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Resumo: O presente trabalho objetiva analisar a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
no que diz respeito a unido estdvel putativa, enquanto sociedade de fato, para identificar
possiveis inconsisténcias juridicas quanto ao atual entendimento da Corte. O método utilizado
para a pesquisa é o dedutivo-bibliografico, tendo sido feita andlise da legislacdo nacional, da
doutrina civel e constitucional e, principalmente, da jurisprudencial. Os doutos
desembargadores do STJ tém entendido que a unido estdvel putativa ndo deve ser tutelada
pelo Direito de Familia, merecendo ser tratada como simples organizacdo com objetivo Unico
de atingir determinado propdsito, como, por exemplo, adquirir patrimonio. Em face da unido
estavel putativa e tantas novas formas de unido familiar existentes, verifica-se a (in) viabilidade
de aplicacdo no caso concreto dos principios do Direito Civil e Constitucional. Aborda-se,
também, a (im)possibilidade de reconhecimento pelo Direito de Familia da convivente que
somente era putativa quando do inicio da unido estdvel.

Palavras-chave: Unido Estdvel Putativa. Entidades familiares concomitantes. Principios de
Direito Civil e Constitucional.

Abstract: The present aims at analyzing the jurisprudence of the Superior Court of Justice in
what concerns the putative common-law marriage, while society in fact, to identify possible
juridical inconsistencies by the present understanding of the Court. The method used for the
research if the deductive-bibliographic, and we have made an analysis of the national law, of
the constitutional and civil doctrine, and especially of the jurisprudence. The learned chief
judges of the Superior Court have understood that the putative common-law marriage should
not be tutored by the Family Law, and it must be treated as a simple organization with the
objective to achieve a certain proposal, such as acquiring patrimony. Considering the putative
common-law marriage and many other forms of existing family union, one verifies the viability
of application in the concrete cases of the principles of Civil and Constitutional Law. We should
also approach the (im)possibility of recognition by the Family Law of the companion who was
only putative in the beginning of the common-law marriage.

Keywords: Putative common-law marriage. Concomitant family entities. Principles of Civil and
Constitutional Law.
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1 Introducdo

A vida a cada dia se reinventa, se reelabora e acompanhada por ela esta a
realidade social que, em consequéncia, muda constantemente. Nestas mudancas, papel
primordial é o do ser humano, que ontem pensava e agia de uma maneira e hoje ja
possui novos pensamentos e novas atitudes.

Tais mudangas geram transtornos para os individuos, pois a realidade juridica
nem sempre consegue acompanhar as mudangas sociais ocorridas. Nesse aspecto, a
nova realidade pode ser comum no meio social e, entretanto, ndo ter aceitabilidade no
mundo juridico. Assim, em razdo da norma legislativa nem sempre regular os novos
contextos de fatos sociais, muitos se verao sem a tutela juridica especifica.

Deste modo, pretende este trabalho verificar qual o posicionamento adotado
pelo Superior Tribunal de Justiga, no que tange a uniao estavel putativa, tendo em vista
que tal instituto nao possui legislagao especifica.

Serd realizada uma analise critica, verificando quais as justificativas adotadas
pelo Excelso Tribunal e se elas condizem com a realidade social. Apds compreensao do
tema, necessario serd que se discorra sobre a atuagao do Poder Judicidrio para tentar
resolver as lides existentes.

Assim, a presente pesquisa, além de analisar criticamente a unido estavel
putativa, faz uma abordagem sobre as novas entidades familiares existentes no Direito
de Familia e a necessidade de aplicacdo dos principios do Direito Civil e Constitucional
que sao inerentes a esta nova realidade.

Importa salientar que foi base para a estruturacao do trabalho, de pesquisa
dedutivo-bibliografica, o estudo critico da doutrina civel e constitucional, a obtengao e
andlise da legislacdo nacional pertinente, pesquisa bibliografica inerente ao tema e
exame critico das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica.

2 Breves esclarecimentos sobre familia

Primeiramente cumpre expor breves nogdes a respeito do que se entende,
atualmente, por familia. A partir da promulgagao da Carta Magna de 1988 e também
da entrada em vigor do Novo Coédigo Civil, o conceito de familia sofreu alargamentos.
A familia se libertou da obrigacdao de manter um casamento perpétuo, as mulheres
tomaram um posto de igualdade na relagao matrimonial, destituindo o patriarcalismo,
e foram exterminadas as diferengas, antes existentes, quanto aos membros familiares,
como, por exemplo, discrepancias no tratamento de filhos havidos em relacoes
extramatrimoniais.

“Com todas essas mudangas, especialmente nos costumes e na ‘liberalizagao
sexual’, comegou-se a pensar que a familia entrou em crise, em desordem”, conforme
sustenta Rodrigo da Cunha Pereira (2012b, p. 24). O ilustre doutrinador aduz, ainda,
que devido a rapidez nas mudangas sofridas, ¢ normal que haja amedrontamento por
parte da sociedade, mas que tais mudangas nao devem ser vistas negativamente
(PEREIRA, 2012b, p. 24).

