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RESUMO

O declinio do casamento como unica forma de constituicdo de familia transmudou o
cenario juridico brasileiro, que apesar de majoritariamente composto por unides estaveis,
ainda possui fortes amarras patriarcais que dificultam o reconhecimento de algumas
familias. A simultaneidade familiar, ou o concubinato adulterino, termo pejorativo que
ainda é dado a milhares de familias, € uma realidade fatica, ndo cabendo ao jurista a
inércia quanto ao tema, tendo em vista as repercussdes juridicas advindas, principalmente
quanto as questBes patrimoniais. Atualmente, devido a lacuna legal acerca do assunto, a
jurisprudéncia caminha de acordo com a moral de cada juiz, uma vez que ndo ha lei
prépria regulamentando, motivo pelo qual alguns autores argumentam a razdo da
influéncia do ativismo judicial no Direito das Familias. O presente trabalho de conclusao
de curso tem como objetivo abordar o cenario atual das Familias Simultaneas,
apresentando o panorama de consequéncias juridicas que permeiam tais realidades
faticas, ainda que estejam mantidas sob o véu da invisibilidade social e do siléncio
legiferante. Desta forma, serdo analisadas as possiveis solucdes juridicas ao tema, tendo
em vista que a Constituicdo Federal de 1988 inovou o conceito de entidade familiar sob
uma 6tica plural, prevalecendo o afeto, a liberdade, e a busca pela felicidade.

Palavras-chave: Familias Simultaneas. Invisibilidade. Entidade familiar. Afetividade.
Ostensibilidade. Estabilidade. Responsabilidade. Solidariedade. Eudemonismo. Direito
das Familias.
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1. INTRODUCAO

A inconteste evolucdo do Direito das Familias durante longo periodo historico
transformou o cenario de diversos conceitos legais antes interpretados apenas

restritamente e, sobretudo, revolucionou a ideia de unido estavel.

A Constituicdo Federal de 1988 transformou o Direito de Familia,
principalmente no que pertine & pluralidade das entidades familiares. O artigo 226 da
Carta Maior pressup0e uma interpretacdo meramente exemplificativa, demonstrando que
os tipos de familia estdo além dos numerus clausus?, devendo ressaltar todos as entidades

que apresentem afetividade, ostensibilidade e estabilidade.

Ainda assim, as familias simultaneas muitas vezes ficam a margem da protecao
estatal, em razdo da valoracdo a que é dada a monogamia. Ademais, diante da auséncia
expressa da legislacdo quanto ao tema, ndo ha entendimento pacificado, havendo
enfrentamento da ponderacdo dos principios de acordo com o julgamento moral de cada
um. N&o € a toa que o objeto de estudo é um dos temas mais polémicos do Direito das
Familias atualmente, tendo em vista que transcende a questdo juridica, avancando em
termos morais, religiosos e éeticos. Apesar de ainda desconfortavel para muitos, € uma

discussao que o Direito precisa levar adiante.

Questiona-se, portanto, quais consequéncias a invisibilidade juridica no
tratamento das unides estaveis simultaneas acarretam a sociedade atual. Quais 0s limites
entre a protecdo da familia como base da sociedade e a dignidade da pessoa humana na
Constituicao Federal? Qual o papel do Poder Judiciario em relacdo as lacunas legislativas
e a interpretacdo da lei em assonancia com a realidade social? Quais efeitos, finalmente,

a pluralidade de tipos de entidades familiar ocasionaria na Seguridade Social?

No primeiro capitulo, haverd uma sintese acerca do conceito de familia no
contexto do ordenamento juridico brasileiro. Assim, sera feita uma abordagem histérica
em relacdo ao surgimento das familias e seus moldes de acordo com cada momento dos

diplomas legais.

Desta feita, sera estudado o casamento do ponto de vista historico-juridico e como

a ampliacdo deste instituto gerou consequéncias no ambito do Direito de Familia. Neste

1LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anex0s/9408-9407-1-PB.pdf. Acesso em 27 maio
2019.




interim, a monogamia sera explorada sob duas Oticas, demonstrando de que modo as
visdes da significacdo desta regra moral acarretam consequéncias na compreensdo das
familias simultaneas. Ademais, sera analisada a passagem do termo concubinato puro até
0 que hoje conceituamos como unido estavel, sendo possivel, também, tracar um paralelo
entre 0 tema em questdo e as familias poliafetivas — que apesar de distintas, também

carecem de lacunas legais pertinentes a discussao.

O segundo capitulo tera como foco os principios aplicaveis aos Direitos das
Familias, demonstrando como a Constituicdo Federal de 1988 transmudou o &mbito do
direito familiar, demonstrando a supremacia do individuo sobre a propriedade privada e
as questdes patrimoniais. Ademais, assevera como a emancipagdo feminina teve um
importante papel na mudanca de paradigmas e €, de certa forma, responsavel pela grande

maioria dos principios relacionados ao afeto e objetivo na constituicdo de familia.

Finalmente, o terceiro e Gltimo capitulo é focado na pratica, ou seja, nos efeitos
juridicos das familias simultaneas no Brasil nos dias atuais. Serdo demonstrados 0s
posicionamentos doutrinarios e como a jurisprudéncia vem se comportando guanto ao
tema objeto de estudo. Neste capitulo, sobretudo, seré analisada a questdo previdenciaria

e a inegavel evolucdo do Direito Previdenciario no &mbito do Direito das Familias.



2. Conceito de familia e o contexto historico do ordenamento juridico
brasileiro

O termo familia nasceu do latim famulus, que significava “escravo doméstico”,
criado na Roma Antiga para designar aqueles grupos que estariam submetidos a
escraviddo agricola. A época a familia estava intrinsecamente sujeita ao patriarcado e
enlagada por prop0ositos meramente patrimoniais e procriacionais, merecendo destaque a

prescindibilidade de afeto entre os seus membros.2

Dentre os varios significados do termo familia, o que melhor traduz o substantivo
para o recorte tematico atual do Direito das Familias encontra-se no dicionario Houaiss
como o “nucleo social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente compartilham
0 mesmo espago € mantém entre si uma relagdo solidéria e estavel”.® Mas nem sempre a

familia fora assim considerada.

A familia patriarcal, modelo na legislacao civil brasileira desde a Coldnia até boa
parte do século XX, denotava o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral
comum. “Ainda neste plano geral, acrescenta-se 0 cOnjuge, aditam-se os filhos do conjuge
(enteados), os cbnjuges dos filhos (genros e noras), 0s conjuges dos irmaos e 0s irmaos
do conjuge (cunhados).”* Logo, a familia era considerada em relagdo ao principio de
autoridade, aos efeitos sucessorios e alimentares, as implicacdes fiscais e previdenciarias

e ao patrimonio.

Assim sendo, sob a prerrogativa de manter a ordem social, sem se afastar da
influéncia religiosa e a consequéncia moral da época, criou-se a instituicdo do
matriménio, o qual, segundo a Igreja Catolica, consagrava a unido entre um homem e

uma mulher como sacramento indissoltivel com interesse na procriagdo.’

N&o podemos deixar de mencionar qudo grande foi a influéncia do Direito
Candnico nos alicerces das familias, que, a partir de entdo, formar-se-iam
apenas através de ceriménias religiosas. O cristianismo levou o casamento a
sacramento. O homem e a mulher selariam a unido sob as béncéos do céu e se
transformariam em um dnico ser fisico e, espiritualmente, de maneira
indissociavel. O sacramento do casamento ndo poderia ser desfeito pelas partes
e somente a morte poderia fazé-lo. Insta salientar que a partir deste advento, a

2ENGELS, Friedrich. A origem da familia da propriedade privada e do Estado. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_engels _origem propriedade privada_estado.pdf.
Acesso em 25 maio 2019.

SFAMILIA. In: DICIONARIO Houaiss. Disponivel em; https://houaiss.uol.com.br. Acesso em 25 de maio
de 2019.

4PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 262 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. P. 38-39.

SDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016. P. 236.



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_engels_origem_propriedade_privada_estado.pdf
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Igreja passou a empenhar-se em atacar tudo o que pudesse desagregar o seio
familiar. O aborto, o adultério e concubinato, nestes meados, também passaram
a ser abominados pelo Clero e pela sociedade, mas deve ser lembrado que este

altimo ato continuava a ser praticado, porém de forma discreta.®
Insta ressaltar que antes da Republica, em 1889, o casamento so existia no &mbito
religioso, apenas tendo acesso ao matriménio aqueles praticantes do catolicismo. O
casamento civil para os demais religiosos surgiu em 1891 e, até o Cddigo Civil de 1916,

este era 0 Unico modo de constituir familia.’

O Cadigo Civil de 1916 foi fruto direto de uma época em que a sociedade era
majoritariamente rural e patriarcal, havendo fortes ligagdes com a familia romana e o
principio da autoridade, sendo o marido o tnico chefe da sociedade conjugal® (art. 223
do Cddigo Civil de 1916)°. A mulher, de diverso modo, possuia fungdes intrinsecamente

ligadas aos afazeres domésticos, consoante art. 240'° do Codigo em comento. O projeto

(13 (13

de Clovis Bevilaqua valorizava mais o “ter” do que o “ser” devido ao carater

essencialmente patrimonialista, sendo direcionado aos grandes proprietarios, ficando a

massa popular & margem do acesso a justica.!!

Segundo Silvio de Salvo Venosa,

Basta dizer, apenas como introito, que esse Cddigo, entrando em vigor no
século XX, mas com todas as ideias ancoradas no século anterior, em momento
algum preocupou-se com os direitos da filiagdo havida fora do casamento e
com as unides sem matrimdnio, em um Brasil cuja maioria da populacdo
encontrava-se nessa situacdo. Era um Codigo tecnicamente muito bem feito,
mas que nascera socialmente defasado, preocupado apenas com o
individualismo e o patriménio. Lembrando a magnifica e essencial obra de
Gilberto Freyre, o Cédigo Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria
da Casa-Grande, esquecendo da Senzala. Esse, de qualquer forma, era o

pensamento do século XIX.1?
Dentre as caracteristicas patriarcais impostas a familia a época, encontram-se a

preservacdo do casamento monogamico, a notdria distincdo entre filhos legitimos e

® BARRETO, Luciano Silva. Evolucdo histérica e legislativa da familia. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodi
gocivil_205.pdf. Acesso em 25 maio 2019.

"DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016.P. 255.

8VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. S0 Paulo: Atlas, 2017. P. 31-32.

®BRASIL. Codigo Civil de 1916. Art. 233. O marido ¢ o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce
com a colaboracéo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos (arts. 240, 247 e 251). Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 26 maio 2019.

1°BRASIL. Cédigo Civil de 1916. Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condicdo de
companheira, consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-lhe velar pela direcéo
material e moral desta. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L 3071.htm. Acesso em 26
maio 2019.

UBARRETO, Luciano Silva. Evolucdo histérica e legislativa da familia. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodi
gocivil_205.pdf. Acesso em 25 maio 2019.

12VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 23
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ilegitimos, naturais e adotivos e o instituto da guarda pautado na culpa, atribuido ao
consorte ndo culpado pelo desquite.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a existéncia de outras entidades
familiares para além do casamento. Além da protecdo a unido estavel (art. 226, 83°,
CF/88)'%, também reconheceu a familia formada por qualquer dos pais com seus
descendentes, que passou a ser chamada de familia monoparental (art. 226, §4°, CF/88)“.
Ocorre que tais tipos familiares expostos sdo exemplificativos, sendo impossivel dispor
de todos os tipos de familia existentes na realidade social. As demais espécies de
entidades familiares estdo implicitas na protecdo do art. 226, tendo em vista que em
relagdo ao melhor interesse da pessoa humana, ndo podem ser protegidas somente
algumas entidades em desfavor de outras. E é através do fundamento nos principios da
afetividade, estabilidade e ostensibilidade que Paulo L6bo® entende que as familias
explicitamente referidas na Constituigdo de 1988 n&o encerram numerus clausus, sendo

um conceito aberto e de carater inclusivo.

A Lei 10.406/02, que instituiu o Codigo Civil de 2002, entrou em vigor
suficientemente desgastado, tendo em vista que desde sua apresentacdo até a apreciacdo
no Senado, passaram aproximadamente vinte anos, sendo um Caodigo anacrénico. Assim
sendo, o Codigo de 2002 ndo trouxe consigo grandes avan¢os no Direito das Familias,
representando, em verdade, retrocessos em alguns aspectos, como a invisibilidade as
construcdes familiares que sempre existiram.*® Por outro lado, pode-se afirmar que foram
sepultados alguns conceitos que alastravam as desigualdades entre género e priorizaram
o melhor interesse da crianga, como nas adjetivacdes da filiacdo e a igualdade no
tratamento dos filhos.’

Ao longo da histdria, foram atribuidas as funces religiosa, politica, econémica e

procracional & familia. Apesar de as duas primeiras fungdes restarem quase que

BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do
Estado. § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 24 maio 2019.

41dem. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 4° Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

15 OBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel
em: http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf. Acesso em 27 maio
20109.

BARRETO, Luciano Silva. Evolucdo histérica e legislativa da familia. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/13/volumel/10anosdocodi
gocivil_205.pdf. Acesso em 25 maio 2019.

"DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 53.




inoperantes atualmente, resvalaram principios os quais ainda hoje sao considerados como
norteadores do Direito das Familias, como a monogamia. Ademais, a fun¢do econémica
perdeu espaco no sentido de que ndo mais é uma comunidade de producdo em que era
necessario a maior quantidade de membros para o sustento familiar, sobretudo a partir da
Revolucdo Industrial, quando as industrias passaram a assumir tal funcéo, perdendo o
espaco familiar tal caracteristica para ser considerado, paulatinamente, um espaco
agregador e afetivo. Finalmente, a funcao procracional perdeu for¢a em razao do poder
de escolha e da nova realidade de casais sem filhos, tendo em vista a drastica reducéo do

nimero da prole, demonstrando que a procriagio ndo mais é essencial.*®

2.1. Repersonalizacdo das relagdes de familia no paradigma da afetividade

A visdo hierarquizada e patriarcal da familia sofreu inconteste evolucao social
apos a desvinculacdo direta entre Igreja e Estado, havendo a emancipacéo feminina e o
surgimento de novas estruturas familiares baseadas no afeto. Segundo Paulo L&bo,
enquanto houver affectio, havera familia, a qual sera ligada por tracos pautados na
liberdade e responsabilidade, mas desde que consolidada na simetria, na colaboracgéo e

comunhao de vida.®

Neste entendimento, Maria Berenice explica que

Talvez ndo mais existam razfes morais, religiosas, politicas, fisicas ou
naturais, que justifiquem a excessiva e indevida ingeréncia na vida das pessoas.
Uma verdadeira estatizacdo do afeto. O grande problema reside em encontrar,
na estrutura formalista do sistema juridico, 0 modo de proteger sem sufocar e
de regular sem engessar. O formato hierarquico da familia cedeu lugar a sua
democratizacéo, e as relagdes sdo muito mais de igualdade e de respeito matuo.

O traco fundamental é a lealdade.?°

Verifica-se, portanto, que a crise da familia patriarcal no recorte juridico deveu-
se também a devida ascensdo do eixo afetivo, quando o papel do individuo dentro de um
ambito familiar e a consagracdo da dignidade da pessoa humana transcendeu & mera
instrumentalizagdo dos institutos juridicos civis, fendbmeno conhecido como a
despatrimonializagdo do Direito das Familias. Logo, em face dessa logica, a pessoa ganha
espaco e protecdo no direito privado, sendo a dignidade humana um principio matriz de
todos os direitos fundamentais. Ademais, no fenémeno da despatrimonializagdo, observa-

se que ndo se trata meramente de exclusdo do conteudo patrimonial do direito, mas

18 B0, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 16-17.

19 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 15.

2DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 51.



pondera-se que haja uma perspectiva valorativa capaz de produzir os efeitos econdémicos
sem, contudo, abandonar o enfoque do individuo no ponto central.?* Neste sentido,

explica Giselda Hironaka e Euclides Oliveira que

Independentemente de sua funcéo, na ideia de familia, o0 que mais importa — a
cada um de seus membros, e a todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer
ao seu amago, € estar naquele idealizado lugar onde é possivel integrar
sentimentos, esperancas e valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho

da realizacdo de seu projeto pessoal de felicidade.??

Logo, ao converter-se em espaco do afeto humano, a familia demarca o
deslocamento de sua funcdo social amparada nas relagdes patrimoniais para a realizagéo
de projetos existenciais das pessoas. E o fendmeno da repersonalizacio das relagdes civis,

em que hé a valorizacdo do individuo instado na ressignificacio de sua dignidade.?

