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RESUMO

A proposta principal do trabalho é realizar uma analise sobre as UniGes Poliafetivas,
Ou seja, as unides compostas por trés ou mais pessoas. Entretanto, antes de
adentrar ao tema principal, € necessario realizar um breve esboco historico,
iniciando o estudo através da origem da sociedade, levando em consideracdo duas
principais teorias: naturalistas e contratualistas. Em seguida o estudo se destina a
demonstrar a evolugéo do instituto do casamento, pautado em um breve historico do
casamento em Roma e em seguida a evolucao deste no direito brasileiro sob a égide
da legislacéo anterior e posterior ao Codigo Civil de 1916 e em seguida sob o prisma
da Constituicdo Federal de 1988, atual Carta Magna. O Concilio de Trento e a
definicdo de Concubinato a partir dele, também influenciam na resolu¢éo do tema,
portanto a sua analise € indispensavel. Em seguida o estudo recai sobre a unido
estavel, reconhecida como entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988 e
sobre a unido homoafetiva que atualmente encontra-se tutelada pelo direito. Por fim,
o trabalho explica o surgimento das unides poliafetivas, suas principais
caracteristicas e seus fundamentos, objetivando demonstrar a possibilidade ou ndo
de reconhecé-la como entidade familiar, pois estas unides sao realidade nos dias
atuais e seu numero cresce a cada dia, e o Estado precisa se manifestar a cerca do
assunto de forma a sanar esta davida.

Palavras-chave: Origem da Sociedade. Evolucdo do Casamento. Concubinato.
Unido Estavel. Unido Poliafetiva.



ABSTRACT

The main proposal of this work is to perform an analysis on poly-affective marital
unions, that is, the joints of three or more people. However, before entering the main
theme, must be developed a brief historical sketch by starting the study through the
origin of society, taking into account two main theories: naturalists and contractualist.
Then the study is intended to demonstrate the evolution of marriage institute, guided
by a brief historic of marriage in Rome, and then the evolution of it in Brazilian law
under the aegis of the previous and subsequent legislation to the Civil Code of 1916,
and then in the light of the 1988 Federal Constitution, the current Constitution. The
Council of Trent and the definition of Concubinage from it, also influence the theme
resolution, so its analysis is indispensable. Then the study rests on the stable union
marital status, recognized as a family entity by the 1988 Federal Constitution, and on
homosexual union currently is safeguarded by law. Finally, the work explains the
emergence of poly-affective marital unions, its main characteristics and its
foundations, aiming to demonstrate whether or not to recognize it as a family,
because these marriages are a reality in the present day and their number grows
every day, so the State needs to speak about the subject matter in order to remedy
this doubt.

Key Words: Origin of society. Evolution of marriage. Concubinage. Stable union.
Poly-affective marital unions.



SUMARIO

R0 ] 510070 T 09
2 ORIGEM DA SOCIEDADE ... 11
3 EVOLUGCAO DO CASAMENTO ...oooviiiiieieeceeeee et ee ettt ettt 14
3.1 Breve Historico do casamento em ROMA .......coooveeeiiiiieiieiieeeeeeeeeee 15
3.2 Evolucao do instituto N0 BrasSil .............cciiiiieiiiiiicei e 15
3.2.1 Legislacéo anterior a0 COdigo Civil de 1916 .......ccceeeriiiiiiiiiiiiieeeeeiiiiiiieeeeeen 15
3.2.2 Legislacdo posterior ao Codigo Civil de 1916 ........ccceeeeviiiieiiiiiiiieeeeeeeeeeiiiin, 16
3.2.3 O casamento e a Constituicdo Federal de 1988 ..., 17
3.3 As peculiaridades do MatrimONIO ..........ceiiieeeiiiieeiiiie e e 18
G R T80 A o] o > | (o TP 18
3.3.2 NAtUIreZa JUIAICA .....eeevveiiiii e e e e e e e e e e e e 19
3.3.3 Permisséo do casamento religioso, respectiva celebracéo e seu registro ...... 20
4 CONCILIO DE TRENTO ..oiuiiiiiiieieieieie ettt 21
5 0 CONCUBINATO ..o 22
5.1 Evolucao do tratamento dos Tribunais dispensado ao concubinato ................... 23
5.1.1 Andlise conclusiva da evolu¢do do tratamento dos Tribunais dispensado ao
(o0 0o o] [ =1 (1 42

6 UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO .....ccooviiviiiieiececeee e, 44
6.1 Elementos caracterizadores da unio eStavel ...........cccoooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeen 47
G0t It I o] o o = To [P 47
6.1.2 CONLINUIAAAE ..o 47
6.1.3 Estabilidade e durabilidade ..............cooiiiiiiiiiiiii e 47
6.1.4 Objetivo de constituicado de familia ............ccccovviviiiiiii e, 48
6.2 UNIB0 hOMOATETIVA .....ceeviieiiiiii e e e e e e 49
7 UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA ..oooiiiiieeeeeeee ettt 53
4 T O] s [o =1 | (o LT 53
7.2 A origem da expressédo unido estavel poliafetiva no direito brasileiro sob o prisma
da escritura publica que a reCONNECEU ........ccooeeeeiiiiiiiiiiie e, 53

7.3 Breves CONSIAEIAGOES .....ccooeeeeeeee e 58
7.4 A cultura monogamica e o crime de bigamia estabelecido no artigo 235 do
(oo Lo o o TN o 1T o F- | SRR 60

7.5 Cultura monogamica, elemento a ser suprimido em razdo da relevancia do
principio da afetividade e da dignidade da pessoa humana ..............cccccuvueeenns 63
7.5.1 Principio da afetividade .............oooriiiiiii e 63
7.5.2 Principio da dignidade da pessoa humana ............ccccoeeeii 66
7.6 Unido poliafetiva, um novo conceito de entidade familiar .............ccccoooeeviiininns 68
7.7 Da possibilidade de aplicacdo das regras da unido estavel a unido poliafetiva por
meio de uma interpretacao analOgiCa ..............uueuuurrurmmmiiiiiiiiiieiiiieirr——.. 71
7.7.1 QUESLOES PALMIMONIAIS ...coeeeeeeeeeeee e 71
7.7.2 Afillacao € O reSPEeCtiVO rEOISIIO .....uuuuuiieiee i 75

7.7.3 A possibilidade de adOGa0 ..........oooeeeeiiiieeee 79



8 CONCLUSAO ..o,

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS



1 INTRODUCAO

A sociedade molda-se conforme os costumes da época em que se
encontra. As praticas adotadas pelos individuos que nela convivem se norteiam pelo
que a coletividade estabelece como certo ou errado, moral ou imoral. E natural,
entretanto, que esses costumes sejam modificados ao longo dos tempos, pois
agueles estabelecidos como padrao pela sociedade podem ndo ser mais suficientes
para atender os anseios de alguns individuos, que passam a se comportar de
maneira diversa aos demais.

Esses novos comportamentos adotados por alguns individuos sem a
observancia do padréo de normalidade estabelecido por determinada sociedade, em
vezes sao vistos com olhar discriminatério, alvo de grande preconceito e intolerancia
da coletividade.

Essas discriminacdes podem ser observadas desde os tempos mais
remotos. A titulo de ilustracdo pode ser mencionada as relagcbes que ndo eram
formalizadas pelo casamento civil, Unica forma de constituir familia antes da
Constituicdo Federal de 1988. Essas relacdes ndo eram aptas a gerar direitos aos
sujeitos que as mantinham, por serem vistas como imorais e em razdo do
conservadorismo ainda mantido na época.

Em raz&do do grande namero de sujeitos envolvidos apenas por lacos
afetivos, a Constituicio Federal de 1988 reconheceu como forma de entidade
familiar em seu artigo 226, 8§ 3° a unido estavel entre homem e mulher, possibilitando
e facilitando sua conversdo em casamento. A unido estavel é, portanto, um meio
legitimo de Constituicdo de familia.

Mesmo sendo reconhecido pelo Estado e pela doutrina como meio
digno e legitimo de entidade familiar, ndo cessaram totalmente os olhares
discriminatorios dispensados a esta relacdo. Apos alguns anos, quando a questéao ja
estava sendo amenizada e aceita pela sociedade como moral, nova polémica foi
levantada a cerca da possibilidade de se reconhecer como forma de entidade
familiar a unido entre pessoas do mesmo sexo, 0 que sem duvida potencializou a
discriminagéo. Anos depois, essa unido foi reconhecida como forma de entidade
familiar. Embora existam ainda hoje alguns preconceitos, a maior parte da sociedade
aceita essa conduta, pois como mencionado anteriormente, 0s costumes sao

alterados conforme o decorrer do tempo, sendo necessaria uma reeducacdo da
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sociedade para atender os anseios de determinados grupos que tem interesses
diferentes dos demais.

O mesmo olhar discriminatorio e preconceituoso tem se voltado nos
dias atuais nas denominadas unides poliafetivas, que sdo aquelas compostas por
um numero maior de pessoas do que as existentes nos arranjos tradicionais de
familia, pois seu nucleo é composto por trés ou mais pessoas. A polémica veio a
tona apos a Tabelid Claudia Nascimento Domingues lavrar na Cidade de Tupa/SP
uma escritura reconhecendo a unido entre um homem e duas mulheres que ja
conviviam juntos ha trés anos. Essa realidade existente na sociedade atual torna
conflitante os ideais monogamicos, que sao seguidos até hoje justamente em razao
dos costumes. Tal fato divide a opinido dos aplicadores do direito, mas por nao
existir um posicionamento do Estado frente a situacéo, o presente trabalho destinou-
se a esclarecer alguns pontos especificos desta unido e visou demonstrar a
possiblidade ou ndo de reconhecé-la como entidade familiar, da mesma forma que
ocorreu com a unido estavel e a unido homoafetiva.

No entanto, antes de dar inicio ao tema principal do artigo, fora de
fundamental importancia debater questbes essenciais a sua elucidagcdo. Os
trabalhos foram iniciados através da origem da sociedade, pois 0 homem em razéo
de sua prépria natureza ndo consegue viver totalmente isolado. Para que fosse
possivel compreender claramente a origem da sociedade levaram-se em conta duas
principais teorias: naturalistas e contratualistas.

Deste convivio natural do ser humano em sociedade, € de se imaginar
que relacbes mais intimas surjam, pois naturalmente ocorre a atracdo pelo sexo
oposto. Desta aproximacdo nasce o instituto do casamento que também foi alvo de
estudo, pois inicialmente era a unica forma de entidade familiar reconhecida pelo
Estado. Com os dogmas catolicos, as relagcdes ndo matrimoniais eram vistas como
concubinato, que sempre foi alvo de divergéncia na doutrina brasileira, portanto, seu
estudo foi essencial para o trabalho.

Aproximando-se ao tema principal foram abordados os aspectos das
unides estaveis e homoafetivas e por fim, o estudo sobre as unides poliafetivas, a

fim de solucionar essa polémica realidade dos dias atuais.
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2 ORIGEM DA SOCIEDADE

A origem da sociedade sempre foi um tema polémico e por isso alvo de
grande discussao. Pensadores e filosofos passaram a procurar maneiras de explicar
este fendmeno, surgiram indmeras teorias ao longo do tempo, mas de forma
simplificada podemos trabalhar com dois grupos: naturalistas e contratualistas.

Os naturalistas defendem a ideia de que o0 homem € um ser sociavel e
naturalmente ndo consegue viver isolado, € uma necessidade inerente do proprio
individuo a convivéncia em sociedade, por isso se unem e vivem de forma
organizada, atendendo seus mais diversos anseios, conforme dispde SANTOS,

Gabriella (s/ ano, s/ pag.):

H& também outros autores mais modernos que defendem o Naturalismo,
dentre os quais podemos destacar Oreste Ranelletti, que de acordo com
DALLARI (2010, pag. 11), nos ensina que: ‘o homem é induzido
fundamentalmente por uma necessidade natural, porque o associar-se com
os outros seres humanos € para ele condigdo essencial de vida”. S6 em tais
unides e com o concurso dos outros é que o homem pode conseguir todos
0S meios necessarios para satisfazer as suas necessidades e, portanto,
conservar e melhorar a si mesmo, conseguindo atingir o fim de sua
existéncia. Em suma, sbé na convivéncia e com a cooperagcdo dos
semelhantes o homem pode beneficiar-se das energias, dos
conhecimentos, da producdo e da experiéncia dos outros, acumuladas
através de geracdes...

Um dos principais defensores desta teoria foi o grande filésofo
Aristételes, argumentava que somente um homem frio desejaria viver
completamente isolado. Segundo seu entendimento o homem é um animal racional,
gue tem a percepcédo sobre o certo e o errado, diferentemente dos demais animais.
Note que outros animais também vivem de forma agrupada, mas o homem por saber
distinguir o justo do injusto consegue se organizar melhor e assim, se agrupar para
viver em sociedade, suprindo suas necessidades que jamais seriam atendidas se
vivesse isolado.

Acompanhando os naturalistas surge a teoria do contratualismo, que
visa completar a primeira teoria, trazendo o entendimento que além de ser uma
necessidade natural do homem o convivio em coletividade, a partir do momento em
gue este consegue entender o certo e o0 errado passa a ser também uma questéao de

escolha a forma de se organizar para viver em sociedade.
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Para chegar a sociedade atual diversas transformac¢des ocorreram ao
longo dos anos e a estrutura das sociedades foi alterada inUmeras vezes.

Thomas Hobbes, ao tratar da teoria contratualista pela primeira vez na
sua obra O Leviata (1651), define 0 homem como um ser perigoso quando deixado
em estado natural, assim necessita de controle de entes politicos para que ndo haja
desordem e conflito na sociedade. Ora, se 0 homem pudesse se satisfazer da forma
gue quisesse sem o controle de ninguém a vida em sociedade ndo seria possivel e
viveriamos em guerra. Para que ndo houvesse esse constante conflito, Hobbes
prop6s o contrato social, pois mesmo acreditando que o homem por sua prépria
natureza € um ser perigoso tem consciéncia do que é necessario para viver em
sociedade.

Neste sentido, SANTOS, Gabriella (s/ ano, s/ pag.):

E exatamente para ndo se viver nesta condi¢do de total inseguranca que
Hobbes propde entdo o contrato social. No contrato social ha o
fortalecimento da raz&o, pois apesar de sua natureza ma, o homem tem
consciéncia dos principios que o levariam a uma vida harmoniosa, assim
para se superar o estado natural, Hobbes formula duas leis, que somente
seriam viaveis dentro da firmagdo de um contrato:

a) Cada homem deve esforcar-se pela paz, enquanto tiver a esperanca de
alcanca-la; e quando ndo puder obté-la, deve buscar e utilizar todas as
ajudas e vantagens da guerra,

b) Cada um deve consentir, se os demais também concordarem, e enquanto
se considere necessério para a paz e a defesa de si mesmo, em renunciar
ao seu direito a todas as coisas, e a se satisfazer, em relagdo aso demais
homens, com a mesma liberdade que Ihe for concedido com respeito a si
proprio.

Com a devida consciéncia dessas leis, os homens celebram um contrato de
mutua transferéncia de direitos.

Essa transferéncia ndo se faz de homem a homem, mas sim de homem ao
Estado (homem artificial e robusto, constituido pelo homem natural para sua
protecdo e defesa).

Para Hobbes, com a observancia das leis os homens passariam a
prestar compromissos, transferindo direitos ao Estado, que teria um governante
representando o povo para que os direitos fossem garantidos e protegidos, podendo
submeté-los a represalias e por medo destas, os homens deixariam seu estado
natural de lado. Porém, talvez de forma errénea o fil6sofo visasse o absolutismo do
governante. Jean-Jacques Rousseau concordava com a ideia do contrato social,
mas ia contra o absolutismo do governante, pois a soberania € do povo e o0 governo

apenas existe para regulamentar as relagdes sociais.
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Além dos interesses comuns e da intensa necessidade de viver em
coletividade, é normal que haja a atragdo pelo sexo oposto, podendo originar
relacbes afetivas e intimas, o que da ensejo ao estudo do presente artigo. Tais
relacbes influenciam a vida em sociedade, por isso merecem um estudo
aprofundado do tema, para que sejam dadas possibilidades e assegurados direitos
aos sujeitos envolvidos na relacdo que deve ser tutelada pelo Estado (Ente superior
gue controla as relacdes sociais).

Com essa relacdo de afeto que surge do convivio em coletividade,
costumes foram sendo criados e passados de geracdo em geracdo, COmo € 0 caso
do préprio casamento, que também sera objeto de estudo. Este instituto € repleto de
formalidades e também sofreu inUmeras transformacdes desde o0 seu surgimento e 0
transcurso das ultimas décadas, portanto, passamos entdo a realizar uma analise

minuciosa da evolugéo do casamento.
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3 EVOLUCAO DO CASAMENTO

Em raz&o do convivio em sociedade mencionado no item anterior (item
2), torna-se inevitavel a aproximacdo dos humanos, que naturalmente védo formando
grupos que mais os satisfazem e suprem suas necessidades.

Com essa aproximagao, sentimentos comegam aflorar e se tornar cada
vez mais intensos, o que leva os individuos formarem diversos tipos de familias, que
foram evoluindo ao longo dos tempos. Entre elas podemos mencionar duas que
mais se destacaram e foram os primeiros tipos: familia patriarcal e monogamica.

Na familia patriarcal o dominio do poder fica totalmente adstrito ao
ascendente masculino mais velho, havendo total submisséo da figura feminina. Esta
estrutura foi adotada por algumas familias, tais como a indianas, romanas, gregas e

judaicas. Neste viés, escreve GOULART, Patricia Kemprel (2002, pag. 09):

A familia patriarcal determina o parentesco e a hereditariedade a partir do
tronco paterno, pois o homem, devido ao elemento econémico. Obteve mais
poder. Assim, situando-se em posicdo privilegiada, transformava essas
vantagens em proveito dos filhos (filhos vardes).

Ha também a figura da familia monogémica que possui a mesma
tendéncia da familia patriarcal, pois continua com o predominio do homem sobre a
mulher, mantendo-a como sua submissa. Além disso, esta modalidade de familia
tem o condéo de procriar filhos, cuja paternidade seja indiscutivel.

Valendo-se ainda do que diz GOULART, Patricia Kemprel (2002, pag.
09): “Baseia-se no predominio do homem e tem a finalidade de procriar filhos cuja
paternidade seja indiscutivel, pois os filhos sdo herdeiros das posses de seus pais”.

Este era um meio de manter a prole, devendo a mulher ser casta e
totalmente fiel ao seu marido, reforcando os lacos conjugais, pois somente 0s
homens poderiam rompé-los.

O perfil da familia do direito romano e sua forma de matriménio tem
influéncia no casamento brasileiro, portanto, também merece nossa atencdo. A
familia romana tinha como figura de lider o paterfamilia, mantendo sua esposa e
filhos de forma submissa, além de ter o dominio em certo territério. Os objetivos
eram semelhantes ao da figura do Estado, ou seja, 0 homem com figura superior em

relacdo a familia, assim com o Estado em relacéo a coletividade.
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3.1 Breve histérico do casamento em Roma

Inicialmente o instituto se caracterizava mais por ser um fenédmeno
sociolégico do que juridico, de inicio ndo possuia disciplina do direito. Mantinha-se
pelo consenso entre 0 homem e a mulher, possuindo como natureza juridica mera
situacao de fato.

O matrimbnio romano tinha como principal caracteristica a monogamia.
O povo romano entendia como casamento a uniao homem e mulher, desde que
estes tenham a intencéo de manter uma relacéo intima e duradoura.

Para que o casamento fosse considerado valido o preenchimento de
alguns requisitos basicos era essencial. Um requisito extremamente importante era
relacionado ao fator idade (minima e maxima), que era a base para poder constituir
matrimonio, exigia-se ho minimo quatorze anos para o homem, sendo a idade limite
de 60 anos, ja em relacdo as mulheres a idade minima era de doze anos e maxima
de 50; outros dois requisitos tinham igual importancia: aptidao legal que se dava pela
falta de impedimento e por fim, era necessaria a autorizagdo da figura do
paterfamilia.

Resta salientar que o casamento romano era sempre pautado em um
acordo, que devia ser renovado de tempos em tempos. Para a separacdo também

era necessario o comum acordo, além de ser essencial o propdsito definitivo.

3.2 Evolucéao do instituto no Brasil

Para melhor compreensdo do tema, sera realizada uma breve

evolucao, demonstrando o tratamento dado ao casamento por cada cédigo.

3.2.1 Legislacéo anterior ao Cadigo Civil de 1916

Na época em que o Brasil foi descoberto, vigorava em Portugal o
casamento religioso, pautado na religido catolica, portanto, regulado pelo Direito
Canbnico. De acordo com as regulamentagfes trazidas pelo Concilio de Trento o
casamento foi considerado um sacramento, sendo aplicada rigorosamente a pena

de excomunh&o a quem o negasse.
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O casamento religioso foi adotado nas instituicdes brasileiras desde o
inicio dos tempos, pois em 28 de janeiro de 1550, o Bispado da Bahia criou este
canone. Somente com o decreto de 17 de abril de 1863 é que passou a se
desvincular da exclusividade do casamento catolico.