Para o eminente autor acima mencionado, os
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demdgrafos, socidlogos, antropdlogos, economistas ou psicanalistas ndo tem a
férmula certa para dizer ao Direito como legislar essa nova realidade. Como
organizar juridicamente a familia, se nao ha mais uma tnica forma de familia, mas
varias? (PEREIRA, 2012b, p. 24).

Sabe-se que a familia é o nucleo fundamental onde esta toda a organizagao
social e que, além disso, constitui a base do Estado. No entender de Carlos Roberto
Gongalves, “em qualquer aspecto em que € considerada aparece a familia como uma
instituicdo necessdria e sagrada, que vai merecer a mais ampla protecao do Estado”
(GONCALVES, 2009, p. 01).

Nesta linha de pensamento, Nelson Rodrigues (apud PEREIRA, 2012a, p. 28)
aduz que a familia “é muito maior do que as restritivas regras juridicas. O casamento é
uma criagdo juridica, mas a familia existe antes e acima destes artificios juridicos. Por
isso, a fungao do Direito deve estar sempre voltada a proteger a esséncia, muito mais
do que a forma”.

Assim sendo, sera que se pode falar que todas as relagdes afetivas pautadas na
formagao familiar gozam da tutela do Direito de Familia? E, primeiramente, quais sao
as principais formas de familia?

3 As unides de afeto

Sabe-se que varias sao as novas formas de constitui¢do familiar, ndo mais se
limitando ao contexto de pai, mae, filhos e, muito menos ao casamento, como tnica
maneira de unido afetiva.

Neste sentido, sdao evidentes na atual sociedade as diferentes formacoes
familiares. Algumas delas foram previstas expressamente na Constitui¢ao Federal,
como o casamento, a unido estdvel e as familias monoparentais, entendidas como
aquela entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus descendentes, ou seja as
familias constituidas por solteiros, casados, viavos e tantas outras figuras da familia
que “vivem com a sua prole, sem a presenga de um parceiro afetivo (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 56).

Outras, pérem, somente sao reconhecidas em razao de a Constituicao Federal
implicitamente prever o reconhecimento de outras entidades familiares quando aduz
que a familia gozard de especial protecao do Estado como, por exemplo, a uniao
homoafetiva, a familia reconstituida, a familia socioafetiva e, tema deste trabalho, a
unido estavel putativa.

3.1 Formacgées familiares implicitamente previstas na Constituicdo Federal/1988
3.1.1 Unido homoafetiva
Superada estd a questdao de uniao homoafetiva na jurisprudéncia. O Supremo

Tribunal Federal, visando colocar fim em questdes concorrentes no Judicidrio, proferiu
ilustre decisao — Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao de
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Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132 — acerca do assunto aduzindo
que as unides continuas e duradouras formadas por pessoas do mesmo sexo tém
embasamento na Constitui¢ao Federal.

O relator, ministro Ayres Britto (2011), argumentou que o artigo 3°, inciso IV da
Constitui¢ao Federal veda qualquer discriminagdo em virtude de sexo, raga, cor e que,
nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em fungao de sua
preferéncia sexual.”O sexo das pessoas, salvo disposi¢dao contrdria, nao se presta para
desigualagao juridica”, assinalou o ministro, acrescentando que a Carta Magna nao
colocou nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica para conceituar
“familia”.

Desta forma, ndo h4d mais dbice para o acatamento de unides homoafetivas
como entidade familiar, de acordo com o artigo 1723 do Cddigo Civil, pois, a partir da
decisdo mencionada, este artigo deve ser interpretado de acordo com a Constitui¢ao
Federal.

3.1.2 Familia reconstituida

Tem-se na familia reconstituida a mais clara expressdao da diversidade de
relagOes afetivas. Elas sao “entidades familiares decorrentes de uma recomposicao
afetiva, nas quais, pelo menos, um dos interessados traz filhos ou mesmo situagdes
juridicas decorrentes de um relacionamento familiar anterior” (FARIAS e
ROSENVALD, 2010, p. 69).

Da mesma maneira, esse conceito de familia reconstituida goza de protecao
estatal, sendo assegurados diversos institutos , como, por exemplo, regulamentacao do
direito de visitas (FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 70).

Garantidos estdo, portanto, os direitos dos integrantes desta nova formacao
familiar, tanto no Novo Cédigo Civil, quanto na Constitui¢ao Federal.

3.1.3 Familia socioafetiva

Entende-se por familia socioafetiva a paternidade baseada na posse de estado
de filho, ou seja, inexiste vinculo de sangue, mas ha experiéncia de pai, experiéncia de
mae, de verdadeira filiagao.

Tal fato produz efeitos no ordenamento juridico, apesar de nao encontrar
previsao legal expressa, ja que, para haver paternidade socioafetiva, € necessario que
“o menor carregue o nome da familia, seja tratado como filho e que sua condigao
oriunda da filiagdo seja reconhecida socialmente” (PEREIRA, 2012b, p. 216-217).