E importante destacar que a repersonalizacdo contemporanea das relacbes de
familia possuindo como objeto central a afirmacdo da pessoa humana ndo deve ser
encarada como um retorno ao individualismo liberal, no qual a propriedade ainda
permanecia como o alvo principal, do qual apenas ramificavam alguns interesses
pessoais. 24Tal repersonalizacdo deve ser encarada no ordenamento juridico de modo que
a pessoa seja de fato eixo central, valorando o “ser” em detrimento do “ter”. De acordo

com Paulo Lébo,

A repersonalizacdo, posta nestes termos, ndo significa um retorno ao vago
humanismo da fase liberal, ao individualismo, mas ¢ a afirmacéo da finalidade
mais relevante da familia: a realizagdo da afetividade pela pessoa no grupo
familiar; no humanismo que sé se constréi na solidariedade — no viver com o

Ou'{rO.25
Assim sendo, observa-se que é justamente o papel do espaco da realizacdo pessoal
e da presenca do afeto em que € possivel descortinar os variados arranjos familiares que
ndo se encontram constitucionalizados, mas que existem e merecem, portanto, a tutela

juridica.

2.2. Do casamento a unido estavel

ZIQUINTANA, Julia Gongalves. A constitucionalizacdo do direito de familia no contexto dos direitos
fundamentais. Disponivel em:
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/snpp/article/view/14738/3574 Acesso em 25 maio 2019.
ZOLIVEIRA, Euclides; HIRONAKA, Giselda. Do direito de familia. Disponivel em:
https://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Euclides/Direitofamilia.pdf. Acesso em 26 de maio
de 2019.

23L(:)BO, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 19.
24LQBO, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 22.
251 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. P. 24.




A natureza juridica do casamento é a de um contrato, ou seja, a de um negécio
juridico.?® A partir de 0 momento da celebragdo deste contrato, ocorre a produgio de
efeitos, sendo estes pessoais, sociais e patrimoniais. Os efeitos pessoais sdo os direitos e
deveres reciprocos, como os de fidelidade, de assisténcia reciproca, guarda, entre outros.
J& os sociais sdo os referentes a emancipagdo, ao estabelecimento de parentesco por
afinidade, a presuncgdo de paternidade dos filhos nascidos na constancia do casamento.
Finalmente, os efeitos patrimoniais sdo aqueles diretamente ligados ao regime de bens do
casamento, ou seja, o reconhecimento de um impacto econémico decorrente do

matriménio.?’

Anteriormente ao casamento, ha a formacdo da familia em esséncia — seja no
sentido de divisdo de trabalho, no olhar de unidade produtiva, com a primeira nogao de
familia, até o entendimento atual do fundamento da afetividade como laco — sendo um
fendmeno social preexistente ao matrimonio, que surge posteriormente como regra de

conduta para regularizar as relagdes humanas, em ambito patrimonial.?®

Agora dizei-me: que é que vedes quando vedes um homem e uma mulher,
reunidos sob 0 mesmo teto, em torno de um pequenino ser, que € fruto do seu
amor? Vereis uma familia. Passou por 14 o juiz, com a sua lei, ou o padre, com
0 seu sacramento? Que importa isso? O acidente convencional ndo tem forca
para apagar o fato natural. A familia € um fato natural, o casamento é uma
convencdo social. A convencdo social é estreita para o fato, e este entdo se
produz fora da convengdo. O homem que obedecer ao legislador, mas ndo pode
desobedecer a natureza, e por toda a parte ele constitui a familia, dentro da lei

se é possivel, fora da lei se é necessario.?®
Paulatinamente, a ideia de familia afastou-se da estrutura do casamento, tendo em
vista que o divércio e a possibilidade da configuracdo de novas formas de convivio
revolucionaram o conceito sacralizado de matriménio. Logo, era necessario ter uma visao
pluralista em que coubessem todos os arranjos estruturadores inseridos no conceito mais

amplo do significado de familia.*°

Como a lei surge apds o fato, justamente para buscar regulariza-lo, possui em
regra viés conservador, pois torna-se impossivel acompanhar a realidade social, uma vez

que esta encontra-se em constante mudanca.

BEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. P. 180-181.

ZIEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. P. 264.

BVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 48.

PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de familia. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959.

30DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 13
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O fato de ndo haver previsdo legal para situacBes especificas ndo significa
inexisténcia de direito, pois o siléncio do legislador deve ser suprido pelo juiz, o qual
deverad reconhecer ou ndo a prestacdo jurisdicional de acordo com o caso concreto.
Ademais, ndo ha que se falar em ativismo judicial quando o juiz decide sem que haja
previsdo, uma vez que as lacunas precisam ser preenchidas a fim de que haja protecao e

chancela juridica.®

Logo, sendo o Brasil um pais predominantemente formado por unides livres
(segundo dados estatisticos governamentais, mais da metade da populacio)®, ou seja,
desincumbidas do casamento, a ideia deste como unica forma de “constituicao” de familia
se devia principalmente a forte influéncia da Igreja Catolica. Com isso, foi necessario a
intervencdo, a partir de meados do século XX, da doutrina e jurisprudéncia para amparar

e reconhecer direitos aos concubinos. 32

Alguns movimentos influenciaram a edicdo de normas ordinérias para
acompanhar o compasso da realidade social — tendo em vista que as codificagdes nédo
conseguem regular a tempo — como 0s movimentos feministas, a emancipacdo feminina
e a inclusdo no mercado de trabalho e o desejo de felicidade e realizacio pessoal.3* Neste
sentido, as leis esparsas foram denominadas de “legislagdo extravagante”, provando que
0 Cadigo Civil, por si s6, ndo era suficiente para prever todas as possibilidades de

condutas humanas capazes de gerar efeitos no mundo juridico.

Ademais, a jurisprudéncia foi imprescindivel para garantir protecdo e acesso a
justica as entidades familiares marginalizadas, ndo constitucionalizadas, tendo em vista
que o Judiciario resolvia 0s casos concretos, omissos pela legislacdo, com base nos

principios gerais do Direito. *°

Mesmo com a rejeicdo do Codigo Civil de 1916 as unibes extramatrimoniais, as
quais ndo eram apenas marginalizadas, mas sim punidas, ndo logrou éxito o legislador

em coibir tais relagdes afetivas, pois segundo Maria Berenice Dias “nao ha lei, nem do

SIDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 45-46.

22FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. P. 453.

3VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. P. 48.

3PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio fundamentais norteadores do direito de familia. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. In: SOUSA, Ménica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de
familia ao direito das familias. A repersonalizacdo das relagdes familiares no Brasil. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/509943. Acesso em: 27 maio 2019.

%SOUSA, Monica Teresa Costa; WAQUIM, Bruna Barbieri. Do direito de familia ao direito das
familias. A  repersonalizagdo das relagbes familiares no  Brasil.  Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/509943. Acesso em: 27 maio 2019.
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deus que for, nem dos homens, que proiba o ser humano de buscar a felicidade”.3® Nesta
toada, pode-se ressaltar as varias formas criadas pelo ordenamento juridico a fim de
resguardar os direitos dos concubinos de forma timida e maquiada, como no caso da
prestagdo de alimentos em nome de “indenizagao por servigos domésticos”, no caso da
mulher que ndo exercia atividade remunerada e ndo obtinha fonte de renda quando do
falecimento do concubino. Posteriormente, passou a reconhecer a unido livre como uma
sociedade de fato, em gque 0s concubinos eram considerados “socios”, havendo, portanto,
divisdo de lucros dos bens adquiridos na constancia da unido, desde que comprovado
efetivamente. Todos os subterfugios justificavam a particdo patrimonial, ndo havendo o

que se falar no ambito do direito de familia ou sucessorio.%’

Apenas com o passar do tempo é gque as unides livres ou extramatrimoniais foram
sendo paulatinamente aceitas no ordenamento juridico, havendo esta ascensdo
prioritariamente quando da introdugéo do termo entidade familiar, alargando o conceito
de familia anteriormente enraizada. A partir de entdo, o concubinato, no sentido genérico
de unido livre e extramatrimonial, tornou-se o que hoje é chamado de unido estavel, sendo
dada a devida visibilidade.® N&o obstante o progresso, entende Maria Berenice que a
protecdo constitucional conferida a unido estavel de nada ou muito pouco serviu, tendo

em vista que esta permaneceu no ambito do direito das obrigacdes.*

Ainda gue minunciosamente, pode-se reconhecer como o primeiro passo da
legalizacdo da unido estavel o Decreto n. 4737 de 1942, que dispunha sobre o
reconhecimento dos filhos naturais. J& a Lei n® 8.971/94, proferida quase seis anos ap0s
a Constituicdo de 1988 — a qual conferiu a unido estavel o status familiae, quando do
reconhecimento da entidade familiar — estabeleceu requisitos da unido estavel, impondo
0 prazo de cinco anos de duracdo da unido ou existéncia de prole, sendo a legislagdo

pioneira em reconhecer o direito a alimentos.*® Ao longo do tempo, a doutrina ampliou a

%DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 407.

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 380. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482. Acesso em 23 jul
2019.

®DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 4009.

%Neste sentido, pode-se ressaltar a ineficacia da protecdo quando da perpetuacédo da Stimula 380 do STF,
a qual dispde “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.”

40 MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito de familia. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2018.
P. 238.
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conceituacdo de unido estavel, inserindo a finalidade de constituicdo de familia,
estabilidade, unicidade de vinculo, afeto, dentre outros.

Insta salientar que o tratamento discriminatorio entre a unido estavel e o
casamento seria uma forma de retrocesso social, implicando em negar o papel principal
da familia contemporanea, qual seja o afeto, a realizacdo pessoal e a dignidade humana
em sua magnitude. Em diferente sentido entende Maria Helena Diniz, a qual defende a
distingdo no tratamento, uma vez que insinua gque as pessoas optam pela unido estavel
para fugir de obrigagdes e, em seus dizeres “se as pessoas vivem em unido estavel, o
fazem para escapar das obrigagdes matrimoniais. Deveria o Estado, ent&o, atribuir-lhe os

mesmos efeitos do casamento?”*

O fato é que, ainda que a unido estavel ndo seja a mesma figura do casamento,
ocorreu a equiparacdo das entidades familiares, sendo todas, portanto, merecedoras de
protecdo.*? E neste sentido que Paulo Lobo sustenta que o caput do art. 226 da CF é
clausula geral de inclusdo, devendo ser admitida quaisquer entidades que preencham os

requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.*®

E importante distinguir, desde ja, a ideia de namoro do que se entende por unio
estavel. Nos dias atuais, ndo é facil diferenciar um simples namoro de um vinculo de
unido estavel, pois a distin¢do se estabelece pelo nivel de comprometimento do casal, 0
que é uma dificil definicdo.** Por causa disso, Venosa entende que um contrato de
conveniéncia seria talvez um sistema mais proximo do ideal para o ordenamento

brasileiro.*

Rodrigo da Cunha Pereira explicita que o namoro, por si S0, ndo tem
consequéncias juridicas, ndo acarretando, portanto, partilha de bens, direitos sucessorios
ou qualquer aplicagéo de regime de bens, por exemplo. Por n&o estar diretamente ligado
ao campo do Direito da Familia, as quest@es juridicas que eventualmente aparegam para
0s casais de namorados podem ser discutidas no campo obrigacional. Desta feita, apesar

de entender polémica a discussdo em torno da validade e eficacia juridica de um possivel

“IDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 152 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000. P. 346.

“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 410.

“L.OBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel
em:_http://www.eqgov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9408-9407-1-PB.pdf. Acesso em 27 maio
20109.

4“DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 432-433.

4SVVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 444-445.
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“contrato de namoro”, o autor entende que pode ser um instrumento juridico que venha a
ajudar os namorados a simplesmente ‘“namorarem em paz”’, sem maiores preocupacoes.
Apesar disso, entende ser ténue a linha da distingéo:
(...) Namoro é o relacionamento entre duas pessoas sem caracterizar uma
entidade familiar. Pode ser a preparacdo para constituicdo de uma familia
futura, enquanto na unido estavel, a familia ja existe. Assim, o que distingue
esses dois institutos é o animus familiae, reconhecido pelas partes e pela
sociedade (trato e fama). Existem namoros longos que nunca se transformaram

em entidade familiar e relacionamentos curtos que logo se caracterizam como

unido estavel. O mesmo se diga com relacéo a presenca de filhos, que pode se

dar tanto no namoro quanto na unido estavel. (...)46

2.3. Concubinato e unido estavel

Sob a dtica do Codigo Civil de 1916, o concubinato e a unido estavel eram
figuras semelhantes, ou seja, todos aquelas unides livres que ndo configuravam o

casamento. 4’

De acordo com o art. 1.727 do Codigo Civil de 2002, “as relacBes ndo eventuais
entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”*® Logo,
entende-se como concubinato a relacdo ndo eventual entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, excluindo-se as pessoas de fato e separadas judicialmente que, apesar
de serem impedidas para novo casamento, podem estabelecer unido estavel, conforme

previsdo expressa em lei.*

O artigo retromencionado possui interesse em diferenciar o concubinato da unido
estavel, mas ndo obteve sucesso, pois além de o vocabulo estabelecer um preconceito (do
latim concubinatos — no sentido de dormir na mesma cama)®, a intencdo real do
legislador era a de diferenciar a unido estavel da familia simultdnea. Assim sendo, a

norma restou incoerente e contraditoria, uma vez que parece dizer que as relacdes

“PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Contrato de namoro estabelece diferenca em relagéo a unido estavel.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-10/processo-familiar-contrato-namoro-estabelece-
diferenca-relacao-uniao-estavel. Acesso em 29 maio 2019.

47WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. S4o Paulo: Atlas, 2017. P. 48.

“8BRASIL. Codigo Civil (2002). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm. Acesso em 29 maio 2019.

TAVARES, Helder. O conceito de unido estavel e concubinato nos tribunais nacionais. Disponivel
em: https://heldertavares.jusbrasil.com.br/artigos/307831036/0-conceito-de-uniao-estavel-e-concubinato-
nos-os-tribunais-nacionais. Acesso em 03 maio 2019.

LARAGNOIT, Camila Ferraz. Familias Paralelas e Concubinato. Disponivel em:
https://camilalaragnoit.jusbrasil.com.br/artigos/189643518/familias-paralelas-e-concubinato. Acesso em
04 maio 2019.



https://heldertavares.jusbrasil.com.br/artigos/307831036/o-conceito-de-uniao-estavel-e-concubinato-nos-os-tribunais-nacionais
https://heldertavares.jusbrasil.com.br/artigos/307831036/o-conceito-de-uniao-estavel-e-concubinato-nos-os-tribunais-nacionais
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paralelas ndo constituem unido estavel, admitindo uma postura punitiva e injusta da

interpretacéo legal. °!

Apesar da omisséo legislativa ao tratamento das familias simultaneas, seja pela
moralidade ou desequilibrio ao “principio norteador da monogamia” no
ordenamento juridico brasileiro, o fato é que estas entidades familiares
existem. E, em sendo a familia plural, deve haver uma tutela mais fidedigna a
realidade social atual. A monogamia nada mais é que um elemento estruturante
da sociedade ocidental de origem judaico-crista. Até ha bem pouco tempo so
era reconhecida a familia construida pelos “sagrados” lagos do matriménio.
Dai o repudio as unides extramatrimoniais, que, rotuladas como “sociedades

de fato”, eram alijadas do direito das familias.>?

De acordo com Venosa, 0 concubinato puro é a unido estavel, compreendida como
aquela unido entre homem e mulheres desimpedidos, podendo haver a conversdao em
casamento. Ja o concubinato impuro é aquela entidade constituida com infracdo aos
impedimentos de casamento.>® N&o obstante, em trecho de uma Apelacdo Civel, o
Desembargador Rui Portanova, do TJRS, demonstrou que a acepcdo do termo
concubinato, na verdade, ndo estéa fixa, cabendo ao julgador decidir sobre de acordo com

0 caso em concreto.

Da forma como est redigido o art. 1.727, o novo Cédigo ndo proibiu o
concubinato. Fosse do interesse do legislador proibir ou evitar expressamente
qualquer efeito diria claramente “em caso de relagdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, é defeso retirar efeito patrimonial. (...)
Ou seja, ndo havendo dispositivo sancionatdrio expresso que impega o julgador
de dar algum efeito para as relagdes concubindrias, o legislador previu hipotese
de ‘indeterminagdo do preceito’ (do preceito concubinato), deixando a
‘aplicacdo’ dos efeitos para a investigagdo de cada caso in concreto e, assim,
‘cabera ao juiz’ decidir, os efeitos que entender que deva ser dado em casa

€asso corrente.54

Logo, observa-se que, apesar de o texto legal do art. 1.727 do Codigo Civil de
2002, ndo ha ato sancionatorio advindo dos efeitos desta relagdo afetiva, ou concubinato,
pois ainda que a jurisprudéncia insista em aplicar a Sumula 380 do STF, tal solucéo néo
se ajusta aos principios ou Codificagdes atuais, tendo em vista que, exaustivamente
demonstrado, a familia ndo é sociedade de fato, mas simplesmente familia, entidades
familiares de rol meramente exemplificativos. Assim, ao condenar a invisibilidade o
concubinato, ou, ainda, a existéncia de familias simultaneas, o legislador comete algumas

injusticas pois, segundo Maria Berenice Dias

SIDIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 415.

2DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 4° Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.
P.93

S3VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: familia. 172 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. P. 440.

