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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise das relagdes concubinarias
adulterinas, demonstrando a necessidade de se regulamentar os efeitos dessa
relagdo, com o intuito de trazer maior segurancga juridica para as partes envolvidas,
protegendo, assim, a pessoa de boa-fé que se encontra, na maioria das vezes, em
situacdo que nao deu causa. Para tanto, caminha pela analise dos principios
constitucionais para que se possa compreender o Direito de Familia. Permite-se o
aprofundamento acerca dos principios inafastaveis e essenciais como, por exemplo,
o principio da monogamia e o principio da boa-fé. Em seguida, serdo apresentadas
as principais correntes acerca do concubinato adulterino, analisando os argumentos
de cada teoria, bem como os posicionamentos dos Tribunais Superiores, para que
assim possa analisar se ha ou nao a possibilidade de enquadrar essas relagdes
simultdneas como entidade familiar. Nesse sentido, indaga-se sobre a possibilidade
de tratar toda e qualquer relacéo afetiva como familia, afastando o abuso do direito
nas relagdes familiares

Palavras-chave: Familia; Entidade Familiar; Concubinato; Familia Simultanea,
Concubinos; Unidao Estavel; Monogamia; Afeto; Boa-fé; Putatividade.
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1 INTRODUGAO

O conceito de familia tem sido submetido a constantes evolugdes, estando

diretamente ligada aos novos valores que inspiram as sociedades como um todo.

Dessa maneira, com o rompimento da antiga concepcdo de familia, em que a
estrutura familiar era derivada apenas do casamento, passou-se a adotar um carater

pluralizado de entidade familiar.

Com a Constituicao Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana passa a ser o
principio fundamental da familia. Por tal raz&do, a familia deixa de ser vista como uma

unidade econOmica e passa a ter um carater igualitario entre seus membros.

A familia, portanto, assume uma feigdo baseada no afeto, na solidariedade e na

preservagao da pessoa humana.

Nesse contexto, o concubinato torna-se um tema bastante controverso no cenario
brasileiro e que esta presente desde o surgimento da sociedade, sendo alvo de
repudio social até os dias atuais, uma vez que tratar de relagdo extraconjugal € um

tema que, no minimo, desperta curiosidade.

O tema foi escolhido, tendo em vista que o conceito de familia vem se
desenvolvendo, passando a adotar outras modalidades de relagdo além do
casamento, e com isso, questiona-se acerca do concubinato adulterino, se também

poderia ser enquadrado no instituto do Direito de Familia.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, ndo se reconhece o concubinato
como entidade familiar, através do argumento de que a relagado concubinaria viola o
principio da monogamia, além de ferir os deveres decorrentes do casamento, quais
sejam a titulo exemplificativo, fidelidade reciproca, vida em comum, respeito e

consideragao mutuos.

De outro lado, existe posicionamento que essa relagao simultéanea deveria, sim, ser
reconhecido como entidade familiar, a partir do atual conceito de familia, através do
qual se leva em conta o afeto, a pluralidade social, bem como a dignidade da pessoa

humana.
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Nesse sentido, fica claro e evidente que o tema proposto para este trabalho
monografico encontra importancia tanto juridica quanto social. Além de destacar

também a situacéo do terceiro de boa-fé nas relagdes extraconjugais.

Desse modo, a analise da possibilidade de reconhecer a relagao concubinaria como
ente familiar precisa levar em conta os principios norteadores do Direito de Familia,
destacando-se o principio da monogamia. E é valido também ressaltar que é preciso

levar em conta a seguranca juridica das pessoas de boa-fé.

Nesse contexto, nota-se a importancia social do tema proposto, tendo em vista que
a sociedade precisa abrir os olhos a essas discussbdes que estdo cada vez mais

presentes no dia a dia.

Por opcéao do legislador, o ordenamento juridico néo trata dos efeitos legais acerca
das relagbes concubinarias, gerando uma insegurancga e instabilidade nas relagdes
pessoais, pois, ainda que existam os impedimentos matrimonias, ainda que o
concubinato n&do seja considerado como familia pela legislagdo, esse tipo de

relacionamento ainda existe.

Os vinculos afetivos concomitantes existem e sempre existram em nossa

sociedade.

Deixar de disciplinar sobre os efeitos do concubinato é deixar sem perspectiva,
deixar de forma insegura uma grande parte das pessoas da sociedade, que
convivem com esta realidade, sendo o proprio concubino ou até mesmo o cénjuge
traido. Por tais razdes, ndo pode haver uma lacuna normativa que possibilite as

variadas e instaveis interpretagdes sobre o tema.

Por todo o exposto, vé-se que o tema proposto tem o condédo de regulamentar os
efeitos na relagdo concubinaria, com o intuito de trazer maior seguranca juridica

para as partes envolvidas, protegendo assim a pessoa de boa-fé.
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2 CONCEPGAO DE ENTIDADE FAMILIAR

Antes de adentrar no tema propriamente dito, € valido analisar a evolugao historica
da entidade familiar, conceito e caracteristicas do poder familiar na relagao entre o
homem e a mulher, com o intuito de servir como base para o desenvolvimento do

presente trabalho.

Em decorréncia das mudangas sociais, religiosas e culturais na sociedade o
conceito de familia é alvo de muitas transformacgbes. As pessoas tendem a se
desenvolver, buscando sempre novos caminhos para encontrar a felicidade, e foi
justamente em busca da felicidade, de viver harmonicamente que o conceito de
familia vem mudando, para que assim se possa garantir a seguranga na relagcéao

familiar.

Rosana Amara Girardi Fachin® afirma que, em razdo dessa evolugdo da sociedade,
a funcdo procriacional da familia e o seu papel econdmico foram perdendo forga
para dar lugar a uma comunh&o de interesses e de vida, e que, atualmente, os lagos

de afeto marcam a estabilidade da familia.

2.1 ASPECTOS HISTORICOS DO DIREITO DE FAMILIA

A familia brasileira sofreu influéncia, em especial, da familia romana, da familia

cristad e da familia germanica.
Sabe-se que as antigas familias de Roma sofriam forte influéncia religiosa.

Essas familias, segundo o entendimento de Cristiano Chaves?, eram compreendidas
como uma unidade econbmica e religiosa, fundada no principio da autoridade do

chefe da familia, o pater familias.

A familia romana se estruturava a partir da figura masculina, diferente do que ocorre

atualmente. Em Roma, prevalecia o autoritarismo e a auséncia de direitos aos outros

' FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: (uma reflexdo critica
sobre as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. P.4

2 FARIAS, Cristiano Chaves de. A separacao Judicial a Luz Do Garantismo Constitucioal: A
afirmacao da dignidade da pessoa humana como réquiem para culpa na dissolugdo do casamento.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 6.
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integrantes da entidade familiar, em especial a mulher e aos filhos. Todo o poder se

concretava nas maos de uma unica pessoa, que era a figura do pater.

Nessa esteira, de acordo com o ensinamento de Arnold Wald e Priscila M.P. Corréa
da Fonseca®, a familia era definida como um conjunto de pessoas que estavam sob
a patria potestas do ascendente comum vivo e mais velho. O pater familias exercia

sua autoridade sob todos os seus descendentes ndo emancipados.

De acordo ainda com o ensinamento de Arnold Wald4, o conceito de familia nao
estava ligado a consanguinidade, a familia era, como visto acima, uma unidade

econdmica, religiosa e jurisdicional.

O fundamento da familia romana n&o era o afeto. O afeto poderia até existir na
relacdo familiar, mas n&o implicaria qualquer consequéncia no direito. A familia se
unia com o unico intuito de conservagao de bens e a procriagdo, com caracteristica

econdmica e religiosa.

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves® afirma que : “ Podia, desse modo, vendé-
los, impor-lhes castigos e penas corporais. A mulher era totalmente subordinada a

autoridade marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido”.

Percebe-se que a familia no direito romano tinha a sua estrutura em volta da figura
masculina, a familia era caracterizada sob o principio da autoridade. O pater familias

exercia sobre seus filhos o direito da vida e o da morte.

Importante destacar o ensinamento de Carlos Roberto Gongalves® de que, para os

romanos, o casamento era um estado de fato que produzia efeitos juridicos.

Inclusive, com relagdo aos efeitos do casamento romano, é valido ressaltar trecho

da obra de Camilo de Lelis Colani Barbosa:

Os efeitos do casamento romano estavam vinculados, seguramente, aos
aspectos materiais do dote, ao nascimento de filhos livres e cidadaos
legitimados a sucessao e, naturalmente, ao sentimento de comprimento de
dever, expresso pelos historiadores como normas morais (...)."

® WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito da familia. v.5. 18
ed.Sao Paulo: Saraiva, 2013. P. 2.

* Ibidem p. 59

° GONCALVEVS, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- direito de familia,V.6. Sdo Paulo: Saraiva
2013, p. 31

® ibidem, p.50

" BARBOSA, Camilo de Lelis Colani. Casamento. Rio de Janeiro: Forense. 2006. p.1
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Em outras palavras, o casamento romano era simplesmente um fato social do qual

decorriam efeitos juridicos.

No periodo pés-romano, a familia passou a sofrer influéncias do Direito Germanico,
em especial forte influéncia crista, ao centrar o nucleo da familia entre os pais e os
filhos, passa-se, pois, daquele enfoque autocratico para um enfoque mais
democratico e afetivo, importando entdo em uma alteragdo no significado de

familia.®

Diferente do que ocorreu no Direito Romano, para a igreja catdlica a constituicdo da

familia s6 seria possivel a partir da cerimonia religiosa.

Carlos Roberto Gongalves destaca que :

Durante a Idade Media as relagbes de familia regiam-se exclusivamente
pelo Direito Canbnico, sendo o casamento religioso o unico conhecido.
Embora as normas romanas continuassem a exercer bastante influéncia no
tocante ao patrio poder e as relagdes patrimoniais entre os coénjuges,
observava-se também a crescente importancia e diversas regras de origem
germanica. 9

Portanto, durante a Idade Média, as relagdes de familia regiam-se, exclusivamente,

pelo Direito Candnico, s6 se conhecendo o casamento religioso.

2.2 A COMPREENSAO DO CONCEITO DE FAMILIA ANTES DA CONSTITUICAO
DE 1988

Primeiramente, a legislacao civil brasileira tinha como modelo a familia patriarcal, um
modelo hierarquizado, decorrente das influéncias da Revolugédo Francesa. A familia
era aquela derivada unicamente do casamento, necessariamente, para ser familia

tinha que ser matrimonializada.

A familia era liderada pelo pater familias, que representava a autoridade absoluta
nessa relacdo familiar, sendo o chefe de toda a familia. Sendo assim, pode-se

perceber o carater eminentemente patriarcal.

8 CORREA, Marise Soares. A histéria e o discurso da lei: o discurso antecede & histéria. Porto
Alegre: PUCRS, 2009. Tese (Doutorado em Histéria), Faculdade de Filosofia e Ciéncias Humanas,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2009. p. 54

o GONCALVEVS, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro- direito de familia,V.6. Sdo Paulo: Saraiva
2013, p. 32
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E o posicionamento de Rosana Amara Girardi Fachin '°, ao afirmar que a
organizagdo familiar do antigo Cdédigo Civil era hierarquizada, patriarcal,
matrimonializada e transpessoal, com carater patrimonialista, tendo em vista que se
tinha a instituicdo em primeiro lugar frente aos membros que compdem a familia. O
individuo vivia para a manutencdo e fortalecimento da instituicdo, que se
caracterizava como um nucleo de apropriagao de bens.

Sendo assim, o Cddigo Civil de 1916 sofria fortes influéncias de uma tradigao

romana e candnica, em que imperava o carater patriarcal, uma familia hierarquizada.

Segundo o ensinamento de Cristiano Chaves'', durante o CC brasileiro de 1916, as
pessoas se uniam em familia para a formacao de patriménio, pouco importava os

lagos afetivos. Ou seja, a familia era vista como uma unidade de producéo.

Além disso, imperava-se um carater indissoluvel, em que nao se permitia a

dissolucéo do casamento.

Assim, a familia disciplinada no Cddigo Civil de 1916 se organizava na forma do
século passado, uma vez que somente as relagdes formadas pelo casamento eram
consideradas legitimas. Diante disso, o marido era quem detinha o poder marital, Ihe

permitindo, de forma exclusiva, decidir questdes acerca da relagao familiar.

Na discordancia do casal, quem decidia, ao final, era o marido, devendo sua
autoridade ser respeitada, uma vez que ao homem destacava-se a funcdo de chefe
da familia, cabendo aos filhos e a mulher uma colocagao inferior na hierarquia

familiar.

Inclusive, ressalte-se, com base nos valores atuais, que o antigo CC/16 apresentava
carater discriminatério da entidade familiar que nao fosse advinda do casamento,
uma vez que a relagado entre homem e mulher fora das relagdes matrimoniais nao
eram protegidas pela legislacdo, eram consideradas como extramatrimoniais, e os

filhos havidos dessa relagéo eram taxados de ilegitimos.

Nesse sentido, a familia formada unicamente pelo casamento apresentava

caracteristicas semelhantes as familias romanas e candnicas do passado, as quais

' FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: (uma reflexéo critica

sobre as origens histéricas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. P 8.

" FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v.6. 6.ed. Salvador:
Editora Juspodivm. 2014, p. 36.
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se destinavam a procriagdo. Assim, na familia regida na constancia do CC/16,
prevaleciam os interesses da entidade familiar, deixando de lado os interesses

particulares de seus integrantes.

Em razdo disso, a partir da década de 60, no Brasil, surgiu um movimento
revolucionario feminista contra a nogao de familia, pois as mulheres se encontravam

submissas ao lado dos filhos, em relagéo ao poder do pater.

A evolucédo pela qual passou a familia acabou forgcando sucessivas alteragdes

legislativas, dentre as quais, pode-se destacar a lei 4.121/62, 2. denominada

Estatuto da Mulher Casada”.

Segundo Maria Berenice Dias™, dentre essas alteracdes, o estatuto da mulher
casada foi a mais expressiva, devolvendo a plena capacidade a mulher casada e
atribuindo-lhe bens reservados que garantiam a ela a propriedade exclusiva dos

bens adquiridos, em razao da forga do seu trabalho.

Nesse contexto, é valido destacar o pensamento de Anderson Schreiber:

A partir da década de 1960, o feminismo e os movimentos de liberagédo
sexual, ganhando feigédo revolucionaria, lideraram um ataque macigo contra
a nocao de familia, entao identificada com o modelo centrado no matriménio
€ na submissdo (também juridica) da mulher e dos filhos ao poder
patriarcal."

Percebe-se que a estrutura e organizagdo da familia nesse periodo do cédigo de
1916 comegou a ser questionado, em virtude dos anseios da mulher e em razédo do

seu ultrapassado conceito.

Com o passar do tempo, essa estrutura de familia foi rompida e passou por diversas
transformacgdes na sua formacéo. Apds esse periodo, um novo conceito de familia
foi sendo consolidado, agora ndo mais ligado unicamente ao sacramento imposto
pela Igreja Catdlica, mas sim pelo afeto, o que deu base para o surgimento da

familia atual.

2 Lei n. lei 4.121/62, de 27 de agosto de 1962.Dispde sobre a situagao juridica da mulher casada.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em : 24 de
novembro de 2014.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p 30.

" SCHREIBER, Anderson. Familias simultaneas e redes familiares. p.1 .Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Familias_Simultaneas.pdf>. Acesso em:
17.10.2014
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2.3 FAMILIA APOS A CONSTITUICAO DE 1988

A familia, agora, com os novos valores consolidados pela Constituicdo de 1988,
assume uma feicdo baseada no afeto, na solidariedade e na preservagao da pessoa

humana. Nesse sentido, enquanto houver afeto, havera familia.

O modelo de familia estabelecido no Cédigo Civil de 1916 sofreu diversas
evolugdes. E foi justamente com a Constituicdo Federal de 1988 que houve o
reconhecimento formal dessa pluralidade de familia, abrangendo diferentes fontes

de familia, compatibilizando o direito com a realidade.

Passou entédo a se ter um modelo de familia plural, centrado na dignidade da pessoa
humana, bem como na solidariedade. Passou a se privilegiar mais a pessoa humana

€ menos o seu patrimonio.

Segundo o entendimento de Paulo Lébo', foi justamente no plano constitucional
que o Estado, que antes era ausente, passou a se interessar pelas relacoes
familiares. Diante disso, houve uma progressividade da tutela constitucional,

ampliando o ambito dos interesses que passaram a ser protegidos.

Assim, com o rompimento da antiga concepgéo de familia, a qual a estrutura familiar
era derivada apenas do casamento, passou-se a adotar um carater pluralizado de

entidade familiar, com o intuito de protecéo e preservacao da pessoa humana.

Nesse diapasao, é valido ressaltar o posicionamento de Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald :

A transcrigdo da familia como unidade econémica para uma compreensao
igualitaria, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, reafirma uma nova feigdo, agora fundada no afeto. Seu
novo balizamento evidencia um espago privilegiado para que os seres
humanos se complementem e se completem. Abandona-se, assim, uma
visdo institucionalizada, pela qual a familia era, apenas, uma célula social
fundamental, para que seja compreendida como um ndcleo privilegiado
para o desenvolvimento da personalidade humana. 1

Diante dessa ruptura com o modelo antigo, aquele cujo modelo era unicamente
matrimonial, proporcionou-se o reconhecimento de novas formas de unido familiar,

agora, baseada no afeto. Com isso, a familia deixa de lado seu carater institucional e

15 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. Sao Paulo: Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. P.17
16 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v.6. 6.ed. Salvador:
Editora Juspodivm. 2014, p. 38.
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passa a ter um carater instrumental, tornando-se um meio de protecdo e

desenvolvimento da pessoa humana.

Com a crise da familia patriarcal, a qual o direito brasileiro tomou como modelo,
desde a colbnia até parte do século XX, ocorreu a criagao de novos paradigmas no
direito de familia. Agora, a familia tem a sua base no afeto e ndo mais na funcéo

econdmica, politica e religiosa.

Sendo assim, é valido transcrever o posicionamento de Paulo Lobo 17 “Assim,
enquanto houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e
responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracdo, na

comunhéao de vida”.

A Constituicdo Federal de 1988, dessa maneira, quebrou paradigmas ao introduzir
em seu artigo 226'® a protecdo a familia, independente dela ser constituida ou néo
pelo casamento, protegendo também a unido de fato. Em razdo dessa nova postura
em que passou a ser reconhecida a unido estavel, o casamento deixou de ser a
fonte exclusiva para a constituicdo da entidade familiar, atendendo os anseios da

sociedade.

A Carta Magna trouxe, também como inovagédo, a igualdade entre homens e
mulheres no que diz respeito ao exercicio dos direitos e deveres relacionados a
sociedade conjugal, pondo fim ao carater patriarcal. Desse modo, a CF/88 passou a

proteger, de forma igualitaria, todos os seus membros.

v LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P17.

18 Artigo 226, da Constituicao Federal : “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - 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 conversdo em casamento.

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional
n° 66, de 2010)

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

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.
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E valido ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 acabou com a distingdo entre
filhos havidos ou n&do no matrimonio, e também com relagao aos filhos adotivos, ndo

havendo mais que se falar em filhos ilegitimos.

Segundo o posicionamento de Rodrigo da Cunha Pereira'®, essa revolucédo
constitucional somente foi possivel em razdo do reconhecimento dos principios
fundamentais da CF/88, em especial o da cidadania e dignidade da pessoa humana,
tendo o direito de familia rompido de forma definitiva com os antigos conceitos, quais
sejam, ilegitimidade dos filhos, suposta superioridade do homem sobre a mulher e o

casamento como unica forma para se considerar como entidade familiar.

Portanto, no ambito do Direito de Familia, a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil consolidou importantes avangos sociais.

2.4 CONCEITO ATUAL DE FAMILIA

Etimologicamente, a expresséo familia tem o significado de servo ou conjunto de
escravos pertencentes ao mesmo patrao®®. Contudo, esse conceito ndo se adequa a

familia contemporanea.

O Caddigo Civil entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003 e trouxe consigo as
caracteristicas fundamentais do Direito de Familia, seguindo as alteracdes propostas
pela Carta Magna de 1988.

O Cadigo Civil de 2002 regulou, entre outras coisas , a igualdade do direito do pai e
da mée em relagdo ao seus filhos. Destacou a igualdade entre os cdnjuges,
retirando a caracteristica de chefia do marido. Tratou sobre o casamento civil e o
casamento religioso com efeitos civis e alterou o sistema de adogéo previsto no
antigo Cadigo Civil de 1916.

Y PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p27

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil v.6. 6.ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 40.
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Diante disso, percebe-se que o modelo atual de familia igualitario se contrapbe ao
modelo de familia do Cddigo Civil anterior, que era um modelo autoritario, patriarcal

e hierarquizado.

Na tentativa de conceituar a familia, € de suma importancia transcrever o

posicionamento de Anderson Schreiber?', a saber:

Familia &, antes que qualquer corpo intermediario, um complexo de
relagcdes de natureza existencial, que vincula o seu titular a outras pessoas
humanas, com base em fundamentos que podem ser muito distintos entre
si, como o parentesco, a afinidade e a afetividade. Emblematica, neste
sentido, a definicdo de familia adotada pela Lei 11.304, de 7 de agosto de
2006, a chamada Lei Maria da Penha, que, ocupando-se da violéncia contra
a mulher, definiu familia como “a comunidade formada por individuos que
sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade
ou por vontade expressa.” A parte eventuais imprecisées, preocupou-se o
legislador em definir a familia a partir do complexo de relagdes, de distinta
natureza, que se estabelecem entre seus membros, reservando importancia
a comunidade familiar apenas na medida em que dirigida a protegdo dos
seus integrantes e das relagbes que mantém entre si.

Desse modo, esta claro e evidente a importancia do elemento afetividade no ambito
das relagdes familiares , uma vez que a legislagdo nunca se preocupou em definir o
conceito de familia, mas quando o fez, através da Lei Maria da Penha (n.
11.340/2006) em seu artigo 5, inciso 111?%, identificou a familia como qualquer relagdo

de afeto.

Nesse mesmo sentido, segundo o ensinamento de Maria Berenice Dias®, foi com o
surgimento da Constituicao Federal de 1988 que se instaurou a igualdade entre
homem e mulher e passou a proteger, igualmente, todos os seus membros. Além
disso, estendeu igual protegdo as familias constituidas pelo casamento, como
também as familias constituidas de outra forma, como a unido estavel e a familia

monoparental.

A CF/88 também consagrou a igualdade entre os filhos, independente se sao filhos

havidos no casamento ou fora dele, garantindo-lhes os mesmos direitos.

#' SCHREIBER, Anderson. Familias simultaneas e redes familiares. p.1 .Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Familias_Simultaneas.pdf>. Acesso em:
17.10.2014

2 Artigo 5, inciso Il da Lei 11.340/2006 : Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia
doméstica e familiar contra a mulher qualquer agao ou omissao baseada no género que lhe cause
morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

Ill- em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitacéao.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 31.
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Nessa esteira, salienta Paulo Lobo?* :

A constituigdo brasileira inovou, reconhecendo nao apenas a entidade
matrimonial mas também outras duas explicitamente (unido estavel e
entidade monoparental), além de permitir a interpretacdo extensiva, de
modo a incluir as demais entidades implicitas.

Entdo, percebe-se que no conceito atual de familia impera a pluralidade das
entidades familiares, uma vez que, hoje, admitisse o reconhecimento social de
outros vinculos afetivos sem que seja somente casamento, como, por exemplo, a

uniao estavel.

E valido ressaltar o entendimento de Maria Berenice Dias?®, através do qual afirma
que a familia ndo estd em decadéncia. Ao contrario disso, ela é justamente o

resultado das transformacdes sociais.

Desse modo, compreende-se que a familia atual passou-se a valorizar a convivéncia
entre seus membros e buscar a valorizagdo dos seus sentimentos e valores,

possibilitando a cada um buscar o seu préprio ideal e felicidade.

Entdo, o que se tem buscado com a familia atual sdo os interesses mais valiosos
dos seres humanos, como o afeto, a lealdade, a confianca e o amor de cada

integrante da entidade familiar como um todo.

24 LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 4. ed. S0 Paulo: Editora Saraiva. 2011, p. 33.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 34.
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3 CONCUBINATO: BREVE ESBOGO HISTORICO

O concubinato diz respeito a unido entre um homem e uma mulher, impedidos de
casar. Os impedimentos estdo expressos no artigo 1.521, do Cdédigo Civil.?® A
presente monografia, no entanto, tratara apenas do concubinato adulterino, mais

especificamente aquele previsto no inciso VI do mencionado artigo.

Para uma melhor compreensédo do conceito de concubinato adulterino € de suma

importancia uma analise de sua evolugao histérica.

No Brasil, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, como ja foi tratado, sé se
reconhecia o casamento como entidade familiar, excluindo qualquer outra forma de
unido. Ou seja, s6 havia familia por meio do casamento. Qualquer outra unido, ainda

que marcada pelo afeto, era considerada ilegitima.

Porém, é valido esclarecer que a unido livre entre homem e mulher sempre existiu e

sempre existira.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira®” entende que unido livre seria aquela
unido que nao se prende a nenhuma formalidade exigida pelo Estado, sendo entao

unides nao-oficias. Essas unides eram também conhecidas como concubinato.

As unides extramatrimoniais eram conhecidas como concubinato. Em outras

palavras, concubinato era a unido entre homem e mulher sem o casamento.

