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1. Amor eterno amor

A ideia de que a felicidade sO existe quando se tem alguém
para chamar de seu, acompanha a histdéria da humanidade. Quer
pelo instinto natural de preservacao da espécie, quer pela
aversao que todos tém a solidao.

0 fato é que vinculos afetivos sempre existiranm,
independentemente de regras, acima de tabus e bem antes da
formacao do Estado e do surgimento das religides.

Como o desejo de imortalizar o afeto embala o sonho de todos,
em todos os tempos as religibdes de todos os credos se
apropriam da fantasia de selar o amor eternamente. Nao ha
crenca que nao solenize o casamento, invocando para sua
perpetuidade a interferéncia divina. Com as béncaos dos céus
constitui-se a familia, que adquire uma durea de santidade.

Mas nao é somente as religides que interessa a mantenca dos
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vinculos afetivos identificados com seus dogmas. Também o
Estado, que historicamente se manteve muito préximo da igreja,
busca formatar a familia dentro de um determinado modelo. Nao
ha forma mais eficiente de controle social. Ora, se as pessoas
permanecem dentro de microestruturas que dispdem de rigidos
padrdes comportamentais, é mais facil impor regras e cobrar
condutas.

0 interesse do Estado na estruturacao da sociedade organizada
sempre serviu de justificativa para wuma postura
intervencionista na constituicdao da familia, chamada de
cellula mater da sociedade. Historicamente, sempre se
reconheceu que a familia surge quando da celebracao do
casamento, o que assegura direitos e impOe deveres no ambito
pessoal e patrimonial.

Com a justificativa de manter a ordem social, o Estado se
arvora no direito de regular as relacdes familiares e com isso
acaba se imiscuindo na vida privada das pessoas. Impode
posturas conservadoras na tentativa de preservar estritos
padroes de moralidade. Assim, para ser nominado de familia, o
acasalamento é solenizado e sao estabelecidos interditos e
proibicdes, mais de natureza cultural do que biolodgica.

Deste modo se pode dizer que a trajetéria da familia se
confunde com a histdria das civilizacoles.

2. Ontem e hoje

A familia transcende sua prépria historicidade, pois suas
formas de constituicao variam de acordo com a dimensao
temporal, social e geografica.

Para compreender o Direito das Familias na atualidade, ¢é
necessario atentar que o conceito de familia sofreu variacgoes
ao longo dos tempos.



0 afrouxamento dos lacos entre Estado e Igreja acarretou
profunda evolucao social e a mutacao do préprio conceito de
familia, que se transformou em verdadeiro caleidoscépio de
relacdes, que muda no tempo de sua constituicao e se consolida
em cada geracao (GROENINGA, 202, p. 126).

Embora a antropologia, a sociologia e a psicanalise ja
tivessem estabelecido um conceito mais aberto de familia, foi
a Constituicdo da Republica, do ano de 1988, que lhe emprestou
uma nova dimensadao, ao introduzir o termo generalizante:
entidade familiar. Dita mudanca provocou a maior revolucao no
ambito das relacbes familiares.

Como a linguagem condiciona o pensamento nao é mais possivel
falar em “familia”, senao em “familias”. Consoante a mais que
sintetiza a magnitude das familias em suas multifacetadas
formatacdes. Deste modo, a expressao “Direito das Familias”
melhor atende a necessidade de enlacar, no seu ambito de
protecao, as familias, todas elas, sem discriminacao ou
preconceitos.

Ocorreu o alargamento do conceito de familia, que passou a
reconhecer relacionamentos outros além dos constituidos pelo
casamento. A nova ordem juridica emprestou juridicidade aos
enlaces extramatrimoniais até entao marginalizados pela lei.

Foram erigidos trés eixos bdsicos: a igualizacao de direitos
entre homens e mulheres; a legitimidade de todas as formas de
filiacao; e o reconhecimento de que ha varias formas de
familias, mencionadas exemplificativamente: casamento, uniao
estavel e familias monoparentais (ALVES, 2006. p. 482).

