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RESUMO

O presente estudo tem o condao de debater a necessidade da fidelidade no reconhecimento da
unido estavel, trazendo uma andlise principioldgica sobre o tema, buscando um avango que
tutele os individuos. A partir do conceito da unido estavel, podemos apreender 0s seus
elementos essenciais, que sdo: publicidade, continuidade, estabilidade e objetivo de constituir
familia. A grande questdo encontra-se nos deveres inerentes aos companheiros, sendo o foco
desse estudo, o debate da lealdade. Diversos autores entendem que a fidelidade, fruto da
lealdade e do respeito, deve ser tratada como valor absoluto, motivando a negativa do
reconhecimento da unido estavel de pessoas que convivem com mais um companheiro. A
partir disso, fazemos uma leitura emanada da dignidade da pessoa humana, que confere aos
individuos liberdade para fazerem suas escolhas existéncias, sendo responsaveis por essas.
Trata-se da ponderacdo entre a autonomia existencial e a interven¢do minima do estado no

direito de familia.

Palavras chave: Unido Estavel — fidelidade — autonomia existencial
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1. INTRODUCAO

Os novos arranjos familiares, fruto da constante mutacédo e infinita criagdo humana,
deve ser analisado constantemente, buscando, dessa forma, cumprir os objetivos primordiais

do Direito, a justica e a pacificacdo social.

O Cddigo Civil vigente, traz os requisitos para o reconhecimento da Unido Estavel:
publicidade, continuidade, estabilidade e objetivo de constituicdo de familia. Como deveres
dos conviventes, elenca a lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacdo dos
filhos. Como pode-se perceber, o texto legal ndo traz, expressamente, a fidelidade, lécus de

parte do debate.

A discussdo momentanea assenta-se no corolario da lealdade e respeito, sendo a
fidelidade abrangida e tratada como sindnima, onde sua inobservancia fundamenta a negativa
do reconhecimento das unibes estaveis. Por outra via, tem-se a defesa de uma interpretacéo

restritiva da lealdade, que, na unido estavel, ganharia contornos diferentes da fidelidade.

O presente trabalho alarga ainda mais o foco da discussdo, analisando a autonomia
existencial e a interferéncia do Estado na vida privada. O debate deve passar por uma longa
caminhada, buscando no campo filosofico, entender os conceitos de lealdade e respeito, bem
como da propria fidelidade. Além disso, € no mundo dos fatos que devemos buscar a analise
desses novos arranjos, ja que o Direito tem como principal desiderato a pacificacdo social,

trazendo seguranca a toda sociedade.

Ainda, é preciso analisar o principio fundante do ordenamento juridico brasileiro, a
dignidade da pessoas humana, que confere a todo individuo o poder de fazer suas escolhas

existenciais, garantindo-lhe autonomia.

Haja vista os novos arranjos familiares e a sua necessaria tutela, diante do emaranhado
de discussdo a respeito das unides estaveis, latente € a discussdo da fidelidade, mormente, a

sua aplicabilidade como requisito para reconhecimento da Unido Estavel.



2. UNIAO ESTAVEL: ENTIDADE FAMILIAR

A unido de pessoas tem larga existéncia, sendo a mais antiga forma de agrupamento
humano por lagos de afeto. Como nunca foi da natureza humana viver sozinho, torna-se em
muitos casos, uma forma de concretizagdo de um planejamento existencial calcado em um dos
sentimentos mais nobres, que € o amor. A familia, com isso, nasce de um fato natural e ndo de

uma convencao social.

A agregacdo de seres humanos na ideia que hoje conhecemos como familia, seja em
nacleo de afeto ou com finalidade de producdo, reproducéo e assisténcia reciproca, antecede o
instituto do casamento. Dessa forma, inegavel necessidade de valorizar unides

espontaneamente formadas, menos apegadas a tradi¢oes religiosas.

Em torno desse sentimento, a sociedade, infinita em suas possibilidades criadoras e
recriadoras, formata novas modalidades de agrupamentos, motivando as mudancas nas
relacBes sociais, provocando o Judiciario e Legislativo a estabelecerem novas tutelas. E dessa

forma foi com a Uni&o Estavel, conforme pode ser visto nos dados do IBGE.!

“Em dados de 2000, divulgados pelo IBGE, 25,8% das familias brasileiras tinham a
natureza de unido estavel ou consensual, 0 que demonstra a aceitagdo social de tal
modalidade de composicdo familiar, uma vez que, em 1960, apenas 6,45% das
familias brasileiras se reconheciam de tal forma.”*2

De fato, cabe ao legislador assimilar essas mutac¢des sociais, a fim de dar guarita aos

individuos, tutelando-os e dando efetividade aos seus projetos existenciais.

"Semelhante ao trabalho de um sismdgrafo, que acusa as vibragdes havidas no solo,
o legislador deve estar sensivel as mudancas sociais, registrando, nas leis e nos
codigos, 0 novo Direito.”®

! Disponivel em <http://www.ibge.gov.br/series_estatisticas/exibedados.php?idnivel=BR&idserie=POP665>
Acesso em 06 set. 2010 apud FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito
Civil: Direito de Familia. V. 6. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.412.

2 Ibid, p.412.

3 NADER, Paulo. Introdugdo ao Estudo do Direito. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.53.
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Todavia, da necessidade ao reconhecimento efetivo, hd um longo caminho e ndo foi

diferente no Brasil o longo trajeto para a tutela da Unido Estavel.

2.1. Breve histérico do reconhecimento da Unido Estavel no Brasil

Utilizando os ensinamento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, podemos separar em

quatro fases a saga de reconhecimento da Unido Estavel no Brasil.*

A primeira denominada rejeicdo, onde ndo havia tutela, sendo vista de forma
preconceituosa, sofrendo grande repulsa social até inicio do século XX. Era vista como uma
relacdo ilicita, muitas vezes associada ao adultério, devendo ser rejeitada e proibida. Tal visao

é profundamente fundamentada nos dispositivos do Cadigo Civil de 1916.°

A segunda fase € denominada de tolerancia, onde havia uma tutela no que tange a
questdo previdenciaria, entretanto, essa evolucdo ndo veio pela esfera civel, mas sim pela

previdenciaria, onde 0 concubinato recebeu aptiddo para gerar efeitos juridicos.’

Posteriormente tivemos a fase da aceitacdo social, havendo uma tutela de natureza
obrigacional, fruto de uma construcdo jurisprudencial, aceitando-se a existéncia de uma
sociedade de fato entre os companheiros, deixando de ver a companheira como mera
prestadora de servicos para assumir a posi¢cdo de socia, tendo direito a parcela do patriménio
que ajudara a construir. Nessa época ha grande evolucdo com edicdo, pelo STF, da Sumula
380.

“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.”’

H& um reconhecimento da sociedade de fato, haja vista o tratamento dado pelo

Supremo, partilhando aquilo que ajudara a construir, grande avango para 0 Seu

4 FILHO; GAGLIANO, op. cit., 2012, p. 412-414.
5> Recomenda-se leitura dos artigos 183, VII; 248, 1V; 1177; 1474 e 1719, ambos do Cédigo Civil de 1916.

® Ler Art. 3° da Lei 4297 de 23 de dezembro de 1963 (publicada no Diario oficial da Unido de 14/01/1964).



11

reconhecimento, embora ndo fosse uma formula perfeita, mas, abria-se caminho para a tutela

como entidade familiar.

