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Resumo: O legislador ordinario, tal qual fez ao disciplinar o casamento,
estabeleceu deveres reciprocos entre aqueles que convivem em unido estavel,
com vistas a estabelecer um minimo de dignidade nestas rela¢des. Existe uma
simetria entre os deveres reciprocos dos cbnjuges e dos companheiros.
Contudo, ao listar os deveres do companheirismo, o Cdbdigo Civil nédo
mencionou o dever de fidelidade, embora haja mencionado o dever de
lealdade. Dai surge o problema de pesquisa a ser resolvido neste artigo:
fidelidade tem o mesmo conteudo juridico que o dever de lealdade, um dos
deveres dos companheiros?
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1. INTRODUCAO

Este trabalho académico tem como objetivo buscar uma
conceituacdo do dever de lealdade que se coadune com 0s principios que
regem o Direito de Familia. Para tanto, serdo analisadas criticamente as
opinides de varios autores acerca do significado do dever de lealdade, um dos

deveres juridicos que os companheiros devem observar na unidao estavel. Para
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alcancar tal desiderato também sera feito um estudo comparativo entre a

legislacédo brasileira e legislacdes estrangeiras.

A fidelidade é tradicionalmente definida como a abstencdo de
praticar relagcdes sexuais com terceira pessoa, isto €, fora do casamento. Nao
ha grandes divergéncias entre os doutrinadores acerca deste dever exigivel
dos cbnjuges. Porém, relativamente a lealdade, a doutrina se digladia para
definir o seu conceito, de modo que, para alguns autores, este dever tem o
mesmo significado juridico do dever de fidelidade, enquanto para outros tais

deveres sdo completamente diferentes.

2. ACEPCAO COMUM

Muito embora a interpretacéo literal nem sempre seja a mais
adequada, o conteudo semantico das palavras é o ponto de partida da
atividade hermenéutica, ndo podendo ser desprezado. Logo, neste tdpico sera
feita uma abordagem sobre o significado comumente atribuido a palavra
lealdade.

Serdo analisadas as defini¢cdes trazidas por alguns dicionarios da
lingua portuguesa com o fito de investigar os significados correntemente
atribuidos a palavra lealdade. Isto porque, o objetivo de tais obras é pesquisar
0s varios sentidos dado a um vocabulo — acompanhando a sua evolugcao no
decorrer do tempo —, bem como descobrir outros que sao criados no decorrer
do tempo, através da linguagem viva do dia — dia.

O Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa apresenta a seguinte

definicdo para o vocabulo lealdade:

lealdade s.f. (sXIll) 1 respeito aos principios e regras que
norteiam a honra e a probidade 2 fidelidade aos compromissos
assumidos 3 carater do que é inspirado por este respeito ou
fidelidade [..] 2

(GRIFOS NOSSO0S)

Por outro lado, a palavra lealdade € apontada como sinénima de

fidelidade pelo mesmo dicionério:

fidelidade s.f. (sXIll) 1 caracteristica do que é fiel, do que demonstra
zelo, respeito por alguém ou algo; lealdade <f. ao rei> <f. religiosa> 2

> DICIONARIO HOUAISS DA LINGUA PORTUGUESA. 12 ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009,
p. 1163.



constancia nos compromissos assumidos com outrem <f. partidaria>
<f. conjugal> 3 constancia de habitos, de atitudes <f. da clientela a
uma loja> 4 compromisso rigoroso com o conhecimento; exatidédo <f.
da pesquisa académica> [...] 3
(GRIFOS NOSSO0S)

Confrontando-se as definicbes de fidelidade e lealdade trazidas

pelo Dicionario Houaiss, ambas colacionadas acima, verifica-se que ha uma
identidade entre estes vocabulos. Ou seja, sdo sinbnimos.
O Minidicionario da Lingua Portuguesa Silveira Bueno também

aponta o vocabulo lealdade como sinénimo de fidelidade, in verbis:

LEALDADE, s.f. Qualidade de Ileal; sinceridade; fidelidade .
le.al.da.de *
(GRIFOS NOSSOS)

O Minidicionario da Lingua Portuguesa Soares Amora igualmente
apresenta o vocabulo fidelidade como sinénimo de lealdade. E o que se

depreende da definicdo do adjetivo leal, in verbis:

le.al adj 2 gén 1. Sincero, franco, honesto; 2. fiel . °
(GRIFOS NOSSO0S)

Portanto, diante das definicbes dadas pelos dicionarios acima
mencionados, verifica-se que lealdade e fidelidade, pelo menos para o senso
comum, sdo palavras sinbnimas, apresentando 0 mesmo conteudo.

