ela alegar que ndo sabia da
infidelidade do parceiro. Para ser amparada pelo direito precisa valer-se de uma
inverdade, pois, se confessa desconfiar ou saber da traicdo, recebe um solene: bem
feito! E condenada por cumplicidade, “punida” pelo adultério, enquanto o
responsavel é “absolvido”. Quem mantém relacionamento concomitante com duas
pessoas sai premiado. O infiel, aquele que foi desleal, permanece com a titularidade
patrimonial, além de ser desonerado da obrigacdo de sustento para com quem lhe
dedicou a vida, mesmo sabendo da desonestidade do parceiro. Paradoxalmente, se o
varao foi fiel e leal a uma Unica pessoa, € reconhecida a unido estavel, e imposta
tanto a divisdo de bens como a obrigacéo alimentar. A conclusdo é uma so: a justica

esta favorecendo e incentivando a infidelidade e o adultério!?!

Utilizando-se da prdpria logica na formacédo das familias, a l0gica do afeto, entende-se
0 que foi muito bem exposto pela autora: o que caracteriza uma entidade familiar pode ser

tido como a comunhdo de vida entre as partes. Ora, havendo tal comunhéo, é de se esperar

249 Ibidem.

20 |hidem. Pg. 456

#1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 49.
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gue a segunda companheira venha a descobrir ou desconfiar da existéncia de outra. Ainda
que, a fim de caracterizar a boa-fé, so seja necessario desconhecimento ao inicio da relacéo, a
companheira estaria arriscando o reconhecimento juridico de sua familia se confessasse que

sabia da violacdo ao primado da bigamia cometido pelo companheiro.

O STJ brevemente se manifestou sobre o tema, a ocasiao do julgamento do Agravo de
Instrumento 587.308/RS, publicado em 03 de junho de 2009, relatado pelo Ministro Vasco
Della Giustina (desembargador convocado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul). Na

decisdo, o seguinte trecho:

De outra banda, ndo se ha de falar em unido estavel putativa, vez que € a propria
apelante quem admite a vida dupla do companheiro (depoimento pessoal, fl. 85). (fls.
50/51) Depreende-se, dessa forma, que a ndo caracterizacao da unido estavel se deu
pela andlise de diversos fatores - entre eles, a existéncia de casamento valido, ante a
ndo comprovacao da separacdo de fato -, apreciados no contexto do caso concreto.
Ora, chegar a conclusdo diversa demandaria o reexame de todo o acervo fatico-
probatério dos autos, o que é inviavel em sede de recurso especial, a teor da Sumula
07/STJ. Outrossim, esta Corte Superior consagrou o entendimento de que a relagdo
concubinéria, paralela a casamento valido, ndo pode ser reconhecida como unido
estavel, salvo se configurada separacao de fato ou judicial entre os conjuges, o que

nao é o caso dos autos.

Tendo em mente a nocao de que o pluralismo familiar constitucional opera no sistema
juridico, e de que, em se tratando de unido estavel e de entidades familiares no geral, o plano
dos fatos é mais importante do que a taxatividade legal, a solugdo da unido estavel putativa
ndo nos parece a mais adequada. Como bem expds Maria Berenice Dias, a fim de se
demonstrar a boa-fé, é possivel que a companheira valha-se de uma inverdade, afirmando que
desconhecia a situacdo do vardo, quando efetivamente apenas queria construir com ele uma
familia. Isso também ndo quer dizer, de forma alguma, que toda e qualquer simultaneidade

mereca chancela juridica. Carlos Ruzyk ensina:

Atribuir efeitos a simultaneidade na perspectiva da conjugalidade implica porém,
trazer a tona regras de sentido ético que impliguem, em ultima instancia, o

atendimento do objetivo de protecdo da dignidade da pessoa humana que constitui
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relagdo de coexisténcia afetiva. Vale dizer: a simultaneidade atentatoria a dignidade
da pessoa ndo teré efeitos chancelados.?*

O autor, embora ndo entre especificamente no tema da unido estavel putativa,
menciona situacdes caracteristicas, e faz importante distingdo entre a boa-fé objetiva e
subjetiva: na primeira, deve haver observancia dos deveres de conduta padrdo, um verdadeiro
standard, enquanto a segunda diz respeito a conduta especifica praticada. O que o autor quer
dizer, nota-se, é que ndo se pode querer, frente a uma situacdo de simultaneidade, preterir a

primeira familia caso a segunda seja reconhecida:

Pode ser cogitavel que a segunda unido, em certos casos, mesmo contraida de ma-fé
(em contraposicéo a boa-fé subjetiva, ou seja, com o conhecimento de ambos acerca
do impedimento matrimonial) produza efeitos juridicos analogos aos da unido estavel,
desde que ndo gere prejuizos a esfera juridica do conjuge do primeiro casamento. A
extensdo dessa repercussdo na esfera juridica do primeiro cénjuge pode levar em
conta a existéncia concreta — e ndo apenas formal — de simultaneidade familiar,
podendo seus efeitos ser balizados em concreto pela incidéncia do principio da boa-fé

objetiva®®,

O autor, contudo, relata que seu objetivo, com enumeracdo de hipoteses, ndo é
“oferecer respostas definitivas, mas, ao contrario, semear questionamentos, mediante uma
analise dialética que recolha a complexidade das relagdes que podem emergir da bigamia®**.

O que importa aqui, € a seguinte nocao:

Evidenciada a configuracdo da simultaneidade familiar ndo e possivel, de anteméo,

reputa-la como irrelevante para o direito®*>.

Ou seja, 0 que se busca aqui ndo é o extremismo nem de um lado nem de outro: por
um lado, ndo se propde a quebra de paradigmas sociais historicos, como o da instituicdo do
matrimonio, o qual deve permanecer sendo como sempre foi - exclusivo e entre 0 homem e a

mulher; nem, por outro lado, ignorar reconhecimento, existéncia, efeitos e dignidade a uma

%2 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 237.

3 |hidem. Pg. 205.

24 |bidem. Pg. 206.

5 |hidem. Pg. 236.
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realidade que de fato pode vir a se concretizar, qual seja, a existéncia de unides estaveis
paralelas — o que alguns Tribunais, especialmente o STJ, ndo tem realizado.

Como se vera, o que tem ocorrido € uma negativa previa de existéncia e de dignidade
para essas situacdes, o que ndo deveria ocorrer em uma sociedade democrética. Enquanto a
unido estavel putativa poderia, de fato, ser uma inteligente solucdo, esta pode estar em
descompasso com a realidade de fato do casal — mesmo que a companheira soubesse do
impedimento, e decidindo formar familia, ndo seria justo, ap6s anos de convivéncia, relegar

uma familia ao esquecimento, conforme muito bem expds Maria Berenice Dias.

Sem mencionar o fato de que existem decisbes como a do Recurso Especial
789.293/RS**®, relatado pelo Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no sentido de negar
inclusive a unido estavel putativa. Essa decisdo foi citada por José Carlos Teixeira Giorgis em
sua obra®®’. Segue trecho da decisdo:

No caso dos autos, o acdrddo afirma que o autor da heranca mantinha esse
relacionamento estavel e duradouro com as duas mulheres, reconhecendo embora que
com a recorrente o relacionamento era anterior e dela ndo se desvinculara ao manter
o relacionamento com a recorrida. Essa circunstancia, na minha compreensao, tira
qualquer possibilidade do emprego analdgico da regra do casamento putativo,
porque, enquanto neste existe o vinculo formal duplo, o que é possivel, naquele s6
existe a convivéncia com aquela vocagao de constituir familia, havendo, portanto, um

vinculo nao formal.

No caso, embora presente a boa-fé subjetiva da companheira, a qual constituiu familia
com o vardo desconhecendo o impedimento deste, ndo se reconheceu unido estavel putativa.
O Ministro, o qual julgou segundo o que chamou de “sua compreensao”, nao admitiu analogia
com o casamento putativo porque s6 se poderia ter “vocagdo de constituir familia” uma vez.
Na pratica, em virtude desta idéia de que sé se pode ter objetivo de constituir uma Unica

familia, uma entidade familiar foi omitida do mundo juridico.

%% Unido estavel. Reconhecimento de duas unides concomitantes. Equiparacio ao casamento putativo. Lei
n° 9.72896. 1. Mantendo o autor da heranga unido estavel com uma mulher, o posterior relacionamento com
outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com quem continuou a viver como se fossem marido e mulher,
ndo ha como configurar unido estavel concomitante, incabivel a equiparagdo ao casamento putativo. 2. Recurso
especial conhecido e provido.

%7 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 43.
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A autora Leticia Ferrarini apresenta-se doutrinariamente como a mais especifica e
objetiva no combate a este tipo de omissdo. Em suas palavras, “diante do dever de protegéo
do estatal, ndo é conferida a possibilidade de o Estado-juiz simplesmente ignorar os direitos
que decorrem da familia simultanea, pois inexiste mandamento legal que a equipare a um caso
de bigamia ou a qualquer outra situa¢do que proiba o reconhecimento dos seus efeitos, ainda

que isso implique “repartir” direitos entre ambas as familias e seus componentes” 2.

No Estado constitucional brasileiro, que se singulariza pela coexisténcia dos
controles concentrado e difuso de constitucionalidade, a omissdo do Estado-
legislador, primeiro destinatério dos direitos fundamentais, ndo justifica a omissao do

Estado-juiz®*°.

A autora considera tal omisséo flagrantemente inconstitucional. Compartilhando com
a opinido de Luiz Guilherme Marinoni, comenta que as omissGes que invalidam direitos
fundamentais — o0 que evidentemente ocorre se uma familia, base da sociedade e centro da
formacéo subjetiva dos individuos, ndo € reconhecida apesar de existir de fato — ndo podem
ser vistas como simples escolha do legislador. O mesmo seria negar forga normativa a

Constituicao”®.

