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RESUMO

SANTOS, Nathalia Roberta Dias dos. Existéncia Juridica da Unido Estavel Putativa:
Possibilidade de analogia ao casamento putativo e de reconhecimento como entidade
familiar. 2008. 80 f. Monografia (Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Tendo em vista a evolugdo doutrindria, jurisprudencial e legislativa que tem se verificado na
sociedade brasileira nas ultimas décadas como reflexo da mudanga dos valores relativos a
familia, traz-se ao presente trabalho o estudo da unido estavel putativa. Esta tem origem
eminentemente jurisprudencial sendo que sua existéncia juridica € controvertida. Enquanto
alguns tribunais inferiores tendem a reconhecé-la, como o Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul e do Rio de Janeiro, o Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial n°. 789.293 —
RJ a refutou. Esta obra tem como objetivo sustentar a sua existéncia juridica através do
emprego de analogia ao instituto do casamento putativo previsto no artigo 1.561 do Codigo
Civil com fulcro na boa-fé, na dignidade da pessoa humana, na inexisténcia de hierarquia
entre unido estavel e casamento, bem como na consideracdo da unido estavel putativa como
entidade familiar o que serd admitido com fundamento no fato de ser o artigo 226 da CRFB
norma constitucional de inclusdo, no principio da maxima efetividade, afetividade e mais uma
vez no da dignidade da pessoa humana. Antes, porém, serd realizado breve estudo do instituto
da unido estavel e do casamento putativo para que melhor se possa compreender o conceito,
origem e requisitos da unido estdvel putativa. Trata-se de trabalho compilatorio, no qual foi
empregada a metodologia de natureza qualitativa mediante a técnica de andlise de
documentos, tais como livros e artigos especializados, legislacdo e jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Unido Estavel Putativa; Unido Estavel, Casamento Putativo; Boa-f¢;
Analogia; Entidade Familiar; Invalidade.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia na sociedade brasileira tem sofrido nas ultimas décadas uma série
de transformagdes no que tange aos valores responsaveis por ordend-lo, o que se pode
constatar da analise de sua recente legislagdo, jurisprudéncia bem como doutrina.

Antes a familia brasileira era predominantemente patriarcal, com finalidade
econOmica, procracional e mesmo politica, portanto formada nos moldes classicos.
Atualmente, porém, este modelo tem se rendido ao apelo da afetividade, solidariedade,
respeito, amor e dignidade como base a existéncia de uma verdadeira entidade familiar.

E nesse contexto que se verifica com a Carta Constitucional de 1988 a consolidagio
destes novos valores que até¢ entdo eram tutelados de forma esparsa em algumas decisoes
judiciais e legislagdes extravagantes.

A Constituicdo de 1988 além de ter disciplinado em seu artigo 1°, inciso III, o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil, ao regulamentar a familia em seu titulo VIII, capitulo VII, mencionou mais uma
vez a necessidade da observancia ao referido principio quando do planejamento familiar
(artigo 226 § 7°).

Desta forma, fora afastado pela norma de maior hierarquia o modelo pernicioso ¢
preconceituoso até entdo vigente reconhecendo-se também de forma expressa, bem como
tacita — como serd demonstrado adiante — a possibilidade de diversas entidades familiares
desde que se constate nestas o intuito de gerar uma familia fundada nos ideais primordiais da
dignidade e afetividade entre seus membros.

Esta obra abordara de forma mais especifica o instituto da unido estavel putativa. Este
estd diretamente relacionado a essa evolucdo que se verifica na sociedade brasileira no que
tange ao Direito de Familia, vez que além de ndo ter sido tutelado expressamente pela CRFB
de 1988, possui origem eminentemente jurisprudencial.

O objetivo do presente trabalho consiste em demonstrar a existéncia juridica do
instituto da unido estavel putativa a partir da aplicacdo de analogia ao casamento putativo com
fundamento na inexisténcia de hierarquia entre unido estavel e casamento e na possibilidade

de relativizagdo do principio da monogamia, bem como na consideracao do instituto em tela
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como entidade familiar por se tratar o rol do artigo 226 da atual Constituicao exemplificativo,
e pela necessidade de se proteger principios como os da dignidade, isonomia e afetividade.

Sera ainda realizada breve andlise jurisprudencial no sentido de afastar o entendimento
do Superior Tribunal de Justi¢a que refuta a possibilidade de prote¢do desta unido. Para isso
serdo confrontados os argumentos utilizados pelo ilustre ministro Carlos Alberto Menezes
Direito em seu voto extraido do Recurso Especial n°. 789.293-RJ, bem como citados e
comentados outros julgados do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro em que fora admitida a
configuracdo do instituto em analise.

Demonstrada a existéncia da unido estdvel putativa ter-se-4 como conseqiiéncia a
extensao ao(s) companheiro(s) que esteja(m) de boa-fé os efeitos juridicos provenientes de
uma verdadeira unido estavel até a data da decisdo que extinga a relagdo.

Deve-se esclarecer que ndo ha pretensdo de se esgotar todo o conteudo possivel sobre
o tema: ndo serd exaurida a totalidade de questdes relacionadas a existéncia juridica do
instituto ora em estudo.

Relevante ressaltar ainda que ndo se objetiva com esta obra — apesar da defesa de ser o
rol do artigo 226 da CRFB exemplificativo — sustentar ser o concubinato adulterino espécie de
entidade familiar.

A finalidade deste trabalho ¢ de tdo somente demonstrar a existéncia da unido estavel
putativa por meio da aplicagdo de analogia ao casamento putativo bem como da considerag¢do
desta unido como entidade familiar.

Antes disso, no entanto, necessaria a realiza¢do de breve estudo dos institutos da unido
estavel bem como do casamento putativo para que se possa compreender o conceito, origem €
requisitos de uma unido estavel putativa contextualizando-se, assim, o seu surgimento no

judiciario e doutrina brasileira.
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2 UNIAO ESTAVEL

A compreensio do conceito de unido estivel putativa, tema objeto da presente
monografia, faz-se necessario entender o conceito, origem e requisitos de unido estavel, vez
que aquela consiste em nova forma de configuracdo familiar que possui como parametro esta
ultima.

O conceito de unido estavel estd previsto no artigo 226 § 3° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, sendo que este diploma legal fora responsavel por
consolidar a tendéncia doutrinaria, jurisprudencial e mesmo legislativa que se afigurava, no
sentido de conceder prote¢ado juridica as unides informais até entdo existentes.

A legislagdo infraconstitucional posterior a CRFB possuiu grande importancia ao
determinar o conceito e requisitos a esta nova forma de entidade familiar consagrada pelo
poder constituinte, com o que se conseguiu fornecer aplicabilidade a referida unido.

Apesar da importancia que significou a tutela juridica do instituto da unido estavel,
esta tutela sofreu e ainda sofre algumas criticas, principalmente no ambito doutrinario.

Enquanto alguns criticam a regulamentagdo em si, pois esta constituiria um paradoxo,
vez que retiraria de tais unides o aspecto da informalidade', outros apreciam de forma
negativa o meio através do qual se procedera tal regulamentagdo. Maria Berenice Dias, por
exemplo, sustenta que a partir do momento em que o legislador diferencia o conceito de unido
estavel e concubinato, realiza injustica por deixar as unides que nao as estaveis descobertas de
direitos. Sobre o assunto transcreve-se texto da autora:

[...]Pela primeira vez, ¢ registrada em um texto legislativo (CC 1.727),
tendo o legislador procurado diferenciar o concubinato da unido estavel.
Mas ndo foi feliz. Certamente, a inten¢do era estabelecer uma distingao
entre unido estavel e unido paralela, chamada doutrinariamente de
concubinato adulterino, mas para isso faltou coragem ao legislador. A
norma restou incoerente e contraditéria. Simplesmente, parece dizer — mas
ndo diz — que as relagdes paralelas ndo constituem unido estavel. Pelo jeito,
a pretensdo ¢ deixar as unides “espurias” fora de qualquer reconhecimento e
a descoberto de direitos. [...]?

' PEIREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unifio estavel, da tutela e da curatela. In: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo (Coord). Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XX. p. 4.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3% ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 149.

2
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Com a devida vénia, ¢ bem verdade que o legislador deixou lacunas quanto as demais
formas de configuracdo de unides livres, fato este que implicou em gerar duvidas quanto a
existéncia de protecdo juridica as mesmas.

Porém, em que pesem as referidas criticas, deve-se enaltecer a coragem do legislador
tanto constitucional quanto infraconstitucional que ao disciplinar sobre a unido estavel
objetivou algar relagdes diversas a seara do Direito de Familia de forma a evitar houvesse a
ocorréncia de injusti¢as a um dos conviventes, que em geral era a mulher.

Esta, em algumas situagdes apds anos a fio de dedicagdo era abandonada pelo marido
sem direito a qualquer apoio financeiro quando havia muitas vezes contribuido a formacao do
acervo patrimonial do casal tanto por via direta como indireta.

Assim, deve prevalecer o entendimento pela relevancia da regulamentagdo juridica do
instituto da unido estavel, que a sua verificacdo implica a existéncia de inimeros requisitos,
direitos, deveres e garantias aos individuos integrantes daquela relagdo. E exatamente neste
aspecto que se explica a razdo pela qual o cddigo civil de 2002 conceituou o concubinato de

forma a afastar deste as benesses da unido estavel.

2.1 Historico da Uniao Estavel no Brasil

A fim de que se possa compreender a evolugdo doutrindria, jurisprudencial, legislativa
e principalmente dos valores referentes a familia que ocorrera na sociedade brasileira,
relevante se faz o estudo de tais acontecimentos a partir da analise do codigo civil de 1916 até

a atualidade.

2.1.1 O Cédigo Civil de 1916

O codigo civil de 1916 reconhecia como familia legitima exclusivamente aquela

advinda do matrimdnio, o que se depreende da anédlise do artigo 229 do referido diploma legal
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que dispunha: “Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele
nascidos ou concebidos (arts. 352 a 354)”.°

Ao tutelar somente o casamento como entidade familiar, o legislador de 1916, afastou
da prote¢do legal outras formas de constitui¢ao de familia, o que ndo significa a proibi¢do da
existéncia das mesmas.

O legislador infraconstitucional nao seria inocente ao ponto de proibir houvesse a
ocorréncia de relacionamentos extra-matrimoniais, pois como bem salienta Rodrigo da Cunha
Pereira o desejo e a sexualidade sdo elementos insitos aos seres humanos, com o que se pode
afirmar, por via de conseqiiéncia, que sempre existirdo relagdes fora da constancia do
casamento. Quanto a matéria transcreve-se licao do autor:

A legislagdo brasileira, como a maioria das legislagdes ocidentais,
considerava que a familia s6 se constituia pelo casamento, pelo menos até o
advento da Constitui¢do de 1988 (art. 226). Apesar disso, outras formas
de familia sempre existiam e existirio sempre, da mesma forma que
filhos extra-matrimoniais e adulterinos. Enquanto houver desejo, ele
sempre escapara ao normatizavel. (grifo nosso) *

Desta forma o codigo civil de 1916 ndo regulamentou a nica forma de constitui¢ao
de familia extra-matrimonial até entdo cogitada: o concubinato. Isto ndo significa, como bem
esclarece Alvaro Villaga de Azevedo, que o diploma tenha proibido este tipo de
relacionamento, porém, por certo, a0 mesmo objetivou reprimir ao prever algumas sangoes,
também na tentativa de defender o instituto do casamento.’

Importante destacar que apesar da repressao por via indireta de qualquer tipo de
unido que ndo de cunho matrimonial, comecaram a surgir algumas discussdes doutrindrias
com fulcro em interpretacdo de dispositivos do cddigo civil de 1916, no sentido de ser
possivel a tutela de unides que ndo as provenientes do instituto do casamento, vez que alguns
artigos referiam-se a concubina sem mencionar ao adultério (artigo 363, inciso 1), enquanto
que outros a este ultimo se referia (artigo 248, inciso 1V, pardgrafo unico).

Nessa esteira alguns doutrinadores passaram a entender que tais disposi¢des
sancionatdrias aplicavam-se a qualquer tipo de relacionamento fora do &mbito do casamento,

enquanto que para outros tdo somente ao caso de um dos concubinos estarem casados, vez

* BRASIL. Cédigo Civil, 1916: Lei n°. 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Regula os direitos ¢ obrigagdes de
ordem privada concernentes as pessoas, aos bens ¢ as suas relagdes. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 1 jan. 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/L3071.htm> Acesso em: 02 set. 2008.

PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. 3*. ed. rev. atual. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 30-31.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Do concubinato ao casamento de fato. Belém: CEJUP, 1986, p. 78.
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que configurado o adultério e violado o principio da monogamia. Nesse sentido traz-se mais
uma vez os ensinamentos de Alvaro Villaca de Azevedo:

Também o art. 363, inciso I, do Coédigo Civil reconhece efeitos ao
concubinato, quando autoriza aos filhos dessa unido, de pessoas que nao
tenham os impedimentos dirimentes absolutos, de nulidade ao casamento
(art. 183, incisos I a VI, relativos a parentesco consangiiineo, afinidade,
adogdo e casamento anterior), a promover acdo contra 0S pais ou seus

herdeiros, para demandar o reconhecimento da filiagdo, “se ao tempo da

concepgdo a mie estava concubinada com o pretendido pai”.®

Tais questionamentos referentes a possibilidade de tutela de unides concubindrias
ndo adulterinas foram abordados por decisdes jurisprudenciais diversas que aos poucos
concederam prote¢do juridica a tais relagdes, para o que muito colaboraram as legislagdes que
surgiram apos a vigéncia do codigo civil de 1916, com destaque as previdencidrias, que
passaram a regulamentar no sentido da possibilidade de extensdo de direitos patrimoniais
diversos aos concubinos a fim de se evitar o locupletamento ilicito daquele individuo
responsavel por violar o principio juridico que a lei visava proteger, qual seja o principio da

monogamia.

2.1.2 Legislacido posterior ao Codigo Civil de 1916

Com a impossibilidade da configuracdo de novas unides legitimas aqueles individuos
que se encontravam desquitados ou separados até o advento da Lei n°. 6.015 de 1.977 —
responsavel por regulamentar o divorcio — e também pela opg¢do de outros por uma unido
extra-matrimonial, livre das formalidades do instituto do casamento, verifica-se com o
decorrer dos anos o crescimento das chamadas unides concubindrias.

E nesse contexto que se pdde observar o surgimento de uma torrencial legislagio
extravagante no sentido de tutelar esses diversos relacionamentos quando puros ou nao
adulterinos’, ou seja, quando nenhum dos concubinos encontra-se ligado pelos lagos do
matrimonio a outrem ou se assim estivessem que ao menos ndo houvesse convivéncia more

uxorio com eventual conjuge, vez que separados.

¢ Idem. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo cddigo civil, Lei n°. 10.406, de 10-01-2002. 2* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 199.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7°. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 28.



16

A titulo ilustrativo transcreve-se abaixo trecho do livro de Washington de Barros
Monteiro em que este ao abordar a crescente tutela efetivada por intermédio das legislagdes
previdencidrias aos concubinos menciona algumas delas:

Alias, em matéria previdencidria, tornaram-se cada vez mais numerosas as
leis protetivas da unido estavel (Lei n. 4.297, de 23-12-1963, revogada pela
Lei n. 5.698, de 31-8-1971, que incorporou os avangos da lei revogada; Lei
n. 6.194, de 19-12-1974, art. 4°, § 1°, com as altera¢des introduzidas pela
Lei 8.441, de 13-7-1992, que previu a equiparacdo do companheiro ao
marido; Lei n. 8.398, de 7-1-1992, ¢ 8.213/91, art. 16, I, com a redacdo dada
pela Lei n. 9.032, de 28-4-1995; Constitui¢do de 1988, art. 201, n. V).

Entre as normas emergentes nesse periodo verificam-se inicialmente as
previdencidrias, as relacionadas as indenizagdes por acidentes de trabalho e imposto de renda.
Tais legislacdes, aliadas a entendimentos jurisprudenciais diversos contribuiram no sentido de
se tutelar as unides extra-matrimoniais, até entdo denominadas concubinarias, fornecendo-se
base para que mais a frente o legislador constituinte viesse a regulamentar na Constituicao da
Republica Federativa de 1988 o instituto da unido estavel, nova forma de configuragdo de

entidade familiar.

2.1.3 Evolucéo jurisprudencial

Como mencionado no item anterior, com o transcorrer dos anos a sociedade brasileira
modificou os seus valores no que concerne ao Direito de Familia de forma a que se passou a
verificar um crescimento de unides fora dos moldes do casamento, unica forma de familia
prevista como legitima pela legislacdo até entdo vigente.

Enquanto as legislacdes extravagantes asseguravam predominantemente direitos aos
concubinos no ambito da previdéncia, indeniza¢do por acidente de trabalho e imposto de
renda, entendimentos jurisprudenciais surgem no sentido de garantir aos conviventes também
outros direitos, com destaque aqueles relacionados a meagdo de bens adquiridos quando
houvesse esfor¢o comum.’

Apesar de ainda abranger as unides concubindrias no Direito das Obrigag¢des, € ndo no
de Familia perceberam os magistrados que muitas vezes o rompimento desses

relacionamentos configurava situacdes discrepantes e injustas para um dos conviventes, que

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 37°. ed. rev. ¢ atual. por Regina Beatriz
Tavares da Silva. S@o Paulo: Saraiva, 2004, v. II. p. 39.
®  GONCALVES, Carlos Roberto. DireitoCivil Brasileiro. 4*. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. V1. p. 540.
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em geral era a mulher, vez que era muito comum verificar-se relagdes em que ambos
concorriam juntos a formac¢do de um patrimdnio, que, porém constava oficialmente como
pertencente tdo somente ao varao.

E nesse contexto que se observa a edigdo pelo Superior Tribunal Federal das simulas
de numeros 35', 380" ¢ 382'? as quais objetivavam tutelar as unides concubinarias.

Inicialmente prevalecia o entendimento de que a expressao “esforco comum” denotava
a necessidade de contribuicdo direta de ambas as partes a formagdo do acervo patrimonial, de
modo que a divisdo deste seria proporcional a contribuicdo econdmica fornecida por cada um
dos concubinos.