Por outro lado, independentemente das definicbes apresentadas
pelos dicionaristas, facilmente se percebe que, para as pessoas em geral, a
palavra lealdade é um sinbnimo de fidelidade. Uma esta intimamente
relacionada a outra. Quem pretender diferencé-las ter4 de recorrer a areas
especificas do conhecimento, a exemplo da psicologia.

As reflexbes feitas neste topico serdo retomadas no tdpico

seguinte.

3. CONCEITO JURIDICO

Neste tOpico serdo analisadas especificamente as opiniées dos
autores acerca do significado/alcance do dever de lealdade.
Primeiramente serdo estudados os Autores que entendem que o

dever de lealdade traz dentro de si a fidelidade. Depois, serdo analisadas as

® Ibidem, p. 892.
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opinibes daqueles que entendem diversamente, ou seja, que ndo ha
correspondéncia entre os deveres em questao.

O desembargador aposentado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, Carlos Roberto Gongalves, ao explanar sobre os deveres dos

companheiros, se manifesta da seguinte forma:

O art. 1.724 do Cddigo Civil regula as relacdes pessoais entre 0s
companheiros. Declara o aludido dispositivo:

“As relacbes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacéo dos filhos”.

Os trés primeiros sao direitos e deveres reciprocos, vindo em seguida
os de guarda, sustento e educacéo dos filhos. O dever de fidelidade
reciproca esta implicito nos de lealdade e respeito . Embora o
Cddigo Civil ndo fale em adultério entre companheir o0s, a
lealdade é género de que a fidelidade é espécie . E o dispositivo em
apreco exige que eles sejam leais. 6

(GRIFOS NOSSOS)

Assim, percebe-se, da explanacdo do supramencionado autor,
que o dever de lealdade, conjuntamente com o dever de respeito, é mais
abrangente, amplo, de modo que traz o dever de fidelidade dentro de si.
Consequientemente, ndo é possivel ser leal sem ser fiel. Logo, ha uma
intersecdo entre o significado juridico de tais palavras, um ponto em comum.

Com efeito, ndo hd como entender ser inexigivel o dever de
fidelidade nas unides estaveis. O dever de respeito impede o Direito de
emprestar efeitos juridicos a relacionamentos afetivos surgidos paralelamente a
uma unido estavel — classificados pela doutrina como concubinato adulterino —,
ainda que ele preencha os requisitos do art. 1.723 do CC-02, sob pena de
chancelar um ilicito civil.

Ndo se pode negar que ha ofensa a honra de um dos
companheiros, a partir do momento que o outro se relaciona sexualmente com
terceira pessoa. A traicdo gera uma situacdo constrangedora, vexatoria ao
convivente traido, mormente quando ela se reveste de publicidade.

Consequentemente, ainda que se considere a lealdade um dever
juridico diverso da fidelidade — o que permitiria, em tese, o reconhecimento de
unides estaveis simultdneas — o concubinato adulterino ndo poderia produzir
efeitos tipicos de uma entidade familiar, por afrontar o dever de respeito. Ele

nao pode ser considerado uma unido estavel.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 62 ed. Vol. VI. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 567.



Os membros do Ministério Publico Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, embasados no pensamento de Alvaro Villaga Azevedo,
manifestam entendimento semelhante ao do civilista Carlos Roberto
Goncalves, ao classificarem a fidelidade como uma espécie do género lealdade

e respeito:

Quanto ao dever juridico de fidelidade reciproca, apesar de ndo ter
sido acolhido expressamente pelo texto codificado, encontra-se,
perfeitamente, inserido no conceito de lealdade e respeito reciprocos.
Alias, lealdade e respeito constituem género do qua | a fidelidade
€ uma de suas espécies .

(GRIFOS NOSSO0S)

Ademais, os ilustres representantes do Parquet atentam para a
impossibilidade de se analisar a fidelidade reciproca desvinculada do dever de
respeito e consideracdo mutuos. Tal constatacdo se baseia, provavelmente, na
proximidade de contetdo existente entre esses deveres, ndo sendo leviano
afirmar que, de acordo com aqueles doutrinadores, eles sao faces da mesma
moeda, na medida em que a infidelidade representa falta de respeito para com

0 outro companheiro/cénjuge:

A fidelidade reciproca (inciso 1) representa a expressao natural da
monogamia, erigida a altitude de dever juridico. Atualmente, ndo se
pode proceder a andlise do dever de fidelidade dissociado do dever
de respeito e consideracdo mutuos, tratado no inciso V do referido
dispositivo legal. ®

No mesmo sentido das opinides trazidas até entdo, o professor J.