Demonstramos, aqui, plena concordancia com a autora. N&o € aceitavel nos termos da
Constituicdo, nem da mais bésica idéia de justica, negar que uma familia exista quando ela
existe no plano dos fatos. Ex facto oritur jus. O Direito surge dos fatos. Embora, tendo em
vista a idéia monogamia instituida pelo artigo 1.521 do Cadigo Civil, o legislador se omita
quanto as familias simultaneas, o0 mesmo ndo deve ser feito pelo Poder Judiciario. Portanto,
sera analisada a possibilidade de aceitacdo das familias simultaneas e, se possivel, quais

seriam alguns de seus consequentes efeitos juridicos.

%8 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 130.

29 |hidem. Pg. 128.

20 |hidem. Pg. 129.
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8. Possibilidade de reconhecimento juridico de situagdo de paralelismo familiar

Pretende-se demonstrar, aqui, que é possivel reconhecer e atribuir efeitos as situaces
de uniBes estaveis paralelas, sejam entre si, sejam entre casamento, tomando como base tudo
0 que ja foi exposto. Além de nossa propria argumentacdo sobre o tema, serdo apresentadas
doutrina e jurisprudéncia que ja compreendem a matéria nesse sentido, buscando-se, além de
compreender 0 avango nas interpretacGes, tracar um paralelo com outras formas de entidades

familiares também recentemente reconhecidas e seus efeitos.

Desde ja de propBe a seguinte questdo: se a negacdo de quaisquer efeitos a
simultaneidade familiar conjugal fosse a melhor e mais justa solugéo, qual seria 0 motivo da
grande indignacdo que se vé por boa parte da doutrina? N&o s&o poucos 0s autores que
reputam a atual situacdo como de omissao legislativa, como Leticia Ferrarini; outros, como
Sérgio Gischkow Pereira e Maria Berenice Dias, reputam a solucéo legal (do modo em que
vem sendo aplicada pelas Cortes Superiores) como injusta e perversa. Segundo esta Ultima,
“negar a existéncia de familias paralelas — quer um casamento e uma unido estavel, quer duas
ou mais unides estaveis — € simplesmente ndo ver a realidade. Com isso a justica acaba
cometendo enormes injusticas. Mas ndo € nesse sentido que vem se inclinando a doutrina e a
jurisprudéncia. Ao contrario do que dizem muitos — e do que tenta dizer a lei (CC 1.727) -, 0
concubinato adulterino importa, sim, para o direito. Verificando duas comunidades familiares
que tenham entre si um membro em comum, € preciso operar a apreensdo juridica dessas duas

realidades” %",

Silvio de Salvo Venosa, defendendo que “apenas pelo fato de uma relagdo ser
concubinato ndo retira dessa modalidade de unido todo o rol de direitos atribuidos a unido

estavel”?%?

, afirmam que deve ser analisado o caso concreto a fim de decidir quais direitos se
atribuir as partes, ainda que seja uma relacdo que o artigo 1.727 do Codigo Civil atribua o

nome de “concubinato”. Por fim, critica diretamente a lei, afirmando que “essas disposi¢Oes

%61 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 49.
%62 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 7% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2007. Pg. 48.
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sdo péssimo exemplo legislativo e longe estdo de estarem isentas de duvidas e requererdo
1263

intenso trabalho interpretativo e jurisprudencial

José Carlos Teixeira Giorgis afirma que negar existéncia de familias paralelas é fechar
os olhos a realidade e cometer muitas injusticas, e que “o Judicirio ndo pode se esquivar de
tutelar as relagbes baseadas no afeto, e, havendo duplicidade de unides estaveis, cabivel é a
participacdo do patriménio amealhado na concomitancia das duas unides”?**. O autor, ainda,
afirma que “esse entendimento se convalida, ainda, quando se trate de partilha apos a morte
do vardo casado, quando, em caso de prova exuberante de que 0 mesmo tenha convivido por
mais de vinte anos com a parceira, com publicidade e concomitancia com a vida de casado, de
que nao abdicara; eis que deixar a companheira ao desabrigo, seria acolher um

enriquecimento ilicito”?®°

— ao mencionar tal passagem, José Giorgis remete a decisdo dos
Embargos Infringentes n® 70007709262, de marco de 2007, a qual recusou existéncia a uma
unido estavel, com estas mesmas caracteristicas, por causa do paralelismo com um casamento,
vencidos o0s votos de quatro desembargadores. A justificativa para tal decisdo mais uma vez é

a monogamia:

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. NAO-
RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA MONOGAMIA. A organizagio da
familia, em nosso sistema, rege-se pelo principio da monogamia. Logo, nao é viavel
admitir duas entidades familiares concomitantes. Nesse sentido o paragrafo primeiro
do art. 1.723 do caodigo civil é claro ao dispor que a unido estavel ndo se constituira
quando presente algum dos impedimentos matrimoniais elencados no art. 1.521 do
mesmo diploma, dentre os quais se alinha a circunstancia de um dos parceiros ser

casado, na constancia fatica do casamento. Por maioria, negaram provimento.

Rodrigo da Cunha Pereira, apesar de se referir a monogamia como um “ponto-chave
das conexdes morais”, ou seja, um padrdo moral, afirma que nosso ordenamento nao pode

reconhecer familias paralelas. No entanto, afirma que “essa situacdo, as vezes, pode significar

263 H
Ibidem.
%4 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 42.
2 Ibidem.
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ndo fazer justica”?®®. Sérgio Gischkow Pereira, por sua vez, reconhece que, pela legislacdo
atual, somente seria possivel divisdo do patrimdnio pela via da sociedade de fato, mas
também afirma que “se ndo houver sido adquirido patriménio durante o concubinato, ou se o
concubino ndo puder provar que contribuiu para aquela aquisicéo, lamentavelmente se devera
retornar a indenizagdo por servigos domesticos prestados. Digo lamentavelmente porque sei 0
quanto ha de vexatorio, de vergonhoso neste caminho. Ocorre que ndo ha outra solucdo! Néo
e possivel ignorar a dramatica condicdo de milhares e milhares de pessoas as quais sé resta

este caminho para no ficarem na miséria”?®’.

Com a devida vénia a respeitavel opinido do autor, se ndo fossem os avancos
doutrinarios e jurisprudenciais na solucdo e problemas, especialmente na area do Direito de
Familia, possivelmente sequer existiria o divorcio no Brasil, tendo em vista que, em 1977,
quando surgiu a Lei, ha muito ja se debatiam as questfes de separa¢fes dos casais, embora
denominadas de “desquite” ha época. Retomando-se o que muito bem coloca Leticia
Ferrarini, permanecer o Estado-juiz omisso frente a uma primeira omissdo legislativa é
inconstitucional. Justamente o motivo pelo qual demandas de familias paralelas chegaram aos
Tribunais é o de que nenhuma outra solucdo foi encontrada. Aqui se pretende analisar, assim,
0 porqué dessas demandas merecerem analise — porque € possivel a existéncia e a recepcao

juridica de entidades familiares paralelas.

Existem homens e mulheres que sdo eternos apaixonados e somente se separam
guando a morte chega para romper essa unido que prova a felicidade da monogamia.
Outros ndo resistem aos impulsos e ndo honram os compromissos de fidelidade
assumidos e, com suas escapadas e aventuras, algumas delas prolongadas, criam
relacbes paralelas, constituindo uma vida daplice ou triplice, uma realidade que
enrola os envolvidos em uma trama repleta de momentos de prazeres, intrigas e,
naturalmente, queixas e perturbacGes. N&o cabe, nesse texto, censurar
comportamentos, ainda que desleais, de cénjuges e companheiros, porque o0 que

interessa aqui é a analise das consequéncias juridicas da relaco?®.

%6 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 226.

%7 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 199

268 ZULIANI, Enio Santarelli. Dos alimentos decorrentes da unio estavel e do concubinato (Parte 1). In: Revista
Magister de Direito Civil e Processual Civil. V. 41 (mar/abr 2011). Porto Alegre: Magister, 2004. Pg. 27.

94



Primeiro ponto que se deve ter em mente &, como j& se referiu, que a formacao de uma
familia ndo é um fato passivel de se descrever exaustivamente em texto legal, ele ocorre por
ser inerente a natureza humana. Tal é o entendimento predominante atual, preceituado pelo
pluralismo familiar constitucional. Leonardo Barreto Moreira Alves muito bem expressa a

questdo constitucional aqui envolvida:

Sem duavida alguma, é o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill) o
principal marco de mudanca do paradigma da familia. A partir dele, tal ente passa a
ser fundamentalmente um meio de promocéo pessoal dos seus componentes. Por isso,
0 Unico requisito para a sua constituicdo ndo é mais juridico, e sim fatico: o afeto®®’.
O mesmo autor, inclusive, apresenta um ponto de vista muito interessante e,
surpreendentemente, pouco tratado na doutrina de modo geral. Trata-se do que ele chama de
Direito de Familia Minimo, e estuda a aplicacdo da autonomia privada no direito de familia.
Segundo ele, em decorréncia de tal autonomia é que pessoas sdo livres para planejar sua
familia como bem entenderem; ainda, em decorréncia da expressdo “também”, constante no
paréagrafo 4° do artigo 226 da Constituicdo Federal, foi criada uma clausula geral de incluséo
da familia, no sentido de que esta entidade, antes reconhecida pela lei se constituida
unicamente pelo casamento (numerus clausus), agora deve ser sempre reconhecida pelo
ordenamento juridico se estiver presente seu principal elemento caracterizador, o afeto®’.
Ainda, Leonardo Moreira Alves considera que na legislacdo infraconstitucional também tal

nocao é recepcionada:

Nota-se que o artigo 5°, inciso Il, da Lei n° 11.340/06 destaca que é considerada
familia ndo apenas a comunidade tida como tal pelo ordenamento juridico
(““comunidade formada por individuos que sdo aparentados”, ou seja, “unidos por
lacos naturais™ e, “por afinidade’’), mas também aquela na qual os seus componentes
*““se consideram aparentados, ou, em outras palavras, sdo ““unidos por vontade

expressa”. Desta forma, pode-se afirmar que a presente norma consagra, no ambito

269 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. O reconhecimento legal do conceito moderno de familia: o artigo 5°, I,
paragrafo Unico, da lei n° 11.340/2006 (lei maria da penha). In: Revista Brasileira de Direito de Familia. Porto
Alegre: Sintese, 1999.