% R10 GRANDE DO SUL. AC n° 70004306197 — 8% Camara Civel. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. — Rel. Des. Rui Portanova. Data do julgamento: 27.02.2003. Apud, Des. Claudir Fidélis Faccenda —
DJRS 10.08.2006. Revista Brasileira de Direito de Familia. IBDFAM. V. 8, n® 40, fev/mar. Porto Alegre:
Sintese, 2007. P. 123-24.
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Ao contréario do que dizem muitos — e do que tenta dizer a Lei (CC 1.727) -, 0
concubinato adulterino importa, sim, para o direito. Verificadas duas
comunidades familiares que tenham entre si um membro em comum, é preciso
operar a apreensdo juridica dessas duas realidades. (...) N&o ver essa relacéo,
ndo lhe outorgar qualquer efeito, atenta contra a dignidade dos participes e
filhos porventura existentes. Além disso, reconhecer apenas efeitos
patrimoniais, como sociedade de fato, consiste em uma mentira juridica,

porquanto os companheiros ndo se uniram para constituir uma sociedade.®

Um tema de especial relevo diz respeito ao Direito das Familias minimo, com a
consequente valorizacdo da autonomia privada. Assim sendo, segundo o fendmeno, toda
e qualquer ingeréncia estatal somente serd legitima quando fundamentada na protecéo dos
sujeitos de direito, principalmente na busca da dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, significa que o ente estatal somente deve interferir nas relacdes privadas de
familia quando necessério e para assegurar garantias minimas e fundamentais ao titular.
Logo, o Estado ndo deve se intrometer no dmago familiar quando assim nédo seja

imprescindivel, de modo a ndo mais restringir a liberdade das pessoas.>®

E também o que se convencionou chamar de familia eudemonista, ou seja, aquelas
em que os seus membros buscam a realizacdo pessoal e a felicidade plena, cabendo a cada
entidade familiar encontrar seu espago e ter, portanto, assegurada a dignidade, desde que

nao fira a liberdade de outrem.

Deve-se permitir a intervencdo do Estado no campo familiar apenas de forma
excepcional, quando necessaria a tutela dos direitos fundamentais dos seus
componentes. (...) Em razéo disso, compete a jurisprudéncia, na construgdo do
direito no caso concreto, o importante papel de afastar a previsao legislativa,
tutelando os direitos fundamentais dos componentes da familia, notadamente
a autonomia privada, 0 que por certo atendera ao verdadeiro objetivo de um

Estado Democratico de Direito.®’

Nesta toada, o tema tratado merece especial atencdo tendo em vista que as familias
simultaneas padecem de fortes preconceitos enraizados em ambito moral e sdo
estigmatizadas pela sociedade, uma vez que os modelos familiares pré-definidos —
sustentados pela monogamia como um principio estruturante, por exemplo — inviabilizam

a liberdade individual e ultrapassa a competéncia legiferante e intervencionista estatal.

2.4. Monogamia

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 55

FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
Ed. JusPodivm, 2016. P. 45-47.

STALVES, Leonardo Barreto Moreira. A Autonomia Privada no Direito de Familia. In: NETTO, Felipe
Peixoto Braga; SILVA, Michael César (Orgs.). Direito privado e contemporaneidade: desafios e
perspectivas do direito privado no século XXI. Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2014. P. 199-220.
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Um dos maiores argumentos — se ndo o principal — para inviabilizar o
reconhecimento juridico das familias simultdneas é a monogamia, outrora entendida

como principio elemento estruturante do ordenamento.>®

Maria Berenice Dias defende que a monogamia ndo deve ser conceituada como
um principio estruturante do direito estatal de familia, tampouco principio constitucional,
por ndo constar expressamente da Carta Maior. Todavia, ndo pode negar que a sociedade
contemporanea ocidental € predominantemente organizada por um modelo monogamico,

podendo afirmar que o principio constitui uma funcéo ordenadora da familia.>®

A monogamia ja teve tratamento de principio constitucional amplo, sendo
considerada a ordenadora das relagdes familiares. A esse respeito, art. 1727 do CC.
Rodrigo da Cunha Pereira considera a monogamia como principio juridico organizador
das relagdes conjugais e entende que ela funciona atualmente como um “interdito
proibitdrio para viabilizar e organizar determinados ordenamentos juridicos”. O autor
pondera, ainda, que apesar de assim entender, ha de se confrontar a monogamia com a
dignidade humana para que ndo haja exclusdo ou tratamento discriminatdrio aquelas
relacBes que existem ainda que sem observancia a monogamia, sugerindo que em um

conflito de direitos, prevaleca o interesse das pessoas em detrimento dos institutos.®

E importante reconhecer que a monogamia provavelmente sempre sera um dos
pilares do direito de familia legislado. Assim sendo, insta ressaltar que ndo é do interesse
dos que defendem a tutela juridica das familias paralelas a derrocada da monogamia
enquanto base da sociedade atual. N&o se pretende tampouco incentivar a poligamia como
novo elemento estruturante da familia brasileira. O que ndo mais pode subsistir no Direito
das Familias, baseado na afetividade, é negar efeitos juridicos a uma situacao que de fato
existe, uma vez que deve haver responsabilizacdo juridica daqueles que optaram pela

simultaneidade familiar.

Conforme supradito em outro capitulo, tal discussdo entende-se por encerrada,
tendo em vista que a monogamia ndo estd prevista expressamente, a ndo ser

implicitamente, em dois casos do Cadigo Civil de 2002:

8SILVA, Marcos Alves da. Da monogamia: a sua superagdo como principio estruturante do direito da
familia. Curitiba: Jurug, 2013.

¥DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Séo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 70

0BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P.58.
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(@  Art. 1.521. Ndo podem casar: (...)
VI - as pessoas casadas; (...)

(b)  Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
0o 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. (...)61
Deste modo, observa-se que todo e qualquer principio esta sujeito a colisdo com
outros principios e até mesmo regras, submetendo-se, portanto, a continua e permanente
operacdo de ponderacdo.®? Neste sentido, Mario Delgado afirma que, apesar de a
monogamia dever ser respeitada, em um conflito de interesses, deve prevalecer sempre a

dignidade da pessoa humana.®

2.5. Poligamia e familias poliafetivas

Quase sempre o tema das familias simultaneas surge vinculando a poligamia. Na
verdade, a Unica associagdo entre tais familias e a poligamia esta restrita ao companheiro
que mantém uma vida duplice, pois sdo duas entidades familiares isoladas em uma relacéo
angular, contendo no vértice o parceiro em comum. Segundo Paulo Lébo, as unides
estaveis paralelas, ainda que haja integrante comum, ndo se qualificam como familias

poligamicas.®

As familias poliafetivas sdo aquelas em que os integrantes se relacionam
conjuntamente a trés ou mais pessoas. Difere das unides paralelas, pois nestas existem
familias isoladas unidas a um elemento em comum, enquanto naquelas ha um Unico
agrupamento conjugal, de maneira que todos se relacionam entre si, na forma de “trisal”,
ou entre mais pessoas. Logo, sdo arranjos poligamicos, ou seja, ndo sdo guiados pelo

principio da monogamia.

Se dentre os argumentos para inviabilizar o reconhecimento das familias

simultaneas ¢ a ma-fé, ou a traicdo como consequéncia da desobediéncia ao dever de

SIBRASIL. Codigo Civil (2002). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 29 maio 2019.

62BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 62.

8BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 62.

84L.OBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. S&o Paulo: Saraiva, 2016. P. 160.
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lealdade, no poliamor®®, todas as pessoas envolvidas tém plena consciéncia e
conhecimento das relagdes plurimas, pois assim o escolheram. Ainda assim, a cultura
brasileira, talvez por questdes morais e éticas, tem ainda mais dificuldade em reconhecer

tais entidades familiares.

Uma vez sendo do interesse dos integrantes da familia a poliafetividade, em um
pais laico como o Brasil, ndo cabe ao Estado permitir ou deixar de permitir que tais familias
se formem, tendo em vista os novos arranjos familiares da sociedade contemporanea.®®
Havendo afeto, responsabilidade e ostensibilidade, ndo ha razéo para negar os efeitos

dessas familias.®’

Este ndo é, todavia, o entendimento doutrinario e jurisprudencial majoritario, que,

segundo Maria Berenice Dias, ¢ “nada mais do que uma va tentativa de condenar a

invisibilidade formas de amor que se afaste do modelo monogamico”.®

8 MICHAELIS. Moderno Dicionério da Lingua Portuguesa. POLIAMOR. Tipo de relagdo ou atracdo
afetiva em que cada pessoa tem a liberdade de manter varios relacionamentos simultaneamente, negando a
monogamia como modelo de fidelidade, sem promover a promiscuidade. Caracteriza-se pelo amor a
diversas pessoas, que vai além da simples relagdo sexual e pela anuéncia em relagdo a auséncia de ciime
de todos os envolvidos nessa relagdo. O propésito do poliamor é amar e ser amado por varias pessoas ao
mesmo tempo. Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php>. Acesso em 17
out 2019.

%6VVIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. Familias poliafetivas: uma analise sob a dtica da
principiologia juridica contemporénea. Belo Horizonte, 2017. Tese (Programa de P6s-Graduagcdo em
Direito). Disponivel em: http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_ViegasCM_1.pdf. Acesso em 27
de Abril de 2017. Acesso em 17 out 2019.

®’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido poliafetiva — dicionario de direito de familia e sucessoes.
Disponivel em: http://www.rodrigodacunha.adv.br/uniao-poliafetiva-dicionario-de-direito-de-familia-e-
sucessoes/. Acesso em 17 out 2019.

®DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 240.
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3. Principios dos Direitos das Familias

A Constituicdo Federal de 1988 marca o momento em que o Estado, ap6s um longo
periodo ditatorial, pressupBe a supremacia do individuo acima da propriedade privada,
em categoria superior as questdes patrimoniais. Houve, portanto, uma crescente
despatrimonializacdo do direito com a devida valorizacdo da pessoa humana, através dos
principios constitucionais, com influéncia direta do advento do Estado Social.®

O contexto social da época manifestava-se com a busca da emancipacao feminina,
com trés grandes momentos: a revolucdo sexual da década de 60 do século passado, 0
Estatuto da Mulher Casada (conferindo-lhe capacidade em 1962) e a Lei do Divorcio,
com a emenda n° 09/77. Assim, a emancipagdo feminina teve um importante papel na
mudanca paradigmatica, uma vez que a sociedade patriarcal se mostrava incompativel

com esses novos ditames. ©

Marcos Alves, ao esmiucar-se cobre a laicidade e a responsabilidade de ingeréncia
estatal quanto as entidades familiares, declarou:

Sendo laico o Estado (...) que se proclame democratico e orientado pelo
principio pluralista inclusivo, ndo ha lugar para regramento univoco da
conjugalidade. Estabelecer um standard para todas as relagdes conjugais,
talvez seja o caminho mais fécil e mais apto a proporcionar a chamada
seguranca juridica, porém, a vida e os relacionamentos sdo dindmicos,
criativos, volateis e mutantes. A diversidade que implica sempre certa dose de

conflito ndo pode ser aniquilada em nome de um modelo Gnico expresso em

lei. '

Para Paulo L&bo, os principios devem ser usados nas situacdes seguintes:

a) Quando inexistir norma infraconstitucional, o juiz extraird da norma
constitucional todo o contelido necessario para a resolucdo do conflito;

b) Quando a matéria for objeto de norma infraconstitucional, esta devera
ser interpretada em conformidade com as normas constitucionais aplicaveis.

Sendo assim, as normas constitucionais sempre serdo aplicadas em qualquer

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 65.

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 69.

"ISILVA, Marcos Alves da. Da superagdo da monogamia como principio estruturante do estatuto
juridico da familia. Tese (Programa de Pds-Graduagdo em Direito) - Biblioteca Digital de Teses e
Dissertagdes da UERJ, Rio de Janeiro. Disponivel em:
http://www.bdtd.uerj.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=4286. Acesso em 23 set. 2019.
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relagdo juridica privada, seja integralmente, seja pela conformacéao das normas

infraconstitucionais.’?

O art. 4° da LINDB autoriza 0 uso dos principios quando da necessidade de
preenchimento de lacunas legais, principalmente em ambito de Direito de Familia. Deste
modo, o uso de principios de modo amplo e plural deslocou o papel de familia enquanto

instituicdo para locus de realizagdo pessoal.”

3.1. Dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana esta consagrada no art. 1°, 111, da CF/88 como um
dos fundamentos da Republica. Ademais, tal conceito aparece outras vezes na Carta
Maior, sempre no capitulo destinado
a familia.

Kant, ao distinguir as coisas e as pessoas, apresentou como o elemento distinto o
poder de dar valor a algo. A partir de 0 momento em que podemos atribuir a aquela coisa
um valor, estimar nesta um preco, estamos diante de uma coisa. Mas quando algo esta
acima de qualquer preco, ndo podendo mensuré-lo, digamos que este possui entdo

dignidade, representando, portanto, a figura do individuo.”

A dignidade da pessoa humana surge como um conceito que afastou a
instrumentalizacdo do ser humano, a coisificagdo.”® Logo, se dissermos que o homem
possui a dignidade, ndo cabe ao Direito selecionar quais relagdes este ird proteger em
detrimento de outras aos quais considera ilicitas. A partir da premissa de que ndo
conseguimos dar um preco a algo, esta relacdo esta dotada de dignidade, a qual ndo cabe
ponderacdo acerca de eventual protecdo ou ndo, pois entende-se inerente. Deste modo,
ndo deve o Direito hierarquizar certos moldes familiares e excluir outros, cabendo apenas

primar pela protecdo dos membros contidos em todas as entidades.”

2 OBO, Paulo. Familia e conflito de direitos fundamentais. In: Separata de Lex Familia e Revista
Portuguesa de Direito da Familia, Ano 8, n.° 15 - Janeiro/Junho 2011 .

BBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 73.

KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant metafisica_costumes.pdf. Acesso em 28 maio
20109.

BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 73.

76 |dem. Ibidem.



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_kant_metafisica_costumes.pdf

21

Se a familia passa a ser considerada espago apto a realizagdo pessoal, todas 0s

membros devem estar protegidos da discriminagdo.”’

A verdade é que a existéncia de familias simultaneas sempre foi vista pelo
ordenamento juridico, e pode-se dizer, até mesmo tolerada, desde que ndo gerasse efeitos

juridicos, ou que ndo adentrasse ao &mbito patrimonial.

Ao argumentar que a simultaneidade de relacionamentos fere a moral, Daniel
Sarmento entende que a dignidade humana precisa funcionar justamente para afastar as
familias simultaneas da perspectiva moralista, devendo o principio ser capaz de isolar 0s
membros e atendé-los em uma visdo individualista, antropocéntrica, atribuindo todos os

direitos e deveres contidos na Constituicio Federal de 1988.78

3.2. Solidariedade

Enquanto a dignidade configura um fundamento na Constituicdo Federal, a
solidariedade aparece como um objetivo fundamental, em seu art. 3°, I, quando ha “a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria”, sendo esse artigo o responsavel por

conferir forca normativa a solidariedade.

Este principio direciona as relagdes pessoais em busca de tratamento igualitario a
todos, buscando equidade para contrabalancear as desigualdades e diferengas sociais
entre os individuos pertencentes a uma mesma sociedade.”® Se antes era possivel afirmar
que a solidariedade ndo passava de uma obrigacdo natural, hoje ela é vista como um dever

ndo s6 moral como exequivel, que gera efeitos no Direito posto.

A familia funciona, conforme outrora dito, como um espaco onde se desenvolvem
as relacOes pessoais mais frequentes e duradouras, onde ha — ou deveria haver — um
assistencialismo mutuo. E, para servir a este locus, o art. 226, §8°, da Constitui¢do Federal
de 1988, atribuiu ao Estado a fungdo assistencial para cada membro componente da

familia.

Paulo L6bo chama a atencdo para o fato de que, no Brasil, o reconhecimento da
Unido Estavel prescinde de um documento escrito, sendo possivel atestar com provas

cabiveis que confirmem ter havido ali a existéncia de um vinculo ndo eventual, pablico e

"BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 76.

BBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
pP. 77-78.

™ 1dem. Ibidem.
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notorio, sendo tal questdo um avanco em relacdo ao Direito Comparado para com a
protecdo das companheiras.®°

O lar, portanto, é um local de colaboracdo, de assisténcia e cooperacdo. Com a
repersonalizacdo das relacdes familiares, o patrimonio desocupa o espaco de figura
central para dar énfase ao individuo como alvo do Direito, sendo as questdes patrimoniais

mero instrumento da existéncia das pessoas.

Apesar de parecer um suposto paradoxo, a solidariedade ndo se contrapde ao
principio da dignidade da pessoa humana no ambito do Direito das Familias, pelo
contrério; € a primeira que permite que, além de haver protecdo a cada membro
individualmente, esta tutela deve ser contemplada harmoniosamente com o0s demais

participantes, integralizando uma unidade familiar. &

Foi justamente o principio da solidariedade que permitiu a concessdo de diviséo
de pensdo previdenciaria nas circunstancias de simultaneidade familiar, tendo em vista

que a Seguridade Social funciona como um “braco estatal da solidariedade”.?

3.3. lgualdade dos nucleos familiares

A erradicacdo do poder marital constituiu uma das raizes para que a igualdade no

seio familiar perpetuasse forgas para de fato solidificar-se.

