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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo analisar a evolugédo
legislativa em matéria de direito de familia face aos novos reconhecimentos
de vinculos afetivos como entidades familiares. A partir dai, passamos a
tratar da marginalizagdo dos relacionamentos afetivos simultaneos, bem
como a posicao do poder judiciario frente & essas “formas de familia”. E uma
teméatica atual, na qual discute-se o principio da monogamia em

contraposicdo com a realidade social que se impde na contemporaneidade.

PALAVRAS-CHAVE

Familia. Unido Estavel. Casamento. Concubinato. Familias Simultaneas.

Familias Paralelas. Poliamor. Principios Fundamentais. Jurisprudéncia.
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1.ENTIDADES FAMILIARES

1.1 - INTRODUCAO

Considerando os principios constitucionais do legislador de 1988 e
tracando uma linha evolutiva das formas de entidade familiar, a familia
contemporanea, em contraposi¢do ao conceito antiquado de familia — aquele
formalizado unicamente atraves do casamento e com a presenca de filhos — é
agora plural, isondémica e eudemonistica, e ndo mais singular, hierarquica e
transpessoal. Ha, portanto, um novo paradigma da conjugalidade, no qual
reconhece-se a entidade familiar, apesar da mesma ndo ser constituida

através do casamento.

A medida que a sociedade evolui, transforma-se e rompe com as
tradicdes, surgem novos parametros e, entdo, € necessario fazer uma anélise e
um controle no intuito de verificar se as leis existentes atendem, de fato, a
nova realidade social. Dessa forma, uma legislacdo desatualizada, defasada e
que ndo atende as novas necessidades, ndo possui condi¢Ges de cumprir suas
funcbes primordiais. E preciso, portanto, que a legislacdo acompanhe tais

mudancas, de modo a se enquadrar no novo cenario social.

Com efeito, enquanto o legislador ndo acompanha a evolugdo dos usos
e costumes, as mudancas de mentalidade e a evolucdo do conceito de
moralidade, ou seja, havendo lacuna da lei, ha que se subsidiar na
determinacdo do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, aplicando a
analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito, de modo a

acompanhar as mudancas sociais com maior dinamismo.

A mesma realidade impde, hoje, a discussdo a respeito das "Familias
Simultaneas"”, em que um individuo mantém, simultaneamente, relac6es
afetivas com duas ou mais pessoas, na concomitancia de um casamento ou

unido estavel. Esse modelo familiar, embora ndo reconhecido juridicamente
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como um modelo valido de familia, vem se tornando cada vez mais comum

em nossa sociedade, necessitando urgentemente de uma protecao juridica.

A familia é uma construcdo cultural e o conceito de familia, por sua
vez, ndo é estatico. Como adverte Sérgio Gischkow Pereira, “o regramento
juridico da familia ndo pode insistir, em perniciosa teimosia, no obsessivo
ignorar das profundas modificacBes culturais e cientificas, petrificado,
mumificado e cristalizado em um mundo irreal, ou sofrera do mal da
ineficacia” ™.

Assim, 0 objetivo desse trabalho monogréafico é trazer uma nocéo
geral do tema, ainda pouco discutido. Partindo dessas premissas, no
primeiro capitulo iniciamos através da evolugdo do conceito de familia no
sistema juridico brasileiro e 0 que hoje se reconhece como entidades

familiares.

Ja no segundo capitulo, desenvolvemos a evolucdo do concubinato e
da unido estavel na jurisprudéncia brasileira, apresentando suas diferencgas.
Em seguida, no terceiro capitulo, passamos a abordar a supremacia do
principio da afetividade na Direito de Familia contemporaneo, travando
uma reflexdo, inclusive, quanto os deveres de fidelidade e lealdade

impostos pelo legislador.

No quarto capitulo, apresentamos as especies de Familias
Simultaneas, expondo as principais correntes doutrinarias em que se divide
0 assunto, com a inclusdo da analise de diversos julgados dos Tribunais
patrios. Por fim, analisamos como as familias simultaneas séo tratadas na

seara previdénciaria.

! PEREIRA, Sérgio Gischkow. Estudos de Direito de Familia. 12 edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2004. P.35.
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1.2 - A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

O conceito de familia passou por diversas transformacfes ao longo
do tempo, se moldando as mudancas e fonémenos sociais. Na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916 — influénciado pelo modelo de familia patriarcal —,
apenas as unibes constituidas pelo casamento eram protegidas, e as
advindas a margem do matrimonio eram denominadas “concubinato”. O
casamento era indissolivel e os vinculos extramatrimoniais, assim como 0s
filhos ilegitimos, ou seja, havidos fora do casamento, eram discriminados e

excluidos de quaisquer direitos.

Significativas mudancas sociais e o surgimento de novos paradigmas
impuseram alteracOes legislativas expressivas. O advento do Estatuto da
Mulher Casada (Lei 4.121/62), que devolveu a mulher casada sua plena
capacidade civil, bem como a instituicdo do divorcio (EC 9/77 e Lei
6.515/77), que eliminou a idéia sacralizada da familia e do matrimonio,
foram pequenas grandes conquistas que abriram espaco para 0 rompimento

definitivo do arcaico conceito de familia.

Como bem preceituam Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

Com efeito, a familia tem o seu quadro evolutivo atrelado ao
proprio avanco do homem e da sociedade, mutével de acordo
com as novas conquistas da humanidade e descobertas
cientificas, ndo sendo crivel, nem admissivel, que esteja
submetida a idéias estaticas, presas a valores pertencentes a um
passado distante, nem a suposi¢Bes incertas de um futuro
remoto. E realidade viva, adaptada aos valores vigentes.?

A legislacéo brasileira estava em desconforme com 0s novos ideais

consagrados no pos guerra. Fazia-se necessaria uma mudanca legislativa

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. Editora
JusPodivam. 4° edicdo. 2012. P. 41
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radical que culminou com o advento, em 1988, da atual Constituicdo
Federativa Brasileira, que, nas palavras de Zeno Veloso, “num tunico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”.®> Com base nos
ideais franceses de igualdade, liberdade e fraternidade, consagrados
posteriormente na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”, o
aspecto patrimonial, antes privilegiado, deu espago ao aspecto pessoal,

colocando a pessoa como centro da tutela juridica.

No tocante ao direito de familia, a Carta Magna instaurou a
igualdade entre homem e mulher, reconheceu a unido estavel como entidade
familiar, dando-lhe igual prote¢do a familia constituida pelo casamento,
bem como definiu como entidade familiar a ‘“familia monoparental”.
Consagrou, ainda, a igualdade dos filhos, sejam eles adotados, havidos na
constancia do casamento ou ndo, além da possibilidade da dissolugédo
matrimonial vir a ocorrer extrajudicialmente (Lei 11.441/07 — art. 1.124-A,
CPC) e sem a necessidade da separacdo, da identificacdo das causas da

dissolucdo e, principalmente, de prazos (EC 66/10).

Segundo Leticia Ferrarini:

A familia, fundada no casamento, ndo €& mais a Unica
consagrada pelo Direito Constitucional Brasileiro. A
Constituicdo Federal de 1988 harmonizou as normas com 0s
“fatos da vida”, definindo como entidade familiar também a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes
(familia monoparental). Da mesma forma, o0 constituinte
reconheceu a uni&o estavel como entidade familiar.”

Em total descompasso com o0 novo sistema juridico de 1988, o projeto
do novo Cadigo Civil passou por diversas emendas e indmeros remendos

foram feitos, até entrar em vigor em 2003. Apesar das profundas mudancas

¥ VELOSO, Zeno. Homossexualidade e direito. Belém: Jornal O Liberal, 1999. P.3

* Artigo 1°: Todas os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotados
de razdo e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

> FERRARINI, Leticia. Familias Simultaneas e seus Efeitos Juridicos: Pedacos da Realidade em
Busca da Dignidade. 1* Edi¢do. Porto Alegre: Livraria Do Advogado Editora, 2010. P. 78.



12
legislativas, ainda assim, a atual legislagéo civil encontra-se em defasagem
com o0s fendmenos sociais, necessitando de uma complementagéo, em sede
jurisprudencial. E o caso do recente reconhecimento pelo  Supremo
Tribunal Federal (STF), que ao julgarem a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a unido estavel para
casais do mesmo sexo, estendendo a protecdo estatal também para 0 modelo

familiar homoafetivo.

Na licdo de Maria Berenice Dias:

E necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os
mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento
que permite enlagar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém como origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacdo. O desafio dos dias de
hoje é achar o toque identiicador das estruturas interpessoais que
autorize nomina-lasc como familia. Esse referencial s6 pode ser
identificado no vinculo que une seus integrantes.®

A familia contemporénea, portanto, funda-se principalmente no afeto
e na preservacdo da dignidade da pessoa humana, possibilitando a formacao
de novos arranjos familiares pautados no afeto. E a supremacia da

dignidade humana, em detrimento aos valores meramente patrimoniais.

1.3 - ABERTURA DO CASAMENTO PARA UNIAO ESTAVEL

Os efeitos patrimoniais provenientes da - hoje denominada - Unido
Estavel foram, paulatinamente, sendo reconhecidos pela jurisprudéncia, a
partir da década de 1960. Em um primeiro momento, os Tribunais passaram

a conceder alimentos a concubina de forma oculta, sob o pretexto de que

® DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 edicdo. Editora revista dos Tribunais.
2011. Séo Paulo. P. 43
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seria “indenizagdo por servigos domésticos prestados”’, através do
fundamento da inadimissibilidade do enriquecimento sem causa, Nnos casos
em que a mulher era dependente financeiramente, ou seja, ndo exercia

atividade remunerada e ndo tinha outra fonte de renda.

Em decorréncia de queixas generalizadas, em 1964, através da
Sumula 380°%, o STF, passou a tratar as unifes extramatrimoniais como
sociedades de fato. Entretanto, para ensejar a diviséo dos bens adquiridos na
constancia da relagcdo, havia a necessidade de prova da contribuicdo
financeira efetiva para a constituicdo do patriménio comum. Nesse mesmo
ano, o STF também editou a Sumula 382° entendendo n&o haver
necessidade do casal residir sob o mesmo teto para a caracterizacdo do

concubinato.

Dessa forma, lentamente os direitos dos companheiros foram sendo
reconhecidos pelos Tribunais, até o seu efetivo reconhecimento através da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Sustenta Paulo Lobo que o
caput do art. 226 da CF'® é clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel
excluir qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade,

estabilidade e ostensibilidade®®.

Nesse passo, em 1994, foi editada a Lei 8.971/94 cujo objetivo era
regular o direito dos companheiros em relacdo a alimentos e a sucesséo.
Embora sem definir um conceito exato para a configuracdo da unido

estavel, o art. 1° da referida lei determinou alguns pressupostos obrigatorios

’INDENIZACAO POR SERVICOS PRESTADOS. CONCOMITANCIA DE
RELACIONAMENTOS. J4 afastada a existéncia de unido estavel quando do julgamento da
demanda alimentar, em razdo do vinculo conjugal paralelo mantido pelo vardo, outra alternativa
ndo ha sendo a de ressuscitar o instituto da indenizacdo por servigos prestados, a fim de evitar a
flagrante injustica de deixar desamparada a mulher que se dedicou exclusivamente ao
companheiro durante 19 anos de sua vida. Por maioria, negado provimento ao apelode H. F. C. e
provido em parte o apelo de E. T. G. (Apelagdo Civel N° 70016516932, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 08/11/2006)

& Stmula 380, STF: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel
a sua dissolucao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢co comum™

° Simula 382, STF: "a vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagdo do concubinato"

1% Art. 226.: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Anais do 111 Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, 2002. P.95
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para a caracterizagdo desse modelo familiar: fixou prazo de convivéncia de
cinco anos ou a existéncia de prole comum. Contudo, tal estatuto legal nédo
reconheceu a unido estavel entre pessoas separadas de fato, o que foi alvo
de inumeras criticas. No plano da sucessdo, incluiu o companheiro
sobrevivente como herdeiro legitimo, no caso de inexistirem descendentes
ou ascendentes, e assegurou o usufruto sobre parte dos bens deixados pelo

de cujus.

Logo apds, em 1996, foi editada a Lei 9.278/96, que veio regular o
83° do art. 226 da Constitui¢cdo Federal. Tal lei acabou por revogar em parte
a Lei 8.971/94, uma vez que desconsiderou 0s pressupostos por ela
determinados. Dispensou o requisito da existéncia de prole comum, e ao
ndo quantificar prazo de convivéncia para o reconhecimento da unido
estavel, suprimiu o prazo de cinco anos estabelecido anteriormente. Alem
disso, esta lei incluiu os separados de fato para o reconhecimento da unido
estavel, reconheceu, ainda, o direito real de habitacdo do companheiro e
fixou a competéncia das Varas de Familia para o julgamento de litigios,
assegurando o segredo de justica para toda a matéria relativa a unido
estavel. Outrossim, gerou a presuncdo legal de que os bens adquiridos a
titulo oneroso na constancia da unido séo fruto do esforco comum do casal,
ndo importando a efetiva participacdo de cada parceiro quando da partilha

dos bens.

Contudo, em 2003, com o advento do novo Codigo Civil, as leis
supracitadas (L. 8.971/94 e L. 9.278/96) restaram derrogadas, haja vista que
aquele disciplinou a integralidade das matérias nelas previstas. Ademais, 0
legislador civil entendeu por definir como “companheiros” os casais que

vivem em unido estavel.'?

> DAL COL, Helder Martinez. A unido estavel perante o novo cdigo Civil. IN: CAHALI, Yussef
Said; CAHALI, Francisco José (Coord.). Edicdes especias, 100 anos, Doutrinas Essenciais:
Familia e Sucessdes, vol. |1, Entidades Familiares. Revista dos Tribunais, 2011. P. 1077.
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Nos ensina Maria Berenice Dias, que tanto o casamento, quanto a
unido estavel sdo estruturas de convivio que tém origem em elo afetivo.