A quarta fase e, diga-se de passagem, ndo pode ser encarada como ultima, pois tal

afirmacdo seria reduzir as possibilidades da criatividade humana, foi a de afirmacéo,

recebendo um prestigio constitucional. Ao passo do reconhecimento, deixava-se de lado a

denominagdo concubinato para afirma-lo como unido estavel, indubitavel leveza trazida pelo

termo.

Artigo 226 da Constituicio Federal:

“A familia, a base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[...]

83°. Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

84°. Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

85°. Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e a mulher.

Com isso, unido estavel é traduzida, constitucionalmente, como forma de familia,

equiparando-se ao casamento, ndo havendo qualquer hierarquia entre os institutos.

“Mas, dessa previsdo de conversibilidade, ndo se conclua, equivocadamente, haver
uma hierarquia entre os institutos. Alids, em nosso sentir, nem espaco haveria para
supremacia de direitos do cénjuge em face do companheiro: uma vez reconhecida a
unido estavel, afrontaria o préprio sistema constitucional conceber-se um tratamento
privilegiado ao cdnjuge em detrimento do dispensado ao companheiro.”’’

Tal ideia reafirma a base dos relacionamentos, que é o afeto, e pensar de forma

diversa, seria, no minimo, contraditério, admitindo uma vantagem advinda para aqueles

amparados pelo matrimonio.

E nesse diapaséo discuti-se, de forma contundente, a constitucionalidade do artigo

1790 do Cadigo Civil.

7 Ibid, p. 422.
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Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condices 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 s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

O STJ, inclusive, ja debateu o tema e inclinando-se para a inscostitucionalidade do
incisos Il e 1V, do artigo 1790 do Cddigo Civil, afirmando que o tratamento discriminatério,
vai impedir a constititucionalidade e validade do preceito, sendo uma afronta a Carta Magna

brasileira.

INCIDENTE DE ARGUI(;AO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790,
INCISOS 111 E IV DO CODIGO CIVIL DE 2002. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO
DO COMPANHEIRO. CONCORRENCIA COM PARENTES SUCESSIVEIS.
Preenchidos o0s requisitos legais e regimentais, cabivel o incidente de
inconstitucionalidade dos incisos, Il e 1V, do art. 1790, CddigoCivil, diante do
intenso debate doutrinario e jurisprudencial acerca da matéria tratada.

(STJ - Al no REsp: 1135354 PB 2009/0160051-5, Relator: Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, Data de Julgamento: 24/05/2011, T4 - QUARTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 02/06/2011)

E, atualmente, tal posicionamento tem ganhado for¢a nos Tribunais, como noticia

recente do entendimento do Tribunal de Justica do Parana.

“Ja o Orgéo Especial do TJPR, em 2009, reconheceu a inconstitucionalidade do
inciso Ill, do artigo 1.790, do Cddigo Civil, por haver uma desigualdade de
tratamento entre o companheiro e o cénjuge, em afronta ao preceito constitucional
do artigo 226, paragrafo terceiro da Constitui¢do Federal, o qual confere tratamento
paritario ao instituto da unifo estavel em relagdo ao casamento.’*®

De fato, ndo podemos conceber que o dispositivo supra citado coaduna com a
Constituicdo Federal, minimizando de forma lastimavel o papel da companheira e pondo em
risco toda uma luta historica pelos avancos do instituto e estabelecendo uma hierarquia entre
entidades familiares, o que ndo pode ser suportado por uma leitura constitucional do

dispositivo.

“Q fato de mencionar primeiro o casamento, depois a unido estavel e apds a familia
monoparental, ndo significa qualquer preferéncia e nem revela escala de prioridade
entre elas. Ainda que a unido estavel ndo se confunda com o casamento, ocorreu a

8Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/noticias/5476/Companheira+é+equiparada +a+esposa+e+fica+com+
integralidade+da+heranca> . Acesso em 08 nov. 2014.



http://ibdfam.org.br/noticias/5476/Companheira+é+equiparada%20+a+esposa+e+fica+com+%20integralidade+da+herança
http://ibdfam.org.br/noticias/5476/Companheira+é+equiparada%20+a+esposa+e+fica+com+%20integralidade+da+herança
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equiparacdo das duas entidades familiares, merecedoras da mesma prote¢cdo. A
Constituicdo acabou por reconhecer juridicidade ao afeto, ao elevar as unides
constituidas pelo vinculo de afetividade a categoria de entidade familiar.>*°

Cabe, ainda nesse ponto, citar a positivacdo no Cédigo Civil Brasileiro, a partir do
artigo 1723, contemplado com fincas na convivéncia publica, continua, duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Dessa forma, temos, fruto dos movimentos naturais surgidos na sociedade, a

positivacdo da Unido Estavel.

2.2. O conceito da Unido Estavel

Antes de conceituar, é precisar deixar claro, que, ao nosso ver, conceituar ndo significa
fecharmos a matéria em uma frase de efeito, mas sim como ponto de partida para todas as
discussdes acerca do objeto conceituado. E abrir mdo de qualquer engessamento que dificulta

as analises e a consequente evolucdo dos institutos juridicos.

Existem véarias formas de apresentacdo de um conceito, como por exemplo, aquele
extraido dos dicionarios, e, tendo como base o dicionario Silveira Bueno, unido é o ato ou
efeito de unir-se, juncdo de duas coisas ou pessoas, € a unido de forcas, coesdo, unidade. J& a
palavra estavel, significa assente, firme, fixo, tudo aquilo que parece ser sélido, permanente,

duradouro, entre outros pontos, vai ser aquilo que adquiriu estabilidade.°

Vaérios doutrinadores trouxeram seus conceitos, fruto dos momentos em que foram

construidos, como por exemplo Alvaro Vilaga Azevedo.

“Unido estavel, prolongada, publica, continua e permanente de um homem e de uma
mulher, ndo ligados por vinculo matrimonial, mas convivendo como se casados, sob
0 mesmo teto ou ndo, constituindo, assim, sua familia de fato.”***

Nicolau Cripinio assim define a Uniéo estavel.

° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.163.
10 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionario da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: FTD, 1996, p.665.

11 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Estatuto da familia de fato. 2.ed. So Paulo: Atlas, 2002, p.259.
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“[...] pode-se concluir que a unido estavel é a relagdo existente entre um homem e
uma mulher, sendo duradoura, publica e continua, formada com o escopo principal
de constituir uma familia, como se casados fossem.’’?

Percebemos que os conceitos acima revelam as caracteristicas iniciais levantadas na
positivacdo da nova entidade familiar, e ainda que em pouco tempo, j& sofre uma grande
alteracdo hermenéutica, mormente no que tange as relagdes homoafetivas. Mais uma vez,
fruto da realidade social e da construcdo jurisprudencial, houve um novo olhar para o

entendimento da unido estavel, partindo daquilo que une as pessoas, o0 afeto.

Ainda que a constituicdo tenha citado a dualidade de sexo, foi necessario um pensar
principiologico, que passou pela Dignidade da Pessoa Humana, e ainda, analise do
formalismo, algo presente no casamento e ndo na unido estavel, que nasce do anseio de duas

pessoas, independente da orientacdo sexual.

