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RESUMO

As ultimas décadas foram marcadas por significativas mudancas no ambito da
familia no Brasil, dentre elas o crescimento acentuado do niumero de conviventes em
unido estavel. A valorizacdo da afetividade dentro da concepgéo de familia fez com
gue essa unido passasse a gozar de tutela juridica muito proxima aquela fornecida
ao matriménio, o que deu origem ao questionamento acerca do dever (ou ndo) de
equipar a unido estadvel ao casamento. A presente pesquisa tem por escopo a
abordagem do tema da equiparagdo da unido estavel ao casamento sob a
perspectiva constitucional, o que sera realizado por meio do método dedutivo. O
procedimento adotado foi o monografico. A técnica de pesquisa empregada foi a
pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial. O estudo partiu da exposi¢do dos principais
pontos na evolugdo da familia do século XX até os dias atuais, com a apresentacao
dos principios norteadores do Direito de Familia previstos na Carta Magna de 1988,
também tratando do reconhecimento constitucional da juridicidade do afeto. A partir
da exposicdo das diferencas e semelhancas do tratamento juridico conferido ao
cbnjuge e ao companheiro, concluiu-se que a equiparacdo plena da unido estavel ao
casamento mostra-se inadequada. O tratamento igualitario € pertinente apenas em
relacdo as normas que tutelam a relacdo afetiva do casal, vez que o afeto esta
presente tanto na relacdo entre cénjuges quanto entre companheiros. Quanto as
normas atinentes as formalidades matrimoniais, como a sua forma de constituicéo, a
equiparacdo mostra-se indevida, tendo em vista a necessidade do respeitar a

esséncia informal do instituto da unido estavel.

Palavras-chave: Familia. Casamento. Unido Estavel. Equiparacéo. Afetividade.



ABSTRACT

The last decades were marked by significant changes within the ambit of
family in Brazil, among it the sharp growth of the number of cohabitants under the
common-law marriage. The appreciation of the affectivity within the family conception
made this union to obtain closer legal protection to that given to the matrimony, which
gave rise to the inquiry about the duty (or not) to equal the common-law marriage to
the matrimony. The present study has as its escope the approach of the topic of the
equivalence between the common-law marriage and the matrimony under the
constitutional perspective, which was developed by the deductive method. The
monographic procedure was adopted. The bibliographic and jurisprudential research
technique was applied. The study started from the exposition of the main aspects in
the evolution of the 20th Century family until these very days, with the presentation of
the guiding principles of the Family Rights provided by the Carta Magna of 1988, also
considering the constitutional acknowledge of the affection legality. From the
exposition of the differences and likeness of the legal treatment conferred on the
spouse and the companion, it was concluded that the full equivalence between the
common-law marriage and the matrimony proves to be inadequate. The equal
treatment is only relevant towards the rules that protect the affective relation of the
couple, once the affection is present both in the relationship between spouses and
also companions. As of the rules of the matrimonial formalities, as well as its form of
constitution, the equivalence proves to be undue, from the point of view of the need

to respect the informal essence of the institute of the common-law marriage.

Key-words: Family. Matrimony. Common-law Marriage. Equivalence. Affectivity.
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1 INTRODUGAO

A contemporaneidade é marcada por inumeras transformacdes no ambito do
Direito decorrentes das novas demandas sociais por tutela juridica de situacfes
antes inexistentes. O crescimento do numero de conviventes em unido estavel,
combinado com as novas concepc¢fes de familia que passaram a se apresentar,
menos presas ao padrdo do casamento e mais abertas as relacdes afetivas, ainda
que ndo formalizadas, exigiram a atualiza¢do do Direito de Familia.

Originalmente, tinha-se o instituto do casamento como Unica forma de
legitimar a familia, sendo, portanto, o Unico protegido pelo Direito brasileiro. Nos dias
atuais, entretanto, impossivel ndo notar o grande numero de unifes estaveis
existentes em nossa sociedade, as quais instituem familias e que, sob o aspecto
afetivo, em nada se diferenciam daquelas decorrentes do casamento.