Somente com o advento do Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890 é
que foi regulamentado o casamento civil. Com sua criagdo tornou-se obrigatorio o
casamento civil, conforme dispunha o artigo 108 do respectivo Decreto.

Corroborando com as alegacdes anteriormente expostas, Decreto n°
181/90 (1990, s/ pag.): “Art. 108. Esta lei comecara a ter execucdo desde o dia 24 de
maio de 1890, e desta data por diante s serdo considerados validos 0os casamentos
celebrados no Brasil se forem de acordo com suas disposicdes”.

Por fim, vale ressaltar que a Constituicdo Republicana também
consagrou o casamento civil em seu artigo 72, 8 4°. Neste sentido, Constituicdo
Republicana (1891, s/ pag.):

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e & propriedade, nos termos seguintes....

§ 4° A Republica sO6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera
gratuita.

Conforme dispbe o0 8 4° do artigo mencionado, a Constituicdo
Republicana s6 reconheceu o casamento civil, possibilitando sua celebracdo de

forma gratuita, sem admitir outros tipos de casamento.

3.2.2 Legislacéo posterior ao Codigo Civil de 1916

A Constituicdo de 1934 reafirmou o casamento civil, porém, permitiu
também outras formas de realizacdo do casamento civil, cujo rito ndo contrariasse a
ordem publica e os bons costumes, além de ser procedidos na presenca da
autoridade civil, necessidade de atendimento as disposicdes civis e 0 devido registro
no livro civil.

Posteriormente, a Constituicdo de 1937 apenas se limitou a dizer que a

familia encontra-se constituida pela unido indissoluvel e protegida pelo Estado.
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Por questao de costume grande parte dos brasileiros ainda hoje optam

pelo casamento civil e religioso.

3.2.3 O casamento e a Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 reafirmou a regra que vinha sendo
aplicada nas ConstituicBes anteriores de que a familia € constituida pelo casamento.
Ademais, assegurou que a familia tem protecao especial do Estado, neste tocante &
necessario observar o que dispde o artigo 226, da Carta Magna:

Constituicdo Federal (1988, s/ pag.):

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

8§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

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

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

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

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no dmbito de
suas relagoes.

Observando o disposto no 81° do respectivo artigo fica claro que a
CF/88 também traz como regra o casamento civil e possibilita sua celebracdo de
forma gratuita.

Note que a Constituicdo passa reconhecer como forma de entidade
familiar a Unido Estavel entre homem e mulher. Nao s6 isso, o principal ponto é que
a lei deve facilitar a conversdo em casamento, conforme prescreve o 849, artigo 226.

Um dos principais avancos da Constituicdo Federal de 1988 foi a

consagracéo do principio da igualdade, que traz no caput do artigo 5° que todos sé&o
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iguais perante a lei, neste sentido segue também o 85° do artigo 226, CF/88,
assegurando que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal seréo
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher, excluindo de vez a figura submissa
da mulher em relacdo ao homem, portanto ndo ha mais a exclusividade do patrio
poder.

Constituicdo Federal (1988, s/ pag.):

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...

A igualdade entre homem e mulher ndo foi assegurada somente no
ambito da sociedade conjugal, mas também nos demais direitos e obrigactes
conforme dispde o inciso I, do artigo 5°. Neste diapasado, Constituicdo Federal, artigo
50 (1988, s/ pag.): “I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacfes, nos
termos desta Constituicao”.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, deixa de existir a
figura submissa da mulher perante o homem, sendo concedida a esta total igualdade
de direitos e obrigacdes nos termos da atual Constituicéao.

3.3 As peculiaridades do matriménio

Em raz&o da complexidade do instituto, € necessario conceitua-lo para
gue se saiba o que realmente é considerado matriménio, bem como, especificar sua

natureza juridica, eis que esta gera divergéncia na doutrina atual.

3.3.1 Conceito

Apbs o estudo das inUmeras mudancas ao longo do periodo percorrido
e dos costumes de cada sociedade finalmente é possivel conceituar o instituto do
matrimonio.

Aduz o Doutrinador BEVILAQUA, Clovis (1976, p. 34):

Casamento é um contrato bilateral e solene, pelo qual um homem e uma
mulher se unem indissoluvelmente, legitimando por ele suas relacfes
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sexuais; estabelecendo a mais estreita comunhao de vida e de interesses, e
comprometendo-se a criar e educar a prole que de ambos nascerem.

Com a atual legislagdo ndo ha mais as figuras dos casamentos
arranjados, desta forma hoje o instituto somente se concretiza se houver o acordo de
vontade entre os nubentes e desde que haja a intervencéo estatal, ou seja, faz-se
necessario seguir a legislacéo brasileira e cumprir os requisitos que esta impde para
a consagracao do matrimonio. O regimento do casamento civil € rigoroso e submete
0s cOnjuges a consequéncias quando este é descumprido, mas ao mesmo tempo

assegura vantagens a quem se encontra neste instituto.

3.3.2 Natureza juridica

Em relagdo a natureza juridica ha controvérsia doutrinaria, pois o
legislador foi omisso neste ponto, desta forma, a Unica possibilidade é se valer do
que diz a doutrina, trés correntes vem predominando ultimamente a respeito da
natureza juridica, vejamos:

Primeiramente sera feito uma analise a cerca da teoria contratualista.
Para os adeptos desta corrente o casamento € um contrato que depende do acorde
de vontade de ambas as partes para sua celebragéo, portanto, seria um negdécio
juridico que deve preencher os requisitos de existéncia, validade e eficacia.

Visando dar outra perspectiva ao instituto, ocorre o surgimento de uma
segunda corrente, para esta o casamento € uma instituicdo, pois é regido por
normas de ordem publica, a qual impde deveres e assegura direitos aos cbnjuges,
porém ndo poderia ser suavizado exclusivamente pela vontade das partes.

Eis que surge uma terceira corrente, que advoga no sentido de ter o
instituto natureza hibrida ou também eclética, pois possui caracteristicas contratuais
e institucionais. Para essa terceira corrente o instituto do casamento é um contrato
em sua formacao, em que o individuo escolhe seu parceiro, o regime de bens e se
necessario a dissolucdo do mesmo, porém é também instituicdo, na medida em que
0s cOnjuges se submetem a regulamentacdo estatal, pois o mesmo € regido por

normas de ordem publica, que define de forma pormenorizada seus efeitos juridicos.
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3.3.3 Permissao do casamento religioso, respectiva celebracéo e seu registro

A Constituicdo de 1934 trouxe uma nova forma de realizacdo do
casamento civil, dando efeitos civis ao casamento religioso, mas €& necessario
destacar que o Unico casamento permitido era o civil, apenas foi admitido uma nova
forma de realizacdo do mesmo.

Para que o casamento religioso fosse possivel, antes era necessaria a
habilitacdo dos nubentes, que era concedida através do certificado de habilitacéo
matrimonial do oficial do registro civil. Apos a realizacdo do casamento religioso,
este termo deve ser lavrado pela autoridade religiosa que ao final ird remeter o termo
ao oficial de registro que precedeu a habilitacdo para que este venha a ser

transcrito.
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4 CONCILIO DE TRENTO

O gque é? Concilio de Trento € nome dado a uma reunido de carater
religioso que ocorreu na cidade de Trento (Italia), a respectiva reuniao foi convocada
pelo papa Paulo Ill em 1546. Seu estudo € de suma importancia, pois trouxe
inomeras mudancas a cerca do casamento, sua regulamentagdo e formas de
celebracédo, assim como a proibicdo do concubinato.

Em razdo da Reforma Protestante iniciada por Martinho Lutero na
primeira metade do século XVI, a Igreja Catdlica reuniu o Concilio de Trento, que era
uma forma de combater esta reforma e por isso ficou também conhecida como
Contra Reforma. Buscava-se reafirmar os dogmas catélicos e abolir de vez as novas
doutrinas protestantes.

Além disso, foram aprovados decretos visando a moralidade e adocdo
de medidas para melhorar o nivel de instru¢do dos membros do Clero.

Algumas decisdes tomadas no Concilio: Ressaltou a importancia da
missa dentro da liturgia catdlica; Confirmou o culto aos santos e a Virgem Maria,
Confirmagdo dos sete sacramentos e Confirmacdo da indissolubilidade do
casamento.

A gquestao do concubinato sempre foi muito divergente, durante muito
tempo, o termo foi aplicado para as relacbes entre pessoas impedidas para o
casamento e que, portanto, ndo poderiam constituir familia. Em razdo dessa
proibicdo de pessoas impedidas constituirem familia e da indissolubilidade do
casamento é que o Concilio de Trento vedou o concubinato. Assim, o concubinato
gue antes era aceito passou a ser descriminado, sendo obrigatério o casamento civil

como Unica forma de entidade familiar.
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5 O CONCUBINATO

Como ja mencionado no item anterior, a histéria do concubinato
sempre foi muito controvertida (inclusive no Brasil), tendo imensa influéncia a
posicao da Igreja Catolica.

Alvaro Villaca de Azevedo expde em sua obra “Do concubinato ao
casamento de fato” que inicialmente o concubinato foi tolerado pela Igreja Catdlica.
Neste sentido, AZEVEDO, Alvaro Villaga (1986, p. 25):

O concubinato foi admitido pelas leis salicas (dos francos sélios) e barbaras,
tendo sido tolerado pela Igreja Catolica nos primeiros séculos. Acontece que
ocorreu uma degeneracdo de unibes concubinarias, com costumes mais
variados, chegando ao interior dos conventos, em ameaca de quebra dos
alicerces clericais.

Em sua obra, o doutrinador Alvaro Villagca cita ainda o que dispde
Gustavo A. Bossert.
Neste diapasédo, Gustavo A. Bossert (1986, p. 24 e 25):

Desde o inicio de sua elaboracéo, o Direito Canbnico captou o sentido da
realidade social do concubinato, tratando de regula-lo e de conceder efeitos,
com critério realista, procurando, com isso, assegurar a monogamia e a
estabilidade do relacionamento do casal, mas sem ratifica-lo.

Conclui Azevedo que embora houvesse essa tolerancia do Estado,
com o advento do Cristianismo, o concubinato foi considerado imoral e para obrigar
0s concubinos celebrarem o matriménio, foram impostas severas sangoes.

A lIgreja Catdlica que até entdo tolerava o concubinato passou a
estabelecer sancfes a quem assim convivesse, pois este instituto se degenerou.

A expressdo concubinato ja foi utilizada para definir as relacdes entre
pessoas impedidas para o casamento e que, portanto, ndo poderiam constituir
familia. Note que essa relacéo era vedada pelo Concilio de Trento. Neste sentido,

AZEVEDO, Alvaro Villaca (1986, p. 27):

Com o Concilio de Trento, em 1563, restou proibido o casamento
presumido, estabelecendo-se a obrigatoriedade da celebracdo formal do
matrimdnio, na presenca do paroco, de duas testemunhas, em cerimonia
publica. Essas celebragdes passaram, entdo, a ser assentadas em registros
paroquiais. Desse modo, condenou-se o concubinato. Foram estabelecidas
penalidades severas contra o0s concubinos que, sendo trés vezes
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advertidos, ndo terminassem seu relacionamento, podendo ser
excomungados e, até, qualificados de hereges.

Desta forma, apds o Concilio de Trento, por muito tempo o concubinato
ficou proibido, por ser visto como imoral e a ele foi aplicado penas severas.

Porém, com o passar dos anos o conceito de concubinato foi alterado e
usado de outra forma, a doutrina passa entdo a defini-lo como qualquer outra
situacdo que nao havia sido formalizado o vinculo matrimonial, ou seja, envolvia
também as pessoas ndo impedidas, mas que simplesmente escolheram viver em
unido sem a formalizagao pelo matrimonio.

A doutrina também tenta conceituar concubinato, Alvaro Villaca de
Azevedo, por exemplo, diz que o vocabulo apresenta-se com dois sentidos, amplo
ou lato e estrito. Neste viés, AZEVEDO, Alvaro Villaga (1986, p.63): “Amplo ou lato, a
significar toda e qualquer unido sexual livre; e 0 estrito, a mostrar-se como unido
duradoura, a formar a sociedade domestica de fato, onde € importante o animo
societario e a lealdade concubinaria”.

Com a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, o concubinato
passou a ser conhecido como relagbes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher,
impedidos de casar, conforme dispde o artigo 1727. Essa relacdo ndo se confunde
com Unido Estavel que sera estudada mais adiante.

O Cdbdigo Civil de 2002 nitidamente ndo aceitou o0 concubinato
adulterino ou incestuoso como entidade familiar, por outro lado, definiu a situagao
juridica dessas relacGes extramatrimoniais consideradas como concubinato, como
sociedade de fato, aplicando-se as regras do direito das obrigacbes, mas
exclusivamente estas, pois o concubinato ndo é considerado como entidade familiar

e sO pode receber as regras do direito das obrigacdes.

5.1 Evolucao do Tratamento dos Tribunais Dispensado ao Concubinato

Esse topico se destina ao estudo do concubinato, levando-se em conta
o tratamento dos Tribunais dispensado a ele durante a historia do direito brasileiro.
Para essa andlise, serdo utilizadas as Revistas dos Tribunais objetivando
demonstrar o que era considerado concubinato antigamente, bem como a forma que

era visto pela sociedade e seus aspectos patrimoniais.
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Para possibilitar o estudo, sera feita uma analise periddica nas
Revistas dos Tribunais®, desde os anos de 1938 até 1983, vislumbrando demonstrar
as diferentes formas como os Tribunais lidavam com a questdo do concubinato no
decorrer dos anos, bem como os direitos que eram atribuidos aos concubinos.

Revista 114, julho de 1938:

O concubinato se caracterizava através da reiteragdo da relagdo entre
o homem e a mulher dentro de sua residéncia particular, deixando-se de lado a
necessidade do formalismo da unido legitima. Nao era essencial que os concubinos
convivessem na mesma casa. Neste sentido, Revista do Supremo Tribunal, vol. 81
(1938, pag. 156): “Nao é, pois, essencial que ambos morem juntos na mesma casa,
conforme, alias ja decidira o Supremo Tribunal Federal pelo acérddo unanime de 23
de agosto de 1920”.

Em razdo da imensa critica ao concubinato, ndo se exigia prova notoria
resultante de uma vida more uxério, sendo assim, a lei civil vigente na época exigia a
simples notoriedade discreta, suficiente para tornar a relacdo dos concubinos sabida
pelas pessoas mais intimas e, passivel de prova em juizo. Entretanto, ndo era
admitida a relacdo entre os concubinos que muito se disfarcava a ponto de sequer
ser suspeitada.

Revista 116, novembro de 1938:

Por ser visto como uma unido ilegal, o concubinato ndo constituia fonte
de direitos. Trata-se de principio inconcusso (indiscutivel), entretanto, é inevitavel
gue com os concubinos convivendo sob 0 mesmo teto possa nascer uma comunhéo
de interesses. Era 0 que os autores da época denominavam sociedade de fato,
porém, ndo devia haver uma presuncao quanto a existéncia desta. Neste sentido,
Revista dos Tribunais, vol. 116 (1938, pag. 177):

Pierre Guinard, na sua obra “L’'Union Libre em Jurisprudence”, ataca
veemente as decisdes que admitem muito facilmente a existéncia de uma
comunhdo entre concubinos, comunhdo que nao deve existir sendo no
casamento, com a Unica diferenca, entretanto, que em lugar de ser a
comunhdo legal, serd comunh&o de aquestos.

! Revista dos Tribunais: A anélise das Revistas foi realizada na medida em que elas foram sendo publicadas,
portanto, o critério utilizado foi eminentemente cronolégico, buscando demonstrar a evolugdo do tratamento
dispensado ao concubinato e principalmente os aspectos patrimoniais desta relagdo. O contelido esposado no
presente artigo foi extraido com base na prdpria Revista e ndo no que foi dito pelo autor/relator em si.
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De acordo com o doutrinador esta forma de relacionamento sequer
deveria existir, portanto, para a caracterizacdo da comunhao de interesses deveria
existir ao menos fortes indicios.

Revista 125, maio de 1940:

Na sociedade de fato € comum que o homem e a mulher visem juntos
a construcao de um patriménio comum. Isso ndo se diz em relagdo ao concubinato.
A unido entre os concubinos ndo tem fim precipuo de formar um patrimonio,
entretanto, ha a possibilidade disso ocorrer, mas como néo é a ordem natural, ndo
h& um presuncéo e exige-se prova da construcdo de patriménio comum.

Revista 133, setembro de 1941:

Com a instituicdo da exclusividade do casamento civil houve grande
reacao popular em quase todos os paises, ditada pela tradicdo e pelo sentimento
religioso. O casamento era um sacramento que nao admitia a interferéncia do
Estado.

Medidas severas foram tomadas para o cumprimento da lei, punindo-se
com pena carceraria quem constituisse casamento religioso antes do casamento
civil. O unico casamento valido era o civil (decreto n. 181 e Constituicdo de 1891).

Nesta época o Concilio de Trento ndo tolerava o concubinato, em
razao disso, revogou a possibilidade de prova testemunhal, coabitacdo e fama de
casados para prova de casamento. De acordo com o Concilio a coabitacéo indicava
concubinato ou matriménio clandestino, mas ndo matriménio solene e legal.

O concubinato era visto como uma situacao contraria & moral, e de
atos imorais ndo decorrem vantagens protegidas pelo direito, em favor de quem os
pratica.

As relacdes econbmicas entre concubinos precisavam ser cabalmente
estabelecidas e provadas, para que assim fosse possivel a concessao de direitos de
um ao outro. Essas relacdes econdmicas sdo de patrimbnios diferentes, onde
isoladamente se esforcam para aumentar ou render cada um deles.

Revista 146, novembro de 1943:

O casamento que possuia apenas carater religioso nédo era
reconhecido pelas leis civis, portanto, sem a formalizac&o através do casamento civil
era considerado concubinato. O decreto n. 521 de 26 de junho de 1890 vedava que

fossem celebrados casamentos religiosos sem o devido casamento civil.
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Era vedada a concubina o direito de pleitear de seu amante
remuneracao pelos servicos prestados no ambito doméstico.

Paulo Colombo, desembargador a época do acorddo, conceituou
concubinato. Neste viés, Revista dos Tribunais, vol. 146 (1943, s/ pag.): “o
concubinato, sendo uma unido ilegal, ndo constitui fontes de direitos. As relacdes
econOmicas devem ser concludentemente estabelecidas e provadas, para que delas
possam advir direitos de um de seus sucessores contra o outro”.

Conclui-se que ndo pode a concubina pleitear direitos que s6 seriam
conferidos & mulher legitima, isto é, aquela ligada ao homem pelos lacos do
casamento civil.

Revista 215, setembro de 1953:

O concubinato era visto como situacdo reprovavel, principalmente
quando mantido por pessoas impedidas, portanto, ndo cabia a concubina, que
contribuiu para formacéo do patrimonio de seu companheiro, a meacédo dos bens,
pois isso seria dar ao concubinato roupagem de unido legitima. Isso de maneira
nenhuma seria possivel em razdo da reprovacdo do legislador. Embora néo
houvesse o direito a meacédo, a concubina tinha o direito de pleitear a quantia que
despendeu para aquisicdo de determinado bem, pois, da mesma forma que o
legislador repudia o concubinato o faz também em relagdo ao locupletamento.

Nestas sociedades tidas como irregulares, 0os sOcios possuem a acao
ordinaria para pleitearem direitos um do outro, valendo-se de qualquer meio de
prova e independentemente de dissolucdo ou liquidacéo.

Revista 230, dezembro de 1954:

A lei de acidentes de trabalho vigente & época, equipara para efeitos de
percebimento da indenizacdo decorrente de acidente, a concubina ou companheira
a mulher legitima, desde que seu nome esteja previsto na carteira do acidentado.

A jurisprudéncia ainda ndo estava completamente consolidada no
sentido de amparar a concubina da vitima de acidentes. Neste sentido, Revista dos
Tribunais, vol. 230 (1954, pag. 115):

Em face do disposto no artigo 22 do decreto 2.681, de 1912, dos principios
estabelecidos pelo Cdodigo Civil, em matéria de alimentos, do dispositivo da
nova lei de acidentes do trabalho, que equipara, em determinados casos, a
concubina a esposa legitima, e das tendéncias do direito moderno, deve ser
paga metade da indenizacdo a concubina do acidentado e o restante aos
filhos deste. (Revista Forense, 81/630, 89/545).
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Corroborando ainda com as alegacdes anteriores, Revista dos
Tribunais, vol. 230 (1954, pag. 115):

Provada a qualidade de concubina, tem esta, ndo obstante a falta de
declaracdo na carteira profissional do acidentado direito a indenizacdo que
corresponderia a esposa legitima, a que é equiparada (Acérddo do
Supremo Tribunal, em Revista Forense, 95/318, 133/131).

Como se observa, a indenizagéo era cabivel apenas em determinados
casos, ndo havia uma concretizacao do direito a indenizacdo. Tais julgados sdo da
década de 40, posteriormente com a evolucdo do direito moderno, entra em vigor a
lei n. 883, de 21 de outubro de 1949, que revoga o artigo 358 do codigo civil,
possibilitando até mesmo que os filhos incestuosos e adulterinos sejam
reconhecidos, depois da dissolucéo da sociedade conjugal.