O Poder Judicidrio vem reconhecendo iniimeras paternidades socioafetivas sob
o argumento de que

a presenca do pai ou da mae bioldgicos nao € nenhuma garantia de que a pessoa se
estruturard como sujeito. O cumprimento de fungdes paternas e maternas, por
outro lado, ¢ o que pode garantir uma estruturacao biopsiquica saudavel de
alguém. Por isso, a familia ndo é apenas um dado natural, genético ou bioldgico,
mas sim cultural (PEREIRA, 2012b, p. 216.).
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Para resumir, a familia socioafetiva traduz perfeitamente o provérbio popular
“pai € quem cria”. Ou seja, pais sdo aqueles que assumem responsabilidades com a
educagao, com o amparo afetivo, com a criagdo, e ndo simplesmente aqueles que
concebem.

3.1.4 Unido estdvel putativa

Para perfeita compreensao da unido estdvel putativa, faz-se necessdria a
distingdo entre concubinato adulterino puro ou de boa-fé e concubinato adulterino
impuro ou de ma-fé. Tal distingao é uma constru¢do doutrindria que permite chegar ao
conceito de unido estavel putativa.

Maria Berenice Dias (2012, p. 2) distinguiu o concubinato no seguinte sentido:

a diferenca centra-se exclusivamente no fato de a mulher ter ou nao ciéncia de que
o parceiro se mantém no estado de casado ou tem outra relagdo concomitante.
Assim, (...) somente quando a mulher € inocente, isto é, afirma nao ser sabedora de
que seu par tem outra, ha o reconhecimento de que ela esta de boa-fé e se admite o
reconhecimento da unido estavel, com o nome de uniao estavel putativa.

Deste modo, caso o(a) companheiro(a) da segunda relacio saiba do
impedimento de seu parceiro, estard agindo de ma-fé. Restard caracterizado
concubinato impuro. E, sendo o(a) companheiro(a) desconhecedor(a) da relagao
anterior, estard caracterizada a unido estavel putativa.

Os conceitos de concubinato em quase nada colaboram para a defini¢ao dos
direitos inerentes a cada caso, ao contrario, o termo ‘concubinato’, pejorativo como é&,
termina por atrapalhar.

Vale ressaltar que uma simples andlise jurisprudencial permite chegar a
conclusao previsivel de que a manutencao dos relacionamentos plurais € feita, em sua
maioria, por homens; entretanto, nao ha que ser esquecido que nao ha distingao entre
homem e mulher, podendo ser encontrados casos diferentes, em que a mulher mantém
unido estavel com dois homens.

Mais importante ainda é estabelecer as caracteristicas da unido estavel putativa.
E, para isso, resta elucidar que sao os mesmos pressupostos da lei impingidos a uniao
estavel. E ndo ha ressalvas, como bem assevera, mais uma vez, Maria Berenice Dias
(2012), pois, para configuragao da uniao estavel, nao ha explicito o dever de fidelidade,
muito menos direito a exclusividade.

Importantissimo € lembrar que estes relacionamentos devem ser pautados na
convivéncia publica, os conviventes devem viver normalmente, sendo notdria a uniao
perante 0 meio em que vivem.

De mais a mais, a unido estdvel putativa deve ser entendida como verdadeira
entidade familiar. O que deve ser considerado é a intencao da convivente de boa-fé.

O Direito, ao tutelar este instituto juridico, deve se limitar a proteger ‘inocéncia’
deste(a) parceiro(a), j4 que, ao firmar um ambiente familiar ele(a) jamais poderia
imaginar que seu companheiro tivesse outro vinculo familiar formado.
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E possivel que este companheiro(a) esteja de boa-fé, conforme verificado na
Apelacao Civel 70043514512 (RIO GRANDE DO SUL, 2011), em que restou
comprovada a existéncia de unido estdvel de mais de dezesseis anos de um homem
com uma mulher. Eles tiveram dois filhos. Por outro lado, o0 mesmo homem manteve
com outra mulher, concomitantemente, unido estavel por mais de dez anos, tendo
resultado o nascimento de uma filha.

Ocorre, in casu, que as duas mulheres moravam em cidades diferentes, distantes
cinquenta quilometros uma da outra.

Deste modo, foi possivel manter essas relagdes de forma publica sem que
nenhuma das companheiras pudesse ter conhecimento da vida duplice do
companbheiro.

Notdrio estd, portanto, a culpa do(a) companheiro(a) quando existente uma
unido estavel putativa. A discussao nao se pauta na possibilidade de existir afeto em
duas unides concomitantes. A questao é que aqueles que mantém as duas unides sao
beneficiados nestes casos, ja que quando o(a) companheiro(a) putativo(a) necessita de
realizar algum ato, como por exemplo, requerer a pensao pela morte do(a)
companheiro(a), se depara com outra pessoa pleiteando a mesma tutela jurisdicional.