Embora, de inicio, ndo tenham sido vistos com bons olhos pela sociedade, os
conviventes em unido estavel, paulatinamente, passaram a ser titulares de direitos e
deveres que os aproximaram aqueles instituidos aos cénjuges. Tal aproximacao deu
origem a intensas discussdes acerca do seguinte questionamento: a unido estavel
deve ou ndo ser equiparada plenamente ao casamento? E a partir desse problema
gue o presente trabalho sera desenvolvido. Para fins de organizacéo, faz-se os
seguintes esclarecimentos a respeito dos assuntos que serdo desenvolvidos ao
longo da presente pesquisa.

A hipétese de resolucao do referido problema dar-se-a mediante a andlise da
fundamentacéo tedrica desenvolvida no presente trabalho, por meio da qual se
procurara demonstrar que a equiparacdo plena da unido estavel ao casamento
mostra-se indevida, tendo em vista que o tratamento igualitario deve ser limitado as
matérias que versam sobre a tutela da relacao afetiva do casal, ndo abrangendo as
normas concernentes a formalidade do casamento.

O presente trabalho tem, como objetivo geral, esclarecer se existe, ou ndo, o
dever de equiparar plenamente a unido estavel ao casamento sob a perspectiva
constitucional.

Sao os objetivos especificos do presente trabalho: apresentar a evolugcéo da
familia na legislacdo brasileira; identificar os principios constitucionais no contexto
das entidades familiares; analisar o reconhecimento constitucional da juridicidade do

afeto; apresentar os conceitos dos referidos institutos; expor as linhas histéricas do
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casamento e da unido estavel, sobretudo no que tange a evolucdo da tutela juridica
a eles conferida no Brasil; identificar os pontos de convergéncia, divergéncia, e 0s
aspectos polémicos no que tange aos direitos e deveres dos cOnjuges e
companheiros; apresentar algumas decisdes dos Tribunais acerca de temas
envolvendo a unido estavel, a fim de analisar se ha tratamento igualitario entre essa
e o instituto do casamento; identificar os diferentes posicionamentos da Doutrina
referente a matéria; constatar as possiveis solu¢cdes para a questdo do dever (ou
ndo) de equiparar plenamente a unido estavel ao casamento sob a perspectiva
constitucional.

O estudo do presente assunto é relevante, pois trata de uma questado que,
dependendo do que for definido, podera implicar diretamente nos direitos e deveres
daqueles que optaram por conviver em unido estavel. O dever ou ndo de equipara-la
ao casamento € tema que exige significativa atencdo e cautela, pois envolve a
discussdo a respeito da alteracdo de regras as quais 0s conviventes decidiram
submeter a sua relacdo. Nessa discusséo, é necessario levar-se em conta a vontade
daqueles que optaram por uma unido nao matrimonial, evitando, assim, a
burocratizacdo excessiva de um instituto que tem como esséncia a informalidade.

A contribuicdo da presente pesquisa esta no aclaramento dos conceitos, bem
como das caracteristicas peculiares do casamento e da unido estavel, que séo
institutos, frequentemente, confundidos. De fato, essas duas formas de constituicao
de familia possuem semelhancas. No entanto, ndo se pode deixar de identificar as
suas diferencas, que vao desde a sua concepcdo até as regras que as
regulamentam, como serd identificado. Esses esclarecimentos servirdo de base para
a resposta do problema objeto da presente pesquisa.

A ideia de abordar esse tema nasceu em razédo de identificacdo pessoal e
profissional da autora com afinidade na area do Direito Civil, de forma especial do
Direito de Familia, por ser sujeito de direito, intelectual organico do estudo e por
fazer parte de uma sociedade a qual ainda clama por resolucéo acerca do tema.

O método de abordagem do presente trabalho € o dedutivo. Para o
desenvolvimento dessa pesquisa, foi adotado o procedimento monografico. A
técnica de pesquisa empregada foi a bibliografica e jurisprudencial.