A Constituicdo Federal de 1946, em seu artigo 163, § 2° confere efeitos
civis ao casamento religioso, desde que a requerimento do casal fosse feito o
Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a autoridade competente.

Revista 279, janeiro de 1959:

Possibilita que a concubina legitime como autora em acdo de acidente
de veiculo, uma vez que os concubinos viviam como se casados fossem (more
uxorio). Além disso, o fato dos concubinos possuirem filhos reforca a prova da
sociedade de fato entre eles e a comunh&o de interesses.

Revista 300, outubro de 1960:

Vivendo os concubinos por longo periodo de tempo como se fossem
casados, em comunhdo de vida e interesses, com honestidade e respeito reciproco
a terceiros, assim como a notoriedade ao menos discreta, segundo a doutrina e
jurisprudéncia, possibilitava a sociedade de fato. Esta sociedade de fato gera o
direito a partilha equitativa dos bens adquiridos por esforco comum dos concubinos
durante a vida more uxorio.

Ressalta-se que para que fosse reconhecida a sociedade de fato
levavam-se em conta puramente os elementos de fato, estes é que fazem presumir
a sociedade entre os concubinos e ndo o concubinato por si s6, pois este nao é
fonte de direito, j& que é visto como unido ilegal. Neste sentido, Revista dos
Tribunais, vol. 300 (1960, pag. 191):
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N&o é absolutamente o concubinato que faz presumir a sociedade, nem a
comunh&o. S&o os elementos de fato, puramente de fato, que autorizam a
presuncdo. Assim, alids, ja& se manifestou a jurisprudéncia, através do
compreensivo julgado da Egrégia Segunda Camara Civil do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo (Revista dos Tribunais, vol. 191/245), de que foi relator
e Desembargador Marcelino Gonzaga.

No mais, os tribunais, ndo atribuem ao concubinato, em si, efeitos
juridicos positivos. Todavia, era considerado como um desencadear de fatos que
podem gerar beneficios a concubina, em razdo de sua colaboragdo na formacao do
patriménio, desde que esta tenha vivido uma vida honesta, estavel e respeitosa ao
lado de seu amasio.

A reparticdo do patrimdnio entre os concubinos nem sempre deve ser
feita pela metade, ou seja, cada um fica com 50% do patrimdnio constituido. A regra
que mais se ajusta ao caso € que cada concubino deve receber exatamente
proporcional ao que contribuiu.

Revista 306, abril de 1961:

Vivendo o homem e a mulher em concubinato, mas n&o fazendo a
prova da sociedade de fato, ndo ha que se falar em direitos, pois o concubinato por
si sO néo é fonte de direitos.

Prestando a concubina servicos no ambito doméstico sem a
demonstracdo da unido de interesses e da sociedade de fato, assim como a
inexisténcia de comprovagcdo de colaboragdo para construcdo do patrimoénio do
concubino, esta ndo tem direito a quota parte do patriménio deixado pelo falecido,
mas apenas direito a indenizacdo aos ultimos cinco anos relacionados a prestacao
dos servicos domésticos. Tal indenizacdo nao € devida pelos companheiros que
vivem em unido legitima, pois os servigcos prestados no ambito doméstico ou a
colaboragéo fora deste faz presumir esforco comum para constru¢do do patriménio
familiar.

Em outro viés, a comprovacdo da unido more uxorio, de forma
respeitosa, duradoura e honesta, fundada em uma sociedade de fato, faz com que a
concubina tenha o direito de pleitear o valor que contribuiu para o patrimdénio de seu
amasio. Importante ressaltar que esse direito ndo decorre do concubinato, pois este

é imoral, insurge-se somente em razdo da sociedade de fato que decorre da
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consequencialidade do concubinato vivido de forma honesta e duradoura, além do
esforgco comum dos concubinos para construgédo do patrimonio.

Revista 311, setembro de 1961

Provada a existéncia da vida em comum, a fidelidade reciproca dos
concubinos, o clima de honestidade e a contribuicdo da mulher para formacao do
patriménio, tem esta o direito a meacdo. Isso ndo quer dizer que estdo sendo
atribuidos efeitos juridicos ao concubinato, que permanece ilegal.

Neste diapaséo, Revista dos Tribunais, vol. 311 (1961, pag. 575):

Destarte, ndo se trata de emprestar efeitos juridicos ao concubinato, em si
repudiado pelo Direito e pela Moral. Mas sim de recolher os elementos de
fato de uma vida em comum de um homem e de uma mulher, em que esta
honestamente coopera para a forma¢édo de um patrimdnio comum, que em
parte lhe pertence e permanece em poder do homem a quem se liga.

A medida visa evitar o enriquecimento ilicito, além de garantir a mulher
a compensacao pelo esfor¢co desprendido durante todos os anos da uniéo.

Revista 316, fevereiro de 1962:

A exposicdo de duas definicbes sobre concubinato se faz necessaria
para que se demonstre o tratamento desta relacdo. Neste diapasdo, Revista dos
Tribunais, vol. 316, (1962, pag. 177): “Clovis define o concubinato como sendo uma
unido sexual de certa duragdo, mais ou menos prolongada”. Ainda neste sentido,
Revista dos Tribunais, vol. 316, (1962, pag. 177): “Pontes de Miranda define o
concubinato como uma unido prolongada daqueles que ndo se acham vinculados
pelo matrimdnio valido ou putativo”. A definicdo de concubinato, portanto, sempre foi
alvo de divergéncia, mas essas duas exposi¢cOes representam mais ou menos a
forma como essa relacdo era vista na década de 60.

Embora seja alvo de grande divergéncia doutrinaria, para que fique
demonstrada a existéncia do concubinato ndo é necessario que 0s amasios residam

juntos. Neste viés, Revista dos Tribunais, vol. 316, (1962, pag. 178):

A jurisprudéncia do nosso Egrégio Tribunal de Justica vem sendo orientada
no sentido de que pode o concubinato ocorrer sem que 0s amantes vivam
sob o mesmo teto, ou em convivéncia more uxorio, sendo, no entanto,
mister que haja estabilidade de relagdes, notoriedade da unido e aparente
fidelidade da mulher.
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Portanto, sendo a relagdo dos concubinos revestida de notoriedade e
fidelidade afasta a necessidade de residirem sob o mesmo teto.

A simples existéncia do concubinato ndo faz presumir a paternidade,
apenas possibilita ao investigante a acao de paternidade. Para tanto é necessario
que fique evidenciado que ao tempo da concepc¢ao, a concubina mantinha relacoes
sexuais exclusivamente com seu amasio. Neste diapasdo, Cdédigo Civil (1916, s/

pag.):

Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo caibam no art. 183, | a VI,
ttm acdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiag&o:

| - se ao tempo da concepcdo a mée estava concubinada com o pretendido
pai;

Il - se a concepc¢éo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo
suposto pai, ou suas relagdes sexuais com ela;

Il - se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade,
reconhecendo-a expressamente”.

Embora ndo haja previsdo expressa quanto a presuncdo de
paternidade do filho gerado durante o concubinato, observa-se que o artigo 363, CC
prevé a possibilidade de o investigante demandar a acdo contra 0 suposto pai,
desde que no momento da concepcéo a mae esteja concubinada com este.

Revista 341, marco de 1964:

A inexisténcia de impedimento legal faz surgir para os concubinos que
se unem apenas pelo laco religioso, o direito de pleitear indenizacdo pela morte de
um deles, decorrente de acidente ferroviario.

Muito embora o casamento religioso ndo gerasse aos concubinos o
direito de pleitear alimentos pela via da acdo de indenizagéo, toda pessoa lesada
tem direito a reparacao.

Neste sentido, Revista dos Tribunais, vol. 341 (1964, pag. 491):

Toda pessoa lesada pelo dano tem direito a indenizacdo desde que seu
interesse possa ser protegido pela lei. A protecdo de um interesse legitimo é
suficiente para autorizar o sentido de reparagéo. O interesse da concubina
da vitima ndo ¢ ilicito, se ndo s&o adulterinas ou incestuosas as relacdes
entre eles. E uma quest&o de circunstancias, que ndo dependem apenas do
concubinato, classificar como ilicito determinado interesse.
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Levando os concubinos uma vida more uxdrio, com reciproca
colaboracéo e fidelidade entre eles, ndo ha de se presumir interesse ilicito, ja que a
relacdo apenas nao € revestida da formalidade do casamento civil. Portanto, em
caso de morte de um dos concubinos em decorréncia de acidentes causados por
terceiros, faz nascer ao concubino sobrevivente o direito a indenizagéo.

Revista 360, outubro de 1965:

O concubinato notoério, estavel e duradouro, é visto nas comunidades
mais carentes como casamento. E incontestavel que em tais situacbes essas
relacbes somente ndo possuem a formalidade do casamente civil, ora por falta de
conhecimento dos amasios, ora pela simples vontade de contrair apenas o laco
religioso.

Portanto, a doutrina e jurisprudéncia comecam a caminhar no sentido
de assegurar aos concubinos alguns direitos, a titulo de exemplo menciona-se a
possibilidade do concubino sobrevivente pleitear a indenizacdo em decorréncia de
morte causada por terceiro. Justifica-se tal circunstancia, pois ndo seria justo afastar
de quem sempre levou uma vida honesta ao lado de seu companheiro, o direito a
reparacao pelos danos sofridos, meramente pela falta de formalidade do casamento
civil.

Revista 385, novembro de 1967:

A simples unido entre os concubinos nao lhes garante direitos de um
ao outro, todavia, conforme preconiza a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal,
comprovada a existéncia da sociedade de fato entre eles, é possivel a dissolucao
judicial, mediante meacédo do patrimoénio adquirido por esforco comum durante o
concubinato. Ressalta-se que nenhum dos concubinos tem direito ao patriménio
pessoal do outro, ou seja, aquele que cada um possuia antes da relacéo.

Mesmo na relacdo concubinaria pode ser que um dos concubinos
adquira um bem ou construa um patrimonio sem a cooperagao do outro. Quanto a
esse bem, o concubino que ndo desprendeu esfor¢cos para sua aquisicdo nao tera
direito algum sobre ele, pois a Sumula 380 expressou de forma bem clara que s6 é
objeto de meacé&o os bens adquiridos por esforco comum.

A configuracédo do concubinato possibilita que o filho “ilegitimo” pleiteie
alimentos de seu pai sem que a filiagao seja reconhecida. Neste sentido. Revista dos
Tribunais, vol. 385 (1967, pag. 253):
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A doutrina e a jurisprudéncia, tém admitido que o filho ilegitimo pode acionar
0 pai para obter a prestagdo de alimentos, ndo sendo necessario que a
filiacdo esteja reconhecida em acdo de alimentos; basta a existéncia de
fortes presuncbes de filiacdo alegadas e verificadas na prépria acao de
alimentos.

Portanto, em se tratando de concubinato honesto, a concepcéo de um
filho pode dar inicio a uma acédo de alimentos, pois a relagcdo entre 0os concubinos
gera a presuncdo de filiagdo, que pode ser comprovada na propria acao de
alimentos.

Revista 392, junho de 1968:

O concubinato que gera uma sociedade de fato, onde ambos os
concubinos vivem como se casados fossem, faz surgir o direito inquestionavel a
partilha do patrimonio adquirido por esforco comum. Corroborando com esta
disposicdo, Revista dos Tribunais, vol. 392 (1968, pag. 169): “E de jurisprudéncia,
macica e uniforme, reconhecer-se a existéncia de real sociedade de fato, entre
concubinos, donde, entre ambos, impor-se-4 equitativa partilha dos bens adquiridos
pela comum cooperagao’.

Portanto, levando os concubinos uma vida more uxéria e cooperando
conjuntamente para aquisicdo do patriménio comum, o direito a partilha dos bens
torna-se evidente.

Por outro lado, a concubina que meramente se responsabiliza pelos
afazeres domésticos ndo tem direito aos bens deixados pelo amésio. Ha, entretanto,
corrente minoritaria que defenda a tese de que a concubina merece indenizacao
pelos servicos domésticos que foram prestados, pois o amasio de certa forma
preservou seu patrimbnio, jA que ndo tinha que desprender valores com uma
empregada doméstica.

Revista 406, agosto de 1969:

A lei n® 4,832 de 1958, vigente a época e posteriormente alterada pela
lei 8.679, regulamentava o instituto da penséo. Esta possibilitou a instituicdo da
concubina como beneficiaria de penséo a ser paga pelo Instituto de Previdéncia do
Estado de S&o Paulo, em caso de falecimento do testador. Neste viés, Revista dos
Tribunais, vol. 406 (1969, pag. 151): “E valida a instituicdo da concubina como

beneficiaria de penséo a ser paga pelo IPESP, por morte do testador”.
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A jurisprudéncia possibilita que em caso de relagdo concubinaria
duradoura, honesta e notoria, pode o concubino testador, arrolar como beneficiaria
sua concubina.

Revista 428, junho de 1971

O artigo 1474 do Cddigo Civil de 1916 vedava a possibilidade de
instituicdo da concubina como beneficiaria de seguro de vida do cénjuge adulterino.
Mas essa vedacdo sO ocorre se houver sociedade conjugal. Portanto, sendo o
instituidor solteiro ou vilvo, pode estatuir a concubina como beneficiaria do seguro
de vida, pois quanto a esta hipétese ndo h4 vedacdo expressa do Cadigo e sendo
assim, nao gera nulidade.

Revista 442, agosto de 1972:

A relacdo concubinaria honesta e notéria da a concubina o direito de
atuar como inventariante. Neste sentido, Revista dos Tribunais, vol. 442 (1972, pag.
224).

A concubina para quem o de cujus deixou metade de seu patriménio, deve
ser tida como herdeira e ndo simples legataria, em que pesem certas
expressbes do testamento. Nessa qualidade, e partiihando com o
companheiro falecido a posse corporal e a administracdo dos bens do
espdlio, faz jus ao cargo de inventariante, semelhando-se a sua situagéo a
de cdnjuge sobrevivente. Reforca tal preferéncia a circunstancia de ser,
além de meeira instituida pelo de cujus, representante legal de oito filhos
menores havidos com o mesmo.

Uma vez provada que a concubina era herdeira testamentaria e nao
somente legataria do falecido, surgia a possibilidade de se tornar inventariante, uma
vez que esta estava de posse dos bens do falecido no momento de sua morte.
Destaca-se que o simples fato de existirem herdeiros necessarios nao € suficiente
para impedir tal preferéncia.

Revista 452, junho de 1973:

Silvio Rodrigues — Professor Catedratico de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo — emitiu um parecer abordando algumas
guestdes sobre o concubinato que merecem atencao:

1) Existem muitas hipoteses em que as pessoas impedidas de se
casarem, acabam contraindo uma relacdo concubinaria e, para tentar dar mais
formalidade a tal relagdo, buscam no exterior o divorcio do antigo matriménio e a

formalizacdo desta relagdo concubinaria através da celebragdo do casamento. Como
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é sabido, o casamento civil no Brasil, segundo preceito constitucional é indissoluvel,
portanto 0 ato de ir para o exterior para realizar o divorcio e um novo matrimonio
caracteriza fraude a lei brasileira e justamente por isso ndo gera efeito algum. Néo
sendo valido no Brasil o casamento realizado no exterior, pode a concubina se
separar de seu amasio sem nenhum impedimento, pois este ndo gera os deveres
impostos aos conjuges pela celebragédo do matrimonio;

2) Prevalece o entendimento de que em caso da pessoa desquitada vir
a estabelecer uma relacéo concubinaria, e nesta gerar um filho, este é natural, e ndo
adulterino. H&, entretanto, entendimento diverso, no sentido de que a pessoa
desquitada nao teria desfeito o vinculo conjugal, sendo entdo o filho adulterino.
Porém este tem sido o entendimento minoritario;

3) Visando prestigiar a familia legitima, o Cédigo Civil, poucas vezes se
refere ao concubinato, de modo que quando faz, € de maneira ofensiva. Com
excecdo das leis de carater previdenciario, o concubinato s6 tem ganhado alguns
efeitos patrimoniais em razdo da jurisprudéncia. Neste diapasdo, Revista dos
Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 43):

De fato, a partir principalmente dos primeiros anos da década quarenta,
comecaram a multiplica-se decisbes, de todos os Tribunais do Pais,
entendendo que o rompimento de uma ligacdo duradoura, estavel e
revestida de todos os elementos que caracterizam a vida conjugal, teria que
gerar consequéncias de ordem patrimonial.

Conclui-se, portanto, que embora ainda seja visto como imoral, 0
concubinato honesto e duradouro tende a ganhar efeitos patrimoniais.

Em comunidades mais carentes a unido de pessoas pelo simples
casamento religioso era muito comum, mas por tal unido nao gerar efeitos civis, a
situacdo dos sujeitos unidos apenas pelo laco religioso configurava tdo somente o
concubinato. Se dessa uniéo religiosa, houvesse a dissolugéo, parecia incongruente,
nao atribuir & concubina o direito a meagao dos bens adquiridos por esforgco comum.
A mesma logica se aplica as pessoas desquitadas que acabam muitas vezes tendo
outro relacionamento, no qual viviam de forma digna, respeitosa, como se marido e
mulher fossem, deixando apenas de contrair o matriménio porque a lei os impedia.
Essas relacdes entre os concubinos passaram a ser cada vez mais amparadas.

Neste viés, Revista dos Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 43 e 44):
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Em dois sentidos se pronunciaram reiteradamente as Cortes Brasileiras, no
amparo da concubina. Uma no sentido de atribuir-lhe remuneracéo pelos
servicos prestados ao companheiro no lar ou fora dele. Outra no sentido de
entender que o concubinato ndo raro implicava o estabelecimento de uma
sociedade de fato entre os concubinos, que conjugavam seus esforcos para
a formacdo de um patriménio comum. Ora, se o0 patriménio derivava do
esforco de ambos, nada mais justo do que se atribuir a cada qual dos
sécios, por ocasido da dissolucdo do concubinato e da sociedade de fato,
sua meacdo no acervo por ambos granjeado. A evolucdo dessa
jurisprudéncia, durante vinte anos, foi analisada pelo signatario deste
parecer em artigo intitulado <Algumas Solu¢Bes Jurisprudenciais sobre o
Problema do Concubinato>, in <Anais da Faculdade de Direito Mackenzie>,
vol. I, 1959, pag. 50.

A jurisprudéncia posterior passa a se manifestar no mesmo sentido.

Ainda, na mesma perspectiva, Revista dos Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 44):

N&o raro entenderam os Tribunais e ainda hoje o entendem, que 0s servi¢os
prestados pela concubina a seu companheiro, cuidando do lar e dos filhos,
ou fora do lar ajudando-o nas tarefas agricolas ou no balcdo do
estabelecimento comum, ndo podiam deixar de ser remuneradas, sob pena
de enriquecimento injusto daquele. De modo que, determinaram, em
dezenas e dezenas de casos, fosse a concubina paga por aqueles
trabalhos, fixando-se desde logo 0 montante da indenizacdo a ser paga.
Acentue-se que em muitos desses julgados a Corte insiste em que tal
retribuicdo ndo é o pre¢co do corpo da concubina, a retribuicdo pelo prazer
dele retirado, o que seria de inescondivel imoralidade. Mas sim a justa
retribuicdo pelos servigcos prestados durante a vigéncia da ligacdo. Assim
ainda recentemente decidiu a Segunda Camara Civil do Tribunal de Séao
Paulo (cf. igualmente, no mesmo sentido, entre outros RT 358/171 e
228/249): <A concubina, em vida em comum com o companheiro, se a mais
ndo fizer jus, separando-se o casal, tera direito a ressarcir-se pelos servigos
domésticos prestados (RT 426/74).

A reiteracdo de casos semelhantes foi inevitavel nas cortes Estaduais.
Em consequéncia, o Supremo Tribunal Federal, apds inUmeros pronunciamentos no
mesmo sentido, editou a Sumula 380, que traz expressamente em seu texto:
“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum”.

Com a edicdo da Sumula 380, algumas questbes passaram a ser
levantadas, pois, ao analisar o texto, da-se a falsa impressédo de que é necessaria a
comprovacao incontestavel da sociedade de fato entre os concubinos e também do
esforco comum para a aquisicdo do patrimoénio. Todavia, ambas as questdes, ora
discutidas, parecem sanadas quando 0s concubinos se encontram em relacao
honesta e duradoura, além de que, a simples divisdo de tarefas entre eles, presume

a colaboracéo para construcdo do patriménio comum. Para reforcar o entendimento,
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hY

far-se-a a exposicdo de trés julgados unénimes que deram amparo a relacéo
concubinéria:
Revista dos Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 44 e 45):

Concubina — Desfazimento do concubinato — Direito a metade do
patriménio. E suficiente a permanéncia da companheira do lar, nas lides
domeésticas, para se lhe reconhecer direito em parte do patrimdnio formado
pelo companheiro. (TJSP, Segunda Camara Civil, apelacdo n. 173.062, de
Americana, relator Desembargador Paulo Otaviano, julgado em 24.9.1968,
unanime).

Revista dos Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 45):

E hoje principio acolhido na jurisprudéncia, uge a simples permanéncia da
concubina no lar em lides domésticas, lhe assegura o direito a meacgédo do
patriménio formado pelo companheiro. (acérddo da Quarta Camara Civil do
TJSP in RT 421/143).