210 AL VVES, Leonardo Barreto Moreira. Direito de Familia Minimo: a possibilidade de aplicacdo e o campo de
incidéncia da autonomia privada no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. Pg. 164.
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infraconstitucional, a idéia de que a familia ndo é constituida por imposicao da lei,

mas sim por vontade, pela autonomia privada dos seus préprios membros®’.

Ou seja, 0 autor tem bem presente as idéias de que o elemento central da familia é o
afeto, e de que a familia ndo surge de um comando por parte do legislador. Pela Idgica, ndo se
pode negar dignidade e reconhecimento a uma familia que, através de uma unido advinda da
vontade de pessoas maiores e capazes, utilizando-se de sua autonomia, formaram uma
entidade familiar. O problema surge quando o Estado insiste em querer afirmar que a familia
ndo esta ali, por violagdo a determinada norma infraconstitucional. O mesmo problema surgiu

e foi muito mais exaustivamente debatido nos caso das relagcbes homoafetivas.

Reporta-se, assim, a uma das mais recentes e polémicas questdes decididas pelo
Supremo Tribunal Federal, nossa mais alta Corte constitucional, no sentido de reconhecer a
unido homossexual como entidade familiar. Os argumentos utilizados pelos Ministros séo de
notavel importancia para o trabalho, na medida em que mostram uma efetiva vigéncia do
pluralismo familiar constitucional no Brasil. Por exemplo, o Ministro Ayres Britto,
reconhecendo a especial protecdo Estatal, defende que o reconhecimento de uma familia

prescinde de formalidades cartorarias, e atualmente é um fato cultural e espiritual:

De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (““textos normativos™, diria Friedrich
Muller), salta a evidéncia que a parte mais importante é a propria cabeca do art. 226,
alusiva a institui¢cdo da familia, pois somente ela — insista-se na observagdo - € que
foi contemplada com a referida clausula da especial protecdo estatal. Mas familia em
seu coloquial ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por
pessoas assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato cultural e espiritual ao
mesmo tempo (ndo necessariamente como fato bioldgico). (...) permanece a invariavel
diretriz do nédo-atrelamento da formacdo da familia a casais heteroafetivos nem a
qualquer formalidade cartoréria, celebracgdo civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em
todos esses preceitos a Constituicdo limita o seu discurso ao reconhecimento da
familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo

tricotbmica. (...) esse nucleo familiar é o principal 16cus de concre¢édo dos direitos

! Ibidem. Pg. 165.
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fundamentais que a prépria Constituicdo designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 5°), além de, ja numa dimensdo de moradia, se constituir no asilo
“inviolavel do individuo, consoante diccdo do inciso Xl desse mesmo artigo

constitucional®’?,

O Ministro Marco Aurélio também concorda com a idéia da pluralidade, bem como a

da ndo mercantilizacdo da familia:

Revela-se, entdo, a modificacao paradigmética no direito de familia. Este passa a ser
o direito ““das familias”, isto é, das familias plurais, e ndo somente da familia
matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do patriménio, elegeram-se o
amor, o carinho e a afetividade entre os membros como elementos centrais de
caracterizacao da entidade familiar. Alterou-se a visdo tradicional sobre a familia,
que deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que 0s

respectivos membros possam ter uma vida plena comum?’>.

Sendo a familia um verdadeiro nucleo de concretizacdo dos direitos fundamentais, e
sua formacdo prescindindo de formalismos cartorarios, retoma-se o argumento de Carlos
Pianovski Ruzyk, segundo o qual “diz respeito a auséncia de uma completa identidade entre
nacleo familiar e relacdo conjugal. Embora, em regra, a relacdo conjugal possa ensejar a
formacdo de uma entidade familiar, nem sempre isso ocorre. Assim se da porque a familia
como situacdo de fato apresenta alguns caracteres estruturais, ja explicitados a partir das
reflexbes de Paulo Netto Lobo, que dizem respeito a afetividade, estabilidade e

ostentabilidade”?".

Ja foi referido que a solucdo que o STJ tem fornecido aos casos de unides simultaneas
ndo nos parece ser a mais adequada, tanto nos termos da Iégica do Direito de Familia, como
nos da propria justica. Ainda que o reconhecimento seja uma relativizagcdo da regra que
estabelece observancia de impedimentos matrimoniais no Codigo Civil, a sua aplicagdo fria e
desmedida, nos moldes que a referida Corte tem estabelecido, gera flagrantes injusticas. No
caso, nao se nega o valor da norma em si, pois sua razdo de ser é fornecer estabilidade ao

matrimdnio e manter o regime monogamico tradicional. Todavia, um conjunto de pessoas que

272 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI427 7revisado.pdf

2% Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277MA.pdf

% RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 183.
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convive, presente o essencial elemento afetivo, publicamente e continuamente, identificando-
se como familia, ndo deve ser negada pelo direito em prol de uma regra que, em virtude do

caso concreto, acaba demonstrando-se arbitraria e injusta.

Muito pertinente lembrar que antigamente, antes da Constituicdo de 1988, discutia-se
até a possibilidade de indenizagdo por servicos domésticos prestados em caso de concubinato
(este com as caracteristicas da atual unido estavel), tanto que o STJ teve que se posicionar
sobre o tema, o que gerou o Informativo de Jurisprudéncia nimero 34%". Embora nio
reconheca uma familia, esta claro que ndo houve omissdo quanto aos esfor¢os conjuntos de

dois individuos.

Rodrigo da Cunha Pereira, 0 qual descreveu que no Brasil ndo se poderia aceitar
familias simultaneas, reconhece explicitamente que em certos casos isso pode gerar injusticas.
Na mesma obra, ainda, relembra que, antes da Constituicdo de 1988, quando familias nos
moldes da unido estavel eram consideradas concubinatos e eram desprovidas de efeitos, e isso

ndo impede a criacdo de solucdes para se fazer justica:

Antes da mudanca desses marcos teoricos, para evitar injusticas, os tribunais
concediam alimentos de forma ““camuflada”, isto €, davam o nome de indenizagdo por
servicos prestados aquilo que tinha natureza alimentar. Desde a previsdo legal para a
concessdo de alimentos ndo se justifica mais falar em tal indenizagcdo, embora até
hoje alguns operadores do Direito resistam e insistam em continuar usando tal
expressdo. Mesmo antes da lei, o uso de tal expressdo era inadequado. E que
indenizacdo em Direito Civil pressupde um dano causado a outrem. E, salvo
rarissimas exce¢des, nao ha que se falar em dano em uma relagdo amorosa. O amor é
uma via de mao dupla, na qual os dois sujeitos da relacdo sdo responsaveis pelos seus

atos e suas escolhas?’®.

2> Informativo n° 0034 Terceira Turma INDENIZACAO. SERVICOS PRESTADOS. CONCUBINATO. A
Turma, prosseguindo no julgamento, acolheu o pedido de indenizacdo por servicos prestados, em que a relagéo
de concubinato € anterior a Lei da Unido Estavel e a Constituicdo Federal, reservando para a liquidacdo a
apuracdo do valor. Precedentes citados: REsp 97.1337-RJ, DJ 14/10/1996; REsp 50.100-RJ, DJ 19/12/1994;
REsp 5.099-RS, DJ 29/4/1991; REsp 47.256-RJ, DJ 24/10/1994; REsp 62.268-RJ, DJ 2/10/1995; REsp 108.455-
RJ, DJ 7/4/1997; REsp 14.746-SP, DJ 9/12/1991, e REsp 85.954-SP, DJ 20/5/1996. REsp 132.826-SP, Rel. Min.
Eduardo Ribeiro, julgado em 30/9/1999.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unio estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 233.
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Ora, 0 motivo do proprio autor reconhecer isso € justamente a existéncia de uma
familia. Se anteriormente, em casos de “concubinato”, onde havia uma familia, esta ja
merecia ser reconhecida, sendo descabida a denominacdo de “indenizacdo por servigos
prestados”, por que nos tempos atuais, com todos 0s avancos, persistir negando
reconhecimento e efeitos a uma entidade familiar apenas por alegada violacdo a um
impedimento matrimonial? Quando unides estaveis paralelas sdo constituidas, existem duas

familias no plano dos fatos, e ndo um dano passivel de reparacdo na esfera obrigacional.

Tome-se, por exemplo, um caso que efetivamente ocorreu — julgamento do Recurso
Especial n° 1.107.192/PR, publicado em 25 de maio de 2010. Em sintese, o companheiro,
falecido no ano de 2000, viveu desde 1970 com sua companheira, e desta unido advieram
quatro filhos. Ocorre que de 1946 até sua morte o de cujus era casado e nunca rompeu o
vinculo com a esposa, sendo que desta unido adveio um unico filho, e sempre residiu junto
com a mesma. Contudo, visitava a “concubina” todos os dias, inclusive comprando-lhe uma
casa e sustentando os filhos (acompanhando o crescimento dos mesmos e proporcionando-

Ihes uma vida confortavel).

Ou seja, aplicando-se toda a l6gica até aqui exposta, a conclusdo ndo poderia ser
diferente: existiam duas familias. O vardo conseguiu, de maneira harmoniosa, acompanhar e
sustentar ambas continua e publicamente. E, se as familias de fato existiam, o afeto estava
presente, entdo ambas merecem reconhecimento e dignidade, forte na melhor interpretacéo da
Constituicdo. O STJ, porém, decidiu que ali ndo existiam duas familias, mas apenas uma. A

justificativa encontra-se em trecho da extensa ementa:

- A auséncia de comprovacao da posse do estado de casados, vale dizer, na dicgdo do
acordéo recorrido, a auséncia de prova da intencéo do falecido de com a recorrente
constituir uma familia, com aparéncia de casamento, esta intimamente atrelada ao
fato de que, muito embora separados judicialmente, houve a continuidade da relagdo
marital entre o falecido e sua primeira mulher, que perdurou por mais de cinquenta
anos e teve seu término apenas com a morte do cénjuge varao, o que vem referendar a

questdo de que ndo houve dissolucédo do casamento valido. (...)