Primeiramente, vale ressaltar que, como dito acima, a unido afetiva livre, sem o

casamento, sempre existiu. Ocorre que, apesar de nunca ter sido tratado como

% Artigo 1521: Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmé&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cbénjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

" PEREIRA, Rodrigo Cunha. Concubinato-Unido Estavel. Direito de Familia Contemporaneo.
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e Interdisciplinaridade. Belo horizonte: Del Rey,
1997, p. 517
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crime, as suas consequéncias se projetavam somente no ambito do direito das

obrigagdes, afastando qualquer relagdo com o Direito das Familias. 28

Percebe-se que, apesar de nao ser tratado como crime, faz-se claro que o
ordenamento juridico buscava a conservagdo das familias matrimoniais (aquelas
advindas unicamente pelo casamento), ndo regulando nenhum outro tipo de unido

na seara do Direito de Familia.

Nesse sentido, Euclides de Oliveira e Giselda Maria Hironaka®® afirmam que, diante
das referéncias esparsas na legislacdo da época, a vida em concubinato era de
cunho censorio-restritivo, principalmente quando se tratava de unides adulterinas,

que ficavam a margem de qualquer protecao juridica.

Nesse sentindo, ressalta-se o trecho da obra de Rolf Madaleno:

A legislagao brasileira também sempre se apresentou como em oposi¢gao ao
concubinato, existindo diversos dispositivos no revogado Cdédigo Civil de
1916 a proibirem doagdes do cbnjuge adultero ao seu cumplice e
outorgando & mulher casada a legitimidade processual para reivindicar os
bens comuns, doados ou transferidos pelo marido & concubina, assim como
impedindo a instituicdo da concubina como beneficiaria do contrato de
seguro de vida, cujos dispositivos sempre tiveram em mira a concubina do
homem casado, em defesa da familia matrimonial, Unica expressédo de
legitima e exclusiva exteriorizagdo de entidade familiar.*

Desse modo, desde o Cddigo Civil de 1916, ja haviam restricbes aos direitos das
relagbes concubinarias, proibindo doagdes ao cbnjuge adultero, como também
impedia que a concubina se beneficiasse pelo contrato de seguro de vida, entre

outros, em defesa da familia matrimonial.

3.1 O CONCUBINATO ANTES DA CONSTITUICAO DE 1988

Durante longo periodo histérico, a doutrina®! na tentativa de definir o concubinato,

dividia-o em duas modalidades: concubinato puro e concubinato impuro.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 6.ed. Salvador: Editora
Juspodivm 2014, p. 464.

% OLIVEIRA, Euclides de. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Distingdo juridica entre
unido estavel e concubinato. Questées Controvertidas no direito de familia e das sucessoes. V.3.
Editora Método. 2005. P.240

%% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1066.

¥ AZEVEDO, Alvaro Villaga apud FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de Direito Civil v. 6. 5.ed.
Salvador: Juspodivm, 2014, p 467.
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Caracterizava-se como concubinato puro aquela unido formada entre homem e
mulher que, embora pudessem casar, optavam por ndo fazé-lo. De outro lado,
estava o concubinato impuro, caracterizado pela aquela unido entre pessoas que

nao poderiam casar, em razao de algum impedimento matrimonial.

Notadamente, o que distinguia as formas de concubinato era justamente a
possibilidade ou ndo de contrair o matriménio. Desse modo, se as partes pudessem
casar seria puro, se nao pudessem casar estaria configurada no concubinato

impuro.

Sabe-se que o concubinato ndo é um fendbmeno recente, pois, ja no periodo romano,

nota-se a presencga dessa unido informal.

Nesse sentido, Alvaro Villaga Azevedo® assevera que o concubinato, em Roma, se
apresentava pela convivéncia estavel entre homem e mulher, solteiros, como se
fossem casados, mas sem a affectio maritalis e a honor matrimonni. O concubinato

nao era proibido, nem considerado atentatério a moral.

Nesse sentido, Washington de Barros afirma que : “ A unido estavel romana era
assim um quase-casamento, uniao inferior ao casamento, semimatriménio, contraido

sem formalidades, porém, de natureza licita, nada tendo de torpe ou reprovavel,”

Por sua vez, o concubinato também se fez presente na Idade Média.

De acordo com o ensinamento de Luiz Felipe Brasil Santos**, pode-se compreender
que a Igreja Catodlica, em um primeiro momento, foi tolerante com o concubinato
puro, aquele nao adulterino, tendo até mesmo conferido alguns direitos limitados,
buscando garantir a monogamia e a estabilidade do casal, sem institucionalizar esse

relacionamento.

Foram criadas sancdes desestimuladoras do concubinato, a fim de incentivar os

concubinos a contrairem o matrimonio, possibilitando a legitimagao de seus filhos.

O Imperador Constatino promulgou em 326, d. C., um edito, o que levou a piorar a

posicdo dos concubinos e de seus filhos. Sendo assim, os Imperadores cristdos

2 Azevedo, Alvaro Villaga. Do concubinato ao casamento de fato. 2. ed. Belém: CEJUP,
1987,p.19.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.p.57

¥ SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingdo
necessaria. Questdoes Controvertidas no direito de familia e das sucessodes. V.3. Editora Método.
2005. P.227.
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consideraram imoral o concubinato, tendo-o tolerado até que o Imperador Ledo, o
sabio (886 a 912 d.C), aboliu. *°

No Brasil, ndo foi diferente.

Segundo ensina Rodrigo da Cunha Pereira36, no Brasil, o concubinato nunca foi
tipificado como crime, o ordenamento n&o regulava o concubinato, como também
nao o proibia. Para o autor, mesmo havendo as proibicdes de doagdes a concubina,

regulada no CC/16 , ndo caracterizava como uma proibicdo a esse tipo de relagao.

Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona filho® entendem que a
unido livre ndo era considerada familia e a sua concepgao era de uma relacéo ilicita,

associada ao adultério e que era rejeitada e proibida.

O Cadigo Civil de 1916 trouxe em alguns dispositivos proibicdes a tal modalidade
de relacionamento, desse modo, apenas como titulo exemplificativo, & valido
destacar alguns desses dispositivos.

|39

Primeiramente, tinha-se no artigo 183, VII™® , em que estabeleceu o impedimento de

contrair o casamento o cdnjuge adultero com o seu corréu.

O artigo 248, inciso IV*’ e artigo 1.177*" estabeleceu a reivindicagdo e anulagdo da
doacdo do cOnjuge adultero ao seu cumplice, a ser proposta pelo cdnjuge ou

herdeiro necessario.

Além disso, tinha-se o artigo 1.474* que impedia que a concubina fosse beneficiaria
de seguro de vida . Bem como o artigo 1.719, inciso lI**, que impedia a concubina

de ser nomeada herdeira ou legataria do testador casado.

%5 Azevedo, Alvaro Villagca. Do concubinato ao casamento de fato. 2. ed. Belém: CEJUP, 1987,p.21
% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato-Unido Estavel. Direito de Familia Contemporaneo.
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e Interdisciplinaridade. Belo horizonte: Del Rey,
1997, p 520

3 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
familia. v. 6. S0 Paulo : Saraiva. 2011. p.408

% Lei n° 3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cdadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>. Acesso em: 03 de nhovembro de 2014.

% Artigo 183, Cdédigo Civil de 1916 : “ Nao podem casar (arts. 207 e 209) : VII. O cbnjuge adultero
com seu co réu, por tal condenado.

40 Artigo 248, Cédigo Civil de 1916 : “ Independentemente de autorizagdo, pode a mulher casada: IV.
Reivindicar os bens comuns mdéveis ou imoéveis doados, ou transferidos pelo marido a concubina (art.
1.177).

4 Artigo 1.1777, Cdodigo Civil de 1916 : “ A doagédo de cbnjuge adultero ao seu cumplice pode ser
anulada pelo outro cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a
sociedade conjugal (arts. 178, paragrafo 7, n. VI. E 248, n. IV).
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Desse modo, pode-se observar que esses dispositivos ora mencionados, repelia o
concubinato adulterino, aquele concorrente com o0 casamento, sem conter

expressamente qualquer restricdo ao concubinato puro.

Com a necessidade de protecao juridica em face da relagdo concubinaria pura,
demandas comecgaram a surgir no judiciario. Dessa maneira, os concubinos

buscaram o reconhecimento de seus direitos junto ao judiciario.

Assim, com o passar do tempo houve um avango que permitiu o reconhecimento de
alguns direitos, tanto na esfera legislativa quanto na esfera jurisprudencial, para as
pessoas que optavam por viver informalmente, sem o matriménio. Trata-se aqui do

concubinato puro.

Inicialmente, Luciano Figueiredo afirma que foi com a entrada em vigor do Decreto
20.565/31( Lei Organica de Previdéncia Social) que o concubinato puro passou a ser
protegido pelo ordenamento juridico. E, nesse momento, conferiu a concubina o

direito de perceber pensao previdenciaria. **

Nesse sentido, cumpre-se destacar um trecho da obra de Luiz Santos ao afirmar

que:

O primeiro diploma legal a se ocupar do tema foi o Decreto 22.872, de 28
de junho de 1933, que criou o Instituto da Aposentadoria e Pensbes dos
Maritimos, permitindo que, na falta de herdeiros, o trabalhador incluisse
como beneficiaria determinada pessoa que vivesse sob sua vinculagao
econdmica. Em 1934, o Decreto 24.627, de 10 de julho, introduziu no
ordenamento positivo brasileiro o termo companheira, possibilitando que
fosse indicada pelo trabalhador como dependente, desde que declarada
como tal na Carteira Profissional. *°

Nesse mesma esteira de pensamento, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho*® afirmam que foi na tutela previdenciaria que o concubinato comegou a ser

reconhecido como apto a produgao de determinados e limitados efeitos juridicos.

42 Artigo 1.474, Codigo Civil de 1916 : “ Nao se pode instituir beneficiario pessoa que for legalmente
inibida de receber a doagao do segurado.”

43 Artigo 1.719. Nao podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios: Ill. A concubina do
testador casado.”

* FIGUEIREDO, Luciano Lima. As relagdes Extraconjugais e o Terceiro de boa-fé: Unidao Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses Da Faculdade Baiana de Direito V.1. 2009, p 332

% SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingéo
necessaria. Questdoes Controvertidas no direito de familia e das sucessodes. V.3. Editora Método.
2005. p.229.

*® GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
familia. v. 6. Sao Paulo : Saraiva. 2011. p. 410.
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Nota-se que foi justamente por meio da legislagdo previdenciaria que a atribuigao
dos efeitos juridicos do concubinato puro comegou a tomar corpo. Isso ocorreu, pois
era desnecessario a regularidade formal da instituicao familiar, necessitando apenas
que houvesse dependéncia econbmica, para que pudesse fazer jus a pensao

previdenciaria.

Em 1942, houve o advento do Decreto-Lei n. 4737 *’ que dispds sobre o
reconhecimento de filhos naturais.

A lei de acidentes de trabalho, o Decreto-Lei n. 7.036, de 10 de novembro de 1944,

em seu artigo 214

, paragrafo unico, dispds que a companheira tera os mesmos
direitos da pessoa civilmente casada, caso esta ndo exista ou ndo tenha direito ao
beneficio, e desde que a companheira tenha sido declarada como beneficiaria na
carteira profissional.

30 49

Estabeleceu ainda, a lei 4.297 de 1963, em seu artigo , 0 reconhecimento da

concubina como destinataria da tutela juridica, a fim de receber a penséao.

A jurisprudéncia passou também a conceder aos concubinos uma indenizagdo em
razao dos servigos prestados, quando nao fosse comprovado o seu aporte direto ou
indireto para a construgdo do patriménio conjunto da relagdo concubinaria, além da

inexisténcia de constituicdo desse patriménio.

Entdo, considerando que os concubinos ndo faziam jus aos alimentos, a
jurisprudéncia brasileira passou a reconhecer-lhes o direito a uma indenizagao por

servicos domésticos, como nitida tutela obrigacional.

“"Brasil. Decreto-Lei 4.737, de 24 de Setembro de 1942. Dispde sobre o reconhecimento de filhos
naturais. Disponivel em : <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Deld737.htm>.
Acesso em: 04 de novembro de 2014.

8 Artigo 21, paragrafo tnico do Decreto-Lei 70.36:

Quando do acidente resultar a morte, a indenizacdo devida aos beneficiarios da vitima
correspondera a uma soma calculada entre 0 maximo de quatro (4) anos e o minimo de dois

(2) anos da diaria do acidentado, e sera devida aos beneficiarios, de acordo com as
seguintes bases:

Paragrafo unico. Para os efeitos deste artigo, ndo havera distingdo entre os filhos de
qualquer condi¢cdo, bem como tera os mesmos beneficios do conjuge legitimo, caso este

nao exista ou ndo tenha direito ao beneficio, a companheira mantida pela vitima, uma vez

que haja sido declarada como beneficiaria em vida do acidentado, na carteira profissional,

no registro de empregados, ou por qualquer outro ato solene de manifestagao de vontade.

9 Artigo 3° da lei 4.297 : Se falecer o ex-combatente segurado de Instituto de Aposentadoria e
Pensdes ou Caixa de Aposentadoria e Pensdes, aposentado ou n&o, sera concedida, ao conjunto de
seus dependentes, pensdo mensal, reversivel, de valor total igual a 70% (setenta por cento) do
salario integral realmente percebido pelo segurado e na seguinte ordem de preferéncia:

d) a companheira, desde que com o segurado tenha convivido maritalmente por prazo nao inferior a 5
anos e até a data de seu 6bito;
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Assim, como bem explica Rodolfo Pamplona Filho*®®, a acdo indenizatéria por
servigos domésticos prestados, que se deu justamente para evitar o enriquecimento
sem causa, foi o unico instrumento de amparo reconhecido a companheira, com o
objetivo de tentar suprimir a recusa do ordenamento juridico em conceder o direito a

alimentos.

O fundamento dessa indenizacdo era a inadmissibilidade do enriquecimento ilicito,
ou seja, aquele que se beneficia do esforgo diario de outro, ndo pode pura e

simplesmente o abandonar sem ao menos lhe indenizar.

Inclusive, como bem ressalta Maria Berenice Dias®!, essa indenizagdo nada mais
era do que um subterfugio, com carater fortemente depreciativo, pois ao invés de
conceder alimentos, no ambito do Direito de Familia, simplesmente aplicou-se a
analogia com o Direito do Trabalho, indenizando o amor, o sentimento, o afeto como

uma prestagao de servico.

Nesse sentido, surgiu ainda a Lei numero 6.367/76° que passou a reconhecer aos
concubinos o direito ao recebimento de indenizagado por acidente de trabalho. Essa
matéria deu ensejo a sumula 35 do STF > que dispde justamente sobre a

indenizagao a concubina por acidente de trabalho de seu "amasio".

A lei de Registros Publicos de nimero 6.015, de 31 de dezembro de 1973%, que foi
alterada pela lei n. 6.216, de 1975°°, possibilitou a utilizagdo do patronimico de seu

companheiro, desde que ele concordasse e a unido fosse superior a cinco anos.

Até 1977, o casamento tinha carater indissoluvel, pois até entdo ndo havia o
divorcio, a unica forma de separacao era por meio do desquite, que por sua vez, nao

dissolvia a sociedade conjugal, o que impedia a formagdo de um novo casamento.

% GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
famllla v. 6. Sdo Paulo : Saraiva. 2011. p. 413

*" DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. rev,atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p.195.

2 Lei n. 6.367/76. Dispde sobre o seguro de acidentes do trabalho a cargo do INPS e da outras
providéncias. Disponivel em : < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6367.htm>/ Acesso em : 03
de novembro de 2014.

% Sumula 35, Supremo Tribunal Federal : " Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a

concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles nao havia impedimento
ara o matrimdnio".

* Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispbde sobre os registros publicos e da outras

providéncias. Disponivel em : <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L60150riginal.htm>, Acesso

em : 03 de novembro de 2014.

*° Lei 6.216, de 31 de dezembro de 1973. Altera a lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que

dispbe sobre 0s registros publicos. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6216.htm>. Acesso em : 03 de novembro de 2014.
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Foi justamente a Lei n. 6.515 de 1977 que pos fim a indissolubilidade do

casamento.

Nesse contexto, é valido destacar as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira que

ressalta :

A lei do Divorcio, quando aprovada em 1977, trouxe dentre varias inovagdes
no sistema juridico brasileiro, a implementagdo de uma nova expressao em
substituicdo a palavras desquite. Até hoje fala-se, entre leigos, desquite em
lugar do que seria tecnicamente correto, ou seja, separagao judicial. Nao ha
um motivo de ordem técnica para a mudanga dessas expressoes. Mas se
buscarmos na histéria o que a palavra desquite passou a significar no
Brasil, veremos que ela trazia em si uma carga de preconceito, um peso,
para aqueles que desquitavam. Quando se atribuia a mulher seu estado
civil de desquitada, era como se lhe impingisse um valor negativo em
relacdo aos valores morais vigentes. A desquitada era aquela que era
malvista pela sociedade. A palavra veiculava quase um palavrdo. Assim, o
legislador de 1977, para expurgar a carga de preconceito sobre a expressao
desquite, resolveu criar uma outra coisa que talvez suavizasse ou pelo
menos nado veiculasse outra coisa que nio fosse apenas a indicagdo de um
estado civil.”’

Foi com base na Lei do Divorcio que houve a substituicdo da expressdo desquite,
que passou a ser tecnicamente incorreto, devendo entdo ser denominado de

separagao judicial.

Aos poucos, alguns outros direitos da relagdo concubinaria pura foram sendo

reconhecidos.

Na evolucao jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal editou a simula 380°® que
passou a admitir a existéncia de uma sociedade de fato, atribuindo a titularidade de
direitos patrimoniais a concubina, de forma que a companheira deixou de ser uma
mera prestadora de servigos, em que tinha apenas direito a simples indenizagao por

servico domeésticos, passando, entdo, a ter uma parcela do patriménio comum.

Em outras palavras, essa sumula trouxe a possibilidade a meag¢ao aos bens
adquiridos pelo esforgo comum, mas vale notar que apesar de ter sido um avanco,
essa sumula adotou a teoria da sociedade de fato, sendo assim, a relagdo

concubinaria era uma sociedade de fato e ndo uma entidade familiar.

% Lein. 6.515, 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugao da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm>. Acesso em: 3 de novembro de 2014.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato-Unido Estavel. Direito de Familia Contemporaneo.
Doutrina, Jurisprudéncia, Direito Comparado e Interdisciplinaridade. Belo horizonte: Del Rey,
1997, p.515.

*% Sumula n° 380, Supremo Tribunal Federal: "“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre
0s concubinos, é cabivel sua dissolugao judicial com a partilha do patriménio adquirida pelo esforgo
comum.”
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Como bem destaca Maria Berenice Dias®, para conseguir a efetiva divisdo dos bens
adquiridos durante a relagdo concubinaria, se fazia necessario a prova da respectiva

contribui¢ao financeira do concubino, na formagao do acervo patrimonial.

Novamente, aqui, continuava longe do ambito do Direito de Familia, apenas
reconhecendo tal direito no intuito de afastar o enriquecimento ilicito, uma vez que

nao ha o que se falar em direito a alimentos nem sucessorios.

Nesse sentido, Paulo Lobo assevera que :

Sabe-se que a Sumula 380 foi uma engenhosa formulacao construida pela
doutrina e pela jurisprudéncia, durante a vigéncia da Constituicido de 1946,
consolidada no inicio da década de sessenta, para tangenciar a vedagao de
tutela legal das familias constituidas sem casamento, de modo a encontrar-
se alguma protegéo patrimonial a, freqientemente, mulheres abandonadas
por seus companheiros, apés anos de convivéncia afetiva. Como nao era
possivel encontrar fundamento no direito de familia, em virtude da vedagéao
constitucional, socorreu-se do direito obrigacional, segundo o modelo das
sociedades mercantis ou civis de constituicdo incompleta, ou seja, das
“sociedades de fato”. Essa construgado é tipica do que determinada escola
juridica italiana denominou “uso alternativo do direito”. Os efeitos da Sumula
limitam-se exclusivamente ao plano econémico ou patrimonial.

O que era um avango na sociedade, passou a ser um atraso com o advento da
CF/88, pois essa sumula continuou a ser utilizada nas unides estaveis, como se nao
fosse familia, e devesse ser considerada apenas uma relacdo meramente
patrimonial. A mencionada sumula foi perdendo a eficacia com o advento da Lei

8971.94, onde sera observado mais adiante.

Todavia, pode-se perceber, como bem salienta Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald,®°que esses posicionamentos dos tribunais foram a grande influéncia dos
legisladores, fazendo com que fossem editadas normas para reconhecer os direitos

nessa relagao concubinaria.

Apesar do concubinato puro ser tratado a margem da legislagédo, no ambito do

Direito de familia, alguns direitos foram reconhecidos pelos Tribunais.

Sendo assim, aos poucos foi se lapidando o atual conceito de unido estavel, que
antes era denominado de concubinato puro, e agora, apos a CF/88, passou a ter

seus efeitos regulados e protegidos pelo direito brasileiro, como entidade familiar.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. rev,atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p.174.

 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.V.6. 6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 466
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3.2 CONCUBINATO POS CONSTITUIGCAO DE 1988

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve a separagao entre esses
dois institutos, o concubinato impuro e o puro, onde o nome desse ultimo foi

alterado, passando a ser denominado de uniao estavel.

Essa separagédo se deu, justamente, com o intuito do desenvolvimento da pessoa

humana, uma vez que a palavra "concubinato” era envolvida por muito preconceito.

A culminancia de reconhecimento de direitos aos antigos concubinos foi efetivada
com o advento da Carta Magna de 1988, que passou a reconhecer a unido estavel

como entidade familiar.

Destaca Guilherme Calmon Nogueira da Gama®' que a Constituicdo n3o equiparou
a unidao estavel ao casamento, mas iniciou uma nova etapa do instituto, agora
dissociada dos valores patrimoniais e individualistas, bem como dos rancos
retrogrados e conservadores que somente reconheciam a familia matrimonializada

como digna de ser protegida, tutelada e promovida.

Nessa esteira de pensamento, asseveram Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald,

que:

Dessa maneira, com o advento da Constituicido Federal de 1988, velhas
concepgdes sobre o Direito das Familias tiveram de ser abandonadas,
inclusive o preconceito em relagdo ao concubinato, passando a ser
priorizado o desenvolvimento da pessoa humana em todos os seus
aspectos, em detrimento de vetustas formalidades. Concretamente, o nome
do instituto foi mudado visando retirar o estigma da dupla conotagao trazida
pela palavra concubinato. Unido estavel foi a nova terminologia empregada
para indicar as relacdes afetivas decorrentes da convivéncia entre homem e
mulher, com o intuito de constituir familia, mas despida das formalidades
exigidas para o casamento.®

Conclui-se que com a Lei Maior de 1988, a expressdo do concubinato passou a
referir apenas a figura do concubinato impuro, pois o concubinato puro passou a ser
designado como unido estavel, sendo elevado ao status de familia, o qual esta

previsto no enunciado do seu artigo 226, paragrafo 3093

¢ GAMA, Guilherme Calmon da. Regime legal de bens no companheirismo. Questdes
Controvertidas no direito de familia e das sucessoées. V.3. Editora Método. 2005. P.339.

2 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil v.6 6.ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 467

® Artigo 226, §3°, Constituigao federal: "Para efeito de protegdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento".
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Consequentemente, também foram editadas outras leis, como por exemplo, a Lei n.
8.971 de 1994%. Essa lei optou por trazer a denominagdo de companheiros, como

bem salienta Rainer Czajkowski,®° evitando assim, o peso da palavra concubinato.

Esse diploma, entdo, veio disciplinar o direito dos companheiros na relacao
alimentar e da sucessao, trazendo os requisitos para a caracterizacido dessa
relagdo, dentre os quais, tinha-se que os companheiros fossem desimpedidos, ou
seja, solteiros, divorciados ou viuvos e que houvesse uma convivéncia minima de
cinco anos ou que ao menos tivesse a existéncia de prole.

Essa referida Lei foi a primeira a reconhecer o direito a alimentos e direitos

sucessorios aos companheiros, mais especificamente em seu artigo 1° 66 g 2067,

Apos a edicao dessa lei, foi editada uma nova lei, a lei n°® 9.278/96 % a qual
reconheceu como entidade familiar a convivéncia duradoura, continua e publica de
um homem e uma mulher, com a finalidade de constituir familia. Essa lei trouxe a
expressao “conviventes”, além disso, esse dispositivo afastou o prazo minimo para

que se pudesse constituir a unido estavel.

Apesar desses artigos nao estabelecerem, expressamente, que tratavam da relagao

concubinaria pura, ou seja, aquela ndo adulterina, inegavelmente, se aplicava a ela.

Restaram revogadas a lei n°® 8.971 e a lei n® 9.278/96, em face do advento do

Caddigo Civil de 2002 que passou a tratar de forma completa essas matérias.

% Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1944. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 27 de
outubro de 2014.
85 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido Livre a luz da lei 8.971/94 e da lei 9.278/96. 1.ed. Curitiba: Editora
Jurua. 1997. P. 44,
& Artigo 1° da lei 8.971: A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, 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 n&o constituir nova unido e desde que
prove a necessidade.
Paragrafo uUnico. Igual direito e nas mesmas condigbes é reconhecido ao companheiro de mulher
solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva.
&7 Artigo 2° da lei 8.971: As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condigdes:
| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de
quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns;
Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da
metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a
totalidade da heranga.
% Lei 9.278/1996, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicido Federal.
Brasilia, DF, 10 mai. 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9278.htm>.
Acesso em: 27 de outubro de 2014.
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O CC/02 inseriu a unido estavel no livro de Familia e passou a incorporar os
principios basicos das aludidas leis, na qual tem-se como fundamento os artigos
1.723 a0 1.727.%°

Ademais, é valido esclarecer que somente permanece em vigor o artigo 9°'° da Lei
9.278/96, que determina a competéncia das Varas de Familia para os julgamentos
das acoes referentes a unido estavel, uma vez que esta matéria nao foi tratada pelo
Codigo Civil de 2002."