M. Leoni Lopes de Oliveira, aponta a fidelidade como uma das caracteristicas

da unido estavel, in verbis:

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

Relativamente a afirmacao feita pelo jurista mencionado acima de
gque a unido estavel procura em tudo imitar o casamento, algumas
consideracdes devem ser feitas. Efetivamente, uma caracteristica marcante da
unido estavel € a sua semelhanca com o0 casamento, uma vez que 0S

companheiros estdo na posse do estado de casados. Alias, esta é uma marca

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 460.
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historica das unibes livres, que, no decorrer da historia, sempre se
notabilizaram pela aparéncia de matrimoénio.

Por outro lado, a disciplina legislativa da unido estavel — chamada
de concubinato antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 — é no
sentido de conferir os mesmos direitos conferidos aqueles que contrairam
matrimonio. Assim, por exemplo, a Carta Magna atribuiu ao companheirismo o
status de entidade familiar. O Coédigo Civil deu direito a alimentos, meacéo,
sucessao, bem como permitiu aos companheiros a escolha do regime de bens
aplicavel as suas relagces patrimoniais.

Também houve o0 estabelecimento de deveres entre o0s
companheiros muito semelhantes aqueles que devem ser observados entre os
cOnjuges nas suas relacbes pessoais, conforme se percebe da confrontacéo
dos artigos 1.566 e 1.724, ambos do Caodigo Civil.

Diante destas semelhancas apontadas entre os dois institutos,
nao subsistem motivos para se exigir a fidelidade somente em um deles.
Mormente porque, conforme explicitado no topico anterior, a palavra lealdade,
em sentido corrente, é sindnimo de fidelidade, estando uma associada a outra.

A decana Maria Helena Diniz, em seu livro curso, ao tratar sobre o
companheirismo, estabelece como dever reciproco dos companheiros a
“fidelidade ou lealdade entre os amantes”. Logo, conforme se percebe do

subtitulo, para a autora, ambos os deveres tem o0 mesmo significado:

Ndo havendo fidelidade, nem relacdo monogamica, o
relacionamento passara a condigdo de “amizade color ida”, sem
o status de unido estavel . Todavia € preciso esclarecer que tal
dever de fidelidade visa tdo somente valorizar a unido estavel,
podendo os conviventes rompé-la, livremente, sem sofrer, em regra,
qualquer sancdo. Mas a quebra da lealdade pode implicar injdria
grave, motivando a separacédo dos conviventes, gerando em atencao
a boa-fé de um deles indenizagao por dano moral (RT, 437:157) e os
efeitos juridicos da sociedade de fato. 10

(GRIFOS NOSSOS)

Rolf Madaleno defende que a escolha do legislador pela
expressao lealdade, para a unido estavel, e fidelidade, para o casamento, ndo
trazem consequéncias de ordem pragmatica. Trata-se, tdo somente de questao
terminoldgica. Ambas sinalizam o proposito monogamico das relagdes afetivas

no mundo ocidental:

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 242 ed. ref. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 387-389.



A fidelidade figura seguramente entre os deveres inerentes ao
casamento e a unido estavel. Embora haja apenas distingao
terminolégica para o proposito monogamico das relag Oes
afetivas no mundo do ocidente, a expressdo “fidelid ade” é
utilizada para identificar os deveres do casamento; e “lealdade”
tem sido a palavra utilizada para as relacdes de un ido estavel,
embora seja incontroverso o seu sentido Unico de re ssaltar um
comportamento moral e fatico dos amantes casados ou
conviventes, que tém o dever de preservar a exclusi  vidade das
suas relacdes como casal.

Induvidosamente, a mais grave das violacdes dos deveres do
casamento passa pela infidelidade, pois respeita séria injaria e grave
ameaca a vida nupcial, ferindo de morte a alma e o sentimento que
d&o suporte a relacdo do casal [...]

(GRIFOS NOSSO0S)

Alids, a relacdo apresentada pelo jurista entre lealdade e a
monogamia €& importantissima, uma vez que, admitir que a lealdade néo
implica, necessariamente, em abster-se de se relacionar sexualmente com
terceira pessoa é dar um duro golpe no principio da monogamia.