N&o obstante, € um principio que vem sendo construido ao longo da histéria
brasileira, tendo em vista que ainda é notoria a desigualdade entre homens e mulheres,
ndo apenas no ambito familiar, mas principalmente profissional, que aponta a frequente

supremacia masculina.

A Constituicdo Federal de 1988 surge com a igualdade formal promovendo uma
adequacdo terminolégica na legislagdo civil, apontando regras de forma a regulamentar
as relagdes concubinéarias e suprimir a invisibilidade da mulher concubina. Nesta toada,
importante salientar que o Cddigo Civil de 2002 ndo mais restringe a condicdo de
concubina apenas as mulheres, deixando o termo aberto aos géneros, situacdo que

demonstra a aplicagdo do principio em comento.®

80L_0BO, Paulo. Principio da solidariedade familiar. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf. Acesso em 24 set. 2019.

8l1dem. Ibidem.

8 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 80.

8BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 82-83.
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Dentre todos os principios, o da igualdade indubitavelmente gerou maior impacto
no Direito das Familias, ao abandonar, ainda que formalmente, as diferencas no
tratamento entre homem e mulher no ordenamento juridico.8* O art. 5°, I, e art. 226, §5°,
ambos da Constituicao Federal de 1988, prop0s a igualdade oponivel entre géneros e, por
extensdo, a todos os membros da familia, incluindo criangas e idosos, ndo mais
importando as questes éticas e religiosas que poderiam, anteriormente, justificar
quaisquer interesses patrimoniais acima da pessoa. O principio €é responsavel pelo fim ao
tratamento desigual entre os até entdao “filhos ilegitimos”, promovendo, além disso, um

alicerce a nogdo da pluralidade das entidades familiares.

3.4. Liberdade de formacao das familias plurais

O conceito de liberdade esta assegurado pelo caput do art. 5°, da Constituicdo
Federal. Neste sentido, a lei garante a inviolabilidade do direito a liberdade pelo Estado
nos termos dos direitos e garantias fundamentais, previstas nos incisos do artigo

supracitado.

No ambito da familia, o principio da liberdade surge como um elemento que
possibilitou o reconhecimento da variedade de arranjos familiares ja existentes, mas

cobertos sob o véu da ficcdo juridica ancorados no principio da monogamia.

O art. 1.513 do Cddigo Civil de 2002 aponta para a proibicdo de qualquer pessoa,
de direito publico ou privado, que venha a interferir na comunhdo de vida instituida pela
familia. Nestes termos, insta salientar o papel do Estado nas relaces familiares, ao qual
ndo cabe impor padrdes preexistentes, promovendo ou retirando direitos de acordo com
uma perspectiva moral, mas apenas proteger e tutelar as familias e seus membros
individualmente, garantindo-lhes condi¢cBes humanas razodveis, a fim de garantir a

realizacdo pessoal.

Ademais, ao entender o rol do art. 266 da CF/88 como exemplificativo, entende-
se que o legislador pretendeu abranger uma infinidade de arranjos familiares, ao néo
enquadrar o formato de familia apenas a algum composto padrdo. E neste sentido que

Paulo L6bo entende que as entidades familiares estdo para além dos numerus clausus.

8.OBO, Paulo. Direito civil: familias. 62 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. 45.

BBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 80.

8. OBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Disponivel
em: http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf. Acesso em 24 set. 2019.
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3.5. Afetividade

O principio da dignidade da pessoa humana e sua crescente valorizacdo
encaminhou para a familia a desnecessidade de prolongamento de relacdes desgastadas
ou desprovidas de afeto. A Lei do Divorcio, por exemplo, inovou o ordenamento juridico

no sentido de conferir tal faculdade.?’

Segundo Luciana Brasileiro, o principio da afetividade decorre da nocéo de
solidariedade, como se representasse sua materializaco.%® De acordo com o Houaiss®, a
afetividade, segundo a psicologia, € (1) o conjunto de fenbmenos psiquicos que sdo
experimentados e vivenciados na forma de emocdes e de sentimentos e (2) a tendéncia
ou capacidade individual de reagir facilmente aos sentimentos e emocgfes. Ja a
solidariedade, de acordo com a sociologia, ciéncia que melhor representa tal principio,
significa o estado ou condicdo grupal que resulta da comunhdo de atitudes e sentimentos,
de maneira que o grupo venha a constituir uma unidade solida, capaz de oferecer
resisténcia as forgas externas e, até mesmo, de se tornar mais firme ainda em face da

oposicao procedente de fora.

Assim, percebe-se que o afeto ndo € apenas um laco invisivel que compreende 0s
membros de uma familia, ha, também, um elemento externo, diretamente ligado a
solidariedade, que demonstra o afeto para além de um nucleo familiar, pertencente a toda
uma sociedade.®® Ademais, é obrigacdo do Estado agir de modo a buscar a felicidade de
seu povo, ndo cabendo apenas a simples auséncia de interferéncias estatais, mas efetivas
politicas publicas que incentivem a realizacdo de projetos pessoais e aspiracdo de um
objetivo de vida.

Caracterizam-se como entidades familiares, portanto, aquelas relagcdes que
possuem afetividade, ostensibilidade e estabilidade, pois sdo esses os trés pilares que

garantem a formacao de uma familia.

3.6. Eudemonismo

S’BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 88

81dem. lbidem. )

8 AFETIVIDADE. In: DICIONARIO Houaiss. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br. Acesso em 25
set. 20109.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 84
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Observa-se que houve uma verdadeira transformacdo quanto a funcéo social da
familia ao longo do tempo, que se transmudou do aspecto meramente patrimonial,
religioso, econémico e procracional para dar énfase ao afeto, ao lar como espacgo de
realizacdo pessoal dos membros ali pertencentes. Nesta toada, a questdo da familia
eudemonista e a responsabilidade do Estado para tal concretizagdo ganhou relevancia no
contexto atual do Direito das Familias.

Segundo o Dicionario Houaiss, o Eudemonismo significa “a doutrina que
considera a busca de uma vida feliz, seja em ambito individual seja coletivo, o principio
e fundamento dos valores morais, julgando eticamente positivas todas as agdes que

conduzam o homem a felicidade”.*

Questiona-se, contudo, se cabe ao Estado amparar a felicidade de cada individuo.

Qual a responsabilidade do Estado na realizagio de anseios pessoais??

Em 19 de julho de 2011, a Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas aprovou uma
resolugdo que leva por titulo "A Felicidade: para um Enfoque Holistico do
Desenvolvimento™ reconhecendo que a felicidade é "um objetivo e uma aspiracao
universal" que deve ser potencializada porgue é, além disso, "a manifestacdo do espirito

dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio" (ODM).%

Desta maneira, apesar de a busca pela felicidade ndo estar expressamente prevista
na Carta Magna de 1988 como um direito fundamental, depreende-se sua absor¢cdo no
ordenamento legal pela primeira parte do §8°, do art. 226 da CF (“o Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram), onde ha o deslocamento
da protecdo juridica da familia para o individuo, em detrimento da mera instituicéo, além
de haver a mudanca dos julgados nos Tribunais Superiores para tal sentido.%

Afirma-se, desta forma, que a ordem juridica possui responsabilidade quanto ao

dever de possibilitar o individuo alcancar seus ideais de felicidade através de politicas

91 EUDEMONISMO. In: DICIONARIO Houaiss. Disponivel em: https://houaiss.uol.com.br. Acesso em
26 set. 2019.

92 NIGELSKI, Tatiane Mazur Pupo. Direito de familia minimo: até que ponto o Estado pode intervir na
familia que é uma instituicdo tdo privada?. In: Revista Aporia Juridica (on-line). Revista Juridica do Curso
de Direito da Faculdade CESCAGE. 62 Edicéo. VVol. 1 (jul/dez-2016). p. 221-244.

9 G1, 19 jul. 2011. ONU reconhece busca pela felicidade como objetivo fundamental. Disponivel em:
http://g1.globo.com/mundo/noticia/2011/07/onu-reconhece-busca-pela-felicidade-como-objetivo-
fundamental.html. Acesso em 26 set. 2019

%DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 259.
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publicas, estando diretamente atrelado ao principio da dignidade da pessoa humana,

fundamento previsto expressamente na Constituicio Federal. %

O modelo de familia eudemonista meramente superficial, todavia, em nada
agrega. Devemos lutar na pratica pelo reconhecimento de uma familia concreta, que
enfrenta os dramas da realidade, sem perder de vista o afeto e a responsabilidade de todos

que compdem aquele grupo familiar.%

3.7. Boa-fé

O principio da boa-fé é frequentemente utilizado como variavel para conceder ou
negar direitos a companheira. A boa-fé objetiva é aquela que é vista como regra de
conduta das pessoas na sociedade, ou seja, um modelo orientador do comportamento ético
humano.®” E a boa-fé que sai do campo meramente das ideias, entra no &mbito fatidico,

relacionado a praticas de lealdade.®® Segundo Rosenvald e Cristiano Chaves:

“Nas relagoes de familia exige-se dos sujeitos um comportamento ético,
coerente, ndo criando indevidas expectativas e esperangas no (s) outro (s). E
um verdadeiro dever juridico de ndo se comportar contrariamente as
expectativas produzidas, obrigacdo que alcanca ndo apenas as relacGes
patrimoniais de familia, mas também aqueloutras de conteddo pessoal,

existencial.”%°

J& a boa-fé subjetiva € relacionada a inteng¢do, “a ignorancia do sujeito acerca da
existéncia do direito do outro ou, entdo, convic¢éo justificada de ter um comportamento
conforme o direito”.1% Interessante alegar que, em se tratando de familias simultaneas, a
boa-fé subjetiva se refere ao desconhecimento da existéncia da simultaneidade familiar.
Logo, ao se fazer referéncia ao termo “concubinato de ma-fé”, geralmente é quando a
companheira sabia do relacionamento de seu parceiro com outra, seja a esposa ou uma
outra companheira. O que muitos ndo dizem, é que quem esta de ma-fé, em verdade, é a

pessoa que ja possui um relacionamento, é aquela que esta vivendo uma vida duaplice,

SORTEGA, Flavia Teixeira. O que consiste o principio da busca da felicidade? Disponivel em:
https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/383860617/0-gue-consiste-o0-principio-da-busca-da-
felicidade. Acesso em 26 set. 2019

%ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. A familia eudemonista do século XXI. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/269.pdf. Acesso em 29 set. 2019.

YBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 142.

BTARTUCE, Flavio. O principio da boa-fé objetiva no direito de familia. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/48.pdf. Acesso em 29 set 2019.

¥ROSENVALD, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves de. Curso de direito civil — familias. 7. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2016. P. 120.

100 ABO, Paulo. Boa-fé do direito civil: do principio juridico ao dever geral de conduta. IN: ERHARDT
JUNIO, Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque; PAMPLONA FILHO, Rodolfo (Coord.). Boa-fé e sua
aplicacao no direito brasileiro. 2° Ed. Belo Horizonte? Férum, 2019. P. 17.



https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/383860617/o-que-consiste-o-principio-da-busca-da-felicidade
https://draflaviaortega.jusbrasil.com.br/noticias/383860617/o-que-consiste-o-principio-da-busca-da-felicidade
http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/269.pdf

27

traindo a confianga de ambas as pessoas, sem que haja quaisquer consequéncias.!®! Esta
situacdo esta diretamente ligada ao principio da responsabilidade, que se vera adiante.

E possivel observar, de antem3o, que as restricbes que englobam a monogamia
referem-se, tdo somente, aos casos relacionados ao casamento, reforcada a ideia dos
deveres de fidelidade e lealdade. Desde logo, insta distinguir esses dois conceitos na seara
do direito da familia.

Segundo o Dicionario Michaelis, um dos significados de fidelidade € o
compromisso de ndo cometer traicio ao parceiro numa relagdo amorosa.'’> Neste mesmo
viés, lealdade ¢ a qualidade de quem se expressa ou se comporta sem artificio ou intencao

de enganar.1%®

Neste sentido, Schreiber'® entende que a lealdade se apresenta como uma nogao
mais flexivel, como um dever geral de transparéncia, de coeréncia, de companheirismo,
presente em todos os relacionamentos. Por outro lado, o dever de fidelidade apresenta-se
como um principio exclusivo ao matrimonio. Pode-se dizer, portanto, que a nocao de

lealdade é género de qual a fidelidade é espécie.

O autor ressalta, ademais, que neste sentido, a lealdade esta para a unido estavel
assim como a fidelidade estd para o casamento. “Tanto € que se exigiu para a
caracterizacdo da unido estavel a separacdo de fato do companheiro casado, em que pese

a etimologia das palavras permitir sentidos diversos na interpretagio”.1%®

Logo, a ideia do dever de lealdade e fidelidade esta diretamente relacionada a
qualificacdo da monogamia, perfazendo a discussdo de acordo como a cultura brasileira

enxerga tal caracteristica, sendo ela um valor ou um principio juridico.

Na tentativa de dissuadir atitudes consideradas inadequadas — imorais ou
antiéticas — pela sociedade, o Estado nega os direitos e a existéncia de fatos. E preciso

distinguir a ética da moral, que apesar de terem muito em comum, ndo se confundem:

Como diz Rodrigo da Cunha Pereira, é preciso separar radicalmente ética e
moral, privilegiando a ética, que € uma forma de conhecimento, em detrimento
da moral, que é o campo do relativismo e subjetivismo. O direito se justifica

IBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 144,

2MICHAELIS.  Moderno  Diciondrio da  Lingua  Portuguesa.  Disponivel  em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php>. Acesso em: 30 abril 2019.

1931dem. lbidem.

14SCHREIBER, Anderson. Familias Simultaneas e Redes Familiares. Disponivel em:
http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/familias_simultaneas.pdf. Acesso em 28 abril 2019.

105 BRASILEIRO, Luciana; HOLANDA, Maria Rita. A protecéo da pessoa nas familias simultaneas.
Disponivel em: http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/download/147. Acesso em 25 set
20109.
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enquanto regulamenta as relagfes humanas fundamentais ao Estado, sob pena
de imposicao de sancdes. Ja a ética ndo necessita de qualquer 6rgao ou poder

para dar-lhe sustentacdo, sua efetividade ndo necessita da coercdo estatal. 10

As consequéncias juridicas diretas da avaliacdo da boa-fé ao caso concreto serdo
feitas no capitulo posterior, devendo restar claro, desde entdo, que a utilizacdo deste
principio como guia para conceder ou negar direitos mais se aproxima de um argumento

para justificar o julgamento moral de cada um.’

3.8. Responsabilidade

O principio da responsabilidade esta disposto na Constitui¢do Federal de 1988, nos
artigos 226, 885 e 60198 227109 229110 ¢ 23011 A partir do momento em que é dada
liberdade na formacao de familias plurais, surgem deveres de responsabilidade inerentes

as relacdes privadas.

Neste interim, a tendéncia é apenas reconhecer direitos a pessoa que estava de boa-
fé. Na maior parte dos casos, a companheira s ira ser protegida pelo Direito se alegar
que ndo sabia da infidelidade do parceiro, deve valer-se da boa-fé subjetiva, ou ainda, de
uma inverdade, caso esteja disposta a tutela. Por que s6 ha a obrigacdo da boa-fé da
“outra”? O homem, geralmente o que mantém a vida duaplice, que foi desleal e infiel a

duas mulheres, é quase sempre absolvido.!?

E a mesma l6gica da blindagem do homem casado, uma protecdo ao homem em

relacdo a impossibilidade de reconhecimento de filhos adulterinos e incestuosos.

18DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 93.

W7BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 147.

18BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo
do Estado. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem
e pela mulher. § 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagBes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 26 set 2019.

1091dem. Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

H101dem. Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

1dem. Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participagao na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
112D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4% Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 479.
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Felizmente houve a revogacdo do art. 358 do Codigo Civil de 1916m que representava
esta protecdo ao homem, quando, na verdade, a tutela deveria ser justamente do fruto
desta relacdo, independentemente de como se deu, tendo em vista o principio da

responsabilidade.

( ..) Da mesma forma, se constitui a necessidade de atribuicdo de
responsabilidade a quem mantém relacionamento simultaneo, haja vista que a
negativa do reconhecimento da relacdo e seus efeitos juridicos isenta a pessoa

que mantém multiplos relacionamentos de qualquer responsabilidade (...)113
Desta maneira, o Estado deve regulamentar as relagdes familiares tendo em vista os
principios de solidariedade e responsabilidade, de modo que o reconhecimento das

familias simultaneas nada mais é do que a luta pela atribuicdo de responsabilidade.

