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RESUMO

Esse trabalho faz uma abordagem sobre a unido estavel ou unido de facto,formatacoes
familiares ja reconhecidas legalmente e com essa terminologia nos cddigos civil e nas
constituices de Brasil e Portugal, respectivamente. Esse tipo de unido surgiu nas sociedades
antigas, estando presente nos direitos romanos e canénicos, e culminando na atual
constituicdo. O estudo procurou entender como surgiu essa forma de unido nas sociedades,
que necessidades ela supriu, como se deu sua evolucdo no decorrer dos anos e que direitos ,
reais, ela alcancou juridicamente.

Observou-se o tratamento dessa unido na legislacdo dos dois paises, focalizando
definicdo e relevancia para a sociedade, Igreja e o Estado. Visou-se, a partir dai, identificar
possiveis semelhancas e diferencas em termos legais. Ao final da analise, perpassando por
variadas concepcdes e pelas consideracdes de estudiosos, doutrinadores, religiosos e politicos,
se pode observar que a modalidade em questdo é considerada uma unido, similar ao
casamento, que d& vida a uma familia.

Tal unido abraca filhos e companheiros, assegurando-lhes direitos e garantias
conquistados ao longo de décadas nas sociedades mundiais, a partir de muito esforco.
Compreende, cabe esclarecer, a formacdo de casais hetero e homossexuais, 0 que parece
afetar diretamente a opinido da Igreja, em especial a Catdlica. E notavel, ainda assim, a
mudanca de comportamento percebida nas sociedades, mais precisamente em seus interesses,
bem como no de representantes do povo (classe politica), no sentido de consagrar o direito
dos cidaddos, mesmo havendo certa resisténcia por parte da Igreja.

Muitos dos membros dessa instituicdo primam pelo conservadorismo. Outros vao além
e adotam comportamento e/ou atitudes preconceituosas em relacdo a unido estavel ou uniao
de facto. H4, contudo, uma parcela mais tolerante que admite essa ‘modernidade’, procurando
evoluir juntamente com as aspiracdes sociais, mesmo que para isso encontre divergéncias
entre oS seus pares.

E visto no decorrer do estudo que as posturas luso-brasileiras contemplam o cenario
atual da unido estavel ou de facto, voltando-se ao estabelecimento de direitos e garantias,
tanto para o casal, quanto para os filhos gerados dessa familia. O tema em questdo oferece
bibliografia vasta, mas ainda insuficiente para esgotar discussfes e questionamentos. Ha
muito para se pesquisar, e ja se percebe a tendéncia de tedricos empenhados no estudo do

instituto em analise.

Palavras-chave: Unido de facto ou estavel; Brasil; Portugal; semelhancas; divergéncias.
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ABSTRACT

This paper takes an approach to the stable union or common-law marriage, a family
format already legally recognized with these terminologies in civil codes and constitutions of
both Brazil and Portugal, respectively. This type of union arose in ancient societies, present in
Roman and canonical rights, and culminated in the current constitution. The study aims to
understand how this form of union emerged in societies, what needs it supplied, how it has
evolved over the years and what real rights it has acquired legally. The treatment of this union
was analized in the legislation of the two countries, focusing on the definition and relevance

to society, church and state.

The aim, in this paper, was to identify possible similarities and differences in legal
terms. At the end of the analysis, after various concepts and considerations of scholars, jurists,
religious people and politicians, the method in question can be considered as a union similar
to marriage, which originates a family.

Said union embraces children and mates, assuring them rights and guarantees
conquered for decades in global societies, from a lot of effort. It is worth clarifying that this
format includes both straight and gay couples, which seems to directly affect the opinion of
the Church, especially the Catholic. Yet the change in behavior perceived in societies, more
precisely in their interests, as well as in representatives of the people (politicians) in order to
enshrine the right of citizens, is remarkable, even if there is some resistance by the Church.

Many members of the Catholic Church are distinguished by conservatism. Others go
further and adopt behavior and / or prejudiced attitudes towards stable union or common-law
marriage. There is, however, a more tolerant portion which admits that ‘'modernity’, seeking to
evolve with social aspirations, even if it finds differences among their peers.

In this paper, it can be observed that the Luso-Brazilian postures include the current
scenario of stable union or common-law marriage, focusing on the establishment of rights and
guarantees, both for the couple and for the children of the family generated. The issue at hand
offers extensive bibliography, but it is still insufficient to exhaust discussions and questions
on the matter. There is much to research, and the trend of theorists engaged in the study of the

analyzed practice is already visible.

Keywords: Common-law Marriage; Stable Union; Brazil; Portugal; similarities; differences.



“O amor é isso. Nao prende, ndo aperta, nao
sufoca [...] Porque quando vira nd, ja deixou
de ser laco”.

(Mario Quintana).
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INTRODUCAO

O estudo acerca da unido estavel-forma como é designada no Brasil, ou unido de
facto, termo comum em Portugal - deve-se, em parte, a estreita relagdo entre estes paises, ja
que o Brasil foi coldnia portuguesa e, durante muito tempo, absorveu cultura, crencas e
costumes. Sendo assim, torna-se inevitavel a comparacdo desse instituto entre as duas nagoes.
Além da relacdo historica, ha outras areas afins que ligam estes paises, como a econémica, a

social e a politica.

Durante o processo de pesquisa dessa forma de unido foi feito, num primeiro
momento, a analise comparativa entre Portugal e Brasil. Para isto realizou-se a
fundamentacdo tedrica, pois se buscava compreender a relevancia da constituicdo familiar e
em quais momentos essa unido “pesou” de maneira negativa ou pejorativamente para a

sociedade, Igreja e Estado.

Um ponto de extrema importancia a ser considerado, e ndo poderia ser diferente
devido ao alto grau de relevancia tido na (e para) a sociedade, refere-se a postura da Igreja
Catdlica, em especial, que perdura, de certa forma, até a atualidade. Consideraram-se, ent&o,
itens negativos e a influéncia gerada por estes, observando também a possibilidade de algum

fator positivo, ou ja positivado juridicamente.

O Estado, por meio de suas constituicGes e leis, desde 0s tempos remotos, mostrou-se
irredutivel no reconhecimento da companheira (concubina, como era designada) e seus filhos,
fruto da unido extramatrimonial. Tal postura mudou, pelo menos em parte, a partir da
“regulamentacdo” da situag@o da rela¢do, que aos poucos foi sendo reconhecida como uma

realidade presente nas sociedades e se mostrando ansiosa por ter perfilados os seus direitos.

Portugal reconhece a unido de facto como instituto juridico quando ha convivéncia,
ainda que ndo formalizada, entre duas pessoas. Regulamenta essa unido pelas leis n.°
135/1999, de 28 de Agosto e n.° 7/2001, de 11 de Maio™.

Nas duas Leis ndo ha uma definicdo explicita para unido de facto, bem como na
legislacdo anterior, na qual o que se podia encontrar era uma espécie de caracterizacdo do que
viria a ser uma unido de facto, ou seja, “vida em comum em condi¢Ges analogas as dos

conjuges”. A unido de facto ndo esta prevista na Constituicdo Portuguesa absolutamente, mas

'Cf.: A primeira para pessoas de sexo oposto e a segunda para pessoas do mesmo sexo. Disponivel na Internet
em: <URL http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=901&tabela=leis&so_miolo=>.
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gradativamente vai ganhando espacos preciosos que asseguram seus direitos e a reconhecem
como forma de unido entre duas pessoas.

No Brasil, o ordenamento juridico reconhece e acata desde 1996 “a uniéo estavel entre

homem e mulher como entidade familiar’

. Concede, portanto, direito as partes envolvidas, o
que antes ndo era aceito nem visto com bons olhos. E, desde 2011, estende estas garantias a

pessoas do mesmo sexo.

Ambas as constituicdes, portuguesa e brasileira, pautam-se pelo direito a igualdade do
ser humano. Dessa forma tornam evidentes em suas cartas, artigos, clausulas, emendas a
seguridade, garantia do direito adquirido de cada cidaddo. No Brasil, a unido estavel consta
do § 3, artigo 226° da Constituicéo.

Entretanto, pontos envolvendo as duas constituicbes na pratica advocaticia geraram
conflitos, questionamentos e duvidas sobre se esses direitos eram/sdo extensivos a cidadaos
de outras nacionalidades que mantivessem/mantém relacdo afetiva com cidadaos portugueses,

por exemplo.

Entre os itens que geraram duvidas durante o estudo destacam-se aqueles que nao se
mostraram muito claros, por exemplo, que garantias, direitos eram/sao assegurados a uma das
partes quando da morte do companheiro? E para os filhos, em caso de divorcios, guarda e
heranca? Estas foram as principais problematizacbes que se tentou responder no decorrer

deste trabalho.

O assunto abordado neste estudo tem grande destaque na literatura juridica e ainda
gera muita discussdo entre magistrados, religiosos e membros da sociedade. Tanto em
Portugal quanto no Brasil é possivel perceber que ndo ha consenso entre os interessados no
assunto e que as discussdes acerca desse tipo de unido sdo cada vez mais acaloradas. Por isso
convém coloca-lo em um patamar de onde possa ser visto, apreciado, questionado, respeitado,

enfim, debatido a exaustao.

Durante essa dissertacdo buscou-se apresentar como a Constituicdo Portuguesa e a
Brasileira se comportam em relagdo ao tema abordado. Analisou-se como cada pais via e/ou
vé essa forma de unido; como encara a formacdo de um novo tipo de familia perante a lei; e

gue destaque tem tido na atualidade.

2 Cf.: Disponivel na Internet em: <URL http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>.
3Lei n° 9.278/1996, de 10 de maio .
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A unido extramatrimonial tem variadas nomenclaturas que vdo desde barreguice,
mancebia até concubinato, sendo que em muitas sociedades os termos coincidem e, em outras,
adquirem tom pejorativo, preconceituoso. Em Portugal, como ja mencionado, tal forma de

relacionamento ganhou a nomenclatura de unido de facto; no Brasil, unido estavel.

No estudo foram utilizadas as nomenclaturas citadas anteriormente nas duas nacgoes, a
fim de torna-lo mais didatico. Nos dois paises, as definicdes guardam muitas semelhancas,
mas também é possivel perceber algumas diferencas, o que torna imprescindivel a sua

apreciacdo mais detalhada.

No decorrer da analise, notou-se o quanto o Direito mostrou-se contrario a essa forma
de unido; o quanto essa unido foi colocada a margem, numa posicdo de desprezo se
comparada ao casamento, considerado como a verdadeira formalizacdo da lei e 0 quanto foi

tida como desrespeito a “unido familiar” tradicional.

A fundamentacdo tedrica dessa revisao de literatura foi realizada a partir de pesquisas
em livros, artigos juridicos, publicacfes em revistas especializadas no assunto, publicaces
em sites da internet, anotacdes académicas como registros de seminarios e palestras que

pudessem servir como norteadores ao estudo.

Metodologicamente, optou-se pela pesquisa de cunho exploratério. Procurou-se seguir
0 método dedutivo na analise (que consiste num processo de raciocinio a partir de uma
afirmacdo até chegar a uma conclusdo logica), seguida de apreciacdo comparativa e

abordagem de casos pertinentes ao tema.

Visando melhor aproveitamento, dividiu-se a dissertacdo de acordo com a seguinte
ordem: introducdo, fundamentacdo tedrica e conclusdo. Na Introducdo, o tema tratado foi
apresentado a partir de sua relevancia para a sociedade; brevemente abordado do ponto de
vista religioso e juridico, sendo feitas consideraces sucintas, justificando os objetivos e

resumindo os topicos a serem desenvolvidos em cada capitulo posterior.

No primeiro capitulo, Uni&o de facto ou unido estavel perspectiva diacrénica do direito
romano ao luso-brasileiro tragou-se a trajetoria deste tipo de familia desde a origem, a qual se
teve acesso, até a atualidade. A explanagdo perpassou, portanto, pelo Direito Romano, a fim
de se comprovar a forte influéncia que Roma teve sobre uma quantidade significativa de
nacdes, no que se refere a formacgéo de familias extraconjugais; analisou-se 0 posicionamento

da Igreja numa evolucdo temporal, para que se verificasse 0 que mudou e como se deu essa
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mudanga na visdo desta instituicdo, em fungéo da forte influéncia exercida no passado e ainda

hoje.

No segundo capitulo, A unido estavel e a unido de facto nas legislacGes do Brasil e de
Portugal abordaram-se a unido estavel e a unido de facto nas leis de ambos os paises,
mostrando como era vista nas respectivas constituicdes, codigos civis e leis especificas.
Foram destacados efeitos juridicos que tal unido produz e/ou produziu, finalizando com casos

inusitados e recentes que ganharam destaque no Brasil e em Portugal.

No Brasil mostrou-se a polémica em torno da unido estavel poliafetiva, que desde
2012 gera discussdo no meio juridico brasileiro ao contemplar, com esse tipo de unido, ndo
um casal, mas pelo menos trés pessoas. Em Portugal, se falou sobre a ado¢do de uma crianga
por casal homoafetivo antes mesmo da unido de facto, que deu inicio a uma luta juridica para
que a lei fosse mudada. Depois de acirrada discussao, foi feita nova votacdo, e finalmente em
2016 a adocdo por homossexuais foi legalizada em Portugal. No Brasil € regulada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei n°8.069/1990, de 13 de julho.

O terceiro capitulo, Breve estudo comparativo entre a legislacdo portuguesa e
brasileira em torno de questbes comuns a unido de facto/ unido estavel, buscou-se
estabelecer, como sugere o titulo, semelhancas e diferencas entre as duas constituicdes,
cumprindo o objetivo central desse estudo. O conceito, as origens, os direitos e garantias
dessa unido foram entdo analisados, tomando a jurisprudéncia existente em torno de certos

aspectos caracteristicos dessa unido nos dois paises como parametro.

Seguiram-se a isso as conclusdes, com ponderacfes acerca dos posicionamentos,
aprendizagens, conceituacdes e argumentacdes obtidas a partir da investigacdo da tematica,
pretendendo estabelecer uma visdo bem mais embasada acerca do assunto, nos dois paises.
Com este estudo intentou-se, de alguma forma, fornecer base, incentivo, novos pontos de

vista para trabalhos futuros, que contribuam de maneira significativa para a literatura juridica.

A pesquisa procurou realizar uma investigacdo, como se pode pontuar, embasada por
ampla analise de recursos teoricos, dedicacdo plena e consciente do dever a cumprir, que
resultaram em aproveitamento positivo a ser incorporado a vida profissional e, por que nédo
dizer, pessoal também. No entanto, isso ndo significa que as lacunas tenham sido preenchidas
satisfatoriamente, afinal a discussé@o € ampla e leva inevitavelmente a novas indagacdes,

pontos de vistas e sugestdes, funcdo esperada de todo e qualquer trabalho cientifico.
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Acredita-se que a partir de esclarecimentos sobre os motes destacados, tenha sido
possivel colaborar positivamente para a compreensdo juridica de um tema pautado pela

atualidade e a polémica que as discussdes despertam nesta seara.
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1. UNIAO DE FACTO OU UNIAO ESTAVEL: PERSPECTIVA DIACRONICA DO
DIREITO ROMANO AO LUSO-BRASILEIRO

Como bem informam os termos ‘unido de facto’ ou ‘unido estavel’, utilizados em
Portugal e no Brasil, respectivamente, compreendem a unido/ligacdo de duas pessoas que
compartilham o desejo de viver juntas, podendo resultar tanto em concubinato®, quanto em

matrimonio, objetivando a constituicdo de uma familia.

Essa unido tem origem quando se institui o vinculo afetivo, sendo formada no exato
instante em que a relacdo é exibida publicamente, passando pelo crivo da sociedade, que
podera reconhecé-la ou ndo. O ndo reconhecimento pela sociedade ndo acarretard prejuizos
para a unido, uma vez que nada podera fazer para impedi-la, pois ndo ha a cobranca legal para
sua formacdo. Sua existéncia, quando questionada juridicamente, serd& comprovada por

documentos que corroborem sua vigéncia e/ou relatos de testemunhas.

No entanto, € preciso deixar claro que a unido de facto e unido estavel assim seréo
denominadas quando atenderem satisfatoriamente a todos os requisitos que a lei exigir e nao

guando os cdnjuges passarem a coabitar.

Esse tipo de unido é uma forma de relacionamento que pode ter como casal 0 homem
e a mulher (relacdo heterossexual), dois homens ou ainda duas mulheres (relacdo
homossexual ou homoafetiva), sendo estas duas ultimas formacdes conquistas recentes em

muitos paises, incluindo Brasil e Portugal.

Como se trata de relacionamento que gera consequéncias legais, alguns pontos
necessitam ser evidenciados, para ser mais bem entendidos. Essa unido, tanto em Portugal
guanto no Brasil, ndo precisa, atualmente, de registro formal, mas sim da comprovacdo de
existéncia da relacdo, como é possivel verificar no texto da Sumula 380, o qual estabelece

regras acerca dos direitos que caberiam as familias formadas pela unido féatica.

Na Constituicdo Portuguesa, fica evidenciada que, para comprovacdo da unido de
facto e “na falta de disposicao legal ou regulamentar que exija prova documental especifica,

prova-se por qualquer meio legalmente admissivel”.

Em caso de comprovagdo por meio de declaracdo, o casal deve solicita-la a junta de

freguesia®, no caso de Portugal, anexando declaracdo dos dois na qual afirmam ter

* Aqui livre de qualquer sentido pejorativo.
> Cf.: http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
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compromisso de honra, com convivéncia ha mais de dois anos. A isso sdo juntadas as

certiddes de registro de nascimento de ambos.
Na unido de facto portuguesa alguns pontos devem ser observados. A saber:
“Lei ne. 23/2010, de 30 de agosto

Artigo 2. Excepcles

Impedem a atribuicéo de direitos ou beneficios, em vida ou por morte,
fundados na unido de facto:

a) Idade inferior a 18 anos a data do reconhecimento da unido de facto;

b) Deméncia notdria, mesmo com intervalos lucidos, e a interdi¢do ou
inabilitacdo por anomalia psiquica, salvo se a deméncia se manifestar ou a
anomalia se verificar em momento posterior ao do inicio da unido de facto;
c) Casamento nao dissolvido, salvo se tiver sido decretada a separacgéo de
pessoas e bens;

d) Parentesco na linha recta ou no 2.° grau da linha colateral ou afinidade
na linha recta;

e) Condenacdo anterior de uma das pessoas como autor ou cimplice por

homicidio doloso ainda que ndo consumado contra o conjuge do outro” “.

No Brasil, a unido estavel, para que seja reconhecida como instituto familiar deve ser
publica, continua e duradoura, conforme caracterizada pelo Cédigo Civil em seu art. 1.723.
Essas caracteristicas juntas, mais o objetivo de formar familia, vdo assegurar a validacdo
juridica da unido. As trés primeiras apontam para a estabilidade da relacdo frente a sociedade,

tendo uma “aparéncia” de casamento, uma convivéncia more uxorio, para que ndo paire

duvidas sobre a intencdo do casal em constituir familia.

Em hipotese alguma devera manter-se na clandestinidade e ser marcada por constantes
separacgdes. Devera ter por objetivo a constituicdo de uma familia e ndo apenas a comunhéo

de leitos. Os elementos presumiveis para reconhecimento da unido estavel sdo:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifo estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia puablica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

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

820 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacio da
unido estavel.

®Junta da freguesia é o 6rgéo executivo colegial de cada uma das freguesias de Portugal. Fundada em 1832,
guando da criagdo da paroquia ou freguesia como unidade administrativa, designando-se entdo junta de paréquia.
Em 1917, passou a ter a atual designac&o.

" Lei n.2 7/2001 de 11 de Maio. Atualizada pela lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto.
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Art. 1.724. As relacbes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo
dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estével, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relacbes patrimoniais, no que couber, 0 regime da comunh&o
parcial de bens.

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

Art. 1.727. As relacbes ndo eventuais, entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato "%,

Em Portugal, A Lei da Unido de Facto, n® 7/2001, de 11 de maio, prevé trés formas de

cessacao da unido de facto juridicamente, quais sejam elas:

“Artigo 8.° - Dissolucéo da uniéo de facto

1 - Para efeitos da presente lei, a unido de facto dissolve-se:
a) Com o falecimento de um dos membros;

b) Por vontade de um dos seus membros;

c) Com o casamento de um dos membros °

Uma quarta causa também é apontada para a dissolu¢do da unido de facto, que seria a
reconciliacdo por parte de um dos membros casado, separado de pessoas e bens como o
respectivo consorte, restabelecendo a vida em comum, tornando assim intoleravel a
permanéncia da unido de facto, conforme Pinheiro (2008, p. 655). Findando a unido estavel e
havendo o desejo de reivindicacdo de direitos por uma das partes ou ambas, a mesma devera

ocorrer judicialmente.

Para desfazer a unido, o casal deverd entregar declaracdo semelhante a feita para
tornar a unido legal, também na Junta da Freguesia, com as devidas adapta¢gdes mencionando
a data do término. Em caso de que um dos elementos ndo se disponha a firmar a declaragédo

conjunta, devera oferecer declaracéo individual.

Washington de Barros Monteiro (2004)™ explica que a dissolucéo da unido devera
acontecer por intermédio de um juiz de direito, que fara reconhecimento de provas que
concretizem a situagdo como real, determinando inicio e fim da unido e, em casos de nédo
acordo entre os coabitantes, estipular os direitos de cada um. No Brasil, a unido estavel

admite unir pessoas que convivam sem impedimento para casar, conforme determina o art.

8 Codigo Civil (BRASIL, 2002).

° Cf. Lei n° 7/2001, de 11 de maio.

' MONTEIRO, Washington de Barros, 1910-1999. Curso de direito civil , v. 2 : direito de familia. 37. ed. , rev.
e atual. por Regina Beatriz Tavares da Silva. - Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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1723 — 1726 do Codigo Civil'!. Por esses artigos, a unido estavel também é reconhecida

como entidade familiar, formada por homem e mulher.

O paragrafo primeiro deste mesmo artigo aponta alguns impedimentos para que se dé
a uniao, a exemplo da constante no art. 1.521, quando a pessoa ndo estiver separada de fato de

uma terceira.

Mesmo assim, néo estar separado de fato ou judicialmente, ndo impede que a unio
estavel seja caracterizada como tal. Além disso, pela legislacdo brasileira, em consonancia
com o Caodigo Civil, esse tipo de unido pode ser convertido em casamento, desde que se faca

0 assento no Registro Civil, a pedido das partes.

E possivel observar também, em conformidade com a Constituicdo brasileira que os
envolvidos na unido e em condi¢cdes de impedimento legal para contrair matriménio, nao
podem conviver, a menos que optem por separacdo judicial de seus cénjuges, aplicando-se o
artigo 1.521 do Cédigo Civil Brasileiro'?. Neste, esto listados outros impedimentos legais*®,

Ou seja, ndo podem unir-se “ascendentes com descendentes, seja este parentesco
natural ou civil; os afins em linha reta™*; as pessoas casadas; irmaos uni ou bilaterais e 0s
colaterais até terceiro grau; adotado com filho de adotante; adotante com cdnjuge do adotado;
e 0 cOnjuge que sobreviveu com quem cometeu e foi condenado por homicidio contra o

consorte.

O termo unido estavel, como ja foi falado, representa um instituto juridico que
estabelece legalmente o estado de quem vive em mancebia™. Possui 0 mesmo significado de
concubinato®®, denominacido de origem até certo ponto duvidosa, pois foi muitas vezes

utilizada para indicar a préatica sexual entre duas pessoas, sem compromisso aparente.

1 Cf. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

2 Cf.: Idem

¥ JURISPRUDENCIA: “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL.
RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. CASAMENTO E CONCUBINATO SIMULTANEOS. 1. A
orientagdo jurisprudencial desta Corte é firme no sentido de que a relagdo concubinaria, paralela a casamento
valido, ndo pode ser reconhecida como unido estavel, salvo se configurada separacéo de fato ou judicial entre os
codnjuges. 2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1235648 RS 2011/0027744-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,
Data de Julgamento: 04/02/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/02/2014)”.

% ei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002

15 Mancebia é o estado de duas pessoas que mantém uma relacdo amorosa e vivem juntos sem estar casadas.
'®Concubinato ¢ o estado do homem e da mulher que vivem como casados, sem formalizar a unifo, podendo ser
paralela a outro relacionamento, ainda que ndo necessariamente.
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Contudo, em sentido amplo, o termo abrange as mais diversas situagdes cotidianas,
desde a relacdo entre pessoas livres legalmente, até as comprometidas (também legalmente)

que cometem adultério.

O ato da relagdo extraconjugal foi, durante muito tempo, ignorado pela sociedade em
geral, mas ndo pela legislacéo. E, ao fazer referéncia a isso de forma superficial e por vezes
preconceituosa, justificava-se tal tratamento em fungdo da protecdo da familia

tradicionalmente aceita.

Tal afirmacdo pode ser comprovada ao analisar o Codigo Civil Brasileiro, datado de
1916, instituido pela Lei n° 3.071, assim como pela observacdo de Miranda (1947)%
pontuando que embora ndo fosse tido como instituicdo de direito de familia, o concubinato,

no Brasil, sempre interessou muito a essa area do direito e de outros ramos do direito civil.

Lembrava ainda o autor que a paternidade e maternidade ilegitimas, decorrentes do
concubinato eram aventadas, por sua vez, como direito de familia pelos juristas brasileiros.

Com a entrada em vigor do Codigo Civil brasileiro de 2002, o concubinato passou a

equivaler & unido estavel®

, reafirmando o 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal — CF de
1988, que apregoa a familia enquanto base da sociedade, tendo, em razdo disso, especial

protecdo do Estado.

Dessa forma, para que se dé tal protecdo, a CF reconhece “a unido estavel entre o
homem e a mulher”. Ou seja, como entidade familiar, cabendo a lei facilitar a conversdo desse
tipo de unido em casamento®, sem, entretanto, dar margem e/ou incentivo ao concubinato. J&
o0 artigo 1.727 do referido Cdédigo Civil de 2002, dispde que: “as relagBes ndo eventuais entre

. . . . 21
o0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”"".

E preciso tornar claro que ndo havia como confundir, antes dessa orquestracdo
juridica, o casamento formal com a unido estavel, pois a diferenca entre os dois residia
exatamente nas consequéncias que cada instituto gerava: no casamento os direitos eram
assegurados a esposa e filhos, enquanto no concubinato os direitos aos bens do casal e os

direitos dos filhos resultantes dessa unido ndo eram assegurados.

7 Cf.: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1910-1919/lei-3071-1-janeiro-1916-397989-norma-pl.html.

8 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito de Familia. 3% ed., S&o Paulo: Max
Limonad, 1947.

9 Cf.: Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

0 BRASIL. Constituicdo federal. 8.ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010.

21 cadigo Civil (BRASIL, 2002).
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Tendo em vista, no entanto, que a unido estavel/concubinato (sem que se verifique
adultério) é normalmente comparada com a instituicdo casamento, ndo h4, ainda, consenso
entre quando se pode dar uma definicdo plausivel, considerando as definicGes de alguns

doutrinadores respeitados, e com grandes contribui¢ées no meio juridico.

Segundo Moura Bittencourt, apud Cunha Pereira®’, h& duplo sentido na expressdo
concubinato. Genérica e analogamente, se volta ao sentido de “unido livre” ou ligagdo de
homem e mulher fora do casamento. Mancebia, amigacéo, barregd, amasia, etc. Sao termos
usados como sindnimos. Mais especificamente, pode ser vista como um semi-matrimoénio, um

estado de casado, revelando interesse por uma comunh&o de fato.

De acordo com Euclides Oliveira®® o concubinato consiste na unido com o intuito de
vida em comum, entre homem e mulher, dispensando as formalidades do casamento.
Bahena®* define este tipo de relagdo como a vida em comum de pessoas de sexos opostos,

numa unido estavel, sem ter havido a formalizacdo do casamento.

Seguindo a linha de raciocinio dos magistrados mencionados e de outros ja
conhecidos e igualmente competentes no assunto, e atualizando tal conceito, pode-se chegar a
conclusdo de que tal relacdo é a unido entre pessoas, desvinculadas dos ditames legais da
instituicdo casamento, sendo decorrente de amor e/ou afeto e/ou carinho, vivendo como se
casados fossem, numa unido reconhecida como entidade familiar, continua e duradoura,

estabelecida visando a formacdo da familia.

Tal unido era reconhecida até pouco tempo como a vivida apenas entre pessoas de
sexo oposto, ndo sendo admitida entre pessoas de mesmo sexo, como revela Diniz® ao
afirmar: “Ao matrimonio contrapfe-se o companheirismo, consistente numa uniéo livre, de

sexos diferentes, que néo estdo ligados entre si por casamento civil”.

Silvio de Salvo Venosa® acrescenta que: “/...] a unido estivel, denominada na
doutrina como concubinato puro passa a ter perfeita compreensdo como aquela unido entre

homem e mulher que pode converter-se em casamento”.

Hodiernamente esse tipo de unido guarda muitas semelhancas com o casamento civil,

tendo assegurada a maior parte das leis do Direito da Familia. Com tamanha facilidade para

22 BITTENCOURT, Moura (1975, apud PEREIRA, 2003, p. 40).

2 OLIVEIRA, Euclides. Unido estavel: do concubinato ao casamento antes e depois do novo Cédigo Civil. 6.ed.
Séo Paulo: Método, 2003.

2 BAHENA, Marcos. Alimentos e unio estavel. 5.ed. Leme: Mizuno, 2006.

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 367.
%\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2003. v. 6, p.453.
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unir-se e dissolver unides, essa pratica vem a cada dia se tornando uma constante na

sociedade.

1.1. EVOLUCAO HISTORICA DAS RELACOES HUMANAS

Por relagdo humana entende-se um conjunto de interacbes que pessoas de uma
sociedade ou grupo mantém. Se essa interacdo se da em uma vila ou cidade ndo importa, pois
0 que esta sendo avaliado ndo é o lugar onde se estabelece a relacdo, mas a interagdo que
produz com um minimo de duas pessoas. Estas deverdo conviver harmonicamente,
conhecendo, aceitando, respeitando regras acordadas entre 0s demais membros da
comunidade.

Enquanto ser humano deseja-se prosperidade, felicidade e sucesso, porém é preciso,
também, ter a consciéncia de que para lograr éxito nessa situacdo é algo que depende muito da

forma como se estabelece relacionamentos com 0s outros.

O sucesso do individuo seja em que area for ndo é produto Unico e exclusivo da acao
individual. A interacdo com o outro e a maneira como nos relacionamos é que conduzira para

esse caminho.

As relagdes humanas vém norteando a vida do ser humano desde o0 seu surgimento.
Elas sdo de uma importancia impar para que alguém possa prosperar como pessoa ou

profissional.