O companheiro que mantém relacbes sexuais com terceira
pessoa, constituindo relacionamento com a aparéncia de unido estavel, néo
esta afrontando uma simples regra, mas sim um principio — norma estruturante
do ordenamento juridico, da qual decorrem varias outras. Pela seriedade
representada por esta lesdo é que se deve, ainda com mais rigor, repudiar o
reconhecimento de unifes estaveis simultaneas, emprestando a elas efeitos
tipicos de uma entidade familiar.

Por outro lado, como bem lembrado pelo autor referido, e j& dito
em outras passagens deste trabalho, a monogamia € uma caracteristica das
relacbes afetivas no mundo ocidental. Faz parte da cultura do ocidente. E o
Direito, como sabido, ndo pode estar alheio a este fato. Isto porque, ele
espelha a particular maneira de ser de uma sociedade, é o seu reflexo, nédo
podendo dela se desvencilhar. Logo, também pelo aspecto cultural, deve-se
entender que a lealdade traz dentro de si a fidelidade, isto é, a exclusividade de
relacéo.

Rodrigo da Cunha Pereira Apud Laura Ponzoni também entende
que «fidelidade é uma espécie do género lealdade. Impde-se como dever dos

' MADALENO, Rolf. A Unido Ins(Estavel): Relacdes Paralelas. Disponivel em:
www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Rolf uniaoestavel.doc. Acesso em: 07 nov. 2010.




companheiros em atendimento ao principio juridico da monogamia, que, por

sua vez, funciona como um ponto chave das conexdes morais” *2.

Contudo, o mérito do autor foi apontar, de forma clara, as razbes
que levaram o legislador a usar a expressao lealdade para referir-se ao carater
monogamico que deve envolver a unido estavel. O jurista aponta a seguinte

concluséo:

A razdo de se adotar lealdade, ao invés de fidelidade, é o intuito do
legislador de acatar uma postura mais ampla e mais aberta, posto
gue nao se restringe a questado sexual, mas abrange a exigéncia de
honestidade mutua dos companheiros. 13

Realmente, o conteddo juridico da fidelidade esta intimamente
relacionado com a questdo sexual. Tanto € assim que este dever € definido
tradicionalmente como a abstencdo de relacionar-se sexualmente outra
pessoa. Ja o conteudo juridico da lealdade envolve respeito, consideracgao, ou,
como bem definiu o autor, honestidade mutua entre os conjuges.

Na mesma toada das opinides doutrinarias trazidas até entéo,
tem decidido o STJ, ao negar o reconhecimento de unibes estaveis
simultaneas. A titulo de exemplo, pode-se citar o trecho da ementa colacionada

abaixo, retirada de decisao recente, publicada em junho do corrente ano:

- O dever de lealdade “implica franqueza, consideracédo, sinceridade,
informacao e, sem duvida, fidelidade. Numa relagédo afetiva entre
homem e mulher, necessariamente monogamica, constitutiva de
familia, além de um dever juridico, a fidelidade é requisito natural”
(Veloso, Zeno apud Ponzoni, Laura de Toledo. Familias simultaneas:
uniao estavel e concubinato. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em abril de
2010).

- Uma sociedade que apresenta como elemento estrutura | a
monogamia ndo pode atenuar o dever de fidelidade — gue integra
0 conceito de lealdade — para o fim de inserir no & mbito do
Direito de Familia relacdes afetivas paralelas e, p or
consequéncia, desleais, sem descurar que o0 nucleo f amiliar
contemporéneo tem como escopo a busca da realizacao de seus
integrantes, vale dizer, a busca da felicidade

(GRIFOS NOSSOS)

O Recurso Especial 1107192 e o Agravo Regimental no Agravo

de Instrumento 1130816 apresentam fundamentos semelhantes a estes.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha Apud PONZONI, Laura de Toledo. Familias Simultaneas:
Unido Estavel e Concubinato. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=461. Acesso em: 07 nov. 2010.
13 .
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O Superior Tribunal de Justica, na decisdo destacada acima,
reafirma o carater monogamico da sociedade ocidental, bem como considera a
fidelidade como integrante do conceito de lealdade. Tudo na forma do quanto
exposto até entao.