Da mesma forma, o Cddigo Civil de 2002 também faz a distincdo entre o

concubinato e a unido estavel. E o que se v& em seu artigo 1.727.72

Aliado a isso, também houve a distingdo da denominacédo dos integrantes dessas
relagdes. Para aqueles que sao integrantes da unido estavel sdo chamados de
companheiros, ja para aqueles que possuem relacdo afetiva com algum

impedimento matrimonial, sdo denominados de concubinos.

Nessa esteira, Luiz Felipe Brasil Santos afirma que:

Primeiro, estabeleceu-se distingdo entre concubina e companheira, para fins
de excluir esta ultima das regras proibitivas dos arts. 1.77, 1.424 e 1.719, Il
do CC/1916. Assim, concubina passou a ser considerada exclusivamente
aquela mulher que se relacionava com homem casado, na constancia do
matrimdnio, ao passo que companheira era a que mantinha relacionamento
com homem desimpedido ou, a0 menos, separado de fato. A primeira
integrava um concubinato impuro (com presenca de impedimento

8 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.

§ 10 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel.

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagbes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros
ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1.727. As relagbes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

70 Artigo 9 da Lei 9.278/96 : “Art. 9° Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo
da Vara de Familia, assegurado o segredo de justi¢a.”

" MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sado Paulo:
Saraiva, 2004.p.41

2 Artigo. 1727, Codigo Civil: " As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.
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matrimonial entre os seus integrantes), enquanto a segunda compunha um
concubinato puro

Com isso, a legislagdo consagrou a distingdo entre concubinato impuro (agora
designado simplesmente de concubinato) e a unido estavel (que antes da Carta

Magna era tratada como concubinato puro).

Portanto, o Codigo afastou a relacao desses dois institutos, reconhecendo apenas
como entidade familiar a unido estavel, afastando qualquer relagdo do concubinato
como familia, mantendo-o enquadrado tdo somente no ambito do Direito das

Obrigacoes.

E seguindo essa mesma linha, a maior parte da jurisprudéncia nega a existéncia
desse relacionamento paralelo como sendo entidade familiar, afastando qualquer
relacdo com a unido estavel. Nesse contexto, & valido ressaltar, a titulo

exemplificativo, a orientagao jurisprudencial do STF, que diz que :

Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos,
expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer & babel. UNIAO ESTAVEL
- PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado a unido estavel alcanca
apenas as situacgdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio ° implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina.’

Por tais razdes, diante da evolugdo do concubinato puro para o status de familia,
tornou-se mais clara a distincdo entre esses dois institutos, que antes eram

conhecidos como modalidades de um mesmo género, o concubinato.

Assim, resta clara e evidente a distingdo de tratamento conferido pela ordem juridica
brasileira as relagdes consideradas estaveis e as concubinarias, esta ultima alvo de

repudio ndo apenas normativo, como visto, mas também social e moral.

3.2.1 A uniao estavel

® SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distingao
necessaria. Questdoes Controvertidas no direito de familia e das sucessodes. V.3. Editora Método.
2005. p.229.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 397.762/BA, Recorrente: Estado da
Bahia. Recorrida: Joana Da Paixao Luz. Relator Ministro Marco Aurélio, DJU 12.9.08. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RE397762CB.pdf>. Acesso em
12.maio.2014.
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A Carta Maior, como exposto acima, ampliou o conceito de familia, passando entao
a reconhecer outras formas de relacdo como entidade familiar, em especial a unido

estavel.

Conforme leciona Maria Berenice Dias, foi a partir da evolugdo dos costumes que a
sociedade comegou a aceitar as unides extramatrimoniais, levando assim a
Constituicdo a alargar o conceito de familia, passando a proteger outros
relacionamentos, além daqueles constituidos pelo casamento. Por conseguinte, as
unides de fato entre o homem e a mulher foram reconhecidas como entidade

familiar, sendo designadas como a unido estavel. "

Como mencionado acima, a unido estavel veio substituir o concubinato puro.

Antes dessa evolugdo, a unica protecado conferida ao concubinato puro era aquela
guiada pelo patrimonialismo obrigacional. Suas acbes eram de competéncia
exclusiva do juizo civel. Apenas ao final do século XX, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 que foi instituido a unido estavel, onde passou a ser

protegido pelo direito de familia.

Segundo o autor Luiz Edson Fachin®, a unido estavel ¢ um padrao familiar préximo

ao casamento, na qual existe a possibilidade de se converter em casamento.

A unido estavel é a entidade afetiva formada por um homem e uma mulher
desimpedidos de casar. Unido entre homem e mulher que apesar de poderem

constituir o casamento, ndo querem.

Desse modo, a legislagdo ordinaria passa a delimitar critérios para caracterizar a

unido estavel, tornando cada vez mais possivel a sua distingdo com o concubinato.

Em um primeiro momento, o artigo 226, paragrafo 3’’, da Carta Maior, dispde que a
unido estavel é considerada como entidade familiar, devendo ser protegida pelo
Estado.

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p.168.

® FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo codigo civil
brasileiro.2.ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p.92

7 Artigo 226, Paragrafo 3° da constituicio Federal : “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecao do Estado: § 3° - Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.”
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Apo6s a CF/88, houve o advento da lei n. 8.791/1994,”® que conceituou a unido
estavel como a relagdo entre pessoas solteiras, judicialmente separadas,
divorciadas ou viuvas. Percebe-se que essa lei excluiu os separados de fato. A lei
ainda exigia um lapso temporal de no minimo cinco anos, salvo se houvesse prole,
para que pudesse reconhecer a unido estavel, como ja foi mencionado

anteriormente.

Por sua vez, foi com o advento da lei 9.278 de 1996, que deixou de exigir o lapso
temporal de no minimo cinco anos, além de possibilitar o reconhecimento de
pessoas separadas. O artigo 1°7° dessa lei, contempla os requisitos para
caracterizar a unido estavel, qual seja, a dualidade de sexo, a estabilidade, a

publicidade e a convivéncia duradoura.

Além disso, o Codigo Civil de 2002 também trouxe o conceito de unido estavel em
seu artigo 1.723%.

Segundo o conceito trazido pelo CC, podemos extrair que a unido estavel € a

convivéncia publica, continua e duradoura, entre homem e mulher.

Segundo o ensinamento de Luciano Figueiredo, Cristiano Chaves, e outros®!, pode-
se perceber que para constituir uma familia convencional é necessario que tenha um

carater estavel, ndo exigindo, contudo, um prazo minimo de convivéncia.

Em outras palavras, para que se possa caracterizar uma unido estavel é necessario
que se analise caso a caso, observando as circunstancias concretas de cada

relagao.

Ainda sobre o conceito desse instituto, observam-se alguns elementos essenciais

para que se possa caracterizar uma relacdo como uniao estavel.

Nesse diapasao, encontram-se alguns elementos essenciais para se formar uma

unido estavel, como, por exemplo, a diversidade de sexos; a estabilidade; a

®Lei 8.971/1994, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessao. Brasilia, DF, 29 dez. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 27 de outubro de 2014.

" Artigo 1 da Lei 9.278/96 : “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de familia.”

% Artigo 1723 do Cédigo Civil: " é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituigdo de familia".

8 FARIAS, Cristiano Chaves; FIGUEIREDO, Luciano; JUNIOR, Marcos Ehrhardt; DIAS, Wagner
Inacio Freitas. Coédigo Civil para Concurso.2.ed. Editora Juspodvim ,2014, p.1161.
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publicidade; continuidade; auséncia de impedimentos matrimoniais; e o animo de

constituir familia (viver como se casados fossem - convivéncia more uxorio).

Nesse sentido, pode-se observar 6 elementos essenciais para que se possa

constituir a unido estavel.

O primeiro elemento é o intuito de constituir familia, viver como se casados fossem.
E um dos principais requisitos para caracterizar a unido estavel, até porque a CF/88
confere status de familia a unido estavel, gozando assim, de especial prote¢cdo do
Estado.

Essa caracteristica é importante para diferenciar a unido estavel de outros
relacionamentos, como por exemplo, o namoro e o noivado. A demonstracdo do
intuito de constituir familia decorre da demonstracdo da existéncia da vida em

comum.

O animus de constituir familia € elemento subjetivo, no que diz respeito a intengao
do casal de estar vivendo como se casados fossem. E justamente o tratamento
reciproco como esposos. Ainda que os outros requisitos estejam presentes, se néo

houver o affectio maritalis ndo havera unido estavel.®?

Além disso, para que se possa constituir uma unido estavel é imprescindivel que
inexista impedimentos matrimoniais. Os impedimentos matrimoniais sao proibicoes
para a celebracdo do casamento, e de igual modo, para a constituigdo da unido
estavel, uma vez que sé ha unido estavel quando puder ser convertido em
casamento.

Os impedimentos estdo expressos no artigo 1.521 do Cédigo Civil. 8

Dessa maneira, com base no artigo ora mencionado, ndo podem viver em uniao
estavel os ascendentes com os descendentes; os afins em linha reta; os irméos,

unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau; o adotante com

82 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil v.6. 6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 479.

8 Artigo 1521: . Nao podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - 0 adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irmé&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cénjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.
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quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem foi do adotante; o adotado com
filho do adotante; o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou

tentativa de homicidio contra seu consorte; e por fim as pessoas casadas.

Se um dos companheiros encontra-se submetido a um dos impedimentos
supramencionados, n&o configurara a unido estavel, estando caracterizado o

concubinato, com base no artigo 1.727 do Cédigo Civil.

Entdo, diante do que fora mencionado, fica clara e evidente a distingado da uniao
estavel com o concubinato adulterino, uma vez que no paragrafo 1° do artigo 1.723,
do Cédigo Civil®, constata que havendo a existéncia de algum impedimento
matrimonial (aqueles que estdo previstos no artigo 1.521 do CC, mais
especificamente o seu inciso VI®) impedira que se configure a unido estavel, sendo

entdo uma relagao paralela, conhecida como concubinato.

Nesse contexto, Washington Monteiro®” afirma que a relacdo que concorre com o
casamento, em que os cOnjuges mantém uma vida comum, é denominado de
concubinato. Essa relacdo nao recebe protecdo do Direito de Familia, podendo,
apenas, se comprovada a existéncia de sociedade de fato, gerar efeitos do direito

obrigacional para justamente evitar o enriquecimento ilicito.

Segundo o entendimento de Cristiano Chaves, Luciano Figueiredo e outros®, existe
uma mitigacdo da aplicabilidade dos impedimentos matrimoniais na unido estavel,
qual seja, se a pessoa casada ja tiver separada judicialmente ou separada de fato,
onde ja tenha sido cessada o afeto, ndo ha motivo para impedir a constituicdo de

uma nova uniao estavel.

Nessa esteira de pensamento, Rolf Madaleno®® afirma que nao inclui no conceito de
concubinato as pessoas que embora casadas, estejam separadas de fato ou

divorciadas, pois se encontram habilitadas para que possam viver em uniao estavel.

8 Artigo 1.727: As relagbes nao eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato.

8 Artigo 1.723 § 1°, do Cadigo Civil: " A unido estavel ndo se constituira se ocorrem os impedimentos
do art. 1.521, ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente."

% Artigo 1.521, VI, Codigo Civil : "N&o podem casar : VI- as pessoas casadas".

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.p. 35.

% FARIAS, Cristiano Chaves; FIGUEIREDO, Luciano; JUNIOR, Marcos Ehrhardt; DIAS, Wagner
Inacio Freitas. Cédigo Civil para Concurso. 2.ed. Salvador: Editora Juspodvim ,2014, p.1162.

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. Ed. Rev., atual. e ampl.- Rio de Janeio:
Forense,2013. P. 1139
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O que impede de se constituir uma unido estavel ndo é o estado civil das pessoas,
mas desde que esteja, pelo menos, faticamente separada do seu cbnjuge ou

companheiro.

Dessa forma, passa a configurar uma nova entidade familiar, fazendo cessar os

efeitos da relacao anterior.

Contudo, essa mitigagado é somente para os casos em que o companheiro ja estiver
separado de fato, ndo se aplicando aos outros impedimentos matrimoniais, onde por

sua vez, nao sera considerado como unido estavel, mas sim como o concubinato.
Mas néao é so.

E necessario ainda que haja a continuidade na relacéo, o que ndo quer dizer que
precisa ser eterno. Significa que o relacionamento permanece, nao sofrendo

interrupgcdes constantes.

A continuidade diz respeito a um elemento de solidez de vinculo. Nao € qualquer
interrupcéo que descaracteriza a unido estavel, mas sim aquela ruptura séria, aquela
que quebra a base objetiva, a convivéncia, e também quebra a base subjetiva, ou

seja, a intengdo de continuar compromissado a outra pessoa. %

E certo, também, que o relacionamento deve ser publico, ou seja, é preciso que os
companheiros mantenham um comportamento notério, passando a ideia a terceiros

como se casados fossem, mostrando ser uma familia.

Nesse sentido, afirmam Cristiano e Nelson: “ eventuais relagdes furtivas, misteriosas

e secretas ndo podem estar aptas a construir um vinculo familiar, até mesmo porque

comprometem a propria intencdo das partes de viver como se casados fossem.”"

Nessa esteira de pensamento, Washington Monteiro assevera que :

A unido nao pode conservar-se em sigilo. O segredo tem como
consequéncia o desconhecimento do fato e, posteriormente, a dificuldade
de sua comprovagao em juizo. Relagdes clandestinas, vedadas aos olhos
da sociedade, n&o constituem unido estavel. Requer-se, por isso,
notoriedade ou 9public:idade na ligagdo, como estabelece o mencionado
dispositivo legal.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil v.6. 6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p 485.

" Ibidem, p. 485.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.p. 33.
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Em outras palavras, ocultar a relacdo € comprometer o animo de viver como se

familia fossem.

O quinto elemento é a estabilidade, ou seja, a convivéncia duradoura entre os

sujeitos, uma duragao prolongada no tempo.

E valido ressaltar que ndo se exige mais um lapso temporal minimo, como foi

abordado anteriormente, deve-s,e entdo, analisar casuisticamente cada relagao.

Uma relagdo de dez anos pode nao caracterizar uma unido estavel, quando n&o
estiver presentes os outros elementos. Por sua vez, uma relagcdo de um més pode
vim a caracterizar a unido estavel. Entdo, é necessario que se observe

casuisticamente cada relagao.
Por fim, tem-se a dualidade de sexos como pressuposto da unido estavel.

A carta maior em seu artigo 226, paragrafo 3%, bem como o Cédigo Civil em seu

artigo 1.723%, exigem a diversidade de sexo para a constituicdo de unido estavel.

Entretanto, esse elementos esta superado. Isso se deu apos o julgamento do STF,

qgue passou a reconhecer as unides estaveis homoafetivas:

INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
JINTERPRETACAO CONFORME(]). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a
possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou discriminatério
do art. 1.723 do Cadigo Civil, ndo resoluvel a luz dele préprio, faz-se
necessaria a utilizagao da técnica de interpretacdo conforme a Constituigao.
Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.®

Em sendo assim, o STF no julgamento da ADIn 4277/DF (STF, Ac. Unan. Tribunal
Pleno, ADIn 4277/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto, j. 5.5.11.0), estabeleceu o

reconhecimento da unido estavel entre os sujeitos do mesmo sexo.

93 Artigo 226, da Constituicdo Federal : “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio
do Estado.

§ 3° - 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 conversdo em casamento.

94 Artigo 1723 do Cadigo Civil: " é reconhecida como entidade familiar a unio estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituigdo de familia".

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIn 4277/DF- DF. Agdo direita de inconstitucionalidade,
relator: Min. Ayres Britto, julgamento: 05/05/2011, 6rgao julgador: tribunal pleno. Disponivel em
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-
stf>. Acesso em: 3.novembro.2014.
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Sendo assim, prevalece o entendimento de que para a constituicado de uniao estavel

nao ha mais a necessidade de dualidade de sexos.

Entdo, passasse a compreender os elementos essenciais para a caracterizagao da

unidao estavel.

Portanto, pode-se compreender, segundo o ensinamento de Washington De Barros
Monteiro®, que as relagdes de carater meramente afetivo ndo configura uma unido
estavel. E necessario que haja comunhao de vidas para que se possa caracterizar a

unido estavel, no sentido material e imaterial, isto €, pela constituicao de familia.
Cumpre ainda esclarecer que a unido estavel é um fato juridico.

Nesse sentido, explica Daniela Bomfim que :

A unido estavel é um ato-fato juridico, sendo a convivéncia afetiva familiar-
o resultado decorrente da conduta- que releva ao Direito. Os atos-fatos
juridicos ndo estao sujeitos a transitar pelo plano da validade, eis que, uma
vez existentes, como dados faticos, ndo podem ser desconsiderados, tendo,
de logo, acesso ao plano da eficacia.®’

Desse modo, uma vez configurada a unido estavel, opera-se a incidéncia normativa

e passa a irradiar suas consequéncias juridicas proprias.

Nessa esteira de pensamento, Washington Monteiro® diz que uma vez sendo a
unido estavel uma relagdo de fato, para salvaguardar a familia e, principalmente,
proteger os companheiros, o Codigo Civil estabelece deveres de cunho material e

imaterial aos individuos dessa relagdo, em seu artigo 1.724.%°

Cumpre ainda destacar que o Cdédigo Civil atribui os mesmos direitos e deveres

pessoais aos cOnjuges e aos companheiros.

A lei 9.278.96, em seu artigo 2°,'° regulava os deveres decorrentes da unido

estavel. O Cadigo Civil de 2002 acresceu como dever a lealdade, que tem o

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004.p. 31

% BOMFIM, Daniela Santos. Unido estavel putativa : possibilidade juridica de seu reconhecimento.
2008. Monografia.(curso de graduagao em direito) — Universidade Federal da Bahia. p.38.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004.p.44.

% Artigo 1.724, Cédigo Civil : “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos filhos.

1% Artigo 2° da Lei 9.278.96 : “S3o direitos e deveres iguais dos conviventes:

| - respeito e consideragao mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.
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contetido do dever de fidelidade existente no casamento (art. 1.566,1 do CC/02'"),

de modo a vedar relacdes sexuais fora da unido estavel. 1%

O Cadigo Civil estabelece os deveres dos companheiros, quais sejam, o dever de

lealdade, o respeito e assisténcia, guarda, sustento e educagao dos filhos.

O dever de lealdade e respeito significam a amizade, o afeto que devem existir entre
os companheiros, de forma a conferir seriedade a relacédo. E por sua vez, o dever
de assisténcia, guarda, sustento e educagdao dos filhos sdo deveres naturais,

inerentes a condi¢ao de pai e méae, independente da relagao.

3.2.2 Concubinato Adulterino (impuro)

Com a elevagao do concubinato puro para o rol de entidade familiar, passando a ser
designado como unido estavel, ficou mais claro definir o concubinato impuro, visto
que antes o concubinato comportava duas espécies de um mesmo género, 0 puro e

impuro, agora nao mais.

No sentido etimolégico, o termo concubinato significa comunhao de leitos. Advém do
latim cum (com), cubare (dormir), concubinatos, traduzindo a companhia na cama, a

presenca mutua no leito afetivo'®.

Como ja foi mencionado acima, o concubinato € a relagdo entre um homem e uma
mulher impedidos de casar, desde que nao estejam separados de fato, o que se
traduz dos artigos 1.723, paragrafo primeiro '® e 1.727 do CC/02.1%

A doutrina, mencionada logo abaixo, na tentativa de definir o concubinato adulterino,

afirma que seria uma relagdo estavel e concomitante a um relacionamento ja

101 Artigo 1566, |, Cédigo Civil : “ Sao deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca;

%2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.p. 45.

1% FIGUEIREDO, Luciano Lima. As relagdes Extraconjugais e o Terceiro de boa-fé: Unido Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses Da Faculdade Baiana de Direito v.1. 2009. p 331.

1% Art. 1.723, Codigo Civil: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§ 10 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando

a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.”

195 Art. 1.727, Codigo Civil: “As relagdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato.”
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existente, seja ele um casamento ou uma unido estavel, tendo um membro em

comum nessas duas relacoes.

Carlos Roberto'® diz que: “Comecou a ser utilizada a expressdo “concubinato
impuro”, para fazer referéncia ao adulterino, envolvendo pessoa casada em ligagao

amorosa com terceiro, ou para apontar os que mantém mais de uma unido de fato.”

A denominacao do termo "concubinato" passou a ser utilizado apenas nas relacbes
em que as pessoas sao impedidas de casar, o que antes era conhecido como

concubinato impuro.

Luciano Figueiredo traz em sua obra o ensinamento da compreensdo do termo

concubinato, ao afirmar que:

Vé-se a tradugao atual do signo concubinato, o qual remetia as familias nao
matrimonializadas, hoje condiz, geralmente, com as relagbes Iilicitas,
paralelas a casamentos ou unides estaveis tuteladas pelo direito. Envolve o
amante ou a amasia, em desrespeito ao dever de fidelidade do casamento
e lealdade da unio estavel."”’

Nesse mesmo sentido, Carlos Cavalcanti traz em sua obra o significado do
concubinato: “Entendemos o concubinato adulterino como uma relagdo estavel
entre duas pessoas de sexos diferentes, constituida faticamente, com possibilidade

de manifestagdo de afeto, presumidamente publica e de modo continuo.”'?®

Além disso, tem-se também a concepc¢ao de concubinato trazida por Rolf Madaleno,

qual seja:

Concubinato € uma unido impura, representando uma ligagao constante,
duradoura e n&o eventual, na qual os participes guardam um impedimento
para o matriménio, por serem casados, ou pelo menos um deles mantém
integra a vida conjugal e continua vivendo com seu cOnjuge, enquanto ao
mesmo tempo mantém um outro relacionamento, este de adultério, ou de
amasiamento.'®

Dessa maneira, ao se interpretar os conceitos trazidos pela doutrina, entende-se
como concubinato adulterino a ocorréncia simultdnea e concomitante de duas ou
mais relacdes familiares, que tenham um mesmo membro em comum, o homem ou

a mulher, que descumpriu o dever de fidelidade (quando se tratar de casamento) ou

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro : direito de familia. v.6. 10.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. p 608.

% FIGUEIREDO, Luciano Lima. As relagdes Extraconjugais e o Terceiro de boa-fé: Unido Estavel
Putativa e Concubinato Consentido. Teses Da Faculdade Baiana de Direito V.1. 2009, p 355.

1% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Familias simultdneas e concubinato adulterino.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2839/familias-simultaneas-e-concubinato-adulterino>.
Acesso em: 24 de outubro de 2014

1% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense 2013. p.1139
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lealdade (quando se tratar de unido estavel), formando assim uma relagao ilicita,

concubinaria.

E mais. Para ser caracterizado o concubinato é necessario que seja uma relagao

duradoura, ndo eventual e estavel.

A palavra concubinato traz a ideia de preconceito. Nessa mesma linha de
pensamento, pode-se citar também o ensinamento de Rodrigo da Cunha Pereira, ao

dizer que:

A expressao concubina atravessou a histéria, trazendo consigo uma
estigmatizacdo, exatamente por ter significado uma relagdo paralela ao
casamento, ou seja, por indicar que ha ali infidelidade e, portanto, uma
relagéo proibida e condenavel socialmente.'"®

Ocorre que, apesar de ter sido sempre alvo de repudio social, desde a antiguidade
até os dias atuais, a relagdo concubinaria sempre esteve presente no cenario

brasileiro.

O concubinato adulterino é tratado pelo ordenamento brasileiro como uma
sociedade de fato, entre pessoas impedidas de casar. O sistema juridico n&o integra
0 concubinato como relacdo familiar, passando a tratar seus efeitos na seara

obrigacional, quando for o caso.

Euclides de Oliveira e Gilda Maria, ao tentar conceituar o concubinato, afirmam que:

A conceituagao legal de concubinato exclui os casos de relagbes eventuais,
fugazes, que nao apresentam interesses juridicos entre as partes. Séo
hipéteses de um simples namoro ou de aconchego sexual esporadico
(fornicatio simplex), caracterizando a situagéo de amantes, sem maior
relevo na esfera dos seus direitos pessoais. "

Sendo assim, pode-se compreender que para que haja a configuragdo do
concubinato é necessario mais do que um simples caso fora do casamento ou da
unido estavel, € necessario que haja algo mais, ou seja, que no caso concreto possa
observar um relacionamento simultdneo, onde esteja presente o afeto, ndo bastando

para tanto um simples relacionamento eventual.

"0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios norteadores do direito de familia. 2. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2012, p. 141.

" OLIVEIRA, Euclides de. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Distingdo juridica entre
unido estavel e concubinato. Questoes Controvertidas no direito de familia e das sucessoes. V.3.
Editora Método. 2005. p.257
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"2 que traz dois

Aqui, tem-se o posicionamento de Carlos Eduardo Pianovski
pressupostos para que esteja configurada a simultaneidade de relacionamento, ao

dizer que :

A identificagdo da simultaneidade principia por dois pressupostos : (a) a
nocao de familia de que se trata diz respeito ao nucleo ou entidade familiar,
e ndo ao sentido amplo de parentesco juridico ou da consanguinidade e (b)
o olhar que busca a aferigdo da existéncia ou ndo de uma situagdo de
simultaneidade parte do sujeito que constitui elemento comum entre as
entidades familiares examinadas.

Percebe-se, entdo, que a simultaneidade familiar diz respeito a circunstancia de
alguém, ao mesmo tempo, ser integrante de duas ou mais familias diversas entre si.
Tratam-se de duas relagdes de nucleo diverso, mas que possuem um membro em
comum.

'3 afirma que ndo basta

Nessa esteira de pensamento, Caio Mario da Silva Pereira
que se conhegam, que se encontrem secretamente, que cultivem relagdes sexuais
para que se considerem amantes e concubinato a sua unido. Dai seria necessario a
notoriedade, ou seja, requer-se que ndo se mantenham sigilares as relagdes, as

quais sejam do conhecimento das pessoas mais préximas dos concubinos.