E a vida em sociedade que cobra a correta e eficaz relacdo entre as pessoas. Dela
depende o sucesso ou fracasso de alguém como amigo, companheiro ou patrdo. A falta dessa
consciéncia resulta em diversos exemplos presentes em nosso cotidiano como um casamento
que se desfaz por “incompatibilidade”, um emprego perdido por falta de cortesia para com

colegas e/ou chefe, uma amizade finda por desrespeito a opinido alheia etc.

E inerente ao ser humano que em uma relagdo, independente de sua natureza, haja a
troca de interesses, isto &, um oferece ao outro o necessario para que ocorra a plena satisfagéo
de ambos. N&o é um jogo de interesses visando apenas conseguir algo para se beneficiar, mas
sim o poder proporcionar e receber beneficios que leve a manter uma relacdo de respeito,
proporcionando crescimento aos envolvidos. Um pai, por exemplo, que deseja ser respeitado,
obedecido e amado por seus filhos deve oferecer algo que os satisfaca, como retribuicdo de

carinho, respeito e seguranga. Com 0s casais, sejam estes envolvidos em relagOes afetivas,
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amorosas, legalizadas ou ndo, acontece de forma semelhante. Ambos buscam amor, respeito,

compreens&o.

Dominar essa arte (do bom convivio) é tipico das pessoas que pegam o melhor de si
para oferecer e usufruir o melhor que o outro possa Ihes proporcionar. Por outro lado, a
incompeténcia de conviver, se relacionar com o outro é, em geral, a grande causa do fracasso

e infelicidade.

Viver em sociedade exige relacionamentos positivos, duradouros e relevantes para
socializacdo. E requisito que permeia a vida humana desde os primordios e vem se

aprimorando, se transformando.

A principio parece que a relagio humana ndo tem nenhuma afinidade com
relacionamentos que envolvem vida em comum entre duas pessoas, mas basta uma olhada
mais atenta para perceber que isso é condi¢do para que a outra possa fluir normalmente e de

forma satisfatoria.

A informalidade das relacbes humanas, quando se trata de casamento ou unido
informal, data das primeiras civilizacbes. A histéria da humanidade e seus costumes se
desenvolveram de forma natural, variada e em uma infinidade de lugares como Roma, Grécia,
Franca, Portugal e Brasil, em periodos diversos que contemplam desde a Idade Média até a
contemporaneidade.

A trajetdria da unido de facto ou unido estavel perpassou por todos esses lugares e em
diversas épocas, ora sendo rechacada, ora sendo tolerada por pessoas das mais variadas

classes sociais e credos.

Cunha Pereira®’ reforca esta afirmacéo ao comentar a omissao de varios civilistas que
simplesmente excluiram o assunto sob a alegacdo da irrelevancia juridica. H4 uma corrente

que considera essa relacdo imoral ou a simplificam tratando-a como ilegitima.

A unido entre homem e mulher, acontecia de forma natural, informal dentro de uma
sociedade patriarcal, tendo por finalidade a procriacdo e perpetuacdo da raga. As leis da
época ndo contemplavam esse tipo de relacionamento, ndo havia sequer mencéo razoavel ao

assunto.

Parece contraditério que esse tipo de unido tenha origem desde os primoérdios da

civilizagdo, sem ter sido reconhecida pela lei, ficando, portanto, sem amparo legal. No

?’PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia uma abordagem psicanalitica. 2 ed. rev.atual.ampl. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.19
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entanto, deve-se ter em mente que as sociedades eram patriarcais e machistas, ndo havendo
interesse pelas questdes envolvendo mulheres, destinadas apenas a cuidar dos afazeres
domeésticos e a criacdo dos filhos. Logo, ao homem era permitido praticamente tudo e a
mulher, envolvida numa relacdo extraconjugal, restava ser nomeada de concubina, de imoral,

entre outros tratamentos pejorativos.

Indicios apontam o Direito Romano como precursor da unido extramatrimonial. Essa
forma de relacionamento se dava em funcdo de impedimentos impostos a sociedade na
tentativa de evitar a mistura de castas, pois em Roma a sociedade era dividida em classes
(patricios, plebeus, clientes e escravos) que ndo podiam se relacionar dessa forma entre si?®.
Quando comparada ao casamento era tido como inferior. O casamento era um ato privado e
ndo tinha a intervencdo da Lei. Caso ocorresse uma cerimonia para realiza-lo, esta era de

cunho apenas religioso.

Dessa maneira, 0s romanos que pretendiam manter uma relagdo ndo aceita legal nem
socialmente, arriscavam-se em envolvimentos amorosos condenados, ainda que apenas a
mulher fosse apontada como “culpada” por essa situagao. Normalmente, a unido acontecia

entre patricios e plebeus®.

A mulher restava a condicdo de ser descartavel quando ja ndo mais interessasse ou
servisse. Muito tempo se passou até que se fizesse justica a essa forma de unido e a
companheira pudesse ser reconhecida como parte importante da relacdo. Clévis Bevilagua em
sua obra Direito de familia, 1976, p. 49, comenta que uma das formas de unido na Roma
Classica era usus, uma forma de casamento de facto, com convivéncia ininterrupta do homem
e mulher por mais de um ano. Para Beviladqua, unido bastante semelhante ao instituto unido

estavel dos dias de hoje, mas com um diferencial bastante relevante:

“[...] o usus era simplesmente a usucapio aplicada a posse da mulher. Se a posse
durava um ano, a propriedade estava adquirida, como se se tratasse de qualquer
objeto moével, e a mulher estava sob a manus do marido. Mas era-lhe facultado
interromper a continuidade da posse, pernoitando fora do teto comum, por trés
noites seguidas durante o ano.”

No entendimento desse autor, a unido estavel diferencia-se do usus por ndo adotar a

mesma postura ou pensamento sobre a mulher.

%8 PEREIRA (2003), op.cit.

# Os patricios eram membros da aristocracia rural. Detinham direitos politicos garantidos e formavam o grupo
de grandes proprietarios. Os plebeus constituiam a maioria da populacdo. Eram livres, mas sem direitos politicos.
Estrangeiros, artesdos, pequenos proprietarios e trabalhadores rurais compunham essa classe.
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Para 0s gregos, 0 concubinato ndo tinha essa carga negativa que 0S romanos
pregavam. Contrariamente, admitiam até certo reconhecimento legal sobre essa forma de
relacdo amorosa, sem apresentar empecilhos para os envolvidos, assegurando até alguns
direitos e garantias, conforme reitera Bittencourt™: “[...] entre 0s gregos, a concubinagem no

acarretava qualquer desconsideragéo e era, em certa medida, reconhecida pelas leis.”

Pelo que se sabe entre 0s gregos o casamento se convertia numa unido diplomaética,
voltada a interesses econémicos e politicos, tornando o concubinato uma necessidade quase
natural aquela época, numa espécie de “abandono da moral”, que marcou também a chamada

Renascenca Romana, entre 1378 e 1521, como explica Will Durant®.

Afirma ainda Durant que, na Itdlia, essa pratica, entre os homens, era considerada
normal. Fazia parte dos costumes e as mulheres tinham conhecimento, sendo consentida pela
maioria delas. Mas existia uma parcela de esposas que nao concordava com tal postura e, por
vinganga, praticavam o mesmo ato. Os maridos fingiam n&o ver o que acontecia e mantinham

0 casamento, sem nada que o condenasse.

Tal préatica se perpetuou durante longo periodo e sua aceitacdo se moldava de acordo
com os interesses de cada envolvido na sociedade, na igreja ou na politica. Ainda em relacdo
aos gregos, ndo era feita distingdo entre filhos ilegitimos e legitimos, pois se primava pela

unido amorosa, independente de casamento®.

A lgreja, por sua vez, objetivava fortalecer cada vez mais a instituicdo casamento,
estabelecendo clara distingédo entre filhos legitimos e os tidos fora do casamento ou bastardos.
Por muito tempo, esse foi o posicionamento da Igreja. Somente no reinado de Constantino®,
os filhos tidos fora do casamento tiveram o devido reconhecimento, a partir da comprovagao

do carater estavel dessa unizo®*.

%0 BITTENCOURT, Edgar de Moura. Concubinato. S&o Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito,
1985, p.64.

SIDURANT, Will. A histéria da Civilizagdo — A Renascenca, 2.2 ed. Sdo Paulo: Editora Record, 1953.

%2 PEREIRA (2003), op.cit.

%3 Constantino I, também conhecido como Constantino Magno, foi um imperador romano nascido na cidade de
Naissus (atual Sérvia) em 26 de fevereiro de 272. Seu nome completo era Flavio Valério Aurélio Constantino
(em latim: Flavius Valerius Aurelius Constantinus). Foi o primeiro imperador romano cristdo da Histéria.

¥ PEREIRA (2003), op.cit.
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1.1.1 AS RELACOES FAMILIARES E AS CONCEPCOES RELIGIOSAS

A Igreja € uma peca muito importante para a formacéo e organizacdo da familia. Era
assim reconhecida hd séculos e permanece até os dias atuais. Nos primeiros tempos se
mostrou bastante condescendente com unides que ndo eram realizadas dentro dos preceitos
religiosos, como o concubinato. Por determinado tempo, o Direito Canonico a abrigou,

conferindo-lhe alguns efeitos, mas sem torna-la instituto.

Na Idade Média, o concubinato, denominado de companheirismo, foi aceito como ato
para suscitar implicacGes legais, como instituicdo organizada e, a Igreja somente restava
tolerar. Ainda assim a Igreja exerceu forte influéncia na ldade Meédia, referente a
relacionamentos, familia e sociedade. Para esta instituicdo, a familia tinha origem no

matrimdnio, com aprovacdo divina, sendo sua anulacdo indissoltvel.

O Direito Candnico®, apesar de inicialmente “aceitar ¢ garantir” alguns direitos aos
envolvidos e a relacdo, se mostrou contrario ao concubinato, mas ndo apenas a esse tipo de
relacdo, como também ao incesto, homossexualismo, entre outros temas avaliados como

ilicitos e/ou pecaminosos, como relata Pereira®®.

Embora isso tenha sido uma constante, e 0 concubinato veementemente combatido
pela Igreja Catolica, 0 mesmo ndo deixou de existir. A relacdo foi condenada pela Igreja que,
se sentindo ameacada pela Reforma Protestante, reforgou a nogcéo de casamento como um dos
sete sacramentos, tornando-o indissoltvel. Ficou entdo estabelecido no Concilio de Trento
(1563) que o casamento fosse formalizado, e ocorresse na presenca de um padre, testemunhas
e registro escrito. Esperava-se dessa maneira que o poder da Igreja permanecesse na

organizacdo familiar.

De acordo com Pereira, enquanto os canonistas o repudiavam de iure divino, 0s
juristas o aceitavam de iure civile. E isso fez com que o concubinato sobrevivesse e as

legislacdes ocidentais sempre fizeram mencéo a essa unido.*’.

A principio, acolhia-se o0 concubinato como unido presumida, como é possivel

perceber na colocacdo do doutrinador Alvaro Villaca de Azevedo®®, para quem o direito

**Regido por um conjunto de normas orientadoras da disciplina eclesiastica, que estabelece, desde a hierarquia
administrativa até possiveis san¢Ges por infragcfes das normas. Foram reunidas pelo monge Dionisio (anos 500
até 545) em sua obra Codex canonum ecclesiasticorum, que marca, segundo os historiadores, o inicio do Direito
Canonico.. Essa regulacdo integra o atualizado Codex luris Canonici ou Codigo de Direito Candnico, da Igreja
Catdlica, e que passou por inimeras reformas.

$*PEREIRA (2003), op. cit.

%" Ibidem, p.46.
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canodnico se ocupou de captar a realidade social do concubinato, regulando-o e observando os
efeitos produzidos, com vista a assegurar a monogamia, assim como a estabilidade do

relacionamento do casal, sem ratificar essa unido.

Tempos depois, esta forma de unido, como esclarece Azevedo, passou a ser
definitivamente proibida e acatada como unido bastarda, gracas ao Concilio de Trento de
1563%°, quando ocorreu uma reunio de catélicos para discutir e publicar normas relacionadas
ao casamento, tornando definitivo o seu carater sacramental. E, além disso, dando

competéncia Unica e exclusiva a Igreja, referente a sua celebracao.

Pelo Concilio, ficou determinada que uma unido para ser considerada legitima deveria,
obrigatoriamente, ser celebrada em ceriménia publica, diante de testemunhas e realizada por
um padre. Caso ndo fosse assim realizada, a unido seria reprovada e os envolvidos poderiam
sofrer determinadas penalidades. Condenava-se entdo o concubino que, apds trés
adverténcias, ndo dando fim ao relacionamento, poderia ser excomungado (a) e considerado

(a) herege pela Igreja®.

Findada a ldade Média, com a Igreja passando por reformas, aconteceram divisdes
entre 0s povos sobre a concepcao de quem seria responsavel pela celebracdo do matrimonio.
Dessa forma, estabeleceu-se a divisdo entre catolicos e ndo catdlicos. Os primeiros aceitavam
e creditavam a Igreja toda e qualquer responsabilidade sobre o casamento. Os segundos

creditavam ao Estado a responsabilidade pela regulamentacéo dos atos nupciais*.

Na Idade Moderna a unido estavel se coloca como uma espécie de negociagao juridica,
com o advento do casamento civil. Assim, do século XVI em diante foi possivel conceber a
legislagdo sobre o companheirismo.

Na cena contemporanea tem-se 0 momento marcante do concubinato, pois dai em
diante, se passa a encarar com consciéncia e seriedade a situacdo dos envolvidos nessa
relacdo, levando em conta fatores sociais, econdmicos e obrigacionais. E, talvez o mais
importante: concedendo a concubina a oportunidade de ter alguma vantagem apos o término

da relacédo, com direitos legalmente assegurados.

$AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.133.
9¢f.: http://www.montfort.org.br/concilio-ecumenico-de-trento-2/#sessao7.

0 AZEVEDO, op. cit., p.133.

* AZEVEDO (2011), op.cit.
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No Brasil Coldnia, as Ordenacdes Filipinas*, influenciadas pelo Direito Candnico,
encamparam regras firmes de resolugdes conciliares, dando quase nenhuma atencdo as unies
passageiras. Apoés a Proclamacéo da Independéncia, o Brasil editou a Lei de 20 de outubro de
1823, revogando tudo o que havia sido promulgado por Portugal®. Passou-se a elaborar leis
que amparassem filhos nascidos do casamento religioso. Caso das datadas de 3 de novembro
de 1827* e 22 de setembro de 1828". Assim como dos decretos n° 463, de 2 de setembro de
1847 e n° 1.144, de 11 de setembro de 1861,

Tempos depois, foi promulgado o Decreto n° 181 de 24 de janeiro de 1890
instituindo o casamento civil e revogando todas as demais formas de matrimonio antes
permitidas. Um ano antes, Ruy Barbosa ajudaria a elaborar o Decreto n° 181, de 24 de
janeiro®, instituindo o casamento civil e, pela primeira vez, falando em divércio e pregando o

carater monogamico dessa unido.

O Decreto n° 181 secularizou 0 casamento no Brasil, rompendo o que Azevedo™
chama de Direito Natural, ja que o casamento (sem a formaliza¢do que passou a ter) se dava
dessa maneira, bastando que homem e mulher vivessem juntos e houvesse duas testemunhas

dessa unido. Ou seja, tratava-se do concubinato puro.

*2Codigo portugués promulgado em 1603 por Filipe I, rei de Portugal, que vigorou até 1830. E composto por
cinco livros, sendo o V dedicado Direito Penal.

B “Art. 1°As Ordenagdes, Leis, Regimentos, Alvaras, Decretos, e Resolu¢fes promulgadas pelos Reis de
Portugal, e pelas quaes o Brazil se governava até o dia 25 de Abril de 1821, em que Sua Magestade Fidelissima,
actual Rei de Portugal, e Algarves, se ausentou desta Corte; e todas as que foram promulgadas daquella data em
diante pelo Senhor D. Pedro de Alcantara, como Regente do Brazil, em quanto Reino, e como Imperador
Constitucional delle, desde que se erigiu em Imperio, ficam em inteira vigor na pare, em que ndo tiverem sido
revogadas, para por ellas se regularem os negocios do interior deste Imperio, emguanto se ndo organizar um
novo Codigo, ou ndo forem especialmente alteradas. Art. 2° Todos os Decretos publicados pelas Cortes de
Portugal, que véo especificados na Tabella junta, ficam igualemnte valiosos, emquanto ndo forem expressamente
revogados. Paco da Assembléa em 27 de Setembro de 1823”.
Cf.:http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/anterioresal824/lei-40951-20-outubro-1823-574564-
publicacaooriginal-97677-pe.html.
*Cf.:http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38406-3-novembro-1827-566708-
publicacaooriginal-90230-pl.html.
°Cf.:http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei_sn/1824-1899/lei-38218-22-setembro-1828-566210-
publicacaooriginal-89826-pl.html.
*8Cf.:http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-463-2-setembro-1847-560199-
publicacaooriginal-82833-pl.html.
4Ct.:http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1144-11-setembro-1861-555517-
publicacaooriginal-74767-pl.html.
*8Ct.:http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-181-24-janeiro-1890-507282-
publicacaooriginal-1-pe.html.

* Cf.: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-181-24-janeiro-1890-507282-
publicacaooriginal-1-pe.html.

0 AZEVEDO, Alvaro Villaca. A unido estavel: legislacdo e projetos. [Em linha]. Revista CEJ, V.3 n. 9
set./dez. 1999.
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Ainda para Azevedo, se analisado dessa forma, sem o formalismo imposto pela Igreja
Catdlica, o concubinato como se tem hoje definido ndo existia de fato, pois bastava estar

junto, com ou sem cerimonia, para se ter o casamento.

O casamento civil tardou a ser estabelecido no Brasil, no diploma legal, sendo
instituido inicialmente na Holanda, ainda no século XVI, e se consolidado na Franca em
1767. Essa era a realidade da Europa, em funcdo da Reforma Protestante e da Revolugéo

Francesa, como esclarece Simone Ribeiro™.

Em outras partes do mundo, incluindo o Brasil, a Igreja Catdlica detinha o poder sobre
0 matrimdnio, fato que se estendeu até 1861. Apenas no século XIX, se deu a separa¢do entre
Igreja e Estado brasileiro. Obviamente, a Igreja ndo acolheu de bom grado a nova legislacgéo,
chegando a insuflar seus seguidores a desprezar o ordenamento civil, num ato de
insubordinacdo em defesa da religiosidade®ou, mais especificamente, do casamento
religioso®®, do matrimdnio, baseado na monogamia. Pereira lembra que até meados de 1977,

por questdes morais e religiosas, essa unido era indissoluvel.

O Catolicismo, segundo o tedrico, se manteve como religido oficial do Pais até 1891,
sendo o matrimdnio um dos sacramentos da fé catolica. Logo, 0s conceitos de casamento e
matriménio se fundem e confundem na religido catdlica. E acrescenta: “[...] familia
matrimonial traz consigo o sentido de familia constituida pelo casamento em seus moldes
tradicionais, herdados de um periodo em que ndo havia separacdo entre a Igreja Catolica e o
Estado. Em um Estado laico, estas expressfes tém outra conotacdo e tendem a cair em

desuso®*”.

O Estado promulgou uma lei que visava punir autoridades eclesiasticas avessas ao
decreto n° 521/189055, de 26 de junho que determinava a realizacdo do casamento civil antes

do religioso, considerando a inversdo disso um ato criminoso, passivel de punicéo®®.

Além disso, o Brasil demonstrava a influéncia exercida pela Franca referente a leis que

amparavam as mulheres ‘concubinas’. O movimento francés em defesa do concubinato se

*1 RIBEIRO, Simone Clés César. As inovacdes constitucionais no direito de familia [Em linha]. Artigo online.
In: Jus Navegandi. 08/2002. [Consult. 10 dez. 2015].

52 RIBEIRO (2002), op.cit.

3PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito da Familia e sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
 PEREIRA (2015), op.cit, p.303.

%5 Cf.: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-521-26-junho-1890-504276-
publicacaooriginal-1-pe.html.

*®«Art. 2° O ministro de qualquer confissao, que celebrar as cerimonias religiosas do Paragrapho unico
casamento antes do acto civil, serd punido com seis mezes de prisdo e multa correspondente & metade do tempo..
No caso de reincidéncia seré applicado o duplo das mesmas penas”.
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intensificou a partir a Revolucdo Francesa e, em 1912, naquele pais, se teve formalizada uma

lei de modo a amparar estas mulheres, expressamente voltada as concubinas e seus direitos®”.

A postura francesa influenciou a legislacdo de muitos paises, e a brasileira ndo escapou
a essa influéncia. E, atualmente, apesar de o Estado assegurar esses direitos e garantias as
concubinas, a protecdo oferecida se estende a qualquer forma de familia proveniente do

casamento ou unio estavel®,

Isso porque a Constituicdo Brasileira de 1988 passou a reconhecer o “afeto” das
relaces e a igualdade entre os pares. Essa questdo da afetividade tem sua confirmacdo, no
Brasil, a partir da Lei do Divércio de 1977°°, que reconhece os filhos fora do casamento e a
familia moderna fundamentada pelo afeto.

Antes dessa lei, quem vivia junto, ja que o divorcio era proibido, estava em regime de
concubinato puro, pois se judicialmente desquitados, ndo estavam cometendo adultério, muito
menos incesto. Era o casamento de fato, sem a conotacéo pejorativa de antes, hoje chamado

de concubinato puro, pois ndo envolve uma familia paralela®.

Além disso, Pereira®assinala que a familia atual se alicerca mais na cumplicidade que
na dependéncia econdmica. Ha, atualmente, o principio do afeto e da solidariedade entre seus
membros. Os papéis, econémico, religioso, politico e procriacional, marcas determinantes da
instituicdo, cederam espaco a realizacdo pessoal, como mola mestra de sustentacdo do

ambiente familiar. A afetividade acomoda melhor o atual conceito de familia®.

> BARRETO, Fabiana Fuchs Miranda. O tratamento juridico do concubinato. [Em linha]. Artigo online. In: Via
Jus. 03/06/2007. [Consult. 20 out. 2015].

% JURISPRUDENCIA: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENSAO POR MORTE. UNIAO ESTAVEL
RECONHECIDA JUDICIALMENTE. TUTELA ANTECIPADA. REQUISITOS COMPROVADOS. 1 A prova
dos autos evidencia a condi¢do do agravado de companheiro da segurada falecida, requisito este exigido
legalmente para a concessdo do beneficio. 2 - A lesdo grave e de dificil reparacdo se perfaz diante do ndo
pensionamento do requerido, tendo em vista seu carater alimentar. Recurso improvido.

(TJ-PA - Al: 201430044242 PA, Relator: CELIA REGINA DE LIMA PINHEIRO, Data de Julgamento:
26/05/2014, 22 CAMARA CIVEL ISOLADA, Data de Publicag&o: 05/06/2014)”.

 Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977.Regula os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido estavel. Antiga forma de casamento de fato. [Em linha] Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, v. 90, p. 91-119, jan. 1995.

®8 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da afetividade. In DIAS, Maria Berenice (coord.). Diversidade
sexual e direito homoafetivo. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

62 JURISPRUDENCIA: “Ementa. Apelagdo civel. A¢do de adoco. Filiagdo. Principio da afetividade. Adotado
menor. Prevaléncia de seu interesse. Adogdo concedida. Recurso ndo provido. 1. A filiagdo, no estagio atual,
lastreia-se mais no principio da afetividade que na origem bioldgica. Assim, pais sdo os que devotam afeto pela
crianga. E o afeto ndo deriva da biologia. 2. Sendo menor o adotado, deve-se emprestar primazia ao seu
interesse. O interesse dos pais biolégicos que abandonaram o filho com poucos meses de idade ndo pode
prevalecer. 3. Comprovada a integragéo social, afetiva e psicolégica do menor na familia substituta, confirma-se
a sentenca que deferiu a adogéo. 4. Apelagdo civel conhecida e ndo provida”.
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Familia enquanto vocabulo tem varias definigdes. O termo familia deriva de famulus
ou escravo doméstico, como eram nomeados os agricultores que trabalhavam em tribos

ladinas, na Italia, como explica Miranda®®.

A nocdo do conceito de familia vem evoluindo e ganhando novas conotacdes, sendo
reconhecida e respeitada perante a lei, sociedade e igreja, com definicdo mais justa e
igualitaria dos papéis dos cénjuges, como a valorizagdo da mulher na relacdo e importancia

para a familia.

Mas ndo ha, embora antropologicamente sejam muitas a teorias, uma certeza plena de
como e quando exatamente se iniciou a familia. Na opinido do mestre e doutor em Direito da
Universidade de S&o Paulo — USP, Fabio Ulhoa Coelho®, a explicacdo do que seja familia

além de extensa, se delineia por uma série de incertezas.

Assim, seu surgimento é quase sempre associado a proibicdo do incesto, ou, em outras
palavras, pela regulacdo das relagfes sexuais, estipulando o que era permitido ou ndo. Essa

“incerteza” de carater cientifico permanece até os dias de hoje.

Contudo, para o autor, sempre houve varias formas de familia, acentuando que pelos
vetores de tempo e lugar presentes numa sociedade, vetores estes que a definem, “é possivel

descrever uma ou duas estruturas predominantes de organizacao familiar®.”

Entretanto, para o que se pretendeu expor neste estudo, o sentido amplissimo, lato
sensu e 0 que se mostra mais redutor, nessa tentativa de conceituacdo de familia, sédo
distinguidos por Diniz®. No amplissimo, todas as pessoas sdo contempladas pela
consanguinidade e afinidade. No lato sensu, abrange casal, filhos e parentes. O mais restrito, é

o grupo formado pelos pais, a partir do matriménio e da unido estavel®’.

Paulo Lobo® considera que, no entendimento do Direito, a familia comporta os
vinculos - de sangue, de direito e de afetividade que podem existir juntos ou separadamente -

e 0s grupos — parental, conjugal e secundarios.

(Ndmero do processo: 1.0431.03.001965-4/001(1). Relator: CAETANO LEVI LOPES. Data do acordéo:
31/08/2004. Data da publicacdo: 17/09/2004. TJ-MG).

SMIRANDA (2001).

$COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil -familia, sucessdes. V. 5, ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

% COELHO (2012), op.cit, p.24.

*DINIZ, Maria H. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. v. 5.
" DINIZ (2008), op. cit.

8 OBO, Paulo. Direito Civil: familia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.
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Este Gltimo abriga ainda os parentes e afins. Isto é, para o Direito a familia deve, na
compreensdo do autor, ser vista na sua compleicdo social, com aporte a lacos de sangue,

parentesco e afetividades.

A familia é um fenbmeno social como dito por diferentes estudiosos, e atualmente se
apresenta de vérias formas, em que pese o principio da afetividade falado anteriormente por
Cunha Pereira. O mesmo autor se reporta a trés etapas distintas da evolugcdo humana:

selvageria, barbarie e civilizacao.

Na primeira, a sobrevivéncia dependia da caga; na segunda se tem a ceramica e a
agricultura; na terceira, de forma bem demarcada, a industrializagdo e todo 0 progresso
advindo dai. Em qualquer momento, os nucleos familiares se fizeram presente, com ou sem
formalismos®. Ora matriarcal, ora patriarcal. Ora sem definicdo de par, depois com pares

definidos.

J& na segunda etapa, a da barbarie, com a agricultura como forma de cultivo e
subsisténcia, surge a propriedade e dai as delimitagdes geogréficas. Esse progresso interfere

obviamente na maneira como esses nucleos passam a ser constituidos.

Logo, reafirma-se que o conceito de familia remonta a antiguidade, pois mesmo na
etapa dita selvagem o0s grupos se organizavam e tinham o ancestral do patriarcado no
comando. Estas comunidades assim reunidas formavam os clds. Com o passar do tempo, ja na
barbarie, o crescimento e as novas formas de conquistas, deram vez as tribos, derivadas dos

clds, numa organizacao social mais definida, em grupos menores.

O termo Familia Natural surge entdo, na Roma Antiga, para designar casal e filhos,
posto que, com o avanco territorial e demogréfico, os grupos se espalharam e foram

dissipando os lacos sanguineos e de parentesco que 0s unia inicialmente.

Tais familias formavam-se juridicamente e ndo por consanguinidade como nos clas.
Realizavam tal unido pelo casamento. A Igreja catdlica adaptou a familia natural romana,
tornando isso viavel a partir do casamento, da sacralizacdo do matrimonio, entdo indissoltvel,

no Direito Candnico™.

O Direito Eclesiastico dava importancia ao sexo, pois a funcdo primordial do

casamento era a da procriacdo. Houvesse ou ndo afeto (o afeto era exigido em Roma), ndo se

% PEREIRA (2011), op. cit.

"Canon 1055, §1° “A alianca matrimonial, pela qual 0 homem e a mulher constituem entre si uma comunh&o
da vida toda, é ordenada por sua indole natural aoc bem dos cbnjuges e a geracdo e educacao da prole, e foi
elevada, entre os batizados, a dignidade do sacramento”.
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poderia abrir mdo do casamento, vigorando até o fim, exceto quando um dos cdnjuges

morresse’”.

Num raciocinio 16gico, a partir das observagdes de Pereira’® em torno da divisdo por
grupos em certos periodos da histéria da humanidade, se ha propriedade, ha posse. Se ha
posse ha um dono e havendo dono, h& quem herde seus pertences. Entra em cena a
hereditariedade. Para garanti-la, ocorre a matrimonializacdo e também a patrimonializa¢do

das relacées entre homens e mulheres’.

Interessa aqui fazer um recorte em torno dos denominados novos ‘‘arranjos
familiares”. Até porque, com a evolucdo cultural, socioecondmica e mesmo politica, a
sociedade passou a conviver com familias bem distintas das que se tinham definidas

legalmente.

No Brasil, em outubro de 2015, em meio a uma série de polémicas, o Estatuto da
Familia, fruto do projeto de Lei 6583/2013, foi aprovado com o texto definidor de familia: “a

entidade familiar formada a partir da unido entre um homem e uma mulher, por meio de

casamento ou de unido estavel, e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

filhos™ .

Andreia Martins’>, num artigo de carater didatico sobre o tema, lembra que os
brasileiros ja tiverem a familia definida de muitas maneiras, seja como “constituida pelo
casamento” na Constitui¢do de 1967, ou como a constante no Codigo Civil de 2016 sobre o

qual ja se comentou, pautada na legitimidade dessa instituicdo e dos filhos comuns.