Revista dos Tribunais, vol. 452 (1973, pag. 45):

Para a existéncia da sociedade de fato entre a concubina e o seu
companheiro, basta a diuturna presenca da companheira, o seu estimulo, a
sua compreensdo e solicitude, a garantir a tranquilidade do lar, a paz e a
harmonia da familia e solidariedade afetiva. (acérddo da Terceira Camara
Civel do TISP, de 6.7.1972, in RT 443/146).

Visando consolidar essas jurisprudéncias, a primeira edicdo do
anteprojeto do Caodigo Civil, publicada em 1972 estabeleceu no artigo 1989 o
seguinte: “Apds cinco anos de vida em comum, como se fossem marido u mulher,
presumem-se ser de ambos 0s concubinos os bens adquiridos a partir da
coabitacao, ainda que figurem em nome de um so deles”.

Entretanto, o dispositivo supramencionado, assim como o titulo “Das
relacdes patrimoniais entre os concubinos” foi abolido pelas edi¢des posteriores do
anteprojeto.

A presuncéo trazida por tais jurisprudéncias € juris tantum, mas, como
€ comum em presuncdes desta natureza, possibilita a inversdo do 6nus da prova.

Revista 459, janeiro de 1974

Faculta-se ao concubino sobrevivente a possiblidade de se intentar

contra a Fazenda do Estado a Acdo de Reconhecimento da Sociedade de Fato.
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Justifica-se a admissibilidade da referida a¢&o, pois o concubinato, por si sé, ndo faz
presumir a sociedade de fato.
Neste sentido, Revista dos Tribunais, vol. 459 (1974, pag. 94):

De ser reconhecida, para os necessarios efeitos, a sociedade de fato
existente entre homem e mulher em vida more uxério. E certo que o
concubinato, por si sé, ndo gera a presuncdo da existéncia de sociedade
entre os concubinos. Contudo, o longo tempo de unido, a comunhao de vida
e de interesses, a colaboracdo muatua e os esforcos comuns dos
companheiros constituem fatores que induzem, decisivamente, a referida
presuncao.

Conforme relatado, o simples fato de existir o concubinato, ndo gera a
presuncdo da sociedade de fato. Contudo, a demonstracdo dos fatores acima
mencionados, permite a presun¢do da sociedade de fato entre os concubinos e a
reciproca colaboracdo para aquisicdo do patriménio comum, o que sem duvidas,
justifica a meagéo.

Revista 471, janeiro de 1975:

A Lei da Previdéncia Social possibilita, desde que preenchidos certos
requisitos, a equiparacao da concubina aos filhos do amésio. A referida lei deve ser
interpretada levando em conta a obrigacdo que o Estado possui de prestar
assisténcia aos dependentes de seus funcionarios. Se no ambito privado, o Estado
impbs esta obrigacdo, seria injuridico que ele mesmo também assim nao
procedesse, trata-se, portanto, de principio geral que norteia a Previdéncia Social.

Neste sentido, Revista dos Tribunais, vol. 471 (1975, pag. 204):

...este principio que hoje se contém na Lei Organica da Previdéncia Social,
na qual a companheira mantida ha mais de cinco anos fica equiparada aos
filhos, em qualquer condicao, do segurado, € hoje, principio geral de direito,
gue nao pode ser afastado pelo proprio Estado, a respeito de seus
funcionérios, quando se trata de previdéncia social.

Portanto, para que haja a equiparacdo da concubina aos filhos do
companheiro, € necessario que a relacdo concubinaria seja mantida ha mais de
cinco anos e que ela esteja indicada como beneficiaria no instituto mencionado.

Revista 472, fevereiro de 1975:

Antonio Chaves — Professor Catedratico de Direito Civil da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo — abordou em seu parecer, aspectos

importantes para caracterizagdo do concubinato, valendo-se das licdbes de José
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Naufel para conceituar esta relagdo. Neste diapasao, Revista dos Tribunais, vol. 472
(1975, pag. 34):

Segundo José Naufel, “Novo Dicionario Juridico Brasileiro”, Konfino, Rio, 32
ed., 1963, vol. 1I/35, concubinato é a unido notéria de duas pessoas de
sexos diferentes que, embora ndo estando ligadas entre si por casamento
valido ou putativo, vivem como se fossem marido e mulher e sob 0 mesmo
teto, na grande maioria dos casos.

Além do conceito extraido das licbes de José Naufel, o Professor
Antdénio Chaves faz mencdo a Errazuriz, que citado por Edgard de Moura

Bittencourt, aduz, Revista dos Tribunais, vol. 472 (1975, pag. 34):

A expressao concubinato, na linguagem comum ¢é sinbnima de unido livre, a
margem da lei e da moral, mas que, no campo juridico, seu conteldo é mais
amplo, compreendendo ndo apenas 0s que mantém vida marital sem serem
casados, sendo também o0s que contrairam matriménio ndo reconhecido
legalmente, por mais respeitavel que seja perante a consciéncia dos
contraentes, como sucede com o casamento religioso; 0s que celebrarem
validamente no estrangeiro um matriménio ndo reconhecido pelas leis
patrias, e ainda os que vivem sob um casamento posteriormente declarado
nulo e que ndo reunia as condi¢bes para ser putativo.

A palavra concubinato toma um sentido mais amplo sob o viés da lei e
da moral, abrangendo as mais diversificadas rela¢des, jA que o casamento valido é
um soO, e, portanto, todas as demais relacdes, que nao forem formalizadas pelo
casamento civil, eram tidas como concubinato. Todavia, a expressdo deve ser
resguardada para as unifes honestas, duradouras, onde ha fidelidade reciproca,
intencao de gerar filhos e educa-los, pois esta so se difere das relacdes matrimoniais
em razéo da falta de formalidade do casamento civil.

Conclui-se que a expressdao nao deve ser utilizada de forma
demasiada, intitulando qualquer relacdo como concubinato, pois o0 que se visa aqui é
atribuir efeitos patrimoniais e pessoais a individuos que levam uma relacdo digna e
honesta.

Para que o concubinato tenha um sentido mais estrito, o professor
Antonio Chaves estipula alguns parametros que devem ser respeitados. Entre eles,
0 prazo minimo de trés a cinco anos, uma unido nao incestuosa, reciproca fidelidade
entre 0s concubinos, colaboragcdo de ambos para a construcdo do patriménio
comum, pois uma vez que estes aspectos estivessem demonstrados poderia

caracterizar a sociedade de fato e dai surgiria os direitos patrimoniais.
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Revista 480, outubro de 1975:

O Brasil continua sendo um dos paises que trata de maneira hostil o
divorcio, ndo o admitindo. Neste viés, Revista dos Tribunais, vol. 480 (1975, pag.
207): “Sendo, como somos, dos muito poucos paises que continuam nao admitindo
o divércio, a referidas pessoas ndo resta outra saida sendo estabelecerem unides,
que, inUmeras vezes, se tornam estaveis e dignificadas pelo nascimento de filhos”.

Em razdo da impossibilidade do divorcio muitas pessoas desfaziam
suas unides pelo desquite (ato juridico pelo qual se dissolve a sociedade conjugal,
com separacgdo de corpos e bens dos conjuges, sem quebra do vinculo matrimonial)
e naturalmente algumas destas pessoas se envolviam em novas relagdes, que, por
muitas vezes eram mais dignas que o préprio casamento civil.

Quando estas pessoas desquitadas encontravam em outras o amor
gue ndo encontraram no primeiro casamento, passavam a levar uma vida more
uxorio, respeitosa, de notdria relacdo de afetividade frente a sociedade, ou seja, era
uma relacao digna, que apenas ndo podia ser formalizada porque a lei civil vedava o
divércio de um matrimdénio anterior.

A relacdo das pessoas impedidas de contrairem novo matriménio era
vista como concubinato, do qual s6 decorriam direitos patrimoniais se restasse
evidenciada a sociedade de fato.

Ha grande divergéncia quanto a possibilidade da concubina adotar o
sobrenome de seu companheiro, mas a tendéncia é que a lei possibilite tal medida.

Neste diapasao, Revista dos Tribunais, vol. 480 (1975, pag. 209):

A recentissima Lei n° 6.216 de 30.6.1975 que altera a Lei n° 6.015, de
31.12.1973, que dispbes sobre registros pulblicos, prescreve
expressamente: A mulher solteira, dequitada ou viliva, que viva com homem
solteiro, dequitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo
ponderdvel, podera requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo
dos apelidos proprios de familia, desde que haja impedimento legal para o
casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou ambos.

Portanto, havendo a impossibilidade de converter a relagéo
concubinaria em matriménio, parte da doutrina e a lei acima mencionada passa a
admitir que a concubina contraia o0 sobrenome do companheiro, desde que esse

concorde com o ato. Por outro lado, defende uma corrente doutrinaria que nao é
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possivel dar a concubina o sobrenome do companheiro, pois isso a colocaria em
situacéo de superioridade em ralacdo a mulher legitima.

Revista 504, outubro de 1977:

O concubinato, quando reconhecido pelo meio social e demonstrado o
inequivoco interesse em constituir familia, faz nascer a concubina o direito de
introduzir em seu nome, o0 sobrenome de seu companheiro desquitado de

casamento anterior. Nesta l6gica, Revista dos Tribunais, vol. 504 (1977, pag. 115):

Nada impede que, renunciando a esposa legitima ao direito de usar os
apelidos do marido, a lei ordinaria possa conferir a concubina o0 mesmo
direito, pela consideragdo de que ela fundou nova familia, digna da mesma
protecéo dos Poderes Publicos.

O casamento civil é indissolivel, no entanto, o desquite faz
desaparecer o vinculo material ou os efeitos de direito, restando apenas o vinculo
matrimonial. Naturalmente, a mulher legitima passa a repudiar o sobrenome que
adotou de seu marido, portanto, se esta ndo quer mais té-lo atribuido a si, ndo ha
motivos para impedir que a concubina que fundou de maneira digna nova familia,
passe a usar o patronimico do companheiro.

Revista 515, setembro de 1978:

A concubina que, por determinado lapso temporal desempenha
esforcos em favor de seu companheiro, adquire o direito de prestigiar salarios a titulo
de indenizacédo pelos servi¢cos prestados.

Neste sentido, Revista dos Tribunais, vol. 515 (1978, pag. 522):

Se a concubina prestou efetivos servicos, durante dilatados anos, ao
companheiro que veio a falecer, faz jus ao recebimento dos salarios
correspondentes. Hoje em dia ndo se pode admitir que o trabalho da
mulher, seja no lar ou em qualquer profissdo fora dele, ndo deva ser
remunerado. O STF, desde ha muito, sustenta que, se a ordem juridica
ignora o concubinato, isto ndo impede que se concedam a concubina
salarios pela prestacéo de servicos.

Do texto acima referido, extraem-se dois elementos importantissimos:
Primeiro que essa remuneracdo devida a concubina, visa impedir o enriquecimento
sem causa do companheiro que teve em seu lar ou fora deste, a colaboracdo da
concubina, seja para aquisicdo do patrimdnio comum, ou na realizacéo de atividades

no ambito domestico, a fim de evitar que o companheiro tivesse gastos com uma
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empregada doméstica. O segundo e mais importante elemento que se extrai, € a
possibilidade da concubina receber salarios a titulo de indenizagdo pelos servicos
prestados no ambito doméstico ou fora deste, com o animo de contribuir para
construcdo do patriménio comum.

Em razdo da morte do companheiro, a concubina tem o direito de
perceber a titulo de indenizagéo pelos servigos prestados, salarios dos ultimos cinco
anos, pois os demais restam prescritos. Com relagcdo ao valor do mencionado
salario, deve este ser correspondente a um salario minimo vigente na época em que
se prestou o servigo, atendida as variagbes que se tenham verificadas.

Portanto, mesmo que o concubinato seja ignorado pela ordem juridica,
nao pode a concubina ficar desamparada, uma vez que realizou imensos esforcos
em favor de seu companheiro, razéo pela qual, faz jus a percepcéo dos salarios.

Revista 516, outubro de 1878:

De fato, o concubinato pode desencadear uma série de fatores, que
hora ou outra, traga consequéncia juridicas, como é o caso da sociedade de fato
entre os concubinos, da qual surge o direito a meacéao.

Entretanto, a cessacdo da relacdo concubinaria, ndo faz surgir a
concubina o direito de pleitear penséo alimenticia. Neste viés, Revista dos Tribunais,
vol. 516 (1978, pag. 58):

Ainda, pois, se reconhecam consequéncias juridicas a unido livre entre o
homem e a mulher, como aquelas previstas na legislacdo previdenciéria,
como o direito dos filhos a alimentos e a sucessdo, como legitimacédo da
prole pelo “subsequens matrimonium” e também o reconhecimento dos
filhos, satisfeitas as condi¢des definidas em lei, for¢ca é convir, no entanto,
gue entre os concubinos nado existe direito reciproco a prestacao alimentar.

O fato dos concubinos levarem uma vida more uxdério ndo gera um
dever de convivéncia permanente entre eles, eis que podem romper a unido a
qualquer momento em razdo da inexisténcia de vinculo legal. E justamente o
principio da solidariedade familiar que norteia a obrigacdo alimentar, tal
solidariedade, encontra-se apenas no casamento civil, por isso 0s concubinos néo
possuem o direito a pensao alimenticia.

Revista 569, marcgo de 1983:

A doutrina e jurisprudéncia continuam caminhando no sentido de

amparar os concubinos que levam uma vida more uxdria. Comprovada a sociedade



42

de fato e a unido de interesses entre eles, surge o direito incontestavel a meacgéo do
patrimdnio construido por esforgo comum.

Entretanto, no que tange ao patriménio construido antes do inicio da
relacdo concubinaria a regra € diferente. Destaca-se que esta € uma situacao
delicada, que deve ser analisada caso a caso para ser resolvida de maneira mais
justa para ambos os concubinos.

Nos casos em que um dos concubinos adquire um imovel antes da
relacdo concubinaria, ndo parece justo que esse seja objeto de meacao.

Por outro lado, pode ser que a hipotese seja diferente e talvez
possibilite o surgimento de direitos patrimoniais para 0s concubinos. Imagine a
situacdo onde um sujeito compra um imovel no valor de Cr$ 800.000,00 (oitocentos
mil cruzeiros), cujo pagamento sera feito a prazo e durante o pagamento do mesmo,
passe a viver em concubinato, onde sua concubina a fim de constituir uma
sociedade de fato, acaba por ajuda-lo com a quantia de Cr$ 60.000,00 (sessenta mil
cruzeiros), concretizando assim a quitacdo do imovel. Claramente nesta hipotese
também ndo se pode falar em meacéo, ou seja, divisdo igualitaria dos bens para os
concubinos. Porém, parece justo que seja concedida a concubina pelo menos a
quota parte que ela colaborou na quitacdo do imoével.

Como mencionado, deve ser analisado o caso concreto para saber se
€ possivel eventual meacado, ou o direito a quota parte, 0 que certamente evita o

enriguecimento ilicito e garante aos concubinos o que é seu por direito.

5.1.1 Anédlise conclusiva da evolucao do tratamento dos Tribunais dispensado
ao concubinato

Vale ressaltar que inicialmente no Brasil 0 concubinato era aceito pela
Igreja Catdlica, mas por influéncia do Cristianismo, e mais tarde do Concilio de
Trento houve a vedacdo destas relagbes, inclusive com aplicacdo de severas
sangdes para quem as mantivessem. A partir do Concilio de Trento o concubinato
passou a ser visto como imoral, sendo incapaz de gerar qualquer direito para os
concubinos. Portanto, 0os sujeitos que mantinham este tipo de relagéo tinham seus
direitos patrimoniais lesados.

Inicialmente, a concubina n&o tinha direito a meacdo ou qualquer

participacdo na distribuicdo do patriménio de seu amasio, recebia no maximo uma
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indenizacdo pelos servicos prestados no ambito domeéstico. Todavia, isso né&o
solucionava o problema, pois nos casos em que ela contribuia para aquisicdo do
patrimdénio comum e eventualmente ocorresse a ruptura da relacdo, ndo podia
receber nenhum valor sobre o patriménio adquirido em razdo do carater imoral do
concubinato.

Com o passar dos anos os Tribunais comecaram a perceber que essa
medida violava outro pilar do direito brasileiro, qual seja, a vedacdo do
enriguecimento sem causa. Portanto, passou a permitir em determinados casos a
meagao somente para evitar o enriquecimento sem causa do concubino que sempre
era beneficiado com o fim da relagéo, ja que todo patrimoénio adquirido por ambos os
concubinos, passava a integra somente o dele.

Entretanto, o concubinato por si s6, ndo era capaz de gerar direito
algum. SO era possivel se falar em direitos patrimoniais se ficasse evidenciado a
sociedade de fato entre os concubinos. Somente depois de inUmeras acdes que
versavam sobre esse tema chegando aos Tribunais e da incontestavel insisténcia
pelo reconhecimento de direito patrimoniais dos envolvidos nessa relacdo é que o
Supremo Tribunal Federal editou a sumula 380, tornando possivel a dissolucdo
judicial dos concubinos e a partilha dos bens, desde que evidenciado a sociedade de
fato entre eles. Mas é preciso notar que os direitos patrimoniais surgiam apenas em
razdo da comprovacao da sociedade de fato e ndo do concubinato em si.

A justificava de se analisar as questbes patrimoniais da relacao
concubinaria de maneira mais profunda, € que em relacdo ao tema principal do
trabalho (Unido Estavel Poliafetiva) esta acontecendo a mesma coisa que ocorreu no
passado, ou seja, hdo ha tutela do Estado e, portanto, os direitos patrimoniais nao
estdo sendo resguardados pelo Estado, ja que a relacdo é vista como imoral, ndo
sendo reconhecida como forma de entidade familiar em razdo da -cultura
monogamica. O quem tem sido aplicado é a possibilidade de se estabelecer uma
sociedade de fato entre os individuos que mantém a unido poliafetiva, mas como se
vera mais adiante € justamente isso que se quer evitar, pois 0 que precisa ser
reconhecido sdo os direitos pertinentes a familia, bem como os aspectos
patrimoniais que sdo dispensados a unido estavel prevista no artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal, e ndo somente o reconhecimento de uma sociedade de fato

que é regida pelo direito das obrigacdes.



44

6 UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO

As Constituicbes anteriores a de 1988 ndo consideravam a simples
unido entre o0 homem e a mulher como entidade familiar. Os individuos que se
encontravam unidos sem as formalidades do casamento tinham sua relagao
denominada como concubinato. Havia afetividade, mutuo consenso e vontade de
constituir uma familia, porém o Direito ndo tutelava essa relacao.

Até mesmo com a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, época em que ja
era numeroso esse tipo de relagao o legislador foi omisso e n&o a tutelou.

Somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é que a
Unido Estavel passou a receber protecao do Estado, pois a CF tutelou o instituto no

seu artigo 226, 83°. Neste viés, Constituicdo Federal (1988, s/pag.):

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

§ 3° Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Uma vez que a Constituicdo possibilitou a Unido Estavel como entidade
familiar, preenchidos os requisitos necessarios, havera protecao do Estado.
O doutrinador Alvaro Villaga de Azevedo ao publicar um artigo

conceitua unio estavel. Neste diapasédo, AZEVEDO, Alvaro Villaga (2000, s/ pag.):

A convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e
continua, de um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial,
convivendo como se casados fossem, sob 0o mesmo teto ou nao,
constituindo, assim, sua familia de fato.

Para o doutrinador, se a convivéncia fosse duradoura, publica, e
continua, mas nao houvesse o vinculo do matrimbénio, as pessoas ali presentes
constituiriam Unido Estavel. Destaca-se que a convivéncia ndo pode ser adulterina e
incestuosa, pois ndo caracterizaria a Unido Estavel.

Evidente que a relagdo ndo matrimonial entre homem e mulher existe
desde os primérdios, porém antes da protecdo do Estado era considerada como
concubinato. Com a entrada em vigor da Constituicdo de 1988 essa relacéo entre
homem e mulher sem a formalidade do matrim6nio foi reconhecida como forma

legitima de constituicdo de familia e passou a ser chamada de Unido Estavel.
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Como a Constituicdo de 1988 foi a primeira a legislar e tutelar o tema
abordado, n&o conseguiu sozinha regulamenta-lo, assim foi alterada e
complementada por novas leis. Em 1994 a lei 8.971 determinou algumas regras para
a Unido Estavel, entre elas, a questdo dos alimentos e direitos sucessoérios, assim
como trouxe a exigibilidade de no minimo cinco anos ou que tenham filhos entre si
para que a relacdo fosse considerada Unido Estavel. Dois anos depois, surge a lei
9.278/96, que exclui esse requisito de cinco anos, por outro lado faz também
algumas exigéncias para caracterizacdo da Unido, como: durabilidade; publicidade
do relacionamento e objetivo de constituir familia.

O Cadigo Civil de 2002 praticamente descreveu a mesma coisa que a
lei de 1996, somente acrescentou um requisito no artigo 1727 que € 0 nhao
impedimento matrimonial, ressalvado o que dispde o 81° que se refere as pessoas
separadas de fato ou judicialmente.

O legislador ndo conceituou claramente o que € Unido Estavel, apenas
forneceu elementos comprovadores para que o juiz analise diante do caso concreto
se ha ou néo a existéncia da Uniéo.