Assim, o requisito de ordem subjetiva para o reconhecimento da entidade
familiar, qual seja, a intencdo de constituir uma familia, sé se perquire da
mulher. Quanto ao vardo — que é quem mantém a dupla convivéncia —
desimporta sua intengdo. (...) A outra concluséo que se extrai desta tentativa
classificatéria é que acaba sendo beneficiado justamente aquele que infringiu
0 principio da monogamia. O resultado que se quer obter: punir a poligamia,
acaba, ao fim e ao cabo, beneficiando quem infringiu o principio que é tido
como o mais sagrado, por ser o ordenador da vida em sociedade. Reconhecida
a concomitancia dos relacionamentos, se subtrai qualquer responsabilidade
exatamente de quem agiu da maneira merecedora da reprovagao social. (...)
Assim, quem (...) infringe o dever de fidelidade e descumpre o principio da
monogamia é o Unico beneficiado. Fica com a totalidade do patrimdnio e sem
qualquer encargo. (...) De outro lado, quando 0 homem mantém duas unies
estaveis, ndo divide nada com ninguém. Nada divide com uma das mulheres
exatamente por ter mais de um relacionamento. Com referéncia a cada unido
nada deve pela mantenga da relacdo outra. Serve uma de justificativa para a
outra, a gerar sua irresponsabilidade com relagdo as duas companheiras. O
vardo se queda sem qualquer 6nus, ainda que mantenha duas unides estaveis,
com a presenca de todos os requisitos legais.**

Ao Direito ndo cabe opinar com quem devemos ou ndo nos relacionar. Nao
obstante, a partir de 0 momento em que essas relacdes ocasionam efeitos no campo
juridico, é necessario responsabilizar as partes integrantes, ndo havendo como negar
protecdo estatal sob o argumento da inconstitucionalidade ou repudio moral, deixando

pessoas a margem de seus direitos, desfazendo-se da dignidade humana.

BBRASILEIRO, Luciana; HOLANDA, Maria Rita. A protecdo da pessoa nas familias simultaneas.
Disponivel em: http://www.marcosehrhardt.com.br/index.php/artigo/download/147. Acesso em 25 set
2019.

4DIAS, Maria Berenice. Adultério, bigamia e unido estavel: realidade e responsabilidade, 2010.
Disponivel em: http://www.mariaberenice.com.br/uploads/4_-
adult%E9rio,_bigamia_e uni%E3o0_est%E1vel - realidade e responsabilidade.pdf. Acesso em: 14 out.
2019.
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4. Efeitos juridicos das familias simultaneas

De acordo com o explicitado nos capitulos anteriores, a monogamia aparece para
alguns autores como valor, enquanto para outros, como elemento estruturante do
ordenamento juridico. A partir da significacdo da monogamia (valor ou principio),
ramificam-se variadas correntes acerca da possibilidade ou ndo do reconhecimento das

familias juridicas nas doutrinas atuais, questao que iremos nos aprofundar neste capitulo.

4.1. Posicionamentos doutrinarios

A corrente mais conservadora, maioria da doutrina brasileira, entende que a uniao
estavel difere do casamento principalmente no que pertine a liberdade de descumprir 0s
deveres a este inerentes. E por isto que a doutrina classica corrobora que a unido estavel
— ainda denominada por muitos como concubinato, embora pejorativo — pode ser
dissolvida a qualquer momento, sem qualquer tramite e, consequentemente, sem

quaisquer efeitos dai advindos.*®

Ocorre que, a despeito do entendimento da doutrina classica, a jurisprudéncia teve
de reconhecer que a ruptura de uma unido estavel causava consequéncias para os que
assim viviam, ainda que meramente patrimoniais. Foi neste sentido que o STF cristalizou
a Sumula 380: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre concubinos, é cabivel
a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. 118
Tal sumula acabou por gerar entendimentos distintos, tendo um lado compreendido que
o esforco comum sé aconteceria se a concubina tivesse participado efetivamente no
patrimonio formado durante a vida em comum daquela unido. Por outro lado, outra
corrente entendia que deveria concorrer igualmente na partilha do patriménio adquirido
pelo esforco comum a dona de casa, a mulher que se atinha aos afazeres domésticos, pois
apesar de ndo colaborar com atividades econémicas, ndo havia como ndo reconhecer o
esforco desprendido por esta mulher, que ainda assim auxiliava o0 homem, dando-lhe
suporte e tranquilidade ao fornecer todas tarefas domesticas, sendo responsavel por cuidar

daquele lar.'” Esta Gltima corrente, felizmente, prevaleceu no Superior Tribunal de

115 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 152 Ed. Sao Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018. P. 288.

116BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Stmula 380. Disponivel em
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482. Acesso em 23 jul
2019.

"GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 152 Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. P. 289.
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Justica, que terminou por distinguir o que vinha a ser uma mera concubina e uma

companheira com convivéncia more uxorio.!8

Carlos Roberto Gongalves partilha do entendimento declarado pelo Des. Alexandre

Loureiro, em seu voto vencido, que entendia:

“Inescondiveis o concubinato e a formagdo do patriménio comum. A partilha
dos bens decorre, na verdade, ndo da existéncia do concubinato, mas da
sociedade de fato, existente desde 1956 e admitida pela corré apelante a partir
de 1962. Pouco importa o adultério. A partilha de bens nada tem a ver com o
Direito de Familia e é indene as suas violagdes. A divisao dos bens diz respeito
mais a dissolucdo da sociedade do que ao préprio concubinato. N&do fosse
assim, haveria enriquecimento ilicito de um dos s6cios em detrimento do
outro”1®

Insta salientar que esta corrente reconhece apenas os efeitos juridicos aos
concubinatos puros, ou seja, companheiros que convivam como marido e mulher, sem
impedimentos decorrentes de outra unido. Ao que se denomina “concubinato impuro” ou
adulterino, tangente as familias simultaneas aqui debatidas, ha expresso repudio,
conforme destacado por Sérgio Gischkow Pereira, que ndo aceita a possibilidade de

alimentos na unido estavel adulterina:

“O reconhecimento do concubinato deve ensejar indeniza¢do por servigos
domésticos, antiga elaboragéo jurisprudencial que precisa ressurgir. E preciso
recordar que, admitidos os alimentos na unido estavel, passou-se a entender
que ndo haveria mais aquela espécie de ressarcimento. Volta ele para 0s casos
de concubinato, como este é definido no novo Codigo Civil. Isto, é claro,
supondo-se que o concubino ndo possa obter partilha de bens adquiridos em
comum (era assim anteriormente), porque nao adquirido patriménio durante a
convivéncia ou porque ndo houvesse prova de contribuigdo (na sociedade de
fato, que seria aplicavel, é indispensavel tal prova). Em outras palavras: o
concubino (segundo conceito do novo Cédigo Civil) pode ndo receber
alimentos, herdar e ndo ter participagdo automética na metade dos bens
adquiridos em comum, mas terd em seu prol a sociedade de fato e a indenizacéo
por servigos domésticos prestados.”%

18BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. “Constatada a contribui¢io indireta da ex-companheira na
constitui¢do do patrimdénio amealhado durante o periodo de convivéncia ‘more uxorio’, contribui¢ao
consistente na realizacdo das tarefas necessarias ao regular gerenciamento da casa, ai incluida a prestacéo
de servicos domésticos, admissivel o reconhecimento da existéncia de sociedade de fato e consequente
direito a partilha proporcional”. REsp 183.718-SP, 42 T., rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 1°-10-
1998. Disponivel em: https://ww2.st].jus.br/processo/pesquisa/. Acesso em 14 out. 2019.

11%«“Sociedade de fato. Homem casado. A sociedade de fato mantida com a concubina rege-se pelo Direito
das Obrigacdes e ndo pelo de Familia. Inexiste impedimento a que o homem casado, além da sociedade
conjugal, mantenha outra, de fato ou de direito, com terceiro. Ndo ha cogitar da pretensa dupla meagao. A
censurabilidade do adultério ndo havera de conduzir a que se locuplete, com o esfor¢o alheio, exatamente
aquele que o pratica” (STJ, REsp 47.103-6-SP, 3? T., rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 29-11-1994). In
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 15 Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. P. 399.

120pEREIRA, Sergio Gischkow. O direito de familia e 0 novo Cédigo Civil: alguns aspectos polémicos ou
inovadores. In;: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 15% Ed. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. P. 291.
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Foi este, também, o entendimento do STJ, ap6s a recusa na indenizacdo de

servigos prestados:

“Nao mais ha de se cogitar, sob a alegacdo de servigos domésticos prestados,
a busca da tutela jurisdicional, revelando-se indevida discriminacdo a
concessdo do beneficio pleiteado a concubina, pois o término do casamento
nao confere direito a referida indenizacdo. Assim, se com o fim do casamento
ndo ha possibilidade de se pleitear indenizagdo por servigos prestados,
tampouco quando se finda a unido estavel, muito menos com o cessar do
concubinato havera qualquer viabilidade de se postular tal direito, sob pena de
se cometer grave discriminagdo frente ao casamento, que tem primazia
constitucional de tratamento”%

Frente a esta corrente, em ponto ainda mais radical, h&d quem afirme, portanto, que
a partir de o contingente moral que a unido estavel carrega, por se aproximar do
casamento e todos seus deveres inerentes ao instituto, ainda que emanado de vontade de
constituir familia, o concubinato multiplo jamais podera gerar efeitos, ndo havendo que
se falar em reconhecimento ou tutela, por ferir principios basilares ao ordenamento

juridico brasileiro.??

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald!®, em corrente mais
branda, apesar de reconhecerem a relevancia da monogamia como fungéo ordenadora do
sistema juridico, entendem ndo poder ignorar a existéncia de outros principios
consagrados no Cdédigo Civil e Constituicdo Federal, como a boa-fé e a dignidade da
pessoa humana. Nesta toada, entendem que deve existir 0 manejo da ponderagdo de
interesses, sendo admitida a mitigacdo da monogamia em determinados casuisticos. Para
0s autores, assim como existe 0 casamento putativo*?* quando pelo menos um, ou ambos
0s cOnjuges estiverem de boa-fé, estes ndo enxergam motivo para impedir o
reconhecimento da uma unido estavel nos mesmos termos, empregando a analogia'?>,

uma vez que se trata de siléncio legal.

12IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 872.659-MG, 32 T., rel. Min. Nancy Andrighi, DJE, 19-
10-2009. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/. Acesso em 14 out. 2019.

122y/IANA, Marco Aurélio S. Da unio estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. P. 92

1ZEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
2016. P. 483.

14BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé
por ambos os cOnjuges, 0 casamento, em relacéo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia
da sentenca anulatéria. § 1 2Se um dos cdnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis sO a ele e aos filhos aproveitardo. § 2 ©Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitardo.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 23 set. 2019.

125 BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/1942. Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Art. 4° Quando
a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657compilado.htm. Acesso
em 14 out 2019.
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Logo, existe a corrente que reconhece a companheira de boa-fé, ou seja, a pessoa
que participa de uma relacéo afetiva sem ter ideia de que o companheiro é casado ou
possui uma outra unido estavel anterior, a que resolveu conceituar de unido estavel
putativa. E no sentido da putatividade que Rolf Madaleno defende o reconhecimento das
unides plarimas.'?® Nestes casos, a tutela da confianca e dignidade da pessoa humana é
ressaltada, sendo capaz de mitigar a monogamia. Insta ressaltar que para Cristiano Farias

e Nelson Rosenvald, a boa-fé aqui tratada pode ser objetiva, colha-se:

“Demais de tudo isso, vale o acréscimo de que a boa-fé que viabiliza a unido
estavel putativa pode ser a boa-fé objetiva, que ndo decorre da falta de
conhecimento da parte, mas, sim, do comportamento que desperta uma
confianca. Volvendo a visdo para a hipotese aqui tratada, sera possivel a unido
estavel putativa, com base na boa-fé objetiva, quando a parte, apesar de saber
que o outro sofre um impedimento para o casamento, é levada a acreditar, por
motivos diversos, que aquele dbice ndo existe. Seria hipdtese do companheiro
que, embora casado e convivendo com esposa, faz a companheira acreditar que
ndo mais existe convivéncia marital, afetiva, que o casal dorme em quartos
separados e que tudo ndo se resolveu ainda por conta dos filhos, por exemplo.
Aqui, embora ciente de que o companheiro ainda casado e convive com a
esposa, a companheira esta de boa-fé (objetiva), por conta da confianca que
nela foi despertada, merecendo protecéo do sistema juridico e, por conseguinte,
tendo direito aos efeitos familiares da relagdo. E também a hipotese em que
todos os envolvidos (inclusive a esposa ou a primeira companheira) sabem da
existéncia da relagdo afetiva concomitante e aceitam a situacdo gerada (...)
podendo se afirmar, indo mais longe, que a publicidade da relacdo paralela,
sem qualquer repulsa pelo cdnjuge ou pelo primeiro companheiro, gera uma
presuncdo (relativa, é claro) de que todos os envolvidos aceitaram a situag&o,
ndo manifestando prejuizo & sua dignidade. Com isso, justifica-se,
perfeitamente, o tratamento da questdo no dmbito familiar — e ndo na esfera
obrigacional”. 1%’

Para os autores que apoiam a vertente, a partir do reconhecimento da unido estavel
putativa — permanecendo todos os requisitos comuns a caracterizacdo de uma unido
estavel — os efeitos juridicos tais quais a partilha de bens, o direito a heranca e o direito
ao uso do sobrenome, por exemplo, decorrem para 0 companheiro de boa-fé, reconhecido
assim através de ato judicial*?®, ou mesmo para ambos, se tiver sido constituida por duas
pessoas de boa-fé. Se ambas as partes estavam de “ma-fé”, ou seja, a companheira havia
conhecimento da outra unido paralela, para esta corrente, ndo se caracteriza putatividade,
sendo aplicadas as regras do direito obrigacional em relagdo aos direitos dos
companheiros, preservando-se t3o somente o direito dos filhos.'?° A esta hipotese em que

o Direito entende apenas merecer respaldo efeitos juridicos aos filhos, Anderson

126MADALENO, Rolf. Direito de familia. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. P.54-65.

2IEARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
2016. P. 486.

12EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 Ed. Salvador:
2016. P. 485.

129BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 149.
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Schreiber conceitua de uma familia pela metade!°, como se o ncleo existisse somente

em relagéo a eles, havendo recorte dos companheiros no contexto familiar.

A terceira corrente é mais liberal, entendendo ser possivel garantir os efeitos
juridicos para as familias simultaneas, ou seja, para as unides que se caracterizam como
tal, continuas, duradouras e publicas, dotadas de afeto. Maria Berenice Dias,

brilhantemente, assim as conceitua:

A origem judaico-crista da sociedade ocidental sempre repudiou esta realidade
que sempre existiu. Nao adianta determinacdo legal que imp&e o dever de
fidelidade no casamento, e o dever de lealdade na unido estavel. Nada
consegue sobrepor-se a uma realidade historica, fruto de uma sociedade
patriarcal e muito machista. Mesmo sendo casados ou tendo uma companheira,
homens partem em busca de novas emocbes sem abrir mdo dos vinculos
familiares que j& possuem. Eles dispdem de habilidade para se desdobrar em
dois relacionamentos simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas
mulheres e tém filhos com ambas. Quer se trate de um casamento e uma unido
estavel, quer duas ou até mais unides estaveis. E o que se chama de familias
simultaneas. %

Quanto aos efeitos, a autora argumenta que apesar de compreender a forca da
monogamia na cultura brasileira, ndo ha como o Direito “fechar os olhos” e negar um
tratamento adequado as situaces, pois tal atitude seria ser conivente com o companheiro

gue mantém a vida duplice sem ser responsabilizado por seus atos.

Logo, assegurado do dever de responsabilidade, a corrente entende que,
caracterizada a familia simultanea, incidira deveres e direitos, pois livrar o individuo de
responsabilidade, sob a amalgama da monogamia, é punir a mulher que muitas vezes
deixou de trabalhar fora de casa para cuidar daquele lar, ndo havendo como retornar ao
mercado de trabalho pelo fator da idade. Caberia ao Direito tornar invisivel a situacdo
desta mulher? Logo, parece ser a corrente mais rente a realidade da vida, reconhecendo

todas as unides que comprovarem seus requisitos legais (art. 1.723 do Codigo Civil).13

Luciana Brasileiro, no mesmo sentido, ao debrucar-se sobre as hipoteses de

aplicacédo da putatividade no contexto das familias simultaneas, estabeleceu:

(@  “Constituicdio de dois casamentos simultancamente. Nessa
circunstancia, haveria a impossibilidade, haja vista a proibicdo expressa com
aplicacdo de penalidade pelo crime de bigamia. A constata¢do dessa realidade
anularia o segundo casamento, mantendo os efeitos pessoais, como prevé o art.
1.561 do Cddigo Civil;

130 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2018. P.
839.

1381 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 239

132D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 480.
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(b)  Simultaneidade de casamento e unido estavel, com celebragdo do
casamento num primeiro momento. O casamento ndo seria invalido, porque
ndo had vedacdo legal expressa, mas a unido estdvel ndo se constituiria,
aplicando-se ao caso a Simula n° 380 do STF. Quanto aos filhos, ha direitos
irrestritos e quanto ao cénjuge, direito a sucessdo, alimentos e pensdo
previdenciaria.

()  Simultaneidade de unido estavel e casamento, com constituicdo de
unido estavel num primeiro momento. Néo ha vedacdo legal;

(d)  Simultaneidade de duas unides estaveis. Nao ha vedagio legal.”1%

De antemado, nota-se a assimetria dada ao tratamento do casamento e da unido
estavel no ordenamento juridico, pois, por esta logica, seria possivel o reconhecimento da
simultaneidade de uma unido estavel com um casamento, desde que este Ultimo fosse
posterior, provando que o matrimoénio possui hierarquia e sempre é priorizado em

detrimento das unides convencionais, ainda que estas tenham sido anteriores.