Quanto a estrutura do presente trabalho, inicialmente, expde-se um breve
relato a respeito da evolugdo da familia brasileira, de forma especial a partir do

Século XX até a atualidade. Também sdo apresentados alguns dos principios
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constitucionais que mais se relacionam ao Direito de Familia, dentre eles, o da
dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade, da liberdade,
da intervencdo minima estatal, da vedacgdo ao retrocesso e da afetividade. Aborda-
se, por fim, o reconhecimento constitucional da juridicidade do afeto, o qual passou a
ser considerado elemento edificador das entidades familiares, exercendo papel
fundamental no desenvolvimento do ser humano.

No segundo momento, os temas do casamento e da unido estavel séo
tratados de forma mais especifica, comecando pela evolucdo legislativa de ambos
no Brasil, bem como dos fatores sociais que contribuiram para essas mudancas,
com enfoque nas inovacdes legislativas mais relevantes sobre os dois institutos. Em
seguida, sdo abordados os temas sobre 0s quais a unido estavel e o casamento
recebem tratamento juridico diferente e os assuntos que o Direito estabeleceu
normas iguais para ambos.

Posteriormente, sdo apresentados dois aspectos polémicos envolvendo a
equiparacdo da unido estavel ao casamento, quais sejam, a inclusdao do
companheiro ao rol de herdeiros necessarios e a aplicacdo, a unido estavel, da
exigéncia de outorga conjugal para a pratica de determinados atos da vida civil. A
doutrina ndo é unissona quanto a esses temas, por isso sdo apresentados 0s
diferentes argumentos que fundamentam o entendimento pelo dever e pela
impossibilidade de equiparar a unido estdvel ao casamento nesses pontos
especificos.

Sao analisadas, ainda, decisdes acerca de temas envolvendo a unido estavel
por alguns Tribunais, dentre eles o Superior Tribunal de Justica e os Tribunais de
Justica dos Estados do Rio de Janeiro, do Parana, de Minas Gerais, de Sao Paulo e
do Rio Grande do Sul. De forma alguma busca-se apresentar entendimentos
consolidados no Poder Judiciario, tendo em vista o fato de que o tratamento juridico
atribuido a essa entidade familiar ndo é pacifico em muitas matérias. As decisdes
apresentadas envolvem temas como a exigéncia de outorga uxoria; os meios de
prova; a unido estavel entre casados separados de fato e entre maiores de 70 anos;
a unido estavel e o concubinato; a informacdo sobre a unido estavel na certiddo de
Obito; a questdo da unido estavel e do namoro qualificado; e a coabitacdo entre
companheiros.

Por fim, séo retratados os diferentes posicionamentos existentes acerca do

dever (ou ndo) de equiparar a unido estavel ao casamento, através dos quais busca-
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se construir uma reflexdo sobre o tema da equiparacdo a luz dos principios

constitucionais aplicados ao Direito de Familia.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELAGOES DE CONJUGALIDADE

Para que se possa abordar o tema objeto da pesquisa — A Equiparacdo da
Unido Estavel ao Casamento sob uma Perspectiva Constitucional: Limites e
Possibilidades — € necessario tratar da evolucdo da familia e mister ressalvar que,
pela sua magnitude, ha de se vislumbrar a sua historicidade no Brasil nas ultimas
décadas. Varias mudancas ocorreram, e ainda ocorrem, na estrutura familiar,
assunto que sera abordado e apresentado no decorrer do presente trabalho.

Passar-se-a, também, ao estudo dos principios constitucionais relacionados
as familias, os quais servem de base para a aplicacdo do Direito aos integrantes do
nacleo familiar. Discorrendo sobre as suas particularidades e forma que sao
vislumbrados dentro das relacdes de afeto.

O conceito de familia sofreu relevantes alteragdes ao longo dos ultimos anos,
o0 que decorre do reconhecimento constitucional da juridicidade do afeto. Esse
ganhou tamanha relevancia dentro do nucleo familiar, que passou a ser o
fundamento basilar da entidade familiar, conforme se depreende do sistema juridico

brasileiro atual.
2.1 A Evolucao da Familia Brasileira do Século XX a Contemporaneidade

O instituto da familia passou por diversas transformacdes ao longo dos
tempos, se moldando aos ditames sociais de cada periodo, tendo sofrido,
inicialmente, influéncia da religido e dos costumes.