Além disso, salienta Caio Mario''* a continuidade dessas relagdbes como uma das
caracteristicas do concubinato, sendo entdo necessario que viva a unido algum
tempo segundo os fatores subjetivos, para que se possa ter uma ligagcéao

permanente.

O concubinato adulterino é designado como algo ilicito, que encontra fundamento no
art. 1727 o Cédigo Civil.""

A partir desse artigo, percebe-se que o legislador optou por nao conferir ao
concubinato os efeitos relacionados ao Direito de Familia, assim como o direito aos

alimentos, a heranca, entre outros.

O Cadigo Civil proibe o paralelismo das unides, tendo por base o principio da
monogamia, ndo sendo apenas uma norma moral, mas sendo a base das relagbes

juridicas das entidades familiares no Brasil.

"2 RUZKY, Carlos Eduardo Pianovski. Familias simultaneas: da unidade codificada a pluralidade
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. P.4

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Concubinato- sua moderna conceituagado. Revista Forense.
Vol.190. ano 57. P. 15

"4 Ibidem, p. 16.

"% Artigo 1727, Cédigo Civil: " As relagdes n3o eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.
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Assim sendo, o STJ optou por restringir os efeitos patrimoniais das relagdes
concubinarias, afastando o cabimento de indenizacdo por servigos prestados pela

concubina.

Como por exemplo, encontra-se a orientagao do STJ, onde dispde que:

[...] Invidvel a concessdo de indenizagdo a concubina, que mantivera
relacionamento com homem casado, uma vez que tal providéncia eleva o
concubinato a nivel de protegcdo mais sofisticado que o existente no
casamento e na unido estavel, tendo em vista que nessas unides nao se ha
falar em indenizacdo por servicos domésticos prestados, porque,
verdadeiramente, de servigos domésticos ndo se cogita, sendo de uma
contribuicdo mutua para o bom funcionamento do lar, cujos beneficios
ambos experimentam ainda na constancia da unido. 3. Na verdade,
conceder a indigitada indenizagdo consubstanciaria um atalho para se
atingir os bens da familia legitima, providéncia rechagada por doutrina e
jurisprudéncia. 4. Com efeito, por qualquer angulo que se analise a questao,
a concessao de indenizagdes nessas hipoteses testilha com a propria logica
juridica adotada pelo Cédigo Civil de 2002, protetiva do patriménio familiar,
dado que a familia é a base da sociedade e recebe especial protecdo do
Estado (art. 226 da CF/88), ndo podendo o Direito conter o germe da
destruicdo da prépria familia. (...)116

Além disso, encontram-se diversos dispositivos no ordenamento juridico patrio que
tratam das vedagbes a pratica de determinados atos entre os concubinos, dentre

eles, podem-se destacar:

A vedacdo prevista no artigo 550 do Codigo Civil'" e do artigo 1.642 V'8, que
proibem as doag¢des do cbnjuge adultero ao seu cumplice. Percebe-se que esses
artigos buscam proteger o acervo patrimonial do casal, para que n&o haja prejuizo

do consorte enganado.

A vedagdo do artigo 1.801, Ill, do Cédigo Civil'"®, segundo qual o concubino nao
pode ser beneficiario de testamento, seja herdeiro ou legatario, sob pena de

nulidade.

"'® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, A.c.unan. 4 turma., Resp 988.090/MS. rel. Min. Luis Felipe
Saloméao, j.2.2.10,Dje 22.2.10. Disponivel em :
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=%28concubinato%29
+E+%28%22LUIS+FELIPE+SALOM%C30%22%29.min.&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO>.Acesso
em: 05.abril.2014

" Artigo 550, Codigo Civil: “A doacgdo do conjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo
outro cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal. ”

"8 Artigo 1.642 V, Codigo Civil: “reivindicar os bens comuns, méveis ou imoveis, doados ou
transferidos pelo outro cénjuge ao concubino, desde que provados que os bens n&o foram adquiridos
pelo esforgo comum destes, se o casal tiver separado de fato por mais de cinco anos"

"9 Artigo 1801, Ill, Cdédigo Civil: "Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios: Ill — o
concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do conjuge ha
mais de cinco anos”
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O artigo 793 do Codigo Civil®° proibe estipular seguro de vida em favor de

concubina.

E o artigo 1.694 do Cddigo Civil'*' veda a possibilidade do direito de alimentos ao

concubino.

Portanto, n&o resta qualquer duvida que o ordenamento juridico brasileiro vem
tentando diminuir a pratica desses relacionamentos, apesar de que esses

relacionamentos continuam a existir.

3.3 PRINCIPIOS

Em decorréncia da evolucdo e das mudancas dos costumes da sociedade,
juntamente com a evolugado do significado de familia, as pessoas comegaram a
discutir a possibilidade de enquadrar as relagdes paralelas, como o concubinato, no

seio do direito de familia, o que sera aprofundado mais adiante.

Diante disso, para uma melhor compreensao acerca da possibilidade ou ndo de
enquadrar essas relagdes paralelas no seio da entidade familiar, faz-se mister

observar alguns principios norteadores do Direito de Familia.

Primeiramente, como visto anteriormente, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil inovou ao definir entidade familiar reconhecendo como familia outras uniées

que nao unicamente aquelas advindas do casamento.

Sabe-se que na ordem juridica brasileira sdo consideradas entidades familiares além

do casamento, a unido estavel e a familia monoparental.

No entanto, a definicdo de familia vai além dos limites previstos nos textos legais, ja

que é de suma importancia a caracteristica da afetividade na constituicado da familia.

E isso so6 foi possivel, uma vez que o entendimento supra mencionado relaciona-se
com os principios constitucionais que disciplinam a relagao familiar, os quais serao

tratados abaixo.

129 Artigo 793, Codigo Civil : "é valida a instituicio do companheiro como beneficiario, se ao tempo do
contrato o segurado era separado judicialmente, ou ja se encontrava separado de fato.

121 Artigo 1.694, Cddigo Civil: "Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢ao social,
inclusive para atender as necessidades de sua educagao. ~
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3.3.1 Principio da monogamia

Inicialmente, cumpre-se destacar a existéncia de celeuma doutrinaria acerca do
verdadeiro alcance da monogamia, tendo em vista que parte da doutrina, como por

122 123

exemplo, Rodrigo da Cunha'““ e Rolf Madaleno <~ utilizam-se da monogamia como

um principio juridico orientador, enquanto que em oposicdo a esse pensamento,

tem-se Maria Berenice Dias'?*, bem como Carlos Eduardo Pianovski'?®

que afirmam
ser a monogamia apenas uma regra restrita a proibicdo de multiplas relagdes

matrimonializadas.

Dessa forma, percebe-se que por um lado, a monogamia n&o se constitui como um
simples preceito com relagdo a moralidade. Na realidade, constitui-se em uma
ordem imposta pela legislacdo brasileira e por consectario l6gico nao se trata

apenas e tdo somente de uma simples regra de proibigdo aos sujeitos.

O principio da monogamia tem por base o artigo 1.521, inciso VI,'?® do Cédigo Civil,
quando em seu dispositivo proibe casamento de pessoa casada, sob pena de
nulidade da segunda nupcias, com base no artigo 1.548, inciso I, do Cédigo Civil."*’
Inclusive, sabe-se ainda que a bigamia é tipificada como crime pelo Cédigo Penal

em seu artigo 235."%®

Além disso, pode-se observar a monogamia presente em varias passagens no
direito, a exemplo da vedacao de doagbes de bens pelo cénjuge adultero ao seu

cumplice, sendo passivel de anulagdo pelo consorte inocente ou seus herdeiros

122 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p127

'> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 5. Ed. Rio de Janeiro: Forense 2013.

124 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. rev,atual e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p.64

125 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. Revista Forense. V.390.p 30
126 Art. 1.521, Cédigo Civil : “Nao podem casar: VI - as pessoas casadas;”

127 Art. 1.548, Codigo Civil: “ E nulo o casamento contraido:

Il - por infringéncia de impedimento.”

128 Artigo 235, Codigo Penal : “Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - reclusao, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa
circunstancia, é punido com reclusao ou detengéo, de um a trés anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o outro por motivo que n&o a bigamia,
considera-se inexistente o crime.
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necessarios, no prazo decadencial de até dois anos contados da dissolucdo da

sociedade conjugal, conforme o artigo 550, do Cédigo Civil. '%°

No ambito do direito das sucessdes, destaca-se também mais uma vedagao a
violagcao do referido principio norteador do direito de familia que € a pertinente a
doacao, proibindo a nomeagao do concubino como herdeiro ou legatario do testador
casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cdnjuge ha mais

de cinco anos, com fundamento no artigo 1801, do Cédigo Civil.™°

Assim, o ndao atendimento por parte dos individuos, com relagao ao principio da
monogamia, possui consequéncias juridicas, tanto na area civel quanto na area

criminal.

Nesse sentido, Rodrigo da Cunha Pereira "' afirma que:

O principio da monogamia, embora funcione também como ponto-chave
das conexbes morais das relagdes amorosas e conjugais, nao €
simplesmente uma norma moral ou moralizante. Sua existéncia nos
ordenamentos juridicos que o adotam tem a fungdo de um principio juridico
ordenador. Ele € um principio basico e organizador das relagdes juridicas
da familia do mundo ocidental.

A moralidade constitui-se de paradigmas construidos pela sociedade, que uma vez
desrespeitados ou descumpridos pelo individuo ndo importara em sancgdes juridicas,
mas tdo somente em mera repreensdo ou repudio social, com relagcdo aquela

conduta.

Diferentemente do que ocorre quando se descumpre normas juridicas, em que ha a
previsdo de sancdes no direito brasileiro. E exatamente o que acontece ao nio

atender o principio da monogamia, como visto anteriormente.

Tanto é que o individuo que se mantem casado de fato e de direito, a ele n&do existe
a possibilidade de constituigdo de outra familia, pois para isso seria necessario que
0 mesmo estivesse desimpedido para que pudesse constituir novo casamento ou

uma uniao estavel.

129 Art. 550, Cédigo Civil : “A doagédo do codnjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo
outro cOnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade
conjugal.”

39 Art. 1.801, Cédigo Civil : “N&o podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

Ill - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
conjuge ha mais de cinco anos;”

3" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p127.
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Nesse ponto, é valido destacar a caracterizacdo do rompimento do principio da

monogamia, que para Rodrigo da Cunha'?

ndo esta nas relagbes extraconjugais.
Ou seja, uma traicdo ou uma infidelidade nao significa a quebra desse sistema. O
que caracteriza esse rompimento € a relagao extraconjugal que se estabelece uma
familia simultanea aquela ja existente, podendo ser tanto paralela ao casamento e a

unido estavel.

A simultaneidade acontece a partir do momento em que um dos cbnjuges, na
constancia do casamento, ou um dos conviventes (companheiros) na constancia da
unido estavel, constitui, de forma paralela a sua familia legalmente reconhecida,

uma nova entidade familiar.

E o que diz Carlos Eduardo Pianovski: “A simultaneidade familiar diz respeito a
circunstancia de alguém, ao mesmo tempo, se colocar como componente de duas

ou mais entidades familiares diversas entre si.” '3

Em contrariedade a esse entendimento de que a monogamia seria um principio
norteador do Direito de Familia, ressalta-se o posicionamento de Maria Berenice

Dias'3*

o qual afirma que ao elevar a monogamia ao nivel de principio constitucional,
os resultados advindos seriam desastrosos, pois na existéncia de simultaneidade de
relagdes, deixar de conferir efeitos juridicos a uma relagdo em detrimento da outra,
com base na violagdo do principio da monogamia, estaria autorizando o
enriquecimento ilicito do infiel, uma vez que a ele caberia todo o patriménio
constituido na relagdo, sem qualquer responsabilidade para com o outro, violando
assim a dignidade da pessoa humana.

Além disso, a referida autora’®

afirma que a monogamia foi fruto de uma mera
convengao decorrente do triunfo da propriedade privada sobre o condominio
espontaneo primitivo. Para ela, a constituicdo de familia pelo casamento tem por
finalidade a procriagao de filhos, que por sua vez, tem de ser filhos do patriarca, pois

os filhos estdo destinados a se tornar herdeiros de sua fortuna.

32 Ibidem, p.128.

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

3% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. rev,atual e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p.64

'35 DIAS, Maria Berenice. O dever de fidelidade. Questées Controvertidas no direito de familia e
das sucessoées. V.3. Editora Método. 2005. p.65
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Nessa esteira de pensamento, o autor Carlos Eduardo Pianovski'*®

afirma que se
tomar o principio da monogamia como um “dever-ser” imposto pelo Estado a todas
as relagdes familiares, acabaria por gerar um conflito com a liberdade, que deveria
prevalecer, uma vez que € uma das mais relevantes relagdes no tocante a formagao

da subjetividade do individuo e o desenvolvimento da personalidade.

Ainda para o mencionado autor'®’, ndo se trata de criticar a orientacdo monogamica.
Trata-se, sim, de criticar a atribuicdo do Estado de reputar ilicitas formas de
convivéncia decorrentes de escolhas coexistenciais materialmente livres.

Ate porque, segundo Carlos Eduardo Pianovski'®

, somente poderia se utilizar de um
juizo de reprovabilidade juridica quando se materializasse de modo a implicar, para
ao menos um dos cdnjuges ou companheiros, a construgdo de uma vida afetiva
baseada no engano, na mentira, na ofensa a dignidade, na aniquilacdo clandestina

de expectativas monogémicas.

Portanto, esse posicionamento defende que ndo ha o que se falar em monogamia
como sendo um principio do Direito de Familia, e que por consequéncia, nao caberia
ao Estado ou ao Poder Estatal deixar as familias paralelas a margem da legislacao,

sem qualquer amparo juridico. N&o caberia ao Estado interferir na relagéo familiar.

Entende-se, porém, que esse posicionamento de Maria Berenice Dias e Carlos
Pianovski ndo deve prevalecer, visto que a monogamia € um dos principios
norteadores do Direito de Familia, estando regulado em diversos dispositivos no
codigo civil, bem como no cddigo penal brasileiro, e em caso de rompimento, para
estender direito ao concubinato adulterino, acabaria por gerar um enfraquecimento

no sistema juridico familiar.

Nao ha como defender direitos da concubina sem atingir os direitos da esposa
legitima. A esposa é vitima de um ilicito, ndo sendo razoavel que se lhe impute

punicéo, para preservar o direitos da concubina.

No ambito do Direito de Familia € de fundamental importancia definir os pontos
conceituais acerca da monogamia e da fidelidade/infidelidade. Destaca-se que entre

ambos nao ha que se confundi-los, pois, tratam-se de institutos diferentes.

136 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. Revista Forense. V.390.p.29

37 Ibidem, p. 29.
38 Ibidem, p. 30
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Sobre a fidelidade, tem-se que € um mecanismo estabelecido pela sociedade, em

consonancia com o principio da monogamia.

Por sua vez, com relagcdo a monogamia, trata-se de uma forma de estruturacéo da
entidade familiar, através da qual possibilita aos conjuges, apenas e tdo somente,
uma relagao familiar, diferente do que ocorre na poligamia, seu oposto, pois permite-

se mais de uma unido familiar ao mesmo tempo.

Ha uma clara diferenca entre a estrutura de organizacdo da familia e a fidelidade
existente entre eles. O que caracteriza o conceito de infidelidade € a relagao
extraconjugal em que ndo se estabelece uma familia simultdnea a ja existente,

consistindo apenas na quebra de um dever, a exemplo de uma simples traigao.

Em outras palavras, ndo ha o rompimento da monogamia quando se tem uma
simples amante, € necessario para tanto que o cénjuge e amante constituam uma

familia simultdnea ao casamento.

Inclusive, Rodrigo Pereira da Cunha afirma que: “A caracterizagdo do rompimento
do principio da monogamia nao esta nas relagdes extraconjugais, mas na relagao

extraconjugal em que se estabelece uma familia simultanea aquela ja existente” '*°

Entre os mutuos direitos e deveres do casamento, tem-se no artigo 1.566 do CC'*°,
a fidelidade reciproca. Ja com relacdo a unido estavel, tem-se a lealdade como um

dos deveres dos companheiros, o que esta expresso no artigo 1.724 do cc.™

Para Washington de Barros Monteiro,'* bem procedeu o legislador ao estabelecer
expressamente a lealdade como um dever, ja que a familia na sociedade é
monogamica, sendo, por isso, vedada a atribuicdo de todos os efeitos da unido
estavel a duas relagdes que, concomitantemente, seja mantida por um dos
companheiros. Sendo assim, destaca Washington que somente uma dessas

relagdes deve ser havida como estavel.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p128.

140 Artigo 1566, Cédigo Civil. “Sao deveres de ambos os conjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - mutua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educagéo dos filhos;

V - respeito e consideragao mutuos.”

! Artigo 1724, Codigo Civil : “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagéo dos filhos.”

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. Direito de Familia. 37.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.p.45
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Nessa esteira, Carlos Roberto Goncalves'® esclarece que o dever de fidelidade
reciproca esta implicito no dever de lealdade e no respeito, e, afirma ainda, que a
lealdade é género de que a fidelidade é espécie. E o Cddigo Civil exige que eles
sejam leais.

A fidelidade, segundo ressalta Clévis Bevilaqua,'* *

representa a natural expressao
da monogamia, ndo constituindo tdo-somente um dever moral, mas € exigido pelo

direito em nome dos superiores interesses da sociedade”.

Rodrigo da Cunha'® traz em sua obra um entendimento de que a fidelidade sé se
tornou lei juridica, ou seja, um dos deveres do casamento, porque o “impulso” da
infidelidade existe nos seres humanos. Para o referido autor, o sentido da lei juridica
em regulamentar a fidelidade como um dever (um interdito proibitério) é justamente
com o intuito de barrar ou conter o excesso das infidelidades daquelas pessoas que
nao tem a fidelidade intrinseca a sua personalidade.

146 afirma que mesmo que a fidelidade seja indicada na lei como

Maria Berenice Dias
requisito obrigacional, trata-se de um direito cujo o inadimplemento ndo pode ser
exigido em juizo. Ademais, se eventualmente ndo cumprem um ou até mesmo
ambos os conjuges o dever de fidelidade, em nada afetara a existéncia, validade ou

eficacia do casamento.

Nesse sentido, afigura-se no caso um questionamento acerca do Poder Estatal de
interferir ou ndo nas relagdes pessoais. Sendo assim, qual seria o limite entre o
publico e o privado? Até que ponto o Estado poderia interferir nessas questdes que

sO deveriam dizer respeito ao casal?

E justamente com intuito de manter uma organizacéo nas relacdes familiares, em
que se tem por base o principio da monogamia, que € necessario que esses
deveres, como a fidelidade e a lealdade, continue a prevalecer em nosso

ordenamento juridico.

143 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro : direito de familia. v.6. 10.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2013. P.628.a

“ BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil, 1917, v.2. p. 110.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p132.

¢ DIAS, Maria Berenice. O dever de fidelidade. Questées Controvertidas no direito de familia e
das sucessoes. V.3. Editora Método. 2005. P.64
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A fidelidade é do interesse do Estado na medida em que se pretende dar protecéo a
familia no todo, protegendo todos os integrantes dessa relagdo familiar. Desse

modo, se faz necessario que o estado continue a intervir na relagao familiar.

Como forma de sancdo ao descumprimento do dever de fidelidade, tem-se a
separagao por conta da culpa. Ocorre que, cada vez mais a doutrina tem afastado a
culpa pelo fim do casamento, fazendo com que o dever de fidelidade venha

perdendo sua forga.

Diante disso, apesar dessa discussao no ambito doutrinario, com relagdo a quanto o
Estado poderia poderia ou n&o intervir nas relacbes familiares para poder fazer
cumprir o dever de fidelidade, certo é que o poder judiciario vém dando efetividade

no sentindo de preservar a fidelidade.

Tanto é que os Tribunais ainda mantém decisao conservadora sobre a necessidade
de haver o dever de fidelidade ou lealdade, associado ao Principio da monogamia,

como podemos observar no julgado abaixo:

"APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. CONSTRANGIMENTO CAUSADO
POR AMASIA DE EX-CONJUGE. CONFIGURACAO DO DANO.
QUANTUM INDENIZATORIO. | - APELACAO. 1. DANO MORAL.
Compulsando-se o0s autos, verifica-se que a contenda funda-se na
discussdo acerca da configuragdo de dano moral advindo de diversas
condutas da demandada, que se apresentava como amasia do ex-marido
da autora. Inexiste, nos autos, qualquer elemento probatério sobre a
ocorréncia de causa justificadora a ensejar suas condutas, uma vez que as
ligagGes telefénicas foram realizadas em reiteradas ocasibes, exorbitando-
se a esfera restrita ao relacionamento da autora, de seu ex-cénjuge e da ré.
Decerto, o constrangimento impingido a autora escapa a normalidade, em
que pese também possuir origem em foro intimo". (Apelagdo Civel N°
70013199039, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Odone Sanguiné, Julgado em 19/04/2006)."*"

Essa conduta do cbénjuge que quebra o principio da monogamia e
consequentemente a fidelidade, podem, sim, ocasionar ao consorte, de forma

simultanea, danos morais e materiais, devendo entdo ser indenizado.

'*7 Brasil. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N° 70013199039, Nona Cémara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Odone Sanguiné, Julgado em 19/04/2006. Disponivel em:
<http:.//www.tjrs.jus.br/busca/search?q=%28Apelacdo+C%C3%ADvel+N°+70013199039%2C+Nona+
Cémara+C%C3%ADvel%2C+Tribunal+de+Justica+do+RS%2C+Relator%3A+0Odone+Sanguiné%2C+
Julgadot+em+19%2F04%2F2006&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&a
ba=juris&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_qgj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq
=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 20 de novembro de 2014.
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3.3.3 Principio do pluralismo das entidades familiares

Como se sabe, com a modificagdo do conceito de familia ao longo da historia, houve
um alargamento em seu conceito, permitindo o reconhecimento de outras entidades
familiares, que passou a gozar da mesma protegdo juridica conferida a familia

advinda do casamento.

O principio da pluralidade das entidades familiares tem como fundamento o artigo

|148

226 da Constituicao Federal ™, o qual afirma ser a familia a base da sociedade, de

tal modo que se sujeita a prote¢ado do Estado.

Nesse contexto, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald afirmam que :

Ademais, ao reservar “especial protecdo do Estado” ao nucleo, familiar, o
Texto Constitucional deixa antever que o pano de fundo da tutela que Ihe foi
emprestada é a propria afirmagdo da dignidade da pessoa humana.
Significa dizer : a protecdo a familia somente se justifica para que se
implemente a tutela avangcada da pessoa humana, efetivando no plano
concreto, real, a dignidade afirmada abstratamente. E a familia servindo
como instrumento para o desenvolvimento da personalidade humana e para
a relativizagao plena de seus membros. 149

Nesse mesmo sentido, Rodrigo da Cunha diz que : “ E na busca da felicidade que o

individuo viu-se livre dos padrdes estaticos para construir sua familia.”'*

Entdo, o principio do pluralismo das entidades familiares tem o condao de fazer valer

o principio da dignidade da pessoa humana.

Percebe-se que o conceito de familia adotado pelo ordenamento juridico patrio é
amplo, pouco importando a sua modalidade, se € através do casamento, unido
estavel, familia monoparental, ou qualquer outra forma de unido. Todas elas gozam

de protecgao estatal.

Dessa forma, conclui-se que o conceito de familia foi ampliado, a exemplo do que

traz Renata Miranda Goecks e Vitor Hugo Oltramari:

Como se vé, diante da necessidade da sociedade, que ndo mais se
organiza em torno do casamento, ampliou-se o conceito de familia, e o
Estado passou a reconhecer a existéncia de varias formas familiares.
Assim, a sociedade €& quem cria as novas formas de familia, e cabe ao
Estado protegé-las. Atualmente, existem novas necessidades que nao

148 Artigo 226, Constituigao federal: " A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado™.
9 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 92

%0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012,p.194.
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estdo previstas, tampouco protegidas pelo ordenamento juridico, mas que
nao podem passar desapercebidas, sob pena de se promover a indignidade
da pessoa humana.™’

E valido o destaque de que, apesar de conter de forma expressa na constituicdo da
Republica Federativa do Brasil como entidades familiares, apenas e tdo somente o
casamento, a unidao estavel e a familia monoparental, a partir do principio do

pluralismo da entidade familiar, entende-se que existem outras entidades familiares.

Nesse contexto, &€ valido destacar o ensinamento de Cristiano chaves e Nelson

Rosenvald que afirmam que: € preciso ressaltar que o rol da previsao

constitucional ndo é taxativo, estando protegida toda e qualquer entidade familiar,

fundada no afeto, esteja, ou ndo, contemplada expressamente na dicgao legal”.

Portanto, vem se entendo que a enumeragao é apenas exemplificativa, devendo
reconhecer outras formas de familia, bastando para tanto o afeto, a estabilidade e a

convivéncia publica, com a comunhdo de amor.

Diante disso, percebe-se que com a mudanga na concepgao acerca dos valores
fundamentais da familia, abre-se a possibilidade de reconhecimento das mais
diversas formas de entidades familiares, estando elas expressas na Carta Magna,

ou nao, conforme ensina Carlos Cavalcanti de Albuquerque Filho, ao dizer que:

Atualmente, com o expresso reconhecimento da unido estavel e da familia
monoparental, rompeu a CF de 1988, definitivamente, com o
aprisionamento da familia nos moldes restritos do casamento. Ao invés da
seguranga imposta, o pluralismo reconhecido como fato e valor social, hoje
incorporado ao ordenamento como principio. No entanto, o legislador foi
ainda muito timido, pois deixou de reconhecer expressamente outras
formas de relagdes afetivas, com carater de estabilidade, como entidade
familiar, a exemplo do concubinato adulterino, vez que o dogma da
monogamia ainda supostamente prevalece, bem assim as unides afetivas
entre pessoas do mesmo sexo, onde imperam os preconceitos de uma falsa
moral social e religiosa ditados ndo se sabe por quem. Reconhece-se,
porém, que uma interpretagdo a vista dos valores e principios
constitucionais certamente superarda os Obices de uma hermenéutica
fechada e estéril."*

Entdo, pode-se concluir que o principio do pluralismo da entidade familiar visa

possibilitar diversas hipéteses de constituicdo de familia, a partir do afeto.