Ao acrescentar os artigos “um” e “uma” ao Estatuto da Familia, as relagdes estaveis
entre pessoas do mesmo sexo e as poliafeitivas, com mais de duas pessoas, ficam, ao que se
supde, de fora da definicdo. Para Fugie’ essa visdo restrita esta presente também no Cédigo
Civil de 1916, que dota a familia da finalidade essencial da continuidade. Apenas ao
relacionamento matrimonial era dada juridicidade, deixando a margem outras formas de

relacOes afetivas.

"'CAPPARELLI, J. C. Manual sobre o matrimdnio no Direito Canénico. Sdo Paulo: Paulinas, 1999.

2 PEREIRA (2011), op. cit.

* MIRANDA (2001), op.cit.

" Lei 6583/2013. Cf.: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=597005.
Grifo nosso.

MARTINS, Andreia. Familia: Sociedade coloca conceito do fendmeno em disputa. [Em linha]. 03/02/2015. UOL Atualidades.
[Consuita. 10 abr 2015]. Disponivel na Intermet: <URLhttp:/Avestibular.uol.com.br/resumo-das-disciplinas/atualidades/familia-sociedade-
coloca-conceito-do-fenomeno-em-disputa.htm>.,

"®FUGIE, Erika. Harumi. A unido homossexual e a Constituicdo Federal. In: Revista Brasileira de Direito de
Familia, Porto Alegre: Sintese, IBDFAM, out./dez. 2002. n® 15., p. 133.

31


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=597005

Contudo, independente do que se tem escrito, hd o que se tem vivido. A realidade
contemporanea contempla mais do que as palavras. Isso é fato. Assim, considera-se a

catalogacdo de Monken e Castro’’, exposta no Quadro 1.

Quadro 1 — Tipos de familia no Brasil

Familia Pai e mde presentes. Filhos foram gerados pelo casal e apenas casal e filhos moram na
nuclear mesma casa.

simples e

tradicional

Familia Apenas 0 pai ou a mde mora com os filhos. Ndo h& nenhuma pessoa além dos filhos
monoparental | maiores que 18 anos.

Familia Pai e m@e em nova unido, consensual ou ndo, com filhos na mesma casa ou néo.
recasada

Familia ndo Familia nuclear com parentes diretos de amhos, extensiva a avés e netos.

convencional

Familia de

Filhos podem ser adotados ou um deles pode fazer inseminacéo artificial ou optar por

casal uma barriga de aluguel.

homossexual

Familia de | Com a guarda compartilhada dos filhos.
pais

separados

Familia de
filhos adotivos
Familia A criacdo dos filhos esta a cargo de apenas do pai ou da mae, seja por viuvez ou por
uniparental decisdo judicial.

Fonte: Monken e Castro (2010) — Adaptado pela autora.

Adotam por algum problema, ou mesmo tendo filhos biol6gicos optam pela adogéo.

No Quadro 1 sdo apresentados 0s tipos mais comuns, mas estes sdo apenas alguns dos
inimeros arranjos familiares da contemporaneidade, embora alguns datem dos primérdios da
humanidade. Para Maria Berenice Dias’®, vice-presidente do Instituto Brasileiro do Direito de

Familia — IBDFAM as novas formas de relacdo estdo presentes em todo o mundo.

Na opinido dessa estudiosa, negar existéncia de vinculos afetivos fora do casamento
formal é uma tentativa de inibir novas unides. Historicamente, o “desquite”, no Brasil, se
mostrou como algo estranho na sua concepcdo, pois tentava acobertar o interesse estatal no

casamento, com vista ao patrimonio’®.

Isso porque, os desquitados ndo tinham a dissolvicdo do casamento, mas sim a
proibicdo de constituir uma nova familia, 0 que soava, sem exagero, em algo que a autora

denomina de sui generis. A indissolubilidade do casamento, fora o desquite, s6 podia ocorrer

""MONKEN, Eliane M. F.; CASTRO, Necy M. C. Sujeitos, Saberes e Conhecimento. Modalidade a Distancia.
Centro Universitario Newton Paiva. Minas Gerais: 2010.

"®DIAS, Maria Berenice. Familia, ética e afeto. In: Consulex. Brasilia: Consulex, 15 abr. 2004, n°. 174. p.
’DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10% ed. Revista, atualizada e ampliada. Imprensa:
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015
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em caso de alegacéo de desvirginamento da mulher, numa prevaléncia do poder do homem ou

varao.

Para o Direito Portugués, considera-se como relacdo juridica familiar, casamento e

parentesco, assim definidos no Cédigo Civil:

“Art. n® 1577:

a. Casamento: contrato celebrado perante entidade competente para tal,
com registro civil obrigatério e obrigacdo plena de comunhdo de vida e
regime especifico em matéria de bens e dividas;

Art. n° 1578:

b. Parentesco: vinculo que une duas pessoas em conseqiiéncia de uma
descender de outra ou ambas procederem de um progenitor comum. O
primeiro caso sendo considerado em linha reta e o segundo em linha
colateral. Por linha reta entendem-se tantos graus quantas as pessoas que
formam a linha do parentesco, excluindo-se o progenitor. E por linha
colateral a contagem se da pela mesma forma, subindo por um dos ramos e
descendo por outro, sem contar o progenitor comum (irmaos, sobrinhos, tios,
etc.).

c. Afinidade: é o vinculo que liga cada um dos conjuges aos parentes do
outro. Este vinculo ndo acaba com o fim do casamento por morte e ndo tem
efeitos sucessorios.

d. Adopcdo: é o vinculo, que a semelhanca da filiagdo natural, mas
independente dos lacos de sangue se estabelece legalmente entre duas
pessoas. Constitui-se por sentenca judicial e entre as condi¢Ges para que se

concretize esté a afirmacao da ligacdo que se assemelhe com a da filiagao®.”

E as relacdes parafamiliares, entre outros exemplos, sdo assim referidas:

“a. Unido de facto: comunhdo de leito, mesa e habitacdo, como se
casados fossem, ndo o sendo. E uma relago que exige exclusividade dos
conjuges, que se dé entre pessoas de sexo diferente, que convivam ha
mais de dois anos e que ndo se encontre na existéncia dos impedimentos

dos art. 2°.

% cédigo Civil Portugués
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b. Vida em economia comum: situacdo de pessoas que vivam em
comunhdo de mesa e habitagdo hd mais de dois anos e tenham
estabelecido uma vivencia em comum de entreajuda ou partilha de

recursos.t!.”

A familia seria, entdo, um fato social que corresponderia a familia conjugal, que

evoluiu ao longo dos séculos, assumindo caracteristicas bem peculiares, como se pode

constatar:

Século XIX: até grande parte desse século a familia ainda se formava por meio de
aliancas, arranjos que as familias estabeleciam com interesses que podiam ir do

simples controle da familia até dominio de territorios.

Século XIX: comecou a ser delineada uma nova cultura de familia, admitindo-se
casamentos por afinidade de sentimentos, por amor mesmo, mas ainda perdurava

a desigualdade de géneros.

Século XX: a familia passou a ser formada de forma mais democréatica e 0s
conjuges passaram a ter direitos iguais. Tanto a Igreja quanto o Estado perderam o
status no desempenho de interesses legitimadoras da comunh&o de vida. Também
neste século, por volta dos anos 70, teve inicio a crise na familia, que passou a
adotar comportamentos divergentes dos anteriores, como a aceitacdo de relacdes
livre de contratos e a dissolucdo das relagcBes por meio de divorcio, sem que se

sentisse culpada por isso.

Ha outras unides que, por manter relacdes com outras familias, podem ser niveladas as

mesmas, visando determinados resultados que a lei atribui a relagdo matrimonial e demais

relagdes familiares.

A unido de facto, em Portugal, ndo foi contemplada com uma definicdo explicita,

como dita no inicio, seja pela Lei n® 135/1999, de 25 de agosto, ou pela Lei n® 7/2001, de 11

de maio. O mais proximo disso que a legislagdo fez para identifica-la como unido foi dar-lhe

caracteristicas que se aproximaram do casamento, frisando bem que viveriam em comunhé&o

de leito, mesa e habitagdo, sem qualquer vinculo legal.

8 |ei n° 6/2001, de 11 de maio, art. 2°, n°1. Cf.:
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=900&tabela=leis.
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Tratou ainda de diferencié-la de outros tipos de relages como o concubinato, sendo
ele duradouro ou breve e de relagdes acidentais. Em ambos os casos a distingdo se daria por
ndo existir o compartilhamento simultaneo das trés comunhdes exigidas no matriménio: leito,
mesa e habitacdo. Nos dois exemplos citados ha apenas a comunhdo de leito, ponto

insuficiente para caracterizar o envolvimento como relagéo de facto.

Um ponto significativo também em relagdo a diferenca que a lei fez entre unido de
facto e concubinato reside no fato de que este passou a ser considerado termo pejorativo,

sendo, portanto, retirado dos textos que fazem ou virdo a fazer referéncia a uniao de facto.

Essas deliberacdes e caracterizagdes sobre a unido de facto perduraram na doutrina
juridica portuguesa até que a Lei n°® 7/2001 fizesse recentes alteragdes juridicas necessarias,
como por exemplo, reconhecer a unido de pessoas do mesmo sexo, 0 que antes sé era feito em

relacdo as pessoas de sexo oposto.

1.1.2 RELACOES HOMOAFETIVAS, PRINCIPIO DA IGUALDADE E A
SITUACAO DA MULHER NA HISTORIA DO CASAMENTO

Todas as pessoas tém assegurados o direito de buscar sua felicidade, seja onde e com
quem for. Sua vida pessoal diz respeito somente a si, ndo cabendo a terceiros opinar, discutir

ou regular sobre ela.

Legalmente, € preciso que se garanta o cumprimento da legislacdo aplicada a todas as
pessoas e isso significa que ndo sera incumbéncia do Estado tutelar sobre a intimidade de uma
pessoa, mesmo que acredite estar fazendo algo que considere correto e/ou necessario para que

esta viva satisfatoriamente.

O entendimento sobre formacdo de familia ndo encontra mais respaldo na distingédo de
sexo. Atualmente, o termo casal, em sua conceituacdo, encontra-se estendido a pares
formados por dois homens ou duas mulheres e negar-lhes esse reconhecimento seria 0 mesmo
que transgredir principios constitucionais, presentes no art.5° da Constituicdo Federal

Brasileira, de suma importancia para a garantia de vida integra e satisfatéria como:

“a. o principio da igualdade: “Toda pessoa tem o direito fundamental de
constituir familia, independente de orientacdo sexual ou de identificacdo de

género”. Esta fala ¢ do Ministro Celso de Mello que se encontra na ementa
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do RE n° 477.554 do STF e vem reafirmar o direito de igualdade que o
individuo e/ou familia por ele constituida tenha. N&o h4, nesse principio,
espago para discriminagdo de familias que se formem por pessoas do mesmo
sexo. Todos tém os mesmos direitos e tratd-los de forma diferenciada
implicara violagdo, desrespeito ao principio da igualdade.

b. o principio da liberdade: A pessoa tem o direito de optar por viver uma
relacdo multipla e o ndo respeito a esse direito fere o principio da liberdade,

negando-lhe a prética de sua sexualidade.

c. 0 principio da Dignidade da Pessoa Humana: Dignidade é basicamente

13

uma caracteristica da pessoa humana pelo simples fato de alguém “ser
humano”, passando nesse exato momento a ser digno de respeito e protecao,

sem importar raca, sexo, idade, cor ou condigdo socioecondmica.”

Analisando por essa Otica, toda pessoa que mantém relacionamento com outras
pessoas visando a felicidade é digna de té-lo reconhecido e respeitado. Para os homossexuais
esse direito demorou a se tornar uma realidade, pois ha algum tempo eles faziam parte de um
determinado grupo que a sociedade, de forma coletiva, ndo tolerava. Atualmente essa situacao

passou por uma mudanga positiva.

O repudio que antes imperava foi revisto e as concepgdes, de certa forma, mudaram. A
intolerancia deu lugar a tolerancia e até mesmo realiza¢6es de unido entre pessoas do mesmo
sexo foram realizadas. A legalizacdo se deu gracas ao principio da dignidade da pessoa
humana, na prelecdo de tolerancia as diferencas. Estes sdo apenas alguns dos principios que
fortaleceram opinides de juristas, doutrinadores, curiosos e sociedade como um todo sobre as

relacGes homoafetivas e sua realizacdo na vida.

Na edicdo atualizada de seu livro Manual de Direito das Familias, Dias®® fundamenta
legalmente a familia homoafetiva, reconhecida no Brasil e em Portugal, numa conquista ainda
recente. Para essa estudiosa o status de familia deve ser conferido a toda espécie de vinculo
baseada no afeto, pois isso subtende a dignidade da pessoa humana, conforme a Constituicéo

Brasileira assegura®®. Ademais, conforme a especialista, a Lei Maria da Penha®*, estendeu

82 DIAS (2015), op.cit.
8Art. 1°: “A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 - a dignidade da

pessoa humana [...] .
% Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006.
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protecdo a todas as mulheres em caso de violéncia domestica, que se encontrem numa relacdo
intima de familia, baseando essa definicdo no afeto, considerando assim as relacdes

homoafetivas®.

Luis Carlos Barroso® ao tratar da dignidade da pessoa humana nos dias atuais destaca
em capitulo especifico a questdo, ainda polémica, do casamento entre pessoas do mesmo

SEXO0.

Quadro 2 - A situacdo da homossexualidade e das relac6es homoafetivas nos EUA

Até 1970 Homossexualidade era considerada transtorno mental, segundo a Associagdo
Americana de Psiquiatria.

Em 1971 Sodomia era crime em quase todos os estados americanos, com exce¢do para
Illinois e Connecticut.

Em 1986 Foi criminalizada pela Suprema Corte a conduta intima entre pessoas do mesmo
Sexo

Em 1993 A Suprema Corte do Havai, num avanco, considerou a lei que permitia apenas o
casamento entre heteros como discriminatéria, sujeita, portanto, ao escrutinio
estrito.

De 1995 até 2005 Como reacdo a essa decisdo do Havai, 43 estados americanos promulgaram leis
contrarias ao casamento homossexual. Essa decisdo unificou a comunidade
LGBT.

Em 2004 Seguindo decisdo da Suprema Corte, Massachusetts foi o primeiro Estado a ter o
0 casamento entre pessoas do mesmo sexo legalizado.

Fonte: BARROSO (2014), adaptado pela autora (2016).

Barroso reconhece os avangos juridicos sobre tal aspecto, mas destaca a moralidade
que insiste em se contrapor a esse tipo de unido, ndo raro amparada por fundamentacao
religiosa, envolvendo majoritariamente os discursos de catolicos e evangélicos. A
discriminacdo contra a homossexualidade, conforme se observa sempre se manifestou em
praticas juridicas e sociais. No Quadro 2, a partir da leitura desse texto, se tem um resumo que

permite a no¢do aproximada do quanto se tem combatido essa uniao.

Como a homossexualidade tem sido uma constante e a cada dia mais aceita, sendo sua
causa de preponderancia biolégica, Barroso explica que discriminar uma pessoa com base na
orientacdo sexual, corresponde a discriminar africanos pela cor, asiaticos pelos olhos, latino-
americanos pela etnia miscigenada. Logo, a legalizacdo de unides homoafetivas em varios

paises (Portugal foi o 24° a fazé-lo recentemente), segue uma ordem natural. Apesar disso, a

8Art. 2° “Toda mulher, independentemente de classe, raca, etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel
educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes & pessoa humana, sendo-lhe
asseguradas as oportunidades e facilidades para viver sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu
aperfeicoamento moral, intelectual e social”.

8BARROSO, Lufs Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial / Luis Roberto Barroso; tradugdo Humberto
Laport de Mello. — 3. Reimpresséo. — Belo Horizonte: Férum, 2014,
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Franca proibiu, por lei, esse tipo de unido, o0 que chegou a causar surpresa no entendimento de
Barroso.

Ja os Estados Unidos, se apoiavam na Lei Federal de 1996 ou Lei de Defesa do
Casamento (Defense of Marriage Act- DOMA)?¥, segundo a qual casamento era “uma uniéo

legal entre um homem e uma mulher como marido e esposa®”’

. O entdo presidente Barack
Obama, diante dos muitos questionamentos a essa lei, anunciou que ndo mais defenderia sua
constitucionalidade. Além de Connecticut e Massachusetts, lowa, New Hampshire, Vermont e
Nova York, ja aprovaram leis favoraveis a essa unido, o mesmo ocorrendo no Distrito de

Columbia.

O homossexualismo, assim como o aborto, enfrenta a oposicdo religiosa. Quase
sempre a base de argumentaco sdo as passagens biblicas®®, interpretadas como condenatérias,

|90

tanto por cat6licos quanto por evangélicos. Os Papas Jodo Paulo 1l e Bento XVI" teceram

duras criticas aos paises com leis que reconhecem as unides homoafetivas.

As doutrinas religiosas compreendem o casamento como unido entre duas pessoas, e
este se submete as regras da religido sendo bem distinto do casamento civil quanto as
exigéncias. Para a religido casamento era a representacdo de um sacramento, que s6 poderia
acontecer entre um homem e uma mulher. Pensava-se que dessa forma tal instituicdo pudesse

vir a salvar a humanidade.

Tendo a religido essa concepgdo de casamento, aos homossexuais restava batalhar
junto ao Estado para que lhes fosse permitido se unir no casamento civil, sendo reconhecido
oficialmente. Essa oficializacdo aconteceu, no Brasil, em maio de 2011 quando o Supremo
Tribunal Federal — STF realizou uma discusséo acerca do assunto e colocou em votagédo a
decisdo de se retirar do artigo 1.723 do Codigo Civil o termo “homem e mulher” que limitava

as unides estaveis quanto ao género, passando a referir-se também a casais do mesmo sexo.

8Essa lei foi revogada em 2013.

% |ei de Defesa do Casamento (Defense of Marriage Act— DOMA.

8| evitico 18:22: “N&o se deite com um homem como quem se deita com uma mulher: isso é uma
abominagdo”; Levitico 20:13:“Se um homem se deitar com outro homem como se deita com uma mulher,
ambos praticardo uma abominagdo,; certamente morrerdo; o seu sangue estara sobre eles”; Romanos 1:26:
“Por causa disso, Deus os abandonou as paixées infames. Mesmo suas mulheres trocaram relagées naturais
por aquelas que contrariam a natureza”; e Romanos 1[:27:“E, semelhantemente, também os homens
abandonaram relagdes naturais com mulheres e se inflamaram em sua luxdria uns para com os outros. Os
homens cometeram atos indecentes com outros homens, e receberam sobre si mesmos a penanalidade devida
pela sua perversdo”.

% Jodo Paulo 11, polonés, nasceu em 1920 e faleceu em 2005. Foi 264° Papa, sendo Soberano de 1978 até sua
morte. Ja Bento XVI, alemo, nascido em 1927, renunciou em 2013. E Papa Emérito da Igreja Catolica.
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Com o resultado da votacdo, passou-se a entender, entdo, que unido estavel entre
pessoas de sexo diferente e a unido estavel de pessoas do mesmo sexo seriam ambas
merecedoras de entendimento como entidade familiar. Logo, o0s casais homossexuais

poderiam registrar em cartorio sua uniao.

No entanto, os casais homossexuais se viram diante de um novo dilema: muitos
cartorios do pais ndo aceitavam realizar a unido argumentando que a decisdo do STF néo tinha

forca de lei, portanto a previsdo legal inexistia.

Em resposta a essa postura de grande parte dos cartorios o Conselho Nacional de
Justica - CNJ aprovou uma resolugéo por quase unanimidade, em que seu presidente, 0
ministro Joaquim Barbosa, tornava obrigatério para todo e qualquer cartério do pais a

aceitacdo do casamento civil para pessoas do mesmo sexo.

Analisando a unido homoafetiva do ponto de vista da dignidade humana, Barroso a
considera a partir do valor intrinseco, e acha bem menos complexo do que a questdo do
aborto. Ainda de acordo com o autor, esse casamento se baseia num direito fundamental, o da
Igualdade, logo: “Negar o acesso de casais homoafetivos ao casamento — e a todas as
consequéncias sociais e juridicas que ele implica — representa uma forma de discriminacao

baseada em orientacdo sexual®'”.

Afora isso, para Barroso, ndo ha outro argumento derivado do valor intrinseco a ser
razoavelmente empregado em caso de se contrapor aos direitos de igualdade dos

homossexuais.

Quanto a autonomia, Barroso explica que o casamento homoafetivo envolve dois
adultos, que fizeram essa escolha sem quaisquer tipos de manipulagdo ou coergéo, exercendo
assim seu afeto e sexualidade livremente. A autonomia de qualquer outra pessoa ndo &,

portanto, violada nem ha dano a terceiros que justifiquem a proibicéo.

Em termos de valor comunitario, numerosos segmentos da sociedade civil, em
especial os grupos religiosos, desaprovam o homossexualismo e o casamento homoafetivo,
mas dai a negar o direito dessa unido, corresponde a uma restricdo injustificada sobre sua

autonomia, “em nome de um moralismo impréprio ou da tirania da maioria” %

N&do ha, no entender de Barroso, nenhum direito fundamental envolvido, relativo a

igualdade ou a privacidade (liberdade de escolha). E se houvesse importa, como estabelece o

°1 BARROSO, p.104.
% Op. cit, p 105.
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autor que ndo ocorram danos a propria pessoa ou a terceiros. Posicionar-se contra é um direito
de qualquer pessoa, o “exercicio legitimo da autonomia pessoal de cidad@os livres e
iguais™®.

A questdo da igualdade envolvendo sexo e casamento ndo €, no entanto, caracteristica
das relacbes homoafetivas ou dos direitos das pessoas com opgéo sexual diferente da chamada
maioria. As mulheres também sofreram com a falta de igualdade entre elas e os homens. A
histéria da humanidade é toda ela permeada por exemplos de como as mulheres eram tratadas,

vista, consideradas pelos homens, igreja e sociedade.

Para que se tenha uma melhor compreensdo do papel que a mulher desenvolvia na
sociedade e na familia, é preciso lembrar como ela era vista em muitos momentos da historia,
devendo-se aqui fazer um rapido passeio pela mesma. Em varios momentos a postura, o papel
que as mulheres exercem foi se modificando, passando de admiradas, temidas, marginalizadas

e até mesmo aniquiladas.

No Brasil colonia as mulheres tinham sua sexualidade contida, pois uma vez perdido o
controle sobre isso, poderia instaurar-se uma ameaca ao equilibrio domestico e as instituicdes
civis. Cabia a igreja o trabalho de castrar sua sexualidade, de lhe atribuir a culpa pelo pecado

original e tambeém por exaltar o homem como “superior”.

No século XVII, a mulher ndo “existia” de fato, e era idealizada como um homem, sé
que contrario e inferior. Nos séculos seguintes as diferencas se acentuaram, mas sempre
colocando a mulher numa posicdo de submissdo, ora fisica, ora politica, ora ideoldgica, entre
outras, corroborando mais e mais para a formagdo e/ou continuidade de uma sociedade

machista e imperiosa.

Da antiguidade a ldade Média os casamentos aconteciam alheios a vontade e/ou
conhecimento da mulher. Pai e pretendente faziam os acordos, geralmente visando bens,

politica, status e restava a mulher acatar e atuar como esposa e mae.

Essa realidade somente comecou a mudar no século XVIII com o surgimento do
chamado amor romantico. Novas concep¢fes se formam e mudangas no casamento e
posicionamento da mulher acontecem. O casamento, por exemplo, passa a acontecer a partir
das decisdes dos noivos. As aliancas feitas pelos pais para conseguir casamentos arranjados

sdo abolidas, assim como as relagdes incestuosas, fruto de casamentos entre familias. Outro

% Ibidem
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ponto que sofreu modificacdo foi a procriagédo, que deixou de ser motivo quase exclusivo para

realizacdo do casamento.

Aos poucos a mulher foi se libertando e passando a exercer papéis importantes no
casamento, sociedade, economia e a passos curtos, porém extremamente importantes, vem
consolidando seu espaco em &reas antes ocupadas apenas por homens, como € o caso de

cargos politicos e chefia de familias.

Essa realidade esteve presente na maioria dos paises. Assim eram tratadas as mulheres
na Europa e no Brasil. Concep¢bes que viajavam com colonizadores e eram impostas aos
colonizados, ou simplesmente copiadas. A mestra portuguesa Maria Gléria Garcia® lembra
que, em Portugal, h&4 pouco mais de 40 anos, as enfermeiras, se optassem por casar, eram

obrigadas a abandonar a profisséo.

As professoras primarias para contrair matriménio deviam solicitar ao Ministro da
Educacdo Nacional uma autorizagdo, dada apenas se o noivo tivesse “bom comportamento
moral ¢ civil”. J4 a mulher casada dependida de licenca do marido para obtencdo de

passaporte, sendo tal exigéncia extinta apenas em 1969.

Casar, como coloca Garcia® - e aqui estd se falando na unido formal — era um
transtorno para a mulher portuguesa. O marido podia abrir suas correspondéncias até 1976 e

rescindir o contrato de trabalho da esposa.

A esposa ndo podia contrair dividas sem a autorizacdo do marido, que podia anular o
casamento na falta da virgindade, até 1977, segundo o Codigo Civil, numa clara alusdo as

imposicdes da Igreja Catdlica. Adultério feminino era crime.

Enfim, casamento, para a mulher, vinha acompanhado de uma série de sacrificios que,
com o passar do tempo, foram sendo revogados ou substituidos por outros, caso da carga de
trabalho da mulher moderna que se casa atualmente e ainda tem que cuidar das tarefas do lar,

ainda que se fale em igualdade de direitos.

No Brasil, ndo era diferente. Pelo Codigo Civil de 1916, a forga fisica do homem foi
transformada em poder. Ao casar, a mulher perdia sua capacidade plena. Para trabalhar

dependia de autorizagdo do esposo. Valia apenas o casamento. O concubinato era punido,

% GARCIA, Maria Gléria F.P.D. Estudos sobre o principio da igualdade. Coimbra: Almedina, 2005.
% GARCIA (2005), op. cit., p. 79.
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sendo a mulher, dada essa superioridade do homem, a mais prejudicada, como expde Berenice
Dias®™.

Os filhos fora do casamento nao tinham nenhum direito. Somente em 1962, por meio
da Lei n° 4.121/1962, de 27 de agosto®” que institui o Estatuto da Mulher Casada, houve

alguma mudanca e a mulher passou a ter alguns direitos, ficando responsavel, contudo, pela

guarda dos filhos e ainda subalterna ao homem.

Ainda segundo Dias®, em 1977, a Lei do Divércio veio a aquebrantar a hegemonia
masculina. Entretanto, somente a partir da Constituicdo de 1988, foi determinada a Igualdade

entre todos, logo no seu preambulo.

Apesar disso, sabe-se que, ainda hoje, as mulheres recebem proventos inferiores aos
homens, mesmo exercendo a mesma funcdo. Além disso, a guarda dos filhos, havendo
separacdo, normalmente é dada a mae, com algum progresso sendo verificado nos ultimos

anos a partir da guarda compartilhada, que ndo chega a ser regra.

1.2 A UNIAO DE FACTO DO PONTO DE VISTA RELIGIOSO

Conforme ja relatado, a informalidade das relagdes humanas, remota os primérdios da
civilizacdo. A unido estavel se justifica, portanto, de acordo com as concepgdes de cada povo,

crencas e costumes.

Em muitas sociedades, se da de forma natural, mas quase sempre é mais presente na

sociedade patriarcal, tendo por finalidade a procriacdo da espécie e sua perpetuacao.

Antigamente as relagBes matrimoniais permitiam um numero ilimitado de esposas,
pois durante as guerras morriam muitos homens e a quantidade de mulheres era imensamente
maior. Persistia 0 desejo de ambos em manter tal modelo de relacdo familiar e havia a

pretensdo de manter a linhagem, preservando a espécie.

Em sociedades como a dos mulgumanos um homem casado podia ter até quatro
esposas. Os filhos nascidos dessas unides eram tratados indistintamente, tanto pelo pai quanto

pelas maes.

%DIAS, Maria Berenice. A mulher no Cédigo Civil. [Em linha]. Artigo online, sd. [Consulta. 20 jul. 2015].
| ei n® 4.121, de 27 de agosto de 1962.Dispde sobre a situacao juridica da mulher casada.
% DIAS, s.d, op.cit.
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O homem que se “aventurasse” a ter esse tipo matrimonio deveria atender de forma
plena e igualitaria cada esposa, sem fazer distingdo entre elas, de forma a prevalecer a paz, a

unido no lar, e o respeito. No Alcordo® essa realidade é assim retratada:

“Se receais ndo ser justo com os Orfdos, desposai entdo duas, ou trés, ou quatro,
dentre as mulheres que vos agradem. Se continuais a recear ndo serdes justos,
desposai uma s6 ou 0 que possuires as vossas maos direitas; isto vos ajudara a nao
vos afastardes da justica, Dai as mulheres os seus dotes, como dom espontaneo; se,
porém, lhes apetecer cedervos voluntariamente uma parte, gozai-a com alegria e
salde.”

Na Igreja Catdlica, ao longo dos séculos até hoje, ndo se poupou esforgos para
ensinar o valor categdrico que a familia e 0 matriménio tém para a constituicdo da sociedade.
Se for feita uma analise mais detalhada das escrituras biblicas, focando designadamente
intervalos que abordam o casamento e seu valor para a formacdo de uma familia, serdo
encontradas diversas passagens que apontam para 0 casamento como perpetuamento da

humanidade, formacéo do casal e da familia.

Em Génesis 2. 18-24 héa referéncia ao casamento como ideia de Deus; em Efésios 5.
23-32, afirma-se que o casamento é uma simbologia viva de Cristo e Igreja; ja& em Mateus 19.
6 ha a afirmacdo do casamento como algo permanente e , em Malaquias 2. 14,15 ha a

afirmacdo taxativa de que o casamento cria 0 melhor ambiente para educar filhos.

Fazendo uma analise mais detida das passagens biblicas citadas anteriormente, é
possivel depreender que a igreja tenta infundir na mente de seus seguidores que o matriménio
é um projeto de Deus, calcado na dignidade oriunda do amor que acontece entre 0 homem e a
mulher. Esse pacto de amor conjugal estabelece uma comunidade intima de vida e amor,

sendo inventada e dotada de suas leis proprias pelo Criador.

A Biblia afirma vérias vezes que o homem e a mulher foram feitos a imagem e
semelhanga de Deus (Génesis 1. 27) e Este os uniu em matrimonio visando a formagéo
familiar. Essa unido devera ser monogamica, que entendida ao pé da letra significaria Gnico

casamento, ou um tnico homem para uma Unica mulher.