Nas palavras de Conrado Paulino da Rosa!, referentemente a familia grega:

Por meio da analise da familia greco-romana, berco da civilizacao,
iniciada aproximadamente em 754 a.C., é possivel entender a
dindmica das entidades familiares ao longo dos séculos. Como pilar
da familia antiga, tinha-se a religido, porém néo a religiosidade como
a que, contemporaneamente, experimentamos, principalmente em
raz&o da grande influéncia do cristianismo em nossa sociedade.

Dentre as particularidades da época, a familia primava para alcancar atraves
dos filhos a garantia de continuidade da familia [...] e que o nascimento bem como o

afeto eram apenas protocolos para manter as geragbes reguladas pela religido,

1 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 21.
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sendo a mulher considerada inferior.2 Caio Mario da Silva Pereira3, citando Fustel de

Coulanges, esclarece:

Fustel de Coulanges afirma que a familia romana era um grupo de
pessoas cujo parentesco se caracterizava pelos mesmos deuses
domésticos, transmitidos apenas de varao para vardo. Nao bastava o
laco consanguineo, era necesséario o laco do culto. A partir do
casamento a mulher passava a “sacrificar aos mesmos manes do
marido” e a mudanga do nome era consequéncia natural do
casamento.

Na familia romana, a mulher era considerada apenas uma peca destinada a
perpetuar a familia, ndo sendo dotada de personalidade, dignidade, somente
executando as ordens que, antes impostas pelo pai — ao qual ela devia obediéncia
plena — apos a unido, eram transmitidas pelo esposo.*

Sobre os periodos greco-romano, Conrado Paulino da Rosas discorre:

Verifica-se, nessa esteira, que a origem da familia contemporénea foi
baseada em um poder do género masculino, justificada pela
religiosidade e ancestralidade, onde a vontade das mulheres néo era
respeitada nem para seus afetos — vez que nado havia escolha do par
— nem tampouco de seus desejos como se pode constatar nos casos
de dificuldades na geracdo de prole onde ela era entregue a demais
parentes do varao.

Mesmo apresentando de forma breve o assunto relativamente ao periodo
greco-romano, dar-se-a maior atencdo, na presente pesquisa, a evolucdo legislativa
do instituto da familia no Brasil, sobretudo, a partir da proclamacdo da
independéncia do pais, com o advento da Constituicdo de 1824, a qual apresentou
0s primeiros tracos de intervencdo estatal, mas nao se ateve a regulamentacdo
sobre a familia.

Nas palavras de Paulo L6boé:

2 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 22.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituic6es de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 190.

4 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 25.

5 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporéaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 31.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 31.
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As Constituicdes brasileiras reproduzem as fases histéricas que o
pais viveu, em relacao a familia, no transito do Estado liberal para o
Estado social. As Constituicoes de 1824 e 1891 sdo marcadamente
liberais e individualistas, ndo tutelando as relacfes familiares.

Na Constituicdo Federal de 1824, conforme Arnaldo Rizzardo’ enuncia, “foi
completamente ignorado o matrimdénio. Nao se fez referéncia a sua celebragéo ou a
existéncia da familia como instituicdo. Na Constituicdo outorgada de 1891, apareceu
pela primeira vez a referéncia ao casamento.” Foi estabelecido que apenas que 0
casamento civil — e somente ele — era reconhecido pela Republica, sendo gratuita a
sua celebracao.

Em 1916, o Cddigo Civil estabeleceu uma protecdo ao patriménio muito maior
que aquela destinada ao individuo como pessoa. Consequentemente, as familias
instituiam-se a partir do casamento, pois as que ndo seguiam o padrao estatal eram

alvo de discriminacéo e repulsa. Conforme demonstra Silvio de Salvo Venosas:

Era um Cdbdigo tecnicamente muito bem feito, mas que nascera
socialmente defasado, preocupado apenas com o individualismo e o
patrimdnio. Lembrando a magnifica e essencial obra de Gilberto
Freyre, o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi dirigido para a minoria da
Casa-Grande, esquecendo da Senzala. Esse, de qualquer forma, era
0 pensamento do século XIX.