Divergem apenas quanto ao modo de constituicdo. Nas suas palavras:

Enquanto o casamento tem seu inicio marcado pela celebragao
do matriménio, a unido estdvel ndo tem termo inicial
estabelecido. Nasce da consolidacdo do vinculo de convivéncia,
do comprometimento matuo, do entrelacamento de vidas e do
embaralhar de patrimdnios.*®

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.723, elenca as caracteristicas da
unido estavel: convivéncia publica (leia-se notdria), continua, duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. Quanto aos
impedimentos, o referido diploma legal regulou a unido estavel a imagem e
semelhanca do casamento, nos artigos 1.723 e seguintes. Apesar de
reconhecida a unido estavel como entidade familiar, esta ainda ndo define

um estado civil, gerando inseguranca juridica e prejuizos a terceiros.

No tocante aos direitos e deveres, ha algumas diferencas do
casamento para a unido estavel. Aos companheiros sdo estabelecidos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, elencados no art. 1.724, CC,
enquanto no casamento os deveres sdo de fidelidade reciproca, vida no
domicilio conjugal e mdtua assisténcia, estes elencados no art. 1.566, CC.
Em comum h& a obrigacdo de guarda, sustento e educacdo dos filhos.
Contudo, o descumprimento dos deveres impostos pela lei ndo gera efeito
nenhum: nem impede o0 reconhecimento da unido estavel nem impde sua
dissolucao.

Quanto aos efeitos patrimoniais, a unido estavel muito se assemelha
ao casamento. No siléncio, o regime legal de ambos é o da comunh&o
parcial de bens (CC 1.658 a 1.666), ou seja, ha uma presuncdo de

colaboracdo mutua para a formacdo do patriménio comum. A forma de

Y DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 edi¢do. Editora revista dos Tribunais.
2011. Séo Paulo. P. 171.



optar por outro regime legal no casamento e na unido estavel, é o pacto

antenupcial e o contrato de convivéncia, respectivamente.

Finalmente, no que tange a conversdo da unido estavel em
casamento, a Constituicdo recomenda a facilitagdo desta, conforme o 83° do
art. 226, CF'. Tal conversdo é vantajosa, pois garante aos companheiros a
retroatividade dos efeitos advindos do relacionamento amoroso, desde o

inicio da unido estavel e ndo somente a partir da data da conversao.

2. ROMPENDO AS AMARRAS PATRIARCAIS E ARCAICAS

2.1- CONCEITUANDO: O CONCUBINATO E A UNIAO ESTAVEL

A palavra concubinato carrega consigo o estigma do preconceito,
pois, historicamente, o concubinato era tido como uma relacdo escusa e
pecaminosa. Adahyl Lourenco Dias, assim define o concubinato: “ter
concubina é possui-la em more uxorio, em coabitacdo, e manter é sustenta-
la, ao largo do lar conjugal, embora morando com a esposa, porém
mantendo-se-lhe a distancia: “tetida ¢ mantetida”.”™ Antes do advento do
novo Cadigo Civil, que sé entrou em vigor em 2003, o concubinato era

classificado pelos doutrinadores como puro ou impuro.

O concubinato puro se referia as relacdes extraconjugais, embora
nenhum dos concubinos houvesse algum impedimento para o matrimonio.
Tais unides concebidas fora do casamento eram considerados ilegitimas e
refutadas pela sociedade, e, somente passaram a ter algum respaldo legal,
em 1988, através da promulgacdo da Constituicdo Federal, em que
legitimou-se tais relacionamentos, reconhecendo como entidade familiar e

denomindo de unido estavel. J& o denominado concubinato impuro, é a

14§ 30~ para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estével entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

* DIAS, Adahyl Lourenco. A concubina e o direito brasileiro. 22 edicdo. S&o Paulo: saraiva, 1975.
P. 42.



17
relacdo adultera, na qual ao menos um tem impedimento para contrair

matriménio, por ja estar casado ou viver em unido estavel com outrem.

Embora ja reconhecida a unido estavel, o termo “concubinato puro”
continuou sendo utilizado para diferenciar tais relagdes daquelas adulteras.
Obijetivando retirar da unido estavel o estigma do preconceito, o legislador
do Cédigo Civil de 2002, optou por dar uma definicdo legal ao concubinato,
determinando que “as relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher,

impedidos de casar, constituem concubinato” (CC, 1.727).

Destarte, o novo Cddigo Civil, suprimiu a classificacdo de
concubinato em puro ou impuro. Isto é, em se tratando de uma relacdo

adultera, tratar-se-a4 somente de concubinato, sem qualquer qualificativo.

Conforme preleciona Silvio Venosa: "(...) € importante reiterar que o
legislador do Cédigo Civil optou por distinguir claramente o que se entende

por unido estavel e por concubinato, ndo podendo mais essas expressoes

serem utilizadas como sinénimas, como no passado"®.

Assim, conclui Zeno Veloso: "(...) a unido estavel & uma relacéo
afetiva qualificada, espiritualizada, aberta, franca, exposta, assumida,

constitutiva de familia; o concubinato, em regra, é clandestino, velado,

desleal, impuro™"’.

Apesar do legislador ter se preocupado em dar uma formatacdo ao
concubinato, ndo cuidou, porém, de dar tratamento juridico aos efeitos dele

decorrentes. E essa a critica que Maria Berenice Dias faz:

Ademais, criar uma figura e nada dizer sobre ela revela postura
meramente punitiva. Se um do par deixa de cumprir o dever de
fidelidade e mantém duplo vinculo familiar, afronta o
consagrado sistema da monogamia. Logo, € injustificavel que
guem assim aja seja beneficiado. Ao vetar a lei possibilidade de
reconhecimento, estd suprimindo os efeitos patrimoniais do
vinculo que, com ou sem respaldo social, existiu. Isso sé

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p.
387.

Y7 VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. Vol. XVII. Coord. Alvaro Villaca Azevedo. S&o
Paulo: Atlas, 2003. p. 155.
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beneficiard o parceiro adultero, que ndo ira dividir o
patrimonio.*®

Assim sendo, cabe ao Poder Judiciario proferir decisdes a fim de
regulador tal figura juridica, que embora incbmoda, € uma realidade, cuja

existéncia ndo pode ser ignorada.®®

2.2— A SUMULA 380 DO STF E A SOCIEDADE DE FATO

A época em que as relacdes afetivas havidas fora do casamento eram
tidas como ilegitimas e ndo eram juridicamente reconhecidas, o STF,
exergando a existéncia de tais relacionamentos e visando evitar o
enriquecimento ilicito do vardo, editou, em 1964, a Sumula 380, com a
seguinte redacdo: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do

patrimdnio adquirido pelo esforco comum®.

Através dessa Sumula, as unides extramatrimoniais passaram a ser
tratadas como sociedades de fato. Entretanto, equiparadas as sociedades de
fato, seus integrantes seriam, portanto, socios. Dessa forma, para ensejar a
divisdo dos bens adquiridos na constancia da relacdo, havia a necessidade
de prova da contribuicdo financeira efetiva para a constituicdo do

patriménio comum.

Com o reconhecendo das unides estaveis na Constituicdo de 1988, a
Stmula perdeu sua aplicabilidade. Apesar disso, ela continuou sendo

invocada, até que, em 1996, a lei 9.278/96, estipulou que presumira ser de

18 DIAS, Maria Berenice, A unido estavel. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/3 - a uni%E3o0 est%E1lvel.pdf> Acesso  em
23.03.14.

Y DAL COL, Helder Martinez. A unido estavel perante o novo cédigo Civil. IN: CAHALLI, Yussef
Said; CAHALI, Francisco José (Coord.). EdicBes especias, 100 anos, Doutrinas Essenciais:
Familia e Sucessdes, vol. |1, Entidades Familiares. Revista dos Tribunais, 2011. P. 1077.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/3_-_a_uni%E3o_est%E1vel.pdf
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esforgo e colaboragdo comum o patrimonio adquirido na constancia da
uni&o®.

Contudo, tal simula ainda vigora e, mais gque isso, continua sendo
fortemente invocada®. No entanto, vale-se dela a fim de impedir o
enriguecimento injustificado nos casos de concubinato, ou seja, de familias
paralelas, estas ainda ndo reconhecidas juridicamente. Apesar da grande
evolugdo legislativa em matéria de direito de familia, o legislador ainda
possui forte resisténcia em regular as relaces adulterinas ou concubinérias.
Embora moralmente refutada pela sociedade, que possui como base a
monogamia, essa €& uma relagdo bastante comum e a falta de

regulamentacao gera uma série de injusticas.

Levando em consideragédo tal situacdo fatica e juridica e, visando
minimizar — e ndo eliminar — as injusticas, a jurisprudéncia dominante e
parte da doutrina vém entendendo o concubinato como uma sociedade de

fato, em conformidade com a simula 380 do STF. Vejamos:

UNIAO ESTAVEL RELACIONAMENTO PARALELO A
OUTRO JUDICIALMENTE RECONHECIDO. SOCIEDADE
DE FATO. A unido estavel é entidade familiar e o nosso
ordenamento juridico sujeita-se ao principio da monogamia,
ndo sendo possivel juridicamente reconhecer unides estaveis
paralelas, até por que a prépria recorrente reconheceu em outra
acdo gue o vardo mantinha com outra mulher uma unido
estavel, que foi judicialmente declarada. Diante disso, 0 seu
relacionamento com o de cujus teve um cunho meramente
concubinario, capaz de agasalhar uma sociedade de fato,
protegida pela Siumula n° 380 do STF. Essa questao patrimonial
esvaziou-se em razdo do acordo entabulado entre a autora e a
sucessdo. Recurso desprovido, por maioria.?

2 |ei 9.278/96, art. 5° - Os bens méveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e
da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulacéo contréria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presungdo do caput deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer com o produto de
bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administracdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos, salvo estipulacdo
contraria em contrato escrito.

2! Informativo n° 0441; Periodo: 28 de junho a 6 de agosto de 2010; Terceira Turma.

Informativo n°® 0435; Periodo: 17 a 21 de maio de 2010; Terceira Turma.

?2 Apelagdo Civel N° 70001494236, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 20/12/2000.
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*k*k

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
SOCIEDADE DE FATO.CONCUBINATO IMPURO.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO DOS
AUTOS.IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. A revisdo do acérdao recorrido que, ao dirimir a controvérsia,
reconhece a caracterizacdo de longa unido estdvel e o
consequente direito a partilha dos bens angariados com o
esforco comum, demanda imprescindivel revolvimento do
acervo fatico-probatdério constante dos autos, providéncia
vedada em sede especial, ut simula 07/STJ.

2. Nao destoa o v. acoérdao recorrido da orientagdo emanada
desta Corte acerca da possibilidade de dissolucdo de sociedade
de fato, ainda que um dos concubinos seja casado, visto que o
denominado concubinato impuro ndo constitui circunstancia
impeditiva da aplicabilidade da stmula 380 do Supremo
Tribunal Federal.

3. Agravo regimental desprovido.?

Desse modo, os conflitos decorrentes desse tipo de relacionamento
sdo tratados a luz do direito obrigacional e ndo do direito de familia. Os
concubinos séo figurados como socios e o relacionamento se transforma em
um ficticio empreendimento lucrativo, do qual deve-se partilhar os

resultados.

Lastimavelmente, assim se posiciona grande parte da doutrina:

Dissolvida a sociedade de fato, o patriménio comum devera ser
partilhado entre os socios (art. 1.218, inc. VII, CPC). E
totalmente irrelevante ou descabido indagar se 0s s6cios eram ou
ndo concubinos, se um dos s6cios ou sOcios sdo pessoas casadas,
se durou muito ou pouco o concubinato... A existéncia ou
inexisténcia da sociedade é assunto que respeita s ao direito das
obrigagdes.?*

*k*k

Aos casados, portanto, e que mantém em vigor a coabitacdo
marital, é possivel uma unido paralela e concomitante com
terceira pessoa. O que importa é o fato da mancebia. Existindo a

» AgRg no Ag 746.042/SP, Quarta Turma, Rel. Min. FERNANDO GONGCALVES, DJ de
17.9.2007.

** PORTO, Mério Moacyr . O concubinato e as simulas n® 35 e 380 do STF. Porto Alegre:
AJUIRS, Revista da Associagao dos Juizes do RGS, 1984, P. 130 e 131.
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mesma, admite-se a dissolucdo, com todas as consequéncias
decorrentes. Basta a comprovacdo de alguns elementos exigidos
para a caracterizacdo da sociedade de fato, sendo o principal a
concorréncia na aquisicio de bens comuns.”

Ainda assim, a simples leitura do dispositivo legal (CC 981) néo
enseja qualquer analogia entre sociedade de fato e sociedade de afeto. In
verbis: “Celebram contrato de sociedade as pessoas que reciprocamente se
obrigam a contribuir, com bens ou servicos, para o exercicio de atividade

econdmica e a partilha, entre si, dos resultados.”

Maria Berenice Dias critica tal entendimento:

Mais do que uma sociedade de fato, trata-se de uma sociedade
de afeto, 0 mesmo liame que enlaga 0s parceiros heterossexuais.
Na lacuna da lei, ou seja, na falta de normatizacdo, ha que se
subsidiar do art. 4° da Lei de Introdugdo ao CC, que determina a
aplicacdo da analogia, costumes e principios gerais de direito.
Ndo se pode fugir de estabelecer analogia com as demais
relacBes que tém o afeto por causa, ou seja, 0 casamento e as
unibes estaveis. Ndo se podem confundir as questdes juridicas
com as questdes morais e religiosas.”

Isto posto, a concubina ainda ndo tem direito a alimentos, direitos
sucessorios ou direito a meacdo, pois tal relagdo ndo € reconhecida como
entidade familiar, mas tdo somente como uma sociedade de fato, sendo

tratada tdo somente a luz do direito obrigacional.