! OLTRAMARI, Vitor Hugo. A Possibilidade do Reconhecimento da Unido Estavel Putativa e
Paralela Como Entidade Familiar Frente aos Principios Constitucionais Aplicaveis . Revista IOB de
Direito de Familia. V.9. N.45, Dez./Jan., 2008, p. 122

%2 ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Familias simultidneas e concubinato adulterino.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2839/familias-simultaneas-e-concubinato-adulterino>.
Acesso em: 24 de outubro de 2014
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No entanto, ao se reconhecer a pluralidade e as varias possibilidades de entidade
familiar, deve-se ter o cuidado com relacdo ao verdadeiro sentido de familia, para
que nao enquadre qualquer situacdo nesse rol. A exemplo do concubinato
adulterino, uma vez que o proprio ordenamento juridico veda o seu reconhecimento

no ambito do Direito de Familia.

3.3.4 Principio da afetividade

O principio da afetividade € um principio dentro do ambito do Direito de Familia que
esta implicito na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no entanto, a partir
de construgao jurisprudencial ndao ha qualquer indagacéo de que este principio é

aplicavel.
Dessa forma, tem-se o entendimento de Carlos Cavalcanti Filho que afirma que :

Quando mencionamos a possibilidade de manifestacdo de afeto, é porque,
a despeito de entendermos a afetividade como um principio implicito do
Direito de Familia, aplicavel as entidades familiares, portanto, com forga
obrigatdria, no sentido de se tratar de norma juridica, embora, repita-se,
implicitamente posta, entendemos que ela, a afetividade, é uma
possibilidade antevista pelo Estado nas relagbes dos participes das mais
diversas entidades familiares. Contudo, esse mesmo Estado somente
intervira em ditas relagbes a medida que, de maneira direta ou
indiretamente, alguém manifeste a falta da afetividade em suas
consequéncias juridicas, como, p. ex., quando uma fatica separagdo por
mais de dois anos comprovados enseja o divércio direto, sem que haja a
necessidade de se manifestar o motivo, pois que, nestes casos,
entendemos que o legislador presume n3o mais haver o afeto."*

Diante disso, pode-se compreender que o afeto € um principio implicito no Direito

das Familias.

154

Nessa mesma esteira de pensamento, o autor Paulo Lébo ™ afirma que :

A afetividade é construgdo cultural, que se da na convivéncia, sem
interesses materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se
extingue. Revela-se em ambiente de solidariedade e responsabilidade.
Como todo principio, ostenta fraca densidade semantica, que se determina
pela mediagao concretizadora do intérprete, ante cada situagao real. Pode
ser assim traduzido: onde houver uma relagdo ou comunidade unidas por
lagos de afetividade, sendo estes suas causas originaria e final, havera
familia.

153 .

Ibidem.
% LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades Familiares Constitucionalizadas: para além do numerus
clausus.
Disponivel em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf>
Acesso em: 25.11.2014.
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Pode-se compreender que a afetividade se determina a partir da aplicagdo no caso

concreto, em que quando houver uma relagao unida pelo afeto, havera familia.

A familia, atualmente, traz consigo uma nova feicao, fundada no afeto. O afeto esta

ligado a boa-fé.

A titulo exemplificativo acerca da importancia do afeto previsto no ordenamento
juridico brasileiro tem-se a igualdade entre irmé&os bioldgicos e adotivos e o respeito

a seus direitos fundamentais.
E valido destacar também outras aplicacdes no nosso sistema desse principio.

Em primeiro lugar, sé foi possivel reconhecer como familia, no ordenamento juridico

brasileiro, a constituicdo da unido homoafetiva através da afetividade.

Em segundo lugar, destaca-se também que foi a partir da afetividade que se passou

a admitir a reparacao por danos em virtude de abandono afetivo.

E em terceiro, tem-se também a possibilidade de se reconhecer a parentalidade

socioafetiva como nova maneira de parentesco.

O principio da afetividade, o qual se mostra de grande importancia nas relagoes
existentes nas mais diversas entidades familiares, consagra uma relacao de carinho

ou cuidado que se tem com alguém intimo ou querido.

Interpretando o entendimento de Carlos Albuquerque Filho, ' entende-se que a
possibilidade de manifestacdo de afeto ocorre pelo convivéncia, que esta no sentido
de familiaridade, com ou sem coabitacdo, com ou sem relagdes intimas. Desse

modo, o que basta para caracterizar o afeto, segundo o autor, é a convivéncia.

Nesse contexto, Rolf Madaleno traz em sua obra que :

O afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das relagdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo
dar sentido e dignidade a existéncia humana. A afetividade deve estar
presente nos vinculos de filiagao e parentesco, variando tdo somente na
sua intensidade e nas especificidades no caso concreto."*®

%® ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti de. Familias simultdneas e concubinato adulterino.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2839/familias-simultaneas-e-concubinato-adulterino>.
Acesso em: 24 de outubro de 2014

% MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5.ed.rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 98
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Além disso, Rodrigo da Cunha Pereira defende que “para que haja uma entidade
familiar, € necessario um especial ou, mais precisamente, afeto familiar, que pode

ser conjugal ou parental” ™’

Portanto, a uma valorizagao das relagdes de sentimento existentes entre individuos

que compdem a familia.

3.3.5 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O artigo 1°, 1ll,"® da CF/1988 estabelece que o Estado brasileiro tem como

fundamento a dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana no Direito de Familia encontra guarida nos artigos
226,§ 7 °™° que trata do planejamento familiar com base em tal principio, além do

art. 230'%°, que traz o dever da familia de amparar as pessoas idosas.

No momento em que a familia deixou de ser institucionalizada e que a dignidade da
pessoa humana passou a ser foco no ordenamento juridico, teve-se uma maior
valorizagcdo do individuo em si que compde a familia, passando, entédo, a valorizar

cada membro da familia e ndo mais a entidade familiar como um todo.

Tem-se o entendimento do STJ, no sentido de que o imdvel em que reside a pessoa

solteira € bem de familia, estando protegida pela impenhorabilidade, in verbis:

"PROCESSUAL + EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE - IMOVEL -
RESIDENCIA + DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO - LEI 8.009/90. - A
interpretacao teleolégica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma nao
se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo € a prote¢do de um
direito fundamental da pessoa humana: o direito @ moradia. Se assim
ocorre, ndao faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o
individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. - E
impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 211.

158 Artigo 1° da CF : “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana;

159 Artigo 226, § 7°, Constituicdo Federal: "Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

160 Artigo 230, Constituicdo Federal: "A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-
estar e garantindo-lhes o direito a vida.”
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imével em que reside, sozinho, o devedor celibatario."(EREsp 182.223-SP,
Corte Especial, DJ de 07/04/2003)."®’

Como pode-se observar pela decisdo em comento, em razdo da dignidade da

pessoa humana, a protecao que se da é na pessoa e nao da familia em si.

Houve também a edigdo da stimula 364 do STJ,'® que passou a concretizar essa

decisio.

A figura da familia, seja qual for a sua modalidade adotada, contribui para protecéo

do cidadao que a compde, e nada mais importante que a sua dignidade.

Dessa forma, segundo Maria Berenice Dias, “o principio da dignidade da pessoa

humana significa, em ultima analise, igual dignidade para todas as entidades

familiares.” 1%°

Nesse mesmo sentido, Paulo Lobo leciona que :

A protegdo da familia & protecdo mediata, ou seja, no interesse da
realizagéo existencial e afetiva das pessoas. Nao € a familia per se que é
constitucionalmente protegida, mas o locus indispensavel de realizagdo e
desenvolvimento da pessoa humana. Sob o ponto de vista do melhor
interesse da pessoa, ndo podem ser protegidas algumas entidades
familiares e desprotegidas outras, pois a exclusao refletiria nas pessoas que
as integram por opgado ou por circunstancias da vida, comprometendo a
realizagcao do principio da dignidade humana.'®*

Sendo assim, deve ser protegida todas as entidades familiares, pois a exclusao
infringiria a dignidade da pessoa humana, uma vez que refletiria diretamente nas

pessoas que compdem essas entidades desprotegidas.

'®! Brasil. Superior Tribunal de Justica. REsp: 450989 RJ 2002/0095118-7, Rel. Ministro HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Data de Julgamento: 13/04/2004, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicagdo: DJ 07.06.2004. Disponivel em : < ttp://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/185449/recurso-
especial-resp-450989-rj-2002-0095118-7>. Acesso em : 20 de novembro de 2014.

162 Brasil. Superior Tribunal de justica. Sumula 364 : Conceito de Impenhorabilidade de Bem de
Familia - Abrangéncia - Pessoas Solteiras, Separadas e Vilvas: O conceito de impenhorabilidade de
bem de familia abrange também o imdvel pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas.
'®*DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 63.

164 LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 4. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2011.p. 62
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4 TUTELA DAS RELAGOES CONCUBINARIAS

Apesar da legislacdo conceituar o concubinato de maneira minima, e de todas as
vedacgdes previstas no capitulo acima, a verdade € que as relagbes extraconjugais
continuam a acontecer cada vez mais e necessitam de um estudo mais aprofundado

sobre os seus efeitos pelos operadores do direito.

Essa € a constatagdo de muitos doutrinadores, a exemplo do que diz Anderson
Schreiber , ao afirmar que : "O que se esta a discutir ndo é, portanto, se a situagao
existe, mas se, a par de existir, deve ou nao ser juridicamente reconhecida como

existente.”'%°

Nesse contexto, existem algumas teorias acerca da possibilidade de reconhecer ou

nao o concubinato como entidade familiar.

Atualmente, como ja fora mencionado anteriormente, a unido estavel passou a ser
regulada pelo Direito de Familia, enquanto o concubinato constitui uma sociedade
de fato, surgida de um relacionamento adulterino estavel, rotineiro e duradouro, nao
sendo essa relagdo regulada pelo Direito de Familia, e sim pelo direito das
obrigagdes, por ir de encontro com o principio da monogamia das unides familiares.

No entanto, Rolf Madaleno '®®

afirma nao ser um tema pacifico na doutrina,
tampouco unénime, havendo quem defenda e admita a dualidade de

relacionamentos estaveis.

E com o intuito de esclarecer as diversas opinides sobre o tema, deve-se analisar as
3 (trés) principais correntes doutrinarias sobre os direitos da concubina, quais sejam:
a da negativa de direitos a concubina, da concubina na seara obrigacional e a que

atribui efeitos familiares as relagdes concubinarias.

Os trés posicionamentos encontram guarida em posicionamentos de grandes
doutrinadores e admiraveis julgados na jurisprudéncia que serdo analisados a

seqguir.

'®® SCHREIBER, Anderson. Familias simultineas e redes familiares. p.10 .Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Familias_Simultaneas.pdf>. Acesso em:
12.05.2014

%6 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. Ed. Rev., atual. e ampl.- Rio de Janeio:
Forense,2013. P. 1140.
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4.1 POSITIVISMO JURIDICO: NEGATIVA DE DIREITO A CONCUBINA

A primeira tese entende que nenhum tipo de relacionamento paralelo deve ser
enquadrado no campo do Direito de Familia, ou seja, para essa corrente os
relacionamentos concubinarios ndo sdo considerados como entidade familiar, em

razao de um sistema monogamico, sendo este um pilar impassivel de ponderacéo.

Esse posicionamento tem como base o dever de fidelidade ou lealdade, sendo
entdo, um requisito indispensavel aos relacionamentos familiares, com fundamento

no principio monogamico.

Diante disso, para os adeptos dessa teoria, reconhecer a simultaneidade de relagao
como sendo entidade familiar, estaria nitidamente contrariando o principio base das

familias, a monogamia.

Enquadram-se nessa situacdo as pessoas que impedidas de casar se relacionam
constituindo o concubinato, na forma do artigo 1727 do CC."®” Ou seja, esse tipo de
relacionamento que é o concubinato adulterino esta a margem da lei, pois ndo se

aplica a ela as regras, obviamente, do casamento e nem as regras da unido estavel.

Para essa corrente, o principio da monogamia consiste em uma premissa
indiscutivel, a qual é a base do Direito de Familia. Entende-se, portanto, como
monogamia a constituicdo familiar pelo qual o homem possui uma s6 mulher e a

mulher um sé homem.

Maria Helena Diniz'®® ¢ adepta a essa corrente, defendendo a impossibilidade do
reconhecimento de unides paralelas como sendo entidade familiar. A autora coloca
como requisito da unido estavel a possibilidade de esta ser convertida em
casamento, por ndo haver impedimento legal para sua convolagdo. Desse modo,
havendo um relacionamento simultdneo, havera um impedimento matrimonial € n&o
podera se converter em casamento, sendo assim, ndo sera classificada como uniao

estavel.

%7 Artigo. 1727, Codigo Civil: " As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5: direito de familia. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 374
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Além disso, a mencionada autora afirma que:

[...] o fato de a mulher receber outro homem, ou outros homens, ou
vice-versa, indica que entre os amantes n&o ha unido vinculatoria
nem, portanto, companheirismo, que pressupde ligacado estavel e
honesta. Impossivel sera a existéncia de duas sociedades de fato
simultdneas, configuradas como unido estavel [...]. Nao havendo
fidelidade, nem relagdo monogamica, o relacionamento passara a
condigdo de “amizade colorida”, sem o status de unido estavel [...].
Sera, portanto, imprescindivel a unicidade de “amante”,
similarmente ao enlace matrimonial, pois, por ex., a unidao de um
homem com duas ou mais mulheres faz desaparecer o “valor' de
ambas ou de uma das relagbes, tornando dificil saber qual a
lesada. '®°

Portanto, percebe-se que para Maria Helena Diniz , para que haja entidade familiar,
no caso a unido estavel, € necessario, dentre outros requisitos, a presenga do
elemento fidelidade ou lealdade entre os sujeitos. Ndo sendo possivel o
enquadramento do concubinato como entidade familiar, ja que haveria a auséncia do

referido elemento.

Paulo Lébo'° também se filia a essa corrente, ao afirmar que ndo é possivel a
existéncia de unides estaveis simultaneas, pois trata-se a unido estavel de relagao
juridica more uxorio, decorrente de convivéncia geradora de estado de casado, uma
vez que tem como parametro o casamento, que no direito brasileiro € uno e

monogamico.

Em outras palavras, em razdo da unido estavel apresentar-se com circunstancias
semelhantes ao casamento, na qual os companheiros vivem como se casados
fossem, também n&o se permite relacdo simultdnea, imperando o principio

monogamico.

Essa corrente decorre pura e simplesmente da leitura fria dos dispositivos atinentes

ao concubinato existentes no ordenamento juridico brasileiro.

E a literalidade da lei. O positivismo juridico.

4.2 DIREITOS DA CONCUBINA NA SEARA OBRIGACIONAL

19 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5: direito de familia. Sao Paulo: Saraiva,

2011, p 410.
' LOBO, Paulo. Direito Civil Familias. 4. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva. 2011. p.174



63

Por sua vez, a segunda tese que trata do concubino na seara obrigacional, atribui a
ele a titularidade de direitos patrimoniais, aplicando-se a sumula numero 380 do

STF'"", reconhecendo a relagdo concubinaria como sociedade de fato.

O concubinato, entdo, é reconhecido como uma mera sociedade de fato, sendo
tratado pelo ordenamento juridico como uma relagdo meramente obrigacional,
gerando efeitos apenas nessa seara. Ou seja, afasta-se os efeitos tipicos das

relacdes familiares.

Nesse contexto, Rolf Madaleno, adepto a essa corrente, diz que :

E a grande realidade esta em constatar que, na relagéo adulterina de unido
estavel paralela ao casamento, sempre faltara ao conjunto o requisito da
fidelidade, e da exclusividade na coabitagdo, pois a concubino casado nem
é fiel a esposa, mas com ela tem contrato de matriménio, e muito menos
esta sendo fiel a concubina, pois segue amando e vivendo com o seu
cbnjuge mulher, do qual ndo esta faticamente separado. Deste modo, a
relacdo adulterina configura sem sombra de duvida um fato social, capaz
até de gerar resultados juridicos no plano do Direito das Obrigagdes, mas
jamais podera alcangar a categoria de fato juridico inserto no plano do
Direito de Familia, no modelo puro de uma entidade familiar.""

Contudo, segundo a interpretagdo de Cristiano Chaves, os efeitos patrimoniais do
concubinato, ainda que no campo obrigacional, depende de prova efetiva por parte
do interessado de que houve colaboragao reciproca para a aquisigao patrimonial, e
surtem efeitos patrimoniais independentemente de um dos concubinos ser casado e

ainda que conviva com o seu conjuge.'”

Portanto, percebe-se que ainda que ndo haja no ordenamento juridico a
possibilidade de aplicagao as relagdes concubinarias das regras relativa a familia,
tem-se entendido que ha protecdo no que consiste a indenizagao por prestacdo de
servicos ou o reconhecimento, dissolucdo de sociedade de fato e partilha de bens

adquiridos na constancia do regime concubinario.

No que diz respeito ao reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato e partilha
de bens adquiridos na relagdo concubinaria, o que se reconhece como fundamental

para dar ensejo ao direito da partilha dos bens comuns n&o € pura e simplesmente o

" Stimula n° 380, STF: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é

cabivel sua dissolugéao judicial com a partilha do patrimdnio adquirida pelo esforgo comum"

2 MADALENO, Rolf. Unido (ins)Estdvel (relagbes paralelas). Disponivel em: <
http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=323> Acesso em 12.maio.2014

"7 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil v.6. 5.ed. Editora
Juspodivm. 2014, p. 469.
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concubinato em si, mas a existéncia da sociedade de fato consubstanciada no

esforco comum de ambos.

E ainda nesse ponto, com relagdo a indenizagao por prestagao de servigos citada
acima, protecdo dada também ao concubino na seara obrigacional, defendida por

essa segunda corrente, € valido ressaltar a opinido de Maria Berenice Dias, que diz:

Porém, em face do repudio do legislador (CC 1.727) e da propria
jurisprudéncia em reconhecer a existéncia das familias paralelas, excluindo-
as do ambito do direito das familias, imperativo garantir a sobrevivéncia de
quem dedicou a vida a alguém que nao lhe foi leal, mantendo outro
relacionamento. Como vem sendo rejeitada a concessao de alimentos, para
evitar o enriquecimento injustificado do vardo, e ndo permitir que se livre
sem responsabilidade alguma, impositivo, ao menos impor-lhe a obrigagao
de indenizar servigos domésticos. Esse é o jeito de impedir que a
companheira acabe sem meios de prover a propria subsisténcia, depois de
anos de dedicagao e convivio. Deve-lhe ser assegurado, no minimo, direito
indenizatdrio.""

Tornou-se uma saida encontrada por essa teoria, na qual transforma a relagao
vivida entre os concubinos em nada mais que uma prestag¢ao laboral, devendo uma

parte remunerar a outra pelos servigos prestados.

Registre-se, que trata a citagdo acima de Maria Berenice Dias de simples opinidao
acerca desse ponto especifico, uma vez que a doutrinadora em questao € adepta da

terceira corrente, a que atribui efeitos familiares as Relagées Concubinarias.

Seguindo, ainda, nessa mesma linha de raciocinio com relagcdo ao regime
obrigacional do concubinato, quais sejam, a indenizag&o por prestagcéo de servigo e
o reconhecimento, dissolu¢do do patriménio comum com partilha de bens, citados
acima, Alberto Gossan Jorge Junior afirma que " O principio que justifica estas duas
modalidades reside na vedagdo ao enriquecimento sem causa, instituto este

expressamente previstos nos arts. 884-886 do CC."'"®

Pois, como esta sendo negada nos tribunais a concessao de alimentos nas relagdes
concubinarias, para que nao haja o enriquecimento injustificado de um dos

concubinos, impde-se essa obrigacado de indenizacéo pelos servicos domeésticos.

174 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 196.

5 JORGE JUNIOR, Alberto Gosson. Unido estavel e Concubinato. Revista IOB de Direito de
Familia. 2008, p. 97.
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4.3 RECONHECIMENTO DO CONCUBINATO COMO ENTIDADE FAMILIAR

Por ultimo, existe a terceira corrente, aquela que defende que devem, sim, serem
reconhecidas, pelo Direito de Familia, as relagcdes paralelas, fundamentando-se no
principio da pluralidade de entidades familiares, assim como o principio da dignidade
da pessoa humana e do afeto. Principios esses que ja foram devidamente discutidos

em momento oportuno, nessa monografia.

Essa terceira corrente que defende o reconhecimento das relagées concubinarias
como entidades familiares, se baseia na ideia da superagédo e mitigagcado do principio
da monogamia, ndo Ihe considerando como principio constitucional uma vez que a
constituicdo nao a contempla. Para essa corrente, a monogamia € considerada

como funcao ordenadora da familia, ndo passando de um conjunto de regras morais.

Nesse sentido, restringir os efeitos apenas na seara obrigacional, tendo como base
apenas a premissa da sociedade de fato, seria uma injustica, ja que o concubinato &
capaz de desenvolver relagdes de afeto entre os envolvidos. Estaria, portanto,

negando a dignidade aos concubinos.

Maria Berenice Dias esclarece que é necessario que a justica reconheca esses

vinculos afetivos ao dizer que:

Nao ha como negar que sao relagdes de afeto e, apesar de serem
consideradas invisiveis, geram efeitos juridicos. Presentes os requisitos
legais, a justica ndo pode deixar de reconhecer que configuram uma uniao
estavel, sob pena de dar uma resposta que afronta a ética, chancelando o
enriquecimento injustificado. Depois de anos de convivio, descabido que o
varao deixe a relagdo sem qualquer responsabilidade pelo fato de ele - e
ndo ela- ter sido infiel. Ou seja, a repulsa aos vinculos afetivos
concomitantes ndo os faz desaparecer, e a invisibilidade a que sao
condenados so6 privilegia o “bigamo” : concede ao infiel verdadeira carta de
alforria, pois tudo pode fazer e nada pode Ihe ser exigido.176

Destarte, para essa tese o concubinato tem capacidade para desenvolver relagdes
entre os concubinos, de modo a gerar filhos e patrimbnio, de modo que apenas
atribuir efeitos obrigacionais e ndo efeitos na seara familiar estariam negando

direitos que Ihes seriam devidos.

Sendo reconhecido direitos a relagdo concubinaria, nao haveria estimulo a esse tipo

de relacionamento, mas sim o aumento de responsabilidades na constituicdo de

176 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p.47
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entidades familiares paralelas, pois aquele membro comum das familias seria

responsabilizado patrimonialmente em uma possivel divisdo de bens.

Além do que, o cOnjuge traido daquela relagcao familiar originaria que, na grande
maioria das vezes, sabe da existéncia do concubinato, ndo mais permitiria que esse
relacionamento se mantivesse pois saberia que a outra parte também teria direitos

ao patriménio.

Para Maria Berenice Dias177, quando ha a negativa de existéncia dessas familia,
acabaria por gerar o enriquecimento ilicito de um em desfavor do outro, e além
disso, acabaria por incentivar o surgimento desse tipo de unido, uma vez que estar a
margem do Direito acabaria por gerar beneficios, uma vez que ndo haveria qualquer

punicéo para o adultero.

Carlos Eduardo Pianovski '® também se filia a essa corrente, ao dizer que o Estado
nao pode querer estabelecer aos cidadaos padrbes de familias a serem por eles
adotados, ja que no ambito do Direito familiar o que deve prevalecer € a

subjetividade da pessoa. O seu poder de escolha.

Em outras palavras, o referido autor afirma que :

Por isso, ndo apenas a liberdade como autonomia privada esta jogo, mas,
sobretudo, o reconhecimento de que a liberdade de escolhas é contingente,
nao sendo possivel negar protegao juridica aquele que se constitui, a
margem de uma vontade auto-consciente, no ambito de uma comunidade
familiar diversa de certos padrdes médios de moral."”®

Desse modo, pode-se afirmar que para essa corrente doutrinaria, em razdo da
possibilidade de se constituir outras formas de familia, que ndo apenas as tratadas
expressamente no artigo 226 da Constituicdo Federal,® se aceitaria entdo as

familias simultaneas.

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p.184.

"®P]ANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. Revista Forense. V.390. p. 33.
' Ibidem, p.33.

180 Artigo 226, da Constituicdo Federal : “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protegao do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - 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 conversdo em casamento.

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

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

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
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4.4 CONCUBINATO A LUZ DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

A respeito de toda a polémica trazida nesse capitulo, das divergéncias doutrinarias
acerca das relagdes concubinarias, € valido ainda, demonstrar os posicionamentos

que prevalecem, atualmente, no Poder Judiciario.

Ha decisdes, inclusive recentes, que estdo reconhecendo a possibilidade da

existéncia de familias simultaneas.

E o caso, por exemplo, do Tribunal de Justica do Maranhdo (TJMA) que, por
unanimidade, conheceu como uniao estavel o relacionamento de uma mulher, apos
essa ter provocado a Justica no sentido de ter reconhecido seus direitos patrimoniais
em decorréncia da morte de homem casado com outra pessoa, mas com quem se

relacionou paralelamente durante 17 anos.

A corte referida deu provimento ao apelo da mulher para poder fazer parte da
partilha dos bens do individuo que morreu, em razdo de seu relacionamento ter
preenchido os elementos para a caracterizacdo de uma unido estavel, a exemplo da
convivéncia publica, duradoura e continua, com claro intuito de formacgao de familia,

de acordo com o art. 1.723 da Lei Civil.