Entretanto, Maria Berenice Dias entende que a lealdade néao

compreende a fidelidade. A jurista se manifesta da seguinte forma:

N&o se atina o motivo de ter o legislador substituido fidelidade por
lealdade. Como na unido estavel é imposto tdo-sé o dever de
lealdade, pelo jeito inexiste a obrigacdo de ser fiel, assim como néo
hd o dever da vida em comum sob o mesmo teto. Portanto,
autorizando a lei a possibilidade de definir como entidade familiar a
relacdo em que nao ha fidelidade nem coabitacdo, nada impede o
reconhecimento de vinculos paralelos . Se os companheiros ndo tém
o dever de serem fiéis nem de viverem juntos, a mantenca de mais de
uma unido nao desconfigura nenhuma delas. *°

(GRIFOS DO AUTOR)

Logo, para a supracitada doutrinadora gaucha, € possivel ser leal
sem ser fiel, uma vez que ndo ha ponto de interseccdo ou mesmo identidade
entre tais conceitos. O seu posicionamento afasta o carater monogamico da
unido estavel, possibilitando o reconhecimento de unides estaveis paralelas ou
simultaneas, diferentemente do que entendem outros autores mencionados.

A jurista fundamenta o seu entendimento unicamente numa
interpretacdo literal, isto é, na suposta diferenca entre fidelidade e lealdade.
Porém, conforme demonstrado no tdpico anterior, ambas as palavras sdo
correntemente apresentadas como sindnimas. Ademais, qualquer interpretacéo
isolada, dissociada do principio da monogamia e do ordenamento juridico em
geral, levando em consideracdo tdo somente a literalidade das palavras é
deficiente.

Maria Berenice Dias também aponta como evidéncia da auséncia
de simetria entre unido estavel e casamento, relativamente ao dever de
fidelidade do conjuge e lealdade do companheiro, a auséncia da presuncao
pater est no companheirismo *°.

No entanto, mais razoavel é aceitar, diante das reflexdes trazidas
acerca do significado de lealdade e do principio da monogamia, que a auséncia
da presuncdo pater est na unido estavel foi uma omisséo do legislador. Este

dedicou apenas os arts. 1.723 a 1.727 do CC-02 e outros dispositivos esparsos

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 165.
'® Ibidem, p. 165.



para tratar de uma entidade familiar com tantas nuances. Nao se pode olvidar
que a regulamentacdo do companheirismo foi acrescentada tardiamente ao
projeto do Cddigo Civil vigente. Tanto é assim que o titulo “Da unido Estavel” &
um dos ultimos do livro de Direito de Familia.

Paulo Lébo apresenta entendimento semelhante ao sufragado por
Maria Berenice Dias. Para este autor, o conceito de lealdade ndo compreende
o de fidelidade em razao da liberdade de constituicdo e dissolugcéo de uniéo

estavel. Ele apresenta a seguinte opiniao:

Entre si os companheiros assumem os direitos e respectivos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia. O Cédigo Civil acrescentou para
os cbnjuges, além desses deveres, os de fidelidade reciproca e de
vida em comum, no domicilio conjugal (art. 1.566), que ndo sao
exigiveis dos companheiros, em virtude das peculiaridades da unido
estavel, matrizada na liberdade de constituicdo e de dissolugdo. Os
deveres de lealdade e respeito configuram obrigacdes naturais, pois
sdo juridicamente inexigiveis, além de ndo consistirem em causas da
dissolucéo. o

Consoante demonstrado no inicio deste tépico, a fidelidade é

exigida na unido estavel pelas seguintes razdes: 1 — em sentido comum, a
palavra lealdade é sin6nima de fidelidade; 2 — o dever de lealdade € mais
amplo, podendo ser entendido como a exigéncia de “honestidade mutua entre
0s companheiros”, no dizer de Rodrigo da Cunha Pereira; 3 — a exclusividade
de relacionamento decorre do principio da monogamia; 4 — o dever de lealdade
em conjunto com o dever de respeito, impde a fidelidade.

Portanto, em suma, diante de todo o exposto, pode-se afirmar
gue também no companheirismo é exigida a exclusividade de vinculo afetivo.
As conclusdes tiradas acerca do alcance do dever de lealdade sinalizam para a
afirmacdo da monogamia. Esta esta intimamente relacionada com o dever
juridico estudado neste capitulo.

Porém, ndo se pode fechar os olhos para parte da doutrina que
questiona a for¢a do principio da monogamia nos dias atuais. Em geral, eles
consideram a sua existéncia na sociedade contemporanea fruto de moralismo
e preconceito da sociedade, taxando os seus defensores de retrogrados,
conservadores. Estas questdes serdo melhor analisadas nos topicos seguintes,

ante a intima relagéo delas com o conteudo juridico da lealdade.

7 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 158.