Dessa forma, a competéncia para apreciar as questdes envolvendo
unido estavel € da Vara de Familia, e a acdo correspondente é acdo de
reconhecimento e dissolucdo de unido estavel. Por sua vez, a competéncia
para apreciar questdes envolvendo o concubinato é da Vara Civel, e a agédo
correspondente é denominada acdo de reconhecimento e dissolucdo de
sociedade de fato. Reconhecida, portanto, a existéncia de uma sociedade de

fato, pelo juizo das Varas Civeis, € determinada a partilha do patriménio

* RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 22 edicdo. Editora forense, 2004. P. 913,

* DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual: aspectos juridicos. Disponivel em:
<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Maria_berenice/Uniachomo.pdf>  Acesso
em: 03 abr. 2009.



comum, mediante a efetiva prova de sua colaboragcdo na formacgdo do

mesmo.

3. OS PILARES DA FAMILIA CONTEMPORANEA

3.1 -— A MINIMIZACAO DO PATRIMONIO E MAXIMIZACAO DA
AFETIVIDADE

A flexibilizagdo das relagbes interpessoais, decorrente do
progressivo  rompimento do conceito sacralizado de familia
matrimonializada, tem conduzido a sociedade a aceitacdo das mais variadas
formas de relacionamento, sejam elas positivadas ou ndo.?’ Ja dizia Eca de
Queiros, indo muito a frente de seu tempo, “o amor paira acima das
convengdes sociais”. Dessa forma, rompendo com as convencdes sociais da
época, a sociedade evoluiu e o conceito de familia ampliou-se, albergando
formas de relacionamento que se estruturam a partir de um

comprometimento amoroso, sem a necessidade do selo matrimonial.

Entendendo que o afeto é o elemento implusionador na fundacdo da

familia, explicita Louzada:

[...] o conceito de familia restou flexibilizado, indicando que
seu elemento formador precipuo é, antes mesmo do que
qualquer fator genético, o afeto. Hoje o afeto da os contornos do
que seja uma familia. Se tivermos em mente que é o afeto o
elemento fundante da familia, e que a Constituicdo Federal nos
trouxe um rol exemplificativo de nucleos familiares, forgoso
admitir que duas pessoas do memso sexo, unidas pelo afeto,
formam uma familia. Os tipo de entidades familiares
explicitados nos paréagrafos do art. 226 da Constituicdo séo
meramente exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As
demais entidades familiares sao tipos implicitos incluidos no
ambito de abrangéncia do conceito amplo e indeterminado de

2" DIAS, Maria Berenice. Adultério, bigamia e unido estavel: realidade e responsabilidade.
Disponivel em:
<http://mww.mariaberenice.com.br/uploads/4__adult%E9rio%2C_bigamia_e_uni%E30_est%E1lv
el_-_realidade_e_responsabilidade.pdf > Acesso em 23.03.14.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/4__adult%E9rio%2C_bigamia_e_uni%E3o_est%E1vel_-_realidade_e_responsabilidade.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/4__adult%E9rio%2C_bigamia_e_uni%E3o_est%E1vel_-_realidade_e_responsabilidade.pdf
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familia, indicado no caput. Como todo conceito indeterminado,
depende de concretizagcdo dos tipos, na experiéncia da vida,
conduzindo & tipicidade aberta, dotada de ductibilidade e
adaptabilidade.?

A antiga primazia dos interesses patrimonias deu espaco para
a valorizagdo do afeto como elemento norteador para formagéo de entidades
familiares. Assim, o afeto passou a ter valor juridico na esfera das relagdes
familiares, sendo instrumentalizado através do principio da dignidade da
pessoa humana. Com efeito, a familia contempordnea estd pautada,
principalmente, no afeto entre seus entes. Assim, diante da crescente
evolucdo nas relagdes familiares e do declinio do arcéico modelo patriarcal,
matrimonializado e patrimonialista, temos hoje um modelo de familia

eudemonista, fundado no afeto entre seus membros.

Assim, esclarece Paulo Ldbo:

A concepcdo revolucionaria da familia como lugar de realizacéo
dos afetos, na sociedade laica, difere da que a tinha como
instituicdo natural e de direito divino, portanto imutavel e
indissoluvel, na qual o afeto era secundario. A forca da
afetividade reside exatamente nessa aparente fragilidade, pois €
0 unico elo gue mantém pessoas unidas nas relagdes
familiares.”®

Desta forma, a familia tradicional pautada pelo direito patrimonial
estd em extingdo, uma vez que a familia contemporanea é fundada na
solidariedade, na diginidade da pessoa humana e na cooperagdo entre seus
membros, que se obrigam mutuamente em uma comunhdo de vida. Nessa
perspectiva, a familia eudemonista é fruto dos lacos afetivos e da
solidariedade mutua entre os conviventes, e ndo por simples vinculos

institucionais e juridicos.

% |LOUZADA, Ana Maria Gongalves. Evolucio do conceito de familia. 2012. Disponivel em:
<http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-
do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30> Acesso em
20.03.14.

# LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. Sio Paulo. Editora Saraiva. 2008. P.52.


http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
http://www.amagis.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=191%3Aevolucao-do-conceito-de-familia-juiza-ana-maria-goncalves-louzada&catid=11&Itemid=30
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Surge, portanto, uma nova forma de se pensar o conceito de familia.
Nas palavras de Maria Berenice Dias: “Surgiu um novo nome para essa
nova tendéncia de identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo:
familia eudemonista, que busca a felicidade individual vivendo processo de

emancipagio de seus membros”>. Ainda para a referida autora:

O eudemonismo ¢ a doutrina que enfatiza o sentido de busca
pelo sujeito de sua felicidade. A absor¢do do principio
eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da prote¢édo
juridica da familia, deslocando-o da instituicio para o sujeito™".

Desde os tempos mais primoérdios , é através do afeto que se
constroem as relagdes interpessoais formadoras da familia, motivo pelo
qual merece maior atengédo da area juridica. Embora ndo seja um principio
explicito, nas palavras de Lobo, o principio da afetividade “é o principio
que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relacdes
socioafetivas e na comunhé&o de vida, com primazia sobre as consideracdes

de carater patrimonial ou biolégico”.*?

Neste sentido, preceituam José Lamartine Correa de Oliveira e

Francisco José Ferreira Muniz:

A familia transforma-se no sentido de que se acentuam as
relacBes de sentimentos entre os membros do grupo: valorizam-
se as funcBes afetivas da familia, que se torna o refugio
privilegiado das pessoas contra a agitagdo da vida nas grandes
cidades e das presses econdmicas e sociais. E o fenémeno
social da familia conjugal, ou nuclear ou de procria¢do, onde o
que mais conta, portanto, é a intensidade das relacdes pessoais
de seus membros.®

Diante desta nova concepcdo, Paulo L6bo elucida:

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 edic&o. Editora revista dos Tribunais.
2011. Séao Paulo. P. 52.

%! 1dem, p. 52-53.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. S3o Paulo. Editora Saraiva. 2008. P.47.

** OLIVEIRA, José Lamartine Correa de; MUNIZ, Francisco José Ferreira. Curso de direito de
familia. 4% ed. Curitiba: Jurug, 2002. p. 13.
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A familia atual estd matrizada em paradigma que explica sua
funcdo atual: a afetividade. Assim, enquanto houver affectio
havera familia, unida por lagos de liberdade e responsabilidade,
e desde que consolidada na simetria, na colaboragdo, na
comunhdo de vida.*

Nesta mesma linha, preceitua Rolf Madaleno que “o Direito de

Familia ndo mais se restringe aos valores destacados de ser e ter, porque ao

menos entre nds, desde o advento da Carta Politica de 1988 prevalece a

busca e o direito pela conquista da felicidade a partir da afetividade.

9935

Entendendo que o amor é o elemento constitutivo de entidades

familiares, Maria Berenice Dias defende o reconhecimento de todas as

formas de relacionamentos que se formam a partir do comprometimento

amoroso e da comunhdo de vidas:

Por mais que se tente, ndo ha expressdo mais adequada para
definir quem ama e quem é amado do que a palavra amante. No
latim, amante, participio presente do verbo amar, significa
aquele que ama. Se duas pessoas estdo juntas exclusivamente
em razdo do amor que as une, aquela que ama é amante, como
também é amante quem é amado. O fato de os amores, outrora
estigmatizados pela clandestinidade, haverem se apropriado
desse termo ndo pode implicar que esse belo vocabulo fique
relegado para sempre ou condenado ao esguecimento. Ao
contrario, seu real sentido deve ser o bastante para revivifica-lo
em uma nova dimensao, que ndo é outra sendo a sua acepcao
nativa: amantes sao aqueles se amam.

Amante serve, pois, tanto para denominar os participes de uma
unido estavel, como para a identificacdo da nova entidade
familiar. Ao constituirem essa espécie de familia, passam
ambos a se chamar amantes, assim sendo denominado seu
estado civil. Desse modo, identificam-se com facilidade os que
vivem em unido estavel. Ndo sdo casados nem solteiros,
separados, divorciados ou vilvos. Sdo amantes porgue se amam
e, com seu amor, formam uma unido deafeto. O amor é o
elemento constitutivo da unido estadvel e deve servir para
identifica-la.®

** LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P. 1.
* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4% edicfo. Rio de janeiro: Forense, 2011.

P.25.
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Dias,

Maria

Berenice, Sociedade de afeto. Disponivel em:

<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_- sociedade de_afeto.pdf> Acesso em 23.03.14.


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-_sociedade_de_afeto.pdf
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Cumpre ressaltar que, apesar do Estado Brasileiro ser laico, este
ainda sofre forte influéncia religiosa, interferindo na ordem social e
determinando rela¢BGes padronizadas através da cultura monogamica. O
legislador insiste em legislar visando a conservacdo da conduta moral e
religiosa e ndo do ponto de vista que o ser humano é um ser social, estando
em permanente modificagdos Dessa forma, é preciso abandonar de vez os

rangos patriarcais e patrimoniais do século XIX.

Neste sentido Paulo LOBO elucida que: “A restaura¢io da primazia
da pessoa, nas relaces de familia, na garantia da realizacdo da afetividade,
é a condicdo primeira de adequacéo do direito a realidade. Esta mudanca de
rumos ¢ inevitavel”*®. E conclui: “ha de haver a minimizagio do patriménio
e a maximizacio da afetividade”, de modo a reconhecer a supremacia do
afeto como elemento constitutivo das diversas formas de entidades

familiares.

3.2 -0 DEVER DE FIDELIDADE X LEALDADE

Conforme ja mencionado no ponto 1.3, o Codigo Civil de 2002,
diferenciou os deveres impostos a unido estdvel e ao casamento. Aos
companheiros sdo estabelecidos os deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, elencados no art. 1.724, CC, enquanto no casamento Ssdo
impostos os deveres de fidelidade reciproca, vida no domicilio conjugal e

mutua assisténcia, estes elencados no art. 1.566, CC.

Note-se que o legislador ndo imp06s as unides estaveis o dever de
fidelidade, mas assim o fez em relacdo ao casamento. Nos dizeres de Maria

Berenice Dias:

*” TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 372.

* LOBO, Paulo Luiz Neto. A Repersonalizacdo das Relagdes de Familia. In: DEL'OLMO,
Florisbal de Souza; ARAUJO, Luis Ivani de Amorim (coords.). Direito de Familia Contemporaneo
e 0s novos direitos. Rio de Janeiro: Forense, 2006. P. 99 - 114.

** 1dem, P. 152.
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N&o se atina 0 motivo de ter o legislador substituido fidelidade
por lealdade. Como na unido estavel é imposto tdo s6 o dever de
lealdade, pelo jeito inexiste a obrigagdo de ser fiel. Portanto,
autorizando a lei a possibilidade de definir como entidade
familiar a relacdo em que ndo ha fidelidade nem coabitacdo, nada
impede o reconhecimento de vinculos paralelos. Se o0s
companheiros ndao tem o dever de serem fiéis nem de viverem
juntos, a mantenga de mais de uma unido ndo desconfigura
nenhuma delas.®

Segundo a doutrinadora, inexistindo a obrigacdo de fidelidade e

coabitacdo nas unides estaveis, a lei da uma abertura para o reconhecimento

de uniBes estaveis paralelas. Contudo, a mesma realidade nédo se impde ao

casamento, haja vista o dever de fidelidade reciproca estabelecido pelo

legislador civil.

Nesta linha, ha alguns julgados entendendo que a infidelidade néo

exclui a possibilidade do reconhecimento de uma entidade familiar:

PROCESSUAL CIVIL. CERCEAMENTO DE DEFESA NAO
CONFIGURADO. JULGAMENTO EXTRA PETITA NAO
CARACTERIZADO. CONFIGURADOS OS REQUISITOS
ENSEJADORES DA UNIAO ESTAVEL. MITIGACAO
DAQUELES ATINENTES AO DEVER DE FIDELIDADE E
DE COABITACAO. DIREITO DE MEACAO AOS BENS
ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL.
RECURSO DESPROVIDO EM PARTE. SENTENCA
REFORMADA PARCIALMENTE. (...) 5 - A evolugdo em
sede de direito de familia, todavia, vem provocando a mitigacao
de alguns desses requisitos, em vista das inimeras situacdes de
fato recorrentes na sociedade contemporanea. 6 - Relativamente
ao dever de fidelidade, leciona doutrinador galcho Arnaldo
Rizzardo, em sua obra “Direito de Familia” que ndo se
configura como condicdo indispensavel, pois nada impede que
duas pessoas constituam um patriménio comum, sem que
mantenham a fidelidade (3? ed. Rio de Janeiro: Forense. 2005.
p. 891). (..)*"

*kx

“0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8% edicdo. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2011. P. 178.