O referido acérdao, de Relatoria do Desembargador Lourival Serejo, estabeleceu

que:

DIREITO DE FAMILIA. APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
UNIAO ESTAVEL POST MORTEM. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL
SIMULTANEOS. RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. PROVIMENTO.
1.Ainda que de forma incipiente, doutrina e jurisprudéncia vém
reconhecendo a juridicidade das chamadas familias paralelas, como
aquelas que se formam concomitantemente ao casamento ou a unido
estavel. 2. A forca dos fatos surge como situagbes novas que reclamam
acolhida juridica para nao ficarem no limbo da exclusdo. Dentre esses
casos, estdo exatamente as familias paralelas, que vicejam ao lado das
familias matrimonializadas. 3.[..]4. Havendo nos autos elementos
suficientes ao reconhecimento da existéncia de unido estavel entre a
apelante e o de cujus, o caso é de procedéncia do pedido formulado em
acdo declaratéria. 5. Apelagdo civel provida.DECISAO: ACORDAM os
senhores desembargadores da Terceira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do Maranhé&o, por votagdo unénime, conhecer do recurso
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e dar-lhe provimento, nos termos do voto do relator, que integra este
acordao."®

Percebe-se que o acérddao acima mencionado destaca a evolugao da familia e as
novas formas de serem constituidas, como é o caso das unides paralelas, diferente

daquelas ja estabelecidas pela Constituicao.

Além disso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja reconheceu, inclusive, a
possibilidade de reconhecimento de Unido Duplice, ou seja, reconhecendo a
existéncia de unido estavel entre duas pessoas em periodo concomitante ao
casamento de um deles e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido

estavel que se iniciou apos o término do casamento,

E o que se depreende do seguinte julgado:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL. UNIAO
DUPLICE. POSSIBILIDADE. PARTILHA DE BENS. MEACAO. “TRIACAQ”.
ALIMENTOS. A prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia
de unido estavel entre a autora e o réu em periodo concomitante ao seu
casamento e, posteriormente, concomitante a uma segunda unido estavel
que se iniciou apos o término do casamento. Caso em que se reconhece a
unido duplice. Precedentes jurisprudenciais. Os bens adquiridos na
constancia da unido duplice sédo partilhados entre a esposa, a companheira
e o réu. Meagéao que se transmuda em “triagdo”, pela duplicidade de unides.
O mesmo se verificando em relagdo aos bens adquiridos na constancia da
segunda unido estavel. Eventual periodo em que o réu tiver se relacionado
somente com a apelante, o patriménio adquirido nesse periodo sera
partilhado a metade. Assentado o vinculo familiar e comprovado nos autos
que durante a unido o varao sustentava a apelante, resta demonstrado os
pressupostos da obrigagdo alimentar, quais sejam, as necessidades de
quem postula o pensionamento e as possibilidades de quem o supre. Caso
em que se determina o pagamento de alimentos em favor da ex-
companheira. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (TJRS — Apelagéo
Civel n° 70022775605 — Santa Vitoria do Palmar — 82 Camara Civel — Rel.
Des. Rui Portanova — DJ. 19.08.2008)."%

Fica claro e evidente que essas decisdes que reconhecem a existéncia de familias
simultaneas privilegiam uma situagao fatica que ja esta consolidada no tempo, no
caso um relacionamento paralelo, sob o argumento de que o ordenamento juridico, a
partir da Constituicdo de 88, passou a conferir protecdo as familias, oriundas nao

somente do matrimonio.

'®! Brasil. Tribunal de Justica do Maranhdo. AC N°. 19048/2013 (728-90.2007.8.10.0115). Terceira
Cémara Civel. Rel. Desembargador Lourival de Jesus Serejo Sousa. DJ. 7.7.2014. Disponivel em: <
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/73121275/djma-17-07-2014-pg-211>. Acesso em 15 de novembro
de 2014.

182 Brasil. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacao Civel n° 70022775605 — Santa Vitéria
do Palmar — 82 Camara Civel — Rel. Des. Rui Portanova — DJ. 19.08.2008. Disponivel em : <
http://www.tjrs.jus.br/site/> . Acesso em : 20 de novembro de 2014.
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No entanto, a jurisprudéncia dos Tribunais ainda apresenta bastante divergéncia
quando o tema é unido estavel paralela, pois enquanto uns a reconhecem outros
recusam a sua protecdo no ambito do Direito de Familia, sob o argumento do
principio da monogamia ou sob fundamento da distingdo entre o concubinato e a

prépria unido estavel, que decorre da existéncia do impedimento matrimonial.

E o que se vé, por exemplo, do posicionamento do Tribunal de Justica do Parana,

abaixo transcrito:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ALIMENTOS. UNIAO ESTAVEL.
CONCUBINATO. CASAMENTO. AUSENCIA DE SEPARACAO DE FATO.
IMPEDIMENTO MATRIMONIAL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECER A
UNIAO ESTAVEL E O CONSEQUENTE DIREITO A ALIMENTOS. 1.
Estabelece o artigo 1.723 do Cédigo Civil que: "E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. § 1° - A unido estavel ndo se constituira se
ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do
inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente”. 2. Ndo se pode falar em unido estavel se apesar do
relacionamento extraconjugal os litigantes ndo deixaram suas familias
legitimas. 3. A relagdo entre as partes ndo passa de mero concubinato
adulterino ou impuro (concomitante ao casamento), que néo recebe a tutela
do Estado, e, por isso, ndo garante aos seus participes os direitos
garantidos em uma unidao estavel, a exemplo, o direito aos alimentos. 4.
Recurso conhecido e nao-provido. (TJ-PR - AC: 3638366 PR 0363836-6,
Relator: Fernando Wolff Bodziak, Data de Julgamento: 23/05/2007, 11?2
Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ: 7391)"®

E possivel se observar no acérddo em comento que o principio da monogamia é
privilegiado, ou seja, ausentes a lealdade ou fidelidade ndo ha o que se falar na

protecao do Estado no ambito do Direito de Familia.

E é justamente nesse sentido que caminha os Tribunais Superiores com relagéao as
unides simultaneas, nado Ihe concedendo protecédo estatal, deixando-o as margens

do Direito de Familia, sob o argumento do principio da monogamia.

Nesse sentido, € valido destacar o informativo n° 494 do Superior Tribunal de
Justica, no qual traz um julgado da sua Quarta Turma sobre o reconhecimento de

unido estavel simultdnea ao casamento, nos seguintes termos:

Ser casado constitui fato impeditivo para o reconhecimento de uma unido
estavel. Tal obice s6 pode ser afastado caso haja separagéo de fato ou de
direito. Ainda que seja provada a existéncia de relagdo ndo eventual, com
vinculo afetivo e duradouro, e com o intuito de constituir lagos familiares,
essa situagao nao é protegida pelo ordenamento juridico se concomitante a

183 Brasil. Tribunal de justica do Parana. AC: 3638366 PR 0363836-6, Relator: Fernando Wolff
Bodziak, Data de Julgamento: 23/05/2007, 112 Céamara Civel, Data de Publicagao: DJ: 7391.
Disponivel em : < https://www.tjpr.jus.br/>. Acesso em : 20 de novembro de 2014.
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ela existir um casamento nao desfeito. Na hipétese, havia duvidas quanto a
separacgao fatica do varao e sua esposa. Assim, entendeu-se inconveniente,
sob o ponto de vista da seguranga juridica, inviolabilidade da vida privada,
da intimidade e da dignidade da pessoa humana, abrir as portas para
questionamento acerca da quebra da affectio familiae, com vistas ao
reconhecimento de unides estaveis paralelas a casamento valido. Diante
disso, decidiu-se que havendo uma relagdo concubinaria, ndo eventual,
simultdnea ao casamento, presume-se que o matrimoénio nado foi dissolvido
e prevalece os interesses da mulher casada, nao reconhecendo a unido
estavel. Precedentes citados do STF: RE 397.762-BA, Dje 11/9/2008; do
STJ: Resp 1.107.195-PR, Dje 27/5/2010, e Resp 931.155-RS, DJ
20/8/2007. REsp 1.096.539-RS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em
27/3/2012. '

O STJ, nesse contexto, ndo confere qualquer consequéncia juridica, no ambito do
direito de familia, a essas relagdes que existem de forma concomitante a um
casamento em que nao ocorreu a separacao de fato, pouco importando o tempo

dessa relagao paralela.

Os julgados do STJ sobre esse tema s&o nesse sentido. E também o que afirma a

sua 32 turma:

Direito civil. Familia. Paralelismo de unides afetivas. Recurso especial.
Acdes de reconhecimento de unides estaveis concomitantes. Casamento
valido dissolvido. Peculiaridades. - Sob a ténica dos arts. 1.723 e 1.724 do
CC/02, para a configuracao da uniao estavel como entidade familiar, devem
estar presentes, na relagédo afetiva, os seguintes requisitos: (i) dualidade de
sexos; (ii) publicidade; (iii) continuidade; (iv) durabilidade; (v) objetivo de
constituicdo de familia; (vi) auséncia de impedimentos para o casamento,
ressalvadas as hipoteses de separagao de fato ou judicial; (vii) observancia
dos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem como de guarda,
sustento e educacao dos filhos [...] A analise dos requisitos insitos a unido
estavel deve centrar-se na conjungdo de fatores presente em cada
hipétese, como a affectio societatis familiar, a participagdo de esforgos, a
posse do estado de casado, a continuidade da unido, a fidelidade, entre
outros [...] 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 relagbes afetivas ndo eventuais em que se fazem
presentes impedimentos para casar, de forma que s6 podem constituir
concubinato os relacionamentos paralelos a casamento ou unido estavel
pré e coexistente (STJ, Resp. 1.157.273 - RN 2009/0189223-0, Rel. Ministra
Nancy Andrighi, 32 turma, DJ. 18 mai. 2010)."®

Julgar os casos de unides paralelas, atribuindo-lhe os efeitos do Direito de Familia,

para a Corte Superior estaria violando a propria lei, uma vez que a legislagdo em

'® Brasil. Superior Tribunal de Justica. Informativo ndmero 494. Disponivel em : <

http://www.conteudojuridico.com.br/informativo-tribunal,informativo-494-do-stj-2012,36433.html>.
Acesso em: 20 de novembro de 2014.

185 Brasil. Superior Tribunal de Justica. Resp. 1.157.273 - RN 2009/0189223-0, Rel. Ministra Nancy
Andrighi, 32 turma, DJ. 18 mai. 2010. Disponivel em : <
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14339099/recurso-especial-resp-1157273-rn-2009-0189223-
O/inteiro-teor-14339100>. Acesso em: 20 de novembro de 2014.
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vigor ao regulamentar tais situagdes, tratou-as como concubinato, ou seja, aqueles
relacionamentos paralelos a casamento ou unido estavel pré e coexistente, sem

qualquer efeito no ambito familiar.

Por sua vez, é valido destacar que o Supremo Tribunal Federal também ja se
manifestou em alguns casos sobre as unides paralelas, conforme julgados abaixo,
afirmando que a protegao estatal é concedida a unido estavel, situagao legitima,

diferente do concubinato:

Companheira e concubina — distingdo. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressées e vocabulos, sob pena
de prevalecer a babel. Unido estavel — protecdo do Estado. A protegédo do
Estado a unido estavel alcanga apenas as situagdes legitimas e nestas nao
esta incluido o concubinato [...] Percebe-se que houve um envolvimento
forte, projetado no tempo — 37 anos —, dele surgindo prole numerosa —
nove filhos —, mas que nao surte efeitos juridicos ante a ilegitimidade, ante
o fato de haver sido mantido o casamento com quem Valdemar contraira
nupcias e tivera onze filhos [...] No caso, vislumbrou-se unido estavel,
quando, na verdade, Vverificado simples concubinato, conforme
pedagogicamente previsto no artigo 1.727 do Cdédigo Civil [...] O
concubinato ndo se iguala a unido estavel referida no texto constitucional,
no que esta acaba fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do
casamento. Tenho como infringido pela Corte de origem o paragrafo 3° do
artigo 226 da Constituicdo Federal, razdo pela qual conhego e provejo o
recurso para restabelecer o entendimento sufragado pelo Juizo na sentenga
prolatada (STF, RE 397.762/BA, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 3
jun. 2008). "¢

No caso em tela, ficou resolvido que a pensdo por morte de Valdemar do Amor
Divino Santos deveria ser conferida tdo somente a Railda Conceicdo Santos, sua
esposa, ao invés de ser divida com Joana da Paixdo, com quem manteve uma

relagdo concubinaria durante 37 anos.

O Tribunal de Justica da Bahia havia estabelecido que a referida pensao fosse
dividida entre ambas, pois considerou que Waldemar e Joana constituiram uma
Unido Estavel, ainda que simultdnea ao matrimonio regularmente instituido entre

aquele e Railda.

Houve recurso a Suprema Corte, oportunidade em que o ministro relator desse
processo, Marco Aurélio, afirmou que a partir da definicdo de unido estavel da
Constituicao do Brasil, em seu artigo 226, § 3°, a relagdo entre Valdemar e Joana

nao poderia ser definida como estavel e que o préprio artigo 1727 da Lei Civil

'® Supremo Tribunal Federal. RE 397.762/BA, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 3 jun. 2008.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/acordaodecisaoRelevante/listarMinistroAcordaoDecisao.asp>. Acesso em
: 20 de novembro de 2014.
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estabelece que as relagbes entre homem e mulher, desde que estejam impedidos de

casar, compdem uma relagcéo concubinaria.

Ressalta-se que o ministro relator foi acompanhado em seu voto, pelos Ministros
Carlos Aberto Menezes Direito, que nao faz mais parte da composicao atual do STF,

e por Carmen Lucia Antunes e Ricardo Lewandowski.

No entanto, essa matéria n&o foi tratada de forma unénime na Suprema Corte, pois
o entdo Ministro Carlos Ayres Britto, que hoje também ja nao faz mais parte da
composicao atual do STF, nesse mesmo caso, divergiu do posicionamento dos seus

pares, ao afirmar em seu voto o seguinte:

[...Jporque a unido estavel se define por exclusdo do casamento civil e da
formagao da familia monoparental. E o que sobra dessas duas formatacdes,
de modo a constituir uma terceira via: o tertium genus do companheirismo,
abarcante assim dos casais desimpedidos para o casamento civil, ou
reversamente, ainda sem condi¢des juridicas para tanto. Dai ela propria,
Constituigéo, falar explicitamente de “cénjuge ou companheiro™ no inciso V
do seu art. 201, a propésito do direito a pensédo por morte de segurado da
previdéncia social geral. "Companheiro’como situagdo juridica-ativa de
qgquem mantinha com o segurado falecido uma relagdo doméstica de franca
estabilidade (“uniao estavel”). Sem essa palavra azeda, feia, discriminadora,
preconceituosa, do concubinato.[...]"

A luz do Direito Constitucional brasileiro o que importa é a formacdo em si de um
novo e duradouro nucleo domeéstico. A concreta disposi¢cao do casal para constituir
um lar com um subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente
confirma. Isto é familia, pouco importando se um dos parceiros mantém uma

concomitante relacdo sentimental a dois.

Para o ex-ministro da Suprema Corte, Ayres de Britto, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, ao conferir protecdo a familia, ndo estabeleceu qualquer
diferenga com relacédo aos casais formalmente estabelecidos ou daqueles impedidos
de casar. A constituicdo, segundo Ayres, protege a familia em si, pouco importando
como se deu a sua formacéao, de forma que deveria ser mantida a decisdo do TJ/BA

a fim de dividir a penséo entre as duas mulheres.

Ja em outro julgado, abarcando a mesma situagéo, qual seja a existéncia ou ndo de
duas familias paralelas e a consequente divisdo da pensido, no ano de 2009, a

Suprema Corte ndo alterou o entendimento que havia prevalecido ja mencionado

187 Supremo Tribunal Federal. RE 397.762/BA, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ. 3 jun. 2008.
Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/acordaodecisaoRelevante/listarMinistroAcordaoDecisao.asp>. Acesso em :
20 de novembro de 2014
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acima, conforma o RE 590.779 do estado do Espirito Santo, de relatoria do Ministro

Marco Aurélio, “in verbis”:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma
verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressbes e
vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL -
PROTECAO DO ESTADO. A protegéo do Estado a unido estavel alcanga
apenas as situacdes legitimas e nestas ndo esta incluido o concubinato.
PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A
titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
bimpréprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina gSTF RE 590.779/ES, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ.10
fev. 2009).

Percebe-se, novamente, que o posicionamento do Relator Marco Aurélio, seguido
pela Ministra Carmem Lucia e o também Ministro Ricardo Lewandovski, foi no
sentido de negar o reconhecimento a segunda unido. No entanto, o julgamento,

mais uma vez, ndo se deu de forma unanime.

Nesse contexto, em razdo das inUmeras demandas versando sobre este tema, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de repercussao geral na questao
constitucional que diz respeito a possibilidade de se reconhecer juridicamente as
unides estaveis concomitantes (sendo uma delas de natureza homoafetiva e outra,
de natureza heteroafetiva), tendo como consequéncia a divisdo de pensao por

morte.

E o que se vé da ementa a seguir:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. CIVIL. PREVIDENCIARIO. UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA. UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES. PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAL DAS
QUESTOES CONSTITUCIONAIS DISCUTIDAS. Possuem repercussio
geral as questbes constitucionais alusivas a possibilidade de
reconhecimento juridico de unido estavel homoafetiva e a pOSSIbI|Idade de
reconhecimento juridico de unides estaveis concomitantes.

Como se observou dos julgados e comentarios descritos acima, esse julgamento
sera de suma importancia, tendo em vista que tera repercussao geral, de forma que
vai valer para todos, além do que esse tipo de unido paralela estda cada vez mais

presente na realidade do Pais.

1% Supremo Tribunal Federal. RE 590.779/ES, 12 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ.10 fev. 2009.
Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/acordaodecisaoRelevante/listarMinistroAcordaoDecisao.asp>. Acesso
em: 20 de novembro de 2014.

'8 Brasil. Supremo Tribunal Federal . ARE n. 656.298-se. Relator: Min. Ayres britto. Disponivel em :
<http://www.conteudojuridico.com.br/informativo-tribunal,informativo-664-do-stf-2012,36922.html>.
Acesso em : 20 de novembro de 2014.
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5. ABOA-FE COMO AGENTE DETERMINANTE

Antes de adentrar ao tema propriamente dito, € necessario que se estabeleca a

conexao entre o principio da boa-fé e a putatividade nas relagcdes familiares.

Inicialmente, cumpre destacar que a boa-fé se apresenta sob duas formas, quais

sejam, a boa-fé objetiva e a boa-fé subjetiva.

A boa-fé subjetiva, como bem leciona Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho," se baseia em uma situagdo psicoldgica, um estado de animo ou de espirito
do sujeito que realiza determinado ato ou vivéncia dada situagédo, sem ter o real

conhecimento do vicio que contamina.

Sendo assim, o estado subjetivo esta ligado ao reconhecimento da ignorancia do

sujeito a respeito da situagdo em que vive.

Como exemplo de boa-fé subjetiva, pode-se destacar o casamento putativo, em que
ambos os cOnjuges ou apenas um, desconhece aquela nulidade ou anulabilidade,
considerando valido aquele casamento. Uma vez que a boa-fé subjetiva se traduz
em um estado psicoldgico do individuo naquela relagao familiar. Diz respeito ao seu
estado interior.

Como bem leciona Silvio Luiz Ferreira da Rocha'"

, a boa-fé, enquanto condicao
para que ocorra a putatividade, € a boa-fé subjetiva em que corresponde ao estado
de desconhecimento do vicio que macula o casamento no momento em que ele foi
contraido. Em outras palavras, no que se refere ao casamento putativo, a boa-fé

corresponde a ignorancia de invalidade no momento da celebragdo do casamento.

No entanto, no que se refere a unidao estavel putativa, para sua caracterizacao, tanto
pode ser a boa-fé subjetiva como pode ser a objetiva, que é aquela que nao decorre
da falta de conhecimento da parte, porém, sim, do comportamento que nela
despertou a confianca. Seria o caso, na pratica, do individuo, casado, que constitui
um relacionamento paralelo, criando a expectativa no seu companheiro de que ira se

separar, para ficar unicamente com ele, mas néao o faz.

'O GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito de
familia. v. 6. So Paulo : Saraiva. 2011. p.268

¥ ROCHA, Silvio Luiz Ferreira da. Introdugdo ao direito de familia. Sdo Paulo: revistas dos
tribunais, 2003. p.90.
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A boa-fé objetiva tem natureza de principio juridico que impde regras de conduta, de

acordo com os padrdes éticos da sociedade.

Trata-se de uma referéncia genérica, abstrata e objetiva, através da qual deve ser
observada pelos sujeitos de uma relacdo juridica. E a boa-fé, em carater objetivo,

estabelecida no artigo 422 da Lei Civil. %2

No entanto, no ambito do direito familiar, o principio da boa-fé objetiva estabelece,
além das atribui¢cdes gerais do bom comportamento fundamentado na honestidade e
lealdade, traz também condutas especificos no intuito de manter a relacéo de familia

com base no respeito, colaboracgao, afeto, confianca.

A boa-fé nas palavras de Maria Berenice Dias'®, tanto a boa-fé subjetiva como a
boa-fé objetiva, encontram sua base no dever de confianga. Enquanto a boa-fé
subjetiva diz respeito a confianga propria, a boa-fé objetiva trata da confiangca no

outro sujeito, sendo entédo a lealdade e expectativa alheia.

A boa-fé significa a tradugdo da confianga, que € a base de todas as formas de

convivéncia na sociedade.

A confianga, por sua vez, impdée um dever juridico de nado serem adotados

comportamentos que violem os interesses e expectativas em outras pessoas.

E natural que as relacdes familiares, tanto no ambito patrimonial, quanto no ambito
pessoal, tenham de se harmonizar com a boa-fé objetiva.

d194

Os autores Cristiano Chaves e Nelson Rosenval afirmam que :

“A boa-fé objetiva determina novos contornos para os institutos familiaristas,
impondo-lhes um conteldo voltado a protegcdo efetiva dos valores
constitucionais, na medida em que confere maior realce a dignidade da
pessoa humana e a solidariedade exigidas entre as pessoas.”

Desse modo, pode-se compreender que a boa-fé tende a promover a protecéo dos

valores constitucionais, na relagao familiar.

A boa-fé objetiva se identifica com o plano da lealdade, confianga e coeréncia, como
ja destacado anteriormente. E nesse sentido, a boa-fé objetiva deve ser aplicado no

Direito de Familia como em qualquer outra relagao juridica.

192 Artigo 422, Codigo Civil : “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa-fé.”

%8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. Editora Revista dos Tribunais Ltda.
2013. P. 79.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 139
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Isso ocorre, pois a boa-fé exige um comportamento coerente e ordenado, de firma
que aquela pessoa que agiu no sentido de que manteria aquela entidade familiar ou
que constituiria aquela entidade familiar, ela estaria contrariando o seu proprio

comportamento ao romper essa expectativa que criou na outra parte.

E valido destacar um trecho da obra de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, a

saber :

Assim, nas relagdes de familia exige-se dos sujeitos um comportamento
ético, coerente, ndo criando indevidas expectativas e esperangas no(s)
outro(s). E um verdadeiro dever juridico de ndo se comportar
contrariamente as expectativas produzidas, obrigagdo que alcanga nao
apenas as relagbes patrimoniais de familia, mas também aqueloutras de
contetido pessoal, existencial.'®

Trata-se no instituto do venire contra factum proprium (ou proibicdo de
comportamento contraditério). Instituto através do qual impede que um individuo
venha a contradizer suas proprias atitudes, apds pratica-las, produzindo na outra

parte uma expectativa.

Como exemplo da aplicacdo da boa-fé objetiva no Direito de Familia, pode-se

destacar 3 situacoes.

A primeira situacao seria o caso da boa-fé objetiva que vem sendo invocada como
fundamento para pleitear indenizagdo em caso de ruptura familiar, a exemplo de

ruptura de noivado.

Nas palavras de Anderson Schreiber,'® no ambito das relacdes familiares tém
surgido cada vez mais demandas acerca de pedidos indenizatorios, em decorréncia
do rompimento de noivado, equiparando a sua ruptura com a quebra de promessa

unilateral, como fonte do dever de indenizar.

Inclusive, ja ha julgado nesse sentindo, conforme o que depreende da deciséo

abaixo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. DANO MORAL.
ROMPIMENTO DE NOIVADO INJUSTIFICADO E PROXIMO A DATA DO
CASAMENTO. DANO MORAL CARACTERIZADO. DANOS MATERIAIS.
1.Pleito indenizatério em que a parte autora busca a reparagdo de danos
materiais e morais suportados em virtude do rompimento injustificado do
noivado pelo nubente vardo poucos dias antes da data marcada para a
celebragédo do casamento. [...] Impende destacar que a ruptura de noivado

% EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 138

%*SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosao dos filtros da
reparagao a diluicdo dos danos. 4. Ed. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2012. P. 98.
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por si s6 ndo determina a responsabilidade do desistente, o que pode
ensejar a reparagdo sdo as circunstancias em que a outra parte foi
comunicada de seu intento. [..] 6.Ademais, os convites para o enlace
matrimonial ja haviam sido distribuidos, de sorte que a autora teve que
comunicar a todos os convidados o cancelamento do casamento, bem
como os motivos que o determinaram|...] 8 Frise-se que os
constrangimentos pelos quais a noiva passou ultrapassam o0s meros
dissabores, comuns aos fatos cotidianos. 9.Alias, mostra-se imprudente a
conduta adotada pelo réu, porquanto mesmo estando ciente de todos os
preparativos para a festa de casamento, tais como a locagédo do vestido e
do local para a realizagdo do evento, a encomenda do bolo e da decoragao,
esperou para comunicar a decisdo de rompimento poucos dias antes da
data aprazada para a celebragao.[...]Dado parcial provimento ao apelo.
(Apelagao Civel No 70027032440, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 21/01/2009)197

Percebe-se que, no caso em comento, o apelado adotou, inicialmente, uma conduta
no sentido de querer a constituicdo do matrimdnio e, logo apds, faltando poucos dias
para sua realizagdo, rompeu a expectativa criada na apelante, causando-lhe

prejuizos.