Constatada a Unido Estavel alguns efeitos patrimoniais podem surgir,
entre eles a regra do regime de bens. As partes, ao constituirem Unido Estavel
podem escolher o regime de bens, mas se assim nédo o fizerem serd observado a
regra do casamento, ou seja, o regime parcial de bens. Note que neste caso, ndo ha
pacto antinupcial como no caso dos noivos, pois 0s companheiros podem decidir a
qualguer momento e sem necessidade de escritura publica. Os individuos que vivem
em Unido Estavel podem escolher qualquer dos regimes que se aplicam ao
casamento, mas como mencionado anteriormente, se estes se silenciarem, a Unido
se regera pelo regime parcial de bens, conforme dispde o artigo 1725, do Cdédigo
Civil de 2002.

Nesta logica, Cddigo Civil (2002): "Art. 1.725. Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunh&o parcial de bens”.

Ainda no que tange a questédo do patrimbénio é necessario observar o
que leciona o doutrinador Arnold Wald. Neste viés WALD, Arnold (1993, p. 109):

Houve na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal uma evolugéo
dialética. Inicialmente, os tribunais negavam qualquer direito a concubina.
Em seguida, considerou-se que o concubinato, por si so, justificava o direito
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da companheira a meagdo com base na teoria do enriquecimento sem
causa.

Posteriormente, Wald teve seu entendimento consolidado pela sumula
380, STJ, que dispbe o seguinte: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos é cabivel a sua dissolucéo judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforgo comum”.

Além de efeitos patrimoniais estabelecidos pelo codigo e da mencao
feita pelo Doutrinador sobre a possibilidade de partilha, é preciso analisar a questédo
da obrigagcédo alimentar, que segue praticamente todos os padrdes do casamento,
com uma unica diferenca, pois no instituto do casamento, o individuo que deu causa
a sua ruptura perde o direito ao recebimento de alimentos. Essa regra nao se aplica
a Unido Estavel, pois a lei silenciou, assim para este instituto valem-se os envolvidos
do principio da necessidade e possibilidade.

Assim como o casamento, a Unido Estavel pode ser dissolvida, mas
por esta ultima ndo ser formal e solene ndo precisa de nenhum ato que formalize o
fim da unido. Pode ser desconstituida de forma simples, ou seja, com a vontade de
ambas as partes e também na forma litigiosa, mas para que esta ultima ocorra é
necessaria a comprovacao da unido que pode ser feita por qualquer meio de prova
admitido em direito.

Vale ressaltar que a Unido Estavel entre homem e mulher é uma forma
de entidade familiar, que tem nitida protecéo estatal, conforme dispde o artigo 226,
caput da Constituicdo Federal e seu paragrafo terceiro que ainda prevé que a sua
conversdo em casamento deve ser facilitada pela lei, portanto, deve ser respeitada e
aceita pela coletividade.

Conforme mencionado anteriormente, o artigo 1723 do Cdédigo Civil
estabelece alguns elementos essenciais para a caracterizacdo da Unido Estavel,
entre eles, a convivéncia publica, continua e duradoura, além da necessidade de ser
estabelecida com o intuito de constituir familia. Neste viés, Cédigo Civil (2002, s/
pag.): “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.”

Por serem elementos que possibilitam a criagdo de uma entidade

familiar, cada um deles merece ser estudado de maneira um pouco mais
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aprofundada, portanto, os proximos topicos serdo destinados ao estudo dos
elementos caracterizadores da Unido Estavel.

6.1 Elementos Caracterizadores da Unido Estavel

E necessaria uma andlise minuciosa do artigo 1723 do Cédigo Civil
para se estabelecer os requisitos essenciais para a caracterizacdo da Unido Estavel

como forma de entidade familiar.

6.1.1 Publicidade

O primeiro elemento a ser estudado é a publicidade da relacéo, pois
sem esta ndo é possivel se falar em Unido Estavel como entidade familiar. Portanto,
“simples encontros as escondidas” estdo longe de evidencia-la.

Por outro lado, ndo parece razoavel se exigir que essa publicidade seja
estendida necessariamente a toda a coletividade, basta que os sujeitos envolvidos
na relagcao nao se manifestem de forma a escondé-la.

O requisito da publicidade visa assegurar que nao sejam reconhecidos
como entidade familiar os relacionamentos ocultos, com simples finalidade de

satisfacdo sexual ou ainda, eventuais relacfes adulterinas.

6.1.2 Continuidade

Para que o relacionamento dos envolvidos caracterize a continuidade é
necessario que ambos tenham a vontade de permanéncia, pois se a intencao deles
€ meramente sexual ou de vivenciar um relacionamento passageiro impede o

reconhecimento da entidade familiar.

6.1.3 Estabilidade e durabilidade

A convivéncia duradoura e estavel entre os individuos envolvidos na
relacdo é elemento imprescindivel para a caracterizacdo do Instituto da Unido
Estavel, notoriamente, esta estabilidade de que trata o artigo 1723 do Cddigo Civil é

um elemento diferenciador da Unido Estavel e dos demais relacionamentos, como é
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0 caso do namoro. Todavia, parece improvavel ndo pensar no namoro como fato
desencadeador da Unido Estavel, pois os individuos naturalmente se envolvem
através do namoro e eventualmente este pode vir a se tornar uma Unido Estavel.

A atual Carta Magna, ao reconhecer a Unido Estavel como forma de
entidade familiar ndo estabeleceu um prazo minimo para a sua configuracdo. Sendo
assim e para ndo ficar a mercé de duvidas, a lei 8.971/94 estabeleceu alguns
requisitos que os envolvidos na relacdo deviam cumprir para que esta fosse
reconhecida como entidade familiar, dentre eles, a exigéncia de no minimo cinco
anos de “unido” para caracterizar a Unido Estavel. Essa exigéncia com relagdo ao
prazo minimo, no entanto, perdurou tdo somente por dois anos, pois em 1996, com o
advento da Lei 9.278 tal requisito foi deixado de lado. A mencionada lei, ao retirar
esse requisito acabou por elencar alguns outros, como é o caso da publicidade,
continuidade e intengdo de constituir familia, os quais, posteriormente foram
reforcados pelo Caédigo Civil.

O que deve ser observado, portanto, € que a relacdo dos envolvidos
deve ser revestida de uma durabilidade suficiente para diferenciar a Unido Estavel
dos demais relacionamentos, mas sem a exigéncia de prazos minimos, pois a

Constituicdo Federal assim n&o exigiu.

6.1.4 Objetivo de constituicdo de familia

Dos elementos exigidos pelo Cdédigo Civil, o mais importante é o
objetivo de constituir familia, pois é esta que deve ser observada antes de tudo para
o reconhecimento ou ndo de uma Unido Estavel.

Para melhor explicar esse requisito € necessario destacar que nem
todos os relacionamentos sdo instituidos com esta finalidade, pois ndo € raro de
observar pessoas se envolvendo de forma meramente passageira, em inumeras
vezes apenas para satisfazer o desejo sexual ou até mesmo relacionamentos que
possuem certa durabilidade, mas sem a finalidade expressa de constituir familia.

Portanto, € necessario que entre os envolvidos na relacdo haja o
objetivo inconteste de constituir familia, pois se um deles n&do tem esta pretensao, o
instituto da Unido Estavel é de plano afastado. Neste diapasdo, PEREIRA, Carolina

Costa e ANDRADE, Pedro Anténio Ribeiro de (s/ ano, s/ pag.): “Essa finalidade de
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constituicdo de um nucleo familiar € que devera ser investigada em primeiro lugar
pelo intérprete, ao analisar uma relagdo apontada como a de unido estavel.”

Resta claro que se a relacdo dos envolvidos ndo estiver revestida da
finalidade de constituir familia, ndo sera possivel a configuracdo da Unido Estavel e,
portanto, ndo havera o reconhecimento da relacdo como entidade familiar, ja que
estas sao restritas as hipdteses previstas em Lei.

Conclui-se por fim, que se os envolvidos tiverem sua relacéo
caracterizada pela convivéncia publica, continua, duradoura e principalmente com a
finalidade de constituir familia, evidencia-se a Unido Estavel tutelada pela
Constituicdo Federal no artigo 226, § 3° e no Cadigo Civil, artigo 1723, devendo ser
reconhecido como forma de entidade familiar.

Conforme sera estudado adiante, o fato da Constituicdo Federal e do
Cddigo Civil estabelecerem unicamente que serd reconhecido como entidade
familiar a Unido Estavel entre o “Homem” e a “Mulher”, gerou inUmeras discussoes,

pois suprimiu a possibilidade da unido de pessoas do mesmo género.

6.2 Unidao Homoafetiva

Desde a origem da sociedade havia relacdes entre homens e
mulheres, trata-se de instinto da espécie humana (ndo sé da espécie humana), mas
além destas relac6es mais tradicionais norteadas pelo desejo sexual ao sexo oposto,
havia também as relagcbes homossexuais, ou seja, entre pessoas do mesmo sexo.

Neste viés, CHATER, Luciana (2015, pag. 29):

O homossexualismo existe desde os primérdios da sociedade, em diversas
civilizagBes. Na sociedade grega e romana era bem comum, assim como na
Asia, em tribos africanas e nas Américas, ainda mais em comunidades
norte-americanas. A homossexualidade € inegavelmente uma realidade
historica. Um longo caminho foi percorrido para o reconhecimento juridico
da homoafetividade como modalidade familiar. O primeiro pais a reconhecer
a unido entre pessoas do mesmo sexo foi a Dinamarca em 1989,
acontecimento que estimulou outros paises a fazer o mesmo. O casamento
civil entre homossexuais mesmo so6 foi instituido em 2001 na Holanda. Hoje
o reconhecimento juridico da homoafetividade j& € realidade em diversos
paises.

Como se Vvé, o convivio em coletividade acaba aproximando as

pessoas, estas por sua vez, passam a escolher parceiros para se relacionar em
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razao da maior afinidade, todavia isso ndo ocorre somente entre pessoas do sexo
oposto, pois muitas vezes o individuo acaba por se sentir atraido por alguém do
mesmo sexo. Notadamente, nos primordios da sociedade essas relacdes entre
pessoas do mesmo sexo nao eram tuteladas pelo direito, situacédo esta que ndo era
diferente no direito brasileiro.

De acordo os conteudos anteriormente abordados no presente artigo,
nem mesmo a unido estavel entre o homem e a mulher era reconhecida inicialmente
com entidade familiar. Somente com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988 é que foi reconhecida como forma de entidade familiar a Unido Estavel entre
homem e mulher, desde que fossem observados os elementos previstos no artigo
1723 do Cédigo Civil, mas como se percebe, a Constituicdo Federal foi bem objetiva
e restringiu essa possibilidade exclusivamente & unido entre o homem e a mulher.
Neste sentido, CHATER, Luciana (2015, pag. 29 e 30):

A Constituicdo Federal de 1988 previu como uma das entidades familiares,
de forma restrita e literal, as unibes estaveis apenas entre homem e mulher,
desprezando qualquer possibilidade além dessa. Previsdo que significava
ou parecia significar que o Estado ndo sO se recusava a tutelar a unido
entre pessoas do mesmo sexo como também desconsiderava casais
homossexuais como entidade familiar. Situacdo que para os homossexuais
era absurda, ja que era inconcebivel diferenciar as pessoas por suas
escolhas sexuais e pessoais, algo que feria o proprio principio da dignidade
da pessoa humana.

Isso parece um pouco controverso, pois o Brasil possui a maior Carta
de Direitos Humanos, assegurando no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal
que é um Estado Democrético de Direito e possui como fundamento a dignidade da
pessoa humana, além de prever no artigo 5° do mesmo codex o principio da
igualdade.

Notavelmente os homossexuais tiveram alguns de seus direitos
fundamentais violados, nédo s6 no tocante aos direitos patrimoniais, mas também na
esfera dos extrapatrimoniais, entre eles, o de constituir familia, pois o Estado n&o os
tutelaram, possibilitando a principio somente a Unido Estavel entre o homem e a
mulher.

Apobs longos anos de discussdes e da incontestavel luta por igualdade
e possibilidade de reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo
como entidade familiar, os homossexuais tiveram enfim um grande avango em seus

direitos, pois em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal proferiu uma
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decisdo que amplia os preceitos do artigo 1723 do Caédigo Civil, portanto onde havia
somente a possibilidade de reconhecimento de unido estavel entre homem e mulher
como forma de entidade familiar, agora € possivel e o reconhecimento deste instituto
também para pessoas do mesmo sexo. A decisédo proferida pelo STF que versava
sobre a ADI n° 4.277 e ADPF n° 132 possui eficacia erga omnes e efeito vinculante,
neste contexto, CHATER, Luciana (2015, pag. 30):

Depois de tantas discussées, finalmente a partir de 5 de Maio de 2011, o
artigo 1.723 do CC, que prevé sobre a unido estavel entre homem e mulher,
passou a ser aplicado também as unides entre pessoas do mesmo sexo, em
virtude da decisdo do STF, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
sobre a ADI n° 4.277 e ADPF n° 132. A primeira agéo foi ajuizada pela
Procuradoria-Geral da Republica e a segunda pelo governador Sérgio
Cabral, do Rio de Janeiro, tendo como relator o ministro Carlos Ayres de
Britto.

Decidiu-se a questdo por unanimidade, a fim de reconhecimento da unido,
sob fundamento do artigo 1°, Ill da CF, que trata da dignidade da pessoa
humana, do artigo 3°, IV, no qual a Republica deve promover o bem de
todos e vedar qualquer tipo de discriminacéo, do artigo 5° caput, que fala do
principio da igualdade, assim como o seu inciso VI que dispbde sobre a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e crenga, e 0 inciso X,
relacionado ao principio da isonomia.

Percebe-se que esse reconhecimento foi um grande avango na
sociedade, forma de mitigar a desigualdade que ocorria entre as relacbes
homossexuais e heterossexuais.

A decisdo proferida pelo STF estabeleceu a obrigatoriedade de
reconhecimento como forma de entidade familiar a unido entre pessoas do mesmo
sexo, desde que observados os requisitos exigidos para Unido Estavel entre homem

e mulher. Neste contexto, Supremo Tribunal Federal (2011, s/ pag):

Obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da uni@o entre pessoas do mesmo
sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos
para a constituicdo da unido estavel entre homem e mulher; que os mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis estendem-se aos
companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

O Brasil, conforme mencionado anteriormente, € um Pais democratico
e estabelece no artigo 5° que todos séo iguais perante a lei, portanto ndo pode haver

discriminag&o nessas relagoes.
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Ao tratar do capitulo das entidades familiares, o Supremo Tribunal
Federal, estabelece que n&o possa ser feito diferenciacdes entre as unides

homoafetivas e heteroafetivas. Neste viés, Supremo Tribunal Federal (2011):

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial protegéo
do Estado. Enfase constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo "familia", ndo limita sua formacdo a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria celebracdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacao tricotdmica.

A deciséo proferida pelo STF deve ser observada por todos, pois sua
eficacia € erga omnes, ndo devendo ser admitido qualquer forma de discriminacao.
Em um Estado democratico, onde hé liberdade de consciéncia e de crenca cada
individuo deve ser livre para escolher o tipo de relacdo que deseja, obedecendo
sempre 0s principios constitucionais, mas ndo pode ter seu direito mitigado pelo que

terceiros mais reservados entendem correto ou nao.



53

7 UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA

A estrutura familiar passou por inimeras mudancas desde o0s
primordios da sociedade. De la pra ca, o conceito de familia e sua amplitude
sofreram algumas alteracdes, isso porque, com a evolucdo da sociedade e dos
costumes de determinada regido, novas formas de relacionamento vao surgindo
naturalmente. Recentemente passou a se falar em uma nova espécie de unido
estavel, a Poliafetiva.

Esta se caracteriza pela unido de trés ou mais pessoas, independente
do sexo de cada uma delas.

7.1 Conceito

Tendo em vista que o tema abordado € de recente apari¢cdo, ndo é
possivel ainda definir um conceito concreto e universal, mas de forma singela pode
se definir que é uma unido decorrente de muitos, varios afetos. Neste sentido:

BERTOLINI, Priscila Caroline Gomes e TIZZO, Luis Gustavo Liberato
(sem ano, pagina 15):

Em decorréncia da novidade do tema, se torna tarefa dificil, se ndo
impossivel, encontrar uma definicdo para as novas unides apresentadas.
Entretanto, em busca de uma possivel significacdo para as nominadas
Unides Poliafetivas sem fazer muito esforco, é plausivel se chegar a uma
tradugdo proxima a “unides decorrentes de muitos, varios afetos”.

Por se tratar de um tema muito recente, ha definicbes diversas, mas
esta resume de forma bem simples o que é a unido estavel poliafetiva e no que ela

consiste.

7.2 A Origem da Expressédo Unido Estavel Poliafetiva no Direito Brasileiro Sob
o Prisma da Escritura Publica que a Reconheceu

A existéncia de um relacionamento entre mais de duas pessoas néo &
nenhuma novidade, pois muitos paises, diferentemente do Brasil, ndo sdo adeptos
da cultura monogamica, possibilitando o casamento com mais de uma pessoa e

consagrando esta relacdo como entidade familiar.
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No entanto, no Brasil o termo unido estavel poliafetiva ganhou
destaque no ano de 2012, apos ter sido lavrada uma escritura publica no cartério da
cidade de Tupad/SP, em que fora formalizada a relacdo entre um homem e duas
mulheres que ja conviviam juntos na mesma casa ha mais de trés anos.

A escritura publica foi lavrada pela Tabelid Claudia Nascimento
Domingues, que antes de realizar o ato, verificou se havia algum impedimento legal
para 0 reconhecimento da unido entre os trés individuos, mas n&do encontrou
nenhuma proibicdo expressa na lei. Neste viés:

Claudia Nascimento Domingues (2012, s/ pag.):

Quando eles entraram em contato comigo, eu fui averiguar se existia algum
impedimento legal e verifiquei que ndo havia. Eu ndo poderia me recusar a
lavrar a declaracdo. O tabelido tem a fun¢éo publica de dar garantia juridica
ao conhecimento de fato.

Antes de alcancarem tal feito, o homem e as duas mulheres que
buscavam a declaragcdo de unido estavel poliafetiva, tiveram seus objetivos
frustrados por alguns tabelides, que se recusaram a lavrar a escritura publica.
Todavia, os trés apaixonados continuaram em busca do reconhecimento de seus
direitos, até que encontraram a tabelid Claudia do Nascimento Domingues, que
afirmou ter se sentido a vontade ao lavrar a escritura, pois havia o desejo comum
entre eles, além de serem sujeitos completamente capazes. A tabelid afirma ainda
gue eles se consideravam uma familia e por isso objetivavam que o Estado tutelasse

seus direitos. Neste diapaséo, Claudia Nascimento Domingues (2012, s/ pag.):

Internamente nao havia davida de que as trés pessoas consideravam viver
como entidade familiar e desejavam garantir alguns direitos. Minha davida é
com as questdes externas a relacdo. Nao ha legislacdo que trate sobre o
assunto. A aceitacdo envolve a maturacdo do direito. Nesse caso, foi
preciso atribuir o direito a partir de um fato concreto. Sera que havera algum
guestionamento?

Como era de se imaginar, essa noticia se alastrou rapidamente,
surpreendendo a sociedade, que ndo estava preparada para a declaracdo de uma
unido estavel poliafetiva. A tabelid parecia prever a repercussao que a escritura iria
tomar, pois indagou-se sobre a possibilidade de ser levantado algum

guestionamento, que inevitavelmente surgiu no ambito juridico.
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A doutrinadora e vice-presidente do Instituto Brasileiro de Familia —
IBDFAM, Maria Berenice Dias relata que a escritura ndo contém nenhuma
ilegalidade, pois a sociedade atual é composta por indmeros tipos de
relacionamentos que em vezes deve ser reconhecidos para que 0s sujeitos
envolvidos tenham seus direitos protegidos. Neste sentido, DIAS, Maria Berenice
(2012, s/ pag): “Temos que respeitar a natureza privada dos relacionamentos e
aprender a viver nessa sociedade plural reconhecendo os diferentes desejos”.

Conforme leciona DIAS, Maria Berenice (2012, s/ pag): “ndo ha
problemas em se assegurar direitos e obrigagcbes a uma relacdo continua e
duradoura, s6 por que ela envolve a unido de trés pessoas”. Além dos argumentos ja
expostos pela doutrinadora, hd um ainda mais relevante, no sentido de superar a
ideia de que nao seria possivel o reconhecimento de unifes estaveis poliafetivas em
razao do primado da monogamia. Neste contexto:

DIAS, Maria Berenice (2012, s/ pag.):

O principio da monogamia ndo esta na constituicdo, € um viés cultural. O
caédigo civil proibe apenas casamento entre pessoas casadas, 0 que nao é o
caso. Essas pessoas trabalham, contribuem e, por isso, devem ter seus
direitos garantidos. A justica ndo pode chancelar a injustica.

Percebe-se que a monogamia € uma questao cultural, pois a
Constituicdo Federal ndo Ihe consagrou como principio. O atual Cédigo Civil, no
artigo 1521, VI veda apenas o casamento entre pessoas casadas, 0 que ndo € o
caso das pessoas que tiveram a unido reconhecida através da escritura publica
lavrada pela tabelia Claudia Nascimento Domingues.