Enfim, passaram a merecer tutela juridica representacoes
sociais que sempre foram invisibilizadas. A familia se
distanciou do conceito tradicional, que era limitada a ideia
de um pai, uma mae, filhos, casamento civil e religioso.
Comecaram a surgir novas estruturas de convivio sem uma
terminologia legal que as diferenciem. 0Os participes das



familias formadas por pessoas que sairam de outras relacodes
nao tém nem nomes que os identifiquem e nem lugares definidos.
A mesma mudanca ocorreu nas relacdes parentais:
pluriparentalidade, parcerias de paternidade, sao alguns
exemplos.

A familia de hoje ja nao se condiciona aos paradigmas
originarios: casamento, sexo e procriacao. 0 movimento de
mulheres, a disseminacao dos métodos contraceptivos e o
surgimento das técnicas reprodutivas fruto da evolucao da
engenharia genética fizeram com que o triplice pressuposto
deixasse de servir para balizar o conceito de familia. A
concepcao nao mais decorre exclusivamente do contato sexual e
0 casamento deixou de ser o unico reduto da conjugalidade. O
que identifica a familia nao é nem a celebracao do casamento
nem a diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater
sexual. 0 elemento distintivo, que a coloca sob o manto da
juridicidade, é a presenca de um vinculo afetivo a unir as
pessoas com identidade de projetos de vida e propdsitos
comuns, gerando comprometimento mutuo.

Cada vez mais a ideia de familia afasta-se da estrutura do
casamento. E os novos contornos da familia estao desafiando a
possibilidade de se encontrar uma conceituacao Unica para sua
identificacao.

Diante dessa evolucao, chega-se ao seguinte questionamento:
afinal o que é familia? Até ha pouco tempo havia um conceito
fechado e inquestionavel: a familia era exclusivamente a
constituida pelo casamento: unido indissoluvel, entre homem e
mulher. Com a admissao do divorcio, no ano de 1977, houve a
quebra do principio da indissolubilidade do casamento. Via de
consequéncia surgiu a possibilidade de os divorciados casarem
novamente. Foi o fim do “amor eterno amor”.

J& a Constituicao da Republica foi além ao reconhecer que a
familia nao se constitui apenas pelo casamento ou pela uniao
entre um homem e uma mulher. Tanto que o Supremo Tribunal



Federal, no ano de 2011, ao interpretar o § 39 do art. 226 da
Carta Constitucional, reconheceu que a unidao homoafetiva é sim
uma uniao estavel. [3] 0 Conselho Nacional de Justica expediu
a Resolucao 175/2013, proibindo que fosse negado acesso a
habilitacao, celebracao de casamento civil, ou a conversao de
unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo.

3. 0 primado do afeto

0 casamento foi a forma encontrada para impor limites ao
homem, ser desejante que, na busca do prazer, tende a fazer do
outro um objeto. Por isso o desenvolvimento da civilizacao
impde restricdes a total liberdade, e a lei exige que ninguém
fuja dessas restricoes (PEREIRA, 2016, p. 35).

Ainda que livre seja a opcao pelo casamento, seus efeitos
ocorrem independentemente da vontade dos cOnjuges. As pessoas
tém a liberdade de casar, mas é o Estado que regulamenta o
casamento, impondo impedimentos, deveres e obrigacdes.

0 casamento provoca consequéncias de ordem pessoal e
patrimonial. Em face do feixe de efeitos, Paulo LO6bo afirma
que o casamento é um ato juridico negocial, solene, publico e
complexo, pois sua constituicao depende de manifestacdes e
declaracdes de vontade sucessivas, além da oficialidade de que
é revestido, estando sua eficacia sujeita a atos estatais
(LOBO, 2021, p. 76).

Durante anos a lei emprestou juridicidade apenas a familia
constituida pelo casamento. Mas, sempre foram infrutiferas as
tentativas de conservacao do seu conceito restrito a chancela
estatal. Apesar de condenadas a invisibilidade, familias
extramatrimoniais sempre existiram e foram toleradas pela
sociedade.

Foi o movimento feminista que forcou o declinio do machismo e
permitiu que a familia perdesse sua forca como instituicdo. E



que, em nome de uma moral sexual e religiosa, impunha uma
rigida hierarquia entre o homem e a mulher.