A segunda situacao em que a boa-fé esta prevista no Direito de Familia, seria o caso
da expectativa da crianga, em caso de reconhecimento de paternidade, proibindo
entdo o0 uso da acdo negatdria de paternidade por parte daquele que registrou

voluntariamente a criangca, mesmo sabendo nao ser seu filho.

A terceira situacdo que se avoca a boa-fé seria nas relagbes paralelas, quando um
terceiro ndo sabe de sua real condigdo de amante, achando estar em uma relagao

amparada pelo Direito de Familia.

Desse modo, é claro e evidente que a boa-fé é instrumento muito importante pro
Direito. No entanto, apesar de ser um instituto que advém do campo das relagbes

obrigacionais, pode ser também aplicado no Direito de Familia.

5.1 APUTATIVIDADE NO DIREITO

Nos termos juridicos, a putatividade significa o fato de considerar ser o que néo o é.

97 BRASIL. Tribunal do Estado de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 70027032440, Quinta Camara
Civel, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 21/01/2009. Disponivel em: <
http://www.clarissabottega.com/Arquivos/Familia/Jurisp/noivado%2001.pdf>. Acesso em: 29 de
novembro de 2014.
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Como bem salienta Daniela Bomfim'®, a putatividade decorre de uma situacdo de

aparéncia que impulsiona a crenga do sujeito quanto a sua legitimidade.

No ordenamento juridico brasileiro € atribuido efeitos a situacdo considerada como
legitima pelo sujeito ou por ambos os sujeitos. Nesse sentido, pode-se destacar o
casamento putativo, em que o Cddigo Civil expressamente prevé o seu instituto,

regulando os seus efeitos.

Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo da unido estavel putativa, que apesar de
ter sido contraida de boa-fé, assim como o casamento putativo, o ordenamento

juridico n&o a reconhece.

Inclusive, ha jurisprudéncia nesse sentido, em que se nega todo e qualquer efeito
decorrentes dessas unides paralelas, ainda que de boa-fé, a fim de preservar o

principio da monogamia.

A titulo meramente ilustrativo, € valido o destaque de alguns julgados dos Tribunais
Superiores em que tem se manifestado contrario ao reconhecimento dessas unides

simultaneas, ainda que de boa-fé.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica negou o reconhecimento as unides

estaveis simultaneas, in verbis :

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL.
DIREITO DE FAMILIA. UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS LEGAIS. EQUIPARACAO A
CASAMENTO. PRIMAZIA DA MONOGAMIA. RELACOES
AFETIVAS DIVERSAS. QUALIFICACAO MAXIMA DE CONCUBINATO.
RECURSO DESPROVIDO.

4. Este Tribunal Superior consagrou o entendimento de ser
inadmissivel o reconhecimento de unides estaveis paralelas. Assim, se
uma relagdo afetiva de convivéncia for caracterizada como unido
estavel, as outras concomitantes, quando muito, poderdo ser
enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato)."®

Nesse sentido, percebesse que o STJ consagrou o entendimento de ser
inadmissivel o reconhecimento de unides simultaneas, impossibilitando a

equiparagao casamento.

% BOMFIM, Daniela Santos. Unido estavel putativa : possibilidade juridica de seu reconhecimento.
2008. Monografia.(curso de graduagao em direito) — Universidade Federal da Bahia. P.87

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1130816/MG. Terceira Turma. Rel. Min.
VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS) (8155). Dje 27/08/2010.
Disponivel em :
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200802605140&dt_publicacao=27/0
8/2010>. Acesso em: 20 de novembro de 2014.
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Destaca-se também o julgado do Tribunal de Justica do Distrito federal o qual

afirmou ndo ser possivel a existéncia de unido estavel putativa :

CONSTITUCIONAL. CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL POST MORTEM C/C P ARTILHA DE
BENS. RELACIONAMENTO AMOROSO. HOMEM CASADO.
IMPEDIMENTO. CONCUBINATO IMPURO. CARACTERIZACAO. UNIAO
ESTAVEL PUTATIVA NAO APLICAVEL. PRINCIPIO DA MONOGAMIA.
RECURSOS CONHECIDOS E IMPROVIDOS. SENTENGCA MANTIDA
INCOLUME. 1. O relacionamento amoroso entre as p artes, um deles
casado, fato conhecido da outra, configura-se em concubinato e ndo em
unido estavel, em face do impedimento matrimonial previsto no art. 1.521,
inciso vi, do cddigo civil, pois no brasil vigora o principio da monogamia.
Inteligéncia do art. 1.727 do cc. 2. Ademais, presente algum impedimento
ao casamento, ou na hipétese de a pessoa ser casada e nao separada de
fato, resta obstada a constituicido de unido estavel. 3. Unido estavel putativa
instituto aceito pelo ordenamento juridico brasileiro ndo aplicavel, em face
da existéncia de impedimento legal. 4. Recursos conhecidos e
improvidos.(tj-df - apl: 362882520078070003 df 0036288-25.2007.807.0003,
relator: nilsoni de freitas, data de julgamento: 25/11/2009, 52 turma civel,
data de publicagao: 14/12/2009, dj-e pag. 77)**°

Na hipétese presente, entendeu o referido tribunal que trata-se de concubinato, uma
vez que presente impedimento ao casamento ou no caso de a pessoa ser casada

nao separada de fato, afastaria por completo a constituicdo de unido estavel.

Todavia, ndo se parece a melhor solugdo. Uma vez estando presente a boa-fé, bem
como o erro de pelo menos um dos membros dessa relacédo, seria entdo possivel

emprestar efeitos do Direito de Familia as relagdes concubinarias.
E o posicionamento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACAO CIVEL E  RECURSO  ADESIVO. FAMILIA.
RELACIONAMENTOS SIMULTANEOS. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA.
RECONHECIMENTO. EXISTENCIA DE PROVAS DE QUE O
RELACIONAMENTO TEVE COMO OBJETIVO A CONSTITUICAO DE
FAMILIA. ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL. INEXISTENCIA DE BENS A
PARTILHAR. ALIMENTOS FIXADOS EM FAVOR DA FILHA MENOR DE
IDADE. NECESSIDADES PRESUMIDAS. ATENDIMENTO AO BINOMIO
ALIMENTAR. MANUTENCAO DA VERBA. 1. As provas colhidas na
instrucdo processual revelam que as partes mantiveram unido estavel
putativa, no periodo de maio de 1993 a dezembro de 2003. (TJ-RS - AC:
70043514512 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento:
06/10/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do
dia 11/10/2011)*’

20 Brasil. Tribunal de Justica do DF. apl: 362882520078070003 df 0036288-25.2007.807.0003,
relator: Nilson de Freitas, data de julgamento: 25/11/2009, 5% turma civel, data de publicagio:
14/12/2009. Disponivel em : < http://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7397439/apelacao-ci-vel-apl-
362882520078070003-df-0036288-2520078070003-tjdf>. Acesso em: 20 de novembro de 2014.

29" Brasil. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC: 70043514512 RS , Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Data de Julgamento: 06/10/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da
Justica do dia 11/10/2011. Disponivel em :

< http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20701779/apelacao-civel-ac-70043514512-rs-tjrs>. Acesso
em: 20 de novembro de 2014.
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Aquele sujeito, que durante anos acreditou estar convivendo com o outro em uma
unido legitima, ndo pode ser surpreendido pela negativa de tutela juridica para a sua

situacao.

Sendo assim, deve-se admitir que em certos casos concretos, analisando-os
casuisticamente, que possa relativizar o principio da monogamia, naqueles
situagdes em que prevalecem os principios da dignidade da pessoa humana ou da

boa-fé.

Nessa esteira, encontra-se o posicionamento de Cristiano Chaves e Nelson

Rosenvald, ao afirmarem que :

Nao se ignore, ademais, que a monogamia ndo pode se apresentar como
valor superior a outros identicamente merecedores de prestigio juridico,
exatamente como a boa-fé. Assim, a boa-fé afasta o carater antijuridico do
concubinato, porque valoriza a dig;nidade dos componentes de todos os
nucleos familiares concomitantes. 22

Inclusive, Rodrigo da Cunha Pereira®®, ndo obstante seu posicionamento citado
anteriormente, leciona que seria possivel a relativizagdo do principio da monogamia
se o fato de ferir esse principio significar fazer justiga, devendo recorrer a um valor
maior, qual seja, o da prevaléncia da ética sobre a moral, para que se possa

aproximar-se do ideal de justiga.

E mais. Rodrigo da cunha ainda afirma que :

Se o fim dos principios juridicos é ajudar a atingir um bem maior, ou seja, a
justica, este paradoxo do concubinato adulterino deve ser resolvido, entao,
em cada julgamento, e cada julgador aplicando outros principios e a
subjetividade que cada caso pode conter € quem devera aplicar a justica,
dentro de seu poder de discricionariedade. Assim, estaremos preservando o
principio juridico da monogamia, eixo gravitacional sobre o qual todo o
Direito de Familia esta estruturado. 2**

Certo é que o principio da monogamia é de grande e extrema importancia para
nortear a relagao familiar. Ocorre que nao se pode ignorar outros valores que,
também, norteiam o Direito de Familia, como a boa-fé e a dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, em certos e extremos casos, devemos ponderar interesses,
a fim de preservar outros principios, que, no caso concreto, se mostre mais

essencial para a prote¢ao do proprio cidadao.

22 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p.489

%3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia.2.ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p144

2% Ibidem, p. 145
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Nessa esteira de pensamento, destaca-se o entendimento de Carlos Eduardo

205

Pianovski,” ao afirmar que:

Por conseguinte, quando o companheiro daquele que se encontra em
situacdo de simultaneidade familiar ndo tem conhecimento acerca da
existéncia de um outro nucleo, a ele simultdneo e anterior, ndo sera
logicamente possivel supor, de sua parte, a violagdo de deveres inerentes a
boa-fé. O estado de boa-fé (“Gutten Glaube”) faz supor que sua conduta
ndo esta a violar os deveres impostos pelo principio da boa-fé (“ Treu und
Glauben”).

Nesse caso, a pessoa que se encontra de boa-fé ndo poderia, por corolario l6gico,

violar os deveres inerentes desse principio.

Pode-se concluir que € um tema bastante presente na realidade brasileira, devendo

entao ser disciplinado a fim de trazer as possibilidades juridicas de seus efeitos.

4.5.1 Casamento Putativo

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.561%%, traz a possibilidade do casamento
putativo, onde apesar do matrimdnio ser invalido, os seus efeitos sdo resguardados

para o conjuge e filhos, mas para tanto, é necessario que estejam de boa-fé.

Percebe-se da simples leitura do referido artigo, que a legislagdo buscou tutelar ndo
apenas os conjuges de boa-fé mas também a sua prole e a prépria familia.

Nesse sentido, destaca-se o ensinamento de Silvio Rodrigues®”’

, através do qual
afirma que a boa-fé dos contratantes ou apenas de um deles vai atribuir ao
casamento anulavel ou até mesmo nulo os efeitos do casamento valido, até a data

da sentenca que o invalidou.

Desse modo, o legislador veio proteger a boa-fé dos nubentes, ndo apenas

protegendo-os, como também os filhos advindos dessa relagao.

205 pJANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultaneas e monogamia. Revista Forense. V.390. p.37.

2% Artigo 1561, Codigo Civil : "Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa- fé por ambos
os cOnjuges, o casamento, em relagdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da
sentenga anulatéria."

§ 10 Se um dos cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e
aos filhos aproveitarédo.”

%7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: direito de familia. v.6. 25.ed. Editora Saraiva. 200. p. 102.
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E o que diz Alipio Silveira®®®, ao afirmar que o casamento putativo é aquele nulo ou
anulavel, mas que, em razao da boa-fé com que foi contraido por um ou ambos os
nubentes, produz, para aquele de boa-fé e os filhos, todos os efeitos civis até passar

em julgado a sentencga anulatoria.

Para se reconhecer a putatividade, de acordo com Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald®®, deve-se preencher alguns requisitos, quais sejam: a invalidade do
casamento ; boa-fé dos nubentes, ou apenas de um deles; erro desculpavel;

declaracéo judicial.
Nesse ponto, salienta-se que o erro pode ser tanto de fato quanto de direito.

Constitui-se em erro de fato quando um dos nubentes desconhece o impedimento
que tornaria inviavel a formagao do casamento, seria a situagao do individuo que se

casa com alguém que ja é casado, desconhecendo tal fato.

Por sua vez, constitui-se em erro de direito quando os cbénjuges desconhecem
dispositivo de lei que impede a validade do casamento. Seria o0 caso do sujeito que
realiza o casamento com colateral de terceiro grau, achando que a proibigao recai

somente ate o segundo grau.

Com relagdo ao erro de direito, é valido ressaltar que o seu reconhecimento trata-se
de uma excegdo, visto que a ninguém é dado a possibilidade de alegar o
desconhecimento da lei, conforme artigo 3 da lei de introduco ao Cédigo Civil 2"

Nesse contexto, ensina Yussef Said Cahali,?'

que a doutrina mais antiga, a exemplo
de Felicio Santos, exclui a boa-fé baseada no erro de direito, ao alegar que qualquer
um pode evitar esse erro, consultando a lei ou alguém que a conhece. Entéo, se o
cbnjuge nao tomou todas as medidas indicadas pela lei, ndo seria o caso de alegar a

boa-fé.

2% SILVEIRA, Alipio. O casamento putativo no direito brasileiro. Editora Universitaria de Direito
Ltda. 1972. p.7

29 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 249

210 Art. 32, do Decreto- Lei N° 4.657, de 4 de setembro de 1942: Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que nao a conhece.”

2 SANTOS FELICIO apud, CAHALI Yussef Said. O casamento putativo. 2.ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 1979. p. 77
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A boa-fé, segundo Maria Berenice Dias?'? e Cristiano Chaves?'®, como um dos
requisitos de constituicdo da putatividade, é presumida, devendo ser apreciada em
concreto pelo juiz e, nesse sentido, a boa-fé subjetiva € de suma importancia para

que se possibilite permanecer os efeitos do casamento declarado nulo ou anulavel.

Estaria configurada a boa-fé subjetiva quando um dos cbnjuges ndo sabia que
estava agindo fora dos limites que a legislacdo impde, achando, portanto, que

estava protegido pelo Poder Estatal.

A boa-fé nas palavras de Rolf Madaleno deve ser :

( ...) suficientemente escusavel, pois deve conter a presenca de diligéncia,
cautela e interesse da parte acerca das qualidades daquele que elegeu
para ser seu parceiro, pois ndo se espera que a escolha de um
companheiro ndo passe por uma razoavel e diligente crivo de informacdes
precedentes (...), para nao descobrir em tempo e a tempo, que seu
companheiro era casado e que vivia ao mesmo tempo com seu cc“)njuge.214

No que diz respeito ao momento em que deve ser aferida a boa-fé de um ou ambos
0s nubentes, deve-se ocorrer quando da realizagao do casamento. O que quer dizer
que mesmo que tenha sido descoberto o impedimento ou a ma-fé do outro cénjuge
em momento posterior ao matriménio, ndo impossibilita de se reconhecer a

putatividade.

Sendo assim, conclui-se que se mais tarde os nubentes vém a ter ciéncia do
impedimento, capaz de gerar a nulidade de seu matrimonio, tal fato ndo impedira a
decretacdo da putatividade, pois a boa-fé deve estar presente no momento da

celebracdo do casamento.

Por ultimo, tem-se que para o reconhecimento da putatividade do casamento, esta
deve ser decretada através de uma sentenca que vai definir quais os direitos sao

devidos aos cdnjuges de boa-fé, além de declarar a nulidade da relagao.

Frisa-se que com relagdo ao reconhecimento da nulidade da relagdo, o magistrado

tanto pode quanto deve declara-la, mesmo que esse requerimento nao tenha sido

212 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2013, p.295.

23 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 250.

#* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.150.
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postulado em juizo, ou seja ex officio, conforme leciona Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald. 2'°

O casamento putativo, segundo Arnold Wald e Priscila Fonseca?'®

, apesar de ser
nulo ou anulavel quando contraido de boa-fé, por um ou ambos os coOnjuges, é
considerado putativo e produzira todos os efeitos do casamento valido até a data da
sentenga, que anulara o casamento, tornando o mesmo invalido. Mas, para tanto,
somente pode ser considerado putativo quando provar a boa-fé de um dos nubentes

e o erro em que incidiu, podendo ser erro de fato ou até mesmo de direito.

Portanto, o casamento putativo realiza-se na completa auséncia de conhecimento
por parte dos cbénjuges, ou apenas de um deles, com relagdo a um certo fato ou

circunstancia que torne insustentavel a convivéncia de ambos.

Em outras palavras, os cénjuges acreditam estar casados, na forma da lei, quando

em verdade, nao estdo, uma vez que ha neste matriménio um vicio nulo ou anulavel.

Para o cbnjuge de boa-fé lhe s&o conferidos todos os direitos derivados do
casamento se valido o fosse, diferentemente do que ocorre com relagdo ao cénjuge
de ma-fé, uma vez que a ele nao |Ihe é atribuido nenhum direito, apenas e tao

somente, os deveres conjugais.

Nesse aspecto, esclarece Camilo Colani que da putatividade por exceléncia nao
decorre o objetivo de prorrogar a validade ou convalidar um casamento invalido,

mas, apenas em aproveitar a sua eficacia. 2"’

Entdo, pode-se compreender que a anulagdo do casamento corresponde a nao

realizacdo de nupcias.

Contudo, ha posicionamentos de que se deve reconhecer uma uniao estavel mesmo
havendo a desconstituicdo do matriménio. Nesse sentido, pode-se destacar o

entendimento de Maria Berenice Dias ao afirmar que :

Ainda que seja desconstituido o matrimonio, com efeito retroativo (lapso
temporal que pode avantajar-se por longos anos), persistindo nesse interim
a convivéncia marital, ndo ha como deixar de reconhecer, durante esse

215 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Egitora Juspodivm, 2014, p.

WALD, Arnoldo; FONSECA, Priscila M. P. Corréa da. Direito Civil: direito da familia. v.5. 18
ed.S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 144
27 BARBOSA, Camilo de Lélis Colani. Casamento. P.119
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periodo, a presenga de uma unido estavel, bastando para isso estarem
atendidos os requisitos legais (CC 1.723)"

Ressalte-se que os efeitos do casamento putativo sdo produzidos até ser proferido a
sentenga anulatéria, segundo o dispositivo do CC acima mencionado. Ou seja, 0s

efeitos se operam de forma ex tunc.

Ocorre que, apesar de existir esse artigo no nosso ordenamento juridico brasileiro,
que trata do casamento putativo, ndo ha nenhum dispositivo com relagdo a unido
estavel putativa, na qual também se encontra um terceiro que desconhece a sua real

situacao.
Nessa esteira, tem-se o posicionamento de Anderson Schreiber, segundo o qual :

Ora, se a violagao a regra imperativa de exclusividade do casamento nio
implica perda de protecao juridica ao cénjuge de boa-fé, a constituicdo de
unido estavel — que deriva de circunstancia fatica e ndo exige, como visto,
exclusividade — nao poderia resultar na perda de protegao ao convivente de
boa-fé. Trata-se de uma questdo de isonomia (quem casa com pessoa
casada nao pode ter tratamento mais benéfico que quem passa a conviver
com ela, faticamente), além de conseqiiéncia logica e necessaria de um
sistema juridico que se queira, minimamente, coerente.?"®

Entdo, se é possivel o casamento putativo porque nao seria possivel a unido estavel

putativa?

O reconhecimento da unido estavel putativa seria sim possivel, a partir de uma
interpretacdo analdgica do casamento putativo, tendo em vista a protegdo do

terceiro de boa-fé e do vicio de consentimento existente nesse tipo de relagao.

4.5.2 Uniao Estavel Putativa

Apesar de o Codigo Civil tratar do casamento putativo, ndo ha nenhum dispositivo
que verse sobre a unido estavel putativa, onde ha um terceiro que desconhecesse a

sua condi¢cdo de amante.

Diante da auséncia de norma acerca das unides putativas, deve-se recorrer a Carta
Maior e aos principios aplicaveis ao Direito de Familia, em especial ao principio da

boa-fé e ao principio da dignidade humana.

#8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais,2013, p.297.

219 SCHREIBER, Anderson. Familias simultidneas e redes familiares. p.16 Disponivel em:
http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Familias_Simultaneas.pdf. Acesso em 12.maio.2014
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E nesse sentido que se deve possibilitar o reconhecimento da unido estavel putativa
no ordenamento brasileiro, j4 que a boa-fé do companheiro acarretaria em uma
situagdo de confianga, em que ha uma expectativa de protegdo do Estado,

permitindo a irradiacao de eficacia juridica.

Configura-se a unido estavel putativa a partir do momento em que um terceiro de
boa-fé imagina estar em uma unido estavel, mas desconhece a sua condigdo de

amante.

Ressalte-se que ainda que se trate de unido estavel putativa, esta tera que
preencher todos os requisitos necessarios para a caracterizacdo de uma uniao

estavel qualquer.

O ponto fundamental aqui é analisar se este terceiro de boa-fé, que desconhece de
seus impedimentos matrimoniais, pode ou nao ser favorecido pelo Direito de

Familia.

A unido estavel putativa, bem como o casamento putativo, tem como objetivo
convalidar somente os efeitos benéficos dessa relagédo, aquele que a constituiu de

boa-fé. Isto é, ndo se pretende aqui a convalidagao da unido.

A teoria do terceiro de boa-fé na unido estavel putativa encontra guarida nos

ensinamentos de Rolf Madaleno ao afirmar que :

Desconhecendo a deslealdade do parceiro casado, instaura-se uma nitida
situacdo de unido estavel putativa, devendo ser reconhecidos os direitos do
companheiro inocente, o qual ignorava o estado civil de seu parceiro
afetivo, e tampouco a coexisténcia fatica e juridica do precedente
matriménio, fazendo jus, salvo contrato escrito, a meagdo dos bens
amealhados onerosamente na constancia da unido estavel putativa em
nome do parceiro infiel, sem prejuizo de outras reivindicagbes judiciais,
como pensdo alimenticia, se provar a dependéncia financeira do
companheiro casado, e, se porventura o seu parceiro vier a falecer na
constancia da unido putativa, podera se habilitar a heranga do de cujus, em
relagcdo aos bens comuns, se concorrer com filhos préprios ou a toda
heranga se concorrer com outros parentes e ao direito previdenciario. 220

Entdo, as unides estaveis putativas buscam a protecdo do concubino que esta
totalmente de boa-fé, ou seja, apesar da pessoa se relacionar com outra que ja esta
casada ou convivente, ela tem a certeza que esta vivendo em uma unido estavel.
Sendo assim, deve-se emprestar os efeitos do direito de familia aquele companheiro

de boa-fé.

220 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de familia. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 1.150.
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Nesse mesmo sentindo, diante do ensinamento de Cristiano Chaves®?', pode-se
dizer que a pessoa que participa de uma relacao afetiva sem ter ciéncia de que sua
relagdo é na verdade concubinaria, seja porque nao sabia que seu companheiro era
casado ou que ele tinha uma unido estavel, deve ter a sua dignidade protegida da

mesmo forma que a pessoa enganada.

Na mesma esteira, opina Rodrigo da Cunha Pereira que :

(...) Se porventura substituir a caracterizagdo simultanea de duas ou mais
unides, socorre a parte que ignorava a situagao o instituto da Unido Estavel
putativa, ou seja, aquele em que um dos participes desconhecia por
completo a existéncia de outra unido more uxério — matrimonial ou
extramatrimonial — do outro, devendo esta produzir os mesmos efeitos,
prev- istos para uma unido monogamica.?*?

A defesa do terceiro de boa-fé na uniao estavel também encontra amparo em certos

Tribunais, a exemplo do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL PUTATIVA. PARTILHA DE BENS.
MAJORACAO DE ALIMENTOS. APELACAO AUTORA Reconhecimento da
unido A confissdo da apelante de que ficou sabendo somente "no processo”
que o apelado estava em processo de separagdo com a esposa do
Tocantins, as idas e vindas do réu, a distdncia entre os estados da
federacado e o processo de separagdo do casamento; corroboram a tese de
que a apelante ndo sabia que o réu era casado, vivendo uma "unido estavel
putativa", a qual, em analogia ao "casamento putativo", deve receber as
consequencias juridicas similares as da unido estavel. Precedentes
jurisprudenciais. Partilha de bens. Nao vindo prova da propriedade
imobiliaria adquirida no curso da unido, viavel a partilha somente dos
direitos decorrentes de contrato particular de compra e venda de imdvel.
Parcialmente provido o recurso no ponto. Alimentos a filha do casal O valor
dos alimentos em dois salarios minimos é adequado, pois ndo se sabe
exatamente qual é a possibilidade econdmica do alimentante, bem como se
trata de valor razoavel, em face das necessidades normais de uma menina
de 10 anos. [...] Logo, deve ser confirmada a sentenca relativamente a
pensdo alimenticia de 02 salarios minimos. Deram parcial provimento a
apelacao da autora e negaram provimento a apelagao do réu.).223

O Tribunal de Justica do RS, utilizou-se do instituto da unido estavel putativa em
analogia ao casamento putativo, possibilitando assim as consequéncias juridicas da

unido estavel.

Todavia, o STJ vem asseverando entendimento contrario a essa posicdo, nao

reconhecendo efeitos as unides estaveis putativas, ao dizer que :

221 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.v6 .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p. 489

22 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7.ed. Del Rey. 2004. p.75.