Embaracoso para este(a) companheiro(a) fica a situagao, ja que pode ser que nao
encontre a protecdao do Estado nestes casos, pois a jurisprudéncia tem reconhecido
alguns casos; entretanto, o Superior Tribunal de Justica, um de nossos Tribunais
Superiores, negou-se a conceder direitos no ambito familiar para esse(a) convivente.

Assim, todo o tempo dedicado a formagao de uma familia, dedicado a um(a)
companheiro(a) ¢ desconsiderado e, este(a) convivente putativo(a) tem somente a
possibilidade de pleitear o reconhecimento de uma formagao patrimonial comum, ou
seja, somente a possibilidade de ser reconhecida uma sociedade de fato.

A demanda para reconhecimento desta sociedade nao é feita na vara de
Familia, mas sim na Justica Comum.

Deste modo, o(a) companheiro(a) forma, em seu consciente, uma familia e,
quando precisa do amparo judicial, tem frustrada sua pretensao em razao de existir
um(a) outro(a) convivente anterior que gozara da tutela na vara especifica, qual seja, a
de Familia.

4 Entendimento predominante no Superior Tribunal de Justica

Tendo em vista a incidéncia de provocagoes do judiciario a respeito das unioes
afetivas, chegou ao Superior Tribunal de Justica, por meio do Recurso Especial n®
789.293 — RJ, a solicitacao de reconhecimento de uniao estavel de duas unides
concomitantes buscando equiparagao com o casamento putativo. Tal Recurso Especial
foi a ultima demanda existente no Superior Tribunal de Justica no que tange ao
reconhecimento de uniao estavel putativa.

Casamento putativo, segundo artigo 1561 do Codigo Civil, é aquele contraido
de boa-fé por um dos conjuges. Esse casamento serd tido como nulo ou anuldvel, mas,
em relagdao ao conjuge de boa-fé e aos filhos, produzira efeito.

Para o Excelso Tribunal, ndo é possivel usar a analogia entre casamento
putativo e a uniao estavel, pois significaria entender que essa unidao é uma entidade
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familiar e nao autoriza que se identifiquem vdarias unides estaveis sob o argumento de
que haveria, também, uma uniao estavel putativa.
Assim foi prolatado no Recurso Especial:

quem convive simultaneamente com duas mulheres ndo tem relacionamento
putativo para fins de uniao estavel, pela s6 razao de que ou bem uma delas é de
fato a companheira e a outra o relacionamento nao estavel, embora longo no
tempo, ou nenhuma das duas é companheira e ndo retnem condi¢des apropriadas
para reconhecer a uniao estavel. (BRASIL, 2006)

No entendimento do STJ, isso ndo é admissivel, pois nao ha possibilidade de
admitir a existéncia de varias convivéncias com o objetivo de constituir familia. Ou
seja, nao ha o reconhecimento de entidades familiares multiplas e concomitantes.

Para o Superior Tribunal de Justi¢a, s6 é possivel reconhecer a unido estavel
putativa se for comprovada a separagao de fato do(a) primeiro(a) convivente, pois nao
ha

qualquer possibilidade do emprego analdgico da regra do casamento putativo,
porque, enquanto neste existe o vinculo formal duplo, o que € possivel, naquele s6
existe a convivéncia com aquela vocacao de constituir familia, havendo, portanto,
um vinculo nao formal (BRASIL, 2006).

Deste modo, percebe-se, pelo acérdao, que ha um acurado zelo no que tange a
possibilidade de reconhecimento de unido estdvel paralela a um primeiro casamento
ou unido estavel, visto que, independentemente da boa-fé do(a) segundo(a) convivente,
o Superior Tribunal de Justica ndao reconhece o relacionamento como sendo putativo,
em razao de nao poder figurar duas unides concomitantes com a mesma pessoa.

Tais negativas do Superior Tribunal de Justica se devem ao total apego a forma
monogamica como a sociedade ocidental tem se organizado. Para o STJ, a monogamia
equivale a fidelidade e, inserida nesta, a lealdade. Nao ha possibilidade de acatamento
dentro do Direito de Familia de “rela¢des afetivas, paralelas e, por conseqiiéncia,
desleais” sem perda do sentido de que o nticleo familiar objetiva a “realizacao de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade” (BRASIL, 2006).

Nao obstante essa afirmagao, sabe-se que o principio da monogamia nao ¢
simplesmente “uma norma moral ou moralizante”, ela tem, em verdade, a funcao de
um “principio juridico ordenador”. Tanto ¢ assim que, como lembra Rodrigo da Cunha
Pereira (2012b, p.127.), se a monogamia fosse uma regra de cunho moral, nds teriamos
que reconhecer como imoral o ordenamento juridico do Oriente Médio, onde muitos
paises nao adotam a monogamia.