- Deve 0 juiz, ao analisar as lides de familia que apresentam paralelismo afetivo, de
acordo com as peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com

base na dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
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felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

O primeiro argumento da Corte é a auséncia de posse de estado de casados, e, logo
apos, como nao poderia deixar de ser, novamente surge a monogamia. O que se percebe aqui
é que o argumento do primado da monogamia, muitas vezes, vem embutido na idéia que os
Tribunais apresentam de “posse de estado de casados” ou “objetivo de constituir familia”. O
raciocinio a se fazer € simples: o que afastaria o0 essencial requisito do intuitu familiae? A
resposta da Corte é “o fato do companheiro ser casado”. Ou seja, proibi¢do de um regime que
ndo siga a monogamia, com a consequente desconsideracdo de todos os demais fatos, quais
sejam, 30 anos de unido, 4 filhos, bens adquiridos em conjunto, enfim, uma vida

compartilhada.

Todos estes elementos, os quais seria muito provavel®’

que caracterizassem uma
unido estdvel em qualquer outro caso, sofrem uma rejeicdo preliminar por estarem em

desacordo com a simples norma do artigo 1.521, inciso VI do Cddigo Civil, in verbis:

Art. 1.521. Nao podem casar:

(...)
VI - as pessoas casadas;

Igualmente confusa a idéia apresentada no sentido de ser a monogamia uma
ramificacdo do “principio da eticidade”. Conforme se analisard adiante com mais detalhes, €
possivel que o companheiro que compde ambos os nucleos tenha violado os deveres
matrimoniais em relacdo a sua esposa, 0 que sem duvida estaria fora dos parametros da
diretriz da eticidade do Cddigo Civil. Porém, penalizar a segunda familia por isso renega
dignidade a pessoas que séo alheias ao matrimoénio (ou a primeira unido estavel). A aplicacdo
desta nocdo seria andloga a antiga ideia de reputar filhos como ilegitimos (e,

consequentemente, discriminados) quando advindos de relacdes alheias ao casamento.

2" Remete-se, aqui, aos requisitos apresentados na primeira parte. Por exemplo, foi exposta uma decisdo que
reconheceu uma uniao estavel de 3 meses (Apelacdo Civel N° 70029505435, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 14/10/2009), quando se falou da durabilidade.
No caso aqui referido, uma unido com convivéncia de 30 anos foi rejeitada.
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Um dos mais recentes casos, julgado em abril de 2011, o Recurso Especial
892.300/RS é um precedente interessante, pois o Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino
reuniu ali todos os principais precedentes da Corte de modo a justificar seu posicionamento
no sentido de negar eficécia juridica familiar a unibes estaveis paralelas. Na pratica, o STJ
preliminarmente se recusa a analisar os fatos com base na idéia de monogamia e em seus
préprios precedentes, gerando situacBes conforme as mostradas acima, onde uma entidade
familiar que de fato existia € sumariamente ignorada. E aqui nao se fala em “fatos” no sentido
de analise probatoria, mas sim do reconhecimento de que la existe uma familia, e como tal

merece ser aplicada a legislacdo a ela pertinente. A ementa do referido julgado é a que segue:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS PARALELAS.
IMPOSSIBILIDADE. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA  MONOGAMIA.
PRECEDENTES ESPECIFICOS DESTA CORTE. RECURSO ESPECIAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO, PROVIDO.

Portanto, anota-se esta critica as decisdes do Superior Tribunal de Justica, o qual,
munido com o argumento da monogamia, ou da aplicacdo deste no requisito do objetivo de
constituir familia (embora sem, as vezes, menciona-la), vem sistematicamente negando
vigéncia a fatos que perduraram uma vida toda, como unides de mais de 30 anos, com filhos,

patriménio comum, continuidade e publicidade.

Porém, ndo é esta linha de raciocinio que se vé nas instancias inferiores. Talvez pelo
fato de que os julgadores a quo estejam em contato muito mais direto com as partes, com 0s
fatos, com suas situacdes, existem variadas decisdes de Tribunais locais no sentido de,
embora reconhecendo que nosso sistema juridico, em principio, prima pela monogamia, ndo
desconsidera a realidade, nem que € plenamente possivel existir uma familia sem observancia

de eventuais impedimentos matrimoniais.

Inclusive, recentemente, a Turma Regional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais
Federais da 42 Regido uniformizou, no dia 20 de maio de 2011, o entendimento de que a
concubina podera ter direito a metade da penséo por morte de homem casado. O enunciado é

de autoria da Juiza Federal Suzana Galia:

Pensdo por morte. Concubinato adulterino. Boa fé. Efeitos previdenciarios.

Possibilidade. A existéncia de impedimentos ao casamento ndo obsta o
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reconhecimento de entidade familiar nas hipéteses de concubinato adulterino, quando
da vigéncia de matriménio valido, sem separacdo, ndo retirando da concubina a
protecdo previdenciaria, quanto as situacdes em que reste evidenciada a boa-fé,
entendida essa ndo somente como o desconhecimento de supostos impedimentos ao
casamento, mas também nas hipdteses em que a afetividade, estabilidade e
ostensibilidade da relagdo revelem expectativa no sentido de que aquele
relacionamento podera evoluir para o casamento, dependendo do contexto probatorio
dos autos. Interpretacdo do inciso | e dos paragrafos 3° e 4° do artigo 16 da Lei n°

8.213/91, a luz do artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal.

Apesar de jurisprudéncia do ambito previdenciario, inegaveis os elementos de Direito
de Familia ali presentes. Na concep¢do do enunciado, o simples fato de que um
relacionamento seja estabelecido com inobservancia de impedimentos legais ndo faz com que,
ao contrario do que o STJ tem feito, este seja liminarmente rejeitado, pois as circunstancias
das partes merecem ser cuidadosamente analisadas, e ndo apenas quanto a nogédo de boa-fé no
sentido da segunda companheira desconhecer o primeiro relacionamento. Se ela tinha
expectativa de que iria formar uma familia com o companheiro, a hipétese de familia

simultanea também pode ser reconhecida.

Registre-se, contudo, que o Direito Previdenciario, embora finque suas raizes em
conceitos existentes em outras areas, como 0s que se referem a casamento, unido
estavel e casamento, tem diverso fim. (...) Tem como sua finalidade o assistencialismo,
objetivando garantir uma subsisténcia ao sujeito, evitando sua miserabilidade e
afronta a dignidade humana; dai a jurisprudéncia, com a justificativa do carater
social dos fins previdenciarios, se inclina por uma divisdo equitativa da pensao por

morte entre a esposa legitima e a concubina, embora simultaneas as relacdes®’®.

Ja no ambito Estadual, tribunais locais ja decidiram no sentido de possibilitar o
reconhecimento. Por exemplo, o presente Acorddo, de recente decisdo do Tribunal gautcho, ao
reconhecer a possibilidade excepcional de paralelismo de nucleos familiares, menciona que,

havendo constituicdo de uma familia, ela merece protecéo:

28 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 45.
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APELAQAO. UNIAO DUPLICE. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE.
Caso em que, em face de peculiaridade, resta viavel reconhecer unido estavel mantida
por pessoa casada. Reconhecimento dos réus a respeito da existéncia de
relacionamento por mais de 20 anos, e existéncia de dois filhos. Presentes requisitos
caracterizadores da wunido estavel. Precedentes jurisprudenciais. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70039847553, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 28/04/2011)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em uma das mais bem fundamentadas decisoes
gue se encontra sobre o tema, também reconhece a excepcional possibilidade de unido estavel
contemporanea a um casamento, com énfase na idéia de que ignorar os fatos gera injustica e
negaria o pluralismo familiar constitucional. Neste julgamento, ainda, foram citados diversos
precedentes do TJ-RS?”, alguns datando de 2003. Relatado pela Desembargadora Maria Elza,
julgado em novembro de 2008, eis a ementa do referido julgamento (Apelacdo Civel n°
1.0017.05.016882-6/003):

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 0 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 disposicdo do casal para construir um lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isso é familia.
O que no caso é polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado
civilmente. H4, 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

2% Os referidos precedentes s&o os que seguem: AC 70012696068, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, j.
06/10/2005; AC 70011258605, Rel. Des. Rui Portanova, j. 25/08/2005; AC 70010787398, Rel.? Des.? Maira
Berenice Dias, j. 27/04/2005; AC 70006046122, Rel. Des. Rui Portanova, j. 23/10/2003; AC 70006936900, Rel.
Des. Rui Portanova, j. 13/11/2003; AC 70021319421, Rel. Des. Rui Portanova.
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apelado, também compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela ndo é 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 relagéo
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, € solucdo 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 uniGes esta em
reconhecer que ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e o

enriquecimento ilicito de um companheiro em desfavor do outro

O presente caso, assim, coloca o reconhecimento e a dignidade de uma familia acima
da idéia de monogamia, afirmando, ainda, que existe muito moralismo e conservadorismo
permeando o Direito de Familia, sendo que, por exemplo, concubina ndo seria a palavra mais
adequada para se classificar a mulher que forma uma familia com inobservancia dos

impedimentos — desde que, efetivamente, forme uma entidade familiar.

Pertinente, ainda, referéncia as argumentacGes doutrinarias acerca do tema, dentre as
quais destacamos as de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk e Leticia Ferrarini. O primeiro
apresenta uma analise muito mais fundada na historia da familia, em elementos, j& analisados,
de longa duracdo e que dizem respeito a fundamental estrutura da familia brasileira, para
depois chegar ao pluralismo constitucional, enquanto a segunda apresenta-se mais preocupada
com 0s meios constitucionais de garantias dos direitos fundamentais, sem negar, porém, que €
necessaria uma andlise historica a fim de analisar que ja passamos pelo estagio patriarcal da
familia, bem como pela idéia de que familia e casamento sdo sinénimos. Ambas as linhas de
raciocinio igualmente bem elaboradas e cientificas. E interessante ressaltar aqui que, quanto
ao historico, José Carlos Teixeira Giorgis traca brevemente uma linha, citando os modelos de

familias que tem surgido, e 0 mais recente deles sdo justamente as simultaneas:

A historia das familias € um roteiro de rupturas sucessivas, onde 0s agrupamentos se

acomodam as mudancas das épocas: familia romana, familia patriarcal; depois a
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familia nuclear, a eudemonista, a pés-moderna; também a familia homoafetiva e a

familia solitaria; as familias simultaneas e as reconstituidas?®°.