A Justica, entdo, algou estas unides extra-matrimoniais a sociedades de fato como
subterfigio juridico as hipdteses em que se verificavam o enriquecimento injustificado de
uma parte em relagdo a outra de forma a racionar “os lucros” pelo casal auferidos.

Paralelamente para ndo se deixar ao abandono intimeras mulheres que viveram anos de
suas vidas em concubinato dedicando-se tdo somente aos trabalhos domésticos, a
jurisprudéncia sob forma disfarcada passou a conceder as mesmas as denominadas
indenizagdes por servicos domésticos, que nada mais eram do que o pagamento de alimentos,
também com fundamento no dbice ao enriquecimento ilicito. Sobre o tema ligdo de Maria
Berenice Dias:

[...] Em um primeiro momento, nas situagdes em que a mulher ndo exercia
atividade remunerada e ndo tinha outra fonte de renda, os tribunais
concediam alimentos de forma “camuflada”, sob o nome de indenizagao por
servigos domésticos, talvez em compensacgdo dos servigos de cama e mesa
prestados por ela. O fulcro das decisdes era inadmissibilidade do
enriquecimento ilicito: o homem que se aproveita do trabalho ¢ da
dedicacao de uma mulher ndo pode abandona-la sem indenizagdo, nem seus
herdeiros podem receber heranca sem desconto do que corresponderia ao
ressarcimento. "

Mais adiante, a expressdo “esfor¢o comum” conquistou abrangéncia extensiva e mais
liberal, no sentido de que a contribuicdo também poderia ocorrer pela via indireta com base

no argumento de que a concubina — em geral a mulher — ao dispensar cuidados diversos a casa

' BRASIL. Supremo Tribunal Federal n°. 35. Em caso de acidente de trabalho ou de transporte, a concubina

tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento ao matrimoénio. In:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Stmulas. Disponivel em <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 22 jun.
2008.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal n°. 380. Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre
concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢go comum. In:
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Simulas. Disponivel em <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 22 jun.
2008.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal n°. 382 A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo é
indispensavel a caracterizagdo do concubinato. In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL Sumulas.
Disponivel em <http://www.stf.gov.br> Acesso em: 22 jun. 2008.

3 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 144-145.


http://www.stf.gov.br/
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e ao casal em si propicia um ambiente favoravel a vivéncia social e profissional do
companheiro, e por conseqiiéncia, a formacdo ou mesmo conservacao do patriménio que este
detinha quando do inicio da relagdo. Referente a questdo traz-se a baila licdo do mestre
Rodrigo da Cunha Pereira:

Por conseguinte, foi ai que a velha concepgao de “esfor¢o comum” ganhou
nova roupagem, subdividindo-se em direto e indireto. Na hermenéutica
constitucional da Simula 380, no conceito de esfor¢o comum, ndo ha
necessidade de que a contribui¢do de uma das partes tenha sido financeira.
Bastava a demonstragdo de que ela deu ao (a) companheiro (a), durante a
conjugalidade, o suporte doméstico para que ele (a) pudesse adquirir o
patrimoénio. Além disso, sua extensdo ndo se limita ao aumento patrimonial,
mas também a conservagio do acervo, ja existente no inicio da unido."

No entanto, conforme decisdo do Superior Tribunal Federal®, apesar da previsio em
legislagdes extravagantes e entendimentos jurisprudenciais no sentido de se proteger os
direitos dos concubinos, verifica-se distingdo entre a situagdo em que o conjuge adulterino
mantém convivio no lar com a esposa e fora deste com outra mulher daquele em que o
individuo separa-se da esposa para viver em unido more uxorio com a outra. Enquanto no
primeiro caso se constata o concubinato strictu sensu (concubinato impuro ou adulterino), na
segunda existe uma unido de fato posteriormente tutelada pela Constituicdo como unido
estavel.

Neste sentido relevante destacar que a simula 382 do STF tem origem num momento
em que nao se cogitava falar em unido estdvel e que, portanto, surgiu a fim de se evitar
houvesse naquele periodo o locupletamento ilicito de individuos infiéis em detrimento de suas
concubinas, e assim, por este motivo, ndo havia exigéncia de vida em comum sob o mesmo
teto.

Consolidando a volumosa e crescente legislagdo extravagante e decisdes judiciais pela
tutela das unides concubindrias ¢ editada a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de
1988, responsavel por regulamentar nova forma de configuracdo de entidade familiar, qual
seja a unido estavel, de forma a retirar do ambito do Direito das Obrigagdes diversos
relacionamentos extra-matrimoniais que passaram entdo a serem tratados no seio do Direito

de Familia.

2.1.4 Constituicdo de 1988 e Cddigo Civil de 2002

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unifo estavel, da tutela e da curatela. In: TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo (Coord.). Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XX, p. 158.
'S RTJ, 82/930
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A Constituicdo de 1988 foi responsavel por regulamentar expressamente, pela
primeira vez na historia do direito brasileiro, entidades familiares que ndo aquelas concebidas
sobre os sagrados lagos do matrimonio.

No artigo 226 § 3° o legislador constituinte reconheceu a unido estavel e determinou a
faculdade da conversao da mesma em casamento, com o que apesar disto, nao se possa inferir
haja hierarquia entre as diversas entidades familiares existentes.

Determina o referido artigo que “para efeito de prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento” '°,

Contudo, apesar da previsdo desta nova forma de entidade familiar, a CRFB nao fez
meng¢do ao seu conceito ou a quaisquer dos pressupostos necessarios a sua configuragdo, e,
portanto, a sua aplicabilidade, o que se verificou mais a frente através da regulamentagdo
infraconstitucional do referido instituto.

A unido estavel fora entdo disciplinada pelas Leis n°. 8.971, de 29 de dezembro de
1994 e n°. 9.278 de 10 de maio de 1996, sendo que atualmente a matéria ¢ prevista pelo
codigo civil de 2002, responsavel por revogar as referidas leis e inclusive por determinar a
incidéncia do regime de comunhao parcial de bens quando outro nao houver sido estabelecido
em pacto antenupcial pelo casal (artigo 1.725), assim como ocorre com o instituto do
casamento (artigo 1.640).

Em seus artigos 1.724 ¢ 1.725 o atual codigo disciplinou os efeitos de ordem pessoal e
patrimonial do referido instituto, além de ter abordado outros direitos diversos em disposi¢des
esparsas, a exemplo da sucessdo e alimentos (artigos 1.790 e 1.694)."

Esta nova legislacdo infraconstitucional possuiu grande importancia no sentido de
delimitar o ambito de incidéncia da unido estavel através da conceituagdo do concubinato em
seu artigo 1.727.

Desta forma, ndo incide no &mbito da unido estdvel, e, portanto, no seio do Direito de
Familia, as relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, vez que
estas, de acordo com o artigo 1.727 constituem concubinato, enquanto que aquela a sua
constatacdo exige-se convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo

de constituir familia."® Esta Gltima forma de unido extra-matrimonial, ao contrario daquela

' BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Diario Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm> Acesso em 02 set. 2008.

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 545.

'8 BRASIL. Cédigo Civil, 2002: Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Regula os direitos € obrigagdes de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm
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primeira, consiste na apta a ensejar a gama de garantias, direitos e deveres previstos na norma

constitucional e infraconstitucional.

2.2 Requisitos a configuracio da Unido Estavel

Como exposto no inicio deste capitulo a compreensdo do conceito de unido estavel
putativa faz-se necessario entender o conceito de unido estavel, pois, aquela consiste em nova
forma de configuracao familiar que possui como parametro esta tltima.

Destarte, torna-se relevante determinar quais os requisitos necessarios a constatagcao da
unido estavel para que mais adiante se viabilize demonstrar quais os pressupostos proprios da
unido estavel putativa, e, que, portanto ndo se inserem no ambito daquela, de maneira a se
estabelecer uma comparagao entre ambas as formas de configuragao de entidade familiar.

Opta-se por classificar os pressupostos em subjetivos e objetivos. Considera-se como
subjetivo aquele em que o magistrado ndo possui por si s6 meios exteriores a sua constatagao,
tais quais, legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, ao contrario do que ocorre com o0s
pressupostos de ordem objetiva.

A subjetividade pertence a esfera dos sentimentos do casal, de modo que o juiz
somente poderd aferir a sua presenga quando da andlise dos sentimentos e inten¢do dos

individuos no tocante a existéncia daquela relagdo quando os companheiros viviam em unido.

2.2.1 Pressuposto de ordem subjetiva

Considerando-se, como acima exposto, ser o pressuposto de ordem subjetiva aquele
que para ser verificado necessita de analise interior dos envolvidos, elenca-se tdo somente
como requisito subjetivo a constatacdo da unido estavel o objetivo de constituir familia que

sera abaixo abordado.

ordem privada concernentes as pessoas, aos bens e as suas relagdes. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/1eis/2002/L10406.htm> Acesso em 02 set. 2008.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

21

2.2.1.1 Objetivo de constituir familia

O codigo civil de 2002 em seu artigo 1723, caput, reconhece como entidade familiar a
unido estavel entre homem e mulher desde que verificados os requisitos nele descritos, dentre
os quais o objetivo de constituir familia, conforme anteriormente ja havia previsto a lei 9.278
de 10 de maio de 1996, de forma a regulamentar o artigo 226, § 3° da Constituicdo que nele
insere esta nova forma de configuracao familiar.

Com a exigéncia de tal requisito a constatagdao da unido estavel como entidade familiar
surgem na doutrina e jurisprudéncia expressdes ao mesmo relacionadas, com destaque a more
uxorio e affectio maritalis.

De acordo com o Vocabulario Juridico De Placido e Silva more uxorio consiste em
“expressao latina, que se traduz segundo o costume de casado, empregada usualmente para
exprimir a vida em comum de um homem e uma mulher, em estado de casados, sem que o

’ 19

sejam legalmente” ", enquanto que de acordo com Carlos Roberto Gongalves a affectio

maritalis seria 0 “4nimo ou objetivo de constituir familia” %°.

Assim, faz-se mister delimitar quais as caracteristicas essenciais a constatagdao da
existéncia do presente requisito em determinada unido livre, a fim de que se possa classifica-
la como uma unido estavel.

Como elementos inerentes ao objetivo de constituir familia ndo ha duvidas quanto a
necessidade da assisténcia ndo sO6 material, como também espiritual e moral entre os
companheiros, uma vez que estes devem possuir interesses conjuntos e convergentes que se
direcionem ao alcance de uma familia feliz e s6lida. Compartilha de tal entendimento Rainer
Czajkowski em seu livro Unido Livre a luz das Leis 8.971/94 e 9.278/96 quando comenta os
elementos subjetivos da unido estavel:

Aqui concentram-se aspectos como o respeito € a consideracdo, a
assisténcia moral e a convivéncia. Neles hd sempre um substrato comum
que ¢€ o afeto, o amor, o vinculo psicologico e emocional entre o homem e a
mulher. Respeito e consideragdo mutuos sdo regras morais antes que
juridicas. Sdo requisitos intrinsecos de qualquer convivéncia, mesmo que a
lei ndo o dissesse, e sdo conseqiiéncia logica do envolvimento afetivo entre
os parceiros. Nio existe prova judicial de respeito e consideragio mutuos.*

¥ SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 25 ed. rev. e atual. . Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 931.
» GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 551.
21 CZAJKOWSKI, Rainer. Uniio livre: a luz das leis 8.971/94 € 9.278/96. 1* ed. Curitiba: Jurud, 1996. p. 58.
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Relevante acrescentar que nao basta o mero objetivo por si s6 como caracterizador
deste requisito essencial a constatacdo da unido estavel. Pensar desta forma significaria
considerar qualquer relacionamento que objetivasse futura formagdo familiar como entidade
familiar, o que ndo consiste no propodsito da norma.

O legislador ao estabelecer o requisito objeto deste item intencionou tutelar uma
efetiva sociedade familiar formada e solidificada. Entendimento diverso implicaria em
admitir-se total inseguranca juridica e até mesmo inibi¢do entre os individuos no que tange a
configurarem relacionamentos, uma vez que um simples namoro poderia ensejar direitos
patrimoniais e pessoais diversos. Na mesma linha, licdo do mestre Washington de Barros
Monteiro quando aborda os requisitos da unido estavel fazendo referéncia aos ensinamentos
de Regina Beatriz Tavares da Silva, em seu Curso de Direito Civil:

Para que se configure a unido estavel ¢ necessaria a constituicdo de familia,
ndo sendo suficiente simples “objetivo de constituicdo de familia”, devendo,
assim, ser interpretado o referido dispositivo legal. Se assim ndo o fosse, o
mero namoro ou noivado, em que ha somente o objetivo de formacdo
familiar, seria equiparado a unido estavel, o que, evidentemente, nao foi a
intengdo do legislador.”

Ainda no ambito do requisito “objetivo de constituir familia” necessdrio abordar no
presente estudo a questdo que enseja maior polémica, qual seja a referente a necessidade de
coabitagdo.

A simula 382 do Supremo Tribunal Federal determina que “a vida em comum sobre o
mesmo teto, more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizagdo da unido estavel”.”

Esta sumula foi editada em época anterior aquela em que se considerava a unido
estdvel como entidade familiar, de forma que as relagdes até entdo disciplinadas como
concubindrias restringiam-se ao campo obrigacional, sendo, pois, relegadas do ambito do
Direito de Familia.

Naquele periodo o mais importante a configuracdo de uma sociedade de fato entre
concubinos era a conjugagdo de esforcos de ambos conforme determinagdo da simula 380 do
Supremo Tribunal Federal®*, e ndo caracteristicas de cunho familiar como coabitagio, vez que
tal relacionamento, como acima mencionado, restringia-se ao Direito das Obrigagdes.

Do exposto, deve-se sustentar a inaplicabilidade da sumula 382 do STF a unido

estavel, uma vez que esta, apesar de se tratar de uma unido livre, consiste em entidade familiar

formulada nos moldes do casamento. Admitir-se entendimento diverso implicaria em

2 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Da Unido Estavel. 2°. ed. In: FIUZA, Ricardo. Novo Cédigo Civil
Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004 apud MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 31.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal n°. 382. Op. cit.

# BRAGSIL. Supremo Tribunal Federal n°. 380. Op. cit.
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flagrante 6bice a aplicagdo da conversao da unido estavel em casamento, conforme determina
o artigo 226, § 3° da atual Constitui¢cdo, e por conseqiliéncia violagdo a preceito constitucional.
Sobre o assunto Regina Beatriz Tavares da Silva:

A lei em vigor, embora ndo exija expressamente a convivéncia sob o
mesmo teto, deve ser interpretada sem apego a simula 382 do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual “A vida em comum sob o mesmo teto,
more uxorio, ndo € indispensavel a caracterizagdo do concubinato”. Isto
porque essa sumula foi editada sob a égide de outra simula, a de n. 380, que
dizia: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, ¢
cabivel a sua dissolug@o judicial com a partilha do patriménio adquirido
pelo esforgo comum”. Portanto, quando foi havida como dispensavel a vida
em comum na caracterizagdo de concubinato, na linguagem da época, o
convivente, para ter direitos patrimoniais, precisava provar a sociedade de
fato, de modo que nao se presumia o seu esfor¢o na aquisi¢ao do patriménio
que pretendia alcangar, ndo sendo aplicado o regime da comunhdo parcial
de bens. Além disso, naquela época essa unido ndao era havida como
entidade familiar, razdo pela qual ndo se exigia convivéncia more uxorio,
assemelhada ao casamento. [...]*

Posicionamento semelhante, porém sob fundamento diverso € sustentado por Rodrigo
da Cunha Pereira que argumenta que a mudanga existente na contemporaneidade no que tange
ao formato dos relacionamentos no sentido de ndo mais seguir os padrdes rigidos de outrora.

E o que se pode depreender dos seus ensinamentos abaixo transcritos:

E preciso considerar, entretanto, que o conceito de comunidade ou
comunhdo de vida tem sofrido profundas mudangas na contemporaneidade.
A tendéncia parece ser mesmo a dispensar a convivéncia sob 0 mesmo teto
para a caracterizacdo da unido estdvel, exigindo-se, porém, relagdes
regulares, seguidas, habituais e conhecidas, se ndo por todo o mundo, ao
menos por um pequeno circulo.

[...]

No direito brasileiro, ja ndo se toma o elemento da coabitacdo como
requisito essencial para caracterizar ou descaracterizar o instituto da unido
estavel, mesmo porque, hoje em dia, ja é comum haver casamentos em que
0s conjuges vivem em casas separadas, talvez como uma foérmula para a
durabilidade das relagdes.”

Deve-se concordar que em matéria de Direito de Familia o ideal consiste em ndo haver
total restrigdo em determinados assuntos, de forma a se permitir interpretacdo ampliada e
extensiva a fim de que ndo se acometa de injusticas determinadas situagdes especificas.

Todavia tais circunstancias nao implicam na possibilidade de enquadrar-se no conceito
de unido estavel relacionamentos diversos em que nao se verifica a coabitagdo, uma vez que

esta consiste em uma das caracteristicas marcantes de uma vida conjugal, como exposto

% SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Da unido estavel. In: FIUZA, Ricardo. Novo cédigo civil comentado.

4%, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 1588.
» PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7°. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 29-30.
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acima, € em que pese 0s argumentos contrarios, a unido estavel foi formulada tendo o

matriménio como parametro. Referente a questao ora abordada José Carlos Teixeira Giorgis:

r

A coabitacdo, em regra, ¢ necessaria para caracterizar a unido estavel,
mesmo sem expressa previsao legal, e normalmente se apresentam os
companheiros em more uxorio, aparecendo em publico como se casados
fossem, ja que a constituicdo, normalmente, da-se com a convivéncia num
unico domicilio, o que apenas se dispensa por justa causa para tanto, como
em decorréncia das necessidades profissionais, pessoais e familiares que
impecam tal unicidade, como numa segunda relagdo, para ndo causar
trauma nos filhos do leito anterior que ndo aceitam outro pai ou mae.”’

Assim, a regra consiste na necessidade da coabitagdo a configuracdo do requisito
relativo a inteng¢do de constituir familia. Contudo, devera ser permitido ao magistrado analisar
0 caso concreto e verificar se existe alguma circunstancia especial que enseje a permanéncia

desse requisito mesmo que inexistente a convivéncia entre os companheiros.