A poligamia, ou unido de um homem com mais de uma mulher, também aparece nas
Escrituras Sagradas, mas ndo como algo bom, defendido pela Igreja e que possa gerar
consequéncias positivas, mas sim para ilustrar e reforgar que esse tipo de relacdo apenas gera

sentimentos negativos como intrigas, brigas e invejas (SM 1. 4-8).

% ALCORAO. Traduc#o directa do arabe e anotacdes de José Pedro Machado. Lisboa: 1979, p. 100.
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No Novo Testamento encontram-se passagens em gue Jesus condena a poligamia e

defende a monogamia como forma de evitar a prostituicdo (1 Co 7. 1,2).

Em relacdo ao principio da heterossexualidade, como se manifesta a Igreja? Em
Génesis 1. 27 ha uma passagem que referencia claramente a criagdo de um ser masculino e de
outro feminino para que sejam unidos em matrimonio e em toda ela ndo se encontra uma

Unica mencdo que aborde a unido de dois homens ou duas mulheres.

A posicéo da Igreja € muito clara quanto a pratica do homossexualismo, ela condena
veementemente, tal qual o faz quando se reporta ao adultério e prostituicdo (Lv 18. 22; Rm 1.
26). Segundo a religido, o matriménio é sagrado e é Unica forma de reconhecimento da uniéo
de um casal. N&o admite ou reconhece outras formas de unido, como a unido estavel, que nem

sempre é oficializada legalmente.

As passagens encontradas na Biblia fazendo referéncia as unides estaveis estdo em
Génesis 16, em que ha alusdo ao concubinato como forma de erro, pecado contado na historia
de Abrdao, esposo de Sara, que aceitou unir-se a Agar com o intuito de procriar e dar
continuidade a sua linhagem. A pratica de ter mais de uma esposa é registrada na Biblia
catélica'®, que apesar de renegar essa forma de unido, apresenta em determinada passagem

um exemplo tipico de aquisicdo de mais esposas visando manter a genealogia.

Vejamos com mais detalhes o caso da historia de Sara, mulher de Abrado. Esta
impossibilitada de gerar filhos aceitou que o esposo tivesse uma segunda esposa, Agar, para
manter relagdes carnais com seu marido, a fim de procriar e dar continuidade ao nome do
mesmo. Agar era uma serva, nascida no Egito, de propriedade de Sara, esposa de Abrado. A

serva seguia-0s aonde fossem estando dessa maneira em constante contato com os dois.

Impossibilitada de gerar filhos para o0 esposo e ansiosa para ter cumprida a promessa
divina, Sara se antecipou e tomou a decisdo que mais tarde viria a causar muitos problemas

para o casal:

“Ora Sarai, mulher de Abr&o, ndo Ihe dava filhos, e ele tinha uma serva egipcia,
cujo nome era Agar.

E disse Sarai a Abr&o: Eis que o Senhor me

tem impedido de dar a luz; toma, pois, a minha serva; porventura terei filhos dela. E
ouviu Abréo a voz de Sarai.

Assim tomou Sarai, mulher de Abrao, a Agar egipcia, sua serva, e deu-a por mulher
a Abr&o seu marido, ao fim de dez anos que Abréo habitara na terra de Canaa.

E ele possuiu a Agar, e ela concebeu; e vendo ela que concebera, foi sua senhora
desprezada aos seus olhos.**.”

100 BIBLIA SAGRADA. Tradugdo de Padre Antonio Pereira de Figueredo. Sdo Paulo: Paumape, 1979.
191 | bidem, Génesis 16:1-4.
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Passado o tempo da gestacdo, Sara tomou o filho de Agar para si, pois como sua dona,
tudo que dela viesse seria seu. No entanto, o filho que Agar teve seria aquele que cumpriria as
promessas feitas por Deus a Abrado e o acontecimento causou certo deslumbramento em

Agar, que passou a desprezar sua senhora.

Sara, movida por sentimentos de raiva e vinganca, expulsou-a de casa. Entretanto, um
anjo apareceu e orientou Agar a voltar para a casa de sua senhora, humilhando-se para ser
aceita e ela assim o fez. Tempos depois, Sara concebeu um filho de seu esposo, mas o filho de
Agar manifestou desprezo pelo irm&o e Sara mais uma vez expulsou Agar e o filho de sua
casa. As consequéncias dessa decisdo “torta” aos olhos da religido sdo mostradas na biblia e
denominadas de transtornos familiares de toda natureza que cercaram o cla.

Hé& ainda outra referéncia a este tipo de unido no Primeiro Testamento: Génesis 29.
21-23, 28-31; 30. 1-10, em que é demonstrada a vida de Jaco, praticante desse modelo de

unido e as consequéncias negativas que sucederam sua vida.

A Igreja acredita e dissemina entre seus fieis que ela é a guardia dos principios morais
e cristdos, logo cabe a ela a defesa de uma unido que seja monogamica, que se realize entre
um homem e uma mulher e seja indissollvel. Dessa maneira, acredita que estara

resguardando a familia e a fé.

A prética dessa unido, com a finalidade de procriar e dar continuidade a uma linhagem
ilustra biblicamente a formacdo da familia dentro da sociedade. Mais tarde, a Igreja Catdlica
formalizou essa cultura, adotada e legalizada pelo Estado sob a forma do casamento civil.

N&o obstante os esforcos da Igreja Catdlica em preservar a familia por meio do
casamento, a unido entre companheiros fora do matrimbnio sempre existiu e persiste até 0s

dias atuais, acompanhando a evolucdo do homem.

No Brasil, por séculos, a Igreja Catélica apossou-se por completo dos direitos
matrimoniais. Diniz'% lembra que por meio do Decreto de 3 de novembro de 1827'% os
principios do direito canbnico davam o tom a qualquer ato nupcial, observando o disposto

pelo Concilio Tridentino e pela Constituicdo do Arcebispado da Bahia'® .

92D IN1Z, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito de Familia. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. v. 5.

103 A publicagdo original pode ser lida em:
http://www.camara.leg.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/Legimp-J_22.pdf#page=1.

104°Cf.: http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/222291.
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Negar os filhos havidos fora do casamento guardava finalidade sancionatoria, para
impedir que a procriagéo se desse sem os “sagrados lagos do matriménio”. Tratar 0 casamento
como indissoltvel, com base na lei cat6lica, soava como adverténcia aos conjuges, de modo a

evitar uma separacéo, como avalia Dias™®™.

Apesar da forma pejorativa com que alguns historiadores, estudiosos, doutrinadores se
referem a unido estavel, ndo se pode negar a importancia deste tipo de unido na e para a
formacdo dos povos. Fato evidenciado entre os hebreus e romanos, detentores de sistemas

poligdmicos, motivados pela necessidade de aumentar a populacéo.

Apesar disso, a Igreja Catolica continua a persistir na pregacdo do casamento como
unido indissoltvel. Entretanto, em setembro de 2015, o Papa Francisco decidiu facilitar a
anulacdo da cerimdnia religiosa para “salvar almas”, promovendo uma reforma nesse

procedimento que, a partir de agora, pode demandar apenas 45 dias'®.

Ou seja, quem desejar pedir a nulidade de um casamento religioso e se casar outra vez
com as béngdos da Igreja Catolica, poderd assim proceder. Cabe lembrar que a Igreja, em
pleno século XXI, ndo reconhece o divorcio e quem se divorcia é pecador e ndo pode, por
exemplo, ter acesso a sacramentos desta ordem religiosa, como a comunhdo a titulo de

exemplificagéo.

Com a nulidade acelerada, o Vaticano espera facilitar a vida dos cat6licos. E embora
pareca algo sem importancia, a diminuicdo do preco das taxas para dar inicio e/ou
continuidade ao processo de anulacdo ja solicitada anteriormente pelo Papa Francisco, que via
o0 alto valor cobrado por um processo de anulacdo como impedimento de acesso a Justica,
assim como a estipulagdo de um prazo, consiste num dos maiores avancos desde Bento XIV
entre 1740 e 1758.

Com o fim do Império Romano ocorreu uma transformacéo radical das sociedades
urbanas romanas e das sociedades rurais germanicas eslavas. O casamento, cerimdnia
realizada por um sacerdote e considerada indissoltvel, surgiu com grande forca e poder,

deixando para tras antigos costumes, como o casamento poligamico.

As unibes entre 0s casais ocorriam como conseqiiéncia das inconformidades pagas,
pelo jogo politico de interesses e evangelizacdo em massa. Cristdos e pagdos tinham

concepcdes diferenciadas de amor e casamento. Para estes 0 amor tinha valor pejorativo para

15DIAS (2004), op. cit.
106 ¢f.: http://www1.folha.uol.com.br/mundo/2015/09/1678898-reforma-de-papa-francisco-permitira-anular-
casamento-em-45-dias.shtml.
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a sociedade, pois causava destruicdo. Ja para aqueles, caridade significava um amor
privilegiado e afetuoso no cerne da célula conjugal. Os pagdos europeus, por exemplo,
acreditavam e praticavam a relagdo poligadmica. O objetivo dessa unido era a procriacdo e 0s

pais, em um jogo de interesse politicos, faziam os arranjos para a uniéo.

Na poligamia 0 homem unia-se a uma mulher do primeiro escal&o, sendo esta a esposa
“oficial” e detentora de todos os direitos. Arranjado o casamento, o passo seguinte era a
organizacdo da transmissdo de bens e logo ap0s a noite de nlpcias, 0 marido entregava a
mulher um presente que viria a significar mais tarde como “dote”. Em geral os presentes eram

bens.

Perante a sociedade a esposa gozava de muito prestigio e este aumentava a medida que
ela gerava filhos, ou seja, como o objetivo do casamento era procriar, quanto mais filhos,
mais poderosa, imponente era a mulher. E aquela que era estéril, ndo procriava, era relegada,

desprezada.

O casamento poligamico tinha ainda a relacdo do marido com as concubinas, mulheres
de segundo escaldo, oriundas de familias inimigas, denominadas de Frilla, que significa
“caucdes de paz”. A unido acontecia com elas ¢ as familias buscavam dessa forma cessar

guerras.

Enguanto a esposa oficial gozava de grande prestigio e este aumentava a medida que
tinha filhos, as concubinas ndo tinham nenhum direito e mesmo que tivessem uma grande

quantidade de filhos, ainda assim isso seria insignificante, a ndo ser que a esposa fosse estéril.

Como se percebe, em relacdo as concubinas, o objetivo era a busca pela paz, por isso 0s
pais procuram pretendentes para filhos e filhas dentro de um mesmo grupo classico, buscava-
se salvaguardar a paz. Por outro lado, como iam casando entre si, os vinculos de sangue

estreitavam-se cada vez mais, culminando com relagdes incestuosas.

N&o havia entre os pagdos espacos para sentimentos, mas quando este se manifestava

era considerado revolucionario, pois contrariava a ordem estabelecida.

A sociedade da eépoca era patriarcal, espécie de sistema social em que homens adultos
mantém o poder primario e predomina em fungbes de lideranca politica, autoridade moral,
privilégio. Cabia a eles a decisdo sobre as relagdes mantidas na e por sua familia. Essa
situacdo perdurou durante muito tempo até que esbarrou numa lIgreja, que aliou poder e

persisténcia na defesa do casamento, representando a unido indissolivel. A0S poucos essa
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concepcao de casamento foi ganhando forga e as pessoas passaram a ndo aceitar a ideia de
que casamento estava estreitamente ligado & ideia de procriacéo.

Teve inicio a monogamia, fidelidade e indissolubilidade do casamento. A partir desse

momento abria-se uma nova Vvisao para 0 casamento crist&o.

O passo seguinte da Igreja foi a proibigdo das relagdes incestuosas até o quarto grau.
Quem ousasse desobedecer ou insistir na relacdo estava fadado a punicbes como a

excomunhao.

Os casamentos arranjados dentro da prépria familia foram destruidos, suprimidas as
sucessdes matrilineares e a exogamia (unido entre pessoas de tribos, comunidades, familias
diferentes) tornada obrigatéria. Tais medidas geraram consequéncias incalculaveis, mas a

Europa se viu sem condicGes de relutar e acabou por aderir.

Mudangas ocorreram; as concepcdes sobre o amor passaram de subversivas a
promotora da vida; a procriacdo saiu da posicdo de objetivo Unico para ser um bem do
casamento; a poligamia acabou. Todas essas transformacgdes contribuiram para que o
casamento oficial, legal perante a igreja, se tornasse Unica forma de unido e que depois de

consolidado ndo pudesse ser desfeito.

Essa ideia de indissolubilidade do casamento durou muito tempo, mas com o avango das
formas de amor, de formacdo familiar e da modernidade ele perdeu forca e hodiernamente ja
ndo tem, nem mesmo entre os catdlicos fervorosos, essa concepcao de que o que a Igreja une

nada podera desfazer.

1.3. AUNIAO DE FACTO NO DIREITO ROMANO

No Direito Romano as relacdes fora do casamento eram chamadas de extra
matrimonial, incluido o homossexualismo e o relacionamento entre um homem com suas

amantes, mesmo sendo casado legalmente.

Essa situagdo, vivida por uma parte consideravel dos cidadaos romanos, ndo era vista
com simpatia pela Igreja. Logo, as relaces originadas fora do matriménio passaram a ser
classificadas de concubinato, e tidas como condi¢do de unido inferior. A mulher era tratada

com desprezo, classificada como prostituta, sendo hostilizada na sociedade.
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Em Roma, conforme reportado por Correia e Ssciagia'® no livro Manual do Direito
Romano, a constituicdo da familia natural, formada pelo casamento, deveria ser iniciada a

partir da unido formal, quando a mulher ingressava na familia do marido.

Para isso, havia uma celebracdo, legitimando o Justas ndpcias (justae nupptiae) ou
matrimonio (matrimonium), entre pessoas do sexo oposto, seguindo preceitos civis. A
celebracdo contemplava duas formas, a cum manus ou a sinemanus. Essa uniéo era exclusiva

dos romanos.

Na cum manus, ou primeira forma de casamento, se dava pelo conventio in manumo
ou, ato em que a mulher ingressava na familia do marido, deixando para tras qualquer lago

com a familia sanguinea.

Ao entrar na nova familia passava a ser chamada de filiae loco, ou seja, no lugar da
filha, ou ainda neptis loco, no lugar da neta. A mulher ficava submetida as ordens do marido

0u sogro, caso 0 marido ainda vivesse sob a tutela do pai.

Essa forma de ingresso ocorria trés maneiras distintas: confarreatio, coemptio ou
usus. Na primeira, havia uma ceriménia religiosa e exigiam-se dez testemunhas. A segunda
ou coemptio a mulher era “comprada” pelo homem, sendo a transagdo legitimada por uma
celebracdo comercial. Moedas de prata ou bronze eram postas numa balanga encaminhada por

um homem até o pai da noiva'®.

Por ultimo, se tem a unido consumada pelo usus ou usucapido como é mais conhecido.
Neste caso, pelo periodo de um ano, o marido tinha que ter poder sobre a esposa.
Comprovado tal dominio, o casamento estava firmado. Caso, neste tempo, a mulher se

esquivasse do marido por pelo menos trés noites, estava livre e solteira outra vez.

Correia e Sciasgia pontuam que ao unir o homem e a mulher dessa forma, adquiria-se
a manus, ou propriedade quiritaire de coisas corporeas, além do poder do pater familias sobre

as pessoas livres que estivessem sob sua autoridade®.

A segunda forma de casamento era a sinemanus ou livre, sem tantos formalismos,
sendo apenas uma cerimoénia simbdlica, em que a mulher era conduzida para a casa do

marido, mas sem cair no poder, permanecendo sobre o manusdo pater ou autoridade

YCORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Caetano. Manual de direito romano. 5. ed. Rio de Janeiro: Guanabara
Koogan, 1969

1% CORREIA; SCIASCIA (1969), op.cit.

1% CORREIA; SCIASCIA (1969), op.cit.
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paterna*®®. Neste caso, a mulher ndo tinha nenhum direito, mas podia ficar sob tutela do pai

ou tutor e, no caso de divorcio, retomava parte do dote.

Nesta unido, exigia-se consentimento das partes, as meninas deveriam ter 12 anos e 0s
meninos 14, embora normalmente as meninas se casassem apds 0s 14 e 0s rapazes nao antes
dos 30. Também deveriam ter conubium ou capacidade para a unido conjugal, precisando esta

ser aceita juridicamente**,

Uma terceira forma de casamento seria o conubiumou a capacidade juridica do
matrimonio. Contemplava o conubium apenas os cidaddos romanos. Somente em casos
excepcionais podia ser autorizada a celebracdo para outros povos. No entanto, escravos e
prostitutas eram definitivamente proibidos de participar de tal unido, como explicam Correia e

Ssciagia™*.

A constituicdo romana tinha um leque de possibilidades para a unido entre homem e
mulher, a comecar pela j& citada justas nUpcias. Havia ainda o casamento jus gentium, o

conturbenium e o concubinatos, como narram os autores citados.

O Jus gentium ou direito das gentes, pelas normas do direito romano era admitida aos
demais povos, desde que fosse dada autorizacdo para tal. Essa permissdo implicava, pelo que
se sabe, na facilitagdo comercial em beneficio préprio a Roma. Podia ser celebrada entre

peregrinos e romanos, entretanto ndo tinha valor civel.

Conturbenium era a denominacdo dada a unido entre um romano e um escravo, nao
sendo reconhecida inicialmente pela lei. Homens e mulheres desimpedidos podiam se unir
também pelo conturbenium, desde que fossem da mesma provincia e ndo fossem escravos.

Exceto quando ambos eram escravos € ja viviam juntos, desde que seus donos autorizassem.

O pai da noiva era dispensado do pagamento do dote, mas os pretendentes deviam ter

idade para se unir e estar de comum acordo. Também néo era reconhecida juridicamente.

Pode-se citar ainda o concubinatos ou unido entre homem e mulher, livres e solteiros,
que viviam o que hoje se chama unido de facto. Durante um bom tempo essa unido era vista
como inferior pelos romanos, também sem reconhecimento legal. Nada se tinha assegurado a

mulher e filhos, sendo comum entre pessoas impedidas de contrair casamento.

10 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
1 CORREIA; SCIASCIA (1969), op.cit.
12 CORREIA; SCIASCIA (1969), op.cit.
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A unido de facto em Roma ou concubinato licito era tradicional entre as “mulheres de
camadas rasas”, que ndo podiam se casar. No periodo classico, a pratica era desprovida de
direitos, ainda que nao fosse tida como delituosa. Logo, ndo havia consequéncias decorrentes
disso. J& no periodo seguinte ao classico, alguns direitos foram conquistados pelas

concubinas, mas em nada comparado ao casamento ou unido legitima*®.

Para os imperadores cristdos do periodo pds-cléassico, caso de Constantino (326 d.C.) e
Augusto (sec. IV d. C.) o concubinato era imoral. No império de Constantino, o cristianismo
religido oficial, tinha forte poder sobre as questdes pertinentes ao direito da familia, tornando-

se marco referencial acerca de valores sociais e familiares***.

Ainda no periodo pés-classico, o concubinato/unido de facto obteve alguns direitos,
mas, como frisado anteriormente, bem aquém dos obtidos a partir do casamento. O préprio
Constantino tratou de proibir qualquer doacdo a concubina e aos filhos naturais, admitindo a
convalidacdo do referido ato apos o casamento. Outros imperadores, como Teodosio 11 (408-
450 AD) e Valentiniano 111 (827 AD), permitiram pequenas doacdes a concubina™™.

As relagBes extraconjugais, na época dos imperadores, ndo eram tratadas ou vistas
como crime desde que as concubinas tivessem idade conjugal e ndo houvesse impedimento

consanguineo. O concubinato, além disso, compreendia a monogamia.

A restricdo aos direitos das concubinas se estendeu por muito tempo, acatada por
unanimidade pelos imperadores Constantino (272 — 337 AD), Teoddsio 1l (408 — 450 AD) e
Valentiniano 11l (827 AD). Os dois altimos divergiam do primeiro apenas por conceder

direitos minimos as concubinas.

No entanto, durante o reinado dos imperadores, uma conquista foi de grande valia: o
concubinato deixou de ser um crime, desde que se cumprissem certos requisitos, que
passavam pela ter idade para ter unido conjugal, ndo se unir a alguém que tivesse parentesco,

e ter uma relagdo monogamica™®.

Com o surgimento da Lei Julia de Adulteris (Lex Julia de adulteriiscoercendis) que
julgava e punia as mulheres adulteras, essa forma de unido tornou-se instituto, conduzida por
direitos e compromissos, resguardada pelo ordenamento licito, livre de qualquer penalidade,

segundo Correia e Sciascia.

13 CORREIA; SCIASCIA (1969), op.cit.
1 |bidem.
231 hidem.
18 1bidem.
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A igreja pregava a monogamia, ndo aceitava de forma alguma o concubinato. Somente
a partir da época de Constantino, se teve elaborada uma constituicdo visando impedir toda e

qualquer forma de amigacéo e aceitacdo de seus frutos (filhos).

Apesar da constante insisténcia da Igreja Catolica em manter a monogamia do
casamento, o tempo e a evolucdo da sociedade se encarregaram de tornar a relacdo

extraconjugal em entidade familiar.

Como visto, as leis garantiam os direitos da familia legitima enquanto outras
buscavam afastar toda e qualquer possibilidade dos direitos da concubina e de seus filhos. Tal
comportamento se justificava pela pretensdo de que as concubinas viessem a contrair

casamento.

Apesar disso, o concubinato teve alguns direitos assegurados, dentre 0s quais se
destacam os compromissos reciprocos, tendo a fidelidade como destaque. Dessa forma, ndo se
admitia mais que um homem casado mantivesse unifes extramatrimoniais, a menos que
estivesse separado de fato da esposa.

O Cédigo Teodosiano ou Codex Theodosianus, elaborado por Teodésio II*’

promulgado em 438 em Roma, converteu o concubinato em unido de facto, passando a haver
concubinato apenas quando as pessoas envolvidas se encontrassem impedidas de permanecer
unidas juridicamente. De certo modo, dignificava-se essa unido, livrando-a do estigma da

pecaminosidade™®®,

Outro ponto importante assegurado pelo Codigo em questdo dizia respeito aos filhos
nascidos da unido de concubinato. Estes, antes considerados indignos, foram abrigados pela
lei, tendo direitos reconhecidos e garantidos, como recebimento de herancas, desde que néo
competissem com filhos legitimos.

As diferencas entre concubinato e casamento, em Roma, compreendiam a falta do

119

affectio maritalis (elemento subjetivo motivador para ser marido e mulher e publicidade

17Eoj imperador romano de 408 d.C. até 450 d.C.

M8CRETELLA JUNIOR, José. Curso de Direito Romano. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
19JURISPRUDENCIA: “UNIAO ESTAVEL. PRESSUPOSTOS. AFFECTIO MARITALIS. COABITACAO.
PUBLICIDADE DA RELACAO. PROVA. 1. A unido estavel assemelha-se a um casamento de fato e indica
uma comunhdo de vida e de interesses, reclamando ndo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um
nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis. 2. Ndo comprovada a entidade familiar, nem que a
autora tenha concorrido para aquisicao de qualquer bem, a improcedéncia da acdo se impde. Recurso desprovido.
(Apelacao Civel N° 70065993693, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 08/10/2015).

(TJ-RS - AC: 70065993693 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Data de Julgamento:
08/10/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justi¢a do dia 14/10/2015)”.
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dessa unido), caracteristico do casamento, assim como o honor matrimonii (elemento

objetivo, caso da co-habitacéo e dote) *%°.

Era permitido ao cidaddo romano ter uma prostituta (impedida de casar) por
concubina. O Governador de Provincia, por sua vez, tinha o direito de assumir uma moradora
local como sua concubina e a mulher, se condenada como adultera, podia viver com o
cumplice. Se vivesse como concubina, a mulher abria m&o do nome do pater familias, que era

o do chefe da familia.

Além disso, enquanto no casamento ndo havia doagdes entre os conjuges, iSO era
permitido aos concubinos. Os filhos desta relagdo seguiam a condi¢do da mae, sem submisséo
ao poder paterno. A relacdo entre concubinos era desfeita da mesma maneira como se

formava, sem nenhum ato formal.

Como ¢ possivel observar nos pontos acima mencionados, o concubinato era regido

por uma série de restri¢des, quando comparado ao casamento. Ou seja, na era de Justiniano, o

concubinato era aceito, s6 que desigualmente, pois embora fosse exigido dos concubinos o

mesmo que era requisitado do casal unido pelo matriménio, os direitos Ihes eram negados.

Com as novas normas, 0 concubinato passou a ser uma relacdo de facto entre um
homem e uma mulher, de qualquer condicdo ou posi¢do social, havendo distingdo apenas

quando se fizesse referencia a causa espiritual.

No Brasil, o concubinato, pelo Cédigo Civil de 1916 fazia restricdes a concubina,
impedindo o recebimento de doagdes, inclusdo no seguro de vida do homem casado como

beneficiéria e direito & heranca.

Nesse codigo, a concubina era tratada de forma hostil, sendo aberta uma excecdo a
isso no art. 363 que, ao tratar da “mancebia”, admitia vitéria na demanda pela investigacao de

paternidade, como esclarece o doutrinador brasileiro Carlos Roberto Gongalves*?.

Essa hostilidade, presente em boa parte da historia, comegou a ser mais branda a partir
da legislagdo previdenciaria, que comecou a reconhecer direitos da concubina, uma vez

comprovada a estabilidade da relacéo.

1201 U1Z, Antonio Filardi. NogBes de Direito Romano. 2 ed. S&o Paulo, 1985.
12 Gongalves, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. vol. 6 : Direito de familia. 9. ed. S&o Paulo : Saraiva,
2012..
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E possivel notar, como falado anteriormente, que o concubinato tinha sua culpa
dirigida @ mulher, j& que na sociedade ocidental o0 machismo teve, por séculos, lugar garantido
até mesmo no ordenamento juridico.

122 observa, e essa é a concepcdo a qual se quer aqui referir,

Sobre 0 machismo, Coelho
que ndo se resume as diferentes habilidades de homens e mulheres, mas na hierarquizacdo de
tais habilidades. Para esse estudioso, nada ha de preconceituoso quando se diz que o homem é
mais habilidoso instalando um programa de computador e a mulher em gerenciar a despensa.
O machismo, segundo expde, se manifesta quando instalar o programa € mais importante do

que gerenciar a despensa e vice-versa.

122 COELHO (2012), op.cit.
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2. A UNIAO ESTAVEL E UNIAO DE FACTO NAS LEGISLACOES DO BRASIL E
DE PORTUGAL

Este topico relne o que se tem estabelecido em termos legais acerca da unido
estavel/de facto nos dois paises, destacando ambas as constitui¢des e codigos civis, bem como
leis especificas do Brasil e Portugal, oportunizando um panorama geral da legislacdo dos

Estados enfocados neste estudo.

O Brasil Império regia-se pelas leis de Portugal, pois era colénia de tal pais. O
colonizador tinha fundamentos nos preceitos da Igreja Catolica, que mostrava ojeriza a
qualquer tipo de relacdo entre homem e mulher fora do casamento, nisso assemelhando-se

muito ao Direito Romano.

O casamento passou a ser considerada unica forma de constituicdo familiar legitima
em 1890, ap6s o Decreto n° 181 do Cédigo Filipino*?. Por esse documento, a unido fora do

casamento era ilegitima e estava renegada pela sociedade, ficando a sua margem.

E importante ressaltar que o Brasil procurou seguir as indicagdes de Portugal no que
diz respeito ao casamento e suas regras, ainda que alguns de seus governantes ndo tivessem

124

carater idoneo, quando se tratava de fidelidade conjugal. Del Priore™" chega a dizer que, a

essa época, 0 céu do século XIX tinha uma estrela em destaque: a do adultério.

Fato que se pode constatar na Histéria do Brasil Col6nia, quando este se encontrava
sob o comando de D. Jodo e Carlota Joaquina, bem como de seu herdeiro, D. Pedro, que

mantinha relacdes extraconjugais com a Marquesa de Santos'?°.

O século XIX foi marcado pelas relacGes extramatrimoniais que ocorriam nos quartos
e lugares escusos dos palacios, relacfes estas que tinham por personagens reis, rainhas,

principes, princesas, escravos, escravas, capitdes da guarda, entre outros.

Quando a Corte Portuguesa chegou ao Brasil em 1808, trazia a marca negativa da
traicio embutida na Princesa Carlota Joaquina, mulher de D. Jodo. Muitos eram o0s

comentarios envolvendo-a a um comandante das tropas navais britanicas. Falavam de seus

123 Cf.: Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890.

124 DEL PRIORE, Mary. Traicdo no berco real. [Em linha]. 3/01/2011. In: Revista de Histéria.com.br.[Consult.
10 mar.2015].

125 DEL PRIORE (2011), op.cit.
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encontros e dos presentes extravagantes que ela oferecia a ele, como joias e espadas

cravejadas de pedras preciosas, como esclarece Francisca Azevedo'?.

Seu comportamento indignava a corte e a familia. Sua nora, Leopoldina, chocada
com 0s acontecimentos escrevia para a familia contando o que se passava, falando dos
vexames a que a corte era submetida. Em uma de suas cartas ela diz sobre a sogra e a
educacdo que esta dava as filhas: “Sua conduta é vergonhosa, e desgracadamente ja se
percebem as consequéncias tristes nas suas filhas mais novas, que tém uma educacdo

péssima e sabem aos dez anos tanto como as outras que sdo casadas**’”.

Outro caso envolvendo a Familia real diz respeito ao filho, D. Pedro, que também se
tornou muito conhecido gracas as suas infidelidades, sem demonstrar qualquer interesse pela
escolhida, podendo a amante ser de qualquer classe social, raca, credo, profissdo. Sua

indiscricao ficou na histéria'?.

Sao inimeros os casos atribuidos a D. Pedro. Mas apesar dessa extensa lista, ndo se
apegava de amores por nenhuma, até conhecer Domitila de Castro Canto e Mello, mais tarde

nomeada Marquesa de Santos.

Ainda assim, como relata Lustosa*?®, o Brasil procurou seguir as regras no tocante &
preservacao da familia, considerando toda e qualquer relacdo fora do matriménio sem valor,

sendo ignorada pelo direito brasileiro.

2.1. UNIAO ESTAVEL NO ESTADO BRASILEIRO

O Cdodigo Civil de 1916 ndo apresentava uma definicdo exata de familia, mas a

legitimava, conforme podemos perceber no art. 229**°

, em que se confirma o primeiro efeito
do casamento, que seria tornar legitima a familia, fato que, até entdo quem o fazia era o

casamento civil. O legislador desse cddigo, no entanto, como ja mencionado estabeleceu

126 ASSUNCAO, Paulo de. Ritmos da vida. Momentos efusivos da familia real portuguesa nos Tropicos. Rio de
Janeiro: Arquivo Nacional, 2008.