O primeiro ressalta que, o sistema aberto, por meio do pluralismo constitucional, se
exime de definir familia, e que uma situagdo de unido duplice reclama uma cuidadosa analise
do caso concreto. Afirma que, se ocorre violagdo de deveres inerentes a boa-fe, ainda que
presentes alguns elementos caracterizadores da familia, certos efeitos podem ser negados.
Para ele, “a violacdo por parte de algum dos componentes das familias simultaneas dos
deveres éticos de lealdade, protecdo e tutela de confianca que decorrem do principio da boa-fé
objetiva — que se impdem a todas as relagbes humanas, como corolérios do principio da
dignidade da pessoa — podera ser apta a inviabilizar a eficacia juridica que poderia advir da

apreenséo da situacdo de simultaneidade pela abertura do sistema juridico”?®*.

Destas relagdes adulterinas, que simplesmente violam deveres de lealdade, trataremos
mais especificamente logo adiante. Importante, aqui, é apresentar a proxima idéia do autor:
existem situacfes, embora pouco corriqueiras, onde ha ampla publicidade e todos os que
compdem a situacdo de simultaneidade agem de modo ético, sem violacdo de expectativas ou
de confianca dos demais, em que a publicidade se estende extrinsecamente entre ambos 0s

ntcleos familiares e ha coexisténcia afetiva®. Segundo o autor:

N&o parece legitimo, consoante j& explicitado, segundo o sentido de prote¢do da
dignidade coexistencial dos componentes da familia, que essa relacdo seja
juridicamente ineficaz. O atendimento pelos componentes das familias simultaneas
dos deveres de boa-fé faz com que esse principio, antes de constituir Obice, se
apresente como um plus a legitimar a chancela de efeitos juridicos a essa situacao
que, embora episddica, pode se apresentar no meio social. (...) A excepcionalidade da
situacdo passivel de eficacia tendencialmente plena ndo é argumento suficiente para

que o direito negue aos sujeitos que a compde a devida protecdo®®.

Leticia Ferrarini apresenta-se, nesse ponto, muito mais objetiva, embora ndo negue,

como se vera, o cuidado a se tomar na andlise do caso concreto, com necessaria avaliacdo da

80 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 48.

%81 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada & Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 196.

%82 1bidem.

%83 |bidem. Pg. 198.
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existéncia de elementos minimos. Porém, afirma que de forma alguma deve o Estado se negar
a proteger uma familia pelo simples fato de ela ser simultdnea — ou seja, é possivel se
reconhecer familias simultaneas como dignas de chancela juridica e é consequente o dever o

Estado de proteger a familia ali presente®.

A autora parece focar-se em uma argumentacdo muito mais constitucional — a nossa,
como se vera, apesar de ter como base a Constituicdo, tenta definir a questdo no ambito do
possivel conflito normativo. Em sintese, das varias teorias de eficacia de direitos
fundamentais (eficacia direta, indireta e dever de protecdo), Leticia Ferrarini argumenta que a
teoria dos deveres de protecdo na tutela dos direitos fundamentais, ao aplicar-se nas relagdes
privadas, incumbe ao Estado, com o Poder Judiciario, proteger a familia simultanea nos casos

em que s&o trazidos a julgamento?®®.

Particularmente, na emblematica hipdtese de familias simultaneas, o mérito da tese
dos deveres de protecdo esta na circunstancia de que nao se concentra na logica de
direito fundamental contra direito fundamental. Assim, diante de duas entidades
familiares paralelas merecedoras de chancela juridica, é o Estado que assume o
encargo de proteger, devendo atender, naturalmente, as circunsténcias concretas de
modo a resguardar, o maximo possivel, o livre desenvolvimento da personalidade e os

planos de vida de cada um dos individuos envolvidos?®.

Na opinido da autora, esta é a teoria que obriga o Estado a analisar as demandas de
familia simultdneas, ao invés de liminarmente rejeita-las. Se os direitos fundamentais,
aplicaveis a familia, base da sociedade, séo de protecao por parte deste Estado, quem o faz, no
caso de demanda juridica, somada a inexisténcia de lei especifica, € o juiz. Importante, para a
autora, é a promogao efetiva da dignidade coexistencial de cada pessoa da familia®®’.

Cabivel, aqui, nossa prépria argumentacdo. Parece-nos, apos analise conjunta de tudo
que ja foi exposto, que o unico argumento em favor da interpretacdo do STJ é aquele diversas
vezes mencionado: monogamia. Ora, na pesada maioria dos julgados onde se negam efeitos a

unides simultaneas sempre se menciona a monogamia, ora como principio, ora como primado.

284 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 125.

%85 |hidem. Pg. 127.

%8 |hidem.Pg. 125.

%87 |bidem. Pg. 134.
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Embora a discussdo possa parecer multifacetada em um primeiro momento, 0s outros
argumentos apresentados pelas Cortes flagrantemente derivam da mesma idéia. Monogamia
comanda que pessoas sO podem ter um vinculo conjugal, o que é exatamente 0 que ocorre
qguando se nega existéncia de “posse do estado de casados” se o companheiro ja o era; e
guando se nega o0 “objetivo de formar familia” por ele ser “Gnico”. Onde poderiamos
encontrar tais nogdes na lei? No artigo 1.521, inciso VI, o artigo que preceitua a unicidade de
vinculos conjugais, ou seja, a monogamia. Como ja se viu, ha divergéncia se ela deve ser
considerada um principio ou um padrdo moral; porém, em nossa opinido, seja como for, o
resultado serda o mesmo: é possivel o reconhecimento de uniBes estiveis paralelas no

ordenamento juridico brasileiro.

Conforme j& se mencionou, a maior forca que se pode fornecer a idéia de monogamia
é no caso de ser considerada como um principio, e, assim o sendo, deriva da idéia contida no
artigo 1.521, inciso VI do Cddigo Civil. H& uma Unica autora, Karin Wolf, que cita a
monogamia como sendo um “principio constitucional, recepcionado pela sua Constituicdo,
em seu artigo 226, §3°"?%% Ora, apesar de ser um tema evidentemente essencial, e de que 0
comando constitucional de uma orientacdo necessariamente monogamica eliminaria qualquer
possibilidade de simultaneidade familiar conjugal, a autora ndo nos apresenta nenhuma
justificativa sequer; tampouco é compreensivel, através da simples afirmacdo feita pela

mesma, sobre o referido paragrafo®®

, como enxergar ali qualquer idéia de monogamia. Sem
mencionar que, para todo o restante da doutrina e da jurisprudéncia, a monogamia é ou uma
regra moral, ou um principio, como ja referido, derivado do Codigo Civil. Portanto, nesse

sentido que sera considerada a monogamia.

Parece-nos existir, aqui, um verdadeiro conflito: de um lado, a lei civil exigindo
observancia da monogamia na construcdo das relagdes; de outro, uma familia constituida de
fato e demandando reconhecimento. A lei civil comanda que ndo podem casar pessoas
casadas — e a doutrina e a jurisprudéncia, com o fim de dar mais forca a tal nocao, elevam-na
a categoria de principio juridico. Temos, entdo, o principio da monogamia ordenando o ndo

reconhecimento da entidade familiar.

288 \WWOLF, Karin. Casamento e relacdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: Direitos
Fundamentais do Direito de Familia. Coordenador: Belmiro Pedro Welter, Rolf Hanssen Madaleno. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. Pg. 184.

289 § 30 - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.
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Do outro lado, porém, existe uma familia, formada de um modo segundo o qual a lei
civil chamaria de concubinato, pois ndo observado o requisito de auséncia de impedimentos.
A Constituicdo de 1988, porém, ao suprimir a expressdo “constituida pelo casamento” (artigo
175 da Constituicdo de 67/69) fornece especial protecdo, de carater constitucional, a familia —

qualquer familia, desde que exista de fato, pouco importando sua forma®®.

O conflito que se faz presente, assim, € o principio do pluralismo familiar
constitucional contra o principio da monogamia. A analise hierarquica dos principios nos
permite notar que a norma presente na Constituicdo deve prevalecer sobre a norma presente
no Cadigo Civil: o principio do pluralismo familiar ndo deixara de vigorar para a observancia
da monogamia, sendo que a mesma deve ser relativizada, reconhecendo-se a familia que

existe no plano dos fatos.

Em primeiro lugar, é preciso verificar se ha diferenca hierarquica entre as normas:
entre uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional deve prevalecer a
norma hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se
principio ou regra. Por exemplo, se houver conflito entre uma regra constitucional e
um principio legal, deve prevalecer a primeira; e se houver um conflito entre uma
regra legal e um principio constitucional, deve prevalecer o segundo. Isso quer dizer
que a prevaléncia, nessas hipoteses, ndo depende da espécie normativa, mas da

hierarquia®".

Portanto, prima-se pela prevaléncia da regra constitucional, e, se uma familia existe na
esfera fatica, ela merece protecdo, e ndo a rejeicdo preliminar por conta de uma regra
infraconstitucional. Referindo-se ser possivel o reconhecimento, se assim 0 caso concreto
permitir, de simultaneidade familiar conjugal, necessario se dissertar acerca dos limites de tal
reconhecimento, até mesmo a fim de tornar mais precisa e objetiva a idéia do presente
trabalho.

2% PENA JR., Moacir César. Direito das Pessoas e das Familias. S&0 Paulo: Saraiva, 2008. Pg. 16.
21 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 8% ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008. Pg. 105.