“Todas as pessoas, a despeito de sua origem e de suas caracteristicas pessoais, tém o
direito de desfrutar da protecdo juridica que estes principios lhes outorgam. Vale
dizer: de serem livres e iguais, de desenvolverem a plenitude de sua personalidade e
de estabelecerem relagdes pessoais com um regime juridico definido e justo. E o
Estado, por sua vez, tem o dever juridico de promover esses valores, ndo apenas
como uma satisfacdo dos interesses legitimos dos beneficiarios diretos, como
também para assegurar a toda a sociedade, reflexamente, um patamar de elevacdo
politica, ética e social. Por essas razdes, a Constituicdo ndo comporta uma leitura
homofbbica, deslegitimadora das relacdes de afeto e de compromisso que se
estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A exclusdo dos homossexuais do
regime de unido estavel significaria declarar que eles ndo sdo merecedores de igual
respeito, que seu universo afetivo e juridico ¢ de “menos-valia”: menos importante,
menos correto, menos digno.

[.]

E certo, por outro lado, que a referéncia a homem e mulher ndo traduz uma vedagio
da extensdo do mesmo regime as relacdes homoafetivas. Nem o teor do preceito
nem o sistema constitucional como um todo contém indicagdo nessa diregdo. Extrair
desse preceito tal conseqliéncia seria desvirtuar a sua natureza: a de uma norma de
inclusdo. De fato, ela foi introduzida na Constituicdo para superar a discriminagao
que, historicamente, incidira sobre as relagdoes entre homem e mulher que ndo
decorressem do casamento. Ndo se deve interpretar uma regra constitucional
contrariando os principios constitucionais e os fins que a justificaram.

Insista-se, para que ndo haja margem a duvida: ndo tem pertinéncia a invocagio do
argumento de que o emprego da expressd0 “unido estavel entre 0 homem e a
mulher” importa, a contrario sensu, em proibi¢do a extensio do mesmo regime a

12 CRISPINIO, Nicolau Eladio Bassalo. A unido estavel e os negdcios entre companheiros e terceiros. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p.134.
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uma outra hipotese. Tal norma foi o ponto culminante de uma longa evolugdo que
levou a equiparagdo entre companheira e esposa. Nela ndo se pode vislumbrar uma
restri¢d0 — e uma restrigd0 preconceituosa — de direito. Seria como condenar alguém
com base na lei de anistia. O Codigo Civil, por sua vez, contém apenas uma norma
de reprodugdo, na parte em que se refere a homem e mulher, e ndo uma norma de
exclusdo. Exclusio que, de resto, seria inconstitucional.”’*3

Inquestiondvel a necessidade de contextualizacdo e releitura constante do dispositivo,
que ja demostrava um grande avango, equiparando companheira e esposa, e, hodiernamente,
deve ser lido sob o prisma do principio norteador de todo o ordenamento, a dignidade da

pessoa humana.

Nessa toada, temos o conceito mais proximo aos novos arranjos sociais, muito bem

apresentada por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona.

“[...] podemos conceituar a unido estdvel como uma relacéo afetiva de convivéncia
publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo Sexo ou hdo, com 0 objetivo
imediato de constituicdo de familia.”*

Temos, com isso, a constante evolucdo da interpretacdo juridica do instituto, foco do
presente trabalho, que buscard demonstrar a necessidade de avancos, deixando de lado os

dogmas que impedem a protecdo de diversos individuos.

A partir da conceituagdo, podemos analisar os elementos essenciais da entidade

familiar em tela.
2.3. Elementos essenciais da unido estavel

Em seu conceito podemos estabelecer os quatro pilares que sustentam o instituto:

publicidade, continuidade, estabilidade e objetivo de constituicdo de familia.

A publicidade é caracterizada pela convivéncia puablica, onde 0s conviventes se
apresentam perante a sociedade como se casado fossem, sendo indispensavel para a

configuracdo da entidade familiar. O objetivo € a tutela contra a ideia de relacionamento

13 BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas iguais: o Reconhecimento Juridico das Relacdes Homoafetivas no
Brasil. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/diferentes_iguais_Irbarroso.pdf>. Acesso
em: 07 out. 2014.

14 FILHO; GAGLIANO, op. cit., 2012, p. 426.
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“clandestino’’, sendo utilizado para diferenciar unido estavel de um mero “caso’’, onde

predomina-se o interesse sexual.

O carater continuo € outro elemento de grande valia, buscando diferenciar de relagdes
curtas, meros namoros. Ndo h& que se pensar em entidade familiar que passe por simples
eventualidade. Claro que, tal analise ndo pode ser genérica e deve ser pontuada no caso

concreto, buscando aferir o animus de permanéncia do casal.

Ja a estabilidade é a convivéncia duradoura entre os sujeitos, permitindo diferenciar a
unido estavel das modernas ficadas. Por outro lado, ndo trata-se de impor determinado lapso
temporal, mas sim, analisar a qualidade da convivéncia, tendo ciéncia que os casais enfrentam

ocasionais separacdes faticas.

E por fim, o mais importante dos elemento, o objetivo de constituicdo de familia, que,
nesse momento, vence o engessamento legal do matrimonio. Familia vai além da mera
formalidade, vai primar pelo mais nobre sentimento humano, 0 amor que une pessoas,
formatando relagdes fundadas no afeto, objetivando obedecer direitos e deveres estabelecidos,
uma reparticdo de emocdes que visam a concretizacdo de um planejamento existencial

elaborado pelos conviventes.

“Q principal e inadaptavel elemento para o reconhecimento da unido estavel, sem
sombra de davidas, é o teoldgico ou finalistico: o objetivo de constituicdo de
familia.”*®

Indubitavelmente, esse elemento é imprescindivel no reconhecimento da unido estavel,
mas os rumos dessa familia, bem como seus limites, devem ser ditados pelo casal, afinal,

interferem somente em sua 6rbita.

2.4. Os direitos e deveres dos companheiros

Devido sua equiparacdo ao casamento, 0s conviventes da unido estavel, devem
observar direitos e deveres reciprocos, e nesse ponto, encontra-se a pedra de toque de nossa

discussao.

15 |hid, p.436.
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O artigo 1724 do Codigo Civil Brasileiro de 2002 dispde:

As relagBes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

O dever de lealdade traz a ideia do compromisso de fidelidade, seja do ponto de vista
sexual ou afetivo, levando ao pensamento de que sua inviolabilidade traria o fim da relacéo,
de modo que seria insuportavel a vida em comum e a consequente dissolucdo da relacéo. Esse

dever e seu corolario sera alvo de debate no proximos capitulo.

O dever de respeito € uma necessidade, devendo constar em todas as relacbes
humanas, sendo um pressuposto e caracteristica que evidencia o afeto, justificador do préoprio

vinculo.

A assisténcia € trazida de forma ampla, ndo somente a questdo material de apoio

alimentar, mas, também, auxilio moral e espiritual.

Ja o dever de guarda, relaciona-se a assisténcia e educacdo dos filhos, decorrente,
assim como no casamento, do préprio poder familiar. Cabe ressaltar, que tal dever advém de

uma matriz mais genérica, o proprio vinculo paterno ou materno.

Identificado os elementos e algumas caracteristicas que norteardo nossa discussao,
passaremos a debater o foco desse estudo, a contextualizacdo da fidelidade, que deve passar
pela autonomia existencial e (ndo) interferéncia do Estado nas relacdes afetivas.
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3. DISCUTINDO SOBRE A LEALDADE

A lealdade, como visto no capitulo anterior, esta positivada como um dos direitos e
deveres dos conviventes da unido estavel, sendo necesséria sua observancia. Mais do que isso,
ao analisarmos a lealdade, percebemos, friamente, o seu corolério, como por exemplo a leitura
do seu significado no dicionario Silveira Bueno “s.f. Qualidade de leal; sinceridade;
fidelidade.”'