2.2.2 Pressupostos de ordem objetiva

Como exposto anteriormente os pressupostos de ordem objetiva sdo aqueles
constatados com base em determinagdo legal e/ou ensinamentos doutrinarios e decisdes
jurisprudenciais.

Serdo abordados nos préximos itens os requisitos da diversidade de sexos,
notoriedade, estabilidade ou duragdo prolongada, continuidade e inexisténcia de
impedimentos matrimoniais.

Quanto a diversidade de sexos e a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, estes
ndo ensejam relevantes questionamentos no que tange a verificagdo dos mesmos em cada caso
concreto.

Os demais requisitos, porém, requerem estudo doutrindrio mais especifico, vez que os
magistrados tendem a divergir, devido a convicgdes pessoais na determinacdo dos mesmos.
Assim, pode ocorrer de um juiz considerar uma relagdo como estavel e duradoura enquanto
outro decide pela ndo durabilidade de outra unido que possua o mesmo formato daquela

anterior.

27 GIORGIS, José Carlos Teixeira. A unido estivel e os pressupostos subjacentes. In: ALVES, Jones Figueiredo;
DELGADO, Mério Luiz (Coord.). Questdes controvertidas no novo cédigo civil. Sdo Paulo: Método, 2005,
p.215.



25

Nesse sentido, importante apresentar cada um dos requisitos objetivos e delimitar os
posicionamentos que se afigurem ideais a configuracdo da existéncia da unido estdvel como

entidade familiar nas hipoteses diversas encaminhadas aos tribunais.

2.2.2.1 Diversidade de sexos

Estabelece o artigo 226 da Constituigdo em seu § 3° a unido estavel entre “o homem e
a mulher” e no mesmo sentido o artigo 1.723, caput, do cédigo civil de 2002 que dispde o
seguinte:

Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia. (grifo
nosso) **

Alias, nao poderia ser diferente, tendo em vista, conforme anteriormente demonstrado,
ter a unido estdvel como paradigma o casamento. Provas disso sdo as semelhancas
relacionadas aos direitos, deveres, efeitos, além da possibilidade da conversdo em casamento,
de acordo com a previsao do artigo 226 § 3° da Constituigdo, bem como do artigo 1.726 do
codigo civil de 2002. A fim de ressaltar tal aspecto transcreve-se abaixo doutrina de José Luiz
Gavido de Almeida:

Essa caracteristica ¢ exigida também no casamento. Costuma-se dizer que a
unido estavel estd para o casamento assim como a posse estd para a
propriedade. Por isso, se € requisito para o casamento, sendo considerado
viciado o matriménio que ndo contiver essa exigéncia, ndo poderia o
legislador permitir uma entidade familiar entre pessoas do mesmo sexo,
dando-lhes protecdo e direitos. Tal situagdo mais se acentua quando a lei
veio permitir a conversdo da entidade familiar em casamento. Nao € crivel a
lei pudesse permitir que se atingisse indiretamente aquilo que ndo se pode
alcancar diretamente.”

Carlos Roberto Gongalves leciona sobre o assunto que a doutrina de forma geral
considera da esséncia do casamento a heterossexualidade de forma a classificar na categoria

de ato inexistente a unido entre pessoas do mesmo sexo.*

% BRASIL, Codigo Civil, 2002: Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Op. cit.
¥ ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Direito Civil: familia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 134.
3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 552.
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A jurisprudéncia’’, de forma geral, por sua vez, tem tratado os relacionamentos
homossexuais no ambito do direito obrigacional, € ndo do Direito de Familia, classificando os
mesmos no conceito de sociedade de fato a fim de se impedir haja a ocorréncia de
locupletamento ilicito, técnica esta empregada aos antes denominados concubinatos quando
da auséncia de regulamentacdo constitucional a prever a unido estdvel como forma de
entidade familiar.

No entanto, em que pesem tais argumentos, ha doutrina recente que sustenta a
possibilidade de extensdo do regime juridico da unido estavel aos relacionamentos
homossexuais que possuam os demais requisitos necessarios a configuracao desta entidade
familiar. Maria Berenice Dias estd presente nesse grupo de juristas a defender tal analogia
aos homossexuais na tentativa de inseri-los no dmbito do Direito de Familia, e ampliar, por
via de conseqiiéncia direitos e garantias diversas aos mesmos a partir do momento em que se
atribui estatuto de cidadania a tais relacoes™.

Deve-se ainda ressaltar que a mais recente jurisprudéncia dos tribunais do Rio Grande
do Sul”® tem se posicionado também no sentido de enquadrar os relacionamentos
homossexuais no ambito do Direito de Familia quando verificados os demais requisitos
configuradores da unido estavel sob o argumento de que “a auséncia de lei especifica sobre o
tema ndo implica auséncia de direitos, pois existem mecanismos juridicos para suprir as
lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costumes € 0s principios gerais

do direito, em consonancia com os preceitos constitucionais (art. 4° da LICC).” **

2.2.2.2 Notoriedade ou publicidade

O artigo 1723 do codigo civil de 2002 determina a publicidade como um dos
requisitos essenciais a caracterizacdo da unido estdvel como entidade familiar.

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery em Cddigo Civil
Comentado a convivéncia publica:

[...] pressupde que os companheiros (homem e mulher) queiram tornar
conhecida de toda a gente a circunstancia de que vivem como se marido e
mulher fossem, e que essa convivéncia se destina ao fim de constituir

3 TIRS, 7 CC, AC 70015674195, rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves em 27-09-2006
32 DIAS, Maria Berenice.Op. cit. p. 43

3 TIRS, 8 CC, AC 70021637145, rel. Rui Portanova em 13-12-2007.

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 554.



27

familia. A fama do casal é de que sdo companheiros ¢ isso ha de ser notdrio,
de todos conhecido. Por isso, ndo se considera publica a convivéncia
equivoca, de que ndo se possa tirar a conseqiiéncia da fama do casal. Ou
seja: os atos por meio dos quais a convivéncia se manifesta ndo hao de ser
ocultos, secretos, clandestinos.®

Relevante destacar a insuficiéncia da publicidade do relacionamento por si s6, uma
vez que este requisito deve estar diretamente relacionado a necessidade da existéncia da
comunhio de vidas entre os parceiros, da inten¢do ou animo de constituir familia. E o que
leciona Rainer Czajkowski:

Publicidade de unido livre ndo se confunde com vida em comum, more
uxorio, que ¢ caracteristica secundaria, nem com a publicidade do
casamento. Nao importa que o circulo de parentes, amigos e vizinhos, saiba
que os parceiros nao sdo casados; importa que saibam que ha, ou houve,
comunhio de vida estavel entre eles. [...]*

Alguns doutrinadores como Maria Helena Diniz’’ sustentam ser o requisito neste caso
a notoriedade de afei¢des reciprocas de forma a afastar o conceito de publicidade aplicando-se
a teoria da aparéncia quando se verificar o &nimo de constituir familia.

Rainer Czajkowski*®, por sua vez vai além ao se manifestar pela inadequagio tanto do
termo publicidade como notoriedade, pois segundo o autor, ambos ensejariam a violagao ao
direito a intimidade e a privacidade. Todavia, entende que por mais discreta que seja a unido,
sempre havera alguém que dela tenha conhecimento sobre suas condigdes e particularidades.

Prefere-se na presente obra pelo posicionamento de que o legislador
infraconstitucional ao exigir a publicidade como requisito a configuragdo da unido estavel
intencionou que este se verificasse, por dbvio, com respeito a intimidade e privacidade dos
conviventes.

Portanto, ¢ possivel haver relacionamentos formados com intuito de constituir familia
que ndo sejam de grande publicidade ou notoriedade. Isto porque, por certo, sempre havera
um terceiro que dele tera conhecimento, mesmo que de forma superficial, o que tornara
possivel a afericdo da existéncia ou nao da unido estavel nem que seja exclusivamente pela
analise exterior do casal aliadas as demais evidéncias eventualmente trazidas ao contexto

probatorio.

3 JUNIOR, Nelson Nery e NERY Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 4. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 938.

¢ CZAJKWOSKI, Rainer. Op. cit. p. 75.

37 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Brasileiro. 18®. ed. aum. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v. V. p.
325-326,.

8 CZAJKWOSKI, Rainer. Op. cit. p. 73-74

w

w
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2.2.2.3 Estabilidade ou duragdo prolongada

O atual codigo civil ao regulamentar o artigo 226 da Constituicdo exige em seu artigo
1.723 uma convivéncia duradoura a configuracao da unido estavel.

Os referidos dispositivos legais ndo determinam prazo a caracterizar a durabilidade do
relacionamento de forma a ser vidvel ao magistrado analisar o caso concreto e decidir pela
existéncia ou ndo da referida entidade familiar independentemente do tempo em que a mesma
tenha perdurado.

O pressuposto em tela € necessario devido a caracteristica da informalidade da unido
estavel. Enquanto o casamento se constata pelo cumprimento de diversos requisitos de ordem
formal, com o que se permite pressupor a estabilidade do relacionamento, aquela se evidencia
por intermédio da analise de requisitos de ordem fatica, dentre eles a estabilidade.

Leciona Rainer Czajkowski que o aspecto da durabilidade da unido possui relevancia
por duas razdes distintas. A primeira, ja mencionada, consiste na previsao infraconstitucional,
enquanto que a segunda razdo estaria no fato de que “a subsisténcia de uma relagdo intima
entre um homem e uma mulher, com o passar do tempo, cristaliza presuntivamente uma

9% 39

nocdo de seriedade, de solidez” >, vez que segundo o referido autor “relacdo estavel ¢ aquela

que subsistiu os arroubos da paixdo, ultrapassando fronteiras de simples namoro
inconseqiiente ou de satisfagdo puramente sexual” *.

Destarte, de grande relevancia afigura-se a verificagao da estabilidade de uma relagao,
vez que se efémera e precaria ndo merecera a protecdo que uma entidade familiar enseja. Isso
porque ao disciplinar sobre a unido estavel objetivou o legislador tutelar efetivas familias e
ndo meras aventuras sexuais.

Contudo, tal pressuposto por muito tempo foi responsdvel por ensejar ampla
divergéncia, vez que parcela da doutrina sustentava a necessidade de se ter um prazo minimo
fixado e rigido a tornar possivel a aferigdo da durabilidade do relacionamento e por
conseqiiéncia a constatacdo da unido estdvel desde que também existentes os demais

requisitos de ordem subjetiva e objetiva, nos moldes de como ocorria com a anterior Lei 8.971

de 29 de dezembro de 1994 que determinava o lapso temporal minimo de cinco anos ou a

¥ Ibid. p. 68
4" Loc. cit.
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existéncia de prole. No mesmo sentir os ensinamentos do mestre José Francisco Basilio de
Oliveira:

A fixacdo de tempo minimo da unido concubinaria ¢ criticada por alguns
juristas, diante da possibilidade de fraude dos direitos da mulher concubina,
onde residiria uma das vulnerabilidades da lei exame, vislumbrando-se a
possibilidade de o homem separar-se da companheira ou provocar, ou criar
motivos para que esta abandone o lar nas vésperas de se completar o
qiinqiiénio legal, a fim de livrar-se de suas obrigagdes geradas pela
convivéncia. Entretanto, isso ndo deve ser motivo para apreensdo, porque a
jurisprudéncia, examinando cada caso de ardis dessa natureza, identificando
o artificio, para a preservagdo do direito alimentar sucessorio da
companheira. Aos tribunais, mais do que a lei, cabera conceituar a unido
estavel, para fins alimentares.”

Com a devida vénia, este nao se afigura o melhor entendimento, vez que no seio do
Direito de Familia nao deve existir visdes rigidas e restritivas. O magistrado pode e deve ter
total liberdade na avaliacdo da constatacdo da existéncia do instituto da unido estavel em
quaisquer relacionamentos, independentemente do lapso temporal estar proximo ou nao
daquele que para alguns se afigure o ideal.

Por certo nao gera duvidas o fato de que uma unido que perdura por muitos anos
pressupde conter em si o requisito da estabilidade, tendo em vista a vinculacdo afetiva,
espiritual e psicoldgica que se cria entre os companheiros com o transcorrer do lapso
temporal.

No entanto, ndo deve haver a possibilidade de analise do caso concreto tdo somente
quando haja proximidade de determinado prazo estabelecido por parametro jurisprudencial ou
doutrindrio, vez que o que realmente importa ¢ a constatacdo do animo de constituir familia
aliado aos demais requisitos responsaveis por caracterizar o afeto, lealdade, respeito e
dedicagdo até entdo existentes naquele recondito familiar.

Ademais se a Constituigdo Federal e a legislagdo infraconstitucional responsavel por
sua regulamentagdo optaram por ndo mais realizar quaisquer tipos de referéncia a tempo a ser
observado, perde relevancia este tipo de discussdo. Sobre a matéria seguem os seguintes
ensinamentos:

Muito mais do que o prazo da unido, portanto, importa a existéncia de certa
continuidade e um entrosamento subjetivo, para distingui-la de uma uniao
passageira, descomprometida. Fixar um prazo cronolégico minimo para
aferir a existéncia de uma unido estavel, € correr o risco de detecta-la onde
ndo existe ou, 0 que ¢ pior, nega-la onde efetivamente se configura [...]*

4" OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Concubinato: novos rumos, direitos e deveres dos conviventes. Rio

de Janeiro: Freitas Bastos, 1997, p. 8.
2 CZAJKWOSKI, Rainer. Op. cit. p. 72.
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[...] Nao se pode entender como obrigatoria a exigéncia de cinco anos e
prazo para ser reconhecida a unido estavel. A esse periodo ndo se referem o
Cddigo Civil e a Constituigao Federal. Também nao merecem acolhida as
teses esposadas no sentido de que bastaria a reiteragdo do encontro para
caracterizar situacao de unido estavel.

O que ¢ preciso existir € a inten¢do de formar unido sem prazo para que essa
sociedade familiar deixe de existir, como se da no casamento, onde os
conjuges ndo sabem a duragcdo da entidade que estdo formando, mas a
imaginam perene.*

Desta forma, deve prevalecer o entendimento de que ao requisito estabilidade ou
duragdo prolongada ndo ha a necessidade de que haja a constatagdo de determinado prazo
minimo estipulado em sede doutrinaria ou jurisprudencial, vez que ¢ possivel que
determinado relacionamento afigure-se estdvel ou duradouro em periodo diverso de outros, o
que devera ser averiguado em cada caso concreto tendo-se também como parametro a
observancia dos demais pressupostos necessarios a aferi¢do da existéncia do instituto da unido

estavel.

2.2.2.4 Continuidade

O requisito da continuidade, assim como o da durabilidade estd previsto no artigo
1723 do atual codigo civil. Relevante diferenciar o conceito de estabilidade ou durabilidade
do de continuidade.

Enquanto o primeiro significa o lapso temporal da unido em que foi possivel constatar
a sua solidez, pois presentes naquele periodo em que existiu a relacdo os demais requisitos
configuradores de uma efetiva entidade familiar, o segundo faz referéncia a inexisténcia de
interrupgdes que viabilizem caracterizar a instabilidade da unido.

E nesse sentido que reside a confusio conceitual entre durabilidade e continuidade,
vez que a auséncia de quaisquer delas infere a falta de solidez do relacionamento que nao
mais podera ser caracterizado como uma unido estavel, de forma a ndo incidir sobre ele a
tutela estatal a ser fornecida através do Direito de Familia.

Assim, afigura-se de extrema relevancia determinar o que exatamente afasta o
requisito da continuidade para que ndo se permita se acometam de injusticas diversas a

individuos que viveram sobre esta forma de sociedade familiar.

# ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Op. cit. p. 136.
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Nao se deve interpretar com rigidez o conceito de continuidade, vez que ¢ possivel
seja constatada a ocorréncia de eventual interrup¢do da convivéncia tendo em vista, por
exemplo, desentendimentos entre os companheiros sem que se descaracterize a continuidade
da rela¢do, desde que se verifique logo em seguida a reconciliagdo aliada aos demais
requisitos caracterizadores da unido estavel. *

Portanto, deve-se entender que o rompimento temporario da relagdo quando ja
verificada a sua estabilidade ndo necessariamente subtrai da convivéncia o seu status de
entidade familiar, principalmente quando presentes os demais requisitos exigidos a existéncia

desta.®

2.2.2.5 Inexisténcia de impedimentos matrimoniais

O § 1° do artigo 1.723 cddigo civil de 2002 determina a impossibilidade de se
configurar uma unido estavel se houver a ocorréncia de quaisquer dos impedimentos previstos
nos incisos do artigo 1.521 do mesmo diploma legal, excepcionando, porém, o inciso VI, se a
pessoa casada estiver separada de fato ou judicialmente.

O presente requisito possui como finalidade proteger a ordem publica de forma a
evitar a existéncia de unides que contra a mesma atente, preservando-se, assim, a eugenia, a
moral familiar e a monogamia.*®

Acrescente-se ainda que a exigéncia do referido pressuposto ratifica o anterior
entendimento neste trabalho sustentado no sentido de que a unido estavel foi construida tendo
como paradigma o casamento.

Nessa seara, deve-se de certa forma discordar dos ensinamentos de Maria Berenice
Dias*’ quando esta afirma ter sido o legislador ingénuo ao exigir a inexisténcia de
impedimentos a caracteriza¢do da unido estavel, vez que esta para se verificar ndo necessita
de requisitos de ordem formal, como ocorre no casamento, que pode ser declarado nulo a
qualquer tempo quando da constatagcdo da auséncia dos requisitos por lei impostos.

Com a devida vénia, ¢ bem verdade que as unides livres, como a unido estavel sao

formadas independentemente da observancia de requisitos de ordem formal. Porém, relevante

4“4 OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Unifio estavel: do concubinato ao casamento. 6* ed. Sdo Paulo: Método,

2003.
# OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Op. cit. p.13.
4 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 52-53.
47 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 25
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esclarecer que a auséncia dos pressupostos previstos em lei implica em ndo reconhecimento
de direitos diversos no ambito juridico, sem obice do desenlace no mundo dos fatos. Trata-se
de reprimenda que visa a coibir e ndo proibir a configuracio de relacionamentos que ofendam
de alguma maneira a ordem publica, pois por mais imoral que seja a unido de determinado
casal, ndo tem o Estado o poder de impedir que os conviventes permanegcam em uniao.