"1 TJ-ES - AC: 35020077398 ES 035020077398, Relator: ARNALDO SANTOS SOUZA, Data de
Julgamento: 13/05/2008, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Data de Publicagio: 25/06/2008
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UNIAO ESTAVEL. EXCEPTIO PLURIUM
CONCUBENTIUM. A eventual infidelidade do varéo durante o
periodo de convivéncia com a autora ndo serve para
desconfigurar a unido estavel e ensejar as sequelas patrimoniais
cabiveis. Apelo improvido.*

Entretanto, ndo é esse o posicionamento de grande parte da doutrina.

Esta entende que o dever de lealdade estabelecido aos companheiros

compreende o dever de fidelidade. Ent&o vejamos:

(...) a expressdo “fidelidade” é utilizada para identificar os
deveres do casamento; e “lealdade” tem sido a palavra utilizada
para as relacbes de unido estavel, embora seja incontroverso o
seu sentido Unico de ressaltar um comportamento moral e fatico
dos amantes casados ou conviventes, que tém o dever de
preservar a exclusividade das suas relacdes como casal.”

*k*x

A fidelidade é o dever de lealdade, sob o aspecto fisico e
moral, de um dos cOnjuges para com 0 outro, quanto a
manutencdo de relagbes que visem a satisfagdo do instinto
sexual dentro da sociedade conjugal.*

*k*k

Entendemos que fidelidade é uma espécie do género lealdade.
Impde-se como dever dos companheiros em atendimento ao
principio juridico da monogamia, que, por sua vez, funciona
como um ponto chave das conexdes morais. (...) A lealdade esta
intrinsecamente  atrelada ao respeito, consideracdo ao
companheiro e, principalmente, ao animus da preservacdo da
relagdo marital. (...) A razéo de se adotar lealdade, ao invés de
fidelidade, é o intuito do legislador de acatar uma postura mais
ampla e mais aberta, posto que ndo se restringe a questdo
sexual, mas abrange a exigéncia de honestidade mutua dos
companheiros.®

> Apelacéo Civel N° 70000848887, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 05/10/2000.

“ MADALENO, Rolf. A Unio (Ins)Estavel (Relacdes Paralelas). Disponivel em:
<http://mww.flaviotartuce.adv.br/> Acesso em 27 abr. 2008.

* SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva Papa dos. Responsabilidade Civil dos Conjuges. IN:
A Familia na Travessia do Milénio. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia.
IBDFAM. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. P. 128.

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 7a ed. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 31 e 32.
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***x

O dever de lealdade implica franqueza, consideracéo,
sinceridade, informacdo e, sem duvida, fidelidade. Numa
relagdo afetiva entre homem e mulher, necessariamente
monogamica, constitutiva de familia, além de um dever
juridico, a fidelidade é requisito natural.*

**k*

(...) devemos mencionar o dever de lealdade reciproca, pois a
lealdade é figura de carater moral e juridico independentemente
de cogitar-se da fidelidade, cuja inobservancia leva ao adultério,
que é figura estranha ao concubinato. E certo que ndo existe
adultério entre companheiros; todavia, devem ser eles leais. A
lealdade é género de que a fidelidade é espécie (...). Desse
modo, a quebra do dever de lealdade, entre concubinos, implica
injuria apta a motivar a separagao de fato dos conviventes, dada
a resciséo do contrato concubinario.”’

Portanto, levando-se em consideragdo que adota-se 0 principio

monogamico das relagGes afetivas no mundo ocidental, embora haja

distingdo terminoldgica, a doutrina majoritaria, bem como a jurisprudéncia

patria entendem que a fidelidade figura entre os deveres inerentes tanto ao

casamento quanto a unido estavel. Diante deste posicionamento juridico,

fecha-se os olhos para uma realidade social, limitando a protecdo estatal as

pessoas oriundas desse tipo de relacionamento, ferindo o principio

fundamental da dignidade da pessoa humana.

3.3 - PRINCIPIO X REGRA

Embora a simultaneidade de conjugalidades suscite perplexidades,

devida a nossa tradicdo cultural e religiosa, tal situacdo fatica sempre esteve

presente em nossa sociedade, sendo cada vez mais frequente a formacéo de

entidades familiares com tal caracteristica.

** VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. Vol. XVII. Coord. Alvaro Villaca Azevedo. S&o

Paulo: Atlas, 2003.p. 129.

* AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da Familia de Fato. 2a ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. P. 189;

444,
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Nesse passo, a fim de identificar os limites e as possibilidades da
aprrensao juridica e da atribuicdo de eficacia a situacfes de simultaneidade
familiares instituidas por meio de mdltiplas conjugalidades concomitantes,
é preciso fazer uma analise do universo principiol6gico que permeia essa
temética.*®

Diante disso, inicia-se a analise principioldgica pela problematizacéo
a respeito da existéncia ou ndo do principio da monogamia no ordenamento
jurpidico brasileiro, passivel de ser imposto como um dever-ser a todas as

formacg0es de entidades familiares.

Primeiramente € necessario conceituar a monogamia. Trata-se de
uma Unica conjugalidade dentro de uma mesma comunidade familiar,
pautanda na fidelidade e na exclusividade de um para com o outro. A
monogamia nada mais € que uma construcao historico-sociolégica que hoje
representa um “padrdao de conduta” da familia ocidental capaz de gerar

juizos morais por parte da sociedade tendentes a reproducéo desse padréo.

Isso nao significa dizer que “o direito de familia, como expressao
estatal, estaria a eleger esse padrdo como o Unico passivel de apreensdo e
tutela juridicas, relegando comportamentos supostamente “desviantes” a

macula da ilicitude.”

Nesta seara, 0 Estado ao imp6r que todas as relagbes familiares
sejam monogamicas, tratando o principio da monogamia como um “dever-
ser”, estabelece um conflito com os principios constitucionais da liberdade
e da dignidade da pessoa humana. Destarte, a monogamia ndo se trata de
uma regra que possa ser imposta a todas as pessoas, da mesma forma que
ndo deve o Estado reputar ilicitas formas de convivéncia plurais decorrentes
de escolhas coexistencias materialmente livres que sdo mais adequadas as

suas aspiragdes pessoais e existenciais.

*8 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e monogamia. IN: Familia e Dignidade
Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia . Rodrigo da Cunha (Coord). Sao
Paulo: IBDFAM, 2006. P.194.

** 1dem. P.196.
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A monogamia como regra das relacBes conjugais da familia

ocidental, enseja expectativa de lealdade, de comunhao de vidas, bem como
a pretensdo mutua de exclusivadade quanto ao relacionamento sexual. Nas
palavras de Carlos Eduardo Pianovski: “ndo se pode afirmar, pois, que a
monogamia seja um principio do direito estatal de familia, mas, sim, uma
regra restrita a proibicdo de mudltiplas relagdes matrimonializadas — e,

portanto, constituidas sob a chancela prévia do Estado.”*®

Na medida em que o sentido da protecdo juridica da familia mudou,
passando a privilegiar o sujeito da relagdo em detrimento da instituigéo,
consagrou-se principios que norteiam o direito de familia contemporéneo,
como o principio eudemonista, o principio da liberdade e o principio da
pluralidade das entidades familiares. A busca pela felicidade, caracterizada
pelo principio eudemonista, por meio da constituicdo familiar, enfatiza o

valor juridico do afeto como base da relacdo familiar.

Ja dizia o filésofo Aristoteles: "A felicidade € um principio; é para
alcancéa-la que realizamos todos os outros atos; ela € exatamente o génio de

nossas motivacges.""

Neste diaspasdo, Flavio Tartuce ressalta o valor juridico do afeto no

ambito do Direito de Familia:

O afeto se mostra atualmente, como principal fundamento das
relagbes familiares, mesmo ndo constando da Constituicdo da
Replblica Federativa do Brasil de 1988 como principio
fundamental, pode-se afirmar que ele advém do principio maior
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.*

Assim, é dever do Estado dar a devida protecdo legal a familia na
pessoa de cada um de seus membros numa dimensdo coexistencial,
assegurando o desenvolvimento e a concretizacdo da dignidade da pessoa

humana. O principio da boa-fé objetiva ganha relevancia uma vez que

% |bidem. P.198.

> Aristoteles, Etica a Nicomaco 1.12.8.

>2 TARTUCE, Flavio. Manual do Direito Civil. Volume Unico. Rio de Janeiro: Forense. 2011. P.
992.


http://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica_a_Nic%C3%B4maco

guando o companheiro daquele que se encontra em um relacionamento
paralelo a outro ndo tem conhecimento acerca da existencia desse outro
nicleo familiar, a ele simultaneo e anterior, ndo se pode deixar de dar-lhe
total protecdo juridica, vez que este desconhecia do estado impeditivo do

outro de constituir uma unido familiar.

Ha contudo, casos em que a simultaneidade atende as pretensdo de
felicidade coexistencial de todos os componentes do nucleo familiar: o
poliamor. Nos relacionamentos poliamorosos, a simultaneidade ndo é
desleal, pois acredita-se que ha a possibilidade de amar mais de uma
pessoa, ndo sendo natural se privar do amor, apenas por uma convengao
social. Dessa forma, todos os integrantes dessa entidade familiar aceitam e
concordam com essa forma de se relacionar. S&o relacionamentos
profundos, continuos e duradouros, com 0 objetivo de constituicdo de

familia, mas que néo se restringe apenas dois integrantes.

Constata-se, portanto, que a monogamia € uma construcdo social
ocidental, mantida ao longo dos anos com base em principios éticos e
morais. Com a evolucdo da sociedade, o direito de familia contemporéaneo
tem como principios vetores a pluralidade de entidades familiares, pautadas
na liberdade de escolha e no eudemonismo, na qual o afeto é tido como um

valor juridico e um dos pilares da familia contemporanea.

4. AS FAMILIAS SIMULTANEAS

4.1 — CONCEITUANDO: O POLIAMOR E O PARALELISMO FAMILIAR

O termo “Familias Simultineas” nao ¢ sinonimo de “Familias
Paralelas”. O primeiro ¢ género, enquanto o segundo ¢ espécie, ou seja, o
termo “Familias Simultaneas” ¢ muito mais amplo, ndo se limitando ao

paralelismo familiar. S8o inumeras as possibilidades concretas de
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verificagdo de simultaneidade familiar, no entanto, vamos nos limitar a duas

espeécies:

e Denominado como “concubinato” pelo Codigo Civil, tais
familias sdo constituidas paralelamente a outra. Os
relacionamentos ocorrem simultaneamnete e, em geral, ambas
desconhem a situacdo de simultaneidade, agindo de boa-fé. Ha,
contudo, familias que se formam havendo ciéncia da existéncia
de outra unido concomitante constituida previamente.

e O poliamor é o nome dado as relagdes afetivo-sexuais entre mais
de duas pessoas, na qual os parceiros dessa relacdo acreditam que
é possivel amar mais de uma pessoa. Normalmente, 0s parceiros
se relacionam somente entre si, incidindo um dever de
“polifidelidade”. Difere do “relacionamento aberto”, haja vista
que o poliamor necessariamente faz referéncia a ndo-monogamia
afetiva, enquanto o “relacionamento aberto” faz referéncia a ndo-
monogamia sexual. Aqui, o conceito de fidelidade ganha nova
acepcdo, ndo significando ter relagcdo afetivo-sexual apenas com
uma pessoa, mas sim ser sincero com guem se ama, ou seja, fiel
ao "acordo" entre ambos 0s conviventes, seja ele qual for ou
quantos forem.

e A poligamia ou a bigamia, sdo espécies consideradas como crime
pelo ordenamento juridico, previsto no art. 235 do Codigo Penal,
na qual é proibido contrair matriménio com alguém, ja sendo
casado com outrem, ou seja, simultaneamente. Ressalta-se que,
apesar do impedimento civil, tal proibicdo de ordem criminal sé

leva em conta a instituicdo do casamento.

Dessa forma, cada espécie de familia simultdnea merece protecdo
juridica estatal , uma vez que, apesar de fugir do convencional e de ser
moralmente refutado por grande parte da sociedade, sdo formas de

constituicdo de familia cada vez mais presentes.
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No entanto, vamos dar um maior enfoque para a espécie de
paralelismo familiar, mais conhecido como concubinato. Carlos Eduardo

Pianovski também pde em evidéncia tal espécie:

Dentre as possibilidades de configuracdo de simultaneidade,
avulta como alvo de maiores controvérsias aquela que se institui
mediante duas ou mais relacdes concomitantes de conjugalidade
— agui tomada tanto em sua concepcdo formal matrimonializada
quanto em sua formagao como situacdo de fato.”

4.2 — AS FAMILIAS PARALELAS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A familia ocidental tem como base a monogamia. O Cddigo Penal,
em seu art. 235, tipifica a bigamia — quando um individuo casado contrai
matrimdnio com outra pessoa — como conduta criminosa, sob pena de
reclusdo de 02 (dois) a 06 (seis) anos. O codigo Civil, em seu art. 1.723,
§1°** a partir de uma interpretacdo anal6gica, vai mais além, proibindo a
formacédo — ou a0 menos o0 reconhecimento por parte do Estado — de uma
unido estavel se ocorrem um dos impedimos do art. 1.521, do referido

diploma legal.

Desse modo, incidindo o impedimento previsto o inciso VI°®> do
referido dispositivo, ha um proibicdo fundada num impedimento legal de se
constituir nova unido, seja matrimonializada, seja de fato, se uma das partes

ja for casada com outrem.

A esse respeito diz Rolf Madaleno:

>* PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias Simultaneas e monogamia. IN Familia e Dignidade
Humana: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de Familia . Rodrigo da Cunha (Coord). Séo
Paulo: IBDFAM, 2006. P.194.

>* § 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.