Tayon Berlanga, presidente da Ordem dos Advogados de Marilia, aduz
gue a escritura lavrada pela tabelid, embora ndo compreenda todos os direitos de
familia, retrata uma sociedade patrimonial. Neste viés, PEREIRA, Carolina Costa e
ANDRADE Pedro Antbnio Ribeiro de (s/ ano, s/ pag.):

O presidente da Ordem dos Advogados de Marilia, Tayon Berlanga ressalta
gue o documento funciona como uma sociedade patrimonial, néo
compreendendo todos os direitos familiares. Para o jurista, o mais
importante do registro da escritura de Unido Poliafetiva € a visibilidade de
outras entidades familiares.
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Para que seja possivel o reconhecimento desses tipos de unides como
forma de entidade familiar é necessario uma deciséo judicial ou a disposicao legal
em si, portanto, mesmo que a unido ora relatada seja publica, duradoura e com o
intuito de constituir familia, a principio s6 pode ser reconhecida como sociedade de
fato.

Embora Maria Berenice Dias e Tayon Berlanga defendam a validade
da escritura publica, Regina Beatriz Tavares |he define como manifestamente ilegal
e ndo passivel de qualquer eficacia juridica. Neste sentido, CHATER, Luciana (2015,

pag. 44):

Para Regina Beatriz Tavares, a escritura ndo tem eficacia juridica e nem
produz efeito, tendo em vista que o art. 226, § 3° atribui & uni@o estavel a
natureza monogamica, formada por um homem e uma mulher. A escritura
nao teria nem mesmo valor obrigacional entre os envolvidos, sendo também
impossivel a utilizagdo da escritura perante terceiros, entes publicos ou
privados, tendo em vista que estes ndo sdo obrigados a estender eventual
beneficio de entidade familiar & unido poligamica. Para conseguirem a
partilha, teriam que comprovar a sociedade de fato perante o judiciario.

Véalida ou ndo, a escritura publica lavrada na cidade de Tupa3,
representa uma realidade atual. A forma de relacionamento entre as pessoas vem se
alterando nos ultimos anos, os padrdes estabelecidos pela sociedade estdo sendo
superados e a luta por igualdade e reconhecimento tende a ser maior a cada dia.
Neste contexto, CHATER, Luciana (2015, pag. 45):

Sendo ou ndo valido, o documento representa antes de tudo uma realidade
gue deseja ser reconhecida ndo s6 para o conhecimento do fato pela
sociedade, mas principalmente para a seguranca juridica dos envolvidos.
Por mais que a cultura brasileira ndo aceite esse tipo da unido, por nao
possuir caracteristicas monogamicas, e por mais que nao se reconheca
efeitos juridicos ao contrato, ela continuara funcionando no plano dos fatos.
Resta apenas saber se no futuro a unido poliafetiva sera aceita assim como
foram as unides estaveis e as homoafetivas, 0 que ocorrerd somente
quando se provar que a dignidade da pessoa humana neste caso €
preponderante ao primado da monogamia.

O documento lavrado pela tabelid demonstra a manifesta intencao de
tornar publica a relacdo, que para os envolvidos é familiar. Além disso, versa sobre
seus direitos e obrigagdes, rela¢cdes patrimoniais e inclusive sobre a possibilidade de
dissolucdo da unido. Corroborando com estas alegacdes, Instituto Brasileiro de
Direito de Familia — IBDFAM (2012, s/pag.):
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Os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento desse modelo de
unido afetiva multipla e simultanea, intentam estabelecer as regras para
garantia de seus direitos e deveres, pretendendo vé-las reconhecidas e
respeitadas social, econbmica e juridicamente, em caso de
guestionamentos ou litigios surgidos entre si ou com terceiros, tendo por
base os principios constitucionais da liberdade, dignidade e igualdade.

Para definir a questdo patrimonial, o trio utilizou-se de uma analogia a
unido estavel, na qual optaram pelo regime parcial de bens, assemelhando-se ao
regime parcial previsto nos artigos 1658 a 1666 do Cddigo Civil e elegeram um dos
conviventes para administrar os bens que forem adquiridos por esforco comum.
Estabeleceram direitos e deveres inerentes a eles, a titulo de exemplo, a assisténcia
material e emocional, o dever de lealdade e conservacao da harmonia na uniao.

Neste diapasédo, Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM
(2012, s/pag.):

A partir da unido estavel, a escritura estabelece um regime patrimonial de
comunhdo parcial, analogo ao regime da comunhdo parcial de bens
estabelecido nos artigos 1.658 a 1.666 do Cdédigo Civil Brasileiro. Nesse
caso, eles decidiram que um dos conviventes exercera a administragdo dos
bens. Dentre os direitos e deveres dos conviventes estd a assisténcia
material e emocional eventualmente para o bem estar individual e comum; o
dever da lealdade e manutencdo da harmonia na convivéncia entre os trés.

Por fim, ressalta-se que além de estabelecer regras para a relacéo
patrimonial e intima do envolvidos, a escritura trouxe esperanca para as pessoas
gue optam por manter esse tipo de relagcéo, pois a partir do momento em que a
tabelid a lavrou sob o argumento de néo existir um impedimento legal, o Estado tera
de responder a questdo e definir de uma vez por todas a possibilidade ou néo de se
reconhecer a unido estavel poliafetiva como forma de entidade familiar, assim como
fez com a unido estavel homoafetiva que inicialmente néo era tutelada, mas que
atualmente a Constituicdo ndo faz distincho com relagdo a unido estavel
heterossexual.

Como tudo no Brasil, o reconhecimento tende a ser vagaroso, mas
Claudia Nascimento Domingues, através da lavratura deste documento pode ter

possibilitado um grande avanco do direito de familia brasileiro.
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7.3 Breves Consideracdes

A atual Constituicdo Federal prevé no caput do seu artigo 5° o principio
da igualde.

Neste viés, Constituicdo Federal (1988):

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]

Além de ser um dos mais relevantes principios que norteiam o direito
brasileiro, é essencial para o reconhecimento de alguns direitos individuais. Mas
para sua real consagracdo tem sido necessario a intervencdo estatal em
determinados casos. Neste sentido, BERTOLINI, Priscila Caroline Gomes; TIZZO,

Luis Gustavo Liberato (sem ano, pagina 15):

Quando se adentra na seara de analise do reconhecimento e tutela de
novas praticas e condutas dos individuos, como no presente caso as Unifes
Poliafetivas, chama atencéo, a necessidade de se reconhecer a importancia
revelada com o movimento de fortificacdo da intervengéo estatal, momento
em que o Estado se deparou obrigado a tutelar as diversas condutas
individuais em nome da consagracdo do principio da igualdade -
especificamente uma igualdade material - e das liberdades ditas positivas,
além de uma notavel ampliagdo na forma de se interpretar a eficacia dos
direitos fundamentais, direitos da personalidade e até mesmo se reconhecer
a dignidade da pessoa humana.

De um lado, ha a busca pela consagracao de direitos individuais, mas
do outro, tem-se a coletividade, que nao pode ser prejudicada em razdo de
determinados anseios individuais, de tal sorte, que a intervencdo Estatal deve ser
habil para assegurar os dois direitos que em vezes séo conflitantes.

O fato é que essas unides poliafetivas colocam em cheque dois
grandes preceitos do direito brasileiro: o principio da igualdade e a monogamia. Com
forte tendéncia a favorecer a mencionada unido e a fim de reconhecé-la como
entidade familiar, tem-se o afeto (afetividade) e a igualdade, mas em sentido
contrario e talvez como fator principal da grande polémica a cerca da unido estavel
poliafetiva, encontra-se os padroes monogamicos adotados no Brasil.

Nesta orientacdo, BERTOLINI, Priscila Caroline Gomes; TIZZO, Luis

Gustavo Liberato (sem ano, pagina 15 e 16):
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O cerne da questdo que circunda as denominadas Unides Poliafetivas
repousa justamente no fato de constituirem uma realidade no cenario atual,
gerando assim uma contradicdo entre reconhecé-las enquanto instituicao
familiar e aceita-las como parte integrante dos novos modelos de familia -
como a exemplo da familia monoparental e familia homoafetiva -, com
fundamento maior em preceitos como o afeto e a igualdade ou, nega-las
reconhecimento com embasamento no fato de que o Estado ndo esta
obrigado a tutelar toda e qualquer conduta humana, tendo em vista
principalmente a ofensa aos padr6es monogamicos da sociedade ocidental
além do que o ordenamento interno, as normas positivadas ndo oferecem
subsidios para reconhecimento das unifes.

Essas pessoas que optam por viver uma unido poliafetiva encontram-
se desamparadas pelo Direito, pois o Estado néo tutela a relagdo. Entretanto, nédo
pode o Estado, como ente que regula as relagdes sociais, fingir ndo estar diante de
uma nova realidade, ou seja, uma nova tendéncia familiar. O nimero de unides
desse tipo tem crescido ainda mais apdés a lavratura da escritura publica no
municipio de Tup@/SP, todavia, o Estado ainda ndo se manifestou expressamente a
cerca da situacéo fatica, tornando-se impossivel determinar de forma clara e segura
garantias patrimoniais ou pessoais aos sujeitos de uma unido estavel poliafetiva. Por
Obvio, o reconhecimento legal, seria a forma mais segura de garantir esses direitos.

Em razdo da grande morosidade do poder legislativo, mais uma vez
sera necessario o ativismo judicial. Recentemente esse ativismo trouxe um resultado
positivo e historico para o direito brasileiro, pois tornou possivel o reconhecimento da
unido estavel homoafetiva, que nao era reconhecida inicialmente pelo § 3° do artigo
226 da Constituicdo Federal, mas que hoje permite uma interpretacdo extensiva da
norma, consagrando assim o0s principios da igualdade e dignidade da pessoa
humana.

Sabe-se que ha um longo e arduo caminho a se percorrer, assim como
a luta dos homossexuais para o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, mas
0 que nao se pode permitir € a inércia do Estado frente a esta realidade atual, pois
estd em jogo aqui o direito individual de cada cidaddo. Neste viés, BERTOLINI,

Priscila Caroline Gomes; TI1ZZO, Luis Gustavo Liberato (sem ano, pagina 16):

E claro que se mostra um desafio tratar de tal assunto, todavia, o que se
defende € que o Estado nao pode fechar os olhos as realidades existentes,
realidades estas complexas e vivenciadas por pessoas dotadas de
liberdade, capacidade, autonomia e principalmente dignidade, e que néo
podem serem deixadas de lado, como se formassem — a espelho da
Revolucdo Francesa — burgos de uma sociedade pds-moderna.
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Conforme evidenciado, as pessoas que vivenciam estas relacdes estéo
tendo seus direitos fundamentais violados, pois a propria Constituicdo assegura que
todo cidadao tem o direito de constituir familia, mas nao esta fornecendo mecanismo
para tal, muito pelo contrario, estd apenas tornando mais dificil a realizacdo deste
direito. Talvez essa violagdo esteja ocorrendo simplesmente pela cultura
monogamica mantida no pais, mas esse costume, que ndo é um principio
constitucional ndo pode se sobrepor em relacéo ao principio da dignidade da pessoa

humana.

7.4 A Cultura Monogamica e o Crime de Bigamia Estabelecido no Artigo 235 do
Cédigo Penal

Inicialmente é imprescindivel esclarecer que a monogamia nunca foi
uma regra absoluta.
Nesta perspectiva, CHATER , Luciana (2015, pag. 45 e 46):

A monogamia nunca foi absoluta na histéria, seu surgimento ndo ocorreu
apenas pelo fator afetivo, amoroso, mas principalmente por interesses
econdmicos e pelo desejo de submissdo da mulher ao homem. A propria
origem humana é marcada pela liberdade de relacionamentos, fase em que
os comportamentos refletiam o que tem de mais natural no ser humano. Até
mesmo 0S gregos e asiaticos deixaram vestigios da poligamia e poliandria
em seus estados sociais, remanescendo ainda essas caracteristicas em
alguns paises. Tais relacionamentos ndo feriam os costumes da época,
muito menos eram vistos a margem da sociedade, eram, afinal, a cultura
que se vivia e que mudou com o tempo.

Essa caracteristica passou a ser adotada nos relacionamentos por
guestBes patrimoniais e pela manifesta intencdo de submeter a mulher ao homem.
Entretanto, no inicio dos tempos a poligamia era aceita sem nenhuma discriminacéo
pela sociedade ja que isto fazia parte de sua cultura e ndo feriam os costumes da
época. A poligamia se divide em poliginia e poliandria. A poliginia se caracteriza pelo
casamento de um homem com varias mulheres, ao passo que a poliandria é
justamente o contrario, sendo a mulher casada com varios homens.

De acordo com entendimento da escritora, o ser humano nédo é
naturalmente mondgamo, sendo plenamente capaz de amar mais de uma pessoa ao
mesmo tempo.

Neste viés, CHATER, Luciana (2015, pag. 46):
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O pensamento de que uma pessoa pode amar mais do que um individuo ao
mesmo tempo ndo é nada absurdo. A verdade é que presenciar ou até
mesmo viver uma situacdo dessas na sociedade de hoje € mais comum do
gue se pensa. Caso contrario, todos escolheriam faciimente a monogamia,
algo que ndo ocorre em grande parte das sociedades, sendo em todas,
porgue por mais que se proiba a poligamia em determinado lugar ela
continua ocorrendo na forma de concubinato.

Destaca ainda que nao é dificil presenciar tais situacées na sociedade
atual e que se fosse possivel 0 ser humano amaria uma s6 pessoa, respeitando a
monogamia. Embora se proiba a bigamia e inclusive se estabeleca sancdes para
esta pratica, muitas pessoas nao respeitam o instituto do casamento, contraindo
relacBes fora deste.

A monogamia ndo €é consagrada expressamente na Constituicdo
Federal, portanto ndo pode ser considerado um principio constitucional,
apresentando-se apenas como caracteristica do direito civil brasileiro. CHATER,
Luciana (2015, pag. 46 e 47), aduz que “a fidelidade, por outro lado, € um dever
legalmente previsto nas disposicdes sobre o casamento e a unido estavel”. Vige no
Brasil o principio da intervengdo minima no direito de familia, razdo pela qual, o
Estado ndo tem o conddo de impor mecanismos coercitivos a obrigatoriedade de
fidelidade reciproca na relacdo. Desta forma, mesmo vivendo sob a égide de um
sistema monogamico, determinadas pessoas ndo sdo plenamente fiéis a seus
parceiros. Essa infidelidade caracterizava o adultério, mas depois das alteracdes da
Lei n® 11.106 de 2005 o adultério deixou de ser crime.

Atualmente, a simples infidelidade conjugal ndo caracteriza nenhum
crime, mas por ser adotado no Brasil um sistema monogamico, o Codigo Penal
estabeleceu no artigo 235 que se o individuo for casado e contrair novo matrimonio,
caracteriza o crime de bigamia, sendo passivel a aplicacdo de uma pena de dois a

seis anos. Neste sentido, Cadigo Penal (1940, s/ pag.):

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, hovo casamento:
Pena - reclusao, de dois a seis anos.

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

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou 0 outro por
motivo que ndo a bigamia, considera-se inexistente o crime.



62

Mesmo havendo a proibicdo de contrair novo matrimonio enquanto
casado, em razdo do principio informador mencionado anteriormente (intervencéo
minima no direito de familia), o Estado ndo tem o poder de obrigar a fidelidade,
sendo impossivel impedir que um dos conjuges se relacione fora do casamento.

N&do é muito dificil de imaginar que em vezes a fidelidade nédo é
respeitada também na unido estavel. Todavia, mesmo existindo a concomitancia de
unides estaveis, ndo pode ocorrer a aplicacdo do artigo 235 do Cdédigo Penal, pois a
bigamia se restringe apenas ao casamento civil.

O argumento suscitado por quem entende ndo ser possivel o
reconhecimento da unido estavel poliafetiva como forma de entidade familiar é
justamente a vedacdo do duplo casamento civil, razdo pela qual ndo seria possivel
também a dupla unido estavel ou a poliafetiva. Entretanto, esse argumento é fruto de
uma interpretacao légica, no sentido de que se € proibido a bigamia, a unido estavel
poliafetiva também seria. Porém, esta interpretacdo ndo pode ser feita, pois
conforme mencionado no paragrafo anterior o Coédigo Penal restringiu a bigamia
somente ao casamento civil, ndo podendo ser feito uma interpretacdo extensiva da

norma penal. Também neste sentido, CHATER, Luciana (2015, pag. 48):

O que se argumenta € que, se a bigamia é crime, ndo s6 seria impossivel
reconhecer o duplo matriménio, mas também néo seria possivel reconhecer
uma dupla unido estavel, assim como a unido estavel de composi¢édo
poligama ou poliafetiva. Utilizou-se neste caso um argumento resultado de
uma interpretacao légica, cujo raciocinio seria que se h& proibicdo legal a
bigamia, a poligamia e a unido estavel poligama ou poliafetiva também
estaria vedada. Ocorre que a bigamia é restrita apenas ao casamento civil e
ndo a unido estavel, at¢é mesmo pelo fato dos dois institutos serem
diferentes em varios aspectos.

Por ser um fator meramente cultural, pode ser que com esse recente
avanco da sociedade a monogamia possa ser desconsiderada e, consequentemente
ocorrer a descriminalizacdo da bigamia. O fato € que os costumes mudam com o
tempo, assim como a necessidade e o0 interesse das pessoas, neste contexto,
alguns habitos devem ser deixados de lado, o que uma hora ou outra ocorrera com a
cultura da monogamia, pois os arranjos familiares monogamicos e tradicionais ndo
sdo mais suficientes para atender o anseio da sociedade brasileira. O ideal € que
esse anseio fosse atendido imediatamente, pois estdo sendo suprimidos direitos de

determinadas pessoas simplesmente por razdes culturais, como € o0 caso da

monogamia, que se comparado com outros principios, como a igualdade, afetividade
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e dignidade da pessoa humana, ndo parece ter relevancia nenhuma, pois estes séo

principios constitucionais, ao contrario da cultura monogéamica.

7.5 Cultura Monogéamica, Elemento a Ser Suprimido em Razao da Relevancia
do Principio da Afetividade e da Dignidade da Pessoa Humana

O Brasil, embora ndo estabeleca a monogamia como um principio
constitucional, adota um sistema monogamico. O surgimento deste sistema,
entretanto, ndo encontra fundamento no afeto ou no amor, mas em fatores
egoisticos, tal como a pretensdo do homem em manter a mulher como figura
submissa e interesses eminentemente econémicos.

Mesmo sendo pautada em aspectos egoisticos, a monogamia ja ha
muito tempo € valorizada (0 que nao significa ser respeitada por todos) pela
sociedade brasileira, 0 que néo deveria ocorrer, tendo em vista que a afetividade e
dignidade da pessoa humana sao fatores mais relevantes. Todavia, essa cultura
monogamica, consoante as mencdes feitas anteriormente é o fator que mais implica
no reconhecimento da unido estavel poliafetiva, pois ha no ordenamento juridico
brasileiro a vedacédo do duplo matrimdnio e por uma interpretacdo logica equivocada,
seria vedada também a duplicidade de unides estaveis ou a unido estavel
poliafetiva. O que se visa demonstrar, portanto € que deve ocorrer uma mitigacéo da
monogamia, prevalecendo os principios da afetividade e dignidade da pessoa

humana.

7.5.1 Principio da afetividade

Na origem mais remota da sociedade a unido das pessoas era
caracterizada por lacos afetivos, pois ndo havia tanta riqueza e patriménios a serem
tutelados. Entretanto, na medida em que o ser humano passou a valorizar cada vez
mais o patrimonio as figuras familiares também comecaram a sofrer alteragdes. Os
interesses afetivos foram deixados de lado, havendo a prevaléncia de interesses
patrimoniais, 0 que gerou imenso numero de familias formadas coercitivamente por

aspectos materiais. Neste viés, CHATER, Luciana (2015, pag. 49):

Uma das mais importantes conquistas que vieram com a familia
contemporanea foi o principio da afetividade, por representar a
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reciprocidade de sentimentos e responsabilidades. O advento desse
principio proporcionou um desejo social na formagéo de lagos afetuosos em
preferéncia a lacos meramente patrimoniais. A familia, dessa forma, deixou
a caracteristica coercitiva na composicao familiar, no qual o afeto era fator
secundario frente a outros interesses, como 0s materiais, para ser uma
entidade plural fundamentada na solidariedade e na afetividade.

Por longos anos as familias foram entdo formadas com maior
importancia no patrimonio. A ideia era cada vez mais aumenta-lo, e para isso muitos
pais obrigavam suas filhas a se casarem com os filhos de outro bardo, com mero
interesse patrimonial, pouco importando o sentimento dos proprios sujeitos que se
encontravam contraindo o matriménio.

Os anos se passaram e os parametros de formacdo da familia foram
sendo alterados, havendo a mitigacdo do interesse exclusivamente patrimonial,
abrindo espaco para aspectos amorosos ou afetivos.