127 AZEVEDO, Francisca L. Nogueira de. Carlota Joaquina na corte do Brasil. Rio de Janeiro: Civilizacdo
Brasileira, 2008.

18| USTOSA, Isabel. D. Pedro I, So Paulo: Companhia das Letras, 2006.

2% hidem

130 “Art. no 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou
concebidos (arts. 352 a 354)”.
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algumas restricdes em relagéo ao direito das concubinas, pois o0 interesse primeiro era o de
resguardar o casamento e o direito das esposas legitimas e filhos.

Dentre estas restricbes encontram-se a descriminacdo aos filhos ilegitimos, também
chamados de filhos adulterinos e o impedimento da concubina em receber bens que seu
parceiro tenha deixado por meio de testamento. Ambas as restricbes, bem como outras
provenientes do codigo foram revogadas pela Constitui¢do de 1988.

O artigo n° 363, do CC de 1916 deixava clara a descriminacdo que os filhos

considerados ilegitimos sofriam:

“Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que nao caibam no art. 183, | a
VI, tém acdo contra o0s pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiagéo:

I - se ao tempo da concepgdo a mée estava concubinada com o pretendido
pai;

Il - se a concepcdo do filho reclamante coincidiu com o rapto da mée pelo
suposto pai, ou suas relacdes sexuais com ela;

Il - se existir escrito daquele a quem se atribui a paternidade,
reconhecendo-a expressamente. "3

Sobre esse artigo, os doutrinadores Euclides de Oliveira e Juarez Rosales Neumann, ao
se pronunciarem, afirmam ser o dispositivo discriminatério e gerador de perseguicdo. Para
Neumann'*?, a Igreja Catdlica foi a grande vild da familia ilegitima na sociedade moderna,

numa perseguicéo ferrenha.

Assim como as demais col6nias portuguesas, seguia-se no Brasil o determinado pelo
Direito Canénico. Abriu-se uma excecdo apenas na década de 30, ja que, pelas Ordenacdes
Filipinas, as concubinas, por “comércio sexual”, podia ser concedida indenizagdo. Este termo,

mais tarde, foi substituido por servicos prestados, sendo punivel legalmente.

O casamento religioso reinava absoluto como Unica forma de constituir familia, sendo

isso alterado pelo CC de 1916, que acrescentou 0 casamento civil.

Euclides de Oliveira*® reforca a discriminagdo provocada por esta postura movida
pela religido, citando o art. 183 do referido CC, que trata dos filhos considerados ilegitimos.
Em geral, o Codigo Civil ndo dava atencéo especifica a relacdo ilegitima, referindo-se a estas

apenas em tom de reprovacdo ou quando mencionava a investigacao da paternidade.

31 cadigo Civil (BRASIL, 1916).
132 NEUMANN, Juarez Rosales. Do casamento ao concubinato. Porto Alegre: Sagra Luzzatto. 2002.
1330LIVEIRA. Euclides. Unido Estavel do concubinato ao casamento. 62 ed. S&o Paulo: Método. 2003.
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A rigidez do codigo era tanta que, somente em 1977, se teve estabelecido o divércio
como instrumento capaz de invalidar a ligagdo matrimonial. Em 1988, ao ser promulgada a

nova Constituicdo brasileira descartou o termo “filho adulterino”.

Pela CF de 1988, foram estabelecidas trés formas de constituir familia: o casamento,
familia monoparental e unido estavel. A primeira, a partir de uma celebracdo religiosa ou

registrada civilmente.

A segunda forma ou familia monoparental, constituida por um dos pais e seus
descendentes, sejam estes filhos biologicos ou adotados. As familias monoparentais, com o
declinio do patriarcalismo e a inser¢do da mulher no mercado de trabalho sdo, atualmente,

muito comuns como reforca Dias™**.

Ja a unido estavel é o instituto formado pela unido de pessoas, com desejo de construir
uma familia, sob a protecéo do Estado.

Para Marco Tulio de Carvalho Rocha'®

, ainda que novos principios tenham se
firmado ao longo do século XX, a Constituicdo Brasileira de 1988 é o marco das

transformac6es, porque consagrou a igualdade dos conjuges e a dos filhos.

Além disso, segundo o autor, estabeleceu ainda a primazia dos interesses da crianca e
do adolescente, além de expressamente reconhecer novas formas de familias, as quais
passaram a ser protegidas pelo Estado, ainda que ndo fossem resultantes da unido formal ou

casamento.

Goncalves™®, em concordancia com Rocha, resume que a nova constituicdo absorveu
as transformacdes sociais e trouxe a baila uma nova ordem de valores pautada pela dignidade
humana. Para o autor, isso representou uma verdadeira revolucdo na area do Direito de

Familia, sendo feita a partir do que chama de “trés eixos basicos”.

Ao elencar tais eixos, Goncalves menciona o 86 do art.227 que afirma ser a entidade
familiar plural, “tendo varias formas de constitui¢ao”. O segundo Se encontra, como informa
no § 6° do art. 227, que alterou o sistema de filiacdo, de modo a evitar a discriminacdo em

torno da concepcéo fora do casamento. E o terceiro consta dos artigos 5°, inciso |, e 226, § 5°,

134 DIAS (2015), op. cit.

135 ROCHA, Marco Tdlio de Carvalho. O conceito de familia e suas implicagdes juridicas: teoria sociojuridica
do direito de familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009.

1%*GONCALVES (2012), op. cit.
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que consagra o principio da igualdade para homens ¢ mulheres, revogando “mais de uma

centena de artigos do Cédigo Civil de 1916,

No novo Cadigo Civil, datado de 2002, percebe-se que os legisladores voltaram o
olhar para a realidade, evitando o cometimento de injusticas para com os envolvidos na uniéo,

fruto de casamento civil ou religioso, assegurando direitos também aos seus descendentes.

Com esse novo olhar, consciente da realidade social, o0 CC versou sobre o Direito da
Familia no livro 1V, da parte especial, reverenciando o principio da igualdade conjugal. A
unido estavel é também abordada no livro IV, titulo IlI, tratando de questBes relacionadas a

alimentacdo, contrato de regime, dentre outras'*®,

J& o casamento, de acordo com o novo cddigo é avaliado como negdcio juridico

cerimonial, blindado por protocolos legais, firmados antes da cerimonia, para ter legitimidade.

A regulamentacdo do casamento pelo Cddigo Civil traz exigéncias que devem ser
atendidas por quem assim deseja se unir, que sdo a pratica da monogamia, lealdade de um
para com o outro, respeito a idade minima de 18 anos.

Acredita-se que ao impor determinadas situacdes para que o casamento civil aconteca,
0 legislador esteja assegurando e respeitando direitos dos individuos. E ao estabelecer
diferengas deste para outras formas de unido, como a estavel, espera mostrar o que ha de

vantajoso em cada uma delas no que tange aos direitos e reconhecimentos.

2.1.1. CONSTITUICAO DE 1988 E CODIGO CIVIL

A unido estavel no Brasil é classificada como instituto familiar segundo principio

capital, estando regulada tanto pela Constituicdo de 1988, quanto pelo Cddigo Civil de 2002.

Foi somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, diante da realidade apresentada
por parte da sociedade brasileira, que se reconheceu a necessidade de amparar legalmente a

familia, especialmente os filhos fruto de matriménio ou de relacéo extraconjugal.

Com a promulgacdo da Carta Magna, ficou finalmente reconhecida a unido estavel
entre um homem e uma mulher, sem que para iSSO precisasse de uma marca que a

identificasse como um casamento.

37 GONCALVES (2012), op. cit, p. 35.
1380 NOVO cadigo civil: livro IV do direito de familia / Andréa Rodrigues Amin...[et al.]; coord. Heloisa Maria
Daltro Leite. —Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002.
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O artigo 226, ja comentado, definiu a familia como base da sociedade e com protecéo
do Estado. No parégrafo 3, a unido estavel teve seu reconhecimento, com o adendo de que a
Lei deveria facilitar a converséo dessa unido em casamento.

Estabelecido o reconhecimento da unido estavel, alguns comportamentos positivos e
outros nem tanto vieram a tona, pois como ressalta Czajkowski'*® se consagrou uma
orientacdo jurisprudencial sedimentada por anos agraciando positivamente o Direito de
Familia, por outro lado favoreceu reacdes conservadoras por parte de segmentos que viram

nessa acao um risco a sociedade, fincada em seus alicerces morais.

Tanto o Direito da Familia quanto o Direito Sucessério foram agraciados com muitas
modificacOes, isso gragas a nova Constituicdo. Com base nela, o Direito de Familia voltou sua
atencdo para a realidade social do elemento familiar, valorizando-o e relegando os chamados

valores morais e éticos, antes tdo valorizados e difundidos.

Feito o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar na Lei Maior de 88,
buscou-se a ampliacdo de seu conceito, sendo alocada também a familia monoparental, sobre

a qual ja se discorreu.

Posterior a Constituicdo, unido estavel ja demandava regulamentacao por meio de leis
especiais, podendo assim discutir essa forma de unido com mais condi¢cGes de andlise e

0

julgamento. Para isso criou-se a Lei n° 8.971/1994, de 29 de dezembro® e a lei n°

0.278/1996, de 10 de maio**.

Isso porque o artigo 226 da CF de 1988, modificado pela lei de 1996, fazia referéncia
a familia, considerando tdo somente a unido oriunda do casamento. O que a Constituicdo
Federal expressava era que o Estado reconhecesse o concubinato como relacdo estavel para
converté-lo em casamento. Ou seja, fazia uma recomendacdo para que Se consumasse O

casamento, ndo havendo discriminacdo de uma unido em relacédo a outra.

Enquanto instituicdo familiar, protegida pelo Estado, obedecendo ao principio da
liberdade, considerando ser possivel escolher a vida afetiva, a espécie familiar, como se

percebeu, podia se adequar a valores, crencas e costumes.

CZAIJKOWSKI. Rainer. Unido Livre: & luz da lei 8.971/94 e da Lei 9.278/96. Curitiba: Jurué, 1997.
140 i n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e & sucessao.
141 ej n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicio Federal.
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Logo, a Lei n°® 8.971/1994, de 29 de dezembro determinou que fossem considerados
companheiros, todo homem e mulher que comprovassem relacdo duradoura de cinco anos,

com ou sem prole. Trazia a seguinte redacéo:

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

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢bes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo
do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto nao constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente terd direito a totalidade da heranga.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo (a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboracéo do(a) companheiro, tera o sobrevivente
direito & metade dos bens'#2.”

No entanto, essa lei contribuiu muito pouco ao esclarecimento de unido estavel e,
devido a redacdo de alguns artigos, resultou em interpretacdes dubias e confusas. Foi
substituida pela Lei n® 9.278/1996, de 10 de maio, bem mais abrangente. Era, sem duvida,
uma tentativa de complementar e esclarecer pontos considerados omissos e néo
regulamentados pelo diploma anterior, como tempo de convivéncia e existéncia de prole.

Assim, alguns artigos foram retirados e por essa lei estabelecia-se que:

“Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constituicdo de familia.

Art. 2° S&8o direitos e deveres iguais dos conviventes:

| - respeito e consideragdo matuos;

Il - assisténcia moral e material reciproco;

I11 - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.

Art. 5° Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo
considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum, passando a

92| gi n0 8.971/1994, de 29 de dezembro . Cf.: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm.
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pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo
contraria em contrato escrito.

8 1° Cessa a presungdo do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.
§ 2° A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a
ambos, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito.

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei serd 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 habitacdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado
a residéncia da familia.

Art. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo,
requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento ao
Oficial do Registro Civil da Circunscrigdo de seu domicilio.

Art. 9° Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo da
Vara de Familia, assegurado o segredo de justiga143

Para melhor compreensdo dessa lei, ou para tentar cobrir eventuais lacunas, em 2002 o
novo Caodigo Civil reforcou que a unido estavel deveria ser publica, duradoura, sem limite de
tempo, visando a formacdo familiar, demonstrando, portanto, pouca inovacdo quando da sua
conversdo em casamento, conforme dispde o artigo 1.726 do cddigo em questéo.

Também definiu concubinato como tipo de unido estavel, que gera efeitos juridicos,
tornando-se fato juridico, sendo merecedora da protecdo do Estado, que o fara na unido

homem e mulher, como entidade familiar.

No Livro IV, Titulo 111, nos artigos de 1723 a 1727, a unido estavel é apresentada de
maneira mais detalhada e h4 mencgdes esparsas em outros momentos. Antes, a descri¢do e as
ponderacbes sobre direitos e deveres advindos dessa unido eram feitas em leis

infraconstitucionais**.

O artigo 1521, que trata de casamento, serve a unido estavel e determina quem nao

pode se unir de acordo com o CC'*® e os impedimentos sdo apresentados no artigo 1573

143 ei n° 9.278/1996, de 10 de maio.

144 eis infraconstitucionais sdo as normas legais e administrativas que encontram-se dispostas abaixo da
Constituicéo.

145 «| - os ascendentes com os descendentes seja o parentesco natural ou civil; 11 - os afins em linha reta; IIl - 0
adotante com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; IV - os irm&os, unilaterais
ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o filho do adotante; VI - as
pessoas casadas; VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra
o seu consorte”.

146 «| _ adultério; Il - tentativa de morte; 111 - sevicia ou injaria grave; 1V - abandono voluntério do lar conjugal,
durante um ano continuo; V - condenagdo por crime infamante; VI - conduta desonrosa. Paragrafo Unico. O
Jjuiz poderad considerar outros fatos que tornem evidente a impossibilidade da vida em comum”.
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gue cita o que pode vir a caracterizar a impossibilidade de unido. Ja o Art. 1.790, do mesmo
cddigo, ao se reportar ao direito sucessorio de bens, estabelece ser isso viavel e estipula que:

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

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

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

IV - n@o havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da

heranca’”.

Em relacdo ao aspecto patrimonial que versa sobre regime de bens, esta unido tem os
mesmos direitos que o casamento, quando sujeitarem-se ao chamado regime da comunhéo
parcial. A questdo sucessoria entre 0s conviventes, por sua vez, nao foi muito agraciada pelo
codigo civil, pois os companheiros somente terdo direito aos bens do outro se estes tiverem

sido contraidos onerosamente durante o periodo em que a unido durou.

Outro ponto em desvantagem para 0s companheiros que 0 novo codigo restringiu foi
o direito a heranga. A companheira ndo tera nenhum direito a heranga do companheiro se este

ja possuia bens antes da unido.

Também ndo herdara se ficar comprovado que embora os bens tenham sidos
adquiridos durante a convivéncia, mas o/a companheiro/companheira ndo tenha participacao

direta em sua aquisicao.

O artigo 1790 do Cddigo Civil clarifica assim em que situagdes o/a
companheiro/companheira € apenas participante em relacdo a beneficios obtidos na

constancia da unido.

Dois pontos, entretanto, merecem destaque nesses itens listados pelo art. 1790, que
s8o 0 inciso primeiro, no qual ha beneficio aos companheiros, se comparado aos demais. E o
outro que trata de forma injusta, mesquinha ate, quando coloca o/a companheiro/companheira

para concorrer de igual para igual com todos os parentes sucessiveis.

Dessa forma, dificilmente podera obter qualquer ganho, pois estara numa disputa com

qualquer parente até o quarto grau, tios e primos, por exemplo.

7 cadigo Civil (Brasil, 2002).
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Por fim, o novo Cddigo Civil estabelece que a unido estavel deva ter tratamento
diferenciado ao que se deu ao concubinato, ja que este diz respeito a uma forma de unido ndo

contemplada como entidade familiar.

Assim, para se caracterizar como unido estavel, o concubinato precisa ser como ja
citado, uma relacdo duradoura. Deste modo, as relagcBes esporadicas, sem determinada
continuidade ndo guardam requisitos para tal configuragéo.

2.1.2. UNIAO ESTAVEL: DOS REQUISITOS AOS EFEITOS JURIDICOS

Na unido estavel, os companheiros passam a integrar o instituto no momento em que
adotam o relacionamento, pautado em condutas dos envolvidos, sem realizar o cumprimento
dos aspectos legais a sua celebracdo. Portanto, é bem divergente do casamento, gerando

consequéncias juridicas igualmente divergentes.

Ainda falando de requisitos, a diversidade de sexos, lealdade, publicidade,
coabitacdo, desejo de construir familia e estar legalmente disponivel para o matriménio, sao
exigidos para configurar a unido estavel. Faz-se mister enfatizar que € o conjunto desses

requisitos e ndao de dois ou trés deles que caracterizardo a unido estavel.

Mas, a Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 226, § 3°, seguida das Leis n°
8.971/1994, de 29 de dezembro e n° 9.278/1996, de 10 de maio, reconheceu que, para efeito
de protecdo do Estado, o concubinato, com vista ao casamento futuro, somente seria

considerado mediante unido entre sexos 0postos.

Assim sendo, ficava excluida toda e qualquer unido homoafetiva, ainda que
preenchesse a maioria esmagadora dos requisitos necessarios como constituintes, visto que a

unido tem por finalidades, por exemplo, a geracdo de prole, sua educacao e assisténcia.

A relacdo classificada como homoafetiva era considerada apenas como uma
sociedade de fato e ndo de direito. Para que os pares dessa unido nao ficassem descobertos de
seus direitos, a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros vinha ha algum tempo solidificando
seu reconhecimento sobre a sociedade e esforgo comum dos envolvidos na constituigédo do

patrimonio™*®,

18 DIAS (2015), op.cit.
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E notorio que a sociedade passa por evolugdes, se modifica e ndo ¢ algo estanque,
parada no tempo e espago, merecendo, portanto um olhar mais sensivel e urgente para a
realidade que se apresentava e que aguardava ansiosa por respostas juridicas, que

apresentassem nova conotacéo sobre a relacdo homoafetiva.

Tais medidas finalmente foram aprovadas pela Resolucéo n® 175/2013'* de 14 de
maio elaborada pelo Conselho Nacional de Justica. Tal resolucdo se pode afirmar, acarreta

alteracdes na estrutura juridica brasileira.

Isso gerou mudancas necessarias em determinados conceitos como casamento, familia,
unido estavel, trazendo aos sujeitos envolvidos direitos, beneficios e obrigacfes. Por essa
resolugdo “E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracio de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo

’)150
Sexo .

A Resolucdo em questéo “dispde sobre a habilitagdo, celebracéo de casamento civil,
ou conversdo de unido estdvel em casamento, entre individuos de mesmo sexo”, a fim de
tornar legitimas as unides homoafetivas, que até entdo ndo se encontravam amparada
legalmente. O Conselho Nacional de Justica — CNJ , ao proibir a recusa dos cartdrios de todo
o0 Brasil em habilitar a conversdo para unido estavel de pessoas do mesmo sexo, favoreceu
uma parcela consideravel de brasileiros envolvidos em unides ndo contempladas pela CF e
pelo Codigo Civil. Mas que, ainda assim, se consideravam casados e desejavam constituir

familia, seja por meio de métodos conceptivos, inseminagoes e/ou adocdes.

Assim como o casamento, a unido estavel também gera efeitos juridicos, mesmo se
tratando de uma unido informal. Para melhor compreensdo de seus efeitos, convém antes

relembrar os elementos constitutivos que fazem da relacdo uma unido estavel.

O primeiro a ser recapitulado € a estabilidade, ponto ja discutido, posto que a dura¢do
da relacdo seja importante para ter assegurado alguns direitos. O direito ndo tem interesse
nenhum em proteger unides efémeras, muito embora na constituigdo ndo se tenha previsto um

prazo para caracterizar tal relacéo.

Outro ponto importante para a estabilidade da relacdo é a continuidade, isto ¢, a

relacdo pode até passar por situacdes de interrupcdes, mas deverd apresentar tal caracteristica.

9 Cf. http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_175_2013.pdf.
%% Resolugéo n® 175/2013.
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A publicidade ¢é considerada elemento natural, ou seja, 0s conviventes apresentam-se
na sociedade como marido e mulher, de maneira clara e espontanea. Se a unido for mantida
em segredo, ndo podera se configurar como de conhecimento da sociedade, deixando de ser

considerada apta ao amparo da lei.

Por fim, o elemento que fard o grande diferencial na relagdo quanto ao amparo da lei:

o0 desejo de constituir familia pelos conviventes.

Uma vez obedecidos os elementos constituintes citados, além da fidelidade que a
doutrina reconhece como essencial ao reconhecimento da relacdo, a unidao estavel encontrar-

se-& em posicdo de amparo legal, tendo direitos e garantias assegurados.

2.1.3. DADOS ESTATISTICOS NO BRASIL

Desde 1974, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE faz levantamento
sobre a situacdo do registro civil no Pais. Nesta pesquisa, sdo considerados 0s nimeros de
casamentos e de unides estaveis, assim como os de divorcios, dentre outros dados pertinentes

a esse setor.

O ndmero de casais brasileiros que optou por uma unido consensual ao invés de
religiosa ou civil cresce a passos largos, chegando a marca de aproximadamente 40%,

segundo o IBGE.

Tracando uma comparacgdo entre as regides brasileiras percebe-se que na regido Norte
foi onde mais cresceu 0 nimero dessa unido, chegando a 52,8% dos casais. A regido Nordeste
também apresentou indice bastante significativo, ou seja, de 42,32% dos casais optando pela
unido estavel, enquanto o casamento civil ficou proximo dos 31%. Esses resultados foram
colhidos pelo IBGE entre os anos de 2000 e 2013.

Foi observado também nessa pesquisa que as chamadas unides consensuais acontecem
mais entre as pessoas de classes sociais mais baixas, o indice entre elas beira os 50% de todas
as unides estaveis realizadas. Entre as pessoas dessa camada social foi constatado que a
medida que o rendimento financeiro delas vai aumentando, menor vai ficando o nimero de

casais a fazer parte dessa estatistica, langando-se nessa forma de unido.

Entre os estados brasileiros o que apresenta maior percentual de unides estaveis é o
Amap4, alcangando o indice de 64% das unides realizadas, enquanto eu Minas Gerais

apresenta o menor indice, 25%.
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Segundo ainda dados do IBGE, o numero de pessoas casadas caiu de 37% para 34%
entre 0s anos de 2000 e 2010. E o indice de pessoas que se encontrava em relacGes
consensuais e depois estavam separadas teve uma crescente significativa de 11,9% para
14,6%.

Outro dado importante observado foi o numero de pessoas que nunca fez opgédo por
unido estavel. No mesmo periodo da pesquisa, houve uma reducdo de 38,6% para 35,4%.

O estado do Rio de Janeiro se destacou na pesquisa como sendo 0 que apresentou
maior percentual de pessoas que, no periodo da pesquisa, encontravam-se envolvidos numa
unido estavel e, ao final da pesquisa, j& ndo mais mantinham a unido. O percentual observado

nesse estado foi de 17,5% do pais inteiro.

O IBGE avaliou ainda o estado matrimonial em relacdo a religido e constatou que
tanto catdlicos quanto evangélicos fizeram escolha pelo casamento religioso ou civil. Entre os
catélicos o nimero de adesdo é de 32,5% e entre os evangélicos é de 26,5%. Ja entre as
pessoas que se declarou sem religido alguma, o indice chegou a 60%.

Em pesquisa mais recente realizada também pelo IBGE, mais precisamente em 2014,
constatou-se que o nimero de casamentos civis aumentou 5,2% em relacdo a 2013. Mas em

compensacéo, o tempo da unido foi reduzido, caindo de 19 anos para 15.

O que foi observado nesse grande percentual de separacéo a partir de 2010 se deveu ao
fato de que os casais ndo mais precisavam cumprir prazos prévios e obrigatorios para pedir o
divorcio. Encontrando essa facilidade logo estavam “livres” novamente e podiam langar-se

em novos relacionamentos, majorando agora outro indice, o de novos casamentos.

A idade do brasileiro de hoje, que busca um casamento ou unido estavel se apresenta
diferente do que se tinha nas décadas de 70 e 80. Atualmente, o homem casa apds os 30 anos
e antes ficava entre o0s 25, 27 anos. Sobre a mulher, antes, nem bem completava duas décadas
de vida ja se lancava numa unido. Hoje, devido as mudancas de seu papel e com

comportamento na sociedade, espera um pouco mais, e casam-se por volta dos 27, 29 anos.

Um ultimo dado sobre a unido estavel observado nesse ultimo levantamento foi o de
relacionamento entre pessoas do mesmo sexo nos estados. Esse tipo de unido cresceu muito

nos ultimos cinco anos, apontando uma alta de mais de 30%.
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O Sudeste foi a regido que apresentou maior numero dessa unido com 60,7%, sendo
Sao Paulo o responsavel por mais da metade desse indice. O Norte é a regido com menor
indice dessa forma de relacionamento, com o percentual de apenas 3,4%.

41! 3 realidade da vida

Pela publicacéo intitulada Estatisticas do Registro Civil 201
em comum no Brasil revela que 1,1 milhdo de pessoas se casaram em 2013, elevando em
5,1% o numero de casamentos entre homem e mulher em relacdo a 2013. A média de duracéo

desse tipo de unido, no entanto, caiu entre 1984 e 2014.

Em 2014, o IBGE completou uma década fazendo o levantamento sobre o nimero de
divércios. Em 1984 foram realizados 30,8 mil e, nestes 30 anos, 341,1 mil casos foram

registrados.

Desde 2010 a idade para casar também mudou nessas trés décadas. O homem e a
mulher, agora, demoram mais para se casar. Ja as unides civis homoafetivas aumentaram
31,2% entre 2013 e 2014 ja quem em 2013"2 passou a se admitir a conversdo da unido
estavel em casamentos. Lembrando que em 2011, no Brasil, as unides homoafetivas puderam

ser oficializadas como estaveis.

2.1.4. UNIAO POLIAFETIVA ESTAVEL NO BRASIL: UM CASO EM DISCUSSAO

A unido denominada poliafetiva tem mesma significagdo de “poliamorismo”, um
neologismo que ainda nédo consta do vocabulario e dicionario brasileiro. Seu conceito volta-se
para 0 amor praticado por trés pessoas, ou mais.

Numa sociedade marcada pelo preconceito, como a brasileira, ndo se podia esperar

outro comportamento que ndo fosse o da rejeicdo por essa nova formacao familiar.

Alguns paises ja consideram a unido poliafetiva ha algum tempo e em outro como o

Brasil, a implantacdo desse conceito é recente.

A forma de unido que o poliamorismo prega vai além da questdo do género sexual.
No entanto, ha muitos mais casos de relacionamentos entre um homem e duas mulheres do
que o contrario. E quando é noticiada uma relagdo em que a mulher é quem se relaciona com

dois homens, simultaneamente, o preconceito aflora com todo vigor.

BIESTATISTICAS do Registro Civil . Em Linha. v. 41, Rio de Janeiro : IBGE,2015.

152 Foram 4 854 registros de casamentos entre pessoas do mesmo sexo, sendo 50,3% do sexo femininos e 49,7%,
do sexomasculino.

153 Cf.: http://www.cnj.jus.br/images/resol_gp_175_2013.pdf.
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A sociedade atual caminha para uma nova formacdo de familia, diferente da que ha
muito deixou para trds (apenas a constituicdo por um homem e uma mulher, a patriarcal,
celebrada nos ditames da religido e da lei). Ndo ha como esconder uma realidade que se
apresenta diariamente na sociedade. E em pouco tempo sera impossivel reprimir a forma de

amor das pessoas.

A Constituicdo Federal Brasileira protege as formas de unido e afeto sem estabelecer
grandes distin¢des, na mesma medida, como é possivel comprovar no Titulo I. No artigo 226,
ja mencionado, a Constituicdo afirma que ndo importa se uma familia foi constituida de

maneira formal ou informalmente, bem como se os envolvidos sdo hetero ou homossexuais.

A preferéncia pelo comportamento amoroso deve ser livre, ndo deve prejudicar
ninguém e nem entrar em confronto com as demais regras morais e juridicas da mesma

estatura.

Em 2012, o Brasil teve uma unido estavel entre trés pessoas (um homem e duas
mulheres) lavrada no interior de Tup&, em Sdo Paulo, um dos maiores estados brasileiros. O
fato foi amplamente noticiado e abriu um acirrado debate sobre os limites do conceito de
familia na sociedade brasileira, dividindo a opinido de juristas.

Na reportagem de Jefferson Puff™*

, a advogada do cartorio de notas da referida
cidade, a tabelid Claudia Nascimento Domingues, que oficializou a unido, disse ndo haver

impedimento constitucional referente ao nimero de parceiros envolvidos.

Em outubro de 2015, no Rio de Janeiro, a tabelid Fernanda de Freitas Leitdo, do 15°
Oficio de Notas do Rio de Janeiro, oficializou a unido estavel de trés mulheres'®®. Em 2016,
no dia 1° de abril, a mesma tabelid, confirmou a unido entre um homem e duas mulheres. A

nova familia planeja ter um filho e colocar o nome dos trés na certiddo™®.

O caso paulista teve maior repercussdo. Na ocasido, a Comissao de Direito da Familia,
por meio do Instituto de Advogados de Sdo Paulo — IASP declarou que era algo inaceitavel, e
se tratava de uma escritura nula. José Carlos de Oliveira, doutor e professor de Direito,

concordou com tal posicionamento.

154 PUFF, Jefferson. Unido estavel de trés abre polémica sobre conceito legal de familia. [Em linha] . In: BBC Brasil de S&o Paulo.
28/08/2012.

155 Cf.: http://brasil.estadao.com.br/noticias/rio-de-janeiro,rio-registra-primeira-uniao-estavel-entre-3-
mulheres,1781538.

156 Cf.: http://www.metropoles.com/brasil/rio-de-janeiro-registra-uniao-poliafetiva-entre-homem-e-duas-
mulheres.
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Entretanto, essa unido abriu precedente legal, tendo as pessoas envolvidas todos 0s
direitos resguardados como familia. De acordo com Pires™’, procurador da Fazenda em S&o
Paulo, a Constituicdo Brasileira no art. 226, 8§ 3°e 84° fala em homem e mulher sem

quantificar. Logo, a unido poliafetiva ou o poliamorismo nao encontram impedimento na lei.

2.2. UNIAO DE FACTO NO ESTADO PORTUGUES

O conceito de unido de facto foi utilizado pela primeira vez na epigrafe do artigo 2020
do Cddigo Civil. Antes disso referia-se a tal unido como sendo: “comunhdo duradoura de

vida em condic¢des analogas as conjugais”.