> Art. 1.521.: Ndo podem casar: VI - as pessoas casadas.
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Mas, segue sendo empecilho para a unido estavel a
coexisténcia de um casamento paralelo e sujo conjuge
ndo estd nem fatica e nem legalmente desvinculado da
relagdo precedente, mantendo uma unido adulterina, veda
pelo §1° do artigo 1.723 do Codigo Civil.*®

O Cédigo Civil de 2002 deu uma formatagdo ao concubinato em seu
art. 1.727, indicando que “as relacdes ndo eventuais entre o homem ¢ a
mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. O legislador civil
teve unicamente a intencdo de excluir as unides simultaneas do conceito de
entidade familiar. Além disso, ndo tratou de regular tal situacdo fética,

apenas referindo-se a ela para vedar-lhes direitos.

E vedada, entdo, a pratica dos seguintes atos em favor da
concubina®”: i) proibicdo de realizar doacdo em favor da concubina, sob
pena de anulabilidade, no prazo de dois anos contados do término da
relacdo conjugal, pelo outro conjuge ou pelos herdeiros necessarios (arts.
550 e 1.642,V, CC); ii) proibicdo de estipular seguro de vida em favor da
concubina, sob pena de nulidade (art. 793, CC®); iii) proibicdo de
contemplar como beneficiaria de testamento, seja a titulo de heranca ou de
legado, sob pena de nulidade (art. 1.801, I1I, CC); e iv) impossibilidade da

concubina receber alimentos (art. 1.694, CC).

E de se atentar que tais vedaces se contrapdem com o principio da
autonomia da vontade, haja vista que impedem que o titular do patrimonio
disponha de sua cota disponivel. Nas palavras de Cristiano Chaves Farias e
Nelson Rosenvald, “o proprietario pode dispor, respeitando o limite da
legitima, beneficiando quem quiser, exceto a sua concubina, como se esta

7 ;e . 59
fosse responsavel nica pelo relacionamento amoroso™".

% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 42 edigdo. Editora Forense, Rio de janeiro,
2011. P. 15.

" FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. 42 EdicAo.
Editora JusPodivm, 2012. P. 510-511.

*% Art. 793.: E vélida a instituicdo do companheiro como beneficiério, se ao tempo do contrato o
segurado era separado judicialmente, ou ja se encontrava separado de fato.

> FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias. 42 EdicAo.
Editora JusPodivm. 2012. P. 511.
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Apesar da repulsa social e da invisibilidade aos olhos da lei, tais
unides existem e geram efeitos juridicos, ndo podendo ser ignoradas pelo
Poder Judiciario, sob pena de se cometer injusticas. Dessa forma, Helder

Martinez Dal Col nos traz uma reflexdo a esse respeito:

Talvez se tenha perguntado o legislador: - como chamar, agora,
aquelas relacbes que apresentam caracteristicas de unido
estdvel, mas que ndo o configuram, por impedimento
incontornavel? Que espécie de figura juridica estara em tela,
quando se tratar de companheira de homem casado, que com ele
conviveu anos a fio, teve filhos e adquiriu patriménio, muitas
vezes sem nem imaginar que o companheiro possuisse familia
legitima, hipoGtese esta tdo comum e repetidamente trazida a
apreciacdo judicial? Podera haver unido estavel concomitante
ao casamento?®

Para Arnaldo Rizzardo, bem como para grande parte da doutrina, é

“inaceitavel que se considere legal uma unido de fato que para o casamento

9561

signifique espuria, incestuosa ou adulterina.”””. Na mesma linha, temos

Rolf Madaleno e Rodrigo da Cunha Pereira:

Casamentos multiplos sdo vedados, como proibidos 0s
concubinatos paralelos, porque ndo se coaduna com a
cultura brasileira uma unido poligdmica ou poliandrica, a
permitir multiplicidade de relacdes entre pessoas ja antes
comprometidas, vivendo mais de uma unido ao mesmo
tempo.%

*kx*k

O artigo 1° (Lei 9.278/96) ja comeca instalando polémica
guando define o gque vem a ser unido estavel, termo
substituto do  estigmatizante “concubinato”: “E
reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e uma
mulher, estabelecida com o objetivo de constituicio de
familia”. Ao contrario da lei anterior (8.971/94), nao
deixa claro se os sujeitos dessa relacdo devem ser

% DAL COL, Helder Martinez. A unio estavel perante o novo cdigo Civil. IN: CAHALLI, Yussef
Said; CAHALI, Francisco José (Coord.). Edicdes especias, 100 anos, Doutrinas Essenciais:
Familia e Sucessdes, vol. |1, Entidades Familiares. Revista dos Tribunais, 2011. P.1077

*' RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 22 edicéo. Editora forense, 2004. P. 889.

®> MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4 edicdo. Rio de janeiro: Forense, 2011. P.16.
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desimpedidos, ou seja, deixa em aberto o entendimento
de que até pessoas casadas podem receber protecdo do
Estado para constituicdo dessas unifes. Neste sentido,
seria a admissdo da poligamia em nosso ordenamento
juridico. A confusdo aumenta quando o art. 2° suprime,
de seu projeto original, a expressdo “fidelidade”, por
“respeito e consideracdo mutuos”. Ora, sera que essa
expressdo pressupde fidelidade? Com isto hd margem
para se pensar que a fidelidade ndo € pressuposto para a
unido estavel, embora seja para o casamento.®

Tal posicionamento da doutrina ndo encontra respaldo no que
concerne & putatividade. Havendo boa-fé de um dos conviventes, ou seja,
em se provando que ele ndo sabia da existéncia concomitante de casamento
constituido previamente a unido deles, tais direitos devem ser resguardados.
Assim, o reconhecimento estatal das unides paralelas desenvolvidas com
base no principio da boa-fé tem sido fortemente defendido pelos
doutrinadores do Direito de Familia, como Vitor Hugo Oltramari e Renata

Miranda Goecks®*. E o que frisa Rolf Madaleno:

Ndo ingressam nesta afirmacdo os chamados
concubinatos putativos, quando um dos conviventes age
na mais absoluta boa-fé, deconhecendo que seu parceiro é
casado e que também coabita com o seu cdnjuge,
porquanto a lei assegura os direitos patrimoniais gerados
de uma unido em que um dos conviventes foi laqueado
em sua crenga quanto a realidade dos fatos. (...) Cuida-se
do erro de fato, desconhecendo o concubino a
preexisténcia do casamento de seu parceiro e, sobretudo,
ignorando que seu parceiro segue coabitando com seu
cdnjuge, sendo habil o suficiente para dissimular uma
separacdo de fato que em realidade néo existe.®

Todavia, apesar da boa-fé e da crenca na fidelidade do parceiro,

ainda assim, a tendéncia € ndo reconhecer a existéncia de uma entidade

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Disponivel em: <http://www.rodrigodacunha.adv.br/instituicao-
da-poligamia/> Acesso em 26 abr. 2014.

* GOECKS, Renata Miranda e OLTRAMARI, Vitor Hugo. A possibilidade do reconhecimento da
unido estavel putativa e paralela como entidade familiar, frente aos principios constitucionais
aplicaveis. In: MADALENO, Rolf e MILHORANZA, Mariangela Guerreiro (Coord.). Atualidades
do Direito de Familia e Sucessfes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2008. P.402.

® MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4% Edicdo. Editora Forense. 2001. P.15.


http://www.rodrigodacunha.adv.br/instituicao-da-poligamia/
http://www.rodrigodacunha.adv.br/instituicao-da-poligamia/
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familiar, mas tdo somente uma sociedade de fato, alocando tais unides no

direito obrigacional e ndo no direito de familia.

Em contrapartida, autores como Maria Berenice Dias e Carlos
Cavalcanti de Albuquerque Filho®® apontam para a existéncia de uma crise
do sistema monogamico, sendo cada vez mais comum que 0 surgimento de
diversos arranjos familiares, ndo-monogamicos, sejam tolerados pela
sociedade.

Hé que atentar que “apenas a afetividade, e ndo a lei, mantém unidas

9567

essas entidades familiares™'. Isto €, apesar de invisiveis aos olhos da lei, a

existéncia de tais situacGes faticas em nossa sociedade é indiscutivel. Desse
modo, segundo Mariana Chaves, o simples fato de existirem familias
constituidas simultaneamente a outra é fato gerador do dever do Estado de

regular tais situacdes faticas no ambito juridico:

N&o é dever do Estado realizar algum juizo de reprovabilidade
em face das relacBes conjugais plurais, pois tais relacdes se
controem no ambito dos fatos, cabe ao mesmo regular tais
situacbes, e ndo fazer com que a sociedade fique estatica
simplismente por que as normas ndo ddo conta das demandas
sociais.®

Maria Berenice Dias evidencia consequéncias do néo

reconhecimento no ambito sucessorio:

Sdo relagbes que repercutem no mundo juridico, pois 0s
companheiros convivem, muitas vezes tém filhos, e ha
construcdo patrimonial em comum. N&o ver essa relagdo, ndo
Ihe outorgar qualquer efeito efeito, atenta contra a dignidade
dos participes e filhos porventura existentes. Como ndo mais
admite a Constituicdo tratamento discriminatorio dos filhos,

% ALBUQUERQUE FILHO, Carlos Cavalcanti. Familias Simultaneas e concubinato adulterino.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). familia e cidadania, o novo CCB e a vacatio legis.
Belo Horizonte: IBDFAM, Anais do 111 Congresso Brasileiro de Direito de Familia, 2002, p.152-
153.

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Identidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus
clausus. Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, 2002, p. 97.

% CHAVES, Mariana. Familias Paralelas. IBDFAM. 2009. Disponivel em:
<https://www.ibdfam.org.br/artigos/autor/Marianna%20Chaves> Acesso em 24.03.14.
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negar & mae os direitos decorrentes da unido que a mesma
manteve com o seu genitor é excluir o dieito sucessorio do filho
com relagdo a ela. Ou seja, deixar de reconhecer o direito da
mée, pela via inversa e reflexamente, é ndo reconhecer o direito
que o filho teria a heranca dela. Assim, mesmo que o filho ndo
possa mais ser considerado ilegitimo, acaba sujeitando-se a
tratamento diferenciado, que a justica ndo pode chancelar.”

O ndo reconhecimento como entidades familiares gera
enriquecimento ilicito por parte daquele que mantém o vinculo duplice,
sendo beneficiado ao ver-se desobrigado de quaisquer obrigacdes de ordem
tanto afetiva quanto patrimonial com aquele com quem formou a segunda
familia. Outrossim, ndo cabe ao Estado realizar um juizo prévio e geral de
reprovabilidade contra formagdes conjugais plurais ndo constituidas sob sua
égide.

N&o h& duavida, portanto, que a ocorréncia destas unides € uma
realidade inquestionavel, da qual decorre a necessidade de se abrigar, no
ambito do direito de familia a possibilidade das unibes paralelas receberem
0 reconhecimento juridico de unibes estaveis, e ndo somente sociedade de

fato, no ambito obrigacional.

Por ser uma realidade social inegavel e, ainda, sem regulamentacéo
legal, tais questdes litigiosas, quando do téermino de uma relacdo paralela,
seja pela morte de um dos companheiro, seja pela cessacdo da unido ainda
em vida, acabam sendo levadas para a apreciacdo do Poder Judiciério.
Contudo, por ser um tema bastante controverso e polémico, ndo ha uma

posicdo jurisprudencial uniforme no ordenamento juridico brasileiro.

Majoritariamente, a posicao dos Tribunais Brasileiros sdo no sentido
de ndo ser possivel o reconhecimento de unides constituidas paralelamente

ao casamento. Vejamos:

DIREITO DE FAMILIA. RELACIONAMENTO AFETIVO
PARALELO AO CASAMENTO. IMPOSSIBILIDADE DE

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 edic&o. Editora revista dos Tribunais.
2011. Séo Paulo. P. 51-52.
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RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PRINCIPIO
DA MONOGAMIA. RECURSO NAO-PROVIDO. O
relacionamento afetivo da apelante com o seu amado nédo se
enquadra no conceito de unido estavel, visto que o principio da
monogamia, que rege as relagdes afetivas familiares, impede o
reconhecimento juridico de um relacionamento afetivo paralelo
ao casamento. Neste contexto, por se encontrar ausente
elemento essencial para a constituicdo da unido estavel, qual
seja, auséncia de impedimento matrimonial entre os
companheiros, e como o pai dos apelados ndo se encontrava
separado de fato ou judicialmente, conforme restou
suficientemente demonstrado nos autos, ndo é possivel se
caracterizar o concubinato existente como uma unido estavel.
Entender o contrério seria vulgarizar e distorcer o conceito de
unido estavel, instituto juridico que foi consagrado pela
Constituicdo Federal de 1988 com a finalidade de proteger
relacionamentos constituidos com fito familiar e, ainda,
viabilizar a bigamia, ja que é possivel a conversdo da unido
estdvel em casamento. Por fim, ainda que haja no Superior
Tribunal de Justica um precedente extremamente elogliente e
em tudo assemelhado ao caso que se examina, que consiste no
REsp n° 742.685, do STJ, julgado em 04-08-2005, de que foi
Relator o Min. José Arnaldo da Fonseca, da 5% Turma do STJ,
admitindo o direito a pensdo previdenciaria, deixo de apreciar o
tema, visto que tal pleito ha de ser formulado perante a Justica
Federal, visto que A.B.M., era Policial Rodoviario Federal, o
que impede, por absoluta incompeténcia (artigo 109, inciso I, da
Constituicdo da Republica), a Justica Estadual reconhecer
eventual direito previdenciario por parte da apelante.”