A familia ficou menos patrimonialista, deixou de ser
essencialmente um ndcleo econdmico e de reproducao para se
tornar um espaco de afeto e de companheirismo. Tornou-se um
centro formador e de desenvolvimento do sujeito, da sua
dignidade, sua humanidade e humanizacao.

A filiacao, do mesmo modo, estava condicionada ao estado civil
dos pais, sO merecendo reconhecimento a prole nascida dentro
do casamento. Os filhos havidos de relacdes nao-oficiais eram
alvo de enorme gama de denominacdes de conteldo pejorativo e
discriminatdério. Nao podiam sequer pleitear reconhecimento
enquanto o genitor se mantivesse casado.

Agora a familia formal que decorre do casamento vem cedendo
lugar a certeza de que é o envolvimento afetivo que garante um
espaco de individualidade e assegura uma auréola de
privacidade indispensavel ao pleno desenvolvimento do ser
humano. Cada vez mais se reconhece que é no ambito das
relacbes afetivas que se estrutura a personalidade da pessoa.

E a afetividade, e ndo a vontade, o elemento constitutivo dos
vinculos interpessoais. A busca da felicidade, a supremacia do
amor, a vitdria da solidariedade ensejam o reconhecimento do
afeto como Unico meio eficaz para a definicao da familia e
preservacao da vida. Esse, dos novos vértices sociais, é o
mais inovador (DIAS, 2021, p. 54).

4. Vinculos inoficiosos

Por décadas o legislador nao reconheceu e nem regulamentou
relacoes extramatrimoniais. Com veeméncia eram punidos os
vinculos fora do casamento. Dita ojeriza, no entanto, nao
impediu o surgimento de relacionamentos afetivos sem o
respaldo legal.



Na eterna busca da felicidade os egressos de vinculos
desfeitos constituiam novas familias, que recebiam a pecha de
concubinato. Quando do rompimento dessas unides — pela
separacao ou pela morte — principalmente as mulheres bateram
as portas do Judiciario em busca do reconhecimento de
direitos. Viram-se os juizes forcados a criar alternativas
para evitar flagrantes injusticas. Foi assim que surgiu a
expressao companheira, como forma de contornar as proibicdes
legais para reconhecer direitos até entao proscritos.

Era tal a rejeicao a ideia de ver essas unides como familia
que a jurisprudéncia, em um primeiro momento, as identificava
como relacao de trabalho, concedendo a mulher indenizacao por
servicos domésticos prestados. No maximo, em face da aparéncia
de um negécio, aplicava-se, por analogia, o direito
obrigacional. Estas relacdes, até entao nominadas de
concubinato, passaram a ser consideradas uma sociedades de
fato. Ditos subterfigios eram utilizados para justificar a
particao patrimonial e evitar o enriquecimento injustificado
de um dos companheiros. Mas nada mais se cogitava conceder,
nem alimentos, nem direitos sucessorios.

Foi assim que a Constituicao da Republica, atentando aos
avancos da jurisprudéncia, contemplou outros tipos de
entidades familiares, trazendo wum rol meramente
exemplificativos, sem embargo de serem 0s mais comuns, por
isso mesmo merecendo referéncia expressa (LOBO, 2002, p. 95).

= Namoro

Em tempos imemoriais, os relacionamentos passavam por etapas
bem delimitadas. 0 relacionamento comecava pelo namoro. Os
namorados eram mantidos sob a vigilancia constante dos pais.
Havia a estranha figura do “cha de pera”, geralmente um irmao
mais mogo, que estava presente em todos os encontros.

Depois havia a troca de aliancas, em que 0S noivos assumiam



perante as respectivas familias o compromisso de que iriam
casar. Nesta fase, igualmente nao havia qualquer convivéncia
da ordem da sexualidade. A virgindade era reconhecida com um
atributo qualificador das mulheres e precisava ser mantida até
o casamento. Dai o vestido branco, como prova de sua pureza e
castidade. Tanto era assim que, caso o marido descobrisse que
a esposa nao era mais virgem ao casar, podia pedir a anulacao
do casamento.

0 sexo sO6 podia acontecer depois do matrimdénio religioso.
Havia inclusive a afirmativa de que o casamento “se consumava”
na noite de nlpcias.