108



8.1. Necessaria diferenciagdo entre relagfes adulterinas e entidades familiares

Faz-se necessario relevar aqui que, apesar de reconhecer possibilidade juridica, ndo se
pode olvidar que, de fato, ndo é simples caracterizar uma situacdo de simultaneidade de
unides estaveis. Ora, de certa forma, o requisito de auséncia de impedimentos € relativizado,
porém, todos os demais devem sim estar presentes: continuidade, durabilidade, publicidade e
objetivo de formar familia. O que se busca aqui é a ocorréncia de duas entidades familiares,
sendo que a mesma interpretacdo dos requisitos, no sentido de se evitar mercantilizar o

instituto, se aplica aqui, e talvez até em maior grau, pois sdo duas familias.

Importa, isto sim, é que o Judiciério seja criterioso no exame da matéria, buscando
coibir a indecorosa industria da unido estavel, quando a ganancia provoca que
qualquer namorico renda uma acdo para reoconhecimento daquela espécie de

unizo.?%

Assim, reitera-se 0 que ja foi dito a primeira parte do trabalho, no tocante aos
requisitos da unido estavel: sua interpretacdo deve estar fundada na ndo mercantilizacdo do
instituto e da prescindibilidade de formalismos, predominando o aspecto fatico do caso
concreto. Novamente, muito pertinente a licdo de Rodrigo da Cunha Pereira, segundo a qual
“se faltar um dos elementos, ndo significa que esteja descaracterizada a unido estavel. E o
conjunto de determinados elementos que ajuda a objetivar e formatar o conceito de familia. O
essencial é que se tenha formado com aquela relacdo afetiva e amorosa uma familia, repita-

39"293.

Reconhece-se, assim, a dificuldade de se caracterizar no plano dos fatos uma uniédo
duplice, pois sdo necessarios todos os requisitos da unido estdvel em dobro: duas relacbes
continuas, publicas e duradouras, ambas com o objetivo de formar familia. O cuidado do juiz,
ao analisar um caso assim, deve ser redobrado; pois ndo se estd a defender a instituicdo de
efeitos juridicos a uma simples relacdo amorosa, onde uma amante, que unicamente

compartilhou leitos com alguém, apds separacédo, deseje aproveitar-se de efeitos patrimoniais.

%2 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 193.

2% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unio estavel. In: DIAS, Maria Berenice. Direito de Familia e 0 Novo
Cadigo Civil. Coordenacdo Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 4% Ed. 2 tir. rev. atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. Pg. 221.
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Uma simples comunhdo de leitos ocorrendo paralelamente a uma unido estavel ou a um
casamento é verdadeiramente o que a doutrina se referia como “concubinagem”, uma simples

violacdo do dever de fidelidade.

A concubinagem ¢ a ligagdo do homem casado civilmente, coabitando-se com sua
legitima esposa, e concomitantemente, mantendo uma ou varias concubinas (...) isso
porque o homem casado pode manter concubina, embora vivendo normalmente sem
desertar do lar conjugal. (...) E bem de ver que a frequencia acidental ou contatos
passageiros com mulher de vida publica ndo representam relagdes concubinarias,
sendo comércio imoral e criminoso da prostituicio®”.

Tal ponto deve ser frisado a fim de evitar uma ma utilizacdo do instituto da uniao
estavel. O que merece protecdo € uma familia, base da sociedade, jamais uma eventual
aventura do companheiro ou do conjuge. Um aco6rddo que muito bem capta esta no¢do é o n°
70013876867°%° do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao afirmar que o de cujus tinha
a “notavel capacidade de conviver simultaneamente com duas mulheres”. N&o €, como se Vé,
uma situacdo comum — trata-se de caso excepcional: como ja se afirmou, ndo se pretende a
quebra de paradigmas sociais tradicionais, tais como o da monogamia (reconhecendo que esta
€, no minimo, um padréo moral). O que se propde é um estudo da simultaneidade a fim de nédo
descartar, de plano, tal hipétese. Ciente disso, muito mais justa sera a decisdo do Tribunal que
efetuar cuidadosa analise dos elementos do caso concreto, 0s quais, se caracterizarem uma

familia, merecem respeito e reconhecimento, ndo uma rejei¢ao preliminar.

Ausente 0s essenciais requisitos de unido estavel, como a continuidade (se era um
relacionamento esporadico), a publicidade (se eram encontros as escondidas, ndo notério no

meio social das partes) ou mesmo o objetivo de formar familia (se ausentes seus elementos

2% DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina e o direito brasileiro. S&o Paulo: Freitas Bastos, 1961. Pg. 53.

2% EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. RELACOES SIMULTANEAS. De regra, ndo é
viavel o reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas, dado que em sistema juridico é regido pelo
principio da monogamia. No entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a
dogmatica, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, esta escancarado
que o "de cujus" tinha a notavel capacidade de conviver simultaneamente com duas mulheres, com elas
estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares. Por isso, fazendo ceder a
dogmatica a realidade, impera reconhecer como co-existentes duas entidades familiares simultaneas.
DESACOLHERAM OS EMBARGOS, POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos Infringentes N°
70013876867, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos,
Julgado em 10/03/2006)
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fatuais, a exemplo daqueles citados por Euclides de Oliveira®®®, como prole, viagens em
conjunto, contas bancérias conjuntas, aquisicdo de bens em condominio, entre outros), ndo
havera simultaneidade familiar por ndo existir uma entidade familiar. O que ndo se pode é
afastar de plano a possibilidade de existir entidade familiar com base unicamente no requisito
da auséncia dos impedimentos matrimoniais, o qual, mesmo que ndo se admita como um
requisito secundario, sem duvida é um requisito menor frente a riqueza de fatos e de

sentimentos que 0s outros proporcionam.

Leticia Ferrarini, em sua obra, dedica passagem justamente a analise destas idéias —
igualmente no sentido de que o que merece protecdo é uma familia, e ndo uma simples

aventura extraconjugal:

Cabe, desde logo, afastar as situacdes de simultaneidade de conjugalidades que se
restrinjam a relacionamento sexual extraconjugal esporadico e clandestino. Essa
forma de simultaneidade nada mais é que um adultério eventual, o que ndo se
confunde com relacdes que, embora paralelas a um casamento formal, constituam
coexisténcias familiares, ndo podendo, por isso, ser reputadas de antemdo como

mutuamente excludentes?®’.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelagdo 70037716628, julga ser
possivel o reconhecimento de unides estaveis paralelas, contudo, no caso especifico, nao
estavam presentes 0s elementos necessarios para se reconhecer uma entidade familiar. In
casu, tratava-se apenas, efetivamente, de um relacionamento adulterino prolongado, no qual a

amante acionou o espolio do de cujus.

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL.
AUSENCIA DE PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS.
INTELIGENCIA DO ARTIGO 1723, DO CCB. Ainda que se admita a existéncia
de unides estaveis paralelas, era imprescindivel que, no relacionamento sub judice,
estivesse presente a convivéncia que visa a constituicdo de uma verdadeira entidade

familiar. Portanto, ndo se pode atribuir a um relacionamento extraconjugal, sem

2% OLIVEIRA, Euclides de. Uni&o Estavel: Conceituacéo e Efeitos Juridicos. In: BARBOSA, Aguida Arruda e
VIEIRA, Claudia Stein (coords). Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. Pg. 156.

27 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 107-108.

2% O mesmo ocorreu nas Apelagdes de n° 70028165900 e 70029679396, 0s quais possuem ementa idéntica.
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indicio de affectio maritalis, o reconhecimento de unido estdvel. INCIDENTE DE
IMPUGNAC}AO AO BENEFICIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
DESCABIMENTO DA CONDENACAO EM HONORARIOS. O incidente
processual ndo comporta a condenagdo do sucumbente ao pagamento de honorarios
advocaticios. Somente toca ao perdedor o recolhimento das custas. APELO NAO
PROVIDO E RECURSO ADESIVO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelacdo Civel
N° 70037716628, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Julgado em 05/05/2011)

Ainda, ndo se nega de forma alguma que, especialmente nos casos de paralelismo
entre unido estavel e casamento, o cbnjuge possa ter violado seus deveres de fidelidade em
relacdo ao outro, estabelecido ao artigo 1.566 do Cédigo Civil*®*. Conforme ja se comentou
na unido estavel putativa, a idéia de conectar a boa-fé ao fato de o outro ndo saber que seu
companheiro ja tinha uma familia pode ser um tanto confusa na prética. A existéncia de dois
nucleos familiares representa uma comunh&o de vida do homem com ambos esses nucleos, o
que leva a crer que suas companheiras, provavelmente, ao menos desconfiariam de violagédo
de deveres conjugais. Em casos, porém, como 0 que Sérgio Pereira citou, onde a
simultaneidade familiar ocorre em comarcas diversas, muito mais provavel, em um possivel

caso concreto, que uma familia ndo tenha conhecimento da existéncia da outra.

N&do se estd a negar uma possivel reprovabilidade da conduta do companheiro que
constitui maultiplos nucleos familiares, se assim prosseguiu sem que suas companheiras
soubessem, traindo suas confiancas. De fato, a sociedade enxergaria com estranheza tal
situacdo, e retoma-se 0 que Carlos Ruzyk defende acerca da monogamia: seja ela principio,
seja padrdo moral médio, ndo se pode negar que o considerado “normal” na sociedade
ocidental sdo relacionamentos onde se prima pela exclusividade. Porém, se esse padrdo médio
ndo é observado e uma familia € formada, ainda que violando deveres inerentes a um
casamento, ndo se pode de forma alguma negar a existéncia da entidade familiar, apesar de

situacdo excepcional.