**k*k

APELACAO CIVEL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL COM PARTILHA DE
BENS. RELACIONAMENTOS CONCOMITANTES.
IMPOSSIBILIDADE. Cuida-se de acdo de reconhecimento e
dissolucdo de unido estavel, cumulada com pedido de partilha
de bens. Conjunto probatério que aponta para a existéncia de
dois relacionamentos concomitantes. Unido estavel prévia,
devidamente reconhecida em escritura publica entre a mée e o
pai da Ré, que impede o reconhecimento da alegada unido entre
a Autora e este Ultimo. O Superior Tribunal de Justica
iconsagrou 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
enguadradas como concubinato (ou sociedade de fato). Recurso

70,(Apelagéo Civel 1.0024.07.690802-9/001, Relator(a): Des.(a) Maria Elza , 52 CAMARA
CIVEL, julgamento em 18/12/2008, publicagdo da simula em 21/01/2009)



41

desprovido.™

Essa corrente acredita que a legitimidade do relacionamento afetivo
reside na possibilidade de a unido identificar-se como uma familia, ndo

duas, trés ou mais familias, preservando os valores monogamicos éticos,

sociais, morais e religiosos da cultura ocidental.”

E neste sentido que vém entendendo o Superior Tribunal de Justica,

afastando qualquer efeito juridico as familias paralelas. Vejamos:

Direito civil. Familia. Recurso especial. Ac¢do de
reconhecimento de unido estavel. Casamento e concubinato
simultaneos. Improcedéncia do pedido.

- A unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o
casamento, ou, pelo menos, que esteja 0 companheiro(a)
separado de fato, enquanto que a figura do concubinato repousa
sobre pessoas impedidas de casar.

- Se os elementos probatérios atestam a simultaneidade das
relacBes conjugal e de concubinato, imp6e-se a prevaléncia dos
interesses da mulher casada, cujo matrimbnio ndo foi
dissolvido, aos alegados direitos subjetivos pretendidos pela
concubina, pois ndo h4, sob o prisma do Direito de Familia,
prerrogativa desta a partilha dos bens deixados pelo concubino.

- Néo ha, portanto, como ser conferido status de unido estavel a
relacdo concubinaria concomitante a casamento valido.

Recurso especial provido.”

**k*k

DIREITO CIVIL. FAMILIA. PARALELISMO DE UNIOES
AFETIVAS. RECURSO ESPECIAL. ACOES DE
RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES. CASAMENTO VALIDO
DISSOLVIDO. PECULIARIDADES. - Sob a tbnica dos arts.
1.723 e 1.724 do CC/02, para a configuracdo da unido estavel
como entidade familiar, devem estar presentes, na relacdo
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

71 APELACAO n® 0006502-19.2011.8.19.0210; DES. MARIO ROBERT MANNHEIMER;
Julgamento: 23/05/2013; DECIMA SEXTA CAMARA CIVEL

2 MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 42 Edic&o. Editora Forense. 2001. P.24.

73 REsp 931155/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/08/2007, DJ 20/08/2007, p. 281.
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casamento, ressalvadas as hipdteses de separacdo de fato ou
judicial; (vii) observancia dos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, bem como de guarda, sustento e educacdo dos
filhos. - A analise dos requisitos insitos a unido estavel deve
centrar-se na conjuncdo de fatores presente em cada hipoétese,
como a affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos, a
posse do estado de casado, a continuidade da unido, a
fidelidade, entre outros. - A despeito do reconhecimento - na
diccdo do acdrdao recorrido - da "unido estavel" entre o falecido
e sua ex-mulher, em concomitancia com unido estavel
preexistente, por ele mantida com a recorrente, certo é que ja
havia se operado - entre os ex-cOnjuges - a dissolucdo do
casamento valido pelo divorcio, nos termos do art. 1.571, § 1°,
do CC/02, rompendo-se, em definitivo, os lacos matrimoniais
outrora existentes entre ambos. A continuidade da relacéo, sob a
roupagem de unido estavel, ndo se enquadra nos moldes da
norma civil vigente - art. 1.724 do CC/02 -, porquanto esse
relacionamento encontra obstaculo intransponivel no dever de
lealdade a ser observado entre os companheiros. - O dever de
lealdade "implica franqueza, consideracdo, sinceridade,
informacdo e, sem duvida, fidelidade. Numa relacdo afetiva
entre homem e mulher, necessariamente monogamica,
constitutiva de familia, além de um dever juridico, a fidelidade
é requisito natural" (Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de
Toledo. Familias simultdneas: unido estavel e concubinato.
Disponivel em http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461.
Acesso em abril de 2010). - Uma sociedade que apresenta como
elemento estrutural a monogamia ndo pode atenuar o dever de
fidelidade - que integra o conceito de lealdade - para o fim de
inserir no ambito do Direito de Familia relacbes afetivas
paralelas e, por conseqliéncia, desleais, sem descurar que o
nicleo familiar contemporaneo tem como escopo a busca da
realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da felicidade.
- As unides afetivas plirimas, miltiplas, simultaneas e paralelas
tém ornado o cenario fatico dos processos de familia, com os
mais inusitados arranjos, entre eles, aqueles em que um sujeito
direciona seu afeto para um, dois, ou mais outros sujeitos,
formando nulcleos distintos e concomitantes, muitas vezes
colidentes em seus interesses. - Ao analisar as lides que
apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso,
decidir com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na
liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da
eticidade. - Emprestar aos novos arranjos familiares, de uma
forma linear, os efeitos juridicos inerentes a unido estavel,
implicaria julgar contra o que dispfe a lei; isso porque o art.
1.727 do CC/02 regulou, em sua esfera de abrangéncia, as
relacBes 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. Recurso especial provido.”

*STJ, Resp. n .157.273 - RN, Rel Min. Nancy Andrighi, 32 turma, public. 07/06/2010.
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Conguanto, tem sido cada vez mais frequente decisdes judiciais
reconhecendo direitos as unides paralelas ao casamento. Para esta corrente,
prevalesce o elemento afetivo, como o elo que enlaca a unido adulterina ao
campo do Direito de Familia. Confere-se, portanto, apds a ruptura da
relagcdo, a divisdo do patrimonio conjugal entre trés pessoas (triagédo do

patriménio), na razdo de um terco dos bens de cada participe dessa relacao.

O aresto abaixo transcrito é paradigmatico a respeito desse

entendimento:

APELACOES CIVEIS. UNIAO DUPLICE. UNIAO
ESTAVEL. PROVA. MEACAO. 'TRIACAO'. SUCESSAO.
PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO DUPLICE. A
prova dos autos é robusta e firme a demonstrar a existéncia de
unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante ao
casamento do falecido. Reconhecimento de unido daplice
paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. MEACAO
(TRIACAO). Os bens adquiridos na constancia da unido
duplice sdo partilhados entre as companheiras e o0 de cujus.
Meacdo que se transmuda em triacdo, pela duplicidade de
vinculos familiares. Negaram provimento ao primeiro apelo e
deram parcial provimento ao segundo.”

Além disso, ja ha decisdes ordenando o pagamento duplo de penséo
alimenticia e também ordenando a divisdo da previdéncia social entre a
esposa e a outra companheira. Em especial, os Tribunais do Rio Grande do
Sul e de Minas Gerais vém proferindo decisbes em favor do

reconhecimento juridico de tais unides. Vejamos:

APELACAO. UNIAO ESTAVEL PARALELA AO
CASAMENTO. RECONHECIMENTO. PARTILHA.
"TRIACAO". ALIMENTOS PARA EX-COMPANHEIRA E
PARA O FILHO COMUM. Viavel reconhecer unido estavel
paralela ao casamento. Precedentes jurisprudenciais. Caso em
que restou cabalmente demonstrada a existéncia de unido
estavel entre as partes, consubstanciada em contrato particular
assinado pelos companheiros e por 03 testemunhas; e ratificada

7 ApC N.° 70027512763, 8 Cémara Civel, TJRS, Relator: Rui Portanova, Julgado em
14/05/2009.
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pela existéncia de filho comum, por inimeras fotografias do
casal junto ao longo dos anos, por bilhetes e mensagens
trocadas, por existéncia de patrimbnio e conta-bancaria
conjunta, tudo a demonstrar relacdo puablica, continua e
duradoura, com claro e inequivoco intento de constituir familia
e vida em comum. Reconhecimento de unido diplice que impde
partilha de bens na forma de "triacdo", em sede de liquidacao de
sentenga, com a participacdo obrigatéria da esposa formal.
Precedentes jurisprudenciais. Ex-companheira que esta afastada
ha muitos anos do mercado de trabalho, e que tem evidente
dependéncia econdmica, inclusive com reconhecimento
expresso disso no contrato particular de unido estavel firmado
entre as partes. De rigor a fixacdo de alimentos em prol dela.
Adequado o valor fixado a titulo de alimentos em prol do filho
comum, porquanto ndo comprovada a alegada impossibilidade
econdmica do alimentante, que inclusive apresenta evidentes
sinais exteriores de riqueza. APELO DO REU DESPROVIDO.
APELO DA AUTORA PROVIDO. EM MONOCRATICA.
(SEGREDO DE JUSTICA) - DECISAO MONOCRATICA ."

*k*x

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL.
POSSIBILIDADE. A prova dos autos é robusta e firme a
demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em
periodo  concomitante ao casamento de  "papel".
Reconhecimento de unido duplice. Precedentes jurisprudenciais.
Os bens adquiridos na constancia da unido duplice sdo
partilhados entre a esposa, a companheira e o de cujus. Meagéo
que se transmuda em "triacdo"”, pela duplicidade de unides.
DERAM PROVIMENTO, POR MAIORIA, VENCIDO O
DES. RELATOR. (

*k*k

EMBARGOS  INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO. RECONHECIMENTO.
Ainda que o falecido ndo tenha se separado de fato e nem
formalmente da esposa, existindo a convivéncia publica,
continua, duradoura e o objetivo de constituir familia com a
companheira, ha gque se reconhecer a existéncia da unido estavel
paralela ao casamento. O aparente 6bice legal representado pelo
§ 1° do art. 1723 do Cdodigo Civil fica superado diante dos
principios fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal
de 1988, principalmente os da dignidade e da igualdade.

’® TIRS, Apelagdo Civel N° 70039284542, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 23/12/2010.

77 Apelagdo Civel N° 70019387455, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 24/05/2007. Publicacdo: Diario da Justica do dia
21/06/2007.
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EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR
MAIORIA.™

***x

DIREITO DAS  FAMILIAS. UNIAO  ESTAVEL
CONTEMPORANEA A CASAMENTO. UNIAO DUPLICE.
POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO FACE AS
PECULIARIDADES DO CASO. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Ao longo de vinte e cinco anos,
a apelante e o apelado mantiveram um relacionamento afetivo,
que possibilitou o nascimento de trés filhos. Nesse periodo de
convivéncia afetiva - pablica, continua e duradoura - um cuidou
do outro, amorosamente, emocionalmente, materialmente,
fisicamente e sexualmente. Durante esses anos, amaram,
sofreram, brigaram, reconciliaram, choraram, riram, cresceram,
evoluiram, criaram os filhos e cuidaram dos netos. Tais fatos
comprovam a concreta disposi¢do do casal para construir um lar
com um subjetivo &nimo de permanéncia que o tempo
objetivamente confirma. Isso é familia. O que no caso é
polémico é o fato de o apelado, a época dos fatos, estar casado
civilmente. Ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar
com a existéncia de unides duplices. H4& muito moralismo,
conservadorismo e preconceito em matéria de Direito de
Familia. No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o
leito com o apelado, também compartilhou a vida em todos os
seus aspectos. Ela ndo € concubina - palavra preconceituosa -
mas companheira. Por tal razdo, possui direito a reclamar pelo
fim da unido estavel. Entender o contrario é estabelecer um
retrocesso em relacdo a lentas e sofridas conquistas da mulher
para ser tratada como sujeito de igualdade juridica e de
igualdade social. Negar a existéncia de unido estavel, quando
um dos companheiros é casado, é solucdo facil. Mantém-se ao
desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte da
sociedade prefere esconder. Como se uma suposta
invisibilidade fosse capaz de negar a existéncia de um fato
social que sempre aconteceu, acontece e continuard
acontecendo. A solugao para tais unides esta em reconhecer que
ela gera efeitos juridicos, de forma a evitar irresponsabilidades e
0 enriquecimento ilicito de um companheiro em desfavor do
outro. "

’® Embargos Infringentes N° 70020816831, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 14/09/2007. Publicagdo: Diério da Justica do

dia 19/10/2007.

79,Apela<;éo Civel 1.0017.05.016882-6/003, Relator(a): Des.(a) Maria Elza , 58 CAMARA
CIVEL, julgamento em 20/11/2008, publicagdo da simula em 10/12/2008.
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Em trecho de decisdo®® reconhecendo a simultineidade de unido
estavel ao casamento, o Des. Rui Portanova, da oitava Camara Civel do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul evidencia:

(...) Ndo é de hoje, que tenho entendido possivel o
reconhecimento das unides paralelas ou unides daplices. Tenho
sustentado que, se a partir do cotejo dos elementos especificos
gque 0 caso concreto apresenta, restarem evidenciados o0s
requisitos caracterizadores da unido estavel (art. 1.723 do CC),
considero o reconhecimento da segunda unido, em
concomitancia ao casamento, ser a medida mais adequada a
realidade e ao estagio atual de convivéncia entre as pessoas em
nossa sociedade.O contrario disso, é fechar os olhos a uma
realidade que cada vez mais tem batido a porta do Judiciério,
nao sendo possivel o Estado deixar de dar a devida tutela a toda
uma historia de vida das pessoas envolvidas no litigio, sob pena
de causar uma grave injustica. (...) Nesse sentido, a titulo de
contribuicdo para o entendimento ora defendido, interessante
colacionar as palavras da Desa. Maria Berenice Dias, em voto
proferido no julgamento da AC n® 70017045733, in verbis: “O
ordenamento  civil, consubstanciado no principio da
monogamia, ndao reconhece efeitos a unido estavel quando um
do par ainda mantém integro o casamento (art. 1.723, §1°, do
Cadigo Civil). Certamente, esse é o ideal da sociedade: um
relacionamento livre de toda a ordem de traicdes e, se possivel,
eterno até que “a morte os separe”. Contudo, a realidade que se
apresenta é diversa, porquanto comprovada a duplicidade de
células familiares. E conferir tratamento desigual a essa
situacdo fatica importaria grave violagdo ao principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. O Judiciario nao
pode se esquivar de tutelar as relacdes baseadas no afeto, nédo
obstante as formalidades muitas vezes impingidas pela
sociedade para que uma unido seja “digna” de reconhecimento
judicial.