Dada a importancia do Cddigo Civil de 1916 relativamente as familias,
abordar-se-a as particularidades do mesmo em momento oportuno. Por conseguinte,
Paulo Loboe discorre: “A Constituicdo democratica de 1934 dedica todo um capitulo
a familia, aparecendo pela primeira vez a referéncia expressa a protecao especial do
Estado, que sera repetida nas constituicées subsequentes.”

A Constituicdo Brasileira de 1937, também conhecida como Polaca, foi
inspirada no modelo semifascista polonés, outorgada pelo presidente Getulio
Vargas. Referentemente ao casamento, 0 mesmo permaneceu indissolluvel, tendo
surgido, pela primeira vez, o dever dos pais a educacao dos filhos. Conforme ensina

Dilvanir José da Costal?, a Carta Magna de 1946 previu a indissolubilidade do

7 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 19.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 7.

9 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 31.

10 COSTA, Dilvanir José da. A Familia nas Constituigdes. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92305/Costa20Dilvanir.pdf. Acesso em: 12 mar
20109.
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vinculo matrimonial, o casamento civil, o religioso com efeitos civis, entre outras
disposicoes.

O ano de 1967 foi marcado por uma Constituicdo que separou as matérias
juridicas em capitulos, entretanto, apenas um artigo foi destinado a familia, sendo
esse dividido em quatro paragrafos que dispunham sobre o casamento e a
impossibilidade de sua dissolucao.

Enfim, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a familia ganhou, de
fato, a relevancia que Ihe foi negada até entdo, sendo instaurada, em seu artigo 5°, a

igualdade como principio fundamental. Nas palavras de Luiz Edson Fachinit:

[...] esgarcou o conceito de familia, passando a proteger de forma
igualitéaria todos os seus membros. Estendeu protecdo a familia
constituida pelo casamento, bem como a unido estavel entre o
homem e a mulher e a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes, que recebeu o nome de familia monoparental.
Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou
por adoc¢do, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacdes.
Essas profundas modificacbes acabaram derrogando inumeros
dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por ndo recepcionados
pelo novo sistema juridico [...] apés a Constituicdo, o Codigo Civil
perdeu o papel de lei fundamental do direito de familia.

A Carta Magna de 1988 quebrou paradigmas, trazendo uma modificagcao real
no que tange ao tratamento destinado a familia, bem como aos seus membros. Os
principios constitucionais passaram a ser utilizados como subsidios para aplicacao
do direito, elucidando conceitua¢des, bem como relativizando normas no intuito de
concretizar direitos fundamentais, dentre eles, a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a solidariedade, a afetividade, e a liberdade, dentre outros.

Varias modificacdes foram introjetadas na Carta Magna ora referida. No que
tange a comparacdo da Constituicdo Federal de 1988 em relacdo ao Caodigo Civil,

Paulo L6bo?? contribui:

O modelo igualitario da familia constitucionalizada contemporanea se
contrapde ao modelo autoritdrio do Cédigo Civil anterior. O
consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas que a
integram séo os fundamentos dessa imensa mudanca paradigmatica

L.].

11 FACHIN, Luiz Edson. Da paternidade, relacdo biol6gica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996.
p. 83.
121 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 30.
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Ha de se destacar o artigo 226 do Texto Maior3, que reconheceu as
entidades familiares ndo matrimoniais, mais especificamente a familia constituida
pela unido estavel e a familia monoparental. Tal reconhecimento inexistia até entao,
sendo considerada entidade familiar apenas aquela proveniente do casamento.