O conceito de unido de facto ndo é ainda uma convencao entre doutrinadores, juristas
e sociedade, bem como ndo se encontra uma definicdo Unica e exclusiva para esta se
comparada com o instituto casamento, que possui vasta literatura com definicdes, historico e
leis proprias. A questdo ndo é a de estabelecer comparacfes entre as duas formas de
relacionamento, mas acaba por se fazer isso, pois sendo ambas as formas de unido, com 0s
mesmos propasitos, distinguindo-se pela configuracdo como acontecem, uma dentro da
legalidade, com cerim®nias e requisitos que a Igreja e as leis impdem; e a outra, sem esses
requisitos, sem consentimento religioso, sem apari¢cGes publicas e/ou festivas, perante a

sociedade.

Que razdes teriam as pessoas que optam pela unido de facto ao invés de uma unido que
ja encontra protecdo e amparo legal, como o casamento? Por que ficar sob a mira da
sociedade, sendo por muitas vezes desprezados, injusticados, rotulado negativamente,
enfrentando o constrangimento de n&o poder participar de determinadas solenidades religiosas
como batizados dos filhos, a comunhédo e ndo encontrando respaldo juridico que possa Ihes

garantir alguns direitos?

A principio parece uma questdo muito simples de ser respondida por quem se encontra
fora da relacdo, mas, na maioria dos casos, a demanda é complexa e envolve argumentos de

naturezas diversas como afirmam Coelho e Oliveira:

“Situacdo considerada transitoria: é a situagdo em que o casal opta por manter
uma convivéncia antes mesmo de oficializar a unido, uma espécie de comprovagao
de que 0 passo a ser dado ndo serd um erro para ambos. Essa pratica, pode-se dizer
que &€ moderna e ndo se enquadra no comportamento de sociedades de outros

'PIRES, Antonio. Unido Poliafetiva. [Em linha]. Artigo. 2003. In: JUS Brasil. [Consult. 10 dez 2014].
Disponivel na Internet: <URL http://antoniopires.jusbrasil.com.br/artigos/121940655/uniao-poliafetiva>.
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séculos. Atualmente percebe-se que as mentalidades se modificaram e esse tipo de
relacionamento ja se tornou aceitavel, caminhando para uma situagéo corriqueira;

a. Impedimento temporario: por algum motivo os envolvidos, ou um deles, se
encontram em situacdo de impedimento de facto ou legal para que possa validar a
relacdo, por exemplo, ndo ter rescindido unido matrimonial ou estar em processo.
O casal une-se entdo visando, num futuro préximo tornar a relagéo oficial;

b. O sentimento é o que vale: 0os membros da unido a aceitam como definitiva,
ndo véem necessidade de documentar a relacdo por acreditar que o que faz
diferenca é o valor do sentimento que 0s une;

C. Descrédito da instituicdo casamento: o casal acredita que o instituto
casamento esta ultrapassado, é falho e que ainda se mantém forte e com grande
adesdo, porque a igreja exige de seus fieis determinado comportamento e a
sociedade segue convencgdes que a regem;

d. Dificuldades para terminar o casamento: o casal que inicia a relacdo de
forma totalmente racional e pratica, avalia prés e contra para oficializar a uniéo e
conclui que caso a relagdo ndo corresponda ao esperado, poderdo levar muito
tempo para desfazé-la, logo ndo convém legaliza-la;

e. Uma questdo de cultura: em muitas comunidades ndo ha essa cultura de
cerimdnia religiosa e/ou civil, as pessoas apenas se unem em uma relacdo de
marido e esposa, sem sofrer pressdo da familia, sociedade ou religido;

f. Perda de beneficios: sdo muitos os casos de pessoas que recebem beneficios
provenientes de pensdes herdadas de pai ou mée e o perderiam caso oficializassem
uma unigo "**®

Estas pessoas tém plena consciéncia de que podem manter relacionamento com outra
sem oficializa-lo, pois isso causaria conseqiéncias negativas como a perda do beneficio.
Logo, a mesma opta por ndo proceder a oficializacao.

Como se verifica, sdo muitos os motivos para que a unido de facto venha se
mantendo numa crescente a cada ano, levando-a a um patamar de tamanha relevancia para a
sociedade, e assim ndo se concebe ou justifica a demora em reconhecé-la como realidade, em
defini-la, direcionar-lhe leis préprias, enfim, dar-lhe o respaldo juridico e social, que lhe é de

direito.

Cavaleiro™® comenta que embora se constate em quase todas as partes do mundo uma
queda do nimero de casamentos, 0 mesmo n&o se pode dizer da unido de facto em Portugal. E
consideravel o nimero de pessoas que fizeram coro a unido de facto. Percebe-se que,
gradativamente, esse tipo de relacdo vem se impondo, ganhando espaco na sociedade e sendo

motivo de importantes discussdes juridicas, religiosas, civis. Conforme apurou Cavaleiro, o

138 COELHO; OLIVEIRA. Curso de Direito da Familia, vol. I, 2008, p.54.
13 CAVALEIRO, Tiago Nuno Pimentel. A unido de facto no ordenamento juridico portugués. Anélise de
alguns aspectos de indole patrimonial. [Em linha]. Dissertagdo. Universidade de Coimbra. 2015.
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nimero de casais sob tal regime™® - em 1991 representavam 3,9% da populagdo e em 2001
era de 6,9%, do total da populagéo residente casada - triplicou e, em 2011, totalizava 13,3%

dos portugueses residentes.

A unido de facto, sendo considerada uma circunstancia matrimonial, um convivio
entre duas pessoas, cria um espectro de interesses de natureza pessoal e/ou patrimonial,
fazendo assim com que o Direito ndo a deixe a margem, mostrando-se alheio as suas

necessidades.

Exatamente por perceber a relevancia desse modelo de constituicdo familiar e sua
propagacao é que o legislador tem buscado a elaboracdo de medidas que possam proteger 0s

envolvidos.

Em Portugal, pelo ordenamento juridico, a unido de facto tem amparo na Lei n.°
135/1999%°* de 22 de abril, considerada bem limitada na abordagem dessa questéo e revogada
pela Lei n.° 7/2001'%? de 11 de maio, que t40 somente alterou a unido para a abrangéncia de

casais do mesmo sexo, sem alterar nada além do quadro normativo aqui comentado.

Nova alteragdo foi feita a partir da Lei n.° 23/2010'®-, de 30 de agosto, atualizada em
2016, pela Lei n° 2/2016, de 29 de fevereiro'®, aqui tomada como base de anélise. O
legislador, enfim, expressou a definicdo para a unido de facto, nos seguintes termos: “a
situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condicdes

analogas as dos conjuges ha mais de dois anos ~.1%°

Contempla, portanto, tal lei, os cidaddos portugueses que moram juntos, sem distin¢ao
de sexo. Ou seja, quem vive uma relacdo hetero ou homoafetiva, no prazo minimo de dois
anos, observando impedimentos constantes nos artigos 1601.° e 1602.° do Cédigo Civil de
Portugal, criado pelo Decreto Lei n.0 47344, de 1966, atualizado em 2015,

Esse prazo de dois anos cabe reforcar, remete a estabilidade da relacdo, que, como no

Brasil, € uma das exigéncias para que seja considerada a unidao como de facto ou estavel. Em

190 Assim como o CC portugués no qual se baseou, o art.1 da Lei n.° 23 define essa unido como: “a situacao
juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condigdes analogas as dos conjuges ha
mais de dois anos”

161 Cf.: http://www.algebrica.pt/i_ap/bo2/data/upimages/135_99.pdf.

162| gj n.2 7/2001, de 11 de maio. Proteccio das Unides de Facto.

163 Cf.: Lei n.° 23/2010, de 30 de Agosto.

164 Cf.: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=901&tabela=leis&so_miolo=.

105 ei n° 2/2016, de 29 de fevereiro.

188Ct: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=775&tabela=leis&so_miolo=.
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Portugal, se houver separagdo e, ap0s essa, uma reconciliacdo, é feita nova contagem, exceto
quando a cessacdo da coabitacao se der por questdes profissionais, como explica Pinheiro™®’.

Tal prazo ja era especificado no Projecto de Lei n.° 384/VIlI de 1997'¢

, que se
reportava a Constituicdo Portuguesa®®, mais precisamente ao art. 36°, por reduzir o conceito
de familia & unido advinda apenas do casamento formal, e pedia paridade para quem vivia em

unido de facto, tendo por base o Principio da Igualdade e da ndo discriminagé&o.

Necessario se faz esclarecer que toda essa movimentacdo em torno da igualdade, so
comeca a se delinear nos anos 90 em Portugal, até porque a exemplo Estado brasileiro,
sempre houve forte influéncia do pensamento da Igreja Catdlica em suas legislag@es iniciais.
Afinal, o Brasil foi colénia de Portugal e, como tal, seguiu os preceitos de seu colonizador.

Assim, por muito tempo, o casamento era um sacramento e qualquer relagdo nédo
‘abengoada’ pela fé catdlica era vista como pecaminosa e colocada a margem da sociedade.
Afora o casamento, tudo era condenével pela Igreja, enquadrando-se ai o concubinato™,

unides de facto, poliafetivas, entre outras.

2.2.1. CONSTITUICAO DE 1976 E CODIGO CIVIL

Define-se como unido de facto a convivéncia entre duas pessoas em condigdes
semelhantes ao matrimdnio, em comunhdo de cama, mesa e habitacdo, independente do sexo.
Em linhas gerais, algo similar ao casamento, mas sem o compromisso contraido a partir do

matrimonio.

Tal definicdo parece simplista, mas a literatura referente ao tema ndo contempla nada,
além disso, pois na interpretacdo do que se tem expressis verbis, a unido de facto é o

matrimdnio sem a formalizacdo imposta por este.

A Constituicdo da Republica Portuguesa, de acordo com seus artigos e na visdo de

muitos doutrinadores, ndo reconhece unido de facto como relagdo familiar, muito embora gere

7 pINHEIRO (2012) apud CAVALEIRO (2015), op.cit.

168 Cf.: http://www.pcp.pt/ar/legis-7/projlei/pjl384.html.

19 CONSTITUICAO DA REPUBLICA PORTUGUESA VII REVISAO CONSTITUCIONAL [2005].
Disponivel na Internet em: <URL https://www.parlamento.pt/L egislacao/Documents/constpt2005.pdf>.
Y0“Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢es de plena igualdade.”

11 CID, Nuno de Salter. A Comunh&o de Vida & Margem do Casamento: entre o facto e o Direito, Coimbra,
Almedina, 2005.
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efeitos de direito. Para Varela ', ndo se pode sequer dizer que a unido de facto seja amparada

constitucionalmente, dada a defini¢do de familia limitada ao que decorre do casamento.

Em Portugal, a unido de facto guarda varias semelhancas com a instituicdo casamento,
ndo sendo, entretanto detentora de requisitos necessarios a unido formal e constitucional:
existéncia de contrato escrito - limita-se a provas testemunhais - e ser considerada relacéo

familiar.

Esse altimo tdépico ainda foco de discussdo entre os constitucionalistas ja que o artigo
36, n° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa — CRP, no que concerne o direito de
constituir familia, se refere a ‘todos’, sem designar o sexo.

Em trabalho recente sobre o tema, Catarina Rodrigues®”

observa que a forma como a
unido de facto é tratada pelos legisladores da origem a reacdes legislativas diversas diante

dessa unido, que lanca essa configuracao legal a possibilidade de trés vias.

A primeira considera a unido de facto como a um casamento, sendo que o casamento
lato sensu se depararia com as realidades do que se firma no ambito formal e no solo
consenso. A segunda comporta a unido de facto a partir de legislacdo especifica, de fonte
auténoma juridica, sendo vista como ‘“casamento de segundo grau”. Por ultimo, e a mais

comum, a regulacdo resulta de intervengdes do legislador.

Qual seja a via escolhida, a autora registra que em Portugal a unido de facto tem sido
considerada normativamente, todo o tempo, restando apenas que se dé um tratamento Unico

como ocorre com o casamento formal.

Igualmente, A CRP, no seu artigo 36°"*, n.° 1, estabelece que o direito de constituir
familia e contrair matriménio é assegurado a todo e qualquer cidaddo, mesmo que ndo se

tenha a intencdo de ter uma prole. Ou seja, procriar.

2\/ARELA, J. M. Antunes. Direito da Familia, 5.2 ed., Livraria Petrony, Lisboa, 1999.

¥ RODRIGUES, Catarina Maria dos Santos. Sobre o estado da unido de facto. Caso especial do unido de
facto na acgdo executiva. [Em linha]. Dissertacdo. Coimbra, 2015. [Consult. 10 jan 2016].

14«1 Todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condicdes de plena igualdade. 2. A
lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucao, por morte ou divorcio, independentemente
da forma de celebragdo. 3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica e a
manutencdo e educacdo dos filhos. 4. Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser
objecto de qualquer discriminacdo e a lei ou as reparticbes oficiais ndo podem usar designagdes
discriminatdrias relativas a filiagdo. 5. Os pais tém o direito e o dever de educacao e manutengéo dos filhos. 6.
Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais
para com eles e sempre mediante decisao judicial. 7. A adopcao é regulada e protegida nos termos da lei, a qual
deve estabelecer formas céleres para a respectiva tramitacao”.
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Vale salientar que o artigo mencionado tem, em sua interpretacdo, multiplas versoes,
ja que alguns doutrinadores o concebem como um direito de constituicdo familiar, referindo-
se apenas, e justamente, a prole e ndo ao ato de convivéncia entre duas pessoas.

175 176

Para Coelho ™, nesse caso, o Principio da Igualdade ™ seria ferido, pois em
concordancia com a Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 13°, incide sobre

discriminagdes arbitrarias e ndo relagbes de convivéncia.

Quanto aos efeitos juridicos relacionados a unido de facto, a reforma de 1977 fez uma
adaptacdo do Codigo Civil- CC que acabou por promover maior nimero de regulacdo das
unides de facto, como esclarece Catarina Rodrigues'’’. Tais alteracdes dizem respeito

particularmente ao das sucessOes e da familia.

Pela primeira vez, resultante dessa reforma, era feita alusdo expressa a unido de facto
no Cadigo Civil por meio da consagracao do direito a alimentos da pessoa com quem esteve
unida neste regime, “de direitos, mas sem deveres”, por dois anos. Trata-se do artigo 2020,

em especial.

O CC, no artigo 1576, ressalta que a unido de facto nao é fonte das relagcbes juridicas
familiares, sendo estas consideradas apenas as oriundas de casamento, de parentesco, de

afinidade e de adocéo.

Para Diogo Leite de Campos®’®, em seu livro sobre LicBes sobre direito da familia e
das sucessdes, embora ndo seja casamento, a unido de facto assume caracteristicas deste, e
vem ganhando algum relevo com promulgacdo de leis especificas e alteracdes nas ja
existentes. Caso do art. 2010 do CC, que da direito a alimentos caso a pessoa, ao terminar a

unido, ndo possa se manter sozinha, e tenha convivido por mais de dois anos.

O artigo 1577*"° do CC determina qual fonte de relagdes pode constituir familia, mas
mostra-se muito restrito ao citar apenas o casamento. De qualquer sorte, torna-se cada vez

mais evidente essa realidade plural que exige uma nova e competente definicdo de formas da

>COELHO (2012), op. cit.

1761, Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser
privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de
ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrucéo,
situacdo econdmica, condigdo social ou orientacdo sexual.

Y7 RODRIGUES (2015), op. cit.

%8 CAMPOS, Diogo Leite. Lices de Direito da Familia e das Sucessdes. 2.2 Edicdo Revista e Actualizada
(4.2 Reimpresséo da edigdo em 1997). Coimbra: Editora Almedina, 2008.

179 «Art, 1577: Casamento é o contrato celebrado entre duas pessoas de sexo diferente que pretendem constituir
familia mediante uma plena comunh&o de vida, nos termos das disposicdes deste Codigo™.
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familia. Sendo pontual que seja multipla e atenda a sociedade por completo e ndo de forma
segmentada.

2.2.2. UNIAO DE FACTO: DOS REQUISITOS AOS EFEITOS JURIDICOS

O termo concubinato, atualmente tratado por unido de facto, surgiu, como ja se falou,
durante a RepUblica Romana, em referéncia pejorativa ao matriménio. A unido de facto é

detentora de particularidades, geralmente de cunho negativo.

Em Portugal, os pares ndo podem, por exemplo, ser discriminados/tratados como
marido e esposa, apenas como companheiro. Além disso, a relagdo precisa da notoriedade dos

envolvidos com seus convivas.

A partir da publicacdo da Lei n°® 135/1999, de 28 de agosto, a unido de facto passou a
ter valor juridico, visto que antes o direito assegurado para quem se encontrasse nessa

situagdo resumia-se a normas em diplomas avulsos.

Tais normas perduram até os dias atuais, pois as leis mencionadas estabelecem que
suas normas nao possam afetar a aplicabilidade e validacdo das j& existentes. Essa lei foi
revogada pela 7/2001, de 11 de Maio.

A unido de facto, enquanto a primeira lei esteve em vigor, era amparada, embora com
muitas limitagdes quando comparada ao matrimonio, por preceitos que cediam direitos aos

companheiros em unido semelhante a conjuges.

A garantia desses direitos consistia em tutelar a um dos companheiros determinada
protecdo, caso 0 outro viesse a falecer. Mas tais garantias mostravam-se insuficientes em sua

aplicabilidade, pois os envolvidos (companheiros) ainda ficavam descobertos legalmente.

Sendo assim, em 2001, com a publicacdo da Lei n.° 7/2001, de 11 de Maio, a unido de
facto passou a ser entendida como uma forma de convivéncia, de comunhdo de leito, mesa e

habitacéo, assemelhando-se ao casamento.

A lei em questdo adotou medidas que guardam os direitos da unido, proporcionando a

seguranga que até entdo ndo dispunha. No entanto, € preciso salientar que para efeito de tais
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medidas 0s companheiros precisam apresentar/comprovar determinados requisitos exigidos

em lei, como a estabilidade e durabilidade, subsistindo a mais de dois anos*®,

Antes da Lei 135/1999, de existiam situacdes de reconhecimento de casos de unido de
facto, sem que esse reconhecimento fosse formal, como € o caso, por exemplo, da presuncao
paterna. Essas situagOes consideradas singulares encontravam-se amparadas legalmente por
leis de 1976.

Somente em mar¢o de 2001, a Assembleia da Republica Portuguesa, em novo texto,
resolveu estender a protecdo também as unibes de facto para casais do mesmo sexo, listando
situacBes que poderiam levar & dissolugdo dessa unido, entre outros ajustes'®’. Apesar de
trazer muitos beneficios, a lei 7/2001 de 11 de maio também precisou de ajustes e foi alterada
pela Lei 23/2010, de 30 de agosto e passando por modificacdes em alguns de seus artigos,

como é o caso dos artigos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, 6° e 8°.

A idade, antes inferior a 16 anos passou para 18 anos. O impedimento por deméncia
passou a ser descartado, caso essa se manifeste em momento posterior a unido. No artigo
segundo que trata da prova da unido, passou-se a considerar qualquer meio legalmente
admissivel. Falsas declaracfes passaram a ser punidas e em caso de morte de uma parte a
declaracdo da Junta da Freguesia, j& falado no inicio desse trabalho, exigida para firmar a

unido, deve atestar que a comunhé&o tinha mais dois anos.

2.2.3. DADOS ESTATISTICOS EM PORTUGAL

Em Portugal, de acordo com levantamento do Instituto Nacional de Estatistica - INE®?
houve um decréscimo do nimero de casamentos em 2014, num percentual de 1,6% ou 520
unides a menos que em 2013. Em 2014, foram realizados assim 31.478 unides, sendo que a

maior parte ja vivia em unido de facto.

180 «Artigo 1°. Objeto. A presente lei adopta medidas de protecdo das unides de facto. A uni&o de facto é a
situacdo juridica de duas pessoas que, independentemente do sexo, vivam em condi¢des analogas as dos
conjuges ha mais de dois anos”.

181 «Artigo 2.Excepges. Sdo impeditivos dos efeitos juridicos decorrentes da presente lei: a) Idade inferior a 16
anos; b) Deméncia notéria, mesmo nos intervalos lcidos, e interdicdo ou inabilitagdo por anomalia psiquica;
¢) Casamento anterior ndo dissolvido, salvo se tiver sido decretada separagdo judicial de pessoas e bens; d)
Parentesco na linha recta ou no 2.0 grau da linha colateral ou afinidade na linha recta; e) Condenacéo anterior
de uma das pessoas como autor ou cimplice por homicidio doloso ainda que nao consumado contra o conjuge
do outro”.

182C.
“ttps://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_destaques&DESTAQUESdest_boui=228516348&DES
TAQUESmModo=2.”
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Essa tem sido uma tendéncia em alta, segundo o INE, com percentuais de 39,2 em
2009 e 51,7 em 2014. Destes 31.478 casamentos, 308 foram de pessoas do mesmo Sexo,
sendo 181 unides entre o sexo masculino e 127 do sexo feminino. Em 2013, foram 207 e 88,

respectivamente.

O INE verificou ainda a reducdo de 7,3% dos casamentos catolicos se comparado a
2009 e de 7% das unides civis, tendo por parametro o mesmo ano. Em 2014, foi 63,3 o
percentual de casamentos civis contra 62,9 em 2013, com pequeno aumento. J& os religiosos

totalizaram 35,9%, num pequeno decréscimo relativo a 2013 (36,5 por cento).

Desde a década de 60, as mudancas no meio familiar tém se apresentado cada vez
mais constantes, fato que pode ser observado nos indices demograficos os quais expressam a
gueda da ocorréncia de casamentos legais e o aumento no ndmero de filhos fora do
casamento. Tais dados, porém, ndo indicam, de forma alguma, o fim da relacdo monogamica
tdo perpetuada em paises majoritariamente catolicos, como é o caso de Portugal. Ao
contrario: esses indices revelam que os casais do século XXI encontraram, na unido de facto,
uma saida ao classico e burocratico casamento religioso, fenébmeno que tem ocorrido nédo

apenas em territério portugués, mas em toda a Europa.

Ademais, o recuo do casamento catdlico ndo se deve somente ao constante aumento
da unido de facto, mas, sim, a uma série de fatores que constituem uma reforma no conceito
de familia, o qual prega a fé cristd. A subida da idade média ao primeiro casamento, o
aumento dos divorcios, o maior indice de filhos extraconjugais e, sobretudo, a maior
popularidade do casamento civil foram e continuam a serem fatores essenciais para tal

mudanga no seio familiar portugués.

Logo, € notavel o papel da unido de facto na formulacdo da familia moderna, apesar de
compartilhar tal papel com outros elementos sociais e demogréaficos que vém tomando espaco

na Europa nos ultimos cinguenta anos.

As causas das constantes mudancas no nucleo familiar, porém, sdo oriundas de
diferentes conquistas sociais, as quais puderam obter seu apice somente depois da Segunda
Guerra Mundial. Os métodos anticonceptivos, por exemplo, representaram uma significativa
queda na taxa de natalidade; enquanto o maior nimero de divorcios se deu gracas a adocao do
casamento civil em parcelas da sociedade. Nesse sentido, pode-se deduzir que a unido civil
deve seu crescimento aos direitos os quais lhe foram concebidos, tais como a separacéo de

bens e a aprovacédo do Estado perante a relagdo estavel do casal.
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Destarte, é de facil compreensdo a razdo pela qual houve a répida popularizacdo dessa
modalidade de uniéo entre os casais; afinal, com a unido de facto, o valor social do casamento
entra em detrimento em prol da afetividade do casal, apesar de ainda ser possivel obter

direitos préximos aqueles tipicos de casamentos civis.

Gréfico 1 — Mudancas demograficas em Portugal e nupcialidade

Evolugao dos principais indicadores demograficos referentes a Nupcialidade,

Divorcialidade e Fecundidade, 1960-2001

Casamenio
Taxa Bruta de Mupcialidade (%) T4 44 77 73 70D BE 6B B85 B3 65 66 68 82 &7
|dade média do homem ao 1% casamento 269 %6 254 263 2654 265 267 268 270 21 272 T3 215 78
|dade média da mulher ao 1° casamanto HA M3 B3 M4 245 MT M8 249 251 253 254 256 257 XA

Casamentos civis (%) 82 134 M0 279 293 282 303 M2 335 34 30 O35 B2 WS
Casamentos catdlicos (%) 908 866 740 721 TOY TOB 697 6BE 665 676 670 665 648 625
Casados “de facto” (%) * - - - a0 - - - - - - - - - 7
Casados "de facto” (%) ** - - - s - - - - - - - - - 6,9
Divéreio
Taxa Bruta de Divorcialidade (%) g1 o1 oF¥ 10 12 12 13 12 14 14 15 17 158 18
Fecundidade
Taxa de Matalidade (%) 241 201 154 N7 115 114 108 107 MO0 112 112 114 117 108
Indice Sintético de Fecundidade 31 30 21 16 15 15 14 14 14 15 15 15 15 15
Taxa de Fecundidade (%) 948 853 636 462 453 446 425 415 425 434 435 445 460 432
Mascimentos fora do casamento (%) 85 T2 85 156 161 168 178 187 187 195 201 208 22 X8

Fonlte: INE, Estatisticas Demograficas (varios anos) & Recenssamenios Gerais da Populagio (varios)
* Percentagem caloulada em relacdo ao tolal da populacdo residents
** Percenlagem caloulada em relacio ao iotal da populaco residente casada

Fonte: INE (Reproducéo).

O Gréfico 1 explicita as mudancas demograficas e sociais, ocorridas entre 1960 e 2001,
as quais levaram Portugal a dar espaco ao novo modelo de familia, a unido de facto,

apresentado neste trabalho.

2.2.4 ADOCAO ANTERIOR A UNIAO DE FACTO POR CASAL DO MESMO SEXO:
DO DILEMA A LEGALIDADE

Em Portugal, os casais do mesmo sexo ndo tinham permissdo para adoptar
conjuntamente criangas nacionais e estrangeiras. Entretanto, um caso notorio do ator
portugués Diogo Infante, que, solteiro, em 2011, adotou uma crianga, marcou uma luta

importante no sentido de mudar essa situagao.

Ele ja mantinha, a época, vida em comum com Rui Galapez e, posterior a essa adogéo,
formalizou a unido de facto, sem nenhuma oposi¢do legal ao pai adotivo da crianca.
Entretanto, uma nova adocdo foi proibida a essa familia, pois uma vez legalizada a unido de

facto, ndo permitia a casais do mesmo sexo tal procedimento.
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A situacéo reportada em artigo de Bruno Horta ™ apresentava a seguinte realidade: a

adocdo por um homossexual era legal, mas por um casal do mesmo sexo, ndo. Diante desse

paradoxo, em 2014, foi apresentado para apreciacio o Projeto de Lei 656/X11'%,

Resumidamente, pedia-se a eliminacdo dessa impossibilidade. Em janeiro de 2015,
com 119 votos contrérios, 91 a favor e 10 abstencdes, a proposta foi rejeitada’®. Logo, outra
questdo passou a ser discutida: a orientacdo sexual impedia a pessoa de vir a ser pai ou mae?

Isto ndo seria uma discriminacéo e, assim sendo, um desacordo com o Principio da Igualdade?

Quadro 3 - Principais alteracdes referentes a adopg¢édo por pessoas do mesmo sexo em Unido

de Facto
Artigo Objeto Alteragdes
‘O artigo 7.° | Medidas de protecdo as | “Nos termos do atual regime de adogdo, constante do
da Lei n.° 7/2001, | unides de facto livro IV, titulo IV, do Cddigo Civil, é reconhecido a todas
de 11 de maio”’ as pessoas que vivam em unido de facto nos termos da

presente lei o direito de adogdo em condices analogas as
previstas no artigo 1979.° do Cédigo Civil, sem prejuizo
das disposigdes legais respeitantes a adogéo por pessoas
ndo casadas”.

“Os artigos 3.° e | Permite o casamento civil | “Artigo 3.°

5° dalLei n.° | entre pessoas do mesmo sexo 1 - O regime introduzido pela presente lei implica a

9/2010, de 31 de admissibilidade legal de adogdo, em qualquer das suas
maio” modalidades, por pessoas casadas com conjuge do
Mesmo Sexo.

2 - Nenhuma disposicéo legal ou regulamentar em
matéria de adocdo pode ser interpretada em sentido
contrario ao disposto no nimero anterior.

Artigo 5.°

Todas as disposicoes legais relativas ao casamento,
adocdo, apadrinhamento civil e outras relagdes juridicas
familiares devem ser interpretadas a luz da presente lei,
independentemente do sexo dos conjuges”.

Cadigo do | Aprovado pelo Decreto-Lei | “Artigo 1.°

Registo Civil n.° 131/95, de 6 de junho 3 - Quando os sujeitos da relacdo juridica de filiagéo,
adocdo ou apadrinhamento civil estejam casados ou
unidos de facto com pessoa do mesmo sexo, 0s assentos,
averbamentos ou novos assentos de nascimento no
registo civil sdo efetuados de forma idéntica a prevista
nas leis em vigor para casais de sexo diferente”.

Fonte: Lei 2/2016. Elaborado pela autora (2016).

A resposta a isso foi dada por meio da lei que promoveu pela segunda vez na Lei n.°
7/2001, de 11 de maio e primeira alteragéo na Lei n.° 9/2010, de 31 de maio. Por outro lado,
0 Cddigo do Registo Civil, designado pelo Decreto - Lei n.° 131/1995, de 6 de junho, teve
sua 23?2 alteracdo, detalhada no Quadro 3.

18Cf.: HORTA, Bruno. E se os homossexuais puderem adoptar? [Em linha]. 11 outubro 2014. In: Observador.
184 cf.: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?B1D=38667.
18Cf.: http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/01/12/04/041/2015-01-22/63?pgs=63&org=PLC&plcdf=true.
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Assim, apds uma odisseia travada pelos ativistas dessa causa, em fevereiro de 2016, a
adocdo de criangas por casais do mesmo sexo foi efetivada, com 173 votos a favor, 73 contra
e oito abstencdes'®. Deste modo, Portugal passou a ser o 24° pais a admitir esse tipo de

adog¢do ou essa concepcao de “familia”.

A Lei 2/2016, de 29 de fevereiro®® | entrou em vigor desde marco de 2016, meses
apos a rejeicao do decreto que a originou.

186 Cf.: http://www.dn.pt/portugal/interior/esquerda-e-pan-aprovam-adocao-gay-e-aborto-gratis-5023442.html.
187 «Elimina as discriminagdes no acesso a adogéo, apadrinhamento civil e demais relagdes juridicas familiares,
procedendo a segunda alteracdo a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, a primeira alteragdo a Lei n.° 9/2010, de 31 de
maio, a vigésima terceira alteracédo ao Cdédigo do Registo Civil, aprovado pelo Decreto -Lei n.° 131/95, de 6 de
junho, e a primeira alteracé@o ao Decreto -Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro”.
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3. BREVE ESTUDO COMPARATIVO ENTRE A LEGISLACAO PORTUGUESA E
BRASILEIRA EM TORNO DE QUESTOES COMUNS A UNIAO DE FACTO/ UNIAO
ESTAVEL

Ap0s 0 exposto sobre as constituicdes e legislacdes em relacdo a unido estavel e unido
de facto, percebe-se que em determinados momento ha semelhancas e diferengas. Portanto,
faz-se necessaria uma abordagem contemplando esses dois topicos, ainda que de forma breve,

tomando por base, especialmente, a jurisprudéncia tida a respeito.