Ou seja, se o sexo era proibido ante das nuUpcias, depois, era
obrigatério. Tanto que se utilizava a expressao débito
conjugal. E, se um dos cbnjuges se negasse a manter contato
sexual, o casamento podia ser anulado.

Antes, se o casal nao mantinha relacao sexual eram apenas
namorados, e se mantinham jd se podia dizer que eram
“amigados” ou “amasiados”. Caso em que eram merecedores do
repudio social.

A partir da liberalizacao dos costumes, que ocorreu a partir
da década de 1960, com a chamada revolucao sexual surgiu uma
confusao de conceitos. Hoje em dia é comum, natural e saudavel
que casais de namorados mantenham relacionamento sexual, sem
que isto signifique nada além de um namoro, e sem nenhuma
consequéncia juridica.

Ao Direito das Familias interessa delinear um conceito de
namoro, para distingui-lo da uniao estavel e do concubinato. A
grande dificuldade da uniao estavel nao é distingui-la do
concubinato para atribuicao e distribuicao de direitos. Um de
seus maiores problemas esta em distingui-la da relacao de

namoro. '

Namoro nao tem prazo de validade. Nao ha que se falar em



regime de bens, a ensejar eventual partilha. Nao gera direito
a alimentos e nem tem reflexos sucessérios.

Existem namoros longos que nunca se transformam em entidade
familiar e relacionamentos curtos que logo se caracterizam
como unido estdvel. 0 mesmo se diga com relacdao a presenca de
filhos, que pode se dar tanto no namoro quanto na uniao
estavel.

Faz parte do respeito a autonomia privada a opg¢ao por esta
forma de se relacionar. E, do mesmo modo, o direito de
escolher nao prossequir. 0 rompimento do namoro, por si so,

nao configura ofensa a direito alheio, ou seja, nao é
reconhecido como fato gerador de direito indenizatério.

- Namoro qualificado

0 conteldo sexual de uma relacao amorosa que até pouco tempo
era caracterizador — ou descaracterizador — de um instituto ou
outro, nao é mais determinante ou definidor deste ou daquele
instituto.

E, para confundir ainda mais, namorados as vezes tém filhos
sem planejar, ou até mesmo vivem sob o mesmo teto para dividir
as despesas de moradia. Ou por circunstancia outra, o que por
si s6 nao descaracteriza o namoro e o eleva a categoria de
uniao estavel.

Ha uma grande diferenca na forma de se ver e de nomear tais
relacdes. E comum o homem entender que se trata apenas de um
namoro, enquanto a mulher, talvez por sentir-se mais
comprometida, acredita estar vivendo uma uniao estavel.

A dificuldade de se estabelecer contornos nitidos entre as
mais diversas espécies de relacionamentos afetivos desafia uma
readequacao dos tradicionais conceitos de uniao estavel e
namoro, a ponto de se ter criado a esdruxula expressao namoro



qualificado:

[..] O propésito de constituir familia, alcado pela lei de
regéncia como requisito essencial a constituicao da unido
estavel — a distinguir, inclusive, esta entidade familiar do
denominado “namoro qualificado” -, —, nao consubstancia mera
proclamacdo, para o futuro, da intencao de constituir uma
familia. E mais abrangente. Esta deve se afigurar presente
durante toda a convivéncia, a partir do efetivo
compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e
material entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de
fato, restar constituida. 2.2. Tampouco a coabitacdo, por si,
evidencia a constituicdo de uma unido estavel (ainda que possa
vir a constituir, no mais das vezes, um relevante indicio),
especialmente se considerada a particularidade dos autos, em
que as partes, por contingéncias e interesses particulares
(ele, a trabalho; ela, pelo estudo) foram, em momentos
distintos, para o exterior, e, como namorados que eram, nao
hesitaram em residir conjuntamente. Este comportamento, é
certo, revela-se absolutamente usual nos tempos atuais,
impondo-se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas,
adequar-se a realidade social. (STJ, REsp 1454643 / RJ, Rel
Min. Marco Aurélio Bellizze, 32 Turma, pub. 10/.03/.2015).