Além das ja mencionadas, existem inUmeras outras formas de constituicdo de
familia introjetadas no ambito social, as quais sdo reconhecidas pela doutrina e
jurisprudéncia. No que se refere as transformacbes ocorridas na familia

contemporanea, Maria Berenice Dias contribui:

O influxo da chamada globalizacdo impB&e constante alteracdo de
regras, leis e comportamentos. No entanto, a mais ardua tarefa é
mudar as regras do direito das familias. Isto porque € o ramo do
direito que diz com a vida das pessoas, seus sentimentos, enfim,
com a alma do ser humano. O legislador ndo consegue acompanhar
a realidade social nem contemplar as inquietagbes da familia
contemporéanea.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, verifica-se que foram incorporadas
as mudancas estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988. Como menciona
Maria Berenice Dias!’s, o sepultamento de algumas designacdes carregadas de
preconceito e discriminacdo e estigmas, como as que refletiam a desigualdade
existente entre homem e mulher, bem como a distincéo feita entre filhos legitimos e

ilegitimos, dentre outros.

13 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.
§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicbes oficiais ou privadas.
§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram,
criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas rela¢gfes. BRASIL. [Constituicdo
(1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 29 jan. 2019.

14 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 35.

15 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 37.
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O Cadigo Civil trouxe alteracbes positivas, entretanto, ainda deixou lacunas
no que se refere ao fornecimento de tutela juridica as familias de forma mais
abrangente, haja vista o conceito de entidade familiar ndo ter sido expandido. Diante
dessa situacao, mostra-se fundamental a atuacdo do Poder Judiciario no sentido de
suprir essas lacunas.

Nas ultimas décadas, a jurisprudéncia vem seguindo o entendimento de que a
subsuncao perfeita do caso a norma nao é plena. Ha de se reconhecer, portanto,
conforme pronuncia Flavio Tartuce?s, a existéncia de um Novo Direito de Familia, o
qual deve ser tratado a partir da observancia dos principios constitucionais.

Tem-se, assim, que a aplicacdo da norma em sua literalidade ndo € mais
mecanismo suficiente, pois, diante das recorrentes transformacdes sociais na
contemporaneidade, o Direito carece de constante atualizacdo, sob pena de se
tornar obsoleto e insuficiente para tutelar as novas demandas juridicas da familia. A
interpretacdo e aplicacdo do Direito em conformidade com o0s principios
constitucionais mostra-se como medida impositiva, haja vista o carater subjetivo das
relacdes interpessoais, cuja tutela concerne ao Direito de Familia.

Nesse contexto, importante o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald’, quando afirmam que “..] a familia esta sempre se
reinventando, se reconstruindo. Transforma-se a cada momento e espaco,
naturalmente, renovando-se em face da sua prépria estrutura cultural.”

A familia sofreu inUmeras transformacfes, as quais ainda hoje demandam
amparo juridico, tanto que, em varios casos particulares, as partes buscam a tutela
do Poder Judiciario, ja que a lei ndo os preconiza.

Atualmente, os reflexos, no &mbito juridico, das contemporaneas concepc¢des
de familia podem ser observados a partir dos novos pronunciamentos doutrinarios

acerca do tema. Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:s:

Com o passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou
significativamente até que, nos dias de hoje, assume uma concepgao
multipla, plural, podendo dizer respeito a um ou mais individuos,
ligados por tracos biolégicos ou sociopsicoafetivos, com a intencdo

16 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 4.

17 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 40.

18 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 39.
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de estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de
cada um.

Percebe-se a superacdo da ideia de que a familia, necessariamente, é aquela
proveniente de lacos de consanguinidade, visto que, em dias atuais, inGmeras sao
as formas de instituicbes de grupos familiares, sendo uma delas a afetividade. A

respeito da familia contemporanea, Paulo Lobo*® assevera:

A excessiva preocupacdo com 0s interesses patrimoniais que
marcou o direito de familia tradicional ndo encontra eco na familia
atual, vincada por outros interesses de cunho pessoal ou humano,
tipificados por um elemento aglutinador e nuclear distinto — a
afetividade. Esse elemento nuclear define o suporte fatico da familia
tutelada pela Constituicdo, conduzindo ao fendmeno que
denominamos repersonalizagéo.