Neste sentido, posicionou-se o Tribunal de Justica de Minas Gerais, veja:

ha, ainda, dificuldade de o Poder Judiciario lidar com a existéncia de unides
duplices. H4 muito moralismo, conservadorismo e preconceito em matéria de
Direito de Familia. No caso dos autos, a apelada, além de compartilhar o leito com
o apelado, também compartilhou a vida em todos os seus aspectos. Ela nao é
concubina — palavra preconceituosa —, mas companheira. (MINAS GERAIS, 2008)

79



Pauliane de Fatima Oliveira

No que pese o posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justiga,
mister fazer uma andlise critica a respeito da imutabilidade destes comportamentos, ja
que ao Estado nao cabe impor ou delimitar relagdes familiares, cabe a ele somente
tutelar essas relagoes tendo como principais fundamentos os principios constitucionais
e os principios aplicaveis ao Direito de Familia.

5 Os principios constitucionais e do Direito de Familia e a necessidade de
reconhecimento da unido estdvel putativa

Sabe-se que as normas legislativas sao posteriores aos fatos e, assim, a vida
como € vem antes da norma juridica. Neste sentido, os magistrados nao podem se
desobrigar do encargo de julgar. Independente de existir uma norma especifica, o
Poder Judiciario deve se manifestar, buscando em outras fontes do Direito a solugao
mais justa para o caso concreto.

Sao muitas as fontes, mas o que mais tem poder de adequacgao a realidade fatica
sao os principios. Eles “presidem a ordem juridica, em toda a sua extensdo e
substancialidade, evidenciando a sua induvidosa importancia tedrica e pratica”
(FARIAS e ROSENVALD, 2010, p. 33).

“A teoria dos principios é hoje o coracdo das Constitui¢oes” (BONAVIDES,
2010, p. 281), possuindo grande for¢a normativa.

O Direito de Familia, em razdo de sua mutabilidade, deve sempre ser analisado
levando em conta as bases principiologicas.

Nota-se a necessidade de conformar a realidade do Direito de Familia atual, em
especial, a unido estavel putativa, a conjuntura dos seguintes principios: dignidade da
pessoa humana, igualdade, autonomia e menor intervengao do Estado, pluralidade de
formas de familia, primazia da realidade e afetividade.

5.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A familia tem como um de seus objetivos a valorizacao da pessoa, auxiliando
em seu desenvolvimento pessoal. Carmem Lucia Antunes Rocha conceituou dignidade
da seguinte forma:

dignidade é o pressuposto da idéia de justica humana, porque ela é que dita a
condicdo superior do homem como ser de razao e sentimento. Por isso é que a
dignidade humana independe de merecimento pessoal ou social. Nao se ha de ser
mister ter de fazer por merecé-la, pois ela é inerente a vida e, nessa contingéncia, ¢
um direito pré-estatal. (apud PEREIRA, 2012b, p. 115)

Como visto, a dignidade € inerente a cada pessoa e desta nao se desvincula. Em
interessante abordagem sobre o tema, Rodrigo da Cunha, muito bem ressaltou que “as
coisas tém preco e as pessoas, dignidade”. Assim, se algo tem preco, pode ser
substituido por outro equivalente, mas 0 mesmo nao ocorre com a pessoa, pois possui
dignidade, ndo possuindo equivalente (PEREIRA, 2012b, p. 117).
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Deste modo, ao aplicar a norma juridica, principalmente no campo do Direito
de Familia, os operadores do Direito devem antes pensar na pessoa humana, deixando
de lado qualquer conceito antes formulado para conseguir obter a verdadeira justica.

5.2 Principio da iqualdade

Muito se diz a respeito do principio da igualdade, que todos sao iguais perante
a lei, que ndo h4 distingao entre homens e mulheres, nem entre ragas, etc. Porém, o que
¢ visto, muitas vezes, nao corresponde ao discurso, pois hd certa banalizagao do
principio.

Para efetividade deste principio, ha que se incluir no discurso da igualdade o
respeito as diferengas. Somente acatando a existéncia de diferengas nos individuos sera
possivel exigir igualdade, pois como alerta Rodrigo da Cunha, “se fossemos todos
iguais, ndo seria necessario falar e reinvidicar a igualdade” (PEREIRA, 2012b, p. 163).

Assim, aplicando o principio da igualdade a unido estavel putativa, é mister
que se analisem as diferencas comportamentais de cada individuo. O aplicador do
Direito ndo pode se escusar da realidade de cada relagdo, pois, se a segunda convivente
estava de boa-fé, a ela devem ser garantidos os mesmos direitos que a convivente da
primeira relagao.

5.3 Principio da menor intervengdo do estado

A propria Constituicao Federal, no art. 226, explicitou o principio da menor
intervencao do Estado no Direito de Familia. A nossa Carta Magna nao primou pela
intervencao nas relagdes familiares devido a liberdade que deve ser conferida a cada
individuo e a importancia que € a familia para a sociedade e para o Estado.

Além disso, o Codigo Civil, em seu art. 1513, privilegiou a autonomia na seara
do Direito de Familia, aduzindo que é proibido a qualquer pessoa, de direito publico
ou privado, adentrar na comunhao de vida instituida pela familia.