Trantando-se de uma analise genérica, baseada no senso comum, lealdade e fidelidade
estdo intimamente relacionadas, sendo tratadas até mesmo como sinénimas, sendo necessaria,
para aqueles que ousam distingui-la, uma andlise profunda em &reas especificas, no caso em

tela, na ciéncia juridica.

3.1. Lealdade dentro da ciéncia juridica

No direito existem diversos entendimentos, tendo os que defendem sua analise
conjunta, género e espécie, e aqueles que defendem sua dissociacdo, justificando a

desnecessidade da fidelidade nas unides estaveis.

“Q dever de fidelidade reciproca esta implicito nos de lealdade e respeito. Embora o
Codigo Civil ndo fale em adultério entre companheiros, a lealdade é género de que a
fidelidade é espécie.””’

Nessa visdo ndo ha como ser leal sem ser fiel, observando uma intersecdo clara entre o
significado juridico de tais palavras, uma visdo mais abrangente da lealdade, trazem do a

fidelidade em seu bojo.

16 BUENO, op. cit., p.390.

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6.ed. V.VI. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.567.
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Nesse diapasdo também pensam outros doutrinadores, classificando a fidelidade como
espécie da lealdade, ndo havendo possibilidade de analise da fidelidade reciproca

desvinculada do dever de respeito e consideracdo mutuos.

“Quanto ao dever juridico da fidelidade reciproca, apesar de ndo ter sido acolhido
expressamente pelo texto codificado, encontra-se, perfeitamente, inserido no
conceito de lealdade e respeito reciprocos. Alias, lealdade e respeito constituem
género do qual a fidelidade é uma de suas espécies.”’*®

“A razdo de se adotar lealdade, ao invés de fidelidade, ¢ o intuito do legislador de
acatar uma postura mais ampla e mais aberta, posto que ndo se restringe a questdao
sexual, mas abrange a exigéncia de honestidade mutua dos companheiros.”’1°

Por outro lado, Maria Berenice Dias, defensora ferrenha das minorias, responsavel por
grandes avancos, como o debate da homoafetividade, traz a lealdade ndo compreende a
fidelidade.

“Nao se atina o motivo de ter o legislador substituido fidelidade por lealdade. Como
na unido estavel é imposto tao-s6 o dever de lealdade, pelo jeito inexiste a obrigagdo
de ser fiel, assim como ndo ha o dever da vida em comum sob o mesmo teto.
Portanto, autorizando a lei a possibilidade de definir como entidade familiar a
relagao em que ndo ha fidelidade nem coabitagdo, nada impede o reconhecimento de
vinculos paralelos. Se os companheiros ndo t€ém o dever de serem fiéis nem de
viverem juntos, a mantenga de mais de mais de uma unido ndo desconfigura
nenhuma delas.”?°

Percebemos que a distingdo terminoldgica traz diversas conseqiiéncias no mundo
juridico, haja vista a tutela de diversos casos de relacionamentos onde ha multiplicidade de
conviventes, indo de encontro ao ideario de muitos defensores da monogamia como

caracteristica fundamental da unido estavel.

18 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2010, p.460.

19 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Apud PONZONI, Laura de Toledo. Familias Simultdneas: Unido Estavel e
Concubinato. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461>. Acesso em: 01 nov. 2014.

20 DIAS, Maria Berenice, op. cit, p.165.
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3.2. Lealdade e fidelidade como fundamento da monogamia

A lealdade e a fidelidade, entendida como sindnimas ou ainda como género e espécie,

séo faces da mesma moeda que formam o substrato da defesa da monogamia. Essa viséo, leva

0 l6cus hermenéutico da lealdade para o casamento, logo, a fidelidade é encarada como

caracteristica elementar da unido estavel.

“A unido estavel que procura em tudo imitar o casamento, também tem como
caracteristica a fidelidade dos conviventes, todavia o seu sentido ¢ mais abrangente,
significando além da fidelidade reciproca, o respeito, a deferéncia, a estima, a
amizade, o afeto. Essa caracteristica ¢ que da seriedade e valoragdo ética a unido
estavel.””?

Chega-se, inclusive, a ideia de inexisténcia da unido estavel ante a falta da fidelidade,

conforme analisa a respeitada Maria Helena Diniz.

“Nao havendo fidelidade, nem relagdo monogdmica, o relacionamento passara a
condi¢do de “amizade colorida”, sem o status de unido estavel. Todavia é preciso
esclarecer que tal dever de fidelidade visa tdo somente valorizar a unido estavel,
podendo os conviventes rompé-la, livremente, sem sofrer, em regra, qualquer
sangdo. Mas a quebra da lealdade pode implicar injuria grave, motivando a
separacdo dos conviventes, gerando em aten¢do a boa-fé de um deles indenizacao
por dano moral (RT, 437:157) e os efeitos juridicos da sociedade de fato.”*??

Alguns autores defendem a monogamia como ideia absoluta dento do direito de

familia, elevando-a a condicdo de principio.

2L OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e Sucessdo no Casamento e na Unido Estavel. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 111.

22 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010,

p. 387-389.
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“Q principio da monogamia, embora funcione como um ponto chave das conexdes
morais, ndo é uma regra moral, nem moralista. E um principio juridico organizador
das relages conjugais.”*?

Em outra analise, ha repulsa a essa viséo de entender a monogamia como principio, e,

com a devida vénia, esse é o meu entendimento.

“[...] preferimos simplesmente encarar a monogamia como uma nota caracteristica
do nosso sistema, e ndo como um principio, porquanto, dada a forte carga normativa
desse Ultimo conceito, é preferivel evitad-lo, mormente em se considerando as
peculiaridades culturais de cada sociedade.”’?*

Em outros ventos analiticos, ha entendimento que o legislador, ao ndo especificar
fidelidade, trouxe uma diferenciacdo do casamento para a unido estavel, ja que essa nasce sem

formalidades, tendo maior liberdade de constituicéo e dissolucao.

“Entre si os companheiros assumem os direitos e respectivos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia. O Codigo Civil acrescentou para os conjuges, além desses
deveres, os de fidelidade reciproca e de vida em comum, no domicilio conjugal (art.
1.566), que ndo sdo exigiveis dos companheiros, em virtude das peculiaridades da
unido estavel, matrizada na liberdade de constitui¢do e de dissolu¢do. Os deveres de
lealdade ¢ respeito configuram obrigagdes naturais, pois sdo juridicamente
inexigiveis, além de nio consistirem em causas da dissolugdo.”’?®

Entendo que a monogamia é uma diretriz do ordenamento juridico péatrio, mas néo
pode ser visto como algo absoluto a todas entidades familiares, fazer isso, é querer limitar as
possibilidades de criacdo humana e, mais do que isso, € querer interferir acintosamente no

planejamento existencial dos individuos.

3.3 O papel juridico da fidelidade

23 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Uma principologia para o Direito de Familia - Anais do V Congresso
Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006, p. 848-9.

24 FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. V.
6. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 108.