O artigo 36°, n° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, diz que: “Todos
tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em condi¢des de plena
igualdade™®. Considera-se a unido de facto para quem viva ha mais de dois anos em
condicdes analogas hd mais de dois anos, independente do sexo, como se tem no artigo 1°,
alinea 2, da Lei n.° 7/2001, de 21 de Maio. Ou seja, 0 sexo ndo ¢ fator desigualador perante a

lei portuguesa.

Além disso, como no Brasil, as novas formatacdes familiares sdo uma realidade
constatada em estudos censitarios, resultante, em grande parte, da chamada
“desinstitucionalizacdao dos lagos conjugais”, com maior numero das unides de facto, reflexo

das mudancas familiares®, advindas de divorcios e unides informais, por exemplo.

Ja a Constituicdo Brasileira de 1988, no artigo 226, preceitua, cabe reforcar:

“§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a uniao estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (...). § 4° Entende-se, também, como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes'®® " .

O referido artigo, no 8 4° mostra de forma clara a admissdo de novos moldes

familiares, embora se limite a proteger e reconhecer, afora o casamento, apenas a uniao

188 Constituigdo Portuguesa (1976).

189 NUNES, Cétia. A expresséo das relacdes conjugais ndo formalizadas. In: WALL, Karin; DELGADO,
Anabela (coordenadoras). Familias nos Censos 2011 Diversidade e Mudanca.. Lisboa : Instituto Nacional de
Estatistica : ICS. Imprensa de Ciéncias Sociais, 2014. - Familia - Portugal / Censos - 2014 / Conjugalidade.,
p.110-123.

' BRASIL (1988).
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estavel, regulada pela lei 9.278/1996191, sem tocar, no entanto, na questao patrimonial. Sem
duvida, essa lei € bem mais abrangente que a de n.°8971/1994, na qual os efeitos do artigo
226, § 3° eram regulamentados de forma restrita, abordando direitos sucessorios e de

alimentos a companheiros desimpedidos.

Os direitos em pauta ndo contemplavam todos 0s grupos, deixando & margem aqueles
que ndo fossem solteiros, judicialmente separados, divorciados ou vilvos, comprovando

assim que uma parcela significativa da sociedade estava desprotegida por parte do Estado.

Além disso, com o advento da Lei 9278/1996, de 10 de maio, 0 grupo que se
encontrava em situacdo desprivilegiada foi finalmente contemplado e reconhecido como
entidade familiar, tendo seus direitos respeitados, bem como o prazo minimo de convivéncia

de unido reduzido para menos de cinco anos.

Essa questdo do tempo para que se tenha configurada a unido estavel foi mudada pelo
Codigo Civil brasileiro de 2002, quando passou a ser tratada como “relagdo duradora”,
possibilitando interpretagdes bem subjetivas no momento que se trata o fato em julgado.

Ha pelo CC, mais especificamente no artigo 1.521 impedimentos legais a unido
estavel, como se falou no decorrer dessa dissertacdo, que se referem a impossibilidade de se
unir dessa forma ascendente com descendente, seja irmdos (uni, bilaterais) ou parentes até
terceiro grau. Também sdo impedidos, entre outros, o filho de adotante com o adotado e

pessoas ja casadas, pois, como se tem na Jurisprudéncia:

“1. A orientacdo jurisprudencial desta Corte é firme no sentido de que a
relacdo concubinéria, paralela a casamento valido, ndo pode ser reconhecida
como unido estavel, salvo se configurada separacédo de fato ou judicial entre
0s conjuges™®”.

Para a legislacdo é imprescindivel que a pessoa que se encontre em unido estavel
esteja separada (judicialmente ou ndo) de outra. Porém, no Brasil, em 2014, a 3% Camara

Civel do Tribunal de Justica do Maranhdo (TJMA) ao julgar e decidir por unanimidade

91| ei 9.278/96 (Lei da Uni&o Estavel) — chamada “Lei dos Conviventes”, definiu a unido estavel (art. 1°): “E
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de uma
mulher, estabelecida com o objetivo de familia”. (Definigdo idéntica a do CC, art. 1723).

192 «“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. CASAMENTO E CONCUBINATO SIMULTANEOS. (STJ — AgRg no REsp: 1235648
RS 2011/0027744-0, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 04/02/2014,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 14/02/2014)”.
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conceder direitos a uma mulher que se relacionava com um homem casado, dando-lhe

direitos patrimoniais, deixou margem para que outros casos pudessem vir a tona.**

Com a decisdo do tribunal no caso acima mencionado, fez-se entdo o
reconhecimento de uma nova formatacdo familiar, na qual as familias paralelas ndo podem

ficar desprotegidas.

Alias, a introducdo da unido estavel no novo CC brasileiro abriu margem para uma
série de criticas, muito bem sinalizadas pelo mestre brasileiro em Direito Civil Comparado e
Doutor em Direito Civil, Flavio Murilo Tartuce Silva'®, que destaca as polémicas advindas
do artigo 1790 do CC, no tocante a sucessao do companheiro, como sera mais bem detalhado

a sequir.
3.1. DA SUCESSAO

A lei 9278/1996, de também tornou claro que os bens adquiridos no convivio

presumem-se ser comuns, cobrindo o que era uma grande lacuna na legislacdo brasileira:

“APELACAO CIVEL. DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL COM
PARTILHA DE BENS E ALIMENTOS. PARTILHA. Os bens adquiridos
no curso da unido estdvel sdo partilhdveis entre o casal quando nao
comprovada nenhuma das excegdes legais. ALIMENTOS. Observando-se o
bindmio necessidade-possibilidade devem ser redimensionados os alimentos,
reduzindo-os a capacidade financeira do alimentante. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO APELO"”

No Brasil, havendo unido estavel, em caso de separacdo, vale o regime parcial de
comunh&o de bens, previsto no art. 1.725 do CC, nos mesmos moldes do casamento. Ou seja,

em tese metade dos bens adquiridos durante o relacionamento.

Assim, em caso de morte de um dos parceiros, 0 que sobreviver tem direito a heranca,

lembrando que se houverem outros herdeiros, estes também tém. Esse direito pode ser

193 Cf.: http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/127284659/tj-ma-reconhece-uniao-estavel-paralela-ao-
casamento.

1% SILVA, Flavio Murilo Tartuce. Da sucessdo do companheiro. O polémico art. 1.790 do CC e suas
controvérsias principais. [Em linha]. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 87, abr 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9108>.  Acesso
em out 2016.

195 (Apelagdo Civel N° 70057611634, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe
Schmitz, Julgado em 08/05/2014). (TJ-RS - AC: 70057611634 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de
Julgamento: 08/05/2014, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 17/06/2014).
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pleiteado, mesmo que o sobrevivente ndo tenha tido participagdo financeira na aquisigéo. Ao
final da relagdo estavel, é possivel ainda requerer pens&o.

No entanto, como pontua Silva'*®, o artigo 1.790 do CC, ao tratar da sucessdo, ndo é
bem formulado e o companheiro aparece como “herdeiro especial”, tendo direito tdo somente

aos bens onerosos, ficando assim de fora da “ordem de vocag¢do hereditaria”.

Na unido estavel, como esclarece Silva, 0s bens se resumem aos adquiridos durante a
relacdo, ndo sendo considerados os que derivem a titulo gratuito, ou por doacdo. Deste modo,
a norma trata de sucessdo e heranca, e ndo de meacao ou metade ideal do patriménio, ainda

que se paute pelo art. 1.725 do CC.

Contudo, o criticado artigo 1.790 parece estar com o0s dias contatos, pois 0 STF esta

considerando a sua inconstitucionalidade.

Sobre a partilha de bens'®’, a forma também pode ser outra que ndo a comunhéo
parcial, desde que se tenha feito um acordo relativo a isso com registro em cartorio.

Obviamente, mesmo assim, pode haver contestacao e a decisdo caberd ao juiz.

A partilha de bens em caso de dissolucdo de unido estavel é assim prevista, segundo o
ja mencionado Art. 1.575, do CC*®. Essa dissolucdo, como no casamento, pode ser
consensual ou litigiosa, seguindo a Sumula 380 do STF'*°, que vem sendo aplicada nas

decisoes®®:

“Ac¢do de dissolucdo de sociedade de fato c/c partilha de bens. recurso
visando a divisdo de uma edificagcdo adquirida na constancia da sociedade de
fato. ndo demonstracdo de que a mesma tenha sido adquirida apenas pelo
vardo ou o pai do mesmo. prova testemunhal que afirma ter sido feito o
negécio pela apelante e que esta mantinha atividade laboral fora do lar
conjugal. Necessidade de partilha do bem. Aplicacdo da Sumula 380 do
STF. Sentenca reformada para dividir a edificacdo em 50% para cada uma
das partes. Valor a ser apurado em liquidacéo de sentenca.”

19 SILVA (2011), op.cit.

197« Transag&o que tem por finalidade a divis&o de heranca em partes iguais entre todos os herdeiros do “de
cujus”. Cf.: SANTOS Washington dos. Diciondrio Juridico Brasileiro. Del Rey: Belo Horizonte. p. 180.

198 Art. 1.575— “A sentenca de separa¢io judicial importa a separagio de corpos e a partilha de bens.
Paragrafo Unico. A partilha de bens podera ser feita mediante proposta dos conjuges e homologada pelo juiz
ou por este decidida”.

199 “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial, com
a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum.”

20 JURISPRUDENCIA: “(TJ-SC - AC: 286577 SC 2010.028657-7, Relator: Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt, Data de Julgamento: 22/06/2011, Sexta Cdmara de Direito Civil, Data de Publicacdo: Apelacao
Civel n., de Jaguaruna)”. Grifo nosso.
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Nas dissolugdes litigiosas, algumas vezes é preciso uma acdo cautelar de separacéo de
corpos para que um dos companheiros deixe a casa. Pelo rito ordinério brasileiro, tendo sido
feita a oficializacdo dessa unido, basta, para concretizar sua dissolucdo, fazer um documento
comunicando a ocorréncia da ruptura. Ndo tendo ainda essa unido sido registrada, em caso de

dissolugdo, € preciso fazer esse registro para, somente depois, confirmar o final da relacéo.

O legislador foi assertivo, no artigo 1723, § 1° do Cddigo Civil Brasileiro ao
reconhecer como unido de fato, aquela na qual um individuo, separado de fato ou

judicialmente, venha a se unir a outra pessoa.

Ao dedicar um capitulo inteiro do CC para pormenorizar a unido estavel, demonstrou,
se tratar de instituto diferente do casamento, mas respeitando e garantindo a liberdade de
escolha, evidenciando grande preocupacdo e avanco, diante do até entdo imposto pelos

costumes e encoberto por uma suposta falha moral.

Embora na legislacdo se tenha como pontual que a pessoa em unido estavel deva estar
separada (judicialmente ou ndo) de outra, 0 caso ja anteriormente mencionado ocorrido no
estado do maranhdo, no Brasil, em 2014, abriu-se uma brecha na lei quando, ap6s o
falecimento de um homem, embora este fosse casado com outra pessoa, a 3% Camara Civel
do Tribunal de Justica do Maranhdo (TJMA) decidiu que uma mulher tinha direitos

patrimoniais, por unanimidade®*.

A decisdo se apoiou em fatos e, também, no reconhecimento de uma nova
formatacdo familiar, na qual as familias paralelas ndo podem ficar desamparadas. Para
melhor visualizagdo do Direito sucessorio, observando as diferencas entre casamento e

unido estavel, colocou-se no Anexo A um quadro bem resumido.

Vejamos agora a situacdo em Portugal, onde a partir de 2010 (Lei n.° 23/2010, de 30
de Agosto) admite-se o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo. Ou seja, praticamente
como se efetivou oficialmente no Brasil, mais precisamente em 2013. Desde 2010, a lei
portuguesa regula o casamento civil de duas pessoas, independente da opcdo sexual, desde
que vivam em unido de facto por mais de dois anos. Este prazo é considerado desde o inicio

da unido de facto, e ndo da alteracdo da lei.

Assim, 0s casos que se encontrarem em situagdes de impedimento poderdo passar por

analise para verificar se se encontram no quadro das excecdes, que consiste em “ter menos de

201 Cf.: http://arpen-sp.jusbrasil.com.br/noticias/127284659/tj-ma-reconhece-uniao-estavel-paralela-ao-

casamento.
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18 anos, deméncia, estar casado/a, serem parentes préximos, ter sido condenado/a

por homicidio doloso "% Entretanto, quando se trata de partilha de bens para pessoas em
unido de facto, ao término dessa, resta a interpretagdo da situacdo, caso se recorra

judicialmente, como no exemplo dessa jurisprudéncia datada de 2010:

“UNIAO DE FACTO. LIQUIDACAO DE PATRIMONIO.. Apelac&o.

1. E incompativel com a forma especial do processo de liquidagao judicial
de sociedades dos artigos 1122 e seguintes do CPC a declaracdo da
existéncia de uma unido de facto, da sua cessacdo e da especificacdo do
acervo de bens gque integram o activo e passivo eventualmente gerado por tal
unido. Em termos processuais esta forma de liquidacdo pressuple a
declaragéo judicial de existéncia e consequente cessagdo da relagéo de unido
de facto.

2. Tendo decorrido accdo declarativa com alegacdo e prova dos requisitos
especificos da unido de facto e, bem assim, da determinagdo do activo e
passivo que, no termo do periodo em que a relagdo se desenvolveu, se
mostrou produzido pelos membros respectivos, é de admitir que siga por
apenso o processo de liquidagdo, de harmonia com 0s termos previstos nos
art. 1122 e sequintes do CPC*®%.”

Também ndo h4, em Portugal, direito a heranca para o sobrevivo, a menos que seja
feito um testamento. Se este n&o tiver sido feito, o unido de facto tem direito apenas, no caso
de morte do parceiro, a casa de familia, desde que observadas algumas exigéncias: a casa de
familia sé pode ser utilizada se o sobrevivo ndo tiver outra de sua propriedade no mesmo
concelho. E possivel estender a estadia na casa pelo tempo que durou a unido (isso se tiver
vivido em unido de facto por mais de cinco anos) ou se for comprovada caréncias

econdmicas.

Se ndo ocupar a casa no decorrer de um ano, esse direito deixa de valer, a exce¢do de
situacdo excepcional (internamento é uma delas). Findo o prazo, o companheiro pode
desfrutar da casa e tem preferéncia em caso de venda. Em termos de seguranca social, pode
reclamar pensdo por morte e por acidente também. Entretanto, é pedida a comprovacao, por

documentos ou declaracédo, da veracidade dessa unido de facto.

Os filhos, se houver, tém direito & heranga, a semelhanca do que ocorre no casamento.

Se esse filho n&o tiver sido reconhecido como tal, fica a mercé da perfilhagéo voluntéaria pelo

202 | ej n.2 23/2010, de 30 de Agosto.

203« (APELACAO N° 170/09.2TBANS-B.C1. Relator: FREITAS NETO Data do Acorddo: 26-06-2012
Tribunal: ANSIAO. Legislacdo: ARTIGOS 1007.° E 1010.° DO CC ; ARTIGOS 265.°-A; 1122.%; 1123.2; 1404.°
DO CPC. LEI N.° 7/2001, DE 11 DE MAIO; LEI 23/2010 DE 30 DE AGOSTO ).

87


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Homic%C3%ADdio_doloso&action=edit&redlink=1

genitor ou de declaracdo emitida por Tribunal. H& na jurisprudéncia portuguesa algumas
decisdes favoraveis ao companheiro, apos a dissolugdo da unido de facto:

“Apelacdo. Procedente. a) A “unido de facto” entre duas pessoas, em rigor,
consubstancia uma situacdo formalmente distinta da do casamento, pois que
no respectivo ambito/vigéncia ndo assumem 0s conviventes compromissos, e
, assim, ndo estdo os seus membros vinculados por qualquer dos deveres
pessoais que o artigo 1672° do Cddigo Civil impbe aos cénjuges. b) Cessada
a unido de facto, aquele membro que em momento anterior tenha
disponibilizado ao outro determinadas quantias, quer para a aquisicdo por
este Gltimo (apenas ) de imdvel, quer para a frequéncia de curso, tudo no
pressuposto da manuten¢do da vida em “comum”, tem direito a sua
restituicdo com base no instituto do enriquecimento sem causa. ¢) Em causa
esta, entdo, uma situacdo correspondente a um enriguecimento por
prestacdo e assentando a obrigacdo de restituir em fattispecie equivalente a
“ condictio ob causam finitam “.( Da Responsabilidade do Relator.)**”

No caso especifico, considerou-se o chamado enriquecimento por prestacdo. Isto é,
guando uma parte colabora financeiramente com a outra para adquirir algo que se constituiu
em bem comum para ambos, ou 0 enriquecimento sem causa, previsto pelo Cddigo Civil

Portugués, seja no artigo 473:

“1. Aquele que, sem causa justificativa, enriquecer a custa de outrem é
obrigado a restituir aquilo com que injustamente se locupletou.

2. A obrigacéo de restituir, por enriquecimento sem causa, tem de modo
especial por objecto o que for indevidamente recebido, ou o que for recebido
por virtude de uma causa que deixou de existir ou em vista de um efeito que

nao se verificou®®.

Como ainda no artigo 480:

“O enriquecido passa a responder também pelo perecimento ou
deterioragdo culposa da coisa, pelos frutos que por sua culpa deixem de ser
percebidos e pelos juros legais das quantias a que o empobrecido tiver
direito, depois de se verificar algumas das seguintes circunstancias:

a) Ter sido o enriquecido citado judicialmente para a restituigdo;

b) Ter ele conhecimento da falta de causa do seu enriquecimento ou da falta
do efeito que se pretendia obter com a prestacao”®”.

Embora se possa ter a interpretacdo justa no momento de proceder a divisdo do

patrimonio, em boa parte dos casos, prevalece a sensatez do juiz ao proferir a sentenga, e se

204 «(N° Documento: 4521/10.9TBOER.L1-1. Relator: ANTONIO SANTOS. Descritores: UNIAO DE FACTO
VIDA COMUM.. CESSACAO. DEVERES CONJUGAIS. ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA.
OBRIGACAO DE RESTITUIR. Data do Acordao: 03/07/2012)".

205 Codigo Civil Portugués.

2% codigo Civil Portugués.

88



h& processo judicial nesse momento, presume-se que a unido de facto ndo concede os mesmos
direitos de quem prefere se unir dessa forma, e ndo pelo casamento. Muitas vezes, talvez, para

se resguardar (financeiramente) no momento da dissolucéo.

3.2. DO CASAMENTO CIVIL HOMOAFETIVO A ADOCAO NOS DOIS PAISES

No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal — STF, em maio de 2011, reconheceu, por
unanimidade, a possibilidade de pessoas do mesmo sexo terem suas relacfes reconhecidas,
concedendo-lhes os mesmos direitos conquistados pelos casais heterossexuais, por meio de
uma precedente vinculante do STF, ou Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF 132/RJ*",

Com isso, se perfilhou a possibilidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo,
fato referendado pela Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013 do Conselho Nacional de
Justica - CNJ, que, como dito anteriormente, traz o seguinte:

“Art. 1° - E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo Sexo;

Art. 2° - A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis®®®”.

O casamento civil, sob tais circunstancias, resulta, entretanto, de uma conversdo da
unido estavel em matriménio, o que ndo é exigido para o casamento entre homem e mulher,
fato que, como postula Coelho, consiste numa diferenca que sé podera deixar de existir

quando o direito positivo (constitucional e legal) for modificado®®.

Em 2012, antes mesmo da mencionada resolucdo, duas conversdes haviam sido feitas

pelo 8° Cartdrio de Registro Civil de Pessoas Naturais de Manaus?.

A Resolugdo em questdo ndo foi bem recebida. O Partido Social Cristdo — PSC, a
época, chegou a impetrar mandato de seguranca, 0 MS 32077, extinto sem resolugdo de

207 Cf.: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. A deciso resultou ainda
de Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°. 4.277/DF.

208 Resolugdo n° 175, de 14 de maio de 2013 .Cf::
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/resolu%C3%A7%C3%A30_n_175.pdf.

209 COELHO (2012), op.cit.

210 Cf.: http://tj-am.jusbrasil.com.br/noticias/100626040/primeiro-casamento-homoafetivo-realizado-por-juiz-de-
direito-apos-resolucao-do-cnj?ref=topic_feed.
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mérito®**. A adocdo por casais homoafetivos, contudo, estd presente na jurisprudéncia, de

modo recorrente e admissivel:

“Possibilidade do reconhecimento de unides homoafetivas como entidades
familiares. Auséncia de vedacdo legal. Atribuicdo por analogia de
normatividade semelhante a unido estavel prevista na CF/88 e no CC/02.
Habilitacdo em conjunto de casal homoafetivo. Possibilidade, desde que
atendidos aos demais requisitos previstos em lei. Impossibilidade de
limitacdo de idade e sexo do adotando. Auséncia de previsdo legal. Néo-
demonstracdo de prejuizo. Melhor interesse do adotando que deve ser
analisado durante o estagio de convivéncia no processo de ado¢ao, e ndo na
habilitacdo dos pretendentes. Apelacdo provida. Recurso adesivo
prejudicado®?.”

Percebe-se na decisdo acima colocada que a adocao por casal homoafetivo deve se
voltar ao melhor interesse da crianca, e ndo pela orientacdo sexual do casal habilitado, pois
prevalece o Principio da Igualdade e, portanto, a ndo discriminagdo dos pretensos adotantes,

COMO Se apoia 0 recurso a seguir, de 2013:

“ 1. Recurso especial calcado em pedido de adocdo unilateral de menor,
deduzido pela companheira da mae bioldgica da adotanda, no qual se
afirma que a crianca é fruto de planejamento do casal, que ja vivia em
unido estavel, e acordaram na inseminacéo artificial heteréloga, por doador
desconhecido, em C.C.V. Il. Debate que tem raiz em pedido de adocdo
unilateral - que ocorre dentro de uma relacdo familiar qualquer, onde
preexista um vinculo bioldgico, e 0 adotante queira se somar ao ascendente
biol6égico nos cuidados com a crianca -, mas que se aplica também a
ado¢do conjunta- onde ndo existe nenhum vinculo bioldgico entre os
adotantes e o adotado. IIl.LA plena equiparacdo das uniBes estaveis
homoafetivas, as unifes estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI
4277/DF, Rel. Min.Ayres Britto), trouxe como corolario, a extensdo
automatica aquelas, das prerrogativas ja outorgadas aos companheiros
dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o pedido de adog&o
por casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada situacdo é
possivel ao extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o é a
fragdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em
igualdade de condi¢bes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual
forma, as restri¢ces ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem
ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteudos
discriminatdrios. V. Apesar de evidente a possibilidade juridica do pedido,

211 Cf: http://stf.jusbrasil.com.br/noticias/100537625/ministro-extingue-acao-contra-resolucao-sobre-casamento-
de-pessoas-do-mesmo-sexo.

2 JURISPRUDENCIA: “APELACAO CIVEL. HABILITACAO PARA ADOCAO. CASAL
HOMOAFETIVO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA AFASTADA. (TJ-PR - AC:
5824999 PR 0582499-9, Relator: Mendonca de Anunciacdo. Data de Julgamento: 17/03/2010, 112 Camara
Civel, Data de Publicacéo: DJ: 409)”.
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0 pedido de adocdo ainda se submete a norma-principio fixada no art. 43
do ECA, segundo a qual "a adoc¢do sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando". VI. Estudos feitos no ambito da Psicologia
afirmam que pesquisas "(...) ttm demonstrado que os filhos de pais ou
méaes homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e
maes heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e
heterossexuais para o bom desenvolvimento psicossocial das criancas
parece ser o mesmo". (FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana
Cléaudia Bortolozzi in: Adogao por homossexuais: a familia homoparental
sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba: Juru, 2009, pp.75/76). VII. O
avanco na percepcdo e alcance dos direitos da personalidade, em linha
inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos minoritarios como os de
orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de género - aos
heterossexuais, traz como corolario necessario a adequacdo de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais
amplo sistema de protegdo ao menor - aqui traduzido pela ampliacdo do
leque de possibilidades a adocdo - e, de outro, a extirpacdo dos ultimos
resquicios de preconceito juridico - tirado da conclusdo de que casais
homoafetivos gozam dos mesmos direitos e deveres daqueles
heteroafetivos. VII. A confluéncia de elementos técnicos e faticos, tirados
da i)6bvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo
comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se
aumentar, e nao restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude
da existéncia de milhares de criancas que longe de quererem discutir a
orientacdo sexual de seus pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o
posicionamento adotado pelo Tribunal de origem, quanto a possibilidade
juridica e conveniéncia do deferimento do pleito de adocdo unilateral.
Recurso especial NAO PROVIDO?!.»

Apesar de todas as justificativas, o recurso ndo obteve éxito. No Brasil, a ado¢édo
segue o previsto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA ou Lei n
8.069/1990%* de 13 de julho, pois os companheiros tém direito a adotar individualmente ou
conjuntamente, ndo havendo nada que se oponha a diversidade relativa ao sexo do casal

adotante. Segundo o ECA nos artigos 41 e 42 observa-se:

“Art. 41. A adocdo atribui a condigdo de filho ao adotado, com 0s mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

8 1° Se um dos cOnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e
0s respectivos parentes.

213 JURISPRUDENCIA: “CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOQAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE. ANALISE SOBRE
A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA. (STJ - REsp: 1281093 SP 2011/0201685-
2, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 04/02/2013).

2% Cf.: http://www.conselhodacrianca.al.gov.br/legislacao/outras/fECA%20ATUALIZADO-%202012%20-
%20versa0%202012.pdf/view.
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§20E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau,
observada a ordem de vocagdo hereditéaria.

Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

8§ 1° N&o podem adotar os ascendentes e os irmdos do adotando.

§ 2° Para adocdo conjunta, é indispensavel gue os adotantes sejam casados
civilmente ou mantenham unido estdvel, comprovada a estabilidade da
familia.

8§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando. § 4° Os divorciados, os judicialmente separados e 0S ex-
companheiros podem adotar conjuntamente, contanto gue acordem sobre a
guarda e o regime de visitas e desde gue o estagio de convivéncia tenha sido
iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da
guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessdo®®”.

Apesar de o ECA nao fazer tal diferenciacdo, a adogdo por casal homoafetivo tem
encontrado certa resisténcia no Brasil. Em marco de 2015, no entanto, a ministra Carmem
Ldcia acenou positivamente nesse sentido para um processo que se arrastava desde 2005
No Acordao, a decisdo destacava que:

“[...] Assim interpretando por forma ndo-reducionista o conceito de familia,
penso que este STF fard o que lhe compete: manter a Constituicdo na posse
do seu fundamental atributo da coeréncia, pois 0 conceito contrario
implicaria forgar o nosso Magno Texto a incorrer, ele mesmo, em discurso
indisfarcavelmente preconceituoso ou homofobico. Quando o certo — data
vénia de opinido divergente - é extrair do sistema de comandos da
Constituicdo 0s encadeados juizos que precedentemente verbalizamos, agora
arrematados com a proposicdo de gue a isonomia entre casais heteroafetivos
e pares homoafetivos somente ganha plenitude de sentido se desembocar no
igual direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Entendida
esta, no ambito das duas tipologias de sujeitos juridicos, como um nucleo
doméstico independente de qualquer outro e constituido, em regra, com as

mesmas notas factuais da visibilidade, continuidade e durabilidade?®.”

De fato a adocdo sem distincdo de sexo ja fazia parte da jurisprudéncia brasileira,

como é possivel atestar numa decisdo de 1999:

“Adocdo cumulada com destituicio do pétrio poder. Alegacdo de ser
homossexual o adotante. Deferimento do pedido. Recurso do Ministério
Publico. 1. Havendo os pareceres de apoio (psicologico e de estudos sociais),
considerando que o adotado, agora com dez anos, sente agora orgulho de ter
um pai e uma familia, j& que abandonado pelos genitores com um ano de
idade, atende a adogdo aos objetivos preconizados pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) e desejados por toda a sociedade. 2. Sendo o adotante
professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos padrfes de conduta séo

215 ECA (1990), atualizado em 2012. Grifos nossos.
218 Cf.: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/88135766/stf-18-03-2015-pg-157/pdfView.
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rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também é a adocdo, a ele
entregue, fator de formacdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3. A
afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho & adocéo de
menor, se ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao
decoro, e capaz de deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuagdo
é também entregue a formacdo moral e cultural de muitos outros jovens.
Votagdo: Unanime Resultado: Apelo improvido®"

Ou ainda em outra de 2010, que determinava:

“ 1. A questdo diz respeito a possibilidade de ado¢do de criancas por parte
de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes
ja adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento. 2. Em um mundo p6s-moderno de velocidade instantanea da
informacdo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as
relativas aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a
interpretacdo da lei deve levar em conta, sempre que possivel, 0s
postulados maiores do direito universal. 3. O artigo 1° da Lei 12.010/09
prevé a "garantia do direito a convivéncia familiar a todas e criancas e
adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA estabelece que "a adocéo
sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da
prevaléncia dos interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque
estd em jogo o préprio direito de filiacdo, do qual decorrem as mais
diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.
5. A matéria relativa a possibilidade de adocdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual
é a melhor solucdo a ser dada para a protecdo dos direitos das criancas,
pois sdo questdes indissocidveis entre si. 6. Os diversos e respeitados
estudos especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas
(realizados na Universidade de Virginia, na Universidade de Valéncia, na
Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer inconveniente
em que criangas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando
a qualidade do vinculo e do afeto que permeia 0 meio familiar em que
serdo inseridas e que as liga a seus cuidadores”. 7. Existéncia de
consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel ao
pedido da requerente, ante a constatagdo da estabilidade da familia.
Acorddao que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do
Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8. E
incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e 0s
menores sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa
situacdo como a que ora se coloca em julgamento. 9. Se os estudos
cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as
criancas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, ao
mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da adogdo é medida
que se impde. 10. O Judiciario ndo pode fechar os olhos para a realidade
fenoménica. Vale dizer, no plano da realidade, sdo ambas, a requerente e
sua companheira, responsaveis pela criacdo e educacéo dos dois infantes,
de modo que a elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 11. Néo

217 JURISPRUDENCIA: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro Acérddo: Apelacdo Civel — Processo
1998.001.14332 Relator: Desembargador Jorge Magalhées Julgamento: 23.03.1999 — Nona Camara Civel.
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se pode olvidar que se trata de situacdo fatica consolidada, pois as criangas
jad chamam as duas mulheres de maes e sdo cuidadas por ambas como
filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criancas, e ndo
houve qualquer prejuizo em suas criagcBes. 12. Com o deferimento da
adocdo, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a requerente
no caso de separacdo ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se 0S
direitos relativos a alimentos e sucessdo, viabilizando-se, ainda, a inclusédo
dos adotandos em convénios de salide da requerente e no ensino basico e
superior, por ela ser professora universitaria. 13. A adoc¢do, antes de mais
nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o
objetivo de atender aos interesses do menor, é um gesto de humanidade.
HipoOtese em que ainda se foi além, pretendendo-se a adogdo de dois
menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho Nacional
de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de
Adocao, 86% das pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a
apenas uma crianca. 14. Por qualquer angulo que se analise a questdo, seja
em relacdo a situacdo fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a protecdo integral das criancas, chega-se a
conclusdo de que, no caso dos autos, ha mais do que reais vantagens para
os adotandos, conforme preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade,
ocozrlrgré verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida.
15777,

Como se pode perceber a decisdo de 2010 se adequa a nova realidade da
configuracdo familiar homoafetiva, expondo o que se tem previsto na legislacdo, baseada no
tratamento igualitario dado a casais, independente do sexo, em favor do bem estar da
crianga, como sugerem recomendac0es internacionais de protecao a esse grupo, nas quais se
pauta 0 ECA, mais especificamente, a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989%%°.