A intervencao do Estado tem a funcdao de somente proteger a familia, nao
devendo interferir, portanto, nas regras de cada grupo familiar.

No caso concreto, como na uniao estavel putativa, por exemplo, deve-se
conceder liberdade e autonomia para os individuos, respeitando e concedendo
dignidade a cada pessoa no ato de julgar.

5.4 Principio da primazia da realidade

O principio da primazia da realidade esta inserido no Direito do Trabalho e
informa que “quando houver divergéncia entre o que ocorre na pratica e o que consta
de documentos formais, deve prevalecer os fatos, perdendo valor o pactuado quando
suas cldusulas nao corresponderem a realidade” (SAO PAULO, 2011).

No que pese tal principio ser aplicado a seara trabalhista, ele se subsume
perfeitamente as relacdes afetivas do Direito de Familia que sdo marcadas pelo
informalismo e, em consequéncia, possuem maior dificuldade de provar suas alegagoes
quando adentram o Poder Judicidrio.
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Deve ficar claro que o que se busca nao é o reconhecimento indiscriminado de
relagOes afetivas através de uma produgao de provas incompleta e incapaz de definir o
convencimento do juiz. Busca-se a verdade real. Neste sentido, o julgado:

Negar a existéncia de unidao estdvel, quando um dos companheiros é casado, é
solucao facil. Mantém-se ao desamparo do Direito, na clandestinidade, o que parte
da sociedade prefere esconder. Como se uma suposta invisibilidade fosse capaz de
negar a existéncia de um fato social que sempre aconteceu, acontece e continuara
acontecendo. A solugdo para tais unides esta em reconhecer que ela gera efeitos
juridicos, de forma a evitar irresponsabilidade e o enriquecimento ilicito de um
companheiro em desfavor do outro. (MINAS GERAIS, 2008)

Aplicavel é, portanto, ao instituto da unido estavel putativa, pois se ha uma
relagdo anterior ja constituida e ndo dissolvida, para o STJ, ndo hd possibilidade de
aceitar como unido estdvel a segunda unido. Tal decisdo é absurda se nos propusermos
a fazer a conformacao principioldgica, pois, se hd efetivamente a segunda uniao, e esta
possui os requisitos necessarios para ser identificada como unido estavel putativa, nao
hé que ser improcedente tal pedido, como bem observado por Roberto Figueiredo.

Estas assim chamadas sociedades de fato, que acabam por receber tratamento de
direito obrigacional inadvertidamente no Juizo Civil Comum, sao efetivamente “de
fato”. Porém, ante a primazia da realidade que ostentam, forte na nogado afetiva
que carregam, constituem realidade de familia, em qualquer hipotese, merecendo a
tutela constitucional que lhe é destinada. (FIGUEIREDO, 2006, p. 26).

Assim sendo, caso seja adotada a realidade fatica como prioridade, os
aplicadores do Direito irdo encarar o Direito de Familia sob outros olhos, voltados para
o real.

5.5 Principio da pluralidade de formas de familia

No item 3, foi possivel discorrer sobre as diversas formas de unides existentes
atualmente. Claro, portanto, estd que o casamento deixou de ser a unica entidade
familiar possivel. Isso porque a Constituicao Federal ampliou o leque de modelos
familiares ao expressar que a familia goza de especial protecao do Estado.

No referido item, foram citados diversos tipos de formagoes familiares e cabe
ressaltar que todas sao merecedoras de protecao estatal ja que a Carta Magna instituiu
o Estado Democratico de Direito que “estabelece que deve ser assegurado o exercicio
dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, o bem-estar, a igualdade e a
justica como valores supremos da sociedade” (PEREIRA, 2012b, p. 195).

A familia plural também é pautada na garantia da liberdade e da igualdade,
bem como pelo principio da dignidade. Acatar o principio da pluralidade de formas de
familia é imprescindivel pois € necessario “o tratamento tutelar a todo agrupamento
que, pelo elo de afeto, apresente-se como familia, ja que ela ndo é um fato da natureza,
mas de cultura” (PEREIRA, 2012b, p. 195).
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Nota-se, entdo, que tal principio encontra ampla guarida na Constitui¢ao
Federal, devendo ser aplicado ao caso concreto quando deparado com situagdoes nao
habituais nas demandas do Direito de Familia, ante a diversidade existente.

5.6 Principio da afetividade

Quando € reconhecido o principio da pluralidade de formas de familia,
simultaneamente reconhece-se o principio da afetividade, como base da familia.

As novas entidades familiares sdo formadas basicamente no afeto, enquanto o
casamento, modelo mais tradicional, é pautado em questdes de ordem religiosa,
econdmica e politica.

Assim, necessario é que este modelo antiquado seja substituido pelo afeto
familiar que, segundo concepgao de Sérgio Resende de Barros (2012, p. 3) é aquele

afeto que enlaga e comunica as pessoas, mesmo quando estejam distantes no tempo
e no espago, por uma solidariedade intima e fundamental de suas vidas — de
vivéncia, convivéncia e sobrevivéncia — quanto aos fins e meios de existéncia,
subsisténcia e persisténcia de cada um e do todo que formam.