Nessa esteira a jurista acima citada sustenta a necessidade de tutela de relagdes em que
se observam impedimentos no ambito juridico a fim de se evitar irresponsabilidade e
locupletamento ilicito, fatos estes que segundo a mesma estimulam a ocorréncia de tais unides
em nossa sociedade, vez que nestas hipdteses estar a margem do direito implica em beneficios
diversos aquele que mais se beneficiou da relagcdo, pois ndo se impde a este obrigagdes tais
quais, alimentos e divisdo patrimonial. Quanto a questdo transcreve-se abaixo trecho dos
ensinamentos de Maria Berenice:

[...] Negar-lhe existéncia, sob o fundamento de auséncia do objetivo de
constituir familia em face do impedimento, ¢ atitude meramente punitiva a
quem mantém relacionamentos afastados do referendo estatal. Rejeitar
qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a indivisibilidade gera
irresponsabilidades, ¢ enseja o enriquecimento ilicito de um em desfavor
do outro. O resultado ¢ mais do que desastroso, ¢ perverso. Nega-se divisao
de patrimonio, nega-se obrigagdo alimentar, nega-se direito sucessorio.
Com isso, nada mais se estara fazendo do que incentivar o surgimento desse
tipo de relacionamento. [...]**

Conforme inicialmente exposto, o cddigo civil excepciona o inciso VI a constatagdo
da unido estavel caso um dos companheiros anteriormente casados estejam separados de fato
ou judicialmente. Esta excecdo disciplinada pelo legislador infraconstitucional fundamenta-se
no fato de que o referido inciso possui como objetivo primordial tutelar o principio da
monogamia. Se ambos os companheiros ndo mais possuem comunhdo de vidas, de forma a
ndo haver entre os mesmos uma sociedade familiar, sera inviavel defender-se a existéncia de
violacdo ao referido principio, vez que constatard uma tnica familia, um Unico casal.

Desta forma, apds breve estudo historico e conceitual da unido estavel, que conforme
anteriormente exposto consiste no instituto que a unido estdvel putativa possui como
paradigma, necessaria realizar-se abordagem do casamento putativo.

O casamento Putativo consiste em instituto previsto no artigo 1.561, caput e
paragrafos do atual cddigo civil e por intermédio desta obra objetivar-se-a tutelar a analogia

do mesmo a unido estavel de forma a se configurar a existéncia juridica da unido estavel

% Tbid. p. 152.



33

putativa, com os mesmos efeitos advindos daquele primeiro, entdo previsto pelo diploma

civil.

3 CASAMENTO PUTATIVO
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O estudo do casamento putativo, assim como o da unido estavel, possui significativo
valor a compreensdo da unido estavel putativa.

Isso porque este trabalho objetivaré sustentar a existéncia juridica do instituto da unido
estavel putativa por meio do emprego de analogia ao casamento putativo, vez que este
diferentemente daquele primeiro foi tutelado em legislacdo infraconstitucional, o que consiste
em conseqiiéncia da sua anterior previsao no cddigo civil de 1916 que reconhecia tdo somente
o matrimonio como forma legitima de configura¢ao familiar.

Assim, relevante compreender a estrutura do casamento putativo, vez que este aliado
ao conceito de unido estavel € responsavel por configurar forma ao instituto da unido estavel
putativa. Para isso devera ser analisado o conceito legal e doutrindrio do matrimdnio putativo,

bem como sua origem e requisitos.

3.1 Conceito

O casamento putativo consiste em instituto do Direito Civil, e de forma mais precisa
do ambito do Direito de Familia e esta previsto no artigo 1.561 do codigo civil de 2002 que o

disciplina da seguinte forma:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por
ambos os conjuges, o casamento em relagdo a estes como aos filhos, produz
todos os efeitos até o dia da sentenga anulatoéria.

§ 1° Se um dos conjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus
efeitos civis s6 a ele e aos filhos aproveitarao.

§ 2° Se ambos os conjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, os
seus efeitos civis s aos filhos aproveitardo. ¥

De acordo com o Vocabulario Juridico De Placido e Silva segue o conceito de

casamento putativo:

[...] se diz daquele que mesmo nulo ou anulével praticado com a crenca de
que estavam sendo atendidas todas as formalidades e regras de Direito. E
por esta razdo, mesmo quando anulado, produz seus efeitos, até que se
pronuncie o decisorio, que julga de sua nulidade ou anulacdo, em relacao
aos esposos de boa-fé e aos filhos, havidos na vigéncia do casamento.*

Desta forma, pode-se depreender da interpretagdao do dispositivo legal em consonancia

com o conceito doutrindrio transcrito consistir o casamento putativo em instituto juridico que

4 BRASIL. Cédigo Civil, 2002. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Op. cit.
0 SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 271.
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objetiva a tutela de individuos que viveram em sociedade familiar na crenga de que a mesma
existia juridicamente, quando esta na verdade inexistia, pois que eivada de causa de nulidade
ou anulabilidade prevista em lei.

Em prol da boa-fé de um ou de ambos os conjuges que pode ter origem em erro de fato
ou mesmo de direito estende-se efeitos de validade a referida unido até que a mesma seja

declarada nula por ato judicial.

3.2 Origem

O casamento putativo de acordo com Alipio Silveira tem sua origem no Direito
Romano’!, vez que segundo o autor aquele periodo foi responsavel por aplica-lo de forma
pioneira em casos isolados.™

No entanto, leciona o referido doutrinador que tdo somente com o advento do Direito
Canonico™ o conceito de casamento putativo algou status de teoria, de forma a se consolidar
como instituto juridico. E no mesmo sentir € o posicionamento de Washington de Barros
Monteiro que apds sustentar a origem do instituto no Direito Romano, informa que a
consolida¢do do mesmo teria ocorrido com o Direito Canonico conforme se pode verificar do
trecho abaixo extraido de seu livro:

Foi a Igreja Catolica que desenvolveu a teoria, em virtude da multiplicidade
dos impedimentos matrimoniais e das sutilezas que a respeito deles teciam
tedlogos e canonistas. Depurou-se assim a fic¢do do casamento putativo,
estabelecida in favorem prolis, convertendo-se afinal, como acertadamente
esclarecia PONTES DE MIRANDA, numa “inestimavel descoberta da
técnica juridica”, especialmente a época em que havia distingdo entre os
filhos oriundos e ndo oriundos do casamento.

Do ensinamento acima transcrito infere-se que o casamento putativo teria como
fundamento maior, a priori, a necessidade de se obstar a incidéncia de rigor excessivo sobre a
figura da prole, visto que a constatacdo da nulidade ou anulacdo de um vinculo matrimonial

significava em tornar ilegitima a filiacao até entdo tida como legitima.

' Direito Romano consiste na denominagdo dada ao Direito dos antigos romanos, até a codificagdo de

JUSTINIANO, ver Ibid. p. 476.

SILVEIRA, Alipio. Conceito do casamento putative no codigo civil. Sdo Paulo: Imprensa oficial do
Estado, 1958, p. 7.

Direito Canonico consiste no corpo ou coleg@o de leis que regem a Igreja Catolica. Diz-se canédnico,
derivado do grego Canon (regra), porque, notadamente, se formou dos Cdnones dos Concilios, ver SILVA,
De Placido e. Op. cit. p. 476.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 137-8.
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Com a elaboracdo do instituto em analise considera-se a descendéncia havida quando
da sua vigéncia como legitima mesmo quando declarada a nulidade ou anulagdo do casamento
com a sentenca judicial, o que se mostrava de grande importancia num periodo em que havia
distingdo entre filhos oriundos e ndo oriundos do casamento.

Ademais, deve-se acrescentar que a figura do matrimonio putativo vai além da questao
da filiagdo que atualmente perdeu inclusive sua relevancia, pois com o advento da
Constituicdo de 1988 ndo ha mais distingdo quanto aos filhos, vez que todos passam a ser
considerados, com a sua vigéncia, iguais no que tange a direitos e obrigagdes.

Assim, hodiernamente o valor do instituto reside nos efeitos patrimoniais ¢ pessoais
relativos a figura dos conjuges e, portanto, torna-se essencial a verificacdo da existéncia da
boa-fé dos mesmos quando do momento da celebragdao da unido para que possam usufruir dos

efeitos de validade advindos da aferi¢do da existéncia da putatividade.

3.3 Requisitos a configuracido do Casamento Putativo

A constatagio do instituto do casamento putativo necessario os requisitos
caracterizadores do mesmo, sendo que estes consistem na existéncia de causas de invalidade,
boa-fé e erro.

As causas de invalidade sdo representadas pelas nulidades e anulabilidades e no caso
das relativas ao casamento, estas estdo elencadas no atual cédigo civil, em seu livro 1V, titulo
I, subtitulo I, capitulo VIII, nos artigos 1.548 a 1.564 sendo que o artigo 1.561, responsavel
por tutelar o casamento putativo exige de forma expressa a verificagdo de quaisquer dessas
causas.

Além disso, relevante esclarecer que apesar da abordagem nesta monografia da
inexisténcia no item referente as causas de invalidade, esta se deu tdo somente com a
finalidade de esclarecer a divergéncia existente quanto a sua inclusdo ou nao no ambito da
teoria das nulidades de forma a se afastar a possibilidade de se observar a putatividade quando
da incidéncia de suas hipdteses, quais sejam diversidade de sexos, auséncia de consentimento
e de celebragao.

Para que se caracterize causa de invalidade necessaria a existéncia de vicio de
consentimento, que no caso do matrimdnio consiste em erro — como conseqiiéncia da boa-fé —

que tanto pode ser de fato como de direito, escusavel ou ndo.
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A boa-fé, por sua vez, se trata do mais importante requisito a configuracao do instituto
do casamento putativo, vez que tal caracteristica ¢ responsdvel por demonstrar de fato a
putatividade do matriménio. Ademais, bem como as causas de invalidade ¢ exigida

expressamente pelo artigo 1.561 do codigo civil.

3.3.1 Existéncia de causas de invalidade

Conforme acima exposto as causas de invalidade do casamento sdo representadas
pelas nulidades e anulabilidades previstas nos artigos 1.548 a 1.564 da atual codificagdo civil.
No proximo item serdo analisados e comparados os conceitos de nulidade e
anulabilidade, além de explicitado o fundamento e relevancia dos mesmos a configuracao da

putatividade.

3.3.1.1 Nulidade e anulabilidade

O capitulo VIII do livro 1V, titulo I, subtitulo I do codigo civil de 2002 tem como
denominagdo “Da invalidade do casamento”. Da analise deste capitulo pode-se constatar que
o referido diploma legal considera as causas de nulidade e anulabilidade como aquelas aptas a
ensejar a invalidade do vinculo matrimonial.

As causas de nulidade estdo previstas nos incisos I e II do artigo 1.548 do atual codigo
civil, enquanto que as de anulabilidade estdo disciplinadas nos artigos 1.550, 1.554, 1.556 ¢
1.558 da citada codificagao.

A compreensio das diferencas entre as mesmas deve-se realizar uma analise
conceitual, e, portanto, além dos dispositivos legais, de forma a se buscar a intengdo do
legislador quando da tutela dos casos explicitados nos dispositivos supramencionados. Para
isso essencial uma comparagdo entre ambas por intermédio de rapido estudo da teoria das
nulidades numa perspectiva dentro do ambito do instituto do casamento.

De acordo com o Vocabulario Juridico De Placido e Silva “a anulabilidade ¢ qualidade

do ato que se praticou com vicio ou defeito que pode ser suprido: é anuldvel assim, quando
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2

ndo se remova o vicio.” > Por sua vez, esclarece ainda 0 mesmo compéndio que a nulidade
consiste na “qualidade do ato que, visceralmente nulo por omissao de um pressuposto ou de
uma prevencdo legal, jamais poderd adquirir for¢a ou valor, a fim de surtir os efeitos
desejados.” >

Depreende-se dos ensinamentos acima transcritos que a diferenca essencial entre os
conceitos estaria no fato de que o primeiro permite a convalidagao, distintamente do segundo,
que nunca poderd adquirir valor ou forga, com excecdo dos casos relativos ao casamento
putativo.

Porém, poderd surgir o questionamento referente ao parametro utilizado pelo
legislador para enquadrar uma hipotese legal ao caso de nulidade ou de anulabilidade e nesse
sentido esclarece Silvio Rodrigues que a diferenga deverd ser mensurada de acordo com o
grau de imperfei¢io dos requisitos de validade exigidos pela norma. E o que se pode extrair

do seguinte ensinamento em que o autor expde licdo sobre o tema:

Quando um casamento se realiza com infragdo de impedimento imposto
pela ordem publica, por ameagar diretamente a estrutura da sociedade ou
ferir principios basicos em que ela se assenta, ¢ a propria sociedade que
reage violentamente, fulminando de nulidade o casamento que a agrava.
Noutras hipodteses, entretanto, a infragdo ndo so6 se revela mais branda como
se apresenta de natureza diversa. A desobediéncia ndo atenta contra a ordem
publica, ferindo apenas o interesse de pessoas que o legislador quer
proteger. De sorte que a reagdo do ordenamento juridico é também mais
moderada. Com efeito, nesse caso, em vez de proclamar a nulidade dos
casamentos contraidos com os vicios especificados, o legislador apenas
defere as pessoas neles mencionadas uma agao anulatoria, para que seja por
elas usada, se lhes aprouver.”’

Do exposto pode-se inferir que os casos de nulidade implicam em situa¢des de maior
gravidade, geralmente responsaveis por atentar contra a ordem publica, € que por isso nao
permitem o convalescimento com o advento do lapso temporal, ao contrario do que ocorre
com as situagdes de anulabilidade, que pela menor gravidade atingem tdo somente
determinadas pessoas de forma a se permitir que o transcorrer de determinado periodo
estabelecido em lei sem a sua argiiicdo signifique em convalescimento do ato. Para
consolidar este entendimento trasncreve-se licdo de Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo
Pianovski em que se realizam distingdes entre nulidade e anulabilidade:

a) na nulidade, o negdcio juridico possui defeito em sua base fatica que ¢é
reputado mais grave pelo direito que o defeito ao qual se aplica o
regime da anulabilidade;

33 SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 115.

% Loc. cit.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 28* ed. ver. e atual. por Francisco José Cahali de acordo com o novo
codigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2004, v. 6, p. 78-79.
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b) em regra, o vicio que enseja nulidade diz respeito a matéria de ordem
publica, ao passo que o vicio que enseja anulabilidade refere-se a
determinadas pessoas. Dai as restricoes a legitimidade ativa para
propositura de acdo que visa a anulabilidade, que ndo se apresentam nos
casos de nulidade;

c) a pretensdo de declaracdo de nulidade ¢ reputada imprescritivel, ao
passo que a decretagdo de anulabilidade do casamento é submetida a
prazos decadenciais que podem ser bastante exiguos, dependendo da
hipotese de que se esta a tratar;

d) mais do que a decadéncia do direito de anular o casamento, o fluir do
tempo opera verdadeira convalidacdo das invalidades sancionaveis com
anulabilidade, o que ndo ocorre com as causas de nulidade, que sdo
reputadas insanaveis;

e) o casamento anulavel pode ser passivel de ratificagdo, o que ndo ocorre
com o casamento nulo. **

Além disso, quanto a teoria das nulidades opta-se por criticar os ensinamentos do
mestre Vicente Faria de Coelho™ no que tange a distingdo pelo mesmo realizada entre esta
teoria quando relativa aos atos juridicos em geral e quando referente ao casamento de forma
especifica.

Sustenta o doutrinador com fulcro no artigo 208 do codigo civil de 1916 a
possibilidade de uma nulidade tornar-se sandvel quando decorrido o lapso temporal de 2
(dois) anos a contar da data da celebragdo do casamento.

Art. 208. E também nulo o casamento contraido perante autoridade
incompetente (arts. 192, 194, 195 e 198). Mas esta nulidade se considerara
sanada, se ndo se alegar dentro em 2 (dois) anos da celebracao.

Paragrafo tinico. Antes de vencido esse prazo, a declaracdo da nulidade
podera ser requerida:

I - por qualquer interessado;

IT - pelo Ministério Publico, salvo se ja houver falecido algum dos
conjuges.”

Para o autor tal fato seria possivel pela suposta diferenca existente entre a teoria das
nulidades relativas aos atos juridicos em geral e a teoria das nulidades no que tange a seara do
casamento, vez que neste ultimo se verifica interesse social na sua manutengdo a partir da
ocorréncia de sua celebracao.

Em que pese o posicionamento do jurista, este ndo merece prosperar tendo em vista ter
por fulcro dispositivo legal elaborado em dissonancia com a teoria das nulidades, pois o

legislador de 1916 tratou como de nulidade hipotese que na verdade configurava situagdo de

5§ FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKIRUZYK, Carlos Eduardo. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga de. (Coord.).
Coédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas S.A, 2003, v. XV, p. 153.

COELHO, Vicente de Faria. Nulidade e anulacio do casamento: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 2°
ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S. A., 1962, p. 29.

8 BRASIL. Cédigo Civil de 1916: Lei 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Op. cit.
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anulabilidade quando possibilitou houvesse a convalidagdo do ato com o decurso do tempo
estabelecido. Assim deveria o dispositivo ter a seguinte redagao:

Art.208. E anulavel o casamento contraido perante autoridade
incompetente (arts. 192, 194, 195 e 198). Esta anulabilidade sera
considerada sanada, se ndo se alegar dentro em 2 (dois) anos da celebracao.
Paragrafo tinico. Antes de vencido esse prazo, a declaragdo da nulidade
podera ser requerida:

I - por qualquer interessado;

II - pelo Ministério Publico, salvo se ja houver falecido algum dos conjuges.

No entanto isto ndo significa dizer que no caso do instituto do casamento o legislador
ndo levou em consideragdo o interesse social na sua manutengao.

Ao contrario, prova disso esta na propria teoria das nulidades, vez que ao diferenciar
quanto ao casamento hipoteses atingidas por nulidade daquelas atingidas por anulabilidade,
permitiu a estas Ultimas houvesse a defesa do interesse da sociedade em geral como também
dos individuos integrantes da entidade familiar quando da manuten¢do do matriménio, em

detrimento daquelas primeiras por configurarem situagdes de violagdo a ordem publica.