Portugal, por meio da Lei 2/2016%%°

, aprovada em dezembro de 2015, em vigor deste
mar¢o de 2016, trata especificamente da adogdo por pessoas do mesmo sexo vivendo em
unido de facto, como se falou anteriormente. Por ser algo recente, a jurisprudéncia ndo estava

ainda disponivel no momento da tessitura dessa dissertacao.

28 JURISPRUDENCIA: “DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUAQAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE
FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE
DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI
12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA.
STJ - REsp: 889852 RS 2006/0209137-4, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento:
27/04/2010, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/08/2010)”.

219 Cf.: https://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm.

220 «Elimina as discriminagdes no acesso & adogo, apadrinhamento civil e demais relagdes juridicas familiares,
procedendo a segunda alteragdo a Lei n.° 7/2001, de 11 de maio, a primeira alteracdo a Lei n.° 9/2010, de 31 de
maio, a vigésima terceira alteragdo ao Cddigo do Registo Civil, aprovado pelo Decreto -Lei n.° 131/95, de 6 de
junho, e a primeira alteragdo ao Decreto -Lei n.° 121/2010, de 27 de outubro”.
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3.3. DA GUARDA DOS FILHOS NA UNIAO ESTAVEL E NA UNIAO DE FACTO

No Brasil, a guarda dos filhos segue o rito da Lei n° 13.058/2014, de 22 de
dezembro®®, estipula que a mesma seja compartilhada ao final do casamento ou da uniéo,
no caso de ndo haver acordo entre os pais, a menos que um dos genitores declare

desinteresse ao magistrado. O artigo 1.584 dispde que:

g 2° Quando ndo houver acordo entre a mie e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, sera aplicada a
guarda compartilhada, salvo se um dos genitores declarar a0 magistrado que néo
deseja a guarda do menor.UNIAO

§ 3° Para estabelecer as atribuicdes do pai e da mée e os periodos de convivéncia
sob guarda compartilhada, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Pablico,
podera basear-se em orientagcdo técnico-profissional ou de equipe interdisciplinar,
que devera visar a divisdo equilibrada do tempo com o pai e com a mae.

§ 4° A alteracdo ndo autorizada ou o descumprimento imotivado de clausula de
guarda unilateral ou compartilhada poderd implicar a redugdo de prerrogativas
atribuidas ao seu detentor.

8§ 5° Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mée, deferird a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da
medida, considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relacdes de

afinidade e afetividade®®.”

O direito de convivéncia, ndo havendo prova de que seja prejudicial ao melhor
interesse da crianga deve, sempre que possivel, ser compartilnado, como resume a decisao a
seguir, datada de 2016:

“As restricbes ao direito de convivio entre pais e filhos, quando ndo
comprovada situacdo de risco, devem ser evitadas. Ndo havendo nos autos
nenhum indicio de que o convivio da menor com o genitor ndo seja
recomendavel por qualquer razdo, ndo se me afigura plausivel que o juizo
restrinja o exercicio do direito de convivéncia, vedando a realizacdo de
pernoites nos finais de semana alternados, mormente considerando que o
genitor mantém contato com a filha desde o nascimento da menina. Decisdo
agravada reformada no ponto. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PARCIALMENTE PROVIDO**.”

221 | ei n° 13.058, de 22 de Dezembro de 2014. Altera os arts. 1.583, 1.584, 1.585 e 1.634 da Lei n® 10.406, de
10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil), para estabelecer o significado da expressao “guarda compartilhada” e
dispor sobre sua aplicagéo.

222 Cf.: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2014/Lei/L13058.htm.

22 JURISPRUDENCIA: “Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DA ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL, CUMULADA COM PARTILHA DE BENS,
ALIMENTOS, GUARDA E VISITAS. REGULAMENTACAO DAS VISITAS DO GENITOR A FILHA.
INCLUSAO DE PERNOITE EM FINAIS DE SEMANA ALTERNADOS. POSSIBILIDADE. (Agravo de
Instrumento N° 70069482693, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Julgado em 27/07/2016)”.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§4.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1584§5.
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.058-2014?OpenDocument

Ja o artigo Art. 1.634, assegura que “Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua
situacdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar”, cabendo-lhes assim com relacéo aos
filhos:

“| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condigdo®.”

A lei brasileira se assemelha a portuguesa sob tal aspecto, cujo poder paternal a pais
ndo casados ou unidos de facto é regulado pelo artigo 1.911 do CC?®, que, desde 2008, ja
previa, cessada a relacdo, a guarda alternada, bem similar a guarda compartilhada de 2014 no

Brasil, como consta em decisdo de 2013:

“EXERCICIO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS. GUARDA
CONJUNTA. RESIDENCIAS ALTERNADAS. | - Na vigéncia da lei n.°
61/2008 de 31/10 que introduziu a ultima reforma ao Codigo Civil em
matéria de Direito da Familia, destacam-se dois tracos fundamentais: a) A
substituicdo da expressdo poder paternal pela designacdo responsabilidade
parental, como forma de sublinhar a prevaléncia dos deveres atribuido aos
titulares, em detrimento dos poderes que também lhe sdo conferidos. b) O
regime de igualdade de que gozam os progenitores no exercicio comum das
responsabilidades parentais, sendo regra a guarda conjunta, e excepc¢do o

224 ei n°. 13.058/2014, de 22 de dezembro.

225 «“Artigo 1911.° - Filiacéo estabelecida quanto a ambos 0s progenitores que vivem em condices analogas as
dos conjuges 1 - Quando a filiagao se encontre estabelecida relativamente a ambos os progenitores e estes vivam
em condi¢cdes analogas as dos cénjuges, aplica-se ao exercicio das responsabilidades parentais o disposto nos
artigos 1901.° a 1904.°“, O Artigo 1.901 - Responsabilidades parentais na constancia do matriménio
diz que: “1 - Na constancia do matrimonio, o exercicio das responsabilidades parentais pertence a ambos 0s
pais. 2 - Os pais exercem as responsabilidades parentais de comum acordo e, se este faltar em questdes de
particular importancia, qualquer deles pode recorrer ao tribunal, que tentarda a conciliagdo.
3 - Se a conciliagdo referida no nimero anterior ndo for possivel, o tribunal ouvira o filho, antes de decidir, salvo
quando circunstancias ponderosas o desaconselhem”. Tem-se entdo o seguinte: “Artigo 1904.° - Morte de um
dos progenitores. 1 - Por morte de um dos progenitores, o exercicio das responsabilidades parentais pertence ao
sobrevivo. 2 - No caso de cessacdo da convivéncia entre os progenitores, sdo aplicaveis as disposicdes dos
artigos 1905.° a 1908.° O 1905° trata dos Alimentos e o 1908° diz: “[...] Quando se verifique alguma das
circunstancias previstas no artigo 1918.°, pode o tribunal, ao regular o exercicio das responsabilidades parentais,
decidir que, se falecer o progenitor a quem o menor for entregue, a guarda ndo passe para o sobrevivo; o tribunal
designara nesse caso a pessoa a quem, provisoriamente, 0 menor sera confiado.
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regime da guarda Unica (art.° 1906.° do C.Civil). Il - A guarda conjunta pode
coexistir com uma residéncia alternada do menor. Il - A residéncia
alternada distingue-se do conceito de guarda alternada. Esta significa que
?cada um dos pais detém a guarda da crianca alternadamente, exercendo, no
periodo de tempo em que detém aquela guarda, ?a totalidade dos poderes-
deveres integrados no conteddo do poder paternal, enquanto o outro
beneficia de um direito de visita e de vigilancia. IV - O regime de residéncia
alternada ndo é, normalmente, 0 mais adequado no caso de conflito
acentuado entre 0s progenitores e em que estejam em causa criangas muito
pequenas?®.”

Em Portugal, cabe pontuar, qualquer deciséo envolvendo criancas, passa pelo crivo do
Ministério Publico. Assim, ao CC Portugués constam os artigos aditados 1776.°-A e 2016.° -

A. O primeiro versa sobre 0 acordo em torno das rela¢fes parentais e postula:

“1 - Quando for apresentado acordo sobre o exercicio das responsabilidades
parentais relativo a filhos menores, o processo é enviado ao Ministério Publico junto
do tribunal judicial de 1.2 instancia competente em razdo da matéria no ambito da
circunscricdo a que pertenca a conservatéria, para que este se pronuncie sobre o
acordo no prazo de 30 dias.

2 - Caso o Ministério Publico considere que o acordo ndo acautela devidamente os
interesses dos menores, podem os requerentes alterar o acordo em conformidade ou
apresentar novo acordo, sendo neste Gltimo caso dada nova vista ao Ministério
Publico.

3 - Se o Ministério Publico considerar que o acordo acautela devidamente os
interesses dos menores ou tendo 0s cOnjuges alterado o acordo nos termos indicados
pelo Ministério Publico, segue-se o disposto na parte final do n.° 1 do artigo
anterior.

4 - Nas situagbes em que os requerentes ndo se conformem com as alteracGes
indicadas pelo Ministério Publico e mantenham o propésito de se divorciar, aplica-
se o disposto no artigo 1778.°”

Em funcao disso, tem-se na jurisprudéncia portuguesa:

“ACCAO DE REGULACAO DAS RESPONSABILIDADES PARENTAIS.
RESIDENCIA DO MENOR. IGUALDADE.. GUARDA CONJUNTA A
lei n.° 61/2008 de 31 de Outubro acolheu grande parte dos principios do
Direito da Familia Europeu Relativos as Responsabilidades Parentais,
publicados em 2007, na sequéncia do trabalho realizado pela Comissdo de
Direito da Familia Europeu cujo objectivo foi o de harmonizar o Direito da
Familia na Europa. Il) Este diploma substituiu o conceito poder paternal pelo
de responsabilidade parental e acolheu a regra do exercicio comum das
responsabilidade parentais, com a guarda conjunta e consagrando que é
excepcdo o regime de guarda Unica com a entrega e a confianca do menor a
um s6 dos progenitores, como resulta da redaccéo actual do art.° 1906.° do
Cadigo Civil.(art® 1906° n° 1 do CC lll) A abstracta igualdade parental
afastou definitivamente a regra da primazia da mée quando se trata de definir
a residéncia do filho.(art® 1906 n°n° 1 e 2 do CC) Se o filho, menor de seis
anos, se encontra a residir com o pai desde ha pelo menos um ano, e se

226 JURISPRUDENCIA: (Acérddo da Relagdo de Lisboa de 18-03-2013. (MDC)Proc. 3500/10.0TBBRR.L1-6
Relator: MARIA DE DEUS CORREIA).
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encontra bem; nada havendo que indicie ter a mde uma melhor condicao seja
de que titulo for (afectiva, disponibilidade de tempo, espaco ou outra) que
resulte num melhoramento da actual vida e condi¢Ges do menor, deve este,
manter-se a residir com o pai, embora o regime de visitas deva ser
muitissimo alargado, cumprindo-se deste modo o interesse do menor em
conv%er proximamente com ambos 0s progenitores (art® 1906° n° 5 e 7 do
CC).«™

Ja o Art. 2016.° - A designa o montante dos alimentos e, neste caso, o Tribunal leva
em conta diversos fatores como tempo de duragcdo do casamento, idade e estado de saude dos
pares, qualificacdo profissional, tempo disponivel para acompanhamento da crianga, ou se ha
um novo casamento ou unido de facto, de forma a igualar a situacdo desse filho com outros

filhos em comum.

O padrao de vida nao necessariamente tera que ser o mesmo, pois “O conjuge credor
ndo tem o direito de exigir a manutencdo do padrao de vida de que beneficiou na constancia
do matriménio”. Deve-se aqui ter em mente que, embora se refira a matrimoénio, 0 mesmo se

aplica a filhos nascidos de uma unido de facto, pois o tratamento juridico ndo os desiguala.

Sobre a unido de facto entre estrangeiros, recorre-se, tomando Portugal como exemplo,
a Lei Organica n.° 9/2015, de 29 de Julho, que em seu artigo 3° tem determinado que, ao casar

ou se unir de facto o estrangeiro pode adquirir dupla nacionalidade se:

“1 - O estrangeiro casado ha mais de trés anos com nacional portugués pode adquirir
a nacionalidade portuguesa mediante declaracéo feita na constancia do matrimoénio.
2 - A declaracdo de nulidade ou anulacdo do casamento néo prejudica a
nacionalidade adquirida pelo cdnjuge que o contraiu de boa-fé.

3 - O estrangeiro que, a data da declaracéo, viva em unido de facto ha mais de trés
anos com nacional portugués pode adquirir a nacionalidade portuguesa, ap6s acéo de
reconhecimento dessa situac&o a interpor no tribunal civel®*.”

Ou seja, a nacionalidade implica em casamento ou unido, caso da de facto da qual se
estd aqui tratando, hd mais de trés anos reconhecida por declaracdo judicial. Caso viva em
unido de facto, seja hetero ou do mesmo sexo, 0 estrangeiro nao precisa residir no pais, mas

tera, se essa unido se der em outro territorio, de ser revista por tribunal portugués.

Nem sempre um estrangeiro unido de facto a um portugués obtém a nacionalidade,
pois o Ministério Pablico tem se empenhado em observar se hd mesmo ligagdo desse

estrangeiro com a comunidade portuguesa. H4, portanto, essa preocupacdo do Estado

27 JURISPRUDENCIA: (Acérdio da Relagdo de Lisboa de 24-10-2013 (Suméario da Relatora)Proc.
5358/11.3TBSXL-8 Relator: ISOLETA ALMEIDA COSTA).
228 |_ei Organica n.° 9/2015, de 29 de Julho.
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portugués de forma a evitar a concessdo de cidadania aleatoriamente, como se verifica em

outras partes do mundo também.

Assim, apds essa analise com base nas decisdes ja tomadas pelos tribunais dos dois
paises, na qual foram destacados os temas mais recorrentes e que normalmente tramitam na
esfera judicial, tanto brasileira quanto portuguesa, pode-se apontar algumas semelhancas e

diferencas nas legislacGes dos dois paises, assim elencadas:

v Assim como no Brasil, a unido entre duas pessoas sem a formalizacdo do matrimonio
é uma realidade em Portugal. Ambas as constituicdes trazem a definicdo de familia
nuclear, mas, em razdo do Principio da Igualdade que as rege, consideram as familias

plurais que fazem parte da cena contemporanea.

v" A unido estavel, no Brasil, reconhecida desde 1996, e a de facto, em Portugal, assim
considerada em seu ordenamento desde 2001, sdo bem semelhantes ao que se entende
por casamento, sendo que ndo sdo feitas tantas exigéncias e, em contrapartida, ndo séo

concedidos ainda os mesmos direitos.

v" Ambos os paises ja consideram a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, embora
haja, ainda hoje, resisténcia por parte de grupos religiosos e conservadores em admitir
a legitimidade desse tipo de unido e, em especial, da unido homoafetiva. Portugal se
antecipou ao Brasil sob tal aspecto, reconhecendo a unido de facto entre pessoas do
mesmo sexo em 2001, enquanto na jurisdicdo brasileira isso s6 ocorreu em 2011, por

decisdo do STF. Ou seja, uma década depois.

v" A unido homoafetiva nos dois paises, em funcdo de alteragdes no Cdédigo Civil, é
considerada entidade familiar e ndo sociedade de fato. Em Portugal isso se deu a partir
de 2010, quando se modificou o artigo 1577 do referido cddigo. Como a base de
ambos 0s ordenamentos se pauta pela Igualdade, a homossexualidade tem tutela
juridica.

v No Brasil, a unido estavel regulada pela Lei n°® 9278/1996, de 10 de maio, ainda ndo
incluiu as unibes homoafetivas, mas como a Constituicdo prevé que homens e
mulheres sdo iguais perante a lei, fica subtendida extensdo a casais do mesmo sexo.
No entanto, embora a equipare a existente nos mesmos moldes entre heterossexuais,

tem regulamentacdo considerada limitada por alguns juristas, ainda que preveja a
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possibilidade do matriménio. Nos dois paises, a unido estavel homoafetiva pode ser

convertida em casamento civil.

v" Ainda no Brasil, uma vez em unido estavel e havendo dissolucdo, a partilha se
assemelha ao regime de comunhéo parcial de bens, como no casamento, referente aos
bens adquiridos a titulo oneroso. A pensdo por morte de um dos parceiros, em caso de
unido estavel, pode, no Brasil, ser requisitada junto a Previdéncia Social, mas sera
decidida por processo administrativo.

v" Em Portugal, a partilha parece ter regras menos flexiveis, abrindo espaco para outros
membros da familia em caso de sucessao, principalmente. Enquanto unidos de facto,
0s casais tém direitos legais aproximados aos dos conjuges no casamento, em respeito
a lgualdade. Assim, em Portugal sdo dadas algumas garantias a quem vive em uniao
de facto, como protecdo da casa de moradia da familia, alimentos, férias e beneficios
da seguranca social. Com relacdo a economia comum, a lei portuguesa ndo faz mencao

direta, mas ha julgamentos que determinam ou ndo a procedéncia a esse direito.

v' Em relacdo a adocdo, Portugal e Brasil se pautam pelo melhor interesse da crianca.
Portugal ja conta com lei especifica datada deste ano (2016) para adocdo por casal
homoafetivo. No Brasil, a adogdo é regulada, desde 1990, pelo ECA. Como a
constituicdo prega a Igualdade de todos, presume-se, neste caso, que ndo seja feita a

distingdo em funcédo da opc¢éo sexual do adotante.
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CONCLUSAO

Desde o inicio da vida em sociedade € publico e notdrio o desejo e a necessidade do
homem viver em comunhdo com alguém. O desejo justifica-se pela precisdo de ter o outro
como apoio, com quem que possa partilhar medos, desafios e angulstias. A necessidade
justifica-se pelo fato de o ser humano precisa suprir obrigacbes sejam estas de ordem

bioldgicas, instintivas ou culturais.

Ao iniciar o estudo sobre unido estavel/de facto como conhecemos hoje, percebeu-se a
necessidade de uma retomada no contexto historico para entender como sucederam 0s

primeiros relacionamentos e como foram constituidas as primeiras familias.

Além disso, e ponto primordial desse estudo, a partir de que momento reconheceu-se a
unido como valida perante a sociedade e a Igreja, que comportamentos partilhavam e que

direitos adquiriram.

A evidéncia destas informacdes é de relevancia impar para qualquer individuo que se
sujeite pela investigacdo do entendimento do que, na atualidade, se configura como unido

estavel/ de facto.

No curso diacrénico, perpassando os direitos romano, candnico até o atual, é possivel
compreender como se da a fundamentacao juridica de casos dos mais diversos tipos, épocas e

origem.

Consegue-se compreender qual a base para a elaboracdo de algumas leis que, mesmo
ja extintas, serviram de norte para que se apresentasse determinado procedimento; de outras
que precisaram ser aperfeicoadas para atender as reais necessidades dos envolvidos; e outras
mais que, de acordo com as constituicdes de cada nacdo, sao aplicadas em consonancia com o

processo em transito.

Tanto para as relacBes acontecidas no Brasil quanto em Portugal, ou mesmo em
qualquer outra nacdo é mister reconhecer a importancia que a Franca teve quando criou leis
reconhecendo a unido estavel/de facto e modificaram a jurisprudéncia de forma a acolher e

garantir direitos de companheiros e sucessores.

O Direito Romano teve contribuicdo muito significativa na regéncia dos direitos e
obrigacOes que a unido estavel e unido de facto passaram a ter. Isso proporcionou a tal

instituto a seguranca de ser resguardado pelo ordenamento juridico em vigor.
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Ap0s séculos de vigéncia de suas leis, ainda é muito pulsante nas legislacfes atuais
e de diversas nacdes a influéncia suscitada pelo Direto Romano. Dele foi extraido o que
poderia servir como embasamento para a formulagéo de leis e doutrinas que fundamentam o

discurso de juristas e estudiosos das leis que regem a vida em sociedade.

As Constituicdes Brasileira e Portuguesa ndo passaram despercebidas tais
contribuicbes romanas. Pelo contrario, Portugal teve influéncia incomensuravel do Direito

Romano e, por ser colonizador do Brasil, ndo poderia negar-Ihe tal influéncia também.

Este Pais, enquanto colnia seguia preceitos e dogmas, mas tdo logo se viu numa
situacdo de independéncia, mesmo sob a forte influéncia da Igreja Catodlica, passou a “pensar

por si mesmo” e a elaborar suas leis em consonancia com seus ideais e interesses.

Assim sendo, ap6s passar por elaboracdes de leis, reformulacGes, adaptacdes de
artigos, complementagdes e mudancas tanto no Cédigo Civil quanto na Constituicdo Federal,
finalmente pode-se dizer que se alcangou um nivel que elevou a unido estavel a ponto de

adquirir, finalmente, reconhecimento familiar, garantindo-lhe direitos antes ndo alcancados.

No Brasil, é possivel constatar que as mudancas advindas da Constituicdo Federal de
1988 trouxeram muitos beneficios para a unido estavel e, embora ainda esbarre em polémicas
que ndo sdo consenso entre 0s juristas e magistrados como o direito sucessorio dos
companheiros, por exemplo, pode-se afirmar com muita seguran¢a que 0s avangos foram

muitos.

Decisbes como a criacdo das Leis 8.971/1994, de 29 de dezembro e 9.278/1996, de 10
de maio, que tinham por objetivo adequado os direitos e garantias intrinsecos a unido estavel,

sdo bons exemplos para ilustrar esses beneficios.

H4&, sem dlvida, muitos avancos legais relacionados a unido estavel e a unido de facto
no Brasil em Portugal. Entretanto, como se pode observar, isso demandou uma ardua
caminhada, mas o legislador, aos poucos, vem admitindo a mudanca relativa as formas de ter
uma relacao seja entre pessoas de sexo oposto ou do mesmo sexo, sem que se siga os ritos do

casamento.

As unides estaveis e unides de facto, nas Ultimas décadas, nos dois paises, tém sido
preferidas pelos casais, e, em alguns casos, opta-se, depois, pelo casamento civil. Como as
legislacGes brasileiras e portuguesas adotam o Principio da Igualdade, as uniées homoafetivas

passaram a ter reconhecimento como familia.
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No Brasil, as chamadas “familias plurais” sdo uma realidade incontestavel, ainda que
persista certo preconceito, como se verificou ao longo de toda a evolucdo da humanidade em

diferentes partes do mundo.

A mao pesada da religido, em especial da Igreja Catolica, durante séculos tratou de
afastar os amigados, concubinos, desquitados, divorciados, da “gloria divina” do casamento
tido como certo. Ou seja, aquele que une um homem a uma mulher pelo sacramento aceito
por esta instituicdo, estendendo essa nocdo de certo e errado para outros membros da

sociedade.

Mas se houve essa influéncia da Igreja, houve também a sensatez dos juristas em
ordenamentos que néo ficassem sob o jugo da religiosidade, mas sim da Igualdade. Desse
modo, aos poucos — e esse € um processo que tende a se alongar para aparar arestas — 0s
concubinos passaram a ser vistos de forma ndo pejorativa, sendo tratados como

companheiros, ja que no casamento sdo nomeados conjuges.

Ainda sob o penhor da Igualdade impressa nas Cartas Maiores dos dois paises, mais
especificamente aludidos nas constituicbes mais recentes (1976 em Portugal e 1988 no
Brasil), as pessoas do mesmo sexo passaram a ter o direito que é assegurado a todos, sem que

faca quaisquer tipos de distingdo ou preconceito.

Os direitos dos homossexuais ainda estdo sendo elencados, mas em 2016, Portugal
finalmente admitiu a ado¢do de criangas por pessoas do mesmo sexo que vivem em unido de
facto, assim como é permitido aos casais heterossexuais. No Brasil, essa possibilidade ja era

um fato ha pelo menos mais de uma década.

Esse estudo, além de revisitar conceitos, abre o leque para que outros profissionais da
area se posicionem para tornar 0s processos mais céleres e mais justos. Para que a dignidade
humana seja contemplada em todas as suas necessidades, num constante exercicio de respeito
a Diversidade. E que as unides, sejam sacramentadas, estaveis, de facto, ocorram e sejam

acolhidas em meio ao afeto dos seus pares.

Né&o se pode, em pleno século XXI, sofrer a cegueira do preconceito, da intolerancia.
A sociedade é dindmica e as leis, a cada tempo, numa velocidade maior, buscam se adequar
aos novos caminhos. Caminhos que, como visto, ja foram percorridos pela humanidade, tendo

ou ndo seus direitos negados, havendo ou ndo discriminagdes.

Desse estudo ficaram grandes aprendizados, algumas certezas e tantas outras

interrogacGes. Mas é possivel concluir que o casamento é um tema que ndo se esgota, pois vai
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se moldando as realidades; que sua formacgdo ainda ndo chegou a uma convencdo entre 0s
doutores da lei; que o valor desempenhado por cada componente familiar (pai, mée, filho)
vem se modificando, se adaptando a modernidade, a realidade do ser humano; que o
sentimento se sobrepds ao autoritarismo e tem grande importancia para a formacdo de uma
familia, sendo sua base; que a mulher pode (e deve) externar seus anseios, vontades,

sentimentos sem temer o0 preconceito tdo disseminado antes pela sociedade e religi&o.

O casamento, como se tem hoje, ndo apenas o oficial, ndo se limita a uma unido com
cerimdnias ou a um documento que o legaliza. O conceito que agora se forma, depois de
muito estudo e pesquisa, é que quando pessoa(s) sente(m) amor por outra(s) e desejam ficar
juntas, seja sob o mesmo teto ou ndo, para constituir familia, com ou sem filhos, é o que de
fato vai ser levado em consideracdo. Familias se formam e se desfazem todos os dias, isso

porque as pessoas véem facilidades que consideram favoraveis ao seu modo de viver.

O que se conclui efetivamente desse estudo é que as legislacbes brasileira e
portuguesa, ainda com alguns hiatos ou dando margem a interpretaces ndo tdo favoraveis aos
unidos de facto, caso do direito a sucessdo, por exemplo, tem avancado para se pautar pelo

Direito da Igualdade a todos os cidadaos.

Quanto aos tipos de unides, a denominada de facto/estavel vem se firmando cada vez
mais. Antes, tdo combatida, rejeitada e rotulada. Hoje, mais aceita e parte da realidade do

cenario mundial.

H& que se considerar, no entanto, que as unides religiosas e civis contribuiram e
continuam a contribuir para a formacdo da sociedade. Elas trazem valores e costumes que

enriquecem a historia da humanidade.

O que se pretendeu nesse estudo ndo foi travar um duelo entre formas oficiais e ndo
oficiais de unido, mas sim mostrar como eram as relacdes e que transformaces alcancaram ao
longo da historia, destacando semelhancas e diferencas com intuito de se ter um estudo de
Direito Comparado, de modo a contribuir para visualizar as mudangas porventura necessarias

ao tratamento dispensado a esse tipo de unido nos dois paises.
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ANEXO A - Comparativo entre Casamento e Unido Estavel no caso da Sucessao no Brasil

“Sucesséo dos bens comuns — Comunhéo parcial de bens

No Casamento Na Unido Estavel
O cbnjuge ndo serd herdeiro dos bens comuns (de ambos), mas O companheiro, além de meeiro, serd herdeiro dos bens comuns se concorrer
apenas meeiro, se concorrer com os descendentes. com descendentes, ascendentes ou colaterais do falecido.

Em concorréncia com filhos comuns

No Casamento Na Unido Estavel
Conjuge recebe quinhdo igual ao dos descendentes, mas havera a Companheiro recebe quota igual a que receber cada um dos filhos comuns, ndo
reserva de quinhéo de ¥ se o cdnjuge concorrer com filhos comuns. havendo reserva minima de %a.

Em concorréncia s6 com netos comuns
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No Casamento Na Unido Estavel

O cbnjuge tera direito a receber o quinhdo igual ao de cada neto, e

N e O companheiro recebera 1/3 da heranca e os netos dividirdo os 2/3 restantes
sua quota ndo podera ser inferior a % do total da heranga.

Em concorréncia com o ascendente

No Casamento Na Unido Estavel

O cbnjuge dividira a heranga com os ascendentes do de cujus e terd
direito a 1/3 da heranga se concorrer com pai e mae ou ¥ em outros
casos.

O companheiro dividira a heranga com os ascendentes do de cujus e tera direito
a 1/3 da heranga em qualquer caso.

Em concorréncia com colaterais do falecido

No Casamento Na Unido Estavel

O companheiro so recebera 1/3 da heranga e os colaterais dividirdo os 2/3

O cbnjuge herda a totalidade da heranga.
restantes.
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Herdeiro Necessario

No Casamento Na Unido Estavel

O companheiro ndo ¢é herdeiro necessario podendo o falecido, por meio

O cbnjuge € herdeiro necessario e tera direito a legitima. de testamento, dispor da totalidade de seus bens”.

RAZZI (2014)%%,

2 Cf.:TRAZZI, Alessandra. Disponivel em < http://alessandrastrazzi.adv.br/direito-de-familia-e-das-sucessoes/diferenca-entre-casamento-e-uniao-estavel/>.
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