4. ANALISE DO CARATER MONOGAMICO DA UNIAO ESTAVEL NO
DIREITO ESTRANGEIRO

No tépico em que foi abordado o conteudo juridico da lealdade,
restou consignado que tal dever abrange o de fidelidade e, por conseguinte,
houve a reafirmacdo da monogamia.

Assim, uma vez que a lealdade sinaliza o propdésito monogamico
das relacdes afetivas no mundo ocidental, aqui sera analisada de que forma a
monogamia esta presente na disciplina da unido estavel nas legislacdes
estrangeiras.

Na Espanha, cada regiao autbnoma estabelece as condi¢cbes para
a inscricdo da unido estavel, conhecidas como union de hecho ou pareja de

hecho 8.

Nao seria razoavel estudar a legislagdo de todas as regibes
autdbnomas deste Estado, razao pela qual se escolhe, exemplificativamente, as
comunidades de Madri e Andaluzia.

Em Madri, a Lei 11/200lestabelece as seguintes condicdes

pessoais para a constituicdo de uma unido estavel:

Articulo 2. Requisitos personales.

1. No pueden constituir una unién de hecho de acuer do con la
normativa de la presente Ley:

1. Los menores de edad no emancipados y las personas
afectadas por una deficiencia o0 anomalia psiquica que no les permita
prestar su consentimiento a la unién validamente.

2. Las personas ligadas por el vinculo del matrimon i0 no
separadas judicialmente.

3. Las personas que forman una unién estable con ot ra
persona.

4, Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.

5. Los parientes colaterales por consanguinidad o adopcién

dentro del tercer grado.

2. No podra pactarse la constitucion de una paref'a estable no
casada con caracter temporal ni someterse a condicion.™
(GRIFOS NOSSO0S)

Os trechos destacados acima permitem concluir pela exigibilidade

da fidelidade também nas unibes estaveis, jA que ndo é possivel a sua

18 WIKIPEDIA. A Enciclopédia Livre. Disponivel em:
http://es.wikipedia.org/wiki/Pareja de hecho. Acesso em: 20 out. 2010.

9 MADRID. Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de
Madrid. Disponivel em: http://www.asambleamadrid.es. Acesso em: 20 out. 2010.




constituicdo se um dos companheiros for casado ou ja houver formado outra
unido estavel. Ademais, faz-se mister registrar que a igualdade de sexos ndo

impede o reconhecimento do companheirismo naquela regido autbnoma.

Em Andaluzia, a Lei 5/2002 também apresenta dispositivo
proibindo a constituicdo de unifes estaveis, caso um dos conviventes seja

casado ou haja constituido uniédo estavel anterior:

Articulo 3. Definicién.

1. A los efectos de la presente Ley, se entenderd p  or pareja de
hecho la union de dos personas, con independencia d e su
opcion sexual, a fin de convivir de forma estable, en una relacion
de afectividad analoga a la conyugal.

2. No podran formar parejas de hecho, a los efectos de esta Ley:

1. Los menores de edad no emancipados.

2. Los que estén ligados con vinculo matrimonial o pareja de
hecho anterior inscrita.

3. Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.

4, Los colaterales por consanguinidad en segundo grado.”

(GRIFOS NOSSOS)
Também na legislacdo da comunidade de Andaluzia € possivel o

reconhecimento de unides estaveis entre pessoas do mesmo sexo, consoante

se depreende do item 01 do artigo mencionado acima.

Importante também € observar que a constituicdo do Equador,

7

promulgada em 2008, isto €, recentissima, exige o carater monogamico da
unido estavel para que ela possa gerar efeitos tipicos de uma entidade familiar.
E o que se conclui dos artigos 67 e 68, que a carta magna equatoriana dedicou

para tratar da familia, in verbis:

Art. 67.- Se reconoce la familia en sus diversos tipos. EIEs  tado la
protegera como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara
condiciones que favorezcan integralmente la consecu cion de sus
fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y
se basaran en la igualdad de derechos y oportunidad es de sus
integrantes . El matrimonio es la unién entre hombre y mujer, se

%% ANDALUCIA. Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho. Disponivel em:
http://www.parlamentodeandalucia.es. Acesso em: 20 out. 2010.



fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en
la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal.

Art. 68.- La unién estable y monogamica entre dos p  ersonas
libres de vinculo matrimonial que formen un hogar d e hecho, por
el lapso y bajo las condiciones y circunstancias qu e sefiale la
ley, generara los mismos derechos y obligaciones qu e tienen las
familias constituidas mediante matrimonio. La adopc i6n
correspondera solo a parejas de distinto sexo.