8 APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL PARALELA AO
CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL. UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE.
PARTILHA DE BENS. MEACAO. "TRIACAO ". 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 apds o
término do casamento. Caso em que se reconhece a unido duplice. Precedentes jurisprudenciais.
Os bens adquiridos na constancia da unido duplice séo partilhados entre a esposa, a companheira e
0 réu. Meacao que se transmuda em "triacdo", pela duplicidade de unifes. 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 & metade. Assentado o vinculo familiar e comprovado nos autos que durante a unido o
vardo 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. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelagdo Civel N° 70022775605,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 07/08/2008)
Publicacédo: Diério da Justica do dia 18/08/2008.
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Dessa forma, ndo obstante os Tribunais Superiores Brasileiros ainda
entenderem ndo ser possivel o reconhecimento de unies simultdneas como
entidades familiares, ha cada vez mais decisdes em primeira e segunda
instdncia de diversos Tribunais Brasileiros, principalmente os do Rio
Grande do Sul e Minas Gerais, adotando o entendimento, a luz de uma
interpretacdo baseada no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, de que a existéncia concomitante do casamento ndo impede o
reconhecimento da unido estavel, configurando o que a jurisprudéncia

patria convencionou chamar de “unido daplice”.

4.3 — AS UNIOES ESTAVEIS PARALELAS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O cddigo Civil, em seu art. 1.727, define o concubinato como sendo
as “relagdes eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar”. Ja o
art. 1.521, VI®, do mesmo dispositivo legal, é taxativo, ao impedir pessoas
casadas de contrair matrimonio, simultdneamente. Da mesma forma, ha
esse impedimento em relacdo & constituicdo de unido estavel (CC 1723%).
Observa-se, portanto, haver uma proibicdo legal em constituir nova uniéo
paralela ao casamento. No entanto, tal impedimento ndo alberga a formacéo

de unides estaveis paralelas a outra unido estavel.

O legislador ao reconhecer a unido estavel como forma de entidade
familiar, ndo previu, ou ao menos, ndo regulamentou, situacbes de

concomitancia de relacionamentos afetivos com todas as caracteristicas de

8 Art. 1.521. N&o podem casar:

VI - as pessoas casadas.

8 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo 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 constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.
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unido estavel. Esse cenario é bastante costumeiro na realidade social, tendo
sido cada vez mais comum demandas requerendo o reconhecimento de tais
situaces faticas no judiciario brasileiro.

A realidade se imp0e, apesar de permanecer num limbo juridico.
Dessa forma, a doutrina e a jurisprudéncia se dividem a fim de

regulamentar essas figuras familiares, de modo a evitar prejuizos as partes.

A doutrina majoritaria se posiciona tendo como fundamento o
principiro da monogamia como um preceito basico e organizador das
relagBes juridicas da familia brasileira®. Para esses doutrinadores, a
monogamia decorre de valores culturais, econdmicos e religiosos,® da
cultura ocidental, de influéncia cristd, estendendo-se também para a

configuracdo da unido estavel a exclusividade do relacionamento.

Assim, segundo essa corrente, a unido estavel se equipara de todo
modo ao casamento, devendo-se interpretar a l6gica do art. 1.521, VI, CC,
analogicamente, nos casos de constituicdo de unido estavel paralelamente a
outra previamente constituida. E o que afirma Marco aurélio S. Viana ao

rebelar-se contra o concubinato:

O contingente moral que a unido estavel exige, pois 0 que se
tem é uma aparéncia de casamento, os deveres que dela
promanam, a sua relevancia como forma de constituir uma
familia, todos esses fatores autorizam dizer que o concubinato
multiplo jamais poderé gerar efeitos, ndo merecendo a tutela da
legislagao especial.®

No entanto, esse posicionamento, embora ainda majoritario, ndo €
pacifico, tampouco unanime, havendo diversos doutrinadores que defendem
a dualidade de relacionamentos estaveis, ja havendo, inclusive, decisbes

admitindo tais situacOes e protegendo as partes que as integram.

# PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte. Editora Del Rey. 2006. P.107.

# MOTTA, Carlos Dias. Direito matrimonial e seus principios juridicos. S&o Paulo: RT, 2006.
P.268.

# VIANA, Marco Aurélio S. Da Unido Estavel. S&o Paulo: Saraiva, 1999. P. 92.
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Maria Berenice Dias € umas das doutrinadoras que possuem esse

olhar discordante da maioria, defendendo a divisdo do patrimonio entre trés

partes iguais:

Sendo duas unibes estaveis, e ndo se conseguindo definir a
prevaléncia de uma relacdo sobre a outra, cabe a divisdo do
acervo patrimonial amealhado durante o periodo de convivéncia
em trés partes iguais, restando um terco para o vardo e um tergo
para cada uma das companheiras. Cada um tem direito ao que
Rui Portanova chama de triac&o.%

Nesta mesma linha, ressaltam Cristiano Chaves de farias e Nelson

Rosenvald:

Assim, parece-nos que é chegado o0 momento de refletir sobre o
concubinato com o olhar mais atrelado a afetividade do que ao
preconceito. Se o fundamento contemporaneo da relagédo
familiar € a presenca do afeto, o tratamento juridico do
concubinato reclama uma maior atencdo e um debate mais
cuidadoso.”

Assim, apesar de tais relagdes estarem sujeitas a reprovacdo social,

ndo had um meio capaz de coibir sua formacdo. Como elas existem — e

sempre existiram — ndo podemos ignora-las. A falta de protecdo estatal

acarreta na ndo geracéo de direitos e deveres, e consequentemente, uma das

partes sai prejudicada. E o que afirma Maria Berenice Dias:

Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a
invisibilidade gera irresponsabilidades e senseja O
enriquecimento ilicito de um em desfavor do outro. O resultado
¢ mais do que desastroso, & perverso: nega divisdo de
patriménio, desonera de obrigacdo alimentar, exclui direito
sucessorio. Com isso, nada mais se estara fazendo do que
incentivaro surgimento desse tipo de unido. Estar a margem do
direito traz beneficios, pois ndo impbe nenhuma obrigacao.
Quem vive com alguém por muitos anos necessita dividir bens

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 edic&o. Editora revista dos Tribunais.

2011. S&o Paulo. P. 53.

8 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Familias.
Editora JusPodivam. 4° edi¢do. 2012. P. 511.
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e pagar alimentos. Todavia, aquele que vive do modo que a lei
desaprova, simplismente, ndo advém qualquer responsabilidade
encargo ou Onus. Quem assim age, em vez de ser punido, sai
privilegiado. N&o sofre qualquer sancdo e acaba sendo
premiado.®

Contudo, nem o STJ* nem o STF* reconhecem a existéncia de
unides estaveis concomitantes. Ndo obstante a jurisprudéncia das Cortes
Superiores permanega, majoritariamente, no sentido de negar efeitos
familiares as uniBes concubinarias, é possivel encontrarmos decisdes
isoladas em alguns Tribunais brasileiros que levam em conta o carater
afetivo das relacbes familiares para enquadrar as unides paralelas no

continente do Direito das Familias. Vejamos:

UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. DUPLICIDADE
DE CELULAS FAMILIARES. O Judiciario nio pode se
esquivar de tutelar as relacGes baseadas no afeto, inobstante as
formalidades muitas vezes impingidas pela sociedade para que
uma unido seja "digna" de reconhecimento judicial. Dessa
forma, havendo duplicidade de uniBes estaveis, cabivel a

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8* edigdo. Editora revista dos

Tribunais. 2011. S&o Paulo. P. 176.

¥ DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE DE RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDICAO DE
EXISTENCIA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DO § 1° DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. 1. Para a existéncia juridica da unido estavel, extrai-se, da exegese do §
1° do art. 1.723 do Cadigo Civil de 2002, fine, o requisito da exclusividade de relacionamento
sélido. Isso porque, nem mesmo a existéncia de casamento valido se apresenta como impedimento
suficiente ao reconhecimento da unido estavel, desde que haja separacdo de fato, circunstancia que
erige a existéncia de outra relacdo afetiva factual ao degrau de ébice proeminente a nova uniao
estavel. 2. Com efeito, a pedra de toque para o aperfeicoamento da unido estavel ndo esta na
inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia de relacionamento de
fato duradouro, concorrentemente aquele que se pretende protecdo juridica, dai por que se mostra
inviavel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas. 3. Havendo sentenca transitada em
julgado a reconhecer a unido estavel entre o falecido e sua companheira em determinado periodo,
descabe o reconhecimento de outra unido estavel, simultanea aquela, com pessoa diversa. 4.
Recurso especial provido. (STJ, Resp n°® 912.926 - RS, Rel Ministro Luis Felipe Salomdo, 42
turma, pub. 07/06/2011).

% COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,
impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO
ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecio do Estado a unifo estavel alcanca apenas as
situagdes legitimas e nestas néo esté incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO -
MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se improprio
o implemento de divisdio a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.
(RE 590779, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em 10/02/2009).
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particdo do patriménio amealhado na concomitancia das duas
relagdes. Negado provimento ao apelo.*

***x

APELACAO CIVEL. 1)UNIAO ESTAVEL PARALELA A
OUTRA UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. O
anterior reconhecimento judicial de unido estavel entre o
falecido e outra companheira, ndo impede o reconhecimento da
unido estavel entre ele e autora, paralela aquela, porque o
Direito de Familia moderno nao pode negar a existéncia de uma
relacdo de afeto que também se revestiu do mesmo carater de
entidade familiar. Preenchidos os requisitos elencados no art.
1.723 do CC, procede a agdo, deferindo-se a autora o direito de
perceber 50% dos valores recebido a titulo de pensdo por morte
pela outra companheira. 2)RESSARCIMENTO DE DANOS
MATERIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS. Descabe a
cumulacdo de acdo declaratéria com acdo indenizatoria,
mormente considerando-se que o alegado conluio, lesdo e ma-fé
dos réus na outra acdo de unido estavel ja julgada deve ser
deduzido em sede propria. (SEGREDO DE JUSTICA)
Apelacdo parcialmente provida.*

*k*k

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL.
PROVA. MEACAO. "TRIACAO" . SUCESSAQ. PROVA DO
PERIODO DE UNIAO E UNIAO DUPLICE A prova dos autos
é robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a
autora e o de cujus em periodo concomitante a outra unido
estavel também vivida pelo de cujus. Reconhecimento de unido
duplice. Precedentes jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO)
Os bens adquiridos na constancia da unido duplice sdo
partilhados entre as companheiras e o de cujus. Meacdo que se
transmuda em “tria¢ao”, pela duplicidade de unides. DERAM
PROVIMENTO A APELACAO. POR MAIORIA.*

Nesta mesma linha, ressalta o magistrado Luis Claudio Cabral
Chaves, juiz da 42 Vara de Familia e Sucessfes de Manaus, ao reconhecer a
unido estavel simultanea de um homem com duas mulheres, apés a morte

dele, em decisao recente:

°! Apelacdo Civel N° 70010787398, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Maria Berenice Dias, Julgado em 27/04/2005.

%2 Apelagdo Civel N° 70012696068, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José
Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 06/10/2005

% Apelacdo Civel N° 70011258605, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 25/08/2005
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Deixar de reconhecé-las ndo fara com que deixem de existir.
N&o se pode permitir que em nome da moral se ignore a ética,
assim como que dogmas culturais e religiosos ocupem o lugar
da Justica até porque o Estado brasileiro é laico, segundo a
Constituicdo Federal.*

Com efeito, o Judiciario ndo pode se esquivar de tutelar as relacdes
baseadas no afeto, ndo obstante as formalidades muitas vezes impingidas
pela sociedade para que uma uniéo seja ‘digna’ de reconhecimento judicial.
Conferir tratamento desigual a essa situacdo fatica importaria grave

violacdo ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Evidenciados os requisitos caracterizadores da unido estavel (CC
1.723), ainda que haja concomitancia de relacionamentos, a medida mais
adequada a realidade e ao estagio de convivéncia entre as partes que
compde o relacionamento, € o reconhecimento destas como entidade

familiar, a serem tratadas no ambito do Direito de Familia.

4.4 — A QUESTAO PREVIDENCIARIA

No ambito da legislacdo previdenciaria, mais especificamente o
decreto n°® 3.048/1999, o legislador também se posiciona com base na
monogamia dos relacionamentos afetivos, no sentido de ndo beneficiar a
companheira de um segurado casado. E o que se observa na leitura do art.
16, 8§ 3° da Lei n. 8.213/1991, in verbis:

§ 3°: Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a
segurada, de acordo com o § 3° do art. 226 da Constituicdo
Federal.

% <http://www.ibdfam.org.br/noticias/4995/novosite>


http://www.ibdfam.org.br/noticias/4995/novosite
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Todavia, a doutrina previdenciaria ndo entende desta forma, haja

vista o carater econdbmico e alimentar do Direito Previdenciario. H&
inclusive, simula jurisprudéncial do TFR, n° 159, editada em 06 de junho
de 1984, entendendo que “é legitima a divisdo da pensdo previdenciaria

entre a esposa € a companheira, atendidos os requisitos exigidos.”