Ora, qual o critério para preferir uma familia em detrimento de outra? N&o
podemos afirmar que seria meramente o tempo, preferindo sempre a primeira familia
constituida, pois como visto, 0 casamento, ainda que a posteriori, é capaz de se
concretizar e irradiar efeitos, ainda que haja a inobservancia do dever de lealdade, de boa-

fé, tanto cobrado nas unides estaveis. 134

Partindo da premissa aqui adotada de que a monogamia € um valor cultural e a
simultaneidade familiar é legitima, ou seja, 0 ordenamento deve protecdo a tais situacoes
ja que elas existem no plano fatico, devem ser analisados os efeitos juridicos

consequenciais.

4.2. Do crime de bigamia e sua inaplicabilidade quanto as unides estaveis

Deve-se, primeiramente, atentar para 0 que atualmente é considerado crime
perante a violac&o de direitos civis. A simultaneidade de casamentos é tida como bigamia,
crime contra a familia, prevista no Direito Penal'®, sendo caracterizado como crime
formal, bastando a situacdo juridica da celebragdo do casamento. Insta ressaltar que,
apesar de nulo o segundo casamento, o0 ordenamento protege a eficacia de todos os efeitos

133GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 152 Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacéo, 2018. P. 150.

1%GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 152 Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018. P. 150-151.

13BRASIL. Codigo Penal. Art. 235 — Contrair alguém, sendo casado, novo casamento. Pena — recluséo,
de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em 16 jul 2019.
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juridicos até o dia da sentenca anulatoria, se restar demonstrada a boa-fé do cénjuge, bem

como para seus filhos.13®

Sobre o tema, existe uma corrente que apresenta uma visdo no sentido de
descriminalizacdo da bigamia, ou seja, retira-la do ambito penal, tendo em vista que este
campo deve ser a ultima ratio na intervengédo dos conflitos sociais. Podemos afirmar que
h& influéncia direta do que ocorreu com o crime de adultério, que atualmente ndo é mais
criminalizado. A opcdo do legislador teve a mesma razdo de ser: a protecdo da

monogamia, sendo a bigamia a responsavel pelo matriménio.*3’

Logo, urge destacar que, excetuando a bigamia, ndo ha previsdo legal de crime
para nenhuma das demais situagdes de unides simultaneas (inclusive esta aliada a um
casamento), pois considera-se permitido tudo aquilo em que o Direito Penal ndo proibiu
expressamente, ndo havendo como utilizar-se da analogia para tal, pois restaria

caracterizada a espécia in malam partem, vedado em nosso ordenamento juridico.!®

Antes de adentrar & tangéncia do Direito Previdenciario no plano do direito familiar,
insta ressaltar a competéncia da Vara de Familia em relacdo as acGes de reconhecimento
e dissolucdo de unido estavel, sejam estas exclusivas ou simultaneas. Desighar a
competéncia para as Varas Civeis quando se trata de simultaneidade familiar, sob o manto
de que é acdo de reconhecimento e dissolucédo de sociedade de fato, afronta a Constituicao
Federal, no que se refere a dignidade da pessoa humana e o respeito na livre formacao

das familias, além de que o afeto n&o se coadunam ao direito obrigacional.**

Neste sentido, acordao colacionado do Superior Tribunal de Justica, ainda que tenha
afastado a tutela as unides simultaneas, reconheceu a competéncia da Vara de Familia nas

questdes de afeto:

DIREITO DE FAMILIA. RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL.
DEFINICAO DA NATUREZA JURIDICA DA ACAO. APRECIACAO DO
PEDIDO E DA CAUSA DE PEDIR. COMPETENCIA PARA JULGAR
MATERIA RELATIVA A UNIAO ESTAVEL. VARA DE FAMILIA.

13 BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé
por ambos os cbnjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia
da sentenca anulatéria. § 1 2Se um dos cdnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s6 a ele e aos filhos aproveitardo. § 2 ©Se ambos os cOnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o
casamento, os seus efeitos civis s aos filhos aproveitardo.  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L.10406.htm. Acesso em 14 out 2019.

"FERRO, Viviane; PERLIN, Edson. A descriminalizacdo da bigamia na sociedade brasileira.
Disponivel em: https://www.fag.edu.br/upload/contemporaneidade/anais/594c15d2elfab.pdf. Acesso em
14 out 2019.

BMONTALVAO, Marcel Maia. Unido estavel e o direito penal, 2009. Disponivel em:
http://www.viajuridica.com.br/downloads/uedp.doc. Acesso em 14 out 2019.

19DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 125.
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1. O artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal estabelece que a familia se
constitui também pelas unides estaveis, por isso ndo cabe a controvérsia sobre
se a matéria relativa ao concubinato é de direito de familia ou meramente

obrigacional.
2. E competente o juizo de familia para apreciar a demanda em que a autora
pretende 0 reconhecimento de unido estavel.

3. O artigo 9° da Lei 9.278/96 explicitou que toda "a matéria relativa a unido
estavel é de competéncia do juizo da Vara de Familia", aplicando-se ao caso a
regra contida na parte final do art. 87, CPC.
4. Recurso especial ndo provido.4

RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO E
CONCUBINATO IMPURO SIMULTANEOS. COMPETENCIA. ART.
1.727 DO CODIGO CIVIL DE 2002. ART.9° DA LEI 9.278/1996. JUiZO DE
FAMILIA. SEPARACAO DE FATO OU DE DIREITO. INEXISTENCIA.
CASAMENTO CONCOMITANTE. PARTILHA. PROVA.AUSENCIA.
SUMULAS Ne° 380/STF E No 7/STJ.
1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Codigo
de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ).
2. A relacdo concubinaria mantida simultaneamente ao matriménio ndo pode
ser reconhecida como unido estavel quando ausente separacdo de fato ou de
direito do cbnjuge.
3. A Vara de Familia ndo esta impedida de analisar o concubinato impuro, e
seus eventuais reflexos juridicos no &mbito familiar, nos termos dos arts. 1.727
do Cédigo Civil de 2002 e 9° da Lei n° 9.278/1996.
4. Nao h4 falar em nulidade absoluta por incompeténcia da Vara de Familia
para julgar a causa, como devidamente decidido pelo Tribunal local,
especialmente guando se deve considerar que as relagdes de afeto ndo se
coadunam ao direito obrigacional, principalmente apdés o advento da
Constituicdo Federal de 1988. 5.Nas hip6teses em gque o concubinato impuro
repercute no patriménio da sociedade de fato aplica-se o Direito das
obrigacdes.

6 . A partilha decorrente de sociedade de fato entre pessoas impde a prova do
esforco comum na construgdo patrimonial (Simula n°® 380/STF). 7. O
recorrente ndo se desincumbiu de demonstrar que o patriménio adquirido pela
recorrida teria decorrido do esforco comum de ambas as partes, circunstancia
que ndo pode ser reanalisada nesse momento processual ante o Gbice da
Stmula n® 7/STJ.
8. Recurso especial ndo provido.*#

4.3. A questao previdenciaria e a partilha de bens

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu o conceito de seguridade social em seu art.
194, o qual dispde: “a seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, & previdéncia e a assisténcia social”.}*?> Neste sentido, denota-se que a

previdéncia € um dos pilares que sustentam o conceito de seguridade social.

140 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1006476-PB, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em  04/10/2011, DJe 04/11/2011. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/ Acesso em 15 out. 2019.

141 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1628701-BA, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/11/2017, DJe 17/11/2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/. Acesso em 15 out. 2019.

142 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 out. 2019.
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Pode-se afirmar que a Seguridade Social é um instituto criado a fim de reduzir ou
evitar os chamados riscos sociais, eventos que podem vir a causar grandes desajustes nas
condiges normais de vida, podendo inclusive levar o individuo & indigéncia*®. Logo, a
Seguridade Social, em seu pilar da previdéncia social, € um mecanismo assecuratério da

dignidade das pessoas, sopesando medidas para que ninguém esteja em risco social.

O art. 201 da Carta Maior preconiza que a previdéncia social serd organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, atendendo, na forma da lei,
alguns requisitos, como a pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge

ou companheiros e dependentes (art. 201, inciso V).

A Lei 8.213/91 prevé, mais especificamente, em seu art. 1°, que a Previdéncia
Social tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencéo,
por motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servigo,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente. 44
Ademais, em seu art. 16, explicita quais sao as pessoas beneficiarias do Regime Geral de
Previdéncia Social, estando no inciso I, entre outros, o conjuge, a companheira e 0
companheiro. O paragrafo 3° do artigo supracitado conceitua companheiro como a pessoa
que, sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou a segurada, de acordo com
0 83° do art. 226 da Constituicdo Federal. Importante ressaltar que a Constituicdo ndo
restringe, explicitamente, a condi¢do de companheiro como aqueles que devem viver em
unido estavel.1*> Ainda referente ao art. 16, o paragrafo 4° entende haver dependéncia
econdmica presumida nas pessoas indicadas no inciso | (companheiros e companheiras,

por exemplo), ao contrario das demais, em que a dependéncia deve ser presumida.

A Medida Proviséria 871/2019, publicada no Diario Oficial da Unido em
18/01/2019, acrescentou o paragrafo 5° ao art. 16 da Lei 8.213/1991, que restou assim
preconizado:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢éo
de dependentes do segurado:

143 INDIGENCIA. Falta do que ¢ indispensavel a vida. Condig&o de extrema necessidade. In Michaelis.
Disponivel em: https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/indig%C3%AAnNcia/. Acesso em 10 out 2019.

144 BRASIL. Lein®8.213/1991. Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar
aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntéario, idade avangada, tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm.
Acesso em 13 out 2019.

145BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 152.
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I - o0 cOnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (...)
85° As provas de unido estavel e de dependéncia econbmica exigem inicio de
prova material contemporanea dos fatos, produzido em periodo ndo superior a
24 (vinte e quatro) meses anterior a data do 6bito ou do recolhimento a prisédo
do segurado, ndo admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na
ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito, conforme disposto no

regulamento.*46
A exigéncia inovada pelo 85° traz modifica¢Ges significativas quanto ao

instituto da unido estavel, pois antes de tal medida, a comprovacao deste tipo de unido era
perfeitamente corroborada através de provas exclusivamente testemunhais, desde que
estas fossem sedimentadas e robustas. Tal requisito refletird diretamente no alcance do
reconhecimento das unides estaveis simultaneas, que na maioria das vezes é o Unico tipo
de prova encontrado. Cristiano Chaves de Farias entende haver colisdo direta com a
Constituicao Federal, em seu art. 226, pois ao vedar a comprovacado de unido estavel por
meio exclusivo da prova testemunhal, obstaculiza o exercicio do direito aos efeitos
previdenciarios de uma entidade familiar, que € deve ser assegurada e protegida pelo

Estado.'*’

Apesar de o art. 16, 84° da Lei 8.213/1991 entender haver dependéncia
presumida para os companheiros do segurado, no caso das familias simultaneas, o
reconhecimento destas unides estaveis ndo serd facilmente dado. Assim sendo, a
dependéncia, ainda que de companheira, devera ser comprovada. No proprio site do INSS
— Instituto Nacional do Seguro Social € disponibilizado um rol de documentos que servem
para caracterizar a dependéncia econdmica, de acordo com o art. 22 do Decreto 30.48/99.
Dentre eles, pode-se comprovar o vinculo da dependéncia se o interessado provar pelo

menos trés dos documentos:

§ 3° Para comprovagdo do vinculo e da dependéncia econdmica, conforme o
caso, devem ser apresentados no minimo trés dos seguintes documentos:

| — certiddo de nascimento de filho havido em comum;
Il — certiddo de casamento religioso;

111 — declaracdo do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado
como seu dependente;

IV — disposic¢des testamentérias;
V- revogado.

VI — declaracdo especial feita perante tabelido;

146BRASIL. Lei no 8.213/1991. Art. 16. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8213cons.htm. Acesso em 13 out 2019.

147Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM. Especialistas comentam Medida Proviséria no que
impacta 0 Direito das Familias e das Sucessoes. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6855/Especialistas+comentam+Medida+Provis%C3%B3ria+no+que+i
mpacta+o+Direito+das+Fam%C3%ADlias+e+das+Sucess%C3%B5es. Acesso em 12 out 2019.
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VIl — prova de mesmo domicilio;

VIII — prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou
comunh&o nos atos da vida civil;

IX — procuracdo ou fianca reciprocamente outorgada;
X — conta bancéria conjunta;

X1 — registro em associacdo de qualquer natureza, onde conste o interessado
como dependente do segurado;

X1l —anotacdo constante de ficha ou livro de registro de empregados;

X111 - apolice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro
e a pessoa interessada como sua beneficiaria;

X1V — ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual conste
0 segurado como responsavel;

XV — escritura de compra e venda de imdvel pelo segurado em nome de
dependente;

XVI — declaragéo de ndo emancipagdo do dependente menor de vinte e um
anos; ou

XVII — quaisquer outros que possam levar a convicgédo do fato a comprovar.'48

Observa-se, de modo geral, que a necessidade de preencher no minimo trés

destes requisitos € medida razoavel para que se consiga fazer prova da existéncia de uma
unido estavel, Unica ou paralela. Ao analisar o teor dos documentos, depreende-se que s6
os terdo aqueles que de fato constituem familia, diferenciando a existéncia de

relacionamentos furtivos das familias simultaneas aqui debatida.4°

Demonstra-se, destarte, que a divisdo do beneficio previdenciario é concedida
na maioria dos casos em que h& a comprovacdo a da dependéncia econémica, ainda que
ndo haja previsdo em lei, uma vez que o olhar do Direito Previdenciario esta pautado

firmemente a dignidade das pessoas e seu cuidado com risco social.

Outrossim, conforme mencionado anteriormente, a repulsa ao reconhecimento de
mais de um vinculo afetivo com caracterizacdo de familia privilegia tdo somente o
individuo que mantinha a vida duplice, muitas vezes escondendo de cada familia o seu
outro lago afetivo. Assim, ndo parece justo negar a tutela juridica para tais casos sob o
argumento de que estariam promovendo uma relagdo inadequada perante & sociedade,
pois se assim o fizesse, estaria o Estado sendo silente quanto a afronta ética e ao

enriquecimento sem causa.>°

148BRASIL. Decreto ne 3.048/1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/D3048.htm. Acesso em 13 out 2019.

149 BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 154,

150DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 483.
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Quando ao enriquecimento injustificavel, a resposta do Judiciario é a aplicacdo da
Sumula 380 do STF, retirando do direito de familia as relagdes as quais se denomina
“concubinato de longa duracao” e deslocando para o ambito meramente obrigacional, ao
autorizar a divisdo do patrimonio adquirido daquela “sociedade de fato” com esforgo
comum. Tal Simula nasceu em raz&o da vedacao ao enriquecimento sem causa disposto
no art. 884 do Codigo Civil (enriquecer, as custas de outrem, sem causa juridica

justificavel).!

Apesar da completa dissonancia com a razdo de ser do art. 226 da Constituicdo
Federal e 0 modelo de pluralidade familiar atual, ao rebaixar o status de familia para uma
sociedade de fato, a Sumula garante, pelo menos, do ponto de vista meramente
patrimonial, a vedacdo ao enriquecimento sem causa, ainda que ndo seja a melhor
solucdo, tendo em vista a logica de haver no ordenamento juridico um regime de bens

para as relacdes familiares.!>

N&o obstante a questdo previdenciaria com a pensdo de morte ser a maioria das
acOes referentes aos efeitos juridicos da simultaneidade familiar, existe também a
possibilidade de partilha de bens. Antes de adentrar no tratamento da partilha de bens no
ambito das familias simultaneas, necessario identificar o regime de bens daquela unido
ou casamento, pois a partir dele é que analisaremos a comunicabilidade dos bens e a

questdo da partilha.'®3

Excetuando o regime de separacdo convencional (art. 1687 do Codigo Civil)'*4,
todos os demais causam efeitos que impactam na partilha no momento do fim da entidade
familiar. Além de que, apesar da situacao ideal ser a divisdo dos bens desde o final do
relacionamento, ndo é o0 que acontece na maioria das vezes, tendo em vista que a lei

admite que a partilha ndo ocorra por ocasido do divorcio.’®® Ademais, insta distinguir

ISIBRASIL. Cddigo Civil de 2002. Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem,
sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagao dos valores monetarios. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 12 set. 2019.
12BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P.164-167.

18DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4* Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 571.

1%4BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art. 1.687. Estipulada a separacéo de bens, estes permanecerdo sob a
administracao exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 12 out. 2019.
1SBRASIL. Cddigo Civil de 2002. Art. 1.581. O divdrcio pode ser concedido sem que haja prévia partilha
de bens. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 12 out.
2019.
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como se deu a forma de rompimento do vinculo afetivo, se por término de relacionamento

ou falecimento de um dos participes.