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 158.
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N&o resta duvidas que a fidelidade ¢ um bem juridico tutelado pelo direito brasileiro,
sendo sua inobservancia, aliada a insuportabilidade da vida em comum, motivo real para
dissolucdo da unido conjugal ou de companheirismo, até mesmo causa que gera
conseqiiéncias indenizatorias. Entretanto, ndo cabe tratar a fidelidade como algo absoluto,

mas sim cultural.

Né&o cabe ao Estado, frente ao principio da intervencdo minima, de forma alguma ou
fundamentado por qualquer pretexto, impor, coercivamente, a todos conviventes, a estrita

observancia da fidelidade reciproca.

“A atuaclo estatal ndo poderia invadir essa esfera de intimidade, pois, em uma
relacdo de afeto, sdo os protagonistas que devem estabelecer as regras aceitaveis de
convivéncia, desde que néo violem a sua dignidade, nem interesse de terceiros.’’?

Todo individuo tem o direito de determinar suas escolhas, fruto de algo imanente, sua
dignidade, que lhe confere liberdade de escolha, cabendo ao Estado trabalhar para dar

efetividade as escolhas existenciais.

Ademais, é latente a necessidade de observar os diversos arranjos familiares, como 0s
casais que vivem em poliamorismo, onde um homem ter mais de uma mulher ou vice-versa,
deixa de ser apenas uma fic¢do e ganha realidade. Por que temos que determinar que o afeto
seja dado publicamente, de forma duradoura, continua e publica a uma pessoa somente? N&o

se pode estabelecer um projeto de familia com mais de uma ou um convivente?

Podemos perceber, reafirmando, ndo falamos de ficcdo, mas sim de realidade, algo que
acontece no mundo dos fatos e, mais do que isso, chega ao judiciario nas suas diversas

modalidades.

“Na sua atividade diuturna como magistrado trabalhista, Rodolfo Pamplona Filho ja
enfrentou, por incrivel que pareca, mais de uma oportunidade em que, em sede de
acdo de consignagdo em pagamento, a empresa colocava a disposicdo valores
devidos pela extin¢do do vinculo empregaticio de empregado falecido, trazendo para
o0 polo passivo, por vezes, duas ou mais trés mulheres, com quem o trabalhador
mantinha, simultaneamente, relacBes amorosas, dando-lhes, indistintamente,
assisténcia material, afetiva e sexual, conhecendo-se entre si as companheiras, sem
qualquer discussao sobe quem seria efetivamente a “viliva”. Nesses casos, pediu-se a
atuacdo do d6rgdo do Ministério Publico do Trabalho (por causa do interesse de filhos

% FILHO; GAGLIANO; op. cit., p.108.
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menores que todos tinham), que ndo se opds a uma equanime divisdo entre todas as
dependentes, na parte referente a meagao.” %’

Isso posto, é necessario contextualizar a aplicabilidade da fidelidade como requisito
para o0 reconhecimento da unido estavel, tendo com supedaneo o principio fundante do
ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana e a sua consequente liberdade

para se autodeterminar, fazendo suas escolhas existéncias e sendo responsavel por elas.

27 |bid, p.108.
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4. AUTONOMIA EXISTENCIAL

Para entendermos a autonomia existencial, faz-se necessario uma leitura critica e
reflexiva de onde esta emana, de forma a solidificar, ainda mais, 0s argumentos que

fundamentam sua efetiva tutela.

4.1. Dignidade da pessoa humana

A autonomia existencial vai emanar do principio fundante do ordenamento juridico
brasileiro, a dignidade da pessoa humana, que vai conferir aos individuos, liberdade e
integridade para fazer sua escolhas existenciais.

“Sem focar o Direito na dignidade da pessoa humana, como pode o operador do
direito aplicar as regras do direito posto? O primeiro passo é, pois, conhecer a
dimensao ontoldgica do Direito.”?

O principio vai se pautar na autonomia ética como forma de entendimento da
dignidade humana, sendo 0 homem visto com um fim em si mesmo, visdo advinda da propria
natureza, ndo podendo ser utilizado como meio, sendo um “objeto” de respeito. E é nesse
entendimento que a doutrina juridica identifica as bases de sustentacdo de uma aproximacao
conceitual e concretizagdo da dignidade da pessoa humana, dai a ndo aceitacdo de qualquer
tentativa de coisificagdo e instrumentalizagdo do ser humano. Como embasamento, tem-se o
imperativo categdrico de Kant e os seus desdobramentos, que Maria Celina Bodin de Moraes,

citando Chaui?®, explica com grande propriedade:

8 MELLO, Cleyson de Moraes. A Hermenéutica Filoséfica e a Tutela da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista Legis Augustus. V. 3, n. 1, p. 8, setembro 2010. Disponivel em <
http://apl.unisuam.edu.br/legis_augustus/pdf/ed1/Artigo_1.pdf> . Acesso 01 nov. 2014.

29 CHAUI, M. Convite a filosofia. 9. ed. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 346 apud MORAES, Maria Celina Bodin. O
Conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3.ed. Porto Alegre:Livraria do Advogado, 2010, p. 117.
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“ O imperativo categérico de Kant esta contido na sentenca: ‘Age de tal modo que a
maxima de tua vontade possa sempre valer simultaneamente como um principio para
uma legislacdo geral’. Esta formulacdo foi desdobrada por Kant em trés maximas
morais. Sdo elas: i) ‘Age como se a maxima de tua acdo devesse ser erigida por tua
vontade em lei universal da natureza’, o que corresponde a universalidade da
conduta ética, valida em todo tempo e lugar; ii) ‘Age de tal maneira que sempre
trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de outrem, como um fim e
nunca como meio’, que representa o cerne do imperativo, pois afirma a dignidade
dos seres humanos como pessoas; iii) “Age como se a maxima de tua agdo devesse
servir de lei universal para todos o0s seres racionais”, que exprime a separacao entre
o reino natural das causas e o reino humano dos fins, atribuindo a vontade humana
uma vontade legisladora geral.”%

Com isso temos a colocagdo do homem com dignidade, ndo sendo tratado como
coisa e logo ndo recebendo precificacdo, é tratd-lo como fim em si mesmo e a partir disso, do
entendimento e respeito ao outro e a natureza, desenvolver as sua acdes, existindo para

atender os seus objetivos.

A Constituicdo Brasileira de 1988, no periodo pos-ditadura militar, vem declarar a
tutela as vulnerabilidades humanas, a propria dignidade da pessoa humana, deixa de estar nos
predmbulos e passa a estar no proprio texto, como um dos fundamentos da Republica. Com
base no exposto, apoiado pela historia, filosofia e politica, tem-se entdo a Constituicao
centrada no ser humano, com fundamento na dignidade que este possui, buscando garantir o
respeito e a protecdo aos sentidos que desse principio emanar, alcancado todos os ramos da

arvore juridica.

Dessa forma, temos que o sujeito de direitos deve ser visto como um ser racional,
possuidor de um livre arbitrio, responsavel pelos seus objetivos e pela relacdo de forma
igualitaria com os outros individuos e com a natureza. Portanto, temos o seguinte corolario: a)
0 sujeito entende que possui outros sujeitos iguais a ele (igualdade); b) digno de ser respeitado
nas suas escolhas psicofisicas e respeito as escolhas dos outros; c) é livre, possuidor de

autodeterminacéo; d) pertence a um grupo social, tendo a garantia de néo ser discriminado.