Tendo em conta que a sociedade encontra-se na era da despatrimonializagao do
Direito Civil e a dignidade da pessoa humana tornou-se fundamento da Reptblica
Federativa do Brasil, “toda a ordem juridica focou-se na pessoa, em detrimento do
patriménio, que comandava todas as rela¢des juridicas interprivadas. Sem duvida, a
familia é o lugar privilegiado de realizacdo da pessoa” (PEREIRA, 2012b, p. 213).

Deste modo, o principio da afetividade leva a uma nova forma de encarar a
formagao familiar, tendo como foco principal o amor. A partir deste novo modelo
adotado, adquirir patrimonio, por exemplo, nao serd primordial. O que se tem em
questao é o afeto de familia. Este sim formara a unido visando o desenvolvimento
pessoal e possibilitard também caso queira o grupo familiar, buscar questdes religiosas
ou econdmicas.

Neste principio, como em todos os outros mencionados, o instituto da uniao
estavel putativa merece tutela, ja que é pautado somente em sentimentos isentos de ma
valoracdo por parte da convivente posterior. Esta, desconhecendo a real situagao,
envolveu-se acreditando estar formando uma familia, quando, em verdade, estava
sendo enganada pelo companheiro que mantinha entidade familiar simultanea.

6 Necessidade de reconhecimento da putatividade na formacio da entidade familiar

Muito ja foi discutido a respeito da necessidade de reconhecimento da unido
estavel putativa, em razao do(a) companheiro(a) putativo(a) viver durante a uniao
estavel acreditando que seu(sua) parceiro(a) tem apenas uma unido.

Alguns tribunais, como o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com
entendimento inovador, acatam o entendimento de que é possivel o reconhecimento
simultaneo de entidades familiares, mesmo quando o(a) companheiro(a) sabe da
existéncia paralela de outro(a) convivente. Assim entenderam na Apelagao Civel n®
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70021968433 (RIO GRANDE DO SUL, 2007) e, também na Apelagao Civel n°
70012696068 (RIO GRANDE DO SUL, 2005), admitindo que ao Direito de Familia atual
nao ¢ permitido negar a existéncia de uma relagao de afeto que se revestiu de carater
familiar.

Deste modo, presentes os requisitos do artigo 1723 do Codigo Civil para
configuragdo da wunido estavel, para estes Tribunais e também para alguns
doutrinadores, como, por exemplo, Maria Berenice Dias (2012), é possivel que se
admita tais relacionamentos como entidades familiares.

E de todo descabido afastar do ambito da juridicidade relacdo que atendeu a todos
os requisitos legais, sob o fundamento de que mantinha o varao relacionamento
simultaneo com outra pessoa. Esta tentativa de singelamente ndo ver a realidade,
tentar apaga-la do ambito do direito € atitude conservadora e preconceituosa, além
de gerar injusticas e enriquecimento sem causa (DIAS, 2012, p. 5).

Tal tese aqui colacionada ndo € de toda correta, pois o Direito deve buscar a
flexibilidade nos relacionamentos afetivos do Direito de Familia moderno; entretanto,
nao ha que ser tdo permissivo sob pena de causar prejuizo ao(a) primeiro(a)
companheiro(a) pela inexisténcia de boa-fé do(a) segundo(a) convivente.

Assim entendendo, seria como admitir que, ao Direito, independente de boa-fé,
ou seja, que mesmo o(a) companheiro(a) sabendo que o(a) outro(a) é casado(a) ou
mantém unido estavel, é permitido que se relacionem livremente de forma afetuosa e,
ainda mais, que esta relacdo surta efeitos no Direito de Familia.

Entretanto, sendo certa a necessidade da boa-fé e da confianca nas relagdes, é
extremamente impossivel acatar tal entendimento, tornando possivel que se reconheca
outra situagao, muito parecida, porém completamente diferente devem ser os efeitos
juridicos.

Trata-se da hipdtese de tutelar a unido estavel concomitante quando, ao tempo
de sua formacao, existia boa-fé, ou seja, é o caso de alguém, depois de ja viver em
unido estavel com uma pessoa, se unir a outra e esta nao ter conhecimento de que
seu(sua) companheiro(a) mantinha uniao estavel anterior.

Nesta hipotese, somente o inicio é marcado pela putatividade. Depois de
configurada a unido estavel, esta terceira pessoa vem a descobrir a familia constituida
anteriormente.

Neste caso deve o Direito tutelar a boa-fé deste(a) convivente, que, em razao da
unido estavel, j& constituiu lacos afetivos, construiu planos comuns e se envolveu na
relacao.

Entao, ndo podera o Direito negar reconhecimento a esta entidade familiar,
devendo tais lides serem julgadas pela Vara de Familia.