No dizer do Relator, nao houve unido estdvel, mas sim namoro
qualificado, que, em virtude do estreitamento do
relacionamento, projetaram, para o futuro, e nao para o
presente, o propdésito de constituir entidade familiar.

As claras esta distincdo é feita para afastar efeitos
patrimoniais e pessoais dos relacionamentos, uma vez que €
muito dificil identificar a existéncia ou nao de um elemento
de natureza subjetiva, que diz com a intencao de cada um do
par.



» Unido estavel

A sacralizacao do casamento sempre fez parecer que essa era a
Unica forma de constituir a familia. Mas é a familia, e nao ao
casamento, que é chamada de base da sociedade e merecedora da
especial atencao do ESTado. .. .

A Constituicao, ao reconhecer a existéncia de outras entidades
familiares, além das constituidas pelo casamento, enlacgou no
conceito de familia o que chamou de uniao estavel.

A legislacao infraconstitucional que regulamentou a uniao
estavel, praticamente acabou por copiar o modelo oficial do
casamento. 0 Cdédigo Civil impde requisitos para o seu
reconhecimento, gera deveres e cria direitos aos conviventes.
Estabelece o regime de bens e assegura alimentos. A
desequiparacao que existia quanto aos direitos sucessérios,
foli eliminado pelo Supremo Tribunal Federal. Por isso, agora,
praticamente nao existe mais distincao entre casamento e uniao
estavel. Pouco — ou quase nada — resta a vontade do par, sendo
possivel afirmar que a uniao estavel transformou-se em um
casamento por usucapiao, ou seja, o decurso do tempo confere
ao casal o estado de casado.

Para o reconhecimento da unido estavel é necessario comprovar
sua durabilidade, publicidade e continuidade. Para o
reconhecimento da continuidade e durabilidade da relacao, nao
ha um prazo, com rigor absoluto, para determinar a partir de
quando se esta na presenca de uma uniao estavel.

Além destes elementos de natureza objetiva, é exigida a
presenca de um elemento subjetivo: a intencao de constituir
familia, que se reconhece pelo embaralhamento de vidas e
patriménios e que leva a sociedade identificar o casal como
uma familia.

No entanto, outros elementos sao considerados para que seja



caracterizada a unido estavel, como existéncia de filhos,
construcao patrimonial em comum, affectio societatis,
coabitacao, fidelidade, enfim, tudo aquilo que faca o
relacionamento parecer um casamento. Ou melhor, que
caracterize um nlcleo familiar.

De outro lado, infidelidade, traicao, a mantenca de outra
relacao uniao estavel — ou mesmo de um casamento — nao
desfigura a unido estavel. Se assim fosse, caso um dos
companheiros quisesse descaracterizar a uniao estavel para
furtar-se a determinadas obrigacdes, bastaria ser infiel. A
traicao afetiva e sexual constitui muito mais uma categoria de
regra moral e religiosa do que propriamente juridica.

0 importante, ao analisar cada caso, é saber se ali, no
somatério de elementos, esta presente um nldcleo familiar. Na
linguagem do art. 226 da Constituicao da RepUblica, uma
entidade familiar.

= Concubinato

Até o advento da Constituicdo, as unides extramatrimoniais
eram chamadas de concubinato. Palavra que nao indicava somente
o fato de uma pessoa estar vivendo com outra. A relacao era
considerada “desonesta”. Além de ser motivo de deboche e
discriminacao, é claro.

Dai o significado de a palavra concubinato ter sido
substituida pela expressao uniao estavel. Foi a forma que o
constituinte encontrou para expurgar a carga discriminatéria e
conceder a protecao do Estado, emprestando consequéncias
patrimonialis e pessoais ao relacionamento entre homem e mulher
constituida sem o selo do casamento.

Ainda assim a palavra concubinato nao foi banida do sistema
juridico. Passou a designar a relacao que se da
simultaneamente a outra uniao conjugal, como expressa o artigo



1.727 do Cédigo Civil: As relacbes ndao eventuais entre o homem
e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

Deste modo é possivel dizer que uniao estavel é o concubinato
“nao adulterino”, ou melhor, uma uniao exclusiva e Unica
(PEREIRA, 2019, p. 47).