23 BRASIL. Tribunal de Justica de RS. AC: 70060165057 RS , Rel. Rui Portanova, DJ: 30/10/2014,
Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 04/11/2014. Disponivel em:
<http:/Hj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/151260332/apelacao-civel-ac-70060165057-rs>.  Acesso
em: 26 de novembro de 2014.
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Unidao estavel. Reconhecimento de duas unides concomitantes.

Equiparagdo ao casamento putativo. Lei n® 9.728/96.

1. Mantendo o autor da heranga unidao 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
equiparagao ao casamento putatitivo.224

Nesse julgamento, o Superior Tribunal de Justica afirmou ser impossivel o
reconhecimento de relagbes concomitantes, impossibilitando a equiparacdo ao

casamento putativo.
Tem-se, portanto, também essa discussao acerca do tema referido.

A unido estavel putativa, assim como o casamento putativo, merece protecido no
Direito de Familia, a fim de que seus efeitos sejam estendidos ao concubino de boa-

fé. Isso se da pela simples analogia ao concubinato putativo.

Essa protecédo a concubina de boa-fé acarretaria uma forma de responsabilizagéo ao
individuo que tem duas companheiras. Sendo assim, caso ndo haja essa protegao,
acabaria por proteger o adultero, uma vez que ele poderia ter diversos

relacionamentos concomitantes entre si, e ndo teria nenhuma responsabilizagao.

Entdo, pensar diferente seria cometer uma enorme injustica, uma vez que uma
pessoa casar mais de uma vez seria mais benéfico para o cbnjuge enganado, do
que se fosse estabelecida uma unido estavel para essa pessoa que ja é casada ou

vive em unido estavel.

De forma a esclarecer o que foi exposto acima, imagine-se a seguinte situagao:
Fabricio, domiciliado em Salvador-Ba, vive em uma unido estavel, em que estao
presentes todos os elementos para sua regular constituicdo, com Fernanda, desde o
ano de 2000. Ocorre que, em razao de sua profissao, Fabricio viaja bastante a
trabalho para Aracaju, onde tem escritorio, e, desde 2001 também mantém
relacionamento com Carol. E valido ressaltar que essa relacdo apresenta todos os
requisitos da unido estavel. Inclusive, Fabricio e Carol tém um filho: Mateus. Por
ultimo, Fabricio ainda vive em mais uma unido publica, notéria e continua, desde
2004, agora com Joana, onde dividem um apartamento no municipio de Feira de

Santana- Ba, cidade em que presta seus servigos todas as quartas-feiras. Destaca-

224 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp no 789.293/RJ, Rel. Ministro Carlos
Alberto Menezes Direito. Julgado em 16.02.2006. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/Justica/detalhe.asp?numreg=200501653798&pv=010000000000
&tp=51. Acesso em 10.maio.2014.
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se que Joana esta gravida de 8 meses de Fabricio. No caso em tela, tanto Fernanda
quanto Carol e Joana ndo sabem da existéncia uma da outra como companheiras de

Fabricio.
Apesar de ser uma situacgao hipotética, pode vir a ocorrer na pratica.

E nesse sentido, questiona-se : as trés relacbes se enquadram no conceito de unido
estavel , a luz do que dispde o Cddigo Civil de 2002 e a Constituigdo Federal de
19887

Trés teorias versam sobre a situagao ora apresentada.

A primeira teoria, defendida por Maria Helena Diniz,??°

afirma que nenhuma das 3
relacdes esta configurada a unido estavel, uma vez que n&o ha fidelidade ou
lealdade presente nos referidos relacionamentos. Ressalte-se que a referida autora
diz que para a constituicdo da unidao estavel € necessario, dentre outros elementos,

a lealdade.

A critica a essa teoria, segundo Flavio Tartuce,’® é a de que a fidelidade ou respeito
mutuo, ndo se apresenta como um requisito fundamental para caracterizar a uniao
estavel, mas, apenas e tdo somente um dever que decorre desse relacionamento,
conforme o artigo 1.724 do CC/02.

A segunda corrente defende que deveriam ser aplicadas, para o caso em tela, as
regras previstas para o casamento putativo. Nesse sentido, aquelas que n&o sabiam
da existéncia da primeira uniao constituida - com Fernanda-, poderiam utilizar da

aplicacao do artigo 1.561 do CC.

Essa corrente encontra guarida no ensinamento de Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald entendem que a putatividade deveria incidir nas unides estaveis, ao

salientar que :

A tese da putatividade, inclusive, parece, aos nossos olhos, também incidir
nas unides estaveis. Em sendo assim, a pessoa que estabelece uma
convivéncia afetiva com uma outra, como se casados fossem ( convivéncia
more uxorio), reputando e confiando que se trata de uma familia
convencional, merece protegcdo. Com isso, se a pessoa enganada vem a
descobrir, posteriormente, a existéncia de um impedimento matrimonial a
obstar a caracterizagdo da unido estavel ( como, e.g., o fato do suposto

225 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5: direito de familia. 26.ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.p.410

26 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em <
http://jus.com.br/artigos/12050/0-principio-da-boa-fe-objetiva-no-direito-de-familia/2>.  Acesso em:
25.11.2014
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companheiro ja ser casado), tera o direito de ver reconhecida a sua boa-fé
e projetados os efeitos juridicos da sua unido estavel (putatividade).?*’

Assim, as relagbes de Fabricio tanto com Carol, quanto com Joana, desde que
ambas ndo soubessem do impedimento, podem requerer que se reconheca a sua

boa-fé e que a elas sejam deferidas os efeitos decorrentes da unido estavel.

E, ainda com relacéo a essa segunda teoria, Flavio Tartuce ***também apresenta

criticas, apesar de considera-la a mais justa, ao afirmar que :

A unido estavel nado se iguala ao casamento, concluséo retirada do proprio
Texto Constitucional. Ora, como art. 226, § 3°, da Lei Maior prevé que a lei
deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, tais institutos
nao sao iguais, porque institutos semelhantes ndo sao convertidos um no
outro. Por certo, o conceito e os requisitos do casamento sao diferentes dos
da unido estavel. O segundo problema reside na necessidade de provar o
inicio dos relacionamentos, a fim de ordenar as unides paralelas no tempo e
apontar qual é a unido estavel e quais sdo as unides putativas.

No entanto, considerando a boa-fé subjetiva dos envolvidos, que desconheciam
situacdo que impedia o reconhecimento de sua unido, esse posicionamento seria 0
mais benéfico e adequado, uma vez que a eles deve ser aplicado, por analogia, o

artigo que versa sobre o casamento putativo.

Por ultimo, e ndo menos importante, ha ainda uma terceira teoria, através da qual,
todas essas relagdes constituidas deveriam ser consideradas como unido estavel,
devendo ser reconhecidos os direitos de todos os envolvidos, independente de se
enquadrar em boa-fé ou nao. Inclusive, esse € o posicionamento de Maria Berenice

Dias.?®®

Ainda assim, também com relacdo a essa terceira corrente, Flavio Tartuce23°, traz
algumas criticas, ao afirmar que ha um desprezo tanto da fidelidade quanto aos seus

requisitos para caracterizar a unido estavel, uma vez que a unido deve ser exclusiva.

Conclui-se, portanto, que a boa-fé objetiva se apresenta como um critério essencial
para solucionar essas questdes que envolvam as unides putativas, devendo analisar

cada caso concreto.

*T EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.vé .6. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2014, p251

% TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em <
http://jus.com.br/artigos/12050/0-principio-da-boa-fe-objetiva-no-direito-de-familia/2>. Acesso em:
25.11.2014

229 D|AS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9.ed. Editora Revista dos Tribunais Ltda.
2013. P. 48.

20 TARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em <
http://jus.com.br/artigos/12050/0-principio-da-boa-fe-objetiva-no-direito-de-familia/2>.  Acesso em:
25.11.2014
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4.5.2.1 Efeitos da unido estavel putativa

Em razdo da auséncia legislativa acerca da unido estavel putativa, propde-se, essa
monografia, que seja adotado a esse instituto o mesmo tratamento que foi conferido
ao casamento putativo. Interpretando-se de forma analdgica o artigo 1.561 do
Codigo Civil. %

Nesse diapasao, é valido destacar, o trecho da obra de Cristiano Chaves, Luciano

Figueiredo e outros:

Com efeito, considerando que o casamento pode ser putativo (CC,art.
1.561), quando, apesar de nulo ou anulavel, um (ou mesmo ambos) os
cbnjuges estiver de boa-fé (incorrendo em erro desculpavel), ndo se vé
motivo para impedir a caracterizagdo de uma unido estavel como tal.
Considerando o siléncio da norma legal, trata-se de mero emprego da
analogia como fonte do Direito, como reza o art. 4 da Lei de Introducgdo ao
Cddigo Civil. Presente, pois, a boa-fé é possivel emprestar efeitos de Direito
de Familia as unides extramatrimoniais em que um dos companheiros sofre
um dos impedimentos matrimoniais, porém o outro interessado esta
laborando erro desculpélvel.232

Com isso, uma vez caracterizada a unido estavel putativa, ao individuo induzido a
erro, devem ser a ele conferidos todos os efeitos juridicos da unido estavel, tanto os
efeitos de cunho pessoal quanto os efeitos de cunho patrimonial. Se apenas um dos
companheiros estava de boa-fé, apenas a ele estara configurada a unido estavel, e
sendo assim, produzira todos os efeitos dessa relacdo. O companheiro que estava

de ma-fé nao se beneficia dos efeitos dessa relagao.

Para que haja uma maior compreensao do tema, deve-se, primeiramente, delinear

alguns dos principais efeitos da unido estavel.

Dentre os efeitos da unido estavel, pode-se dividi-los em efeitos patrimoniais e

pessoais, previsto em especial no Cédigo Civil.

21 Art. 1.561, Cadigo Civil: “ Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
cbnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da
sentenga anulatodria.

§ 10 Se um dos cbnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele e
aos filhos aproveitarao.

§ 20 Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos
filhos aproveitardo.”

22 EARIAS, Cristiano Chaves; FIGUEIREDO, Luciano; JUNIOR, Marcos Ehrhardt; DIAS, Wagner
Inacio Freitas. Codigo Civil para Concurso.2.ed. Editora Juspodvim: 2014. p.1163



92

Percebe-se que a unidao estavel, assim como ocorre no casamento, opera 0s seus

efeitos em diversos areas, tanto na seara patrimonial quanto nas relagdes pessoais.

No ambito dos efeitos pessoais da unido estavel, conforme o artigo 1.724 do CC?*,
0s companheiros obedecerao aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de

guarda, sustento e educagao dos filhos.

Esses efeitos pessoais, dizem respeito aos companheiros e o modo deles se

relacionarem, gerando direitos e deveres reciprocos.

Além desses deveres, a uniao estavel também produzira outros efeitos juridicos, a
exemplo de permitir que a convivente tenha o direito de usar o nome do

companheiro, com base no artigo 57 da Lei 6.015/73.2%

Também pode-se destacar como efeitos pessoais a possibilidade de autorizar nao
s6 o filho a propor investigacdo de paternidade contra o suposto pai, quando sua
mae a época da concepcgao foi sua companheira, como também reconhecer filhos

oriundos fora do matrimoénio.

Da mesma forma faz surgir o estabelecimento de parentesco por afinidade (art.
1.595, CC).%*

Tem como efeito pessoal a possibilidade de adogido pelo casal em unido estavel,

conforme o artigo 42, paragrafo segundo do ECA.%*®

Ja no ambito patrimonial, tem-se o dever de prestar alimentos, amparando

materialmente o companheiro.

Além disso, ha uma faculdade de instituir contrato de convivéncia com os termos

que entenderem (artigo 1725, CC)®’. E no siléncio deste contrato prevalecera o

283 Art. 1.724, Caodigo Civil : “As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres

de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagéo dos filhos.”

24 Art. 57, da Lei 6.015 : “A alteragao posterior de nome, somente por excegdo e motivadamente,

apo6s audiéncia do Ministério Publico, sera permitida por sentengca do juiz a que estiver sujeito o

registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteragado pela imprensa, ressalvada a hipotese

do art. 110 desta Lei. (Redagao dada pela Lei n® 12.100, de 2009).

25 Art. 1.595, Cédigo Civil : “Cada conjuge ou companheiro é aliado aos parentes do outro pelo

vinculo da afinidade.

§ 10 O parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes e aos irméos do

cbnjuge ou companheiro.

§3629 Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissolugdo do casamento ou da unido estavel.”
Art. 42. da Lei, 8069/90 : “Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do

estado civil.

§ 20 Para adogado conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou

mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia.”
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quanto disposto na lei, ou seja, incidira o regime da comunhao parcial de bens (
artigo 1.658 a 1.666 do CC)*®, que por consequéncia havera direito & meacdo. E
necessario ressaltar que o direito a meagao nao decorre da aplicagao da sumula 380
do STF?*, que ja foi analisada, uma vez que na unido estavel putativa ndo se adota
a teoria da sociedade de fato, mas sim, de uma familia.

Tera também direito & heranca, segundo o artigo 1790 do Cédigo Civil. 24°

27 Artigo. 1.725, Codigo Civil: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-

se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.”
28 Art. 1.658, Codigo Civil : “No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes dos artigos seguintes.”
Art. 1.659. Excluem-se da comunh&o:
| - os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e os que |lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doagao ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar;
Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao
dos bens particulares;
Il - as obrigagdes anteriores ao casamento;
IV - as obrigagbes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal;
V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissao;
VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;
VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.
Art. 1.660. Entram na comunh&o:
| - os bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda que s6 em nome de um
dos conjuges;
Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou despesa anterior;
Il - os bens adquiridos por doagéo, heranga ou legado, em favor de ambos os conjuges;
IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge;
V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada cbnjuge, percebidos na constancia do
casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao.
Art. 1.661. S&o incomunicaveis os bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao
casamento.
Art. 1.662. No regime da comunh&o parcial, presumem-se adquiridos na constancia do casamento os
bens moveis, quando ndo se provar que o foram em data anterior.
Art. 1.663. A administragdo do patrimbnio comum compete a qualquer dos conjuges.
§ 10 As dividas contraidas no exercicio da administracdo obrigam os bens comuns e particulares do
cbnjuge que os administra, e os do outro na razao do proveito que houver auferido.
§ 20 A anuéncia de ambos os cOnjuges é necessaria para os atos, a titulo gratuito, que impliquem
cessao do uso ou gozo dos bens comuns.
§ 30 Em caso de malversagdo dos bens, o juiz podera atribuir a administragcdo a apenas um dos
cbnjuges.
Art. 1.664. Os bens da comunhdo respondem pelas obrigagbes contraidas pelo marido ou pela
mulher para atender aos encargos da familia, as despesas de administragdo e as decorrentes de
imposicéao legal.
Art. 1.665. A administracdo e a disposi¢cdo dos bens constitutivos do patrimdnio particular competem
ao cOnjuge proprietario, salvo convengao diversa em pacto antenupcial.
Art. 1.666. As dividas, contraidas por qualquer dos cOnjuges na administragcdo de seus bens
%rticula_\res eem beneficio destes, ndo obrigam os bens comuns. . . _

Brasil. Supremo Tribunal Federa. Sumula 380 : “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum.”

240 Artigo 1790, Codigo Civil : “Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucess&o
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes
seguintes:
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Destaca-se também o direito real de habitacédo, através do qual o companheiro
sobrevivente podera continuar a residir no imoével unico que resida o casal, antes de
sua morte, ainda que nao lhe pertenga por meia agao ou heranga, desde que nao

constitua uma nova familia, conforme o art. 7 paragrafo unico, da Lei 9278/96.

No que diz respeito a penhora, as mesmas regras aplicadas ao casamento também
se aplicam a unido estavel, de forma que se vier a recair uma penhora sobre bem
imovel, sera necessario que se intime o companheiro do executado (artigo 655,

paragrafo segundo, do CC);

Ocorre que, ha uma complexidade no que se refere a divisdo dos bens nessas
circunstancias, uma vez que havera uma confusao patrimonial nessa relagido, pois

existem dois nucleos, com um membro em comum entre eles.

Nesse sentido, ressalta-se o posicionamento de Maria Berenice Dias :

Quando finda a relagdo, comprovada a concomitancia com um casamento,
impositiva a divisdo do patriménio acrescido durante o periodo de mantencga
do duplice vinculo. E necessaria a preservacdo da meacdo da esposa, que
se transforma em bem reservado, ou seja, torna-se incomunicavel. A
meacdo do vardo sera dividida com a companheira, com referéncia aos
bens adquiridos durante o periodo do convivio.

Importante destacar que trata-se de duas relagdes concomitantes entre si, e desse
modo, havera a necessidade de preservar a meacado da esposa ou do esposo
legitimo, uma vez que nao seria razoavel que esse individuo fosse responsavel por

um ato ilicito em que néo deu causa.

Diante disso, a meagédo do cbnjuge, o integrante da primeira relagdo, devera ser
reservada, tornando-se incomunicavel ao parceiro de boa-fé. Com relagdo a
companheira(o) de boa-fé, deverao ser divididos os bens exclusivamente da parte

do companheiro de ma-fé.

Para que se possa compreender a solugéo proposta por essa monografia, € mister

exemplificar:

Imagine-se que Joao, casado com Maria, mantém relagao concubinaria com Thais,

que nao sabe da existéncia de Maria. Em caso de término da unido paralela de Jodo

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

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.
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e Thais, esta teria direito a parte do patriménio de Jodo. Se Jodo é casado no
regime da comunh&o universal de bens com Maria e ambos possuem patrimdnio de
R$ 100.000,00 (cem mil reais), cada um tem direito a meagdo no valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais). Logo, Thais, concubina enganada, caso comprove o
seu desconhecimento acerca da existéncia do impedimento matrimonial que viciava
sua relagdo com Joao, teria direito a requerer parcela da meacao deste. Em outras
palavras, Thais teria direito a parte dos R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), que
caberia a Jodo. Dessa forma, Maria n&o sairia prejudicada, na condicdo de cbénjuge
enganada, e, apenas e tdo somente, Jodo seria punido em razdo de sua ma-fé tanto

com relacédo a Maria quanto a Thais.

Ressalta-se que Jodo nao fara jus a nenhuma participagao do patriménio particular
de Thais, tendo em vista que os efeitos da unido estavel ndo se aplica ao individuo

de ma-fé.

Na hipotese de regime de comunhao parcial dos bens de Jodo com Maria, desde
que sua relagao fosse anterior a de Jodo e Thais, os bens adquiridos na constancia

dessa primeira relagdo, ndo se comunicam ao parceiro de boa-fé.

Nesse sentido, esclarece Maria Berenice Dias que em se tratando de duas ou mais
relagdes paralelas, quando uma foi constituida muito antes da outra, devera ser
aplicado o mesmo calculo proposto. Mas quando se tratar de duas unides estaveis,
e nao se conseguindo definir a prevaléncia de uma relagédo sobre a outra, cabera a
divisdo do patrimbénio em trés partes iguais, um terco para cada uma das

companheiras.

Percebe-se aqui que essa divisdo supracitada, em trés partes iguais, vai ocorrer,
apenas e tao somente, quando os bens adquiridos onerosamente na constancia de

ambas as relagdes, se der em nome do membro comum.

Trata-se aqui de uma presungao relativa, ou seja, pode ser afastada a qualquer
momento por aquele que comprovar sua contribuigdo exclusiva. Em outras palavras,
esse bem que foi comprovadamente adquirido pelo cbnjuge ou
companheiro/concubino, produzira seus efeitos com relacdo a ele e ao integrante

comum de ambas as relacoes.
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6 CONCLUSAO

Em razdo das continuas mudangas sociais, religiosas e culturais na sociedade

brasileira, o conceito de familia sofre diversas alteragdes.

Inicialmente, a familia brasileira foi influenciada pela familia Romana, Crista e

Germanica.

A familia era considerada uma unidade econbémica e religiosa, através da qual,

prevalecia a autoridade do chefe da familia, o pater familias.

Nesse contexto, pouco importava o afeto, que poderia até existir, no entanto, nao

teria qualquer relevancia. O objetivo era a conservagao dos bens e a procriagéo.

No Brasil, prevalecia o modelo de familia patriarcal através de um modelo

hierarquizado, em decorréncia das influéncias oriundas da Revolugao Francesa.

A familia era aquela matrimonializada, ou seja, para a sua constituicdo, necessario

seria 0 casamento.

A familia, disciplinada no Cédigo Civil de 1916, se organizava na forma do século
passado, ja que apenas as relagbes formadas pelo casamento eram consideradas
legitimas. Prevaleciam os interesses da entidade familiar, deixando de lado os

interesses particulares de seus integrantes.

Com o passar do tempo, em razdo da propria evolugdo da sociedade e de seus
valores, o conceito de familia teve que ser reestruturado. E, isso se deu com o

advento da Constituicao Federal de 1988.

A partir do advento da Carta Maior, a familia passou a se fundamentar em valores

como o afeto, a solidariedade e a preservacédo da pessoa humana.

Perceba que a Carta Maior refletiu o0 anseio da sociedade, de forma que tais valores
ja existiam antes mesmo de sua promulgagdo, passando apenas a serem

regulamentados.

Passou a prevalecer o modelo de familia plural, privilegiando a dignidade da pessoa

humana e a solidariedade.
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A familia, portanto, assume um carater plural, passando a abranger ndo s6 as
familias oriundas do casamento, bem como a unido estavel e a familia

monoparental.

A entidade familiar deixa de lado o seu carater institucional e passa a ter um carater

instrumental, pois torna-se meio de protecado e desenvolvimento da pessoa humana.

Justamente, em razdo desse carater plural houve o questionamento acerca da
possibilidade de se enquadrar toda e qualquer relacdo como entidade familiar. E o

caso do concubinato.

O concubinato, antes do advento da Carta Maior, era toda e qualquer relacao
diferente do casamento. Se dividia em puro e impuro. E a CF/88 regulamentou o
puro, classificando-o como unido estavel, enquanto que o impuro continuou a

margem do Direito de Familia. Trata-se do concubinato propriamente dito.

Desse modo, ha o questionamento se o concubinato poderia ou ndo ser enquadrado
no Direito de Familia. Nesse ponto, trés foram as principais teses sobre os direitos
da concubina, tratadas ao longo deste trabalho monografico, sendo apresentados

suas consequéncias e posicionamentos doutrinarios, inclusive jurisprudenciais.

No entanto, para a conclusdo do presente trabalho, com relagcdo a esse tema

bastante questionado propde-se uma possivel solugcdo a ser tomada.

E fato que hoje a familia esta pluralizada, porém, o reconhecimento dessa situagao
no ambito social ndo deve ter como consequéncia a desvalorizagdo ou
desqualificacdo daquelas entidades familiares ja reconhecidas e devidamente
regulamentadas pelo Poder Estatal. Isto €, ndo se deve deixar de lado os principios
éticos que norteiam as familias, para que se possa atender a determinadas

alteracgdes.

Nesse contexto, a problematica envolvendo o concubinato tem que ser analisada de
forma casuistica, em especial aquela em que diz respeito a um individuo que
encontra-se em uma condi¢ao de boa-fé, para, entdo, poder Ihe conferir a protecéo

juridica no ambito do Direito de Familia.

Tanto € que ja se privilegia essa situacdo no casamento putativo, previsto

expressamente no Cdédigo Civil, e propde-se essa monografia, que seja também
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equiparado tal tratamento a unido estavel putativa, através de uma interpretacao

analdgica da legislagéao.

Uma vez que trata-se a unido estavel putativa de uma situagdo em que um terceiro
de boa-fé imagina estar em uma unido estavel, mas desconhece a sua real
condigdo. Este terceiro acredita que esta em uma situagéo legitima, regulamentada

pelo Estado.

Mas, nao se pode tomar como regra aquilo que é a excecao. Até porque prevalece,
pelo menos de forma notdria, a constituicdo da familia monogamica. Em outras
palavras, ndo é qualquer relacionamento que pode ser enquadrado como entidade

familiar. Deve ser analisado o caso concreto.

As unides paralelas, as quais ndo envolvam um terceiro de boa-fé, devem ser
enquadradas como uma sociedade de fato e jamais como uma entidade familiar,
sendo regulamentadas no campo obrigacional e ndo pelo Direito de Familia.
impossibilitando, portanto, a sua equiparagcado a unido estavel e sua consequéncias.
nesses casos, tendo como base de que as relagdes concubinarias seriam um ilicito

civil, no qual viola o principio da monogamia, norteador do Direito de Familia.
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ATA DE DEFESA DE MONOGRAFIA DO CURSO DE GRADUACAO EM
DIREITO DA FACULDADE BAIANA DE DIREITO

Aos 04 de marco de 2015 realizou-se, na sede da Faculdade Baiana de Direito, na Rua
Visconde de Itaborahy 989 — em Salvador/ Bahia, as 15h30, a sessdo de Defesa da
Monografia Final do (a) bacharelando (a) Bruna Cury Ribeiro Gatto, intitulada 4
(im)possibilidade do reconhecimento do concubinato como entidade familiar e suas
consequéncias juridicas e patrimoniais., estando presente o (a) Orientador prof.(a)
Camilo de Lelis Colani, os demais componentes da Banca FExaminadora, Prof(a) Lara
Rafaclle Pinho Soares ¢ Prof(a) Ermiro Ferreira Neto e, ainda, alunos do Curso de
Dircito. Os trabalhos foram iniciados e os integrantes da Banca Examinadora passaram
a arguir o aluno (a). Apds a argui¢fo. a Banca Examinadora deliberou nos seguintes
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Nada mais havendo a tratar, o (a) Senhor (a) Presidente declarou encerrada a sessdo,
sendo lavrada a presente ata que, depois de lida e aprovada, vai assinada pelos membros

da Banca Examinadora.
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