Acredita-se que aqui nao estd a privilegiar que alguém tenha dois
relacionamentos, e sim tentar proteger a boa-fé do(a) companheiro(a) que constituiu
unido estavel e depois veio a descobrir que seu(sua) companheiro(a) ja havia
constituido outra familia anteriormente. Esta boa-fé é primordial para aceitabilidade de
tal entendimento, pois caso fosse admitido o contrdrio, seria como dizer que inexistiu
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um relacionamento dotado de afeto, negar a existéncia de desejo de constitui¢ao de
familia por parte do(a) convivente putativo(a).

Deste modo, visando proteger o desconhecimento da real situagdo e
procurando responsabilizar quem deu causa a tal relagao é que deve ser admitido
pelos Tribunais que, existindo boa-fé do(a) convivente no momento da formacao da
uniao estavel, tal entidade familiar deve ser reconhecida.

7 Conclusdo

Diante da nova realidade na seara do Direito de Familia ja ndo ¢ mais possivel
fechar os olhos para a grande diversidade das formagdes familiares, em especial, a
uniao estavel putativa.

Nao ha como pactuar com o entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
pois, deste modo, haveria atribuigao de penalidade ao(a) convivente putativo(a) que,
como o préprio nome diz, nao tinha conhecimento da real situagdo em que estava
envolvido(a).

Entender como um dos nossos tribunais superiores entende significa retirar a
dignidade deste(a) companheiro(a) putativo(a) que se dedicou a uma pessoa; que
formou uma familia como todos os vinculos inerentes a qualquer formagao familiar;
que construiu patriménio; que em muitos casos, criou filhos; que se absteve da
realizacdo de projetos pessoais em prol do relacionamento existente.

E resta uma pergunta: em que esta relagao difere da uniao estavel? E a resposta
nado pode ser outra: em nada difere. No que tange aos requisitos para configuragao da
unido estavel em nada se diferenciam.

Sob este aspecto, deve prevalecer o principio da primazia da realidade,
priorizando a liberdade real em detrimento de formalismos.

O Superior Tribunal de Justica tenta se esquivar com o argumento de que nao é
possivel existir duas unides estaveis concomitantes. E mais ainda: que, se nao ha
separacao de fato com o(a) primeiro(a) companheiro(a), ndo ha como reconhecer como
unido estavel o segundo relacionamento, mesmo que presentes todos os requisitos para
tal configuragao.

Nao obstante incontestavel saber juridico dos Ministros do referido Tribunal,
nao ha como acatar tal posicionamento, pois se ha realmente a segunda uniao estavel e
esta permanece concomitantemente a primeira, qual o dbice para assim reconhecé-la?

Ficou provada neste trabalho a importancia dos principios do Direito
Constitucional e Civil para entendimento do novo panorama do Direito de Familia.

Assim, antes de apegar-se a cldssicos entendimentos, é necessario ampliar a
visao e, desimbuido de pensamentos preconceituosos, atentar para os novos rumos
tomados pela sociedade.

Sabe-se que nao é o Direito que dita a forma como a sociedade se comporta, e
sim a realidade social. Ela é a responsavel para que o Direito a acompanhe tutelando as
mudancas comportamentais e sociais.

Deste modo, mister adotar os referidos principios para que se tenha um justo
julgamento.
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Nao ha que indeferir pleitos referentes a unido estavel putativa, sem antes ter
em analise os principios do Direito Civil e Constitucional aplicados ao caso concreto.

Estes principios, quais sejam, principio da dignidade da pessoa humana,
igualdade, primazia da realidade, menor intervengao estatal, pluralidade de formas de
familia e afetividade, devem ser aplicados ante a inexisténcia de lei especifica.

Nao se pode esquecer a necessidade de acatamento por parte dos Tribunais da
boa-fé do(a) convivente quando formada a unido estavel. Nestes casos, o Direito deve
reconhecer a relacdo como entidade familiar, visando que nao haja punigao para aquele
que inocente estava quanto a real situagao de fato.

Cabe ressaltar que todas as formagOes familiares expostas neste trabalho
merecem tutela. Como bem lembrado no artigo, inclusive a unidao homoafetiva, que
encontrava grandes obstaculos para ser tutelada juridicamente, obteve éxito perante o
mais alto tribunal do pais, o Supremo Tribunal Federal.

Assim sendo, mais cabivel, entdo, é que se reconhecam os direitos do(a)
convivente putativo(a) e também daquela pessoa que formou entidade familiar de boa-
fé, devendo a relacao ser tratada como instituto do Direito de Familia e ndo como
sociedade de fato e, além do mais, o direito deste(a) convivente de ser sucessor(a) dos
bens do(a) companheiro(a) assim como (0)a primeiro(a) convivente.

Para finalizar, cabe lembrar que o real culpado é aquela pessoa que provoca a
situacao de duas unides concomitantes. Assim, ela deveria se responsabilizar. Nao
sendo possivel, a penalidade ndo pode recair sobre o(a) convivente de boa-fé, ja que
sua intencao era a melhor possivel.
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