Para Maria Berenice Dias, que encabeca a corrente mais liberal as unibes
simultaneas, comprovada a concomitancia de uma unido com um casamento, deve haver
a divisdo do patriménio adquirido durante o periodo da simultaneidade. Assim, a meacao
do individuo que manteve a vida duplice (geralmente o vardo) seré dividida entre conjuge
e companheiro, com relacéo aos bens adquiridos durante o periodo da vivéncia. A meagéo
do conjuge (geralmente a esposa), todavia, devera ser preservada, transformando-se em
bem reservado, incomunicavel. Desta maneira, deve ser dado o mesmo tratamento na
ocasido de duas ou mais unides estaveis simultaneas, quando uma for constituida muito

antes que outra, para que ndo haja confusio patrimonial ou enriquecimento sem causa.**®

Nesta toada, Rodrigo da Cunha Pereira assim argumentou:

Nem todos os aplicadores da lei sdo fetichistas, como é o caso no recente
julgado do TJ-BA(...), em que um juiz da 22 Vara Civil da Comarca de Teixeira
de Freitas fez uma interpretacdo da lei sem fetichiliza-la, e atribuiu
responsabilidades a0 homem que escolheu formar uma familia simultanea e,
respeitando o contrato de casamento anterior a segunda familia, determinou
que ele partilhasse da parte dele o patrimbnio, ou seja, metade de todo
patriménio para a primeira familia, respeitando-se o contrato de casamento e
da outra metade é que se atribuiu a metade para a segunda familia, ou seja,
vinte e cinco por cento para ela. (...) Isto significa uma ponderacdo de
principios para impingir responsabilidade a quem escolheu ter uma segunda,
terceira, quarta...familia simultanea. 1%

Quando h& o rompimento do vinculo por falecimento do vardo casado, por
exemplo, a depender do regime de bens, sera necessario preservar a meagdo da vitva. O
acervo hereditario seré calculado a partir da exclusdo da parte legitima dos herdeiros e da
parte incomunicavel da esposa. Logo, o restante disponivel sera dividido com a

companheira, referentemente aos bens adquiridos no periodo da simultaneidade. 5

Sabe-se que meacdo é a metade do acervo patrimonial atribuida ao conjuge ou
companheiro em partilha de bens adquiridos, que se trata em relacdo ao tempo da uniéo
desfeita. Acontece que quando nao ha como definir a prevaléncia de uma relagédo sobre a

outra, a jurisprudéncia vem entendendo a divisdo do acervo patrimonial amealhado em

158DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 484

1’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. O perverso fetichismo da lei e suas consequéncias no direito familiar.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-set-08/processo-familiar-perverso-fetichismo-lei-
conseguencias-direito-familiar. Acesso em 11 out 2019.

18DJAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 484.
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trés partes iguais, referentes ao periodo do convivio, ao que é dado o nome de triag&o.*
O termo apareceu, pela primeira vez, com o Desembargador Rui Portanova, em 2005,
quando do julgamento da Apelacao Civel n°® 70011258605 pela Oitava Camara Civel do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando fora demonstrada a existéncia de outra
unido estavel em concomitancia com a primeira unido estavel. Naquela ocasido, admitiu-
se que os bens adquiridos na constancia das unides duplices fossem partilhados entre

ambas as companheiras e o de cujus.

Desta forma, o patriménio seria dividido em trés partes iguais, pela proposta
inicial do Relator. Ocorre que, ap6s debates na sessdo da Turma, ficou estabelecido que
seria mais justo dividir o espdlio deixado pelo de cujus, durante o periodo de convivéncia
duplice de tal maneira: 50% dividido entre esposa e companheira (25% para cada) e 50%

dividido entre o total de filhos (inclusive a filha do de cujus com a companheira).

A situacdo virou acorddo paradigma, pois neste sentido é a decisdo unanime
proferida pela Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica de Pernambuco, em 2013, de

Relatoria do Desembargador José Fernandes de Lemos:

Unides estaveis simultaneas. Reconhecimento. Partilha de bens. Triagdo.
1.Estando demonstrada, no plano dos fatos, a coexisténcia de duas relacdes
afetivas publicas, duradouras e continuas, mantidas com a finalidade de
constituir familia, é devido o seu reconhecimento juridico a conta de unides
estaveis, sob pena de negar a ambas a protegdo do direito.
2. Ausentes os impedimentos previstos no art. 1.521 do Cédigo Civil, a
caracterizacdo da unido estavel paralela como concubinato somente decorreria
da aplicagdo analdgica do art. 1.727 da mesma lei, o que implicaria ofensa ao
postulado hermenéutico que veda o emprego da analogia para a restricdo de
direitos.

3. Os principios do moderno direito de familia, alicercados na Constitui¢do de
1988, consagram uma nog¢do ampliativa e inclusiva da entidade familiar, que
se caracteriza, diante do arcabougo normativo constitucional, como o lécus
institucional para a concretizagdo de direitos fundamentais. Entendimento do
STF na analise das uniGes homoafetivas. (ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ).
4. Numa democracia pluralista, o sistema juridico-positivo deve acolher as
multifarias manifestagdes familiares cultivadas no meio social, abstendo-se de,
pela defesa de um conceito restritivo de familia, pretender controlar a conduta
dos individuos no campo afetivo.
5. Os bens adquiridos na constancia da unido duplice sdo partilhados entre as
companheiras e o companheiro. Meagdo que se transmuda em "triacdo", pela
simultaneidade das relacoes.
6. Precedentes do TIDF e do TJRS.160

SALVES, Jones Figueiredo. Triagdo dos bens na partilha.  Disponivel em:
http://www.familiaesucessoes.com.br/?p=2083. Acesso em 10 out 2019.

160PERNAMBUCO. Tribunal de Justica de Pernambuco. Apelacdo Civel n° 296.862-5, Quinta Camara
Civel., Rel. Des. José Fernandes, j. 13/11/2013. Disponivel em:
http://www.tjpe.jus.br/consultajurisprudenciaweb/xhtml/consulta/consulta.xhtml. Acesso em 13 out 2019.




44

Desta maneira, Luciana Brasileiro elenca todas as hipoteses da triagdo como uma
solucdo juridica mais justa no ordenamento brasileiro, de acordo com os regimes de bens

e concorréncia, com fulcro no art. 1.829 e seguintes do Cadigo Civil:

a) Concorréncia com descendentes do de cujus (independentemente de
serem filhos de todos ou de apenas um dos relacionamentos)

a.1l. Comunhdo Parcial de Bens com bens particulares — 0s conviventes
partilham a meacéo e participam da heranca nos termos do art. 1832 do Cédigo
Civil;

a.2. Comunhdo Parcial de Bens sem bens particulares — 0s conviventes
partilham a meacdo, ndo havendo participagdo na heranca;

a.3. Comunhdo Universal de Bens — os conviventes partilham a meacéo e
participam da heranga nos termos do art. 1832 do Caédigo Civil;

a.4. Participacdo Final nos Aquestos — 0s conviventes partilham a meagéo e
participam da heranca nos termos do art. 1832 do Cdédigo Civil;

a.5. Separacdo Total de Bens com um dos conviventes — haverd partilha da
heranga, cabendo a meacdo ao outro com quem havia comunhéo de bens;

a.6. Separacdo Total de Bens com todos 0s conviventes — 0S conviventes
partilham 50% da heranga;

a.7. Separacdo Obrigatéria de Bens com o cdnjuge — o convivente herdard 50%
da heranca e participar4 com o conjuge gravado pela separacdo obrigatéria a
meac¢do dos bens adquiridos no tempo do casamento, por for¢a da Sumula 377
do STF.

b) Concorréncia com ascendentes do de cujus
(...) o patrimdnio serd dividido em porcBes iguais entre ascendentes e
conviventes, devendo-se observar a regra do art. 1837 do Codigo Civil. Assim,
se o de cujus tiver vivos seus dois ascendentes em primeiro grau, cabera aos
conviventes um ter¢o da heranca; no caso de haver apenas um dos ascendentes
ou se forem em grau mais remoto, 0s conviventes terdo direito a metade da
heranca, sendo ainda condéminos em relacdo a outra metade.

¢) Nao havendo ascendentes ou descendentes

Se o0 de cujus ndo tiver deixado descendentes ou ascendentes, 0s conviventes
partilhardo o patrimonio entre si em porgGes iguais. 6

E necessario compreender que, havendo duas entidades familiares em que haja
um membro em comum, urge a necessidade de tutela, no anseio de que o Direito ndo
cometa injusticas, pois sdo realidades que acarretam consequéncias juridicas,
independentemente de serem ou néo aceitas do ponto de vista moral. Um exemplo comum
é a exclusdo do direito sucessorio da prole comum. Uma vez que a Constituicdo Federal
de 1988 ndo admite o tratamento discriminatdrio dos filhos, negar a mae companheira 0s
direitos da unido em que ela manteve com o genitor é, reflexamente, ndo reconhecer o
direito do filho & heranca dela.'®? Deste modo, ainda que pareca ndo haver tratamento
distinto no sentido de que ndo ha mais o conceito de filhos legitimos e ilegitimos, ndo ha

como discordar que o filho da companheira seria prejudicado, pois estaria sendo excluido

BIBRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P.171-173.

162D |AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 Ed. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 483.
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do direito sucessdrio advindo da mée. Neste sentido, acdrddo retromencionado por Rui
Portanova, em 2005:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. AGRAVO RETIDO. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. Afronta ao devido processo legal. CURADOR
ESPECIAL. EFEITOS. (..)
Preliminar.

Os_‘interesses patrimoniais’ da mde e da crianca apresentam, em tese,
colidéncia, na medida em que o direito sucessoério disputado pela mée reflete
de alguma maneira no direito sucessdrio da filha. Assim, correta a atuagdo do
curador especial que repele a pretensdo da autora, ainda que o ‘interesse
familiar’ entre mae e filha seja convergente.
A curadoria especial ndo é munus exclusivo da Defensoria Piblica. E, ainda
gue fosse, ndo veio prova de que a comarca é atendida pela instituicdo.
Mérito.

Reconhecimento de unido daplice. Precedentes da Corte . A prova dos autos é
robusta e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus.
Os bens adquiridos na constancia da unido duplice sdo partilhados entre a
esposa, a companheira e 0 de cujus. Negaram provimento ao agravo retido.
Preliminares rejeitadas. Deram PARCIAL provimento.!63

Finalmente, se restar comprovada a aquisicdo de patriménio comum durante a
unido, a partilha de bens normalmente é realizada com fulcro na Sumula 380 do STF.
Mas as demais decisdes judiciais, com excecdo da pensao por morte, como o direito a
alimentos, por exemplo, além de serem em pequeno numero, quase nunca Sdo

asseguradas. 164

A doutrina parece estar mais inclinada para o reconhecimento de efeitos juridicos
de acordo com a corrente que entende pela necessidade de boa-fé, ou seja, naquelas
hipbteses em que uma das partes desconhece estar vivendo em uma relag¢do concubinéria,
atribuindo os efeitos de uma unido estavel putativa e com todas as consequéncias juridicas
advindas. Nesta orientacéo, havendo desconhecimento de uma das partes (a ideia de boa-
fé), parece mais correto haver o isolamento patrimonial, tendo em vista que a pessoa nao
fora questionada acerca de seu consentimento ou ndo. Desta forma, de modo a preservar
0 patrimonio de quem ndo teve opcdo de escolha quanto a simultaneidade familiar, a
melhor solucdo talvez seja a incomunicabilidade de bens quanto a esta. Por outro lado,
havendo consentimento e conhecimento de todos, ndo ha motivo para nao aplicar a regra

do regime de bens nos mesmos modelos de uma uni&o estavel qualquer.t®®

163R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n® 70009786419.
Oitava Céamara Civel. Relator: Rui Portanova. Julgado em 03/03/2005. Disponivel em:
https://wwwl1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/donwload/exibe documento_att.php?numero_processo=70009
786419&an0=2005&codigo=156105. Acesso em 15 out 2019.

184D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016. P. 484-485.
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O Direito Previdenciario, indo de encontro a jurisprudéncia do direito familiar,
aparece mais proximo a realidade fatica brasileira, atribuindo efeitos positivos as
companheiras de maneira mais objetiva, sem enxergar as amarras patriarcais historicas,
demonstrando, portanto, que a seara previdenciaria se sobrepde ao formalismo do direito

privado.!°®

4.4. Jurisprudéncia

O caso emblematico do RE 397762/BA certamente é um dos acordaos pilares do
tema familias simultaneas. Julgado na sessdo de 03/06/2008, conta a histéria do cidad&do
Valdemar do Amor Divino Santos, que veio a falecer deixando certa pensédo a ser
satisfeita pelo Estado, sendo casado, tendo com a esposa onze filhos. Ao mesmo tempo,
havia uma relacdo extramatrimonial com a autora, Joana Paixdo Luz, por trinta e sete

anos, tendo nove filhos advindos desta unio.

O Tribunal de Justica da Bahia entendeu que ndo havia como desconhecer esses
fatos ante a existéncia do casamento e da prole deste resultante, cedendo ao rateio da

pensao. Eis a ementa:

“APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. PENSAO
DE EX-COMPANHEIRA. DIREITO AO RECEBIMENTO, AINDA QUE
CASADO FOSSE O DE CUJUS.

Na inteligéncia da regra do art. 226, paragrafo 3o, da Constituigdo, tem a
companheira direito a penséo, uma vez demonstrada a unido estavel, ainda que
se trate de unido paralela com a de um casamento em vigor. Apelo provido.
Decisdo unanime.”*6”

Ao chegar os autos no Supremo Tribunal Federal, o Relator Marco Aurélio
entendeu que a manutencao da relacdo com Joana Paixdo Luz se fez a margem da ordem
juridica constitucional, sendo, portanto, rechacada da protecdo do Estado. Inclusive,
ressaltou vigorar a epoca da simultaneidade familiar o crime de adultério (art. 240 do
Codigo Penal)*®, que somente restou expungida pela Lei 11.106/2005.

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
unido estavel alcanca apenas as situagdes legitimas e nestas ndo esta incluido
0 concubinato.

16BRASILEIRO, Luciana. As familias simultaneas e seu regime juridico. Belo Horizonte: Férum, 2019.
P. 153.

17BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 397.762-BA. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2150768. Acesso em 23 jul. 2019.

188BRASIL. Cddigo Penal. Art. 240 — Cometer adultério. Pena — detencdo, de quinze dias a seis meses.
Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del2848.htm#art240. Acesso em 14 out 2019.
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PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO.
A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de servidor publico
pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
impréprio o implemento de divisao a beneficiar, em detrimento da familia, a
concubina.6®

O Ministro Carlos Ayres Britto, em seu eloguente voto de pedido de vista, ressalta

a interpretacdo da Constituicdo Federal, no que tange as familias, sob o aspecto do

principio da pluralidade familiar, do afeto, da reserva da intimidade e do dever de

protecao do Estado:

Atento aos limites materiais da controvérsia, pergunto: qual o sentido do
fraseado “unido estavel”, ali no peregrino texto da Lei Republicana?
Convivéncia duradoura do homem e da mulher, expressiva de uma identidade
de propdsitos afetivo-ético-espirituais que resiste as intempéries do humor e da
vida? Um perduravel tempo de vida em comum, entdo, a comparecer como
elemento objetivo do tipo, bastando, por si mesmo, para deflagrar a incidéncia
do comando constitucional? Esse tempo ou alongado periodo de coalescéncia
que amalgama caracteres e comprova a firmeza dos originérios lacos de
personalissima atracdo do casal? (...) Minha resposta é afirmativa para todas as
perguntas. Francamente afirmativa, acrescento, porque a unido estavel se
define por exclusdo do casamento civil e da formagéo da familia monoparental.
E 0 que sobra dessas duas formatac@es, de modo a constituir uma terceira via:
o tertium genus do companheirismo, abarcante assim dos casais desimpedidos
para o casamento civil, ou, reversamente, ainda sem condices juridicas para
tanto. Dai ela propria, Constituicdo, falar explicitamente de “conjuge ou
companheiro” no inciso V do seu art. 201, a propoésito do direito a pensdo por
porte de segurado da previdéncia social geral. “Companheiro” como situagédo
juridico-ativa de quem mantinha com o segurado falecido uma relagdo
doméstica de franca estabilidade (“unido estavel”). Sem essa palavra azeda,
feia, discriminadora, preconceituosa, do concubinato. Estou a dizer: ndo ha
concubinos para a Lei Mais Alta do nosso Pais, porém casais em situagdo de
companheirismo. Até porque o concubinato implicaria discriminar os
eventuais filhos do casal, que passariam a ser rotulados de “filhos
concubindrios”. Designagdo pejorativa, essa, incontornavelmente agressora do
enunciado constitucional (...). Com efeito, a luz do Direito Constitucional
brasileiro o que importa é a formagéo em si de um novo e duradouro nucleo
doméstico. A concreta disposi¢do do casal para construir um lar com um
subjetivo animo de permanéncia que o tempo objetivamente confirma. Isto é
familia, pouco importando se um dos parceiros mantém uma concomitante
relagdo sentimental a dois. No que andou bem a nossa Lei Maior, ajuizo, pois
ao Direito ndo é dado sentir ciimes pela parte supostamente traida, sabido que
esse 6rgao chamado coracdo “é terra que ninguém nunca pisou”. Ele, coracao
humano, a se integrar num contexto empirico da mais entranhada privacidade,
perante a qual o Ordenamento Juridico somente pode atuar como instancia
protetiva. Ndo censora ou por qualquer modo embaragante.