4.2. Liberdade e integridade psicofisica: requisitos para a autonomia existencial

30 MORAES, Maria Celina Bodin. O Conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3.ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2010, p. 117.
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Para que uma pessoa tenha autonomia, de modo que essa seja efetiva, é necessario
ser observado os sentidos da dignidade da pessoa humana, mormente a integridade psicofisica

e a liberdade, como discorrerei a seguir.
4.2.1. Integridade psicofisica

A integridade psicofisica vai englobar as prote¢des fisicas e morais do individuo,
desse sentido decorre o direito de ndo ser torturado, as garantias penais, as garantias dos
direitos da personalidade, e até mesmo o “direito a saude” que compreende o bem estar fisico
e social. A partir desse sentido temos o direito que o ser humano tem de ter uma vida digna,
abarcando ainda os direitos sociais.

A protecdo a integridade psiquica, decorrente da dignidade da pessoa humana,
significa também proteger as escolhas existenciais feitas pelo individuo, dando-lhe capacidade
de desenvolvé-las. E ndo permitir que ao ser humano seja imposta escolhas, tratamentos que

sejam degradantes, a ndo ser que sejam feitas pelo seu livre consentimento.

4.2.2. Liberdade

Talvez nesse sentido esteja uma grande discussdo acerca da dignidade da pessoa

humana, principalmente pela delimitag&o da liberdade que pertence a cada ser humano.

“A luz do principio maior da dignidade da pessoa humana, podemos dispor, como
bem entendermos, com a autonomia e informacéo, acerca de nés mesmos, de nossos
corpos e mentes? Qual é a esfera atual da liberdade (individual) de determinagdo?”3!

E preciso que antes de dar algumas direcBes as indagacbes narradas acima,
busquemos entender o que é liberdade e até que ponto confunde-se com a autonomia
individual. Partimos da idéia de que a autonomia privada decorre da liberdade e até mesmo da
igualdade, j& que para se ter autonomia é necessario que tenha liberdade.

Ao tratarmos dos direitos individuais, a dignidade da pessoa humana vai se expressar
na autonomia privada, onde as pessoas tem direito de elencar suas escolhas existenciais e de,

por causa dessas, ndo sofrerem discriminac@es, ressaltando que cada um é responsavel pelas

3 |bid, p.132.



27

suas escolhas e deve respeitar e considerar as escolhas do outro, e ainda, os interesses de
terceiros ou da coletividade.

O interesse social vai constituir as exce¢fes da autonomia individual, ao passo que o
ordenamento deve tutelar aquilo que é de interesse da sociedade, mas ndo no sentido de ser
uma barreira para a realizacdo do projeto existencial individual, valendo a ponderacdo entre
0s principios. Com isso, temos a vontade individual em conformidade com o interesse social,
sendo que o individuo ndo se exclui do todo. Isso ndo exclui - a0 menos ndo deve - a
liberdade que designa ao individuo o poder de realizar o seu projeto de vida como desejar,

sem interferéncias externas.

A liberdade significa que o individuo pode realizar as suas escolhas morais, e ao
outorgar esse direito estamos valorizando o ser humano, que é digno e para isso merece ser
respeitado e receber condicOes para sua autodeterminacdo, sendo tratado com igualdade,
respeito e ndo alvo de discriminagéo por suas escolhas.

E necessério ver a dignidade como autonomia, dando ao individuo liberdade de
realizar suas escolhas, sendo limitado somente por aquilo que invade a realizacdo do projeto
de vida do outro, cabendo assumir limites pautados no interesse social que devem respeitar o
ser humano. E acredito ser essa a visdo do sistema juridico brasileiro, haja vista a énfase dada
as liberdades pessoais, elencando varios direitos individuais e garantias procedimentais.®2

Por ser intrinseca ao homem, a dignidade da pessoa humana, precisa alcancar cada
vez mais eficacia, de modo que se valorize o individuo e as suas escolhas, e para isso €
necessario que os limites como a moralidade, a idéia de bem comum pré concebida e o

interesse publico sejam rediscutidos dentro das relagfes sociais.

Nao se trata de conferir uma liberdade desordenada ao ser humano, mas sim uma
liberdade, pautada na igualdade — abarcando a diversidade -, compreendendo a integridade

psicofisica do ser humano pertencente a um grupo social.

4.3. A liberdade de escolher suas formas de afeto

%2 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>, p.14. Acesso em 26 ago. 2014.
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Diante do exposto, o individuo deve ser livre para fazer suas escolhas e receber
protecdo do Estado. Claro, ndo defendemos uma visdo pautada na libertinagem ou dar tutela a
tudo que a mente humana criar, mas sim valorizar as relacfes de afeto, ainda que ndo sejam

monogamicas.

N&o cabe ao Estado determinar o nimero de companheiras que um individuo deve
ter, muito menos estabelecer a forma de se relacionar, isso afeta 0 campo da autonomia que
cada individuo possui, ferindo o principio basilar de nosso ordenamento, a dignidade da

pessoa humana.

Nesse diapasdo, a fidelidade ndo pode ser vista como elementar para o

reconhecimento da unido estavel, devendo haver uma leitura principildgica do institituo.

“Na esteira da filosofia existencialista, a personalidade humana deve ganhar status
de valor juridico de cunho existencialista, j que esta ndo pode ficar aprisionada ao
rol de direitos subjetivos tipicos adotado pelo Cédigo Civil. Dai a importancia do
entrelagamento principioldgico entre o direito civil e os direitos humanos.”%

Com isso, Lealdade pode ser vista como aceitacdo dos conviventes em determinado
projetos de vida, ainda que de forma tacita, sendo leais com suas escolhas. Data vénia,
entendimento contrario, macula e engessa as possibilidades de afeto humano, caindo em uma
coisificacdo do individuo, ferindo sua liberdade e o tolindo em sua autonomia, fazendo com
gue ndo se afirme enguanto individuo capaz de fazer escolhas, deixando, 0s que possuem
mais de um relacionamento estavel, a mercé da tutela estatal e mais, fazendo aumentar sobre

esses a carga preconceituosa.

3 MELLO, op. Cit., p.9.
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5. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NO DIREITO DE FAMILIA

As familias passaram e continuam passando por grande mudancas, tendo,
hodiernamente, como liame sustentador a afetividade, deixando de lado a 6tica patrimonialista

que norteava as relagoes.

O legislador, ao estabelecer no Art. 1513 do Codigo Civil Brasileiro, conferiu protegdo
as escolhas do casal, vedando qualquer tipo de interferéncia no planejamento definido pelos

conviventes, estabelecendo a intervencdo minima do Estado nas relagdes familiares.

De acordo com o principio da intervencdo minima, o Estado ndo deve interferir na
ambiéncia familiar, diferentemente do que ocorre nas relagdes contratuais, de forma
justificada e compreensivel. No &mbito familiar, a contengdo da intervencdo encontra respaldo
no principio da afetividade, que considera a intervencdo uma agressdo estatal, aniquilando sua

base afetiva.