3.3.1.2 Inexisténcia

Controvérsia ha quanto a inclusdo da inexisténcia juridica no campo da teoria das
nulidades, e por via de conseqiiéncia quanto a constatacdo de um casamento putativo quando
da incidéncia de quaisquer das causas que impliquem afericdo da mesma.

Em primeiro lugar deve-se esclarecer o conceito juridico de inexisténcia e para isso
utiliza-se mais uma vez do Vocabuldrio Juridico De Placido e Silva. Segundo o mesmo
inexisténcia consiste na:

Falta de existéncia ou caréncia de existéncia, no conceito juridico quer o
vocéabulo exprimir a falta de san¢do ou aprovagdo legal a certos atos
juridicos, que se formaram viciosamente ou com preteri¢do de formalidades
substanciais.

E, assim, o ndo conhecimento de sua existéncia, em virtude do que nao
surtem, legalmente, qualquer eficdcia juridica. Nao geram direito nem
estabelecem obrigagdes. E como ndo existindo ou ndo tendo existéncia .’

81 SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 737.
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De acordo com a mais respeitada doutrina a teoria juridica do negocio inexistente teria
surgido no inicio do século XIX em comentarios realizados por Zachariae Von Lingenthal ao
Codigo de Napoledo.*”

A ampliacdo da teoria das nulidades para incluir nesta os atos inexistentes, de acordo
com Vicente de Faria Coelho teria se desenvolvido com a finalidade de contrapd-la a idéia até
entdo presente relativa a possibilidade de se verificar nulidades virtuais.

As nulidades virtuais, também conhecidas como tacitas, consistem naquelas inferidas
da interpretagdo legal, que, portanto, ndo possuem qualquer dispositivo legal expresso

responsavel por prevé-las.®

Admitir a existéncia de nulidades virtuais significa a
possibilidade de extensao ilimitada do rol de nulidades, vez que estas ndo mais estariam
restritas as hipoteses expressas previstas em lei.

Leciona Carlos Gongalves que essa espécie de nulidade ndo mais ¢ admita pela
doutrina universal em matéria de casamento, vez que segundo o autor o matrimonio somente
poderd tornar-se invalido nas condig¢des e casos definidos em lei. Assim, para 0 mesmo este
tipo de nulidade admitida por alguns doutrinadores trata-se em verdade de casamento
inexistente.®

Contudo, como mencionado, ndo sdo todos os doutrinadores que admitem a figura da
inexisténcia juridica.

Vicente de Faria Coelho, por exemplo, afirma que o ato inexistente em si consiste em
flagrante contradicdo. Em primeiro lugar sustenta sua afirmacdo com fundamento no fato de
que o codigo até entdo vigente — assim como o atual — ndo fez mencdo a atos inexistentes,
como também a casamentos inexistentes.

A doutrina, assim, se divide entre aqueles que admitem ou ndo a figura da inexisténcia
juridica, sendo que os primeiros se subdividem entre os que sustentam ou ndo a incidéncia da
mesma no ambito do casamento putativo.

A titulo de exemplo Vicente de Faria Coelho® representa a parcela da doutrina que
sustenta a ndo existéncia juridica dos atos inexistentes, e por via de conseqiiéncia, o
afastamento da figura do casamento putativo do conceito de inexisténcia. Para esta classe de
doutrinadores ou o ato preenche os requisitos legais e possui existéncia juridica ou os nao

preenche ndo havendo que se falar em ato juridico.

62 COELHO, Vicente de Faria. Op. cit. p.25.

S Ibid. p. 964.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 132.
% COELHO, Vicente de Faria. Op. cit. p. 24-32.
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Além disso, dentre os doutrinadores que se filiam a corrente acima exposta ha aqueles
que argumentam que as nulidades virtuais representariam a soluc¢ao para as questoes advindas
da ndo regulamentacdo expressa de vedacdes legais a determinadas unides matrimoniais, de
forma a estar toda a questdo inserida no campo das nulidades e anulabilidades.®

Por sua vez, autores como Carlos Gongalves®, Hélio Borghi®, Caio Mario®, Alipio
Silveira™, Virgilio de Sa Pereira” defendem a existéncia do conceito de ato juridico
inexistente, sendo que aos mesmos, com excecdo de Alipio e Virgilio, tal ndo implica em
incluir o ato juridico inexistente no campo das invalidades, o que significa deva-se afastar a
incidéncia dos efeitos do casamento putativo quando constatada uma das hipoteses referentes
a inexisténcia de casamento, quais sejam aquelas relativas a diversidade de sexos,
consentimento mutuo e celebragdo. Nessa esteira, transcreve-se ensinamento de Carlos
Gongalves:

Se o casamento, como fato, inexiste, ndo pode ser declarado putativo, (v.
Capitulo VIIL, n. 2.2, retro). Nao se deve confundir a falta de consentimento
(procuragdo sem poderes especiais, auséncia de resposta a indagacdo do
juiz, p.ex.) com o consentimento viciado, como acontece quando ha coacao.
Neste caso, 0o casamento existe, mas nao ¢ valido (anulavel). Também nao
ha que se confundir falta de celebragdo com celebragdo feita por autoridade
incompetente ratione loci, que o torna também existente, mas invalido
(anulavel nos termos do art. 1.550, VI, do CC). Sera inexistente quando o
celebrante ndo for juiz de casamentos, ou seja, quando a incompeténcia for
absoluta, em razdo da matéria.”

Conforme acima mencionado, doutrinadores como Alipio Silveira e Virgilio de Sa
Pereira, defendem a incidéncia da putatividade em matrimonios em determinadas situagdes
especificas, principalmente aquelas relacionadas a celebracao, responsavel por ensejar maior
divergéncia doutrinaria do que as relativas a diversidade de sexo e consentimento conforme

licdo do mestre Virgilio de Sa Pereira:

Se se insiste, alids, no argumento, chegar-se-ia a suprimir toda a
teoria do casamento putativo. Que € um casamento nulo, uma vez
declarado tal pela justica? Também ¢ da mesma forma o nada, pois
que se presume nunca ter existido. A lei, entretanto, fa-lo produzir

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 14* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, v. V. p.
130.

§  GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 124.

% BORGHI, Helio. Casamento & unifo estavel. 2* ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005, p. 198.

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Op. cit. p. 129-131.e 153.

" SILVEIRA, Alipio. O Casamento Putativo no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Universitaria de Direito
LTDA, 1972, p. 65-84.

I PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de Familia. 2* ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S/A, 1959, p.
339-346.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit. p. 126.



43

efeitos civis, ou antes, mantém os efeitos produzidos, de forma que,
afinal de contas, a lei conserva os efeitos de um ato que se considera
nunca ter tido existéncia legal. ™

Contudo, considerando-se ser o tema objeto da presente obra a unido estavel putativa e
o fato de esta consistir em unido informal, vez que originada da unido estavel, e por via de
conseqiiéncia nao possuir a mesma como requisito a sua verificacao a celebracao, opta-se por
ndo se adentrar nas particularidades e vertentes doutrindrias referentes a questdo da
inexisténcia quanto a celebragdo de um casamento putativo.

Quanto a questdo do ato inexistente deve prevalecer o entendimento pela possibilidade
de sua verificagdo no mundo juridico, o que nao deve determinar a incidéncia dos efeitos da
putatividade do casamento quando da ocorréncia dos elementos relativos a inexisténcia.

Portanto, havera tdo somente a possibilidade de se recorrer ao instituto do casamento
putativo quando da constatagdo de situagdes de nulidade ou anulabilidade do matriménio, de
forma a se afastar a incidéncia da figura da inexisténcia juridica em relagdo a teoria das
nulidades, fato este também possivel de se depreender da andlise do capitulo VIII do livro IV,

titulo I, subtitulo I do cdédigo civil referente as invalidades do casamento.

3.3.2 Erro

\

Relevante o estudo do elemento erro como requisito a configuragdo do casamento
putativo, vez que ha divergéncia doutrindria quanto a incidéncia do referido instituto somente
em determinados tipos de erro.

Enquanto para alguns a concessdo dos efeitos de validade a casamento eivado de
nulidade ou anulabilidade ¢ possivel tdo somente quando haja erro de fato e escusavel, para
outros podera ser tanto de fato como de direito, escusavel ou ndo. Esta discussdo estd, pois,
diretamente relacionada ao conceito de boa-f¢é a ser adotado a constatagdo da putatividade.

Desta forma, necessario breve e anterior estudo dos conceitos de erro de fato, de
direito, escusavel e inescusavel para que adiante possa ser discutido qual conceito de boa-fé se

afigura o ideal a incidéncia do instituto em analise.

 PEREIRA, Virgilio de Sa. Op. cit. p. 343.
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3.3.2.1 Erro de fato e de direito

A doutrina relativa ao casamento putativo se divide quanto a aceitagdo tdo somente do
erro de fato ou também do erro de direito a configuragdo da boa-fé em casamento eivado de
invalidade, e por conseqiiéncia a configuragdo da putatividade do mesmo, conforme sera
analisado mais adiante.

Nessa esteira essencial ao estudo da boa-fé no casamento putativo haja breve
referéncia conceitual aos termos erro de fato e erro de direito.

Quanto ao erro de fato traz-se licdo do Vocabulario Juridico De Placido e Silva:

Consiste o erro de fato em se ter uma falsa idéia sobre o exato sentido das
coisas, crendo-se numa realidade que ndo ¢ a verdadeira.
E, assim, o engano a respeito de uma condi¢do ou circunstancia material.

[.].7

Washington de Barros Monteiro exemplifica hipotese de erro de fato em matrimdnio
putativo no caso do “casamento de duas pessoas, que sdo irmas, mas que desconhecem o
parentesco impeditivo do casamento, s6 descoberto posteriormente”.”

Desta forma havera erro de fato quando pelo menos um dos conjuges ignorar um
acontecimento que enseje a invalidade do matrimdnio, pois que cré numa realidade que ndo é
verdadeira, conforme exposto acima.

Por sua vez a compreensdo do conceito de erro de direito utiliza-se mais uma vez o
mesmo compéndio:

Refere-se o erro de direito ao fato de alguém enganar-se a respeito da
existéncia da regra juridica, propria ao ato praticado, ou interpreta-la
equivocadamente para aplica-la falsamente ao ato a ser executado.

O erro de direito, assim, ndo somente pode implicar no engano, oriundo da
falsa idéia, como pode consistir na ignordncia, para ser aplicada ao fato
concreto ou ato a ser cumprido.

[.]6

Silvio de Salvo Venosa’” exemplifica hipotese de erro de direito na situagdo de sogro
que se casa com nora sem saber que a lei proibe o matrimonio nesse nivel de afinidade.
Possui, assim, o erro de direito origem em ignorancia de lei que impede por via de

conseqiiéncia se configure a validade do casamento.

™ SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 539-540

> MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 139

% SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 539.

7 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2003, v. VL. p. 141.
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3.3.2.2 Erro escusavel e inescusavel

Assim como na situagdo do erro de fato e de direito a doutrina se divide entre aqueles
que sustentam a configuracdo da boa-fé tdo somente no caso da incidéncia de erro escusavel
permitindo-se exclusivamente nesta hipdtese a constatacdo da putatividade e por
conseqiiéncia a existéncia de todos os efeitos advindos de um matrimonio valido ao(s)
conjuge(s) de boa-f¢ até o advento da decisdo judicial pela invalidade do mesmo.

Leciona o Vocabulario De Placido e Silva quanto ao conceito escusa:

Do latim excusare (justificar, recusar), também dito de escusagdo, no
sentido juridico quer significar a soma de razdes ou de motivos alegados
por alguém, a fim de que se desonere ou desobrigue de obrigacdo ou
encargo que lhe é imposto, ou evite a responsabilidade do ato que lhe ¢é
atribuida.

Ademais, ensina Francisco Amaral”™ quando a abordar o erro essencial ser o erro
desculpavel ou escusdvel aquele em que ndo se pode alegar por conseqiiéncia de culpa ou
falta de atencdo daquele que alega o erro para tentar anular o ato que praticou. Acrescenta o
mestre que a tal afericdo concorrem diversas condigdes tais quais, idade, profissdo,
experiéncia.

Quanto ao conceito de inescusavel disciplina 0 mesmo vocabulario o que se segue:

Do latim inexcusabilis (que ndo pode ser escusado), mostra-se a qualidade
de tudo que ndo pode ser dispensado ou justificado, para que livre a pessoa
das sang¢des impostas por sua falta ou omissao.

A inescusabilidade, pois, decorre da qualidade do que € indispensdvel ou
insuprivel, pelo que a falta ou omissdo, o ndo cumprimento ou a ofensa,
ferem por tal forma a coisa ou o fato, que se torna necessaria a
compensacdo ou reparacdo. Mas, em outros casos, a inescusabilidade ¢
conseqiiente da auséncia de justificativas legais, que se mostrem justo
impedimento a execugdo ou razio imperiosa de que se gerou a inexecugao.

[.]7°

Deve-se ainda salientar que alguns doutrinadores sustentam que em caso de erro de

direito haverd necessariamente hipotese de inescusabilidade, o que estaria conforme a

" AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdugdo. 5* ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.

503.
" SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 83
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interpretagdo do artigo 3° da Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil®™, o qual determina que

“ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece.”

3.3.3 Boa-fé

A boa-fé consiste em elemento nodal no instituto do casamento putativo, vez que tal
requisito ¢ aquele responsavel por permitir haja a concessdo de efeitos de validade a um
matrimonio eivado de nulidade ou anulabilidade até a data de sua dissolu¢do quando um dos
nubentes ao menos houver incorrido em erro de fato ou de direito, de forma a estar, assim, de
boa-fé.

Acrescente-se ainda que os efeitos de validade serdo estendidos tdo somente aquele
que esteja de boa-fé. Neste sentido a importancia da delimitacio da mesma no caso do
matrimonio putativo.

Nos préximos itens sera analisado qual o conceito de boa-fé se afigura o ideal a
constatacdo da putatividade matrimonial, além de em qual momento deve a boa-fé¢ ser

observada: se tdo somente quando da celebragdo ou também durante a coabitacao.

3.3.2.1 Conceito a ser aplicado ao Casamento Putativo

De acordo com Alipio Silveira® ha duas correntes que se projetam no dmbito do
casamento putativo quanto a conceituacao de boa-fé.

A primeira corrente corresponde a denominada boa-fé psicoldgica ou negativa ou
crenga enquanto que a segunda consiste na boa-fé ética ou positiva ou lealdade.

A boa-fé psicoldgica seria aquela em que bastaria por si s6 a demonstracdo de
ignorancia da causa de invalidade pelo(s) conjuge(s) de boa-fé de forma a ndo se exigir
deste(s) a minima diligéncia na busca da realidade dos fatos ou mesmo da situagdo juridica

vez que realmente acreditava estar de acordo com o direito.

% BRASIL. Lei de Introdugio ao Codigo Civil: Decreto-Lei 4.657 de 4 de setembro de 1942.Diario Oficial
[da] Republica Federativa do Brasil, Rio de Janeiro, 4 de set. 1942. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/Decreto-Lei/Del4657.htm> Acesso em: 02 set. 2008.

SILVEIRA, Alipio. O Casamento Putativo no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Universitaria de Direito
LTDA., 1972, p. 27-63.
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Por sua vez a boa-fé ética requer um atuar positivo — que pode variar para alguns a
comparacao da ma-fé a culpa grave ou até mesmo a auséncia de mera diligéncia normal — dos
individuos que deveriam apurar sobre o atuar de acordo com o direito sob pena de ndo incidir
sobre o casamento celebrado entre os mesmos as benesses da declaragdo da putatividade.

A fim de melhor diferenciar o conceito de ambas as concepgdes de boa-fé¢ no ambito
do casamento putativo relevante transcrever as elucidativas palavras de Alipio Silveira quanto
a questao:

Os autores acima citados ndo consideram suficiente para a existéncia da
boa-fé, a erronea representacdo da realidade, mas exigem que tenha sido
usada uma certa diligéncia para conseguir, embora sem sucesso, 0 exato
conhecimento das coisas; ¢ configuram justamente a boa-fé como o
“resultado negativo da atividade intelectual dirigida a conhecer o
verdadeiro”, e excluindo aquela sempre que o resultado teria podido se
converter de negativo em positivo, mediante um esfér¢o maior”. E, quanto a
medida de tal esfor¢o, enquanto alguns se limitam a equiparar a ma-fé a
culpa grave, outros vao mais além e exigem positivamente que tenha sido
usada a diligéncia normal, e que, em conseqiiéncia, o érro que constitui a
boa-fé esteja livre de qualquer culpa.

O aspecto pratico desta diferenca de concepgdes ¢ que na primeira, basta
que o interessado prove a simples ignorancia (ou érro), ao passo que para a
segunda, o estado de ignorancia deve ser justificado pela diligéncia do
interessado, sempre que as circunstincias tornarem exigivel essa diligéncia.
Em outras palavras, exige-se a escusabilidade do érro ou ignorancia.®

Do exposto acima se depreende ser sempre necessaria a escusabilidade do erro quanto
a boa-fé dita ética, tendo em vista que esta exige haja diligéncia por parte dos envolvidos —
cujo grau pode variar de acordo com o entendimento do doutrinador — na persecucdo da
inexisténcia de eventuais causas de invalidade relativas aquele matrimoénio.

Por sua vez, quanto a boa-fé¢ psicologica a escusabilidade ¢ de forma geral
dispensavel, pois a crenca dos individuos no agir de acordo com o direito, a ignorancia da
incidéncia em causa de invalidade, consiste no que realmente importa a configuracao da boa-
fé.

Ademais, quanto a boa-fé crenga no que tange a escusabilidade referente ao erro de
direito, para alguns doutrinadores, com fulcro no artigo 3° da LICC em hipotese de erro de
direito ndo haveria a possibilidade de se verificar o casamento putativo, vez que como
mencionado no item anterior o referido dispositivo determina inescusabilidade de

cumprimento da lei com base em alegagao de seu desconhecimento.