A familia contemporénea, demonstrando uma grande evolucdo na
sociedade, rechacou de uma vez por todas a ideia de familias formadas pelo vinculo
patrimonial, consagrando o principio da afetividade, através do qual a familia se
forma com base na reciprocidade de sentimentos e responsabilidades.

Havendo a consagracao da afetividade como principio, esta ndo pode
se confundir com a ideia de afeto no sentido literal da palavra. Neste sentido,
CHATER, Luciana (2015, pag. 49 e 50):

A afetividade, como principio juridico, por outro lado, ndo pode ser
confundida com o afeto em si, no seu sentido literal. Embora se mencione o
principio da afetividade ligada ao afeto, pode este, como fato psicoldgico,
existir ou ndo em uma relacdo mesmo havendo a afetividade como
principio. O melhor exemplo é observado na relacdo entre pai e filho, no
qual deve existir o dever afetivo do pai sobre o filho independente da
existéncia de real afeto, de desamor ou de desafei¢édo entre eles.

A unido estavel pode ser mencionada como o0 maior exemplo da
aplicacéo do principio da afetividade, pois mesmo que a Constituicdo ndo estabeleca
expressamente o afeto a reconheceu como forma de entidade familiar no § 3° do
artigo 226. Esta unido caracteriza-se através do afeto, sem a necessidade de
formalizacdo através do casamento civil. De acordo com CHATER, Luciana (2015,
pag. 50), “houve a constitucionalizacdo de um modelo familiar eudemonista e

igualitario, caracterizado pelo afeto e pela realizagado pessoal’. A consagragéo deste
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principio é, portanto, fator relevantissimo para o reconhecimento das familias
modernas, como é o caso da unido estavel poliafetiva.

O Direito de Familia moderno adota esse principio como seu maior
alicerce, portanto, deve flexibilizar ainda mais o conceito de familia, reconhecendo
como forma de entidade familiar além do casamento civil e das familias
estabelecidas pelo artigo 226 da Constituicdo Federal, outros nucleos familiares em
que a afetividade se encontre presente, desde que sejam respeitados os demais
preceitos legais, como a boa fé.

A unido estavel poliafetiva engloba ao menos trés individuos, mas isso
nao significa que ndo ha afeto entre todos eles, pois o0 ser humano é capaz de amar
mais de uma pessoa ao mesmo tempo. Neste viés, BARASH, David P. e LIPTON,
Judith Eve (2007, pag. 11):

O fato € que as pessoas amam, sim, mais de um individuo ao mesmo
tempo. Mais de 85% das sociedades humanas séo poliginas [0 homem tem
mais de uma parceira], por exemplo, e muitos homens claramente s&o
capazes de estabelecer relagbes amorosas com mais de uma mulher.
Similarmente, entre as sociedades poliandricas [a mulher tem mais de um
parceiro], elas frequentemente reportam boas e amorosas relagbes com
cada homem. Até mesmo nas sociedades em que a bigamia é ilegal &€ muito
comum os adultos manterem mdltiplas e razoavelmente bem-sucedidas
relacoes.

Em determinadas regibes como a Africa, Asia e Ardbia Saudita na
maioria das vezes as relacdes poligamicas sdo baseadas em critérios étnicos ou
religiosos. No entanto, quando os critérios utilizados sao a religido ou etnia, ndo ha a
livre manifestacdo de vontade das partes envolvidas, mas sim uma coergéo, que em
vezes se origina da propria familia. Nestes casos, ocorre a submissdo de um dos
envolvidos perante os demais, sem afetividade e legitimo consenso entre eles.

Entretanto, as unibes envolvendo mais de duas pessoas pode se
originar pelo livre consenso e afetividade, dai o termo unido estavel poliafetiva.
Neste tipo de unido ndo ha a submissdo de nenhum dos entes, ambos se
relacionam e se amam, com o dever de cuidado reciproco. Demonstrando-se esta
unido mais digna que as que se baseiam na religido ou etnia. Neste sentido,
CHATER, Luciana (2015, pag. 51):

A verdade é que a unido poliafetiva se mostra ainda como a mais digna das
relacdes ndo monogamicas, tendo em vista que, diferente da poligamia
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religiosa ou étnica, se configura necessariamente por lacos de afeto, de
amor e cuidados reciprocos.

Esta unido é digna, assim como a dos sujeitos que formalizam sua
unido pelo casamento civil e, portanto, o principio da afetividade em aplicacédo
conjunta com o da dignidade da pessoa humana, deve se sobrepor frente a cultura
monogamica. Neste sentido ja se posicionou 0 ministro Luiz Fux na acao
declaratdria de inconstitucionalidade n°® 4277 dizendo que a familia € formada acima

de tudo pelo amor.

7.5.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana est4d previsto
expressamente na Constituicdo Federal. Neste sentido, Constituicdo Federal (1988,

s/ pag.):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;
Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.

Trata-se de um macro principio, do qual decorrem inUmeros outros.
Além disso, é o principal fundador do Estado Democrético de Direito, tendo como
finalidade principal a protecdo integral da pessoa, tutelando sua esséncia e
personalidade. O principio da dignidade da pessoa humana é de suma importancia
para a caracterizacdo da familia, pois esta se desenvolve de forma a proporcionar a
dignidade das pessoas que a constituem.

Por ser um principio que pode ser interpretado de forma muito ampla, a
doutrina passa a tentar explica-lo de forma clara, a fim de n&o banalizar sua
aplicacdo, nem distorcer o fim para o qual foi criado. Neste diapaséo, FILHO,
Rodolfo Pamplona e GAGLIANO, Pablo Stolze (2014, pag. 76):
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Principio solar em nosso ordenamento, a sua definicdo € missdo das mais
arduas, muito embora arrisquemo-nos a dizer que a nogdo juridica de
dignidade traduz um valor fundamental de respeito a existéncia humana,
segundo as suas possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas,
indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do
gue garantir a simples sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se
viver plenamente, sem quaisquer intervencdes esplrias — estatais ou
particulares — na realizacao dessa finalidade.

De acordo com o entendimento dos doutrinadores a pessoa tem sua
dignidade respeitada quando Ihe é dado a possibilidade e expectativa, patrimoniais e
afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a busca a felicidade. A unido
estavel poliafetiva € repleta das caracteristicas elencadas pelos doutrinadores, em
especial a afetividade e busca pela felicidade, portanto, deveriam ser reconhecidas
como forma de entidade familiar, para que tivessem a sua dignidade respeitada,
assim como houve o reconhecimento da unido estavel em 1988, com o advento da
atual Constituicdo Federal e posteriormente o reconhecimento das unides
homoafetivas e as familias monoparentais.

No entanto, esse tipo de unido ainda néo foi tutelada pelo Estado em
razdo dos padroes monogamicos adotados pela sociedade brasileira. Esse fator
evidencia o maior desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana, pois as
pessoas que buscam a felicidade e realizacdo em uma relagdo baseada no afeto de
trés ou mais individuos ndo sdo amparadas pelo Estado, que se fundamenta de
forma equivocada em um ideal de familia monogamica, que ja ndo é mais suficiente
para atender os anseios da sociedade moderna.

O Estado nédo deve impor um padrdo monogamico, pois estaria ditando
as relacbes intimas das pessoas e por consequéncia, ferindo o principio da
intervencdo minima no direito de familia. A familia atual se forma através da
afetividade e lacos amorosos, ao contrario do que acontecia na sociedade antiga,
gue se baseava em interesses eminentemente patrimoniais. Por esse motivo, ja ndo
€ mais possivel definir familia apenas pela previsdo Constitucional no artigo 226.

A unido estavel poliafetiva se caracteriza pela afetividade, ha nesse
nacleo familiar uma reciprocidade de afeto, amor e respeito entre os envolvidos que
buscam a felicidade e a completa realizacdo através do que eles realmente

entendem ser uma familia.
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Destaca-se novamente, que ao contrario de outras culturas
poligdmicas, nessa nova tendéncia de familia que & a unido estavel poliafetiva, nao
ha a submissdo de nenhum dos envolvidos, muito menos a discriminacdo de um
deles. Nesta, todos se conhecem, consentem e se amam, possuindo o desejo de
constituir familia que € caracteristica fundamental da unido estavel.

O direito a familia é fundamental e sua formacédo, desde que néo fira
direito de terceiro, deve ser idealizada por cada individuo da maneira que este mais
se encontre realizado, pois com o avanco da sociedade as simples definicdes de
familia existentes na Constituicdo ndo sdo mais suficientes para abranger os grupos
que se definem como familia e vivem como uma mesmo sem o amparo estatal.

O principio da dignidade da pessoa humana sO sera respeitado se
houver a ampliacdo do conceito de familia. Neste sentido, CHATER, Luciana (2015,

pag. 55):

A dignidade da pessoa humana s6 sera respeitada se os individuos tiverem
a liberdade na busca da felicidade, do amor e do afeto. Para isso é
fundamental que se admita a possibilidade de reconhecer tipos familiares
gue, apesar de ndo previstos na Constituicdo Federal, como o casamento, a
unido estavel e ndcleo monoparental, demonstrem a presenca da
afetividade, do respeito e assisténcia muatuos, e da intencdo de constituir
familia.

Do contrario, mantendo-se essa cultura monogamica, um ndamero
imensuravel de pessoas encontrar-se-do desamparadas pelo Estado, sendo
impedidas de realizarem o sonho de constituir uma familia. O que se objetiva ndo é a
obrigacdo de uma sociedade poliafetiva, mas a mitigacdo do ideal de familia
monogamica para que as pessoas que vivem em uma unido estavel poliafetiva

possam ser reconhecidas como familia.

7.6 Uniao Poliafetiva, Um Novo Conceito de Entidade Familiar

De acordo com o estudo realizado sobre o tema, chega-se a concluséo
inevitavel de que o conceito de familia sofreu indmeras mudancas desde a origem
da sociedade até os dias atuais, pois seu conceito é alterado conforme os costumes
da época e a constante evolucdo da sociedade. Com essas mudancas no direito de
familia, surge a necessidade do Estado de se modular e frequentemente redefinir o

que é considerado familia.



69

Para melhor esclarecer essa evolugao algumas situagdes merecem ser
suscitadas. O casamento civil, por exemplo, antigamente era a Unica forma de
constituir familia, hoje ndo se encontra como Unico arranjo familiar, pois muitas
pessoas mantém uma unido duradoura e com o intuito de constituir familia, mas
ignoram o formalismo do matriménio. Mesmo sem a formalidade do casamento
essas unides podem ser reconhecidas como entidade familiar, o0 que nem sempre foi
assim. As unides estaveis heterossexuais e homossexuais até que fossem
definitivamente reconhecidas e tuteladas pelo Estado, passaram por um arduo
caminho, repleto de preconceitos e discriminac¢des, pautados meramente em valores
religiosos e morais. O mesmo tem acontecido com as unides poliafetivas, que por
conter uma caracteristica ndo monogamica € vista por muitos como uma relagéo
imoral.

A ideia de imoralidade que recai sobre as unides poliafetivas deriva
nitidamente do cristianismo, que defende como moral apenas as relacdes de carater
monogamico. Entretanto, essa ideia deve ser abolida do ordenamento juridico, pois
o Brasil, apesar de ter a maior populacédo catolica do mundo € um Estado Laico.
Neste sentido, FERNANDO, Nei (2013, s/ pag.):

Embora tenha a maior populacdo catélica do mundo, o Brasil € um Estado
laico. Pais laico é o pais quem tem uma posi¢éo neutra no campo religioso.
Também conhecido como Estado secular, o Estado laico tem como principio
a imparcialidade em assuntos religiosos, ndo apoiando ou discriminando
nenhuma religido.

Portanto, se intitulando como Pais Laico, o Brasil ndo pode suprimir
direitos por razdes de carater religioso, seja qual for a religido. Tanto é, que a
Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso VIl estabelece que ninguém podera ser
privado de direitos por motivo de crenca religiosa.

Por mais que se defenda que o Brasil é um Estado Laico, ha um
conservadorismo Cristdo que tem forte influéncia negativa na conquista de
determinados direitos, a exemplo, a prépria unido estavel homoafetiva, que
atualmente é tutelada pelo Estado, sobretudo muita luta foi necessaria para essa
conquista, pois o preconceito era eminentemente visivel em razdo de ideais
religiosos.

O Brasil lastreia-se por convicgdes morais para regular a sociedade, a

cultura monogamica, por exemplo, é uma situacdo que evidencia esse fato.
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Entretanto, isso ndo deveria ocorrer, pois a monogamia ndo € um principio
constitucional, mas mera conduta regulara pela moral.

Embora néo exista uma previsao expressa que permita a unidao estavel
poliafetiva, ndo é possivel veda-la, pois a lei também n&o a proibiu como fez
expressamente com a impossibilidade de duplo casamento civil. Mais uma vez é
necessario destacar o comentério da doutrinadora Maria Berenice Dias feito em
relacdo a escritura publica lavrada no cartério de Tupa. Para a doutrinadora ndo ha
problema em estabelecer direitos e obrigacdes a uma relacdo duradoura, revestida
de publicidade e com o evidente intuito de constituir familia, simplesmente por ser
mantida por mais de dois individuos. DIAS, Maria Berenice (2012, s/ pag.), ainda
completa seu argumento dizendo que “essas pessoas trabalham, contribuem e, por
isso, devem ter seus direitos garantidos. A justica ndo pode chancelar a injustica”.

Os arranjos poligamicos que comprovadamente se justificam pela
cultura étnica ou religiosa jA estdo sendo reconhecido pelos Tribunais, mas €
necessario ir mais além, pois existem pessoas que pretender se manter em uma
relacdo com mais de dois membros por questdes de afetividade, no entanto, estas
nao sao amparadas pelos Tribunais. Essa medida ndo demonstra uma justificativa
l6gica, pois as relagcbes mantidas por lagos afetivos muitas vezes se mostram mais
dignas do que as constituidas por critérios étnicos e religiosos.

Héa na unido estavel poliafetiva o intuito de constituir familia, que s6 néo
ocorre pela impossibilidade de reconhecimento como entidade familiar. Essa unido é
baseada na lealdade, onde existem o manifesto consenso e ciéncia de todos os
envolvidos na relacdo. Assim como no casamento e nas unibes estaveis
heterossexuais e homossexuais existe o afeto, a mitua assisténcia, o dever de
cuidado reciproco, além dos demais elementos presentes nessas relacoes.

A unido estavel é uma realidade atual que precisa ser tutelada pelo
Estado, pois este ndo pode se eximir de tutela-la em razédo de aspectos morais. O
reconhecimento desta unido como forma de entidade familiar, possibilitaria 0 amparo
pelo ordenamento juridico da mesma maneira que se tutela a unido estavel. Além
disso, este reconhecimento asseguraria os direitos fundamentais de cada cidadao,
como a igualdade e a dignidade da pessoa humana. Neste viés, CHATER, Luciana
(2015, pag. 62):
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Reconhecer a unido poliafetiva, é reconhecer que as pessoas possuem o
direito a liberdade, a igualdade, a dignidade da pessoa humana e,
principalmente, a opcdo de escolherem o caminho de sua felicidade. Faz-se
necessdario encarar a realidade da poliafetividade sem preconceito, pois
além de tudo se trata de uma escolha de vida, que nédo s6 é pessoal como
indisponivel. As atitudes discriminatérias em nada irdo solucionar os
problemas advindos dessa realidade social, somente prejudicardo os
individuos que de boa-fé quiseram reconhecer a unido a fim de nédo deixar
seus parceiros desamparados. A verdade é que todos devem ter direito a
seguranca juridica, independente de suas opgfes amorosas.

A felicidade é uma questdo subjetiva de cada individuo. Se este
realiza-se em uma unido a trés, onde h& publicidade, durabilidade e intuito de
constituir familia, além é claro dos deveres basicos da unido estavel ja reconhecida
pelo Estado, ndo ha motivo para este ndo reconhece-la como forma de entidade

familiar.

7.7 Da Possibilidade de Aplicacao Das Regras da Unido Estavel a Unido
Poliafetiva Por Meio de Uma Interpretacdo Analdgica

Por se tratar de um assunto extremamente recente e por conta da
relutancia do Estado em reconhecer as unides poliafetivas como forma de entidade
familiar, ndo ha qualquer regulamentacdo legal a seu respeito. Portanto, é
necessario realizar uma interpretacdo analdgica aos artigos 1723 e seguintes do
Cadigo Civil, bem como da lei 9278/96 que regulamenta as unifes estaveis, a fim de
solucionar determinadas situacdes e possibilitar a aplicagéo de algumas regras para
guando estas unides forem reconhecidas como forma de entidade familiar, o que
sem sombra de duvidas ocorrera mais cedo ou mais tarde em razdo da evolugéo da

sociedade.

7.7.1 Questdes patrimoniais

A escritura publica lavrada no municipio de Tupd/SP, pela tabelid
Claudia Nascimento Domingues que reconheceu a unido estavel entre trés
individuos, teve sua validade discutida no ambito juridico.

Para muitos aplicadores do direito, o documento lavrado pela tabelia
nao esta eivado de qualquer eficacia, ndo tendo valor obrigacional nem mesmo entre

os individuos participantes da relag&o ali reconhecida.
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Por outro lado, h4 quem defenda que o documento possui tdo somente
eficacia inter partes, regulamentando exclusivamente as questdes patrimoniais, sem
que |he sejam atribuidos os demais direitos de familia. Neste contexto, o
entendimento é de a unido poliafetiva poderia no maximo configurar uma sociedade
de fato.

O advento da sumula 380 do Supremo Tribunal Federal foi considerado
um grande avanco para as questfes patrimoniais nas relagdes concubinarias, pois
possibilitou a partiiha dos bens entre os concubinos uma vez que ficasse
comprovada a sociedade de fato. Neste sentido, Supremo Tribunal Federal (S/ ano,
s/ pag.): “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, &
cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum”. No entanto, o que se pretende evitar € que seja atribuida a unido
poliafetiva apenas carater de sociedade de fato, pois somente seria possivel, no que
tange a partilha de bens, a aplicagdo da sumula 380 do STF.

Todo o estudo realizado anteriormente através das Revistas dos
Tribunais, no capitulo da evolucdo do tratamento dos Tribunais dispensado ao
concubinato, foi minuciosamente executado de forma a lastrear as questdes
patrimoniais das unides poliafetivas. Inicialmente cabe ressaltar que a principio ndo
era reconhecido nenhum direito patrimonial a concubina, pois as relacdes
concubinéarias eram vistas de maneira completamente imoral e contraria ao direito,
entretanto, com o decorrer dos anos os Tribunais passaram a se posicionar de forma
a amparar a concubina, e ao mesmo tempo, visando evitar um enriquecimento sem
causa do cOnjuge adulterino, inclinou-se no sentido de reconhecer a sociedade de
fato entre os concubinos, tornando possivel a partilha de bens adquiridos por esforco
comum na constancia da relacdo. Todavia, essa medida era tomada principalmente
com o intuito de evitar o enriquecimento sem causa, que se encontra vedado pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Por ser uma medida que visa impedir uma prética vedada no Cédigo
Civil, ndo é possivel que a simula 380 do Supremo Tribunal Federal regre sozinha a
unido poliafetiva, por esse motivo € que se sugere uma interpretacdo analdgica as
regras da unido estavel tutelada pelo Estado no artigo 226, 8 3° da Constituicao
Federal, a fim de solucionar as questfes patrimoniais dos individuos que nela se

encontrem.
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A Lei 9278 que passou a vigorar em 10 de maio de 1996 tem o condao
de regulamentar o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal, estabelecendo em seu
artigo 5° as disposicfes sobre os bens méveis e imoveis adquiridos na constancia da
uniao.

Neste sentido, Lei 9278 (1996, s/ pag.):

Art. 5° Os bens moéveis e imd@veis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacao
contraria em contrato escrito.

Corroborando com o disposto no artigo 5° da lei 9278/96, estabelece o
Cddigo Civil no artigo 1725 que se aplicam as unides estaveis no que couber, as
regras do regime de comunhdo parcial de bens, salvo estipulacdo em contrério.
Sendo assim, 0s conviventes também podem optar pelos regimes de comunhéo
universal de bens, participacdo final de aquestos ou pelo regime de separacdo de
bens.

Observando o disposto no artigo 1725 do Cdédigo Civil e levando em
consideracdo que em regra aplica-se a unido estavel o regime de comunhéo parcial
dos bens, sugere-se inicialmente e com o0s devidos ajustes a aplicacdo desta regra
também as unibes estaveis poliafetivas. Portanto, os bens que forem adquiridos na
constancia desta unido pelo esforco comum, pertencerdo a todos os conviventes.
Neste contexto € necessario mais uma vez levar em consideracdo os estudos
realizados sobre o concubinato, pois um eventual partilha de bens devera ser
realizada com igual valor para todos os envolvidos, independente se dois deles
trabalhavam e o outro apenas cuidava dos afazes domésticos e dos filhos, pois esta
também é uma forma de contribuicdo para constru¢do do patriménio comum ja que
eles ndo teriam que desprender valores com empregados domésticos ou com babas.
Em hipotese alguma devera ocorrer o pagamento de uma indenizacdo pelos
servicos prestados como ocorria inicialmente com o concubinato, pois isso seria
atribuir valores diferentes para os esforgos realizados por cada convivente, o que
nao se justifica, pois independente da tarefa que |he foi designada, estd também

contribuindo para a aquisicdo do patriménio comum.
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Outro ponto que merece atencdo em relacdo aos direitos patrimoniais é
a questdo que versa sobre as sucessdes. Para melhor analisar este ponto é
necessario observar o que dispdes o artigo 1790 do Cédigo Civil.