“QO Estado abandonou a sua figura de protetor-repressor, para assumir postura de
Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tonica ndo é de uma total ingeréncia,
mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicdo a eventual lacuna deixada pela
prépria familia como, por exemplo, no que concerne & educacédo e satde dos filhos
(cf. art. 227 da Constituicdo Federal). A intervencdo do Estado deve apenas e tao
somente ter o conddo de tutelar a familia e dar-lhe garantias, inclusive de ampla
manifestacdo de vontade e de que seus membros vivam em condi¢es propicias a
manuten¢do do ndcleo afetivo. Essa tendéncia vem-se acentuando cada vez mais e
tem como marco histérico a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, votada
pela ONU em 10 de Dezembro de 1948, quando estabeleceu em seu artigo 16.3: A
familia é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.”®*

Como bem salientou o doutrinador, cabe ao Estado o apoio e assisténcia a familia, e
ndo, de forma agressiva, determinar os rumos dessa familia. Assim também entende nossa
jurisprudéncia, como por exemplo o julgado da Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica de
Minas Gerais na Apelacdo Civel 2.0000.00.372750-0/0/000, de relatoria do Desembargador

Nepomuceno Silva.

Acdo de reparagéo por danos materiais e morais - Negligéncia da empresa fabricante
do anticoncepcional "MICROVLAR" - Responsabilidade Objetiva -

34 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Apud FILHO, Rodolfo Pamplona; GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de
Direito Civil: Direito de Familia. V. 6. 2% ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 105-6.
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Responsabilidade de terceiro - Descabimento - Gravidez, nexo e prova existentes -
Sentenga Mantida - Apelo adesivo conhecido em parte - Prejudicialidade do mesmo.
1. O planejamento familiar ¢ direito de cidadania, ndo podendo ser imposto, no
Estado Democratico de Direito, por outrem que nao a propria familia. [...]

Dessa forma, cabe aos conjuges ou companheiros, definirem as formas e limitagOes
dentro de suas relacGes, sendo vedado a utilizagdo de meios coercitivos, tanto por parte das

institui¢oes oficiais como particulares, para a implanta¢do do planejamento familiar.

“Neste passo, ¢ possivel salientar que a autonomia privada consiste no poder que o
individuo detém de regulamentar os proprios interesses, sem que o Estado afixe
qualquer mecanismo coercitivo que possa tolher tal possibilidade. Salta aos olhos
que o canone em exposi¢do encontra sedimento na concepgdo que concebe o ser
humano como agente moral, dotado de razdo, com capacidade para decidir o que ¢
bom ou ruim para si, devendo, desta sorte, ter liberdade de guiar-se em consonancia
com suas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem
outros valores emoldurados de relevancia pela comunidade.” %

Ao Estado cabe uma atuacéo ativa em prol da efetivacéo das escolhas dos conviventes,
e ndo, a funcdo de limitar as escolhas feitas pelos cénjuges/companheiros. Aos seres
humanos, livres por exceléncia, cabem fazer suas escolhas, ndo perturbando os direitos de
terceiros e ao Estado, garantir a efetividade as essas escolhas, inclusive, nas relagdes

familiares.

Claro que, isso ndo significa que o Estado ndo possa intervir quando for chamado e for
necessario sua atuagdo. Como bem conclui Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona.

“N&o se conclua, no entanto, partindo-se desse principio, que os érgdos publicos,
especialmente os vinculados direta ou indiretamente a estrutura do Poder Judiciario,
ndo possam ser chamados a intervir quando houver ameaca ou lesdo a interesse
juridico de qualquer dos integrantes da estrutura familiar, ou até mesmo, da familia
considerada como um todo. E um exemplo do que se diz é a atuagdo do Juiz da
Infancia e Juventude ou do prdprio Juiz da Vara de Familia, quando regula aspectos
de guarda e direito de visitas, ou, ainda, quando adota uma urgente providéncia
acautelatoria de saida de um dos conjuges do lar conjugal.”*3¢

3 VERDAN, Taud Lima. Anotagdes ao Principio da Intervengdo Minima do Estado no Direito das Familias.
Disponivel em <http://www.conteudojuridico.com.br/pdf/cj043398.pdf>, p.9. Acesso em 08 nov. 2014.

% FILHO; GAGLIANO; op. cit., p. 106-107.
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Com isso, temos que a leitura do principio da intervencdo minima do Estado no direito
de familia deve ser lido em consonéancia com a autonomia existencial conferida aos individuos
pela Dignidade da Pessoa Humana, onde os individuos detém o poder de regulamentar seus

préprios interesses.
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6. ENTENDIMENTO DOS NOSSOS TRIBUNAIS ACERCA DA FIDELIDADE COMO
REQUISITO PARA O RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL

Pelas discussdes que apresentamos, pode-se imaginar que as decisdes apresentadas
pelos tribunais brasileiro ndo séo pacificas, 0 que demonstra, ainda mais, a necessidade de

discutir o tema, a fim de que pessoas nao fiquem sem a tutela estatal.

O Superior Tribunal de Justica, tem julgados recentes, negando o reconhecimento de
unido estavel com fulcro na infidelidade, como por exemplo nos Recursos Especiais N°
1.399.604 - SP (2012/0258099-8) e 1.348.458 - MG (2012/0070910-1), respectivamente,
ambos com relataria da Ministra Nancy Andrighi.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. DEVER DE FIDELIDADE.
INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA.

AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ART. 10 da Lei 9.278/96.

1. Agdo de reconhecimento de unido estavel, ajuizada em 25.11.1996. Recurso
especial concluso ao Gabinete em 07.12.2012.

2. Discussdo relativa ao reconhecimento de unido estavel quando nio observado o
dever de fidelidade pelo de cujus , que mantinha outros relacionamentos frequentes e
simultaneos.

3. Embora ndo seja expressamente referida na legislacdo pertinente, como requisito
para configuragdo da unido estavel, a fidelidade estd insita ao proprio dever de
respeito e consideragdo muituos, bem como de lealdade entre os companheiros.

4. A analise dos requisitos para configuragdo da unido estavel deve centrar-se na
conjung¢do de fatores presente em cada hipotese, como a affectio societatis familiar,
a participag@o de esforgos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e
também a fidelidade .

5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia nao pode
atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade e respeito matuo —
para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relagdes afetivas paralelas e,
por consequéncia, desleais, sem descurar que o niicleo familiar contemporaneo tem
como escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.

6. Recurso especial desprovido.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO CONCOMITANTE.
DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE CONSTITUIR FAMILIA.
AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS: ARTS. 10 e 20 da Lei 9.278/96.

1. Agdo de reconhecimento de unido estavel, ajuizada em 20.03.2009. Recurso
especial concluso ao Gabinete em 25.04.2012.

2. Discussdo relativa ao reconhecimento de unido estavel quando ndo observado o
dever de fidelidade pelo de cujus, que mantinha outro relacionamento estavel com
terceira.

3. Embora ndo seja expressamente referida na legislacdo pertinente, como requisito
para configuracdo da unido estavel, a fidelidade estd insita ao proprio dever de
respeito e lealdade entre os companheiros.
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4. A analise dos requisitos para configuragdo da unido estavel deve centrar-se na
conjuncdo de fatores presente em cada hipotese, como a affectio societatis familiar,
a participag@o de esforcos, a posse do estado de casado, a continuidade da unido, e
também a fidelidade .

5. Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia niao pode
atenuar o dever de fidelidade — que integra o conceito de lealdade e respeito matuo —
para o fim de inserir no ambito do Direito de Familia relagdes afetivas paralelas e,
por consequéncia, desleais, sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem
como escopo a busca da realizacdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade.

6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo, deve o juiz, atento as
peculiaridades multifacetadas apresentadas em cada caso, decidir com base na
dignidade da pessoa humana, na solidariedade, na afetividade, na busca da
felicidade, na liberdade, na igualdade, bem assim, com redobrada atengdo ao
primado da monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade.