(GRIFOS NOSSOS)

A constituicdo equatoriana também alberga as unibes estaveis

entre pessoas do mesmo sexo.

Os dois diplomas legais citados acima, bem como a constituicao
do Equador, foram elaborados na presente década. Assim, pode-se afirmar que
sdo normas recentes, que refletem o atual estado de coisas. Avancaram,
relativamente ao ordenamento juridico patrio, ao admitirem o reconhecimento
das unifes estaveis entre pessoas do mesmo sexo. Contudo, ainda assim, ndo
abandonaram a exclusividade de relacionamento como requisito para
configuracdo da unido estavel, estando tal pressuposto inserido no dever de

lealdade — em relacao ao direito brasileiro.

Assim, a partir das conclusfes trazidas acima, pode-se perceber
que a exclusividade de vinculos afetivos criadores de entidades familiares néo
€ uma caracteristica do Direito Brasileiro. A monogamia esta presente em
outros paises do mundo ocidental, constituindo-se num paradigma ainda
vigente na sociedade contemporanea, mormente diante do disposto nas

recentes normas apontadas acima.

Logo, ndo merecem prosperar as declaragdes feitas por Juliana
Gomes de Carvalho® em artigo publicado no IBDFAM, ao criticar o principio da
monogamia, considerando-0 como uma norma / conceito que remonta ao inicio
do século passado. A monogamia ainda esta presente no ocidente, como
restou evidenciado da andlise das legislacbes de paises que, embora
pertencente a realidades sécio-econdmicas distintas — um € europeu e 0 outro

latino-americano —, exigem a unicidade de vinculo.

2L ECUADOR. Constituicion de la RepUblica del Ecuador. Disponivel em:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion _de bolsillo.pdf. Acesso em: 20
out. 2010.

22 CARVALHO, Juliana Gomes de. Sociedade de Afeto. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=367. Acesso: 01 nov. 2010.




Por outro lado, ndo se deve olvidar que o Cddigo Civil vigente é
relativamente recente, uma vez que foi aprovado em 2002, vigorando desde
2003. Assim, fosse a monogamia uma norma ultrapassada, ndo mais
condizente com a sociedade atual, o legislador teria permitido a formacao de

entidades familiares paralelas / simultaneas.
5. BREVES REFLEXOES SOBRE A LEALDADE E A MORALIDADE

Embora ndo haja coincidéncia entre o Direito e a moral, esta n&o
€ estranha aquele. Miguel Reale bem exprime esta relacdo ao afirmar que
direito e moral podem ser representados por dois circulos secantes®®. Ou seja,

ha normas que sdo morais e juridicas ao mesmo tempo.

Como exemplo da presenca da moralidade no direito brasileiro,
pode-se citar a invalidade de negocios juridicos nos quais se estabelecem
condicbes que vao de encontro a moral, conforme preceitua o art. 122 do
Cadigo Civil de 2002.

A moralidade também € um dos principios que regem a
administracdo publica, estando prevista no art. 37, caput da Constituicdo
Federal. Um ato administrativo pode ser anulado por ser considerado imoral,

ainda que nao seja ilegal.

Qual a razdo de ser destas relacdes entre Direito e moral? Esta
pergunta pode ser respondida através do brocardo latino ubi societas, ubi jus.
O direito existe em funcdo da sociedade, logo é natural que ele espelhe os
valores inerentes a determinado grupo social, sob pena de perder a sua
legitimidade. E por este motivo que a lealdade deve ser entendida como
sinalizadora do propdsito monogamico das relagbes afetivas no mundo
ocidental: esta é a definicho mais conforme com os valores morais desta

comunidade.

Faz-se mister registrar que o0s desvios da moral,

consubstanciados no moralismo, devem ser evitado. Um exemplo do seu efeito

8 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 242 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1998, p.43.



nefasto € o ndo reconhecimento da unido homoafetiva. Com efeito, o maior
Obice para o reconhecimento do companheirismo entre pessoas do mesmo
sexo é o preconceito da sociedade, ja que a atribuicdo de efeitos tipicos de
uma entidade familiar a esses relacionamentos ndo afeta direitos de outras
pessoas, nem traz prejuizo algum para a sociedade em geral. Em verdade, as
pessoas se sentem incomodadas com qualquer comportamento que foge a um

padrdo, a exemplo do homossexualismo.

Porém, ndo se pode dizer que o ndo reconhecimento de unides
estaveis simultaneas € fruto do moralismo. Isto porque, a pratica de relagbes
sexuais com outras pessoas, que ndo o companheiro ou companheira,
representa uma violacao ao dever de respeito matuo. Assim, o reconhecimento
de unibes estaveis paralelas gera um prejuizo de ordem imaterial ao

companheiro traido.