A distincao entre uniao estavel e concubinato é feita para
manter coeréncia com o sistema da monogamia. A maioria das
relacdes paralelas sao protagonizadas pelos homens. Muito
raramente mulheres constituem ou mantém familias paralelas ao
casamento. Até por razdes bioldgicas, pois uma gravidez
certamente revelaria o estado de simultaneidade das relacoes.

Na esteira da evolucdo do pensamento juridico, a tendéncia é
deixar de se usar a expressao concubinato, que ja vem sendo
substituida, gradativamente por familias simultéaneas ou
paralelas (PEREIRA, 2018, 35).

0 fato é que Estado nao deve intervir na vida das pessoas. As
relacbes afetivas dizem com o direito a intimidade e a
preservacao do principio da autonomia da vontade. Ao Estado so
deve 1intervir na vida privada para proteger pessoas
vulneraveis. Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Santa
Catarina:

(.) A relacao de convivéncia ndo perde o carater exclusivo
frente a existéncia consensual de uma relacdo aberta, em que
0s seus participes mantém, esporadicamente, relacbes puramente
sexuals e despidas da affectio maritalis com terceiras
pessoas. A fidelidade ndo se confunde com a lealdade esperada
dos conviventes quanto ao trato da relacdo, nem configura pré-
requisito para o reconhecimento da unido de fato, conversando,
antes, com um dever de conduta esperado de ambos, apenas se
nao decidiram, livremente, conduzir sua relacao de modo
diverso.[5]

Segundo o Relator, nao compete ao Estado impor modelos
familiares preconcebidos, tampouco se imiscuir num modelo de



relacionamento afetivo, consensualmente escolhido pelos
interessados, despido de preconceitos, onde a fidelidade e a
exclusividade foram tratadas de modo diverso, nao desnaturando
a vontade de conviverem como consortes o fato de, por vezes,
manterem relacl0es sexuais paralelas e consentidas. E
complementa: se tais relacles apenas incomodam em razao de sua
conduta moral-sexual diferente dos demais, desde que nao
interfiram em direitos de terceiros, nao hd problemas em
admitir tal possibilidade e reconhecer os efeitos juridicos
dai recorrentes.

5. Conclusao: toda forma de amor vale amar.

0 alargamento conceitual das relacbes interpessoais acabou se
refletindo na conformacao da familia, que nao possui mais um
significado singular. A mudanca da sociedade e a evolucao dos
costumes levaram a uma verdadeira reconfiguracao, quer da
conjugalidade, quer da parentalidade. Seja em relacao a
familia, seja no que diz respeito aos filhos, nao mais se
admite qualquer adjetivacao.

0 pluralismo das relacdes familiares ocasionou mudancas na
propria estrutura da sociedade. 0 conceito de familia mudou
profundamente. A consagracao dos principios da liberdade e da
igualdade, o reconhecimento da existéncia de outras estruturas
de convivio, operaram verdadeira transformacao da familia.

E necessario ter uma visdo pluralista da vida, abrigando
caminho aos mais diversos arranjos familiares. Deve-se buscar
o elemento que permite enlacar no conceito de entidade
familiar todos os relacionamentos que tém origem em um elo de
afetividade, independentemente de sua conformacao.

0 grande desafio é achar o que identifica as estruturas
interpessoais e autorize nominad-las de familia. Esse
referencial sé pode ser identificado no vinculo que une seus
integrantes. E o envolvimento emocional que leva a subtrair um



relacionamento do ambito do direito obrigacional — cujo nuacleo
é a vontade — para inseri-lo no Direito das Familias, que tem
como elemento estruturante o sentimento do amor que funde as
almas e confunde patriménios, gera responsabilidades e
comprometimentos mdtuos (VILLELA, 1999, 20).

Esse é o divisor entre o direito obrigacional e o familiar: os
negdcios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto
o traco diferenciador do direito das familias é o afeto.

No Dizer de Paulo L6bo, familia é um grupo social fundado
essencialmente nos lacos de afetividade apdés o desaparecimento
da familia patriarcal, que desempenhava funcgcles procriativas,
econdmicas, religiosas e politicas (LOBO, 2002, p. 96).
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