Arnaldo Rizzardo frisa que ndo h& uma proibicdo legal que impeca o
segurado casado de inscrever sua concubina como sua dependente e,

portanto, beneficiaria do seguro da Previdéncia Social:

De realcar que ndo se proibe ao segurado casado realizar a
inscricdo da companheira, e assim vice-versa. Por conseguinte,
ndo se requer que, antes de se proceder a inscrigdo, se procure
legalizar a separacdo de fato eventualmente existente, o que ja
era assim no regime anterior, que autorizava a inscricdo de
companheira ou companheiro de par ainda casado. A redacdo
original do 85° do art. 22 do Decreto 3.048 proibia a inscrigdo
de companheiro ou companheira por pessoa casada. No entanto,
o dispositivo veio a ser revogado pelo Decreto n° 4.079, de
9.01.2002.%

Dessa forma, tendo em vista que a finalidade da previdéncia social €
de garantir a subsisténcia dos seus beneficiarios, se 0 segurado casado
sustenta sua companheira/concubina da mesma forma que sustenta a sua
esposa, ambas devem ser protegidas pela previdéncia social, apos sua
morte. Assim, tal ramo do Direito merece interpretacdo propria sob pena de

ndo ser atingida a finalidade e funcdo previdenciaria®.

Vale ressaltar, no entanto, que somente havera o rateio entre a
concubina do segurado casado e sua esposa se ambas forem

economicamente dependente do de cujus. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. ESPOSA E
CONCUBINA. RATEIO. POSSIBILIDADE. 1. Para a
concessdo do beneficio de pensdo por morte, no caso de
companheira, ha necessidade de comprovacdo de unido estavel.

* RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Editora Forense. 2004. 22 edigéo. P. 907.
** MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4% Edic&o. Editora Forense. 2001. P. 1.097.
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2. Na hipotese, ainda que verificada a ocorréncia do
concubinato impuro, ndo se pode ignorar a realidade féatica,
concretizada pela longa duragdo da unido do falecido com a
concubina, ainda que existindo simultaneamente dois
relacionamentos, razdo pela qual é de ser deferida a autora o
beneficio de pensdo por morte na quota-parte que lhe cabe, a
contar do ajuizamento da a¢&o.”’

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ndo é uniforme no

tocante a esse tema. Contudo, tem se posicionado majoritariamnete no

sentido da impossibilidade do rateio. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
COMPARTILHAMENTO DA PENSAO ENTRE A VIUVA E
CONCUBINA. IMPOSSIBILIDADE. CONCOMITANCIA
ENTRE CASAMENTO E CONCUBINATO ADULTERINO
IMPEDE A CONSTITUICAO DE UNIAO ESTAVEL, PARA
FINS PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Para fins previdenciarios, hd unido estavel na hipdtese em
que a relacdo seja constituida entre pessoas solteiras, ou
separadas de fato ou judicialmente, ou vilvas, e que convivam
como entidade familiar, ainda que ndo sob 0 mesmo teto.

2. As situagBes de concomitancia, isto é, em gque ha simultanea
relacdo matrimonial e de concubinato, por ndo se amoldarem ao
modelo estabelecido pela legislacdo previdenciaria, ndo séo
capazes de ensejar unido estavel, razdo pela qual apenas a vilva
tem direito a pensdo por morte.

3. Recurso especial provido®

*k*k

PREVIDENCIARIO. CONCUBINATO  ADULTERINO.
RELACAO CONCORRENTE COM O CASAMENTO.
EMBARAGCO A CONSTITUICAO DE UNIAO ESTAVEL
APLICAGAO.IMPEDIMENTO.

1. Ajurisprudéncia desta Corte prestigia o entendimento de que

a existéncia de impedimento para o matriménio, por parte de
um dos componentes do casal, embaraca a constituigdo da unido
estavel.

2. Agravo regimental improvido®

* TRF4, AP/RE 2000.72.04.000915-0, Quinta Turma, Relator: Luiz Antonio Bonat, D.E.

15/09/2008.

*® REsp 1.104.316/RS, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 62 Turma, DJe

18/5/20009.
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N&o obstante, o egrégio Tribunal ja decidiu em favor da partilha de

pensdo entre a vilva e a concubina:

RECURSO ESPECIAL. PENSAO PREVIDENCIARIA.
PARTILHA DA PENSAO ENTRE A VIUVA E A
CONCUBINA. COEXISTENCIA DE VINCULO CONJUGAL
E A NAO SEPARACAO DE FATO DA ESPOSA.
CONCUBINATO IMPURO DE LONGA DURACAO.

"Circunstancias especiais reconhecidas em juizo". Possibilidade
de geracdo de direitos e obrigacBes, maxime, no plano da
assisténcia social. Acorddo recorrido nao deliberou a luz dos
preceitos legais invocados.

Recurso especial ndo conhecido.'®

*k*x

CIVIL E PROCESSUAL. SEGURO DE VIDA REALIZADO
EM FAVOR DE CONCUBINA. HOMEM CASADO.
SITUACAO PECULIAR, DE COEXISTENCIA
DURADOURA DO DE CUJUS COM DUAS FAMILIAS E
PROLE CONCOMITANTE ADVINDA DE AMBAS AS
RELACOES. INDICACAO DA CONCUBINA COMO
BENEFICIARIA DO BENEFICIO. FRACIONAMENTO. CC,
ARTS. 1474, 1177 E 248, IV. PROCURACAO.
RECONHECIMENTO DE FIRMA. FALTA SUPRIVEL
PELA RATIFICACAO ULTERIOR DOS PODERES.

I. Ndo acarreta a nulidade dos atos processuais a falta de
reconhecimento de firma na procuracdo outorgada ao advogado,
se a sucessdo dos atos praticados ao longo do processo
confirmam a existéncia do mandato.

Il. Inobstante a regra protetora da familia, consubstanciada nos
arts. 1.474, 1.177 e 248, 1V, da lei substantiva civil, impedindo
a concubina de ser instituida como beneficiaria de seguro de
vida, porque casado o de cujus, a particular situacdo dos autos,
gue demonstra espécie de "bigamia", em que 0 extinto
mantinha-se ligado a familia legitima e concubinaria, tendo
prole concomitante com ambas, demanda solugdo isondmica,
atendendo-se & melhor aplicacéo do Direito.

I1l. Recurso conhecido e provido em parte, para determinar o
fracionamento, por igual, da indenizagao securitaria.'™

% AgRg no REsp 1016574/SC, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
03/03/2009, DJe 30/03/2009.

100 REsp 742685/RJ, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 04/08/2005, DJ 05/09/2005, p. 484.
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**%x

SERVIDOR PUBLICO - FALECIMENTO - ESPOSA -
CONCUBINA -PENSAO - DIREITO. Comprovada a
existéncia de concubinato, inclusive com reconhecimento de
paternidade por escritura publica, devida € a pensdao por morte a
concubina, que passa a concorrer com a esposa legitima.'®

*k*k

PENSAO - ESPOSA E CONCUBINA - DIVISAO
EQUANIME. Agiu bem a autoridade administrativa ao dividir a
pensdo vitalicia por morte de servidor que em vida manteve
concomitantemente duas familias, entre a esposa legitima e a
concubina. Inexiste direito liquido e certo da esposa a
exclusividade do recebimento da pensdo, se provado esta que a
concubina vivia sob a dependéncia econémica do de cujus. Ato
administrativo que se

manifesta sem qualquer vicio ou ilegalidade. Ordem
denegada.’®®

No julgado in verbis, o Ministro José Arnaldo da Fonseca, relator do

REsp n°® 742.685/RJ aduz, em trecho retirado de seu voto o seguinte:

Ante uma situacdo de fato dessa ordem, que perdurou por 3
(trés) décadas, de que se extrai o reconhecimento de efetiva
affectio societatis, poderia o magistrado prostrar-se inerte,
indiferente, apegado ao hermetismo dos textos legais,
deslembrado do principio de que, na aplicacdo da lei, ha de se
atender aos fins sociais?

E claro que ndo, maxime em se tratando de beneficio
meramente assistencial sem envolver direito de heranca.'*

Da mesma forma, no julgado transcrito abaixo, o Ministro Aldir
Passarinho, relator do REsp n°® 100.888/BA explicita, no excerto de seu

voto:

101 REsp 100888/BA, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 14/12/2000, DJ 12/03/2001, p. 144.

102 TRF - 1a Regido - AP.Civ. 1997.01.00.0575528/AM - Rel Juiz Lindoval Marques de Brito -
publ. em 31.05.1999.

103 TJ-DF -MS 6648/96 - Acorddo COAD 84999 -Rel. Dés. Pedro de Farias - Publ. em 19.08.1998.
1% REsp 742685/RJ, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado
em 04/08/2005, DJ 05/09/2005, p. 484.



Na realidade, a situacdo era de quase uma bigamia, no sentido
leigo da palavra. Impossivel, assim, tanto ignorar as normas
legais acima reproduzidas, fortes na protegdo dos direitos da
esposa, como também desconhecer-se, em face da situacdo
especifica dos autos, a relagcdo concubinaria estavel, geradora de
prole comum, que merece algum amparo, dentro da
compreensdo mais atual sobre a matéria, inclusive, agora, em
face do disposto no art. 226, paragrafo 30, da Constituicdo de

1088, 1%

Desse modo, sendo o regime da Previdéncia Social regido de forma
autdbnoma da do Cadigo Civil, é possivel, apesar do ndo reconhecimento das
unides paralelas pelos Tribunais brasileiros, seja concedido o beneficio da
Previdéncia Social as concubinas, sendo este rateado com a esposa do de
cujus. Contudo, esse entendimento, embora ndo é unanime, j4& é uma

realidade.

5. CONCLUSAO

O tema das familias simultdneas é questdo sensivel e bastante
controversa tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia patria. Tal
problematica se da ante os valores monogamicos majoritarios da sociedade
ocidental e, portanto, brasileira, somados aos valores historico-sociais,

morais e religiosos da cultura brasileira.

E certo, destarte, que, apesar de moralmente condenavel, o
paralelismo familiar sempre existiu em nossa sociedade e continua
existindo. Tais unifes existem e tem a forma de familia, embora ndo sejam
reconhecidas como tal. Sdo unides marginalizadas, invisiveis aos olhos da
lei.

Devido a essa invisibilidade, cabe ao Poder Judiciario, ao analisar a
tematica da simultaneidade familiar casuisticamente, o dever de reconhecé-

las ou ndo dentro do ambito do direito de familia, como entidade familiar.

% REsp 100888/BA, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA,
julgado em 14/12/2000, DJ 12/03/2001, p. 144.
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E essa a discuss&o travada no presente trabalho monogréafico, através

de uma anélise doutrindria e jurisprudéncial dos diversos Tribunais
brasileiros. No decorrer do trabalho, observou-se que apesar da grande
evolugdo do direito de familia ao longo dos anos, ha, ainda, uma certa
dificuldade em romper com as amarras patriarcais e patrimoniais, herancas

essas de um Brasil Colonial.

Neste sentido, por um lado, a doutrina majoritaria, bem como a
jurisprudéncia domintante em grande parte dos Estados brasileiros s&o no
sentido do ndo reconhecimento das unides simultdneas como entidades
familiares. Conforme essa corrente, deve prevalecer 0 principio
monogamico como base da estrutura familiar brasileira, ndo sendo
admissivel que se reconheca como familia, aquela que afronta esse
principio basilar.

Assim, a jurisprudéncia, ao julgar casos de simultaneidade familiar,
afasta a possibilidade de reconhecé-las no ambito do direito de familia,
aplicando a Sdmula 380, STF, a fim de evitar o enriquecimento ilicito,
tratando os relacionamento afetivos como uma mera sociedade de fato. E o
Poder Judiciario fechando os olhos para uma realidade gritante, cometendo
assim uma série de injusticas e afrontando principios fundamentais
consagrados na nossa Constituicdo Federal, como a dignidade da pessoa

humana.

Por outro lado, vem ganhando cada vez mais forca a corrente
minoritaria, composta, doutrinariamente, pela ilustrissima Maria Berenice
Dias, entreoutros, cujos julgados advém majoritariamente dos Tribunais do
Rio Grande do Sul e de Minas Gerais. Essa corrente tem como fundamento
o afeto como base das relacGes familiares contemporaneas. Desse modo,
acreditam que o principio eudemonista prevalece sobre o principio

monogamico, este cada vez mais ultrapassado.

Neste diaspasdo, a familia contemporanea é fundada no amor, no

afeto entre as partes. A familia matrimonializada ndo se sobrepde a



nenhuma outra forma de familia, tendo sido a unido estavel reconhecida e

equiparada ao casamento.

Dessa forma, ha de se reconhecer unides simultaneas como entidades
familiares, se houver caracterizada a presenca do elemento basilar afetivo
entre os intergrantes da relacdo amorosa. Entendendo desta forma, ja ha
julgados reconhecendo as unides simultaneas como entidade familiar,
deferindo a divisdo do patriménio entre a esposa e a companheira, em caso

de extin¢éo da sociedade conjugal por morte.

Nesta linha, apesar de ainda minoritiria, na seara do direito
previdenciario, ha julgados concedendo o beneficio da Previdéncia Social
as concubinas, sendo este rateado com a esposa do de cujus. Isso porque, 0
regime da Previdéncia Social é regido de forma autbnoma da do Codigo
Civil, sendo possivel conceder o beneficio apesar do ndo reconhecimento

das unides paralelas pelos Tribunais brasileiros.

Com efeito, essa é uma discussdo bastante relevante, haja vista a
grande quantidade de uniGes paralelas formadas simultaneamente a
margem de qualquer protecdo estatal. Deve-se afastar o preconceito em prol
da justica, a fim de garantir direitos e deveres decorrentes da formacdo de
uma entidade familiar, independente de haver outra preexistente & essa. E
essa a evolucdo do direito de familia que se almeja, cujo elemento norteador

¢ o afeto.
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ANEXO Il

A Monografia deve ser entregue até o dia 15 de maio de 2014.

A presente Monografia, apresentada pela aluna IONA CYTRYNBAUM

SPATZ, podera ser submetida a exposicdo e defesa perante a Banca

Examinadora designada pelo Departamento de Direito da PUC-RIo.

Rio de Janeiro, 15 de maio de 2014.
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