2 Ibid. p. 29.
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Washington de Barros Monteiro entende ser possivel a incidéncia de erro de direito a
caracterizacdo da boa-fé do(s) individuo(s) quanto ao casamento putativo. Nesse sentido
trecho retirado da obra do autor:

Poder-se-4 obtemperar que o erro de direito ¢ inescusavel, pois, nemo jus
ignorare censetur ou ignorantia legis neminem excusat. Por outras palavras,
consoante o art. 3° da Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil, ninguém se escusa
de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.

Mas, esse principio juridico, que se impde como exigéncia social, pela
necessidade de que o individuo ndo logre subtrair-se a for¢ca imperativa da
norma, resguardado por suposta ignorancia do texto, s6 tem relevancia
quando se cuida de aplicar diretamente o preceito; entdo, sim, a regra legal
impede se alegue como escusa a propria ignorancia.

Diversa, no entanto, a conclusdo se se trata de apurar mero desvio
verificado na formacdo do ato de vontade, ou a boa-fé dos respectivos
interessados. Nesse caso, admite-se a invocagdo de erro de direito, porque
ndo se visa, de modo algum, a frustra¢do de eficacia obrigatoria da norma.*

Ha que se sustentar, com fulcro no ensinamento supra transcrito deva prevalecer
entendimento quanto a possibilidade de se configurar a putatividade de um casamento quando
haja erro de direito, haja vista que o artigo referido se impde a fim de se obstar que algum
individuo se furte ao comando da norma, e ndo a apuracdo de desvio na formac¢do da vontade
do mesmo.

Assim, quanto ao conflito entre a incidéncia da boa-fé psicoldgica ou ética em
hipotese de analise de putatividade de um matrimonio opta-se pelo posicionamento referente a
primeira, logo, no sentido de que basta a ignorancia da invalidade e, portanto, a verdadeira
crenca de atuar conforme o direito sendo indiferente ser o erro ensejador do vicio escusavel
ou nao.

Contudo, devem-se excepcionar determinadas hipoteses em que havera a possibilidade
de se refutar a admissibilidade de erro de direito a configuragdo da boa-fé quando se
demonstre crenga de atuar conforme a lei.

Estas circunstancias em que inviavel a alegacdo da ignorancia serdo aquelas
vinculadas a impedimentos conhecidos e repugnados por toda a sociedade. Nao se podera,
por exemplo, alegar ignorancia da lei quanto a possibilidade de um filho casar-se com a mae
ou de um irmao com uma irma, afinal sdo situa¢des previstas e que por certo sdo ao menos de

conhecimento de todos os capazes em idade nubil

3.3.2.2 Momento de sua configura¢do

8 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit. p. 140.
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A doutrina brasileira de forma majoritaria® se posiciona no sentido de que a
constatacdo da boa-fé a existéncia da putatividade no casamento deva ser aferida quando do
momento da celebragdo deste de forma a ser indiferente se posteriormente teve o(s)
conjuge(s) de boa-fé noticia da invalidade do matriménio. No mesmo sentir Pontes de
Miranda quando afirma que a “ma-fé superveniente ndo importa a exigéncia legal”.*’

Assim como Pontes de Miranda, Vicente de Faria Coelho sustenta a exigibilidade da
boa-fé¢ exclusivamente na data da celebragdo do matrimonio. A fim de elucidar a questio

transcreve-se licao deste ultimo quando faz referéncia a Pires de Lima:

Ha a contrapor que motivos de ordem moral e social poderdao surgir com
maior gravidade do que a simples coabitacdo ilicita, fazendo com que os
conjuges procurem evitar a repercussdo escandalosa de uma agdo judicial.®

Portanto, deve prevalecer o entendimento responsavel por sustentar a necessidade de
boa-f¢ tdo somente quando do momento da celebracdo, pois muitas vezes a manutencao de
um casamento invalido pode explicar-se em razdes de ordem moral e social, vez que os
conjuges temendo por um mal maior, qual seja a repercussao escandalosa daquela situacdo no
meio em que vivem podem preferir entdo manter a coabitacgdo ilicita.

Desta forma, finaliza-se este capitulo para iniciar-se a abordagem da unido estavel
putativa a fim de sustentar a sua existéncia juridica a partir do emprego da analogia ao
instituto do casamento putativo, o que viabilizard a extensao dos efeitos de validade da unido

estavel ao(s) companheiro(s) de boa-fé.

% Alipio Silveira (O casamento putativo no direito brasileiro), Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil

Brasileiro, v. VI), Pontes de Miranda (Direito de Familia), Moacir César Pena Jr. (Direito das pessoas e das
familias: doutrina e jurisprudéncia), Vicente de Faria Coelho (Nulidade e anulagdo do casamento)

8 MIRANDA, Pontes de. Direito de Familia: Exposi¢do technica e systematica do codico civil brasileiro. Rio
de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos, p. 78.

% LIMA, Pires de. O casamento putativo no direito civil portugués, 1929, p. 203, apud COELHO, Vicente
de Faria. Op. cit. p. 343.
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4 EXISTENCIA DA UNIAO ESTAVEL PUTATIVA

Nos capitulos anteriores foram realizadas abordagens dos institutos da unido estavel e
do casamento putativo para que assim se pudesse melhor compreender e contextualizar o
surgimento da unido estavel putativa.

No primeiro capitulo foi estudado o histoérico da unido estavel no Brasil com a
conseqiiente conceituacdo da mesma, além de realizada a caracterizacao dos seus requisitos de

ordem objetiva e subjetiva.



51

A andlise da unido estdvel mostra-se relevante vez que, conforme ja mencionado
anteriormente, o instituto objeto da presente monografia consiste na mencionada unido eivada
de causa de invalidade. Por tal motivo, necessario reconhecer os pressupostos de uma unido
estavel para que se possa identificar uma eventual unido estavel putativa.

Quanto a analise do instituto do casamento putativo, esta se afigura de extrema
importancia, pois a argumentagao da incidéncia da unido estavel putativa no ambito juridico
utiliza-se da aplicagdo analogica do conceito daquele primeiro a esta ultima.

Por sua vez, no presente capitulo sera sustentada a existéncia juridica do tema objeto
deste trabalho, porém, antes de se adentrar na questdo da aplicagdo analdgica do instituto do
casamento putativo e de ser a referida relagdo uma entidade familiar, sera esclarecido seu
conceito, origem, bem como os requisitos, sendo que quanto a estes Ultimos a abordagem sera

superficial tendo em vista anterior abordagem dos mesmos em relacdo ao casamento putativo.

4.1 Conceito

A unido estavel putativa consiste em conceito doutrinario e jurisprudencial formado a
partir da interpretacdo analdgica do artigo 1.561 do atual codigo civil, o qual possibilita
fornecer efeitos de validade a casamento eivado de causa de nulidade ou anulabilidade até¢ a
data da sentenca anulatdria, vez que presente a boa-fé.

Assim, a partir de analogia ao instituto do casamento putativo, se poderia beneficiar e
proteger os companheiros que quando do inicio da unido estdvel desconheciam a referida
causa de invalidade, pois que de boa-fé.

Alguns doutrinadores definem o conceito restringindo seu ambito de abrangéncia a
situagdes em que a causa de invalidade ¢ vinculada a duplicidade de relagdes, conforme se
pode observar na definicao abaixo transcrita de Fabiana Barreto:

A unido estavel putativa podera ocorrer quando uma das partes, geralmente
a mulher, se encontra em total estado de ignordncia perante o outro
relacionamento do homem. Ela acredita viver um relacionamento unico
com o companheiro, desconhecendo totalmente o fato de fazer parte de uma
unido paralela.®’

8 BARRETO, Fabiana Fuchs Miranda. O tratamento juridico do concubinato. ViaJus, Porto Alegre.
Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=892>Acesso em: 21 nov. 2007.
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Isto provavelmente ocorre por ser mais plausivel esta possibilidade dentre as demais,
vez que as outras hipoteses de forma geral se relacionam a causas de incesto ou a questdes de
solenidade. Alids, quanto a esta ultima, dificil afigura-se sua incidéncia na unido estavel
putativa, que por se tratar de unido livre ¢ despida de requisitos vinculados a forma.

No entanto, deve-se entender como completo o conceito do instituto em estudo quando
nele mencionado a existéncia de causas de invalidade, e ndao a unica hipotese de duplicidade
de relacoes. Nesse sentido transcrevem-se as defini¢des de Maria Berenice Dias e Moacir
César Pena Jr. respectivamente:

(...) O casamento, embora nulo, mas realizado de boa-fé, produz todos os
efeitos juridicos até que seja desconstituido (CC. 1.561). No minimo, em se
tratando de unido estavel constituida em afronta aos impedimentos legais,
ha que se invocar o mesmo principio e reconhecer a existéncia de uma
unido estavel putativa. Estando um ou ambos os conviventes de boa-fe, ¢
mister atribuir efeitos a unido, tal como ocorre no casamento putativo.**

Em conformidade com o art. 1.561 do CC/2002, embora anuldvel ou
mesmo nulo, se contraido de boa-f¢ por ambos os conjuges ou
companheiros, o casamento, ou a unido estavel, em relagdo a estes como aos
filhos, produz todos os efeitos até o transito em julgado da sentenca
anulatoria. Se um dos conjuges ou companheiros estava de boa-fé ao
celebrar o casamento ou a unido estavel, os seus efeitos civis so a ele e aos
filhos aproveitardo. Se ambos os conjuges ou companheiros estavam de ma-
fé ao celebrar o casamento ou a unido estivel, os seus efeitos civis sO aos
filhos aproveitardo. Em outras palavras, estamos diante da unido estdvel
putativa, na hipotese em que se verifica a auséncia de um dos requisitos
indispensaveis para a constituigdo da unido estavel, mas um dos
companheiros, movido pela boa-fé, desconhece tal circunstancia
impeditiva.*

Destarte, demonstrado o conceito de unido estavel putativa segue-se com o estudo de
sua origem, bem como pressupostos.

4.2 Origem

A unido estavel putativa consiste em tema recente que possui origem eminentemente
jurisprudencial, fato este que dificulta assegurar em que momento especifico teria o instituto
surgido no ambito juridico, no sentido da possibilidade de ser tutelada a sua existéncia.

Considerando-se o pouco volume doutrinario sobre o assunto, para se ter nogao sobre

0 seu surgimento, necessario realizar profunda pesquisa jurisprudencial, vez que as decisdes

8 DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 153.
¥ PENA JUNIOR, Moacir César Pena. Direito das pessoas e das familias. Rio de Janeiro: Saraiva, 2008, p.
151.
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esparsas existentes no sentido referente a tutela do mesmo em muito contribuiram a
consolidagdo do seu conceito, e por conseqiiéncia, de sua existéncia juridica.

Por certo que a realizagdo desta busca por todo o judiciario brasileiro além de tomar
grande tempo ndo se afigura de extrema importancia ao objetivo deste trabalho, pois
independentemente do momento do inicio da discussao do tema no ambito juridico, situagdes
como estas existiram por todos os tempos e continuarao a existir.

O que se pode assegurar ¢ que a nomenclatura unido estavel putativa, com a sua
conseqiiente abordagem em ambito doutrinario e jurisprudencial se origina de forma mais
efetiva a partir da década de 1990 *° como conseqiiéncia da tutela constitucional das unides
livres entdo denominadas unides estaveis.

Com a consolidagdo do instituto da unido estavel, através de sua abordagem tanto
jurisdicional, como legislativa, vez que apdés a sua previsdo na Constituicdo leis
infraconstitucionais responsaveis pela sua regulamentacdo sdo editadas, questiona-se a
possibilidade de aplicacdo analdgica do instituto do casamento a unido estavel em varios

aspectos, dentre eles a questdo referente a putatividade no relacionamento, objeto da presente

obra.

4.3 Requisitos a configuracio da Unido Estavel Putativa no presentes na Unido Estavel

Conforme mencionado no inicio deste capitulo o estudo da unido estavel possui grande
relevancia a esta obra, vez que tudo o que fora visto quanto a mesma se aplica ao instituto da
unido estavel putativa, pois que esta tltima possui como paradigma aquela primeira.

Desta forma, todos os requisitos da unido estdvel analisados no segundo capitulo
aplicam-se ao caso da unido estavel putativa, quais sejam objetivo de constituir familia,
diversidade de sexos, notoriedade, estabilidade ou duracao prolongada, continuidade, sendo
que se excepciona exclusivamente a inexisténcia de causas de invalidade, conforme sera

abaixo explicitado.

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Unido estavel. Situa¢do putativa. Comprovacdo. O fato

de o de cujus ndo ter rompido definitivamente o relacionamento com a companheira com quem viveu longo
tempo, mas com quem ja ndo convivia diariamente, mantendo as ocultas essa sua vida aferiva dupla, ndo
afasta a possibilidade de se reconhecer em favor da segunda companheira uma unido estavel putativa desde
que esta ignore o fato e fique comprovada a affectio maritalis ¢ o fato animo do varao de constituir familia
com ela, sendo o relacionamento publico e notdrio ¢ havendo prova consistente nesse sentido. Embargos
infringentes desacolhidos. Embargos infringentes n° 599469202, 4° Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos chaves. Julgado em 12/11/1999.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 13 set. 2008.
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Ademais, acrescente-se a unido estavel putativa a necessidade da existéncia do
requisito da putatividade, requisito este que a propria denominagao do instituto demonstra

como necessaria a caracterizacdo do mesmo.

4.3.1 Existéncia de causa de invalidade

Quanto as causas de invalidade, tudo o que fora dito quanto as mesmas em relagdo ao
casamento putativo se aplica a unido estavel, o que tem por fundamento o emprego de
analogia desta tltima em relacdo ao primeiro.

Ademais, acrescente-se que também na unido estdvel putativa deve-se considerar
excluida a inexisténcia juridica da teoria das nulidades, assim ndo ha que se tratar de unido
estavel situagdes em que se verifique diversidade de sexos ou auséncia de consentimento.
Ressalte-se que no caso de unido livre invidvel hipdtese relativa a auséncia de celebragdo.

Por fim, deve-se relembrar o que ja fora anteriormente mencionado no item referente
ao conceito de unido estavel putativa: a invalidade nesta unido livre ndo deve se restringir as
hipdteses de duplicidade de familias.

Apesar dos julgados de forma geral, bem como parte da doutrina mencionar tdo
somente hipotese de duplicidade de familias quando a abordar a unido estavel putativa, esta
ndo se limita a esses casos, vez que assim como o casamento putativo, pode abranger qualquer

situagdo de invalidade, desde que compativel com o instituto em tela.

4.3.2 Putatividade

De acordo com o Vocabulario Juridico De Placido e Silva® o vocabulo putativo possui
origem do latim putativus (imagindrio) e putare (reputar, crer, imaginar, considerar), utilizado
na acepcao de reputado ou havido na terminologia juridica.

Acrescenta ainda o mencionado diciondrio consistir em palavra que designa a
qualidade que se pensa ter ou se deveria ter quando na realidade nao se tem.

Alids, esta denominacdo poderia ser extraida do proprio conceito de casamento

putativo destacado no capitulo relativo a este instituto.

% SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 1136.
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Entdo, consiste a putatividade em qualidade de putativo, ou seja, aquilo que se pensa
possuir, mas que em verdade ndo se possui em face da incidéncia em erro € por isso presente a
boa-fé.

E em virtude da existéncia desta boa-fé¢ o legislador beneficia os conjuges que
incidirem em erro com a concessao dos efeitos de validade a esta unido até que haja sentenga
no sentido de extinguir a mesma, além de protecdo a filiagdo eventualmente existente
independentemente de ma-fé dos seus genitores.

Importante ressaltar que todo o exposto referente ao estudo da putatividade no
casamento se estende a unido estavel. Portanto, a caracterizacdo da putatividade os nubentes
tanto podem incidir em erro de fato como de direito, escusavel como inescusavel, pois o que
realmente importa a sua constatacdo ¢ a existéncia da boa-fé crenga ou psicoldgica, qual seja

aquela em que basta a ignorancia dos individuos sem a necessidade de maior diligéncia.

4.4 Existéncia da Unido Estavel Putativa

Nos préoximos itens sera demonstrada a possibilidade de existéncia juridica a unido
estavel eivada de causa de invalidade para que incida aos integrantes da referida unido que
estejam de boa-f¢ os efeitos de validade tanto de ordem pessoal como patrimonial até o
advento de decisdo judicial no sentido de extinguir a referida unido.

A defesa da existéncia da unido estavel putativa no mundo juridico serdo utilizados
dois argumentos distintos:

O primeiro consiste na aplicagdo de analogia ao instituto do casamento putativo,
disciplinado no atual codigo civil em seu artigo 1.561 com fulcro na relativizagdo do principio
da monogamia em prol da boa-fé e da dignidade da pessoa humana e na inexisténcia de
hierarquia entre o instituto do casamento e da unido estavel.

O segundo consiste no argumento de se tratar a unido estavel putativa de entidade
familiar desde que se verifique o respeito a dignidade da pessoa humana por meio da

promocao dos vinculos de afeto entre os seus membros.

4.4.1 Analogia ao Casamento Putativo
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A analogia ao casamento putativo consiste em um dos fundamentos a existéncia
juridica da unido estavel putativa.

A aplicagdo analdgica implicaria em extensdo da previsdo do artigo 1.561 do atual
codigo civil a unido estavel quando eivada de alguma causa de invalidade e haja existéncia de
boa-fé de ao menos um dos companheiros.

Como mencionado acima, nos proximos itens sera sustentada tal hipdtese por
intermédio dos seguintes argumentos: relativizacdo do principio da monogamia em prol da
boa-f¢ e da dignidade da pessoa humana e inexisténcia de hierarquia entre o instituto do

casamento e da unido estavel.

4.4.1.1 Relativizagado do principio da monogamia

Da analise de alguns manuais de Direito quando da abordagem do tema relativo a
unido estavel putativa, pode-se verificar que muitos deles mencionam a violagdo ao principio
da monogamia como possivel dbice a existéncia juridica deste instituto.

Nos itens seguintes serd realizada breve abordagem ao conceito de monogamia ¢ a
possibilidade de sua relativizagdo para que se admita a unido estavel putativa por intermédio
da aplicacdo analdgica do casamento putativo em prol de dois argumentos: a boa-fé¢ ¢ a
dignidade da pessoa.

Por fim serd esclarecido que apesar da constante citacdo da monogamia como
impeditivo a configuracdo do instituto em andlise, este ndo se restringe ao caso de invalidade
por duplicidade de relacionamentos, de forma a poder ser configurado quando da existéncia
de qualquer tipo de invalidade desde que compativel com o mesmo.