7. Na hipotese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido, podendo, no
entanto, pleitear, em processo proprio, o reconhecimento de uma eventual uma
sociedade de fato entre eles.

8. Recurso especial desprovido.

Outro julgado na mesma linha, entendendo a necessidade da fidelidade, é o Recurso

Especial n° 912.926, cujo relator foi o Ministro Luis Felipe Salomé&o.

FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CONCUBINATO. RECONHECIMENTO DE
UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE
DE RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDICAO DE EXISTENCIA JURIDICA
DA UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO JUDICIAL DE UMA UNIAO
ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO DE OUTRA.
CCB/2002, ART. 1.723, § 1°. CF/88, ART. 226, § 3°. CCB/2002, ART. 1.727. LEI
9.278/1996, ART. 1°. LEI 8.971/1994, ART. 1°.

1. Para a existéncia juridica da unido estavel, extrai-se, da exegese do § 1° do art.
1.723 do CCB/2002, fine, o requisito da exclusividade de relacionamento solido.
Isso porque, nem mesmo a existéncia de casamento valido se apresenta como
impedimento suficiente ao reconhecimento da unido estavel, desde que haja
separacdo de fato, circunstancia que erige a existéncia de outra relacdo afetiva
factual ao degrau de 6bice proeminente a nova unido estavel.

2. Com efeito, a pedra de toque para o aperfeigoamento da unido estavel ndo esta na
inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia de
relacionamento de fato duradouro, concorrentemente aquele que se pretende
protecdo juridica, dai por que se mostra invidvel o reconhecimento de unides
estaveis simultaneas.

3. Havendo sentenca transitada em julgado a reconhecer a unido estavel entre o
falecido e sua companheira em determinado periodo, descabe o reconhecimento de
outra unido estavel, simultanea aquela, com pessoa diversa.

4. Recurso especial provido.

Pensando de maneira divergente, temos noticias de julgados que entendem existir

unides estafeis concomitantes.

“A 82 Camara Civel do Tribunal de Justica reconheceu que um cidaddo viveu duas
unides afetivas: com a sua esposa € com uma companheira. Assim, decidiram
repartir 50% do patriménio imovel, adquirido no periodo do concubinato, entre as
duas. A outra metade ficard, dentro da normalidade, com os filhos. A deciséo é
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inédita na Justica galcha e resultou da analise das especificidades do caso. (...) Para
0 Desembargador Portanova, ‘a experiéncia tem demonstrado que os casos de
concubinato apresentam uma série infindavel de peculiaridades possiveis’. Avaliou
que se pode estar diante da situacdo em que o trio de concubino esteja perfeitamente
de acordo com a vida a trés. No caso, houve uma relacdo ‘ndo eventual’ continua e
publica, que durou 28 anos, inclusive com prole, observou. ‘Tal era o elo entre a
companheira e o falecido que a esposa e o filho do casamento sequer negam os fatos
— pelo contrario, confirmam; é quase um concubinato consentido’. O
Desembargador José Ataides Siqueira Trindade acompanhou as conclusGes do
relator, ressaltando a singularidade do caso concreto: ‘N4o resta a menor divida que
é um caso que foge completamente daqueles parametros de normalidade e apresenta
particularidades especificas, que deve merecer do julgador tratamento especial’.””%"

“A coexisténcia de duas ou mais relacOes afetivas paralelas, nas quais as pessoas se
aceitam mutuamente, motiva a partilha de bens em trés partes iguais, segundo
decisdo inédita por um juiz de Ronddnia. Em Ac¢do Declarat6ria de Unido Estavel, o
juiz Adolfo Naujorks, da comarca de Porto Velho, determinou a divisdo dos bens de
um homem, entre ele, a esposa com quem era legalmente casado, e a companheira
com quem teve filhos e conviveu durante trinta anos. O juiz fundamentou sua
decisdo em entendimento da psicologia que chama essa relagdo triangular pacifica
de poliamorismo.

Essa decisdo sinaliza uma mudanca muito bem vinda nas relacfes interpessoais.
Aproxima-se o dia em que homems e mulheres entenderdo que a exigéncia de
exclusividade é incompativel com a autenticidade do amor. Quando amamos
realmente alguem, reconhecemos sua liberdade, inclusive para desejar e amar outras
pessoas.

E possivel amar mais de uma pessoa a0 mesmo tempo? Tento responder com duas
perguntas: podemos ndo gostar de varias pessoas a0 mesmo tempo? Se ndo ha limite
para o desamor, por que ha limite para o amor?>’38

Como podemos perceber, os julgados que entendem a desnecessidade de fidelidade

como requisito para o0 reconhecimento da unido estavel, ainda sdo infimos e no campo das

noticias.

37 Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/11500/direitos-da-0-amante/1>. Acesso em 27 out. 2014.

38 Disponivel em <http://marussiaguedes.blogspot.com.br/2009/09/poliamorismo.html>. Acesso em 27 out.

2014.


http://jus.com.br/artigos/11500/direitos-da-o-amante/1
http://marussiaguedes.blogspot.com.br/2009/09/poliamorismo.html
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7. CONCLUSAO

Indubitavelmente, precisamos aprofundar na discussdo do tema exposto no presente
trabalho, onde percebemos os julgados indo de encontro aos pressupostos da dignidade da

pessoas humana.

Pode-se perceber, pelo breve relato histérico do instituto da unido estavel, que ja
evoluimos muito, até mesmo pela recente conquista da tutela as relagbes homoafetivas, mas,
ndo podemos deixar de buscar uma leitura constitucional continua do ordenamento. E a
constante busca da tutela de toda a sociedade e encarar os novos arranjos familiares se faz

necessario.

De fato, a monogamia é uma diretriz, sendo refletido na legislacdo pétria pela
fidelidade, mas, dai exigi-la nas uniGes estaveis, negando o reconhecimento de relacdes

plarimas, é atentar contra a autonomia existencial dos individuos.

A fidelidade ndo pode ser vista como requisito absoluto, mecanismo de enorme
injustica com aqueles que decidiram se render aos anseios de seus sentimentos, fazendo
escolhas que estdo dentro dos seus projetos existenciais, ndo interferindo nas escolhas dos
demais membros da sociedade.

A dignidade da pessoa humana, veda, de forma acintosa, a coisificagdo do homem, e,
determinar o campo afetivo das familias, é usar o individuo para cumprir objetivos elencados
por um moralismo que precisa ser vencido. Ao Estado, cabe intervir minimamente na oOrbita

afetiva das familias, atuando na protecdo das mesmas.

A liberdade e a integridade psicofisica dos individuos precisam ser reais €, a sua tutela,

tem que ser efetiva, mecanismo de protecdo do individuo e da propria sociedade.

O Direito ndo pode se fechar ao que ocorre na sociedade, servindo de ferramenta para
repudiar e discriminar, pelo contrario, deve suscitar a visdo mais abrangente da realidade,
examinando e debatendo os diversos aspectos juridicos que emergem das parcerias de

convivio e de afeto.
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E preciso desatar os n6s e buscar a evolugdo continua da sociedade e tutelar, também,
as minorias que decidem da publicidade as suas escolhas existenciais, no caso, vencer a
necessidade de fidelidade como requisito para o reconhecimento da unido estavel. Tal

pensamento ndo coaduna mais com a sociedade hodierna.
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