A fidelidade conjugal, alias, é outra idéia que parece nao ter contornos bem definidos
quando se trata da simultaneidade. Se tal fidelidade proibe a promiscuidade dos

companheiros, ela ndo seria violada pelo companheiro que compde outro nucleo familiar, pela

%9 Art. 1.566. S&o deveres de ambos 0s conjuges:
| - fidelidade reciproca;
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prépria natureza deste: é uma familia, ndo uma relacdo amorosa esporadica. Conforme ja se
mencionou, uma das principais diretrizes ao interpretar requisitos da unido estavel é
justamente no sentido de negar efeitos a unides pouco compromissadas, a relacionamentos
esporadicos e aventuras amorosas. Ndo se esta tratando de uma comunhdo de leitos
clandestina, mas sim da formagdo de uma outra familia, uma verdadeira entidade familiar, a
qual, embora a lei ndo quisesse, foi formada e esta ali, aguardando dignidade e direito de
existir. A doutrina especifica sobre o tema € divergente, porém ressalta-se o de Maria

Berenice Dias, por ser pertinente ao presente trabalho:

N&o se atina o motivo de ter o legislador substituido fidelidade por lealdade. Como na
unido estavel € imposto tdo-so o dever de lealdade, pelo jeito inexiste a obrigacéo de
ser fiel, assim como ndo ha o dever da vida em comum sob 0 mesmo teto. Portanto,
autorizando a lei a possibilidade de definir como entidade familiar a relagcédo em que
ndo ha fidelidade nem coabitacdo, nada impede o reconhecimento de vinculos
paralelos. Se os companheiros ndo tém o dever de serem fiéis nem de viverem juntos,

a mantenca de mais de uma uni&o ndo desconfigura nenhuma delas®®.

O certo é que ndo pode 0 mérito da conduta do companheiro se sobrepor a existéncia
de uma familia. Novamente reporta-se ao ensinamento de Humberto Avila, segundo o qual
esta regra de fidelidade, se esta em conflito com o principio constitucional do pluralismo
familiar, o ultimo prevalece. Existindo uma familia, sendo familia a base da democrética
sociedade brasileira, ela merece reconhecimento e protecdo, ainda que violados deveres

matrimoniais por parte do companheiro.

O STJ, inclusive, reconhece que até em caso de simples adultério, sem qualquer
formacdo de entidade familiar, ndo h& como responsabilizar o amante pela violacdo de
deveres cometida pelo conjuge. Segundo a Corte, ndo cabe a terceiro velar pelo cumprimento
dos deveres conjugais de matrimonio de outrem. Nesse sentido, o Recurso Especial
1.122.547/MG:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADULTERIO. ACAO
AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM FACE DO CUMPLICE DA EX-
ESPOSA. ATO ILICITO. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE

%% DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 165.
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NORMA POSTA. 1. O cimplice de conjuge infiel ndo tem o dever de indenizar o
traido, uma vez que o conceito de ilicitude est imbricado na violagcdo de um dever
legal ou contratual, do qual resulta dano para outrem, e ndo hd no ordenamento
juridico patrio norma de direito pablico ou privado que obrigue terceiros a velar pela
fidelidade conjugal em casamento do qual ndo faz parte. 2. Nao ha como o Judiciario
impor um "ndo fazer" ao cumplice, decorrendo disso a impossibilidade de se indenizar
0 ato por inexisténcia de norma posta - legal e ndo moral - que assim determine. O réu
é estranho a relacdo juridica existente entre o autor e sua ex-esposa, relacdo da qual se
origina o dever de fidelidade mencionado no art. 1.566, inciso I, do Cédigo Civil de
2002. 3. De outra parte, ndo se reconhece solidariedade do réu por suposto ilicito
praticado pela ex-esposa do autor, tendo em vista que o art. 942, caput e § Unico, do
CC/02 (art. 1.518 do CC/16), somente tem aplicacdo quando o ato do co-autor ou

participe for, em si, ilicito, o que ndo se verifica na hipotese dos autos.

Em comentérios a este mesmo acordao, Felipe Raminelli Leonardi afirma que o
principal fundamento do acordédo é justamente a nocéo de ilicito adotada pelo acordéao, sendo
gue, no caso, optou-se por classificar o ato cometido pelo amante como um ilicito moral, ndo

violando norma juridica alguma*®**.

No caso de unides estaveis paralelas, ndo se trata de uma simples violacdo de deveres
conjugais, pois ha efetivamente o surgimento de outra familia. Portanto, ndo se pode condenar
terceiros ao esquecimento juridico face a decisdo do companheiro em formar outra entidade
familiar, ainda que descumpra legislacdo ordinaria e dever moral para com o cOnjuge ou

companheiro da primeira unido. Novamente, lembra-se o ensinamento de Caio Mario:

Moral e direito distinguem-se em que a primeira atua no foto intimo e o segundo no
foro exterior. Se a conduta do agente ofende apenas a regra moral, encontra
reprovacao na sua consciéncia, e pode atrair-lhe o desapreco de seus concidadaos. Se

a acdo implica inobservancia da norma juridica, autoriza a mobilizagéo do aparelho

%01 | EONARDI, Felipe Raminelli. Ensaio sobre possiveis opcdes dogmaticas para viabilidade de pretensdo

indenizatéria do conjuge ou convivente traido em face de amante: Breves comentarios ao Resp. 1.122.547/MG.
In: Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes. V. 17 (ago/set 2007). Belo Horizonte: IBDFAM,
2007. Pg. 100.
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estatal, para a reconducéo do infrator a linha de observancia do preceito, ou para a

sua punicao®®.

Esclarecidos tais pontos, a fim de se evitar uma ma interpretacdo do instituto da
familia simultanea, cabe agora uma breve analise de alguns de seus possiveis efeitos juridicos,

caso uma situagéo concreta admita sua aplicabilidade.

8.2. Efeitos especificos

Embora grande parte da melhor doutrina de Direito de Familia reconheca a flagrante
injustica gerada pela impossibilidade do reconhecimento da simultaneidade familiar conjugal,
existem poucos ensinamentos e decisdes tratando especificamente dos efeitos familiares que o
reconhecimento do paralelismo geraria. Os temas mais tratados, sem davida, sdo o direito a

sucessdo e a partilha e o direito a alimentos.

Por exemplo, José Carlos Teixeira Giorgis, 0 qual realiza um estudo com base mais na
jurisprudéncia habitual dos Tribunais, com énfase na area previdenciéria, afirma que o critério
aplicado na divisdo dos bens é o da “triacdo”, por dividir o patrimdnio entre esposa,
concubina e herdeiros do finado, cabendo, geralmente, 25% a concubina — mas isso com o
reconhecimento da sociedade de fato de concubino casado®®,

Maria Berenice Dias, segundo a qual é um dever a atribuicdo de efeitos, no caso de
familias paralelas, a fim de evitar o enriquecimento ilicito, disserta que é necessaria a divisdo
do patrimdnio acrescido durante o periodo de mantenca do vinculo duplice, reservando-se
meagdo da eventual esposa, transformando tal patriménio em incomunicével®. No caso de

unides estaveis paralelas entre si, caso ndo seja possivel definir a prevaléncia de uma em

%02 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. | 222 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
Pg. 12.

%3 GIORGIS, José Carlos Teixeira. Direito de Familia Contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 46.

%04 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed., revisada, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. Pg. 50.
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relacdo a outra, cabe a divisdo do acervo patrimonial amealhado durante o periodo de

convivio em trés partes iguais (um terco para o vardo e um terco para cada companheira)®®.

A autora ainda trata de falecimento de vardo casado, hipdtese na qual, segundo ela

(citando como precedente a decisdo nos Embargos Infringentes 70017709262°%°

) é necessario
primeiramente afastar a meagdo da vilva, excluir a legitima dos herdeiros e dividir, assim, a
parte disponivel com a companheira, com referéncia aos bens adquiridos na constancia do

307

convivio™". O mesmo se aplicaria no falecimento da companheira.

Leticia Ferrarini, por sua vez, demonstra inicial preocupagdo em como os efeitos de
uma familia simultanea podem ser produzidos inicialmente em um caso concreto. Ensina que,
para seu reconhecimento como entidade familiar, cabe acdo buscando tutela declaratéria de
familia simultanea (artigo 4° do CPC), figurando como questdo prejudicial a declaracdo de
sua protecdo®®. Devera ser postulada, assim, tutela declaratoria, pois nela que se decide a
existéncia ou ndo da situacdo juridica. A partir disso, a autora considera que, declarada a
existéncia de familia simultanea, deverdo ocorrer os efeitos inerentes ao Direito de Familia, e
gue “inexiste mandamento legal que a equipare a um caso de bigamia ou a qualquer outra
situacdo que proiba o reconhecimento dos seus efeitos, ainda que isso implique “repartir”
direitos entre ambas as familias e seus componentes”>®.

Sendo assim, como consequencia da declaracdo dessa nova entidade familiar,
aplicam-se a ela todas as normas protetivas da familia, sendo que, para efeitos

%% pidem.

%06 Em pesquisa, constatou-se que o caso referido pela autora é de um processo diverso, no qual ndo foi
reconhecida a unido estavel. Porém, ementa semelhante aquela citada pela autora em sua obra é a que segue:
APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. RELACIONAMENTO PARALELO AO CASAMENTO. As
provas carreadas aos autos ddo conta que o de cujus, mesmo ndo estando separado de fato da esposa, manteve
unido estavel com a autora por mais de vinte anos. Assim, demonstrada a constituicdo, publicidade e
concomitancia de ambas as relagdes familiares, ndo ha como deixar de reconhecer a unido estavel paralela ao
casamento, que produz efeitos no mundo juridico, sob pena de enriquecimento ilicito de uma das partes. O
termo inicial da unido estavel é o periodo em que as partes comecaram a viver como se casados fossem, isto é,
com affectio maritalis. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, POR MAIORIA. (Apelacdo Civel N°
70016039497, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em
10/08/2006).

7 Ibidem

%08 FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. Pg. 129.

399 |hidem. Pg. 130.
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alimentares, patrimoniais e sucessorios equipara-se a entidade familiar simultanea ao
|31O

casamento, de forma idéntica ao que se procede com a unido estave

Termina por comentar que o importante € conceber a simultaneidade familiar como
uma possibilidade juridica, e indica como sendo objetivo de sua obra o convite ao debate e a
reflexdo do tema, sob ética da protecdo da dignidade dos membros de uma familia. Portanto,
0 mais importante € reconhecer a existéncia dessa possibilidade — seus efeitos serdo
consequéncias, merecendo anélise do caso concreto e de suas particularidades®'. Carlos
Eduardo Pianovski Ruzyk apresenta-se um pouco mais objetivo e especifico quanto aos
efeitos possiveis de serem atribuidos a simultaneidade familiar conjugal:

Pode-se, dentre os diversos efeitos que podem decorrer das situacdes de
simultaneidade familiar, recolher ao menos trés exemplos de inequivoca relevancia
concreta: o dever alimentar eventual frente a ambos os conjuges/companheiros, a
protecdo pertinente a impenhorabilidade dos imoveis residenciais de ambas as

familias simultaneas e os efeitos referentes a partilha de bens.>'?