Desta forma, possivel a existéncia juridica da unido estdvel putativa em diversas
hipoteses com o emprego da analogia ao casamento putativo até porque se viavel admitir-se a
concessao de efeitos de validade a casamento eivado de invalidade ndo haveria razdo para se

mnadmitir a unido estavel.

4.4.1.1.1 Conceito de monogamia
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Informa o Vocabulario Juridico De Placido e Silva sobre o vocdbulo monogamia:
Derivado do grego monogamia (um s6 casamento), entende-se na tecnologia juridica a
condi¢do ou regime imposto ao homem ou a mulher de somente ter um cénjuge, enquanto
vigente o casamento.”

O principio da monogamia consiste em valor norteador do direito de familia, o que
pode ser extraido da anélise de dispositivos diversos da legisla¢do infraconstitucional.

O caodigo civil atual, assim como o de 1916, restringe a violagdo ao principio em
analise através de dispositivos diversos, dentre os quais o artigo 1.521, VI que determina
como impedimento ao casamento ser casado, o artigo 1.548, II que determina ser a bigamia
causa de invalidade do casamento, o artigo 550 que dispde ser anuldvel a doacdo realizada a
concubina, entre outros.”

Destarte, por toda a importancia que possui em nosso ordenamento juridico,
argumenta-se a possibilidade da monogamia ser elevada a status constitucional, o que
obstaculizaria o reconhecimento de quaisquer direitos aqueles que de alguma forma o
violassem.

Maria Berenice Dias entende ser inviavel a concessao de status de constitucionalidade
a este principio, vez que a ndo prote¢ao de familias em virtude da simultaneidade de relacdes
permite o enriquecimento ilicito daquele parceiro responséavel por violar o referido dogma.
Sobre o assunto ensinamento da jurista:

A outra conclusdo que se extrai desta tentativa classificatoria € que acaba
sendo beneficiado justamente aquele que infringiu o principio da
monogamia. O resultado que se quer obter: punir a poligamia, acaba, ao fim
e ao cabo, beneficiando quem infringiu o principio que € tido como o mais
sagrado, por ser o ordenador da vida em sociedade. Reconhecida a
concomitancia dos relacionamentos, se subtrai qualquer responsabilidade
exatamente de quem agiu de maneira merecedora da reprovagdo social.
Assim, quem comete o delito de adultério, quem infringe o dever de
fidelidade e descumpre o principio da monogamia ¢ o unico beneficiado.
Fica com a totalidade do patriménio e sem qualquer encargo. **

Necessario concordar com o posicionamento da jurista, vez que excluir da tutela
jurisdicional familias diversas sobre o argumento de violagdo ao principio da monogamia
consiste em flagrante injustica e beneficia justamente aquele que fora responsavel por

infringir o referido principio: aquele que estava de ma-fé.

2 SILVA, De Placido e. Op. cit. p. 927.

% DIAS, Maria Berenice. Op. cit. p. 51.

% DIAS, Maria Berenice. Adultério, bigamia e unido estavel: realidade e responsabilidade. In: Conversando
sobre familia, sucessdes e o0 novo cdédigo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 70.
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Ademais se ambos estdo de boa-fé¢ e desconhecem o motivo ensejador da causa de
invalidade, ndo hé razao para puni-los por algo que ndo imaginavam descumprir. A norma de
ordem publica sera respeitada, vez que a unido serd extinta no ambito juridico. Alias, tal
perturbacdo em suas vidas causard problemas e amarguras o suficiente. Nao ha justificativa
para aumentar o sofrimento do casal ao ndo conceder-lhes as benesses da putatividade.

Além disso, mesmo que se admita conferir status de constitucionalidade ao principio
da monogamia, este deveria ser relativizado quando confrontado com outros principios
constitucionais de maior relevancia dentre eles o da afetividade e solidariedade nas relagoes

familiares, e principalmente o da dignidade da pessoa humana.

4.4.1.1.2 Relativizagdo em prol da boa-fé

Fato comum quando da andlise do tema da unido estavel putativa na diminuta doutrina
existente consiste na mencao ao principio da monogamia como possivel obice a configuragdo
do referido instituto.

Estas citagdes, porém, se afiguram incabiveis, tendo em vista a tutela
infraconstitucional ao casamento putativo.

Ora, se ¢ possivel a concessdo de efeitos de validade a casamento eivado de vicio de
nulidade ou anulabilidade, ndo hé razao para também ndo estender tais efeitos nos casos de
unido estavel em situacao similar.

Nao hé4 fundamento para se argiiir violagdo & monogamia no segundo caso e ndo no
primeiro, vez que conforme serd verificado mais adiante inexiste hierarquia entre unido
estavel e casamento, além do que ambos consistem em entidades familiares tuteladas
constitucionalmente.

Sobre a possibilidade de aplicagdo de analogia José Francisco Basilio de Oliveira:

A unido estavel é expressdo evolutiva do concubinato, em tudo auténoma,
merecedora, quando tipica, das normas tutelares da familia, a aplicar, em
concreto, com recurso a analogia. A familia, face a Constitui¢do de 1988, ¢é
declarada nucleo basico da sociedade, independentemente do casamento,
rompendo com o sistema tradicional que apenas reverenciava a familia
legitima.”

% OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. Op. cit. p. 21.
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Ademais, ressalte-se que a protecdo juridica com a concessao de efeitos de validade se
da tao somente em beneficio da prole e do conjuge que ndo tenha ciéncia quanto a incidéncia
em situagdo de nulidade, e que, portanto, ndo violara o principio da monogamia.

Destarte, consiste no mais justo tutelar as vitimas desses relacionamentos vez que de
boa-f¢, de forma a ndo se beneficiar, como bem argumentara Maria Berenice no item acima,
justamente aquele que violara o referido principio. Compartilha do mesmo entendimento
Karin Wolf*® ¢ Rodrigo da Cunha Pereira® que apds defenderem o respeito & monogamia,

excepcionam o caso da unido estavel putativa.

4.4.1.1.3 Relativizacdo em prol da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana consiste em um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, o que se pode depreender da redacdo do artigo 1°, inciso III da
Constitui¢ao de 1988.

A dignidade ¢ principio maior do ordenamento juridico e, portanto, valor nuclear da
ordem constitucional, de forma a existir como conseqiliéncia da preocupagao do constituinte
com a promoc¢ao dos direitos humanos e justiga social. Seria assim um macroprincipio vez
que dele se irradiam todos os demais, tais quais liberdade, cidadania, autonomia privada,
igualdade, solidariedade e demais principios de ordem ética.”™

Desta forma, entendem alguns doutrinadores que ainda que ndo se admita a
relativizagdo da monogamia em prol da boa-fé, esta devera ocorrer em prol do valor maior
que ¢ a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido os seguintes entendimentos:

O direito das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que
tem por base o principio da dignidade humana, versdo axioldgica da
natureza humana. O principio da dignidade humana significa, em ultima
analise, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, ¢ indigno
dar tratamento diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos
de constitui¢do de familia, com o que se consegue visualizar a dimensdo do
espectro desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.”

% WOLF, Karin. Casamento e relagdo concomitante sob o prisma da unicidade relacional. In: MADALENO,

Rolf Hansen; WELTER, Belmiro Pedro. Direitos Fundamentais do Direito de Familia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004, p. 178-182.
97 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unio estavel, da tutela e da curatela. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo
(Coord). Comentarios ao novo codigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. XX, p. 45-49.
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3% ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 52.
% Ibid. p. 53.
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A dignidade humana ¢ considerada um macroprincipio, representando um
direito fundamental de todos os seres humanos. Ndo assiste razdo em
relativizar o principio da monogamia em prol da boa-fé, calcado no estado
de ignorancia de uma das partes, e ndo fazé-lo em nome da concretizacao de
um direito fundamental.'®
Este posicionamento deve ser observado por sua previsdo constitucional e pelo
fundamento de maior importancia que traz consigo, qual seja o de respeitar o homem no lugar
em que manifesta com maior amplitude a sua individualidade: o recondito familiar, pois que

neste ambiente convive com aqueles a quem estd vinculado pelos lagcos de afeto sendo no

mesmo exercida a dignidade da pessoa humana com maior eficécia.

4.4.1.1.4 Nao restrigdo da Unido Estavel Putativa a hipotese da monogamia

A hipotese de duplicidade de familias, e, portanto, de violagdo ao principio da
monogamia, consiste em uma das diversas possiveis causas de invalidade do casamento
disciplinadas pelo codigo civil.

Como mencionado quando da abordagem do conceito da unido estavel putativa, esta
ndo se restringe aos casos de duplicidade de relacdes de forma a abranger diversas outras
situacdes, apesar de alguns doutrinadores se referirem e definirem a mesma de forma a limitar
a sua abrangéncia.

Assim, ainda que se admita a impossibilidade da unido estavel putativa em decorréncia
da violagdo do principio da monogamia — posicionamento pelo qual se opta por discordar —

ndo ha razdo para afastar sua incidéncia nos demais casos de invalidade.

4.4.1.2 Inexisténcia de hierarquia entre Casamento e Unido Estavel

Da anélise doutrindria e jurisprudencial pode-se constatar divergéncia quanto ao

entendimento relacionado a hierarquia entre os institutos do casamento e unido estavel.

1% BARRETO, Fabiana Fuchs Miranda. O tratamento juridico do concubinato. ViaJus, Porto Alegre.
Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=892> Acesso em: 21 nov. 2007.


http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=892
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Como principal argumento dos que sustentam a existéncia de tal hierarquia tem-se a
facilitagdo da conversdo da unido estavel em casamento prevista na parte final do artigo 226,
§ 3° da Constitui¢do de 1988.

No entanto, explica Paulo Luiz Netto Lobo que tal conclusdo mostra-se viavel quando
da interpretagdo isolada do dispositivo, o que de acordo com o mesmo ndo deve ocorrer, pois
a Constituicdo como um todo deve ser harmonizada as regras e principios em que se inclui.
Transcreve-se abaixo a referida licao do autor:

O principal argumento da tese I, da desigualdade, reside no enunciado final
do § 3° do art. 226, relativo a unido estavel: “devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento”. A interpretagdo literal e estrita enxerga regra de
primazia do casamento, pois seria inutil, se de igualdade se cuidasse.
Todavia, o isolamento de expressdes contidas em determinada norma
constitucional, para extrair o significado, ndo ¢ a operacdo hermenéutica
mais indicada. Impde-se a harmoniza¢do da regra com o conjunto de
principios e regras em que ela se insere.'”!

Sobre a importancia dos principios constitucionais a hermenéutica:

E assim ¢ porque o salto qualitativo que a pos-modernidade impds ao
direito, mormente ao Direito Civil, ocorreu no sentido da sua releitura, do
seu reposicionamento espacial e temporal, estruturando-se com isso uma
dimensdo nova que reaproxima direito e ética. Este salto qualitativo
demonstra-se, importantemente, no resgate ou revisdo de principios
constitucionais que passam a ocupar papel de destaque na seara
hermenéutica da aplicagdo do direito ao caso concreto. Os principios
passam a conviver com as regras juridicas, ndo para abaté-las ou minimiza-
las, mas para produzir, em razdo do convivio, uma mais significativa
aplicagdo do direito em prol da justica, pelo fato da unidade que esta
conjugacdo oferece ao sistema (...)'"

Ainda sobre a questdo da conversao da unido estavel em casamento deve-se mencionar
licdo de Ana Carolina Teixeira no sentido de que o dispositivo relativo & mesma trouxe uma
faculdade as companheiros ¢ ndao um dever e que por tal motivo entender-se que o mesmo
privilegia o casamento consiste em visdo moralista e preconceituosa.'”

Ademais, estabelecer-se a primazia de uma determinada entidade familiar em

detrimento de outra fere diretamente o principio constitucional da dignidade da pessoa

1t OBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In:

FARIAS, Cristiano Chaves de (Coord). Temais atuais de direito e processo de familia. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 4.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagao dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na pés-modernidade. In: ARAUJO, Luiz Ivani de
Amorim; DEL’OLMO, Florisbal de Souza. (Coord.). Direito de familia contemporaneo e novos direitos:
Estudos em homenagem ao professor José Russo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 54.

103 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Novas entidades familiares. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio
de Janeiro, 2003, v. 16, n. 4, out/dez, p. 16.
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humana, vez que se estaria a coibir por via indireta a liberdade de escolha a configuragdo das
familias.

Destarte, as pessoas de forma geral se sentiriam discriminadas e até mesmo coagidas a
optar por determinado tipo de entidade familiar. Mais uma vez sobre a questdo Paulo Luiz
Netto Lobo:

A tese 11, da igualdade dos tipos de entidades, consulta melhor o conjunto
das disposigdes constitucionais. Além do principio da igualdade das
entidades, como decorréncia natural do pluralismo reconhecido pela
Constitui¢do, ha de se ter presente o principio da liberdade de escolha,
como concretizagdo do macroprincipio da dignidade da pessoa humana.
Consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir
a entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagdo existencial.
Nio pode o legislador definir qual a melhor e mais adequada.'™

No mesmo sentido leciona Ana Carolina Teixeira, quando afirma que pretender dar
um tratamento desigual as inumeras espécies de familias significa violar a Constituicdo e os
valores pela mesma tutelados, vez que a func¢ao da familia € inica — promover a dignidade de
seus membros por intermédio dos lagos de afetividade — independente da forma que assumir.
Portanto, se a funcao de todas as entidades familiares ¢ a mesma, nao haveria razdo a
existéncia de hierarquia entre suas espécies.'®

Demonstrada a inexisténcia de hierarquia entre as entidades familiares, com destaque
as ora abordadas, quais sejam unido estavel e casamento, deve-se considerar a possibilidade
de analogia da primeira em relacdo a segunda com destaque a aplicagao analdgica ao
casamento putativo no caso de unido estavel eivada de causa de invalidade quando haja boa-fé

por parte de ao menos um dos companheiros.

4.4.2 Unido Estavel Putativa como entidade familiar

Nos itens seguintes sera sustentado ser o rol do artigo 226 da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil exemplificativo através da aplicacdo do principio da maxima
efetividade, da afetividade e da norma geral de inclusdo.

Ao se partir da idéia de que o referido artigo possibilita a existéncia de qualquer tipo

de entidade familiar desde que preenchido o pressuposto basico da valorizagdo das relagdes de

1% LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 5.
195 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Op. cit. p. 17.
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afeto e respeito a dignidade da pessoa humana, poder-se-a considerar a unido estavel putativa
uma espécie de familia.

Assim ter-se-a como fundamento a existéncia juridica da unido estavel putativa além
da aplicagdo analdgica do casamento putativo em prol da boa-fé¢ e da dignidade da pessoa

humana, o fato de a referida unido tratar-se de verdadeira entidade familiar.

4.4.2.1 Principio da maxima efetividade ou da interpretagdo efetiva

Sustenta-se neste trabalho que se prevaleca o posicionamento pela igualdade de todas
as entidades familiares, o que estd de acordo com o principio da liberdade de escolha e do
pluralismo das entidades familiares reconhecido pela atual Constituicdo por intermédio da
tutela expressa do casamento como também da unido estavel e da familia monoparental.

Sustenta-se ainda que o rol do artigo 226 da CRFB, responsavel por disciplinar novas
espécies de familia, seria um rol exemplificativo e ndo taxativo de forma a poder incluir-se no
mesmo outros tipos de configuracdes familiares ndo expressamente contempladas. Alids, esse
entendimento se afigura de acordo com o principio da igualdade disposto no citado diploma.

Este argumento fundamenta-se no “principio da maxima efetividade” ou “da
interpretacdo efetiva” que determina deva ser atribuido a uma norma constitucional o sentido
que lhe dé maior eficacia e também no proprio principio da pluralidade familiar contemplado
pela atual Constituigao.

De acordo com o “principio da maxima efetividade” em havendo davida quanto ao
ambito de aplicagdo de uma norma constitucional deve-se optar pela interpretagdo que confira
maior eficacia a mesma

No caso ora em analise, qual seja a discussdao quanto a ser o rol do artigo 226 da
CRFB taxativo ou exemplificativo, aplicando-se o acima exposto, tender-se a conclusdo da
ampla abrangéncia do dispositivo, pois que incluir todas as entidades familiares naquele rol
confere maior eficacia ao principio de “especial protecdo do Estado” (caput) e de “realizagdo

106

da dignidade pessoal” de cada um dos que a integram (§ 8°),™ e por via de conseqiliéncia se

estara conferindo abrangéncia maior ao principio da pluralidade das entidades familiares.

1% OBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 5-6.
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4.4.2.2 Normas constitucionais de inclusdo

Leciona Paulo Luiz Netto Lobo que determinados preceitos constitucionais consistem
em clausula geral de inclusdo o que permite fornecer a estes dispositivos uma interpretagao
abrangente. Segundo o mesmo trés sao os preceitos que permitem a inclusdo de entidades
familiares ndo referidas explicitamente. '’

Os dispositivos que consistem em norma constitucional de inclusdo sdo os artigos 226,
caput e §§ 4° e 8° da CRFB.

Quanto ao caput destaca-se a inexisténcia de referéncia a qualquer tipo de familia
como ocorrera com as constituicdes anteriores que admitiam como legitima tdo somente
aquela sociedade constituida pelo casamento.

Desaparece entdo uma norma de exclusdo que deu lugar a uma norma de inclusdo,
pois apesar de nos paragrafos seguintes fazer referéncia a determinados tipos especificos de
entidades familiares isso ndo pode implicar em suprimir de uma norma ampla seus efeitos,
vez que a discriminagdo € apenas admitida quando expressamente prevista na Constitui¢do.'”®

Em relacdo ao paragrafo 4° deve-se destacar a palavra “também” como aquela
responsavel por configurar a norma o significado de inclusao.

Alids, em havendo duvida quanto ao alcance do vocdbulo “também” deve ser
prestigiada a interpretacdo que melhor responda a realizagdo da dignidade da pessoa humana,
de acordo com o principio da maxima efetividade, sem desconsiderar assim as entidades
familiares nao expressas no texto.