Neste sentido, Cddigo Civil (2002, s/ Pag.):

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessédo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

[l - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Natural que se estabeleca o direito a sucessdo em relacdo ao
companheiro sobrevivente na unido estavel, pois este contribuiu para aquisicdo do
patrimdnio comum, fazendo jus a percepc¢éo de sua quota parte. Conforme suscitado
anteriormente alguns ajustes devem ser realizados para que possa ocorrer a
aplicacdo das regras da unido estavel a unido poliafetiva, mas ndo é dificil se
imaginar que havendo a morte de um dos conviventes da unido estavel poliafetiva,
aos demais deve ser atribuido o direito a sucesséo observado o disposto no artigo
acima elencado.

O artigo 7° da Lei 9278/96 versa sobre a possibilidade de dissolugéo da
unido estavel, que pode se dar por resciséo (ato inter vivos) ou por morte de um dos

conviventes. Neste viés, Lei 7278 (1996, s/ pag.):

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei serd4 prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado
a residéncia da familia.

Com relagédo ao disposto no caput do artigo 7°, ndo parece existir
nenhuma problematica em estender sua aplicacdo a unido estavel poliafetiva, pois
havendo a dissolugdo por vontade dos conviventes, a assisténcia material devera

ser prestada pelos ex-companheiros ao que dela necessitar, a titulo de alimentos,
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atendendo assim os principios da necessidade e possibilidade. No tocante ao
paragrafo Unico do artigo 7°, o mais razoavel € que os sobreviventes tenham o
direito real de habitacdo, desde que a unido continue selada entre eles, sem a
constituicdo de nova unido ou casamento.

A partilha dos bens e os direitos sucessorios sdo apenas algumas das
inimeras questdes patrimoniais que circundam a unido estavel poliafetiva, mas
ressalta-se que em todos os aspectos que forem possiveis, deve se observar as
regras aplicaveis a uniao estavel e por analogia se estender a estas unides que sao
realidades nos dias atuais, atendendo assim o principio da igualdade e dignidade da
pessoa humana, amparando-as em seus anseios pela busca da felicidade. Com
relacdo as demais questdes patrimoniais é de suma importancia um futuro
amadurecimento, que somente serd possivel ap6s o reconhecimento da unido
poliafetiva como forma de entidade familiar, o que n&o deve demorar a acontecer,
em razdo da necessidade do Estado tutelar o grande nimero de individuos que se
encontram mantendo esta espécie de relacdo como se realmente fossem uma
familia, que assim ndo se consagra ainda somente pela vedacdo do Estado em

raz&o da cultura monogamica.

7.7.2 A filiacao e o respectivo registro

O registro da crianca é um ato muito importante, pois a certiddo de
nascimento € o seu primeiro documento, indispensavel para que ela seja
reconhecida como cidada.

Corroborando com as alegac¢@es acima dispostas, LAMAS, Ney (2012,

s/ pag.):

Ele é o primeiro passo para a cidadania. Com o registro, a crianca obtém a
certiddo de nascimento, seu primeiro documento, que lhe confere direito a
diversos beneficios, como atendimento nas areas publicas de saude e
educacdo. E através do registro de nascimento que a crianca passa a ser
contabilizada nas estatisticas do governo, como parte integrante da nacéao,
membro do pais e cidaddo que precisa de cuidados, assisténcia, amparo e
seguranca.

7

A certiddo de nascimento é, portanto, 0 documento apto a gerar 0s
primeiros direitos da crianca, entre eles, a saude e educag¢do, um dos principais

direitos fundamentais de uma criancga.
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Com relacao ao registro dos filhos havidos da unido estavel prevista no
artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal e 1723 do Cddigo Civil ndo h& qualquer
complicacéo, pois a lei ndo exige que 0s pais sejam casados para registrar os filhos,
neste caso qualguer um dois pais poderd comparecer ao cartério munido da
escritura publica que reconheceu a unido estavel e registrar a crianca.

No entanto, a discusséo que se trava é em relacdo a possibilidade ou
nao de registrar uma crianca com mais de trés pais. No caso da unido poliafetiva é
natural se imaginar que haveria somente um pai e uma méae biologicos, alias, isso é
fato, mas o que se pretende demonstrar é a possibilidade de se registrar a crianca
com o nome dos pais biologicos e socioafetivos. Em outras palavras, registrar a
crianca com o nome de todos os envolvidos na unido poliafetiva.

Para melhor ilustrar a possibilidade deste direito, sera analisada a
decisédo prolatada pelo Douto Magistrado Rafael Cunha, juiz de direito da 42 Vara
Civel de Santa Maria/RS, que no ano de 2014, autorizou o0 registro de uma crianga
com duas maes e um pai, além dos seis avls. A situacdo é a seguinte: duas
mulheres que mantinham uma unido estavel por quatro anos, a formalizaram através
do casamento. Dois meses apds a sua celebracdo decidiram que queriam ter uma
crianca e que uma delas seria a mae biologica da crianca, para que isso fosse
possivel convidaram um amigo para gerar um filho. O amigo aceitou a proposta, mas
como condicédo, exigiu que seu home constasse na certiddo de nascimento.

A decisao proferida Por Cunha foi cumprida no 1° Cartério de Registro
Civil da cidade de Santa Maria/MS. Cunha considerou sua decisdo simbdlica,
inovadora e afirmou ainda que ela privilegiou a protecdo do afeto. Corroborando com
a disposicdo anterior, CUNHA, Rafael (2014, s/ pag.): “E importante salientar que
essa menina tera, desde o seu nascimento, o registro de uma familia multiparental
diferente do que € comum”. A deciséo do juiz foi influenciada por uma Resolugéao do
Conselho Federal de Medicina, que desde maio de 2013 admite técnicas de
fecundacgao “in vitro” por casais homoafetivos, tal fato tem aumentado o registro de
criancas com dois pais ou duas mées. A doutrinadora Maria Berenice Dias, em
atencdo a decisdo prolatada, afirma que para a criangca, quanto mais vinculos
afetivos houver, melhor.

Decisdao semelhante ja havia sido proferida em 2012, pela 12 Camara
de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, julgando

procedente a apelacdo civel 0006422-26.2011.8.26.0286, interposta em acao
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declaratoria de maternidade, que declarou a possiblidade de concomitancia entre
maternidade biolégica e socioafetiva. Neste caso a mae bioldgica da crianca faleceu
logo apds o parto. O pai se casou com outra mulher quando a crianca ainda tinha
dois anos, esta sempre chamou sua madrasta de mae, ao qual tinha um afeto muito
forte, o que notoriamente era reciproco. Por essa razao optaram por acrescentar em
seu registro o nome dela. Ndo houve oposicdo da familia da mée biolégica que
sempre esteve presente na vida da crianca. Visando uma melhor compreensao do
caso relatado, demonstrar-se-4 a ementa do acérdao.
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO (2012, s/ pag.):

“‘EMENTA: MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Preservagcdo da Maternidade
Biologica. Respeito & meméria da mée bioldgica, falecida em decorréncia do
parto, e de sua familia. Enteado criado como filho desde dois anos de idade.
Filiacdo socioafetiva que tem amparo no art. 1.593 do Cédigo Civil e decorre
da posse do estado de filho, fruto de longa e estavel convivéncia, aliado ao
afeto e considerag6es mutuos, e sua manifestacdo publica, de forma a ndo
deixar davida, a quem ndo conhece, de que se trata de parentes - A
formagcdo da familia moderna nado-consanguinea tem sua base na
afetividade e nos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Recurso provido.”

Mesmo sem a firmacao da doutrina e jurisprudéncia, algumas decisées
tém sido prolatadas no sentido de possibilitar o registro de dois pais ou duas maes.
As decisdes neste sentido s6 tendem a aumentar.

Neste viés, PIOLI, Roberta Raphaelli (2013, s/ pag.):

Levando em consideragédo o principio da dignidade da pessoa humana, bem
como a afetividade, a solidariedade e a ideia de familia contemporanea
plural, é provavel que surjam novas decisdes nesse sentido, consagrando a
tendéncia do direito de familia de se adaptar a uma nova realidade social,
buscando assegurar direitos constitucionalmente protegidos.

Para reforcar a ideia sobre a possiblidade de dupla paternidade nas
unides poliafetivas destaca-se que o Conselho Federal de Medicina editou
recentemente a Resolugdo 2.121/15 que especifica as novas regras sobre as
técnicas de reproducéo assistida. A mencionada resolucdo resultou no provimento
21/25, da Corregedoria de Justica de Pernambuco, regulamentando o registro de
filnos havidos de reproducdo assistida e admitindo, expressamente a

multiparentalidade no ambito do Estado de Pernambuco.
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Ao possibilitar essa forma de registro nas unifes poliafetivas ndo s6
sdo atendidos os interesses dos sujeitos que a mantém, mas também da crianca,
fruto deste relacionamento. A Constituicdo Federal de 1988 materializou através do
artigo 227 o principio do melhor interesse da crianca, assegurando-lhe a satisfacéo
de suas necessidades béasicas, bem como a adocdo de medidas que torne possivel
Ihe proporcionar uma vida digna, atendendo, portanto, ao principio da dignidade da
pessoa humana disposto no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal.

Ao analisar o item 7 do artigo 54 da Lei de Registros Publicos tem-se a
falsa impressao de que no registro da crian¢a devera constar apenas o nome de um
pai e uma mae. Entretanto, sua redacao foi dada pela Lei n°® 6140, de 1974, nao
mais suficientes para compreender os arranjos familiares atuais, por esse motivo é
necessario uma interpretacdo constitucional da norma, para adequa-la aos dias
atuais. Realizada esta interpretacdo, ndo parece absurda a ideia de registrar uma
crianga com dois pais ou duas mées, pois possibilitar essa medida seria atender o
principio da melhor protecao a crianca.

Em uma analise objetiva, parece benéfico a crianca, a convivéncia com
pais que vivem em uma unido poliafetiva, pois haveria uma maior protecdo, ja que
ao invés de ter apenas duas pessoas prestando cuidados, haveria trés ou mais.
Além da prote¢do, ha ainda o amor, afeto, carinho e atencdo que serdo redobrados
em razdo do maior numero de pais. Por outro lado, podem ser suscitados
argumentos contrarios a possibilidade deste registro, sob o fundamento de que ao
mesmo tempo em que privilegia, pode também ferir o principio do melhor interesse
da crianca, pois uma eventual dissolucao da unido poliafetiva poderia gerar um litigio
em relacdo a guarda da crianca, causando possiveis transtornos a esta. Mas
separacdes ocorrem mesmo em caso de familias “tradicionais”, ou seja, composta
pelo arranjo familiar mais tradicional entre pai, mae e filhos. Portanto, ndo se pode
vedar esse tipo de registro com uma multiplicidade de pais fundamentando em um
possivel prejuizo, que tem grande chance de ndo acontecer, enquanto os beneficios
S80 mais provaveis e concretos, pois € certo que o amor, protecdo, carinho e afeto
serdo mais amplos desde o nascimento da crianga.

Portanto, se é possivel essa forma de registro nas familias
multiparentais em razao da afetividade que se cria entre madrastas ou padrastos e
enteados, deve ser estendida sua aplicacdo também em relacdo ao registro dos

filhos advindos de uma unido poliafetiva, possibilitando, portanto, que a crianca
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tenha em seu registro o nome de todos os pais e avés. Afinal, todos os envolvidos
na unido poliafetiva irdo criar a criangca como se de fato fosse seu filho, pouco
importando se € biolégico ou néo, provendo-lhe amor, carinho e afeto, prestando a
assisténcia a crianca que a Constituicdo Federal tanto preza.

Neste sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal no dia 21/09/2016,
reconhecendo que os pais biolégicos devem cumprir com suas obrigacdes em
relacdo ao filho mesmo que estes sejam criados por pais afetivos. A deciséao
prolatada pela Colenda corte possibilita a dupla paternidade, solucionando o
problema do registro de filhos gerados nas uniées poliafetivas, que agora poderao
ter o nome de todos os pais e avos. Foi relator do ilustre julgamento o Ministro Luiz
Fux, que afirmou a possibilidade de reconhecimento de outros tipos de paternidade
gue ndo aquela tradicional derivada do casamento.

A respeitosa decisdo envaidece os principios da dignidade da pessoa
humana, afetividade e da paternidade responsavel, comprovando mais uma vez a
necessidade do direito se moldar aos anseios da sociedade e aos acontecimentos
reais na atualidade, devendo o Estado se pautar na teoria tridimensional do direito
(fato, valor e norma) de Miguel Reale, em que o direito surge de uma realidade
fatica, em seguida se atribui um valor a esta realidade e por Ultimo se estabelece
uma norma para regulamenté-la, pois ndo pode se permitir que o direito impeca os

grandes avancos da sociedade, que esta em constante mudanca.

7.7.3 A possibilidade de adogéao

A adocédo é ato juridico que faz surgir um vinculo entre o adotado e
adotante, que no caso das unifes poliafetivas, seriam os trés ou quanto fossem o0s
envolvidos.

O ato de adocdo sempre devera sem precedido por meio de processo
judicial, tramitando pela vara do Juizado da Infancia e Juventude de forma gratuita,
constituindo-se efetivamente o vinculo da adocdo por sentenca judicial conforme
preconiza o artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Estatuto da crianca e do adolescente — ECA, ndo faz nenhuma
ressalva com relagédo ao Estado Civil dos adotantes, pouco importando também se é
homem ou mulher conforme estabelece em seu artigo 42. O texto expresso no artigo

42 leva a conclusdo que pessoas solteiras podem adotar, assim como casados ou
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conviventes de uma unido estavel. A exigéncia feita pelo Estatuto destina-se a
pessoa do adotante em si, pois € necessario que tenha mais de 18 anos de idade,
seja no minimo 16 anos mais velho que o adotado e capaz de oferecer um ambiente
familiar adequado.

Com relacdo a adocdo conjunta, estabelece o artigo 42, 8§ 2° que é
indispensavel que os adotantes sejam casados ou vivam em unido estavel. Havendo
0 reconhecimento da unido poliafetiva como entidade familiar, seria plenamente
possivel a adocdo pelos conviventes em razao da inexisténcia de vedacao expressa
na lei.

O artigo 43, do Estatuto da crianca e do adolescente estabelece que
sera deferida a ado¢do quando esta apresentar reais vantagens ao adotando. Neste
sentido, Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990, s/ pag.): “Art. 43. A adocéo
sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos”. Os sujeitos que mantém uma unido poliafetiva encontram neste
dispositivo um fundamento relevantissimo para possibilitar a adocéo, ja que um de
seus requisitos € que a adocao atribua vantagens ao adotando.

O fato de a crianga ser adotada por trés ou mais pais, parece ser um
fator muito benéfico, pois como mencionado anteriormente no item 7.7.2 (A filiacéo e
0 respectivo registro) seria atribuido a crianca mais afeto, amor, carinho e atencéo. A
protecdo destinada a ela seria ainda maior, pois ao invés de ter apenas dois pais lhe
atribuindo cuidados, haveria trés ou mais. Neste sentido, resta evidente o
atendimento ao principio do melhor interesse da crianca, além é claro, de possibilitar
a realizacdo das pessoas que se encontram vivendo a unido poliafetiva. ApGs a
sentenca deferindo a adocao tudo que foi tratado no item anterior se aplica aqui,
pois uma vez adotado a lei ndo faz qualquer distingcdo entre os filhos adotivos e
biolégicos.

Com relacdo aos demais procedimentos e requisitos da adocdo devem
ser observados os artigos 39 a 52 da Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

Possibilitar a adocdo na unido poliafetiva € enaltecer os principios da
dignidade da pessoa humana, afetividade, igualdade e tornar possivel a busca pela

felicidade que cada individuo tem direito.
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8 CONCLUSAO

A atual Constituicdo Federal estabelece no caput do artigo 226, que a
familia é a principal base da sociedade e tem protecéo especial do Estado. E preciso
destacar que embora existam costumes seguidos rigidamente pela sociedade, na
medida em que os interesses individuais se modificam, altera-se também a
sociedade e a forma como o Estado lida com esta. O Estado tem o conddo de
regulamentar as relacdes sociais, mas ndo pode impedir sua evolucédo, portanto é
ele quem precisa se modular de forma a acompanhar a evolugéo da sociedade. Com
relagdo ao Direito de Familia se diz a mesma coisa, sendo assim, sdo necessarias
adaptacdes para que possam ser atendidos os anseios da sociedade moderna.

Desde a origem da sociedade, até os dias atuais, o conceito de familia
sofreu diversas modificacbes, a fim de abranger o maior nimero de relagcbes
possivel. Antes da entrada em vigor da atual Constituicdo, a Unica forma de
constituir familia era através do casamento civil. Mas a Constituicdo, atendendo os
anseios da sociedade da época reconheceu a unido estavel entre o homem e a
mulher como forma de entidade familiar. Percebe-se um avancgo e uma alteragdo nos
costumes da sociedade. Entretanto, essa ampliacdo no conceito de familia trazida
pela atual Carta Magna néo foi suficiente para abranger todos os tipos de relagdes
existentes, pois ndo tutelou a unido de pessoas do mesmo sexo. Depois de muita
persisténcia e anos de espera por parte dos “casais” homossexuais sem a obtengao
de qualquer amparo é que o Estado reconheceu a unido homoafetiva no ano de
2011, consagrando assim o principio da igualdade.

Além do casamento civil e das unifes estaveis heterossexuais ou
homoafetivas, o Estado reconhece como entidade familiar as familias monoparentais
conforme descreve o artigo 226, § 4° da Constituicdo Federal. Entretanto, esses
arranjos familiares amparados pelo Estado ndo sdo mais suficientes para abranger
todos os tipos de familia, pois a sociedade avangou mais uma vez, trazendo a tona
as unides poliafetivas, que embora seja uma realidade dos dias atuais ndo tem sido
reconhecida em razdo do Brasil adotar um sistema monogamico, que, alias, as
vezes fica somente na teoria, pois muitas pessoas casadas mantém fora do
matriménio outra relacdo de forma oculta, enganando, portanto, seu cénjuge.

Diferentemente de outros paises, no Brasil a monogamia é ainda hoje,

o arranjo familiar mais tradicional, todavia, € inegavel que outras formas existem
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como € o caso da propria unido poliafetiva. O objetivo do trabalho é reconhecer uma
nova entidade familiar através da mitigacdo da cultura monogamica. Observa-se que
a pretensdo ndo é aniquilar de uma vez por todas 0s arranjos monogamicos
existentes na sociedade, mas possibilitar que cada individuo tenha a liberdade de
escolher seu arranjo familiar e, portanto, permitir na mesma sociedade arranjos
monogamicos e ndo monogamicos, atendendo os anseios de toda coletividade.
Afinal, o que faz a familia €, sobretudo o amor.

Corroborando com a afirmacdo acima disposta, Ministro FUX, Luiz
(2011, s/ pag.):

O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor - ndo a mera afei¢cdo entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relagbes de
afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que
faz uma familia € a comunhdo, a existéncia de um projeto coletivo,
permanente e duradouro de vida em comum. O que faz uma familia é a
identidade, a certeza de seus integrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebravel que os une e que os identifica uns perante os outros e casa um
deles perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso a respectiva prote¢éo constitucional.

As pessoas que mantém uma unido poliafetiva, encontram-se unidas
pelo vinculo da afetividade, principio este que norteia a relagdes familiares no direito
brasileiro. Diferentemente da infidelidade matrimonial ou das unides paralelas, na
unido poliafetiva ha o consenso e vontade de todos os individuos em manté-la.
Difere-se das relacdes paralelas, pois aqui ha uma dnica unido com a pluralidade
apenas de individuos que se amam e tem intencdo de constituir familia, mesmo que
esta seja diferente dos demais arranjos familiares.

Reconhecer a unido poliafetiva como forma de entidade familiar €, ao
mesmo tempo, garantir que determinado grupo alcance a felicidade, bem como
consagrar os principios da afetividade, dignidade da pessoa humana e igualdade. A
atual Constituicdo Federal é garantista, portanto ndo pode o Estado fechar os olhos
diante da realidade atual e permitir que o direito de determinadas pessoas seja
suprimido em razdo de um viés cultural, como € o caso da monogamia, que
conforme evidenciado no trabalho possui valor muito menos significativo do que os
principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana.

A necessidade do Estado se manifestar em relacdo a mencionada

unido ndo ocorre somente por esta ser diferente em sua composi¢cdo, mas também
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por ser repleta de aspectos patrimoniais e pessoais que somente pode ser
solucionados se houver uma regulamentagéo legal.

Infelizmente ha no direito brasileiro uma morosidade no poder
legislativo e para que seja possivel o reconhecimento da unido poliafetiva como
entidade familiar, sera necessario a principio um ativismo judicial, da mesma forma
que ocorreu no reconhecimento da unido estavel homoafetiva, engrandecendo
assim o principio constitucional da igualdade expresso no artigo 5° da Constituicao

Federal.
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