Por outro lado, o reconhecimento de unides estaveis simultaneas,
além de chancelar um ilicito civil — desrespeito ao dever de respeito — implicaria
na diminuicdo dos direitos do companheiro ou companheira traido, que teria de
dividir, exemplificativamente, penséo por morte e patriménio com o cumplice do

traidor. Logo, haveria um prejuizo de ordem material para um dos conviventes.

As reflexdes feitas acima sao importantes para esclarecerem os
limites entre 0 moralismo e a moralidade, na medida em que o primeiro esta
assentado no preconceito puro e simples, enquanto o segundo € o reflexo de

valores inerentes a sociedade, vez que sao criados por ela.

6. REPERCUSSAO DO CONTEUDO DA LEALDADE NO DIREITO DE
FAMILIA

Por todos os motivos expostos acima, chegou-se a conclusao de
que o dever de lealdade € mais amplo, significando a exigéncia de honestidade
mutua e respeito entre os companheiros, razao pela qual também implica no
dever de fidelidade. Assim, cumpre estabelecer as consequéncias juridicas
desta constatacao.



A primeira, obviamente, € a proibicdo dos companheiros
relacionarem-se sexualmente com outras pessoas. Trata-se de um dever ser,
ja que nao é possivel exigi-lo judicialmente. Contudo, o seu descumprimento
pode ensejar dano moral, caso resulte da traicdo a transmissédo de doencas
sexualmente transmissiveis ou ela tenha sido publica, vexatoria. Aqui séo
vélidas as observacdes feitas acerca do descumprimento do dever de
fidelidade no capitulo anterior.

Os vinculos paralelos, constituidos na vigéncia de uma unido
estavel, ainda que puablicos, continuos e duradouros ndo poderdo ser
classificados como companheirismo, sob pena de violagdo ao dever de
lealdade. Ou seja, as familias simultdneas ndo constituem entidade familiar,
estando resguardados, porém, os direitos dos filhos resultantes destes
relacionamentos, uma vez que a CF/88 — art. 227,8 6° — proibe qualquer

discriminagéo.

Por conseguinte, diante das consequéncias apontadas acima, em
caso de dissolucdo do concubinato adulterino, ndo havera direito a alimentos
para o cumplice do companheiro ou companheira traidor (a). Como este ndo
tem o status de companheiro, também nao tem legitimidade para ajuizar acao

de alimentos.

Em relacdo aos bens adquiridos na constancia do concubinato
adulterino, estes pertencerdo a companheira, em virtude da presuncdo de
contribuicdo da mesma para a aquisicdo do patrimonio adquirido onerosamente
durante o companheirismo. Contudo, caso haja participacdo direta da
concubina, aplicar-se-a a sumula 380 do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, a
questdo sera resolvida a luz do direito das obrigacbes, havendo o
reconhecimento de uma sociedade de fato entre eles, de modo a evitar o

enriguecimento ilicito.

A concubina também né&o tera direito a pensdo por morte do
segurado falecido, uma vez que ela ndo tem o status de companheira,
considerada pela lei 8.213 em seu art. 16, como beneficiaria do Regime Geral

da Previdéncia Social na condicdo de dependente. Dado o carater monogamico



que devera apresentar a unido estavel, nao ha que se falar em rateio, de modo
a dividir o beneficio previdenciario entre as varias integrantes dos

relacionamentos paralelos.

Pelos mesmos fundamentos apontados acima também se deve
negar legitimidade a concubina para suceder na forma do quanto exposto no
art. 1.790 do Cadigo Civil de 20002. Falta-lhe legitimidade.

Por fim, cumpre fazer uma observacao relativamente as unides
estaveis putativas. Estas ocorrem quando um dos companheiros desconhece
que o outro havia constituido uma unido estavel anterior. Esta situacéo
geralmente ocorre quando o convivente tem de se ausentar do lar por periodo
razoavel, em razdo de seus afazeres profissionais. Nesta situacdo, em razéo
da boa-fé do outro companheiro, seria descabido nao atribuir efeitos tipicos de
uma entidade familiar a este relacionamento, desde que nele estejam previstos
os demais requisitos de uma unido estavel. Pode-se chegar a esta mesma

conclusdo fazendo uma analogia ao casamento putativo*,

** GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 62 ed. Vol. VI. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 566-567.
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