Por fim, quanto ao pardgrafo 8°, este deve ser considerado norma de inclusdo quanto
ao vocadbulo “familia” e nesse sentido enquadram-se ao mesmo as mesmas observacdes

realizadas relativas ao caput.

4.4.2.3 Principios da afetividade e da dignidade da pessoa humana

7 Tbid. p. 6-10.
% Tbid. p. 6



65

A estrutura da familia brasileira moderna modificou-se nas ultimas décadas de um
modelo patriarcal, politico, essencialmente patrimonialista e procracional a um mais
igualitério e solidario.

Tais transformacdes estdo refletidas na atual Constituicdo, o que se pode depreender
da analise de alguns de seus dispositivos os quais foram responsaveis por determinar, por
exemplo, a igualdade entre os filhos (artigo 227 §§ 5° e 6°), a pluralidade das entidades
familiares (artigo 226), prioridade absoluta a crianga e ao adolescente (artigo 227) entre
outros.

Essas mudangas, alids, sdo conseqliéncia da maior preocupagdo ao respeito da
dignidade dos individuos e da valoragdo dos lagos de afeto, ou seja, dos interesses afetivos
que vinculam os componentes daquela sociedade familiar de forma a serem afastados ainda
que gradativamente os resquicios discriminatorios responsaveis por afrontar os valores e
garantias mais importantes dos seres humanos, entre os quais se destaca a dignidade da pessoa
humana.

Sobre o principio da afetividade Paulo Luiz Netto Lobo:

O principio da afetividade tem fundamento constitucional; ndo ¢ peticao de
principio, nem fato exclusivamente socioldgico ou psicoldgico. No que
respeita os filhos, a evolucdo dos valores da civilizagdo ocidental levou a
progressiva superagdo dos fatores de discriminag@o entre eles. Projetou-se
no campo juridico-constitucional, a afirmagdo da natureza da familia como
grupo social fundado essencialmente nos lacos de afetividade, tendo em
vista que consagra a familia como unidade de relacdes de afeto, apos o
desaparecimento da familia patriarcal, que desempenhava fungoes
procracionais, econdmicas, religiosas e politicas [...]'"

Ora, se a familia moderna possui como base os vinculos de afeto construidos no dia-a-
dia, e ndo aos interesses de um Unico membro desta sociedade, em regra o vardo, independe o
modelo ou a forma de sua constitui¢ao.

Assim, a configuracdo de uma entidade familiar basta a constatacdo da comunhao de
amor e de afeto entre os membros da mesma, sendo, pois, viavel diversas espécies de familias,
vez que Unica a funcdo de qualquer delas como destacado anteriormente: propagar a

dignidade da pessoa humana através das relagdes de amor e afeto.

4.5 Estudo jurisprudencial de casos concretos

19 Ibid. p.8.
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Tendo em vista o pouco volume de estudos doutrinarios referentes ao tema da unido
estavel putativa, bem como a auséncia de regulamentacdo legislativa, relevante se torna a
realizacdo de breve estudo jurisprudencial sobre o mesmo, principalmente com o advento do
posicionamento do Superior Tribunal de Justiga sobre o assunto.

O Superior Tribunal de Justica em recurso especial contra acérdao da Décima Oitava
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu o seguinte sobre a
possibilidade de configuracao do instituto objeto desta obra:

Unido Estavel. Reconhecimento de duas wunides concomitantes.
Equiparacio ao casamento putativo. Lei n°. 9.728/96.

1. Mantendo o autor da heranga unido estdvel com uma mulher, o posterior
relacionamento com outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com
quem continuou a viver como se fossem marido e mulher, ndo ha como
configurar uma unido estdvel concomitante, incabivel a equiparacdo ao
casamento putativo.

2. Recurso especial conhecido e provido.'"’

O ministro Carlos Alberto Menezes Direito utiliza em seu voto justificativa de cunho
meramente pessoal para refutar a possibilidade de se reconhecer entidades multiplas ou
concomitantes.

Ao invés de trazer argumentos juridicos, afirma tdo somente que em sua concepcao
ndo se pode admitir a existéncia de relagdes concomitantes, o que se pode constatar do
seguinte trecho extraido de seu voto:

“[...] O objetivo do reconhecimento da unido estavel e o reconhecimento de
que essa unido ¢ entidade familiar, na minha concep¢ao, ndo autoriza que
se identifiquem vérias unides estaveis sob a capa de que haveria também
uma unido estavel putativa. Seria, na verdade, reconhecer o impossivel, ou
seja, a existéncia de varias convivéncias com o objetivo de constituir
familia. Isso levaria necessariamente, a possibilidade absurda de se
reconhecer entidades familiares multiplas concomitantes.” (grifo nosso)'"

Por certo tal entendimento na se afigura o correto, vez que fere a isonomia

constitucional, bem como o principio da dignidade da pessoa humana.

119 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n°. 789.293 — RJ (2005/0165379-8) da 18* Camara
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em: 15 set. 2008.
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Ademais, como ressaltado anteriormente, ndo ha justificativa para se permitir haja a
concessao de efeitos a casamento eivado de invalidade e ndo a unido estavel, pois, conforme
esclarecido a Constitui¢do de 1988 ndo determina a hierarquia entre entidades familiares e por
tal motivo ndo se pode concluir pela desigualdade.

Isso porque de acordo com o “principio da méxima efetividade” em havendo davida
quanto ao ambito de aplicacdo de uma norma constitucional deve-se optar pela interpretagao
que confira maior eficicia a mesma.

O entendimento pela inclusdo de todas as entidades familiares no rol do artigo 226 da
CRFB confere maior eficacia ao principio de “especial protecdo do Estado” (caput) e de
“realizacdo da dignidade pessoal” de cada um dos que a integram (§ 8°).

Tutelar a duplicidade de relagdes ndo contraria os objetivos do Estado, quais sejam
proteger o cidaddo individualmente bem como quando inserido em sociedade familiar, ao
contrario consolida os objetivos do mesmo.

Quanto a inadmissibilidade de entidades familiares concomitantes deve-se discordar
tendo em vista ndo se tratar a monogamia de principio constitucional de forma a ter que ceder
espago aos principios da dignidade, isonomia, pluralidade familiar, afetividade e
solidariedade.

Acrescente-se que ainda que se admitisse possuir a monogamia sfatus constitucional,
esta deveria ser ponderada em prol dos demais principios que por sua relevancia devem
prevalecer.

Quanto ao entendimento do STJ, deve-se ainda transcrever outro argumento
sustentado pelo ministro Carlos Alberto Menezes em seu voto:

“Casamento putativo, como sabido, ¢ aquele que, em atenc¢do a boa-fé de
um ou de ambos os conjuges, 0 matrimonio ¢ nulo ou anulavel, mas produz
efeitos em relagdo aos conjuges e aos filhos. No caso do casamento, o que
da tonus ao reconhecimento dos efeitos é a existéncia do ato formal,
dispensando, portanto, a prova da convivéncia marital. O s6 fato de existir a
prova do casamento formal, realizado perante a autoridade competente,
serve para justificar o dispositivo da lei civil que relevou a boa-fé e deferiu
efeitos.”'?

Mais uma vez merece ser refutado o entendimento desta Corte, vez que obstar a
aplicacdo analogica a unido estavel com fulcro em argumentos de ordem pessoal bem como o
de que na unido estavel inexiste aspectos de cunho formal, como no casamento, ndo ¢
suficiente para afastar direitos e garantias constitucionalmente garantidas aos individuos

integrantes dessa familia.

"2 Tbid.
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Destarte deve prevalecer o entendimento pela possibilidade de aplicacdo analogica ao

instituto do casamento putativo conforme decisdo acima mencionada do Tribunal de Justica

do Estado do Rio de Janeiro. Neste sentido transcreve-se a ementa desta decisao:

UNIAO ESTAVEL PUTATIVO. Sua possibilidade, se a companheira
desconhece que seu companheiro mantém vida dupla e se relaciona com
outra mulher anterior € com ela mantém a vida marital, sem desfazé-la, para
estabelecer a unido posterior com exclusividade.

Aplicacao por analogia do art. 221 do Cdédigo Civil de 1916. Prova dos
autos a denotar, que o finado mantinha unido concomitante com duas
mulheres, a ensejar o reconhecimento da unido estavel, com os efeitos
juridicos dai decorrentes, em favor das duas. Recurso provido.'"

No mesmo sentido mais algumas ementas do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de

Janeiro que tem reconhecido nos ultimos anos, de forma significativa essa nova modalidade

juridica quando presente a boa-fé por parte de um dos companheiros a0 menos.

113
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Reconhecimento de unido estdvel putativa. A boa-f¢ da autora, que
desconhecia a vida dupla do companheiro falecido, deve ser tutelada. O
ordenamento juridico, que s6 reconhece a possibilidade de existéncia de
uma unido estavel entre um homem e uma mulher, deve ceder em face da
realidade social. Desprovimento do recurso.'"

ACORDAO. Acio de Dissolucio da Sociedade de fato c/c Acdo de
Alimentos. Conviventes por mais de quinze anos que mantiveram relacdes
notorias e ininterruptas. Conjunto probatério que confirma o
companheirismo. Reconhecimento de unido estavel putativa, por ser casado
e ser do conhecimento da convivente. Desprovimento do recurso.'"

UNIAO ESTAVEL. DISPUTA ENTRE DUAS COMPANHEIRAS.
SITUACAO PUTATIVA. PROVA ORAL. RECONHECIMENTO.
Reconhecimento de unido estavel. Conviventes, uma desde 1978 e outra
desde 1960 que mantiveram relagdes concomitantes, notorias e ininterruptas
com o “de cujus”, até o seu falecimento. Prova oral que confirma o
reconhecimento do companheirismo concomitante com ambas perante
parcelas distintas da sociedade pela qual transitava o falecido, tendo elas
vivido em “affectio maritalis” com o “de cujus”, cada qual a sua forma.
Pessoas de boa indole € bem intencionadas que firmemente acreditavam na
inexisténcia de uma relacdo amorosa intensa do obituado com a outra,
havendo éxito deste em ludibrid-las por longos anos, ¢ de se reconhecer a
existéncia de unido estavel putativa com a apelante e com a apelada.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Décima oitava Camara Civel. Disponivel em

<https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?
sLink=ATC&sSeq=2126946&sReg=200501653798&sData=20060320&sTipo=51&formato=PDF> Acesso

em 15 set. 2008.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do estado do Rio de Janeiro. Sétima Camara Civel. Apelagao Civel n°.
2008.001.18825. Relator: André Gustavo Correa de Andrade. Rio de Janeiro, 16 de julho de 2008.
Disponivel em: <http://www.tj.rj.gov.br/> Acesso em: 15 set. 2008.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do estado do Rio de Janeiro. Décima segunda Camara Civel. Apelagdo Civel
n°. 2005.001.49602. Relator: Claudio Branddo de Oliveira. Rio de Janeiro, 30 de maio de 2006. Disponivel
em: <http://www.tj.rj.gov.br/> Acesso em: 15 set. 2008.


http://www.tj.rj.gov.br/
http://www.tj.rj.gov.br/
https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2126946&sReg=200501653798&sData=20060320&sTipo=51&formato=PDF
https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2126946&sReg=200501653798&sData=20060320&sTipo=51&formato=PDF

69

Aplicagdo por analogia do art. 221 do CC de 1916. Desprovimento do

recurso.''®

Destaque-se em relacdo a esta ultima ementa a referéncia a existéncia dos requisitos
que devem estar presentes em qualquer unido estavel.

Por certo se objetivou com tal mengdo demonstrar que a unido estavel putativa se trata
exatamente de uma unido estavel com um requisito a mais, qual seja a boa-fé¢ de a0 menos um
dos companheiros no momento da configuracio da relagao.

Desta forma, ndo haveria motivo plausivel a inadmissibilidade de conceder protegdo
juridica aos integrantes desta familia vez que estes ndo objetivavam contrariar a lei.

A decisdao judicial pela desconstituicdo da relagao existira independentemente da
existéncia ou nao da boa-fé, de forma a fazer valer o comando da lei, do que se pode inferir a
desnecessidade de sancionar ainda mais aquele que de boa-fé incidiu em situacdo ilicita
desconhecida. A extingdo daquela familia com todas as repercussdes conseqiientes da
invalidade basta ao sofrimento destes individuos.

Assim, realizada a analise jurisprudencial acima e demonstrada a existéncia juridica ao
instituto da unido estavel putativa por intermédio da aplicagdo analdgica do casamento
putativo e também pelo fato de consistir a mesma em entidade familiar tendo em vista ser o
rol do artigo 226 da Constituicdo exemplificativo e ser a familia moderna fundada nos valores
do amor e afetividade, ter-se-4 como conseqiiéncia a possibilidade de se aferir aos integrantes
desta espécie de familia direitos de ordem pessoal e patrimonial ao menos até a declaragdo de

extingdo da referida unido.
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5 CONCLUSAO

De tudo o que foi dito ao longo da presente obra, depreende-se que o instituto objeto
do mesma, qual seja a unido estavel putativa ¢é reflexo da evolucao que o Direito de Familia
tem sofrido nas ultimas décadas na sociedade brasileira, vez que consiste em verdadeira unido
estavel eivada de causa de invalidade que geralmente estd vinculada a duplicidade de
relagoes.

Com o reconhecimento da unido estavel como forma de configuracdo de entidade
familiar pela Carta Constitucional de 1988 verifica-se na década de 1990 o surgimento de
julgados diversos com destaque aos tribunais estaduais do Rio de Janeiro e do Rio Grande do

Sul no sentido de se reconhecer o instituto da unido estavel putativa a partir da aplicagao
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analodgica do casamento putativo, que conforme exposto estd previsto no artigo 1.561 do
codigo civil de 2002.

Apesar da existéncia de posicionamento contrario no sentido de ser inviavel a
concomitancia de duas entidades familiares, este conforme demonstrado ndo merece prosperar
tendo em vista a inexisténcia de hierarquia entre o instituto do casamento ¢ o da unido estavel,
0 que permite a aplicacao analogica deste ultimo em relagdao aquele primeiro.

Ora, se had previsdo constitucional das referidas espécies de familia sem previsdo
expressa de discriminacdo ndo hd razdo para se permitir prevaleca posicionamento pela
superioridade de determinado formato familiar. Entender contrariamente significa violar
diretamente os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, bem como o da
isonomia.

Nao ha ainda que se argumentar a inviabilidade de aplicacdo de analogia com fulcro
em violacdo ao principio da monogamia: Primeiro porque este ndo se trata de principio
constitucional de forma a prevalecer os principios da igualdade e dignidade. Segundo porque
ainda que se admitisse possuir 0 mesmo status constitucional, este deveria ceder espaco aos
demais principios de acordo com o critério de ponderacdo de valores. Terceiro porque os
casos de invalidades dispostos no codigo civil ndo se restringem a hipotese de duplicidade de
relacoes.

Ademais, ainda que ndo se considere suficiente os fundamentos acima expostos a
extensdo dos efeitos de validade a unido estavel putativa até a data de decisdao no sentido de
determinar haja a extingdo daquela relagdo no mundo juridico se justifica também com
fundamento no fato de se tratar a unido em analise de verdadeira entidade familiar desde que
verificados os pressupostos necessarios a sua constatacdo, por 0bvio que no presente caso
excluem-se as causas de invalidade.

Nao obstante a Carta Constitucional tenha instituido tdo somente de forma expressa
em seu artigo 226 o casamento, a unido estavel e a familia monoparental como forma de
configuragdo de entidade familiar, optou-se neste trabalho por entender ser o rol do
mencionado dispositivo exemplificativo e ndo taxativo o que permite seja no mesmo incluido
outras modalidades de familias que ndo aquelas tuteladas expressamente. Nesse sentido, por
se tratar o referido artigo norma constitucional de inclusdo necessario seja reconhecida a
existéncia juridica da unido estavel putativa.

Acrescente-se que de acordo com o principio da maxima efetividade ou da
interpretagdo efetiva deve ser atribuido a uma norma constitucional o sentido que lhe dé maior

eficacia, o que no caso em analise significa afirmar que para se conferir maior eficacia ao
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principio de especial prote¢do do Estado e de realizagdo da dignidade pessoal de cada um dos
que a integram imperioso seja interpretado o rol do artigo 226 da CRFB como nao taxativo.

Este entendimento se coaduna com os principios da dignidade da pessoa humana e
com o da afetividade nas relagdes familiares, segundo os quais a configuragdo de uma
entidade familiar basta a constatagdo da comunhdo de amor ¢ de afeto entre os membros da
mesma, sendo, pois, viaveis diversas espécies de familias, vez que tnica a fungdo de qualquer
delas, qual seja a de propagar a dignidade da pessoa humana através das relagdes de amor e
afeto.

Ressalte-se que apesar do entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a extraido do
Recurso Especial n°. 789.293-RJ no sentido de refutar a existéncia da unido estavel putativa
com fulcro na inviabilidade da configuracdo de entidades familiares concomitantes, tal ndo
deve prevalecer, quer pelos motivos acima expostos, quer pelo fato de que a decisdo o
ministro Carlos Alberto Menezes Direito ndo fornece argumentos juridicos — ao contrario
eminentemente pessoais — para que se pudesse compartilhar de tal posicionamento.

Destarte, ndao restam duvidas que este trabalho logrou seu objetivo, qual seja o de
demonstrar a existéncia juridica do instituto da unido estavel putativa a partir da aplicagdo de
analogia ao instituto do casamento putativo com fundamento na inexisténcia de hierarquia
entre unido estdvel e casamento e na possibilidade de relativizagdo do principio da
monogamia, bem como na considera¢do do instituto em tela como entidade familiar por se
tratar o rol do artigo 226 da CRFB exemplificativo, e pela necessidade de se proteger
principios como os da dignidade, isonomia e afetividade.

Por fim, importante destacar mais uma vez que ndo se tem a pretensao de se esgotar
com o presente trabalho todo o contetido relativo ao tema, vez que por certo aquele ndo ¢
suficiente por si so ao estudo de todas as questdes relativas ao mesmo.

Assim, espera-se que esta obra seja um incentivo para que muitos outros estudiosos do
Direito possam abordar o instituto da unido estavel putativa de forma a contribuir com suas
idéias na sustentagdo de ter a mesma existéncia juridica e por tal fato merecer tutela

jurisdicional nos moldes do casamento putativo.
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