Destaca-se que o autor trata também do tema do bem de familia — uma excecdo na
doutrina nacional. Parece uma decorréncia logica, porém pouco cogitada - ora, se sdo
reconhecidas duas entidades familiares, ambas devem ter direito ao beneplacito da
impenhorabilidade do bem de familia, com a finalidade de preservar a moradia delas. Ainda, o
autor ressalta que, para obter tal beneficio, basta que a familia simultdnea apresente-se como
passivel de chancela juridica, sem necessidade de subsunc¢do do arranjo familiar a um dado
modelo legal®®.

No caso, essa protecdo visaria tornar imune as execucdes o bem onde reside a familia
do devedor, ainda que o mesmo nao resida ali se, e somente se, servir de moradia para sua
familia; a figura protegida pelas regras do regime instituido pela Lei 8.009/90 ndo €é o
patrimonio do devedor, mas sim o fundamental direito & moradia da familia. E importante, no
ambito da simultaneidade, ter em mente esta nocdo, pois coabitacdo, como se viu, ndo €

requisito essencial a formacéo de entidade familiar.

319 |pidem. Pg. 131.

31 hidem. Pg. 132

32 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultineas e monogamia. In: Congresso Brasileiro de Direito
de Familia (5.: 2005: Belo Horizonte, MG) Familia e dignidade humana/ VV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia; Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2006. Pg. 214.

33 Ihidem. Pg. 210.
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Em casos, porém, como o demonstrado por Sérgio Pereira®**, onde o companheiro
reside um més em cada cidade (no caso citado pelo autor, um més em Porto Alegre e um més
em Manaus), por ser empresario, a questdo fica mais clara. Se ele possui duas familias, e
reside com ambas, ndo se pode preferir uma familia em detrimento da outra para fins de
penhora. Coexistindo dois nucleos familiares, os integrantes de ambos, tanto companheira

como filhos, merecem manter integro seu direito a moradia.

O fato de o titular do imovel integrar ambas as entidades familiares ndo as
descaracteriza, em principio, como nucleos autbnomos de coexisténcia fundada no
afeto, de modo que ambas podem gozar da protecdo legal que veda a constrigdo
judicial do imdvel residencial. Trata-se, de fato, do Unico imovel que serve como

residéncia para cada um dos nicleos de coexisténcia.

O autor, quanto a partilha, apresenta analise de duas situacdes, quais sejam, bigamia e
concubinato (para o presente trabalho, os casos em que se tem uma verdadeira unido estavel,
porém com inobservancia de impedimento matrimonial). A situacdo de bigamia,
simultaneidade de casamentos, ja foi afastada ao inicio do trabalho, porém é interessante notar
gue o autor, citando caso ilustrativo onde trés vilvas do mesmo homem vem ao Tribunal
demandar partilha, e duas estdo de boa-fé pois achavam que haviam casado com um solteiro,
é efetuada divisdo do patriménio em trés partes iguais®'®. Para o autor, assim, nesses casos é
cabivel uma analise da boa-fé das partes. Quanto ao concubinato, o autor ndo apresenta
detalhes de possiveis casos, porém, defende que ndo se pode reputar como ineficaz de
antemao, cabendo sim uma analise do caso concreto, pois é possivel seu reconhecimento.
Dependendo do caso, presente a boa-fé objetiva, podera haver eficacia nessas situacoes,

segundo ele®"’.

Na esfera jurisprudencial, a maioria das decisdes tratam de questbes sucessorias.
Existem variadas decisfes, dependendo da contribuicdo da companheira e do periodo de
vigéncia da unido em cada caso concreto. Porém, o certo é que, & semelhanca do que ocorreu
com unides homoafetivas, a justica do Rio Grande do Sul, novamente, encontra-se pioneira no

tocante a quais efeitos devem ser reconhecidos em casos de unifes estaveis paralelas. Em um

31 PEREIRA, Sérgio Gischkow. Direito de Familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. Pg. 193.

35 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultaneas: da Unidade Codificada a Pluralidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. Pg. 219.

318 Ihidem. Pg. 204.

317 |bidem. Pg. 208.
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dos casos que pode ser citado como referéncia, citando efeitos de modo mais geral, encontra-
se precisamente uma referéncia a “triacdo” dos bens, caso 0 companheiro que possuia mais de
uma unido falece (como visto, provavelmente a hipdtese mais comum). Em decisdo datando

de agosto de 2005, o Tribunal gatcho decidiu:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEACAO.
"TRIACAO". SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO
DUPLICE A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia de unio
entre a autora e 0 de cujus em periodo concomitante a outra unido estavel também
vivida pelo de cujus. Reconhecimento de unido ddplice. Precedentes jurisprudenciais.
MEACAO (TRIACAO) Os bens adquiridos na constancia da unido duplice s&o
partilhados entre as companheiras e o de cujus. Meacdo que se transmuda em
"Triagd0", pela duplicidade de unies. DERAM PROVIMENTO A APELACAO.
POR MAIORIA. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N° 70011258605,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Guilherme Englert,
Julgado em 25/08/2005)

Portanto, os efeitos, com certas peculiaridades, serdo, em principio, nos mesmos
moldes das outras entidades familiares. O certo é que se faz essencial uma analise de
elementos particulares do caso concreto a fim de que ndo se cometam injusticas, tais como
negar todos os direitos a uma companheira ap6s anos de relacionamento e vida compartilhada,

conforme ja se ressaltou.

119



CONSIDERAGCOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988, acompanhando as mudancas sociais, introduziu
importantes preceitos para o Direito, especialmente ao prescrever uma série de direitos e
garantias a pessoa. Reflexo direto destas previsdes € a especial protecdo a familia, base da
sociedade, nuacleo vital dos individuos. Conjuntamente, longo caminho percorre a
jurisprudéncia e a doutrina, buscando, através do estudo da Lei e da realidade, concretizar
justica frente as situacdes inerentes a vida em sociedade, adaptando-se e desfazendo-se de
preconceitos. Neste cenario, encontramos 0 nascimento de situacdes de simultaneidade

familiar, um tema novo, reclamando solug¢des novas.

No decorrer do trabalho fica clara a idéia de que, engquanto as lei sdo formadas com a
pretensdo de permanéncia, para resolver os problemas sociais, ordenando a convivéncia
humana nos seus variados niveis, as situaces de fato apresentam seu proprio
desenvolvimento no tempo, ndo sendo restringidos a estagnacdo e a limitacdo legais;
necessaria, portanto, a previsdo, no proprio sistema, de uma flexibilizacdo, de uma porosidade

que permita a concepcao de novas realidades.

No caso das unibes simultaneas, a simples aplicacdo desmedida das regras legais,
negando possibilidade juridica e efeitos a uma entidade familiar que se concretizou no plano
dos fatos, gera consideraveis injusticas, com situacfes, por vezes, vexatorias aos individuos
nela presentes. As varias correntes, frente aos fatos, defendem seus entendimentos, como é o
caso da unido estavel putativa, 0 que, para muitos, continua sendo a Unica e extraordinaria
hipdtese de concomitancia de nucleos familiares. Mesmo quem argumenta contrariamente a
qualquer reconhecimento de paralelismo familiar o faz buscando abrigo na legislagéo civil,

bem como nos costumes da maioria da sociedade.

Novas possibilidades, contudo, podem ser pensadas. Ora, o passo historico de
desenvolvimento familiar ndo é marcado por grandes e marcantes eventos, mas sim pelo
lento, gradual e imprevisivel comportamento dos seres humanos que compdem uma
sociedade, na qual, neste caso, emergem casos de simultaneidade. Onde antes ndo era possivel
sequer dissolver o vinculo matrimonial, ou mesmo construir uma entidade familiar fora dele,
surgem situacOes novas, as quais, naturalmente, podem causar estranheza no ambiente em que

se inserem, por ser uma excecao.
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Permeados por uma nova realidade social, em um mundo globalizado repleto de novas
dindmicas, ndo ha como manter cego apego a uma logica que operava em um ambiente
diverso do contemporaneo. Em um caso de simultaneidade familiar, ndo seria razoavel excluir
preliminarmente, sem ao menos analisar a riqueza dos casos concretos, a possibilidade de
recepcionar circunstancias novas no Direito. Os contornos aqui tratados sdo de grande
interesse social por constituirem base da propria sociedade, e a aplicacdo principioldgica da
Lei Maior permite uma analise da esfera dos fatos, buscando a verdade sobre a existéncia de
uma entidade familiar ali, em uma situacao especial. Mas, para efetuar esta busca, o julgador

deve estar ciente, primeiramente, de que esta é uma idéia que pode ocorrer.

Ocorrendo e sendo aceitos, seus efeitos serdo uma natural consequencia da protecao
do Estado, na forma do Direito de Familia. O mais relevante, assim, é esta necessaria no¢ao
de abertura do nosso sistema, presente desde os mais altos objetivos da Magna Carta, tais
como construir uma sociedade livre, justa e solidaria, até a idéia de protecdo de uma familia
onde quer que se encontre, na forma em que se encontre. Decorrentes, dai, as concretas
situacGes com as quais o Poder Judiciario se depara nas demandas que até ele vém solicitando

justica.

A tendéncia de alguns Tribunais, sensiveis ao plano dos fatos, ja é conceber como
possiveis as unides estaveis paralelas, presentes 0s seus requisitos, formando simultaneidade
familiar conjugal. Embora notéavel a dificuldade na caracteriza¢do de sua ocorréncia na esfera
fatica, tornando-a caso excepcional, aceitar a possibilidade juridica de seu reconhecimento,
com seus pertinentes efeitos no Direito de Familia, portanto, parece ser a mais justa e

adequada solucdo para este problema, cada dia mais presente na realidade forense.
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