Neste interim, houve uma discussdo entre o Ministro Relator, Marco Aurélio, e

0 Ministro Ayres Britto, verbis:

Ministro Marco Aurélio: “Vossa Exceléncia coloca as duas no mesmo plano?”
Ministro Ayres Brito: “Coloco no mesmo plano”.
Ministro Marco Aurélio: “A mulher propriamente dita ¢ a concubina...”
Ministro Ayres Brito: “Nédo ha mulher propriamente dita, Exceléncia”.

19BRASIL.

Supremo

Tribunal Federal. RE 397.762-BA. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2150768. Acesso em 23 jul. 2019.
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Depreende-se do contexto a ideia que Marcos Alves da Silva chama de *“ a mulher
invisivel”, ou seja, aquela imperceptivel a ordem juridica. E como dizer, ha uma mulher
que existe para o Direito, a “propriamente dita”, e aquela que existe “apenas” no mundo
fatico, que ndo merece, neste sentido, a protecdo estatal. Ademais, 0 autor argumenta que
a maior tarefa do Direito Civil brasileiro contemporaneo ¢ “livrar a pessoa do standard
do sujeito esquematico e abstrato da relacdo juridica, promovendo o resgate de sua
dimensdo humana, demasiadamente humana, com suas peculiaridades, potencialidades,

limites e vicissitudes”.1"®

Ap6s o voto do Ministro Carlos Ayres Britto, a Primeira Turma decidiu, por
maioria de votos, seguindo o Relator, conhecer do Recurso Extraordinario e dar
provimento, negando o rateio da pensdo a companheira, restando somente a esposa. O
argumento visceral era de que o concubinato ndo se igualava a unido estavel, gerando

apenas, quando muito, a denominada sociedade de fato.!*

O Tema 529 do STF - “Possibilidade de reconhecimento juridico de unido estavel
e de relagao homoafetiva concomitantes, com o consequente rateio de pensao por morte”,
tendo como leading case o RE 1.045.273/SE, apesar de ser um pouco mais especifico,
por julgar direito homoafetivo, em nada difere no resultado final dos efeitos juridicos
concedidos as familias simultaneas. Incluido no calendério de julgamento para o dia
25/09/2019, em sessao extraordinéria, a decisdo fora adiada em razéo de o pedido de vista

do Ministro Dias Toffoli. Nao obstante, houve debate acerca do tema.

O resumo fatico é de que o ora Recorrente ingressou em juizo a fim de pleitear o
rateio da pens@o de morte, uma vez que fora negado pelo TISE. Afirma que havia com o
de cujus unido estavel homoafetiva reconhecida, em simultaneidade com outra unido
estavel notoria do falecido com uma mulher. Assim, seria 0 caso de a Suprema Corte
apreciar o reconhecimento de beneficios previdenciarios a unides concomitantes, sendo

uma delas homoafetiva.

Observa-se uma preocupacado dos ministros em estabelecer uma delimitacdo do
tema apenas a questdo previdenciaria. O Ministro Fachin, por exemplo, apregoou que o
gue estd em discussdo é o beneficio post mortem, de modo que alarga-lo, no sentido de

reconhecer ou ndo o conceito das familias simultaneas, no dambito do Direito das Familias,

0SILVA, Marcos Alves. O caso da mulher invisivel. Disponivel em;_http://www.marcosalves.adv.br/o-
caso-da-mulher-inv%C3%ADsivel.php. Acesso em 15 jul 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 397.762-BA. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2150768. Acesso em 23 jul. 2019.
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em repercusséo geral, seria hipertrofiar o Tema 529. Nesta toada, Fachin, com fulcro nos
artigos 226 e 230 da Constituicdo, entendeu que o que estad em debate é a possibilidade
de beneficio previdenciarios nas unides concomitantes, independentemente de uma delas
ser uma unido homoafetiva. Entendeu que, desde que presente a boa-fé objetiva, deve ser
dado provimento ao recurso extraordinario, ao passo que ndo ha vedago expressa para a

situagdo em discusséo.

O Ministro Roberto Barroso entende que a situacdo se difere do RE 397.762
(Valdemar do Amor Divino e Joana da Paixdo Luz, conforme supracitado) pois ali
envolvia um casamento e uma unido estavel. Neste caso, houve a simultaneidade de duas
unides estaveis, com a particularidade de que ndo ha nos autos nenhuma prova de qual
das unides havia comecgado primeiramente, ndo havendo como reconhecer a primeira em
detrimento da segunda, como na maioria dos casos. De tal maneira, a escolha pelo
reconhecimento de apenas uma das unides se mostraria arbitrdria ou, ainda,
preconceituosa, tendo em vista se tratar também do campo homoafetivo. Assim, entendeu
que de acordo com a interpretacdo do artigo 226 da Constituicdo Federal, a interpretacédo
deve ser exemplificativa, de modo a excluir a descriminacdo entre tipos de entidades
familiares. Ou seja, ainda que ndo haja o negdcio juridico do casamento, existiu uma
situacdo de fato, a simultaneidade das duas unides. Afirma né&o haver lei que expressa que
uma pessoa em unido estavel ndo possa estar em uma outra, em simultaneidade. O
Ministro entende ser a monogamia um principio valido para as situacdes juridicas que
envolvem o casamento, ndo havendo como usar da analogia para as unifes estaveis.
Assim, entende haver duas pessoas hipossuficientes necessitando da pensdo, uma situagao
fatica que independe de opinido moral ou juizo de valor dos ministros. Neste sentido, deu
provimento ao recurso extraordinario, dando sugestdo para a tese: “E constitucional a
divisdo de pensdo por morte entre duas pessoas que mantiveram paralela e
concomitantemente relagGes equiparadas a unido estavel com o mesmo individuo ja

falecido.”

Min. Rosa Weber, em sucinto voto, acompanhou o raciocinio dos Ministros
Fachin e Barroso, no sentido de ser possivel atribuir tais efeitos previdenciarios por ndo
haver casamento, desde que presente a boa-fé objetiva. Deu provimento ao recurso sob o
argumento do principio da realidade, emprestado do Direito do Trabalho, em que visa a

priorizacdo da verdade real em face da verdade formal.1’? Carmen Lucia, no mesmo

12BARTOLONE, Rafael. Principio da primazia da realidade ou realidade dos fatos. Disponivel em
https://rbartolone.jusbrasil.com.br/artigos/153302708/principio-da-primazia-da-realidade-ou-a-realidade-
dos-fatos. Acesso em 17 out 20109.
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sentido, entendeu que por serem duas pessoas que ndo sdo casadas e que conviveram
simultaneamente com o falecido, deve prevalecer o principio da isonomia, argumentando

pelo rateio da pensao ao dar provimento ao recurso.

Marco Aurélio argumenta ndo vislumbrar concubinato quando ha, no caso dos
autos, apenas duas unides estaveis. Entende que concubinato pressupfe a existéncia de
casamento. Assim, entende que o TJSE interpretou o artigo 1.723 do Cddigo Civil'"® e
foi além, fazendo analogia in malam partem. Néo houve, portanto, concubinato, sendo

ambos companheiros. Deu provimento ao recurso.

Em sentido contrario, o Relator do caso, Min. Alexandre de Moraes, entendeu
pelo improvimento do recurso, pois considerou haver analogia a bigamia, uma vez que a
unido estavel possui 0 mesmo valor de casamento. E assim sendo, tendo em vista que a
bigamia ainda é tida como conduta criminosa, ndo ha que se falar em reconhecimento de
simultaneidade familiar. Ricardo Lewandowski entendeu n&o haver reconhecimento
factual do relacionamento do de cujus e do companheiro, havendo clandestinidade, uma
vez que a unido estavel protege apenas o concubinato puro, negando provimento.
Finalmente, Gilmar Mendes entendeu gque nao caberia ao Judiciario legislar, interpretando
que a regra do artigo 1.723 do Cdédigo Civil deve se estender ao caso, motivo pelo qual

negou provimento ao recurso em questao.

Ausentes, justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux, ap6s 0s votos
dos Ministros, sendo cinco favoraveis ao provimento do recurso e trés desfavoraveis,
inclusive o Relator, o julgamento fora suspenso devido ao pedido de vista dos autos do
Ministro Dias Toffolil™*. Insta ressaltar que em momento algum houve alusdo a
orientacdo sexual do Recorrente como maneira de desmerecer a unido estavel, de modo

que, felizmente, é notdria a evolucdo e solidificacdo jurisprudencial quanto ao tema,

I3BRASIL. Codigo Civil de 2002. Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre
0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406compilada.htm. Acesso em 16 jul 2019.
14BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.045.273-SE. Decisdo: Apo6s os votos dos Ministros
Alexandre de Moraes (Relator), Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes, que negavam provimento ao
recurso extraordinério; e dos votos dos Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen
Lacia e Marco Aurélio, que o proviam, pediu vista dos autos o Ministro Dias Toffoli (Presidente). Falaram:
pelo recorrente, o Dr. Marco Aurélio Franco Vecchi; pelo amicus curiae Instituto Brasileiro de Direito
Previdenciario - IBDP, o Dr. Diego Monteiro Cherulle; pelo amicus curiae Associagdo de Direito de
Familia e das Sucessdes - ADFAS, a Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva; e, pela Procuradoria-Geral da
Republica, a Dra. Claudia Sampaio Marques, Subprocuradora-Geral da Republica. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux. Plenario, 25.09.2019. Disponivel em: Acesso
em 04 out 2019.
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sendo um alento para as proximas decisdes do Direito de Familia, que devem caminhar

em busca do acompanhamento da realidade social.

O RE 883.168/SC, “Tema 526 — possibilidade de o concubinato de longa duracéo
gerar efeitos previdenciarios”, encontra-se, atualmente, sob o rito de repercusséo geral,
de Relatoria do Min. Luiz Fux, ainda sem data para julgamento. O que firmemente se
espera € que o tema venha a ser julgado conforme os valores atuais da sociedade,
consagrando o principio da afetividade e da responsabilidade como prismas que merecem

amparo legal 1"

Em concluséo, observa-se que a maioria das jurisprudéncias quanto ao tema do
reconhecimento das familias simultaneas é em sentido desfavoravel, somente havendo
tutela legal quando héa a presenca da boa-fé (neste sentido, o desconhecimento das partes).
Ademais, na maioria das vezes, o debate é pautado restritamente ao campo patrimonial,
ndo sendo dada a oportunidade da discussdo em torno do Direito de Familia e de seus
principios plurais constantes na Constituicdo Federal de 1988.

ISBRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 883.168-SC. Rel Min. Luiz Fux. Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4757390. Acesso em 17 out.
20109.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

N&o h& como negar as transformacfes reveladas no &mbito do Direito das
Familias a partir do advento da Constituicio Federal de 1988. E perceptivel que o Direito
conseguiu acompanhar, de certa forma, as mudancas ocorridas com a virada do século
XXI. A Carta Maior e as alteracdes ocorridas no Cddigo Civil de 2002, ainda que em
anacronismo, relevam uma nova visdo de familia plural, em que o objetivo maior é a
satisfacdo pessoal de cada membro daquele lar. E a vitoria do afeto, da solidariedade, da

liberdade na formacdo de familias e, sobretudo, da responsabilidade.

Muito se fala que ao dar reconhecimento as familias simultaneas, estariamos
protegendo uma atitude social considerada inadequada. A verdade é que a existéncia
dessas familias sempre foi percebida pelo ordenamento juridico, e pode-se dizer, até
mesmo tolerada, desde que ndo gerassem efeitos juridicos, ou que ndo adentrassem ao

ambito patrimonial.

Ao argumentar que a simultaneidade familiar fere a moral, devemos entender
que a dignidade humana precisa funcionar justamente para afastar as familias simultaneas
da perspectiva moralista, devendo o principio ser ponderado de modo a ser capaz de isolar
0s membros e atendé-los em uma viséo individualista, antropocéntrica, atribuindo todos

os direitos e deveres contidos na Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, ndo poderia o argumento moral preferir certas familias em detrimento
de outras. O ponto a ser apurado € o de que as familias simultaneas existem, e ndo legislar
sobre 0 assunto ndo retira do ordenamento sua realidade fatica. Pelo contrario, privilegia
aquele que foi desleal com ambas as partes. A questdo da liberdade na formacéo das
familias trouxe uma visdo ampla e moderna do ambito familiar, porém, trouxe consigo,
implicitamente, o principio da responsabilidade. Se houve a simultaneidade familiar,
devera haver também a responsabilizacdo, com a atribuicdo das consequéncias juridicas

advindas.

Neste estudo foi possivel observar que o ordenamento ndo proibe o
reconhecimento das familias simultaneas — com excecao expressa da bigamia — apenas o
silencia. A falta de legislacdo vigente sobre o tema é a razdo pelo qual o ativismo judicial
estd em alta. Esses direitos ndo podem ser postos — ou retirados — arbitrariamente a partir
de um juizo de valor. E necessaria uma lei que proteja e resolva tais questées, no podendo

mais haver duvidas a serem desvendadas de acordo com cada jurisprudéncia isolada.
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Atraveés da analise jurisprudencial, observou-se que a maioria ainda é em sentido
desfavoravel as familias simultaneas, somente havendo tutela legal quando ha a presenca
da boa-fé (neste sentido, o desconhecimento das partes). Ademais, na maioria das vezes,
nota-se que o debate se restringe ao campo patrimonial, ndo sendo dada a oportunidade
da discussdo em torno do Direito de Familia e de seus principios plurais constantes na
Constituicdo Federal de 1988.

Adentrando ao ambito previdenciario, restou demonstrado que a razdo de ser da
Seguridade Social é, sobretudo, proteger a ordem social. Como proteger apenas uns e
excluir outros? Qual seria o critério a ser utilizado? A pensdo por morte, por exemplo, €
beneficio que visa dar garantia de uma qualidade de vida razodvel, ndo deixando o
individuo cair em risco social. De tal maneira, ndo haveria como a Previdéncia usar de

questdes morais ou mesmo da monogamia para selecionar aqueles que a merecem.

Ademais, urge citar que o INSS — Instituto Nacional do Seguro Social ndo tera
prejuizo algum, pois o beneficio ndo ser4 pago em dobro, apenas rateado entre os
dependentes. N&o havendo vedacdo expressa na Lei Previdenciaria ou na Constituicdo
Federal sobre a extensdo de dependentes da unido estavel, ndo se deve retirar de modo
algum o direito a protecéo, sob pena de haver desequilibrio e retrocesso, uma vez que o

objeto da seara previdenciaria é a manutencdo da ordem social.

Apds algum tempo debrucando-se sobre o assunto, é notavel que ndo adianta
impor opiniGes. No Estado Democratico do Direito, havera pessoas que ndo concordarao
e terdo posicionamentos contrérios, sendo propriamente a l6gica permitida do nosso
ordenamento juridico. Nao obstante, essas mesmas pessoas nao poderdo ultrapassar seu
préprio direito de expressdo na vida privada de outros, vindo a violar direitos individuais

e fundamentais garantidos na nossa Carta Maior.

Parafraseando Marcos Alves da Silva, cada caso possui um aspecto em que o torna
peculiar. A dindmica da vida em familia, portanto, ndo teria como ser diferente, ndo
havendo caixas pré-moldadas ajustaveis a todos os fatos.'’® O estudo casuistico deve ter
0 cuidado de analisar cada situacdo, levando em consideracéo geral apenas 0s aspectos
comuns & constituicdo de familia sob o prisma constitucional. N&o se est a tratar de

relacionamentos puramente extraconjugais. S&o familias que existem ha tempos e que

176 Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM. Entrevista: Marcos Alves da Silva fala sobre unides
simultaneas. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/5312/Entrevista%3A+Marcos+Alves+da+Silva+fala+sobre+uni%C3%
B5es+simult%C3%A2neas. Acesso em 24 set 2019.
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possuem afetividade, ostensibilidade e estabilidade. E preciso, portanto, garantir efeitos
juridicos para tais, desde que configurados os requisitos essenciais listados.

E imperioso reconhecer que a monogamia provavelmente sempre sera um dos
pilares do direito de familia legislado. Assim sendo, destaca-se que ndo é do interesse dos
que defendem a tutela juridica das familias simultaneas a derrocada da monogamia
enquanto base da sociedade atual ou pulverizagdo da familia tradicional para aqueles que
assim preferirem. N&o se pretende tampouco incentivar a poligamia como novo elemento
estruturante da familia brasileira. O que ndo mais pode subsistir no Direito das Familias,
baseado na afetividade, é a negativa de efeitos juridicos a uma situagdo que de fato existe,
uma vez que deve haver responsabilizacdo juridica daqueles que optaram pela

simultaneidade familiar.

Ante 0 exposto, insta salientar que o proposito final deste trabalho néo é esgotar o
objeto de estudo em forma de uma tese conclusiva, tendo em vista as peculiaridades dos
casos concretos, mas espalhar sementes sobre uma seara juridico-legislativa que precisa
ser incomodada e despertada, ndo podendo mais estar eivada de invisibilidade juridica

sob o manto intocavel da moralidade.
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