Atualmente, a norma juridica deve ser construida no intuito maximo de tutelar
o homem, afastando, assim, a possibilidade de se sobrepor a dignidade da pessoa
humana qualquer outro bem juridico a ser tutelado. Nas palavras de Rodrigo da
Cunha Pereira®:

Sem duvida, a familia € o lugar privilegiado de realizagdo da pessoa,
pois é o locus onde ela inicia seu desenvolvimento pessoal, seu
processo de socializagéo, onde vive as primeiras licdes de cidadania
e uma experiéncia pioneira de inclusdo no lago familiar, a qual se
reportara, mais tarde, para os lagos sociais.

Na presente pesquisa, abordar-se-a os tipos de familias, as quais estdo em
continua estruturacdo, sofrendo modificacbes tdo significativas que o Direito nao
consegue acompanhar na mesma propor¢cdo. Nao menos importantes sdo as
entidades familiares em construcdo, todavia a presente pesquisa delimitar-se-a as
entidades familiares reconhecidas pela lei, ou, ao menos, pela jurisprudéncia, haja

vista a impossibilidade de contemplar a sua totalidade.

19 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 22.

20 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia. 2004. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2004. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.20Rodrigo20da20Cunha.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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N&o obstante a existéncia de uma extensa gama de modelos de familia,
apenas algumas se encontram de forma explicita no texto constitucional. Paulo

L6bo?t esclarece:

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art.
226 da Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo
de serem 0s mais comuns, por isso mesmo merecendo referéncia
expressa. As demais entidades familiares s&o tipos implicitos
incluidos no ambito de abrangéncia do conceito amplo e
indeterminado de familia, indicado no caput. Como todo conceito
indeterminado, depende de concretizacdo dos tipos, ha experiéncia
da vida, conduzindo a tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

O doutrinador preceitua os modelos de familia acolhidos pela Constituicdo de
forma expressa, porém também aborda as demais entidades familiares que se
encontram de forma implicita.

O artigo 226 da Constituicdo Federal? estabelece as modalidades de familia
explicitamente reconhecidas, quais sejam, o casamento, a unido estavel e a familia
monoparental. Primeiramente, no que se refere ao casamento, Paulo L6boz afirma
ser “[...] um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual o casal
constitui familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo reconhecimento do
Estado.”

O artigo 226, 83° da Constituicdo Federal>* reconhece como entidade familiar
— de forma explicita — a unido estavel, também prevista no artigo 1.723, do Cdédigo

Civil=. O referido instituto € conceituado por Rodrigo da Cunha Pereira2 como: “[...] a

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 83.

22 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

23 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 93.

24 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

25 Art. 1.723. 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
constituicdo de familia.

§ 12 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando
a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 22 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel. BRASIL.
Lei n©10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm. Acesso
em: 31 jan. 2019.

26 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.
47.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm#art1523

21

relacdo afetivo-amorosa entre duas pessoas, “nao adulterina” e nao incestuosa, com
estabilidade e durabilidade, vivendo sob o mesmo teto ou néo, constituindo familia
sem o vinculo do casamento civil.”

As entidades familiares ora referidas possuem inumeras peculiaridades, no
entanto, por tratarem-se do tema central da presente pesquisa, 0s institutos do
casamento e da unido estavel serdo desenvolvidos em capitulo préprio.

Ao se referir as formas de agrupamentos entre individuos, ndo se pode olvidar
do denominado concubinato, o qual € definido por Carlos Roberto Gongalves?” como
sendo “[...] o relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, que infringem o
dever de fidelidade, também conhecido como adulterino.”

Ainda, Rolf Madaleno? apresenta a seguinte definicao:

Concubinato é uma unido impura, representando uma ligagéo
constante, duradoura e ndo eventual, na qual os participes guardam
um impedimento para o matrimbnio, por serem casados, ou pelo
menos um deles mantém integra a vida conjugal e continua vivendo
com O seu cdnjuge enquanto a0 mesmo tempo mantém um outro
relacionamento, este de adultério, ou de amasiamento.

Na legislacdo, o concubinato esta previsto no artigo 1.727 do Caodigo Civil#,

conforme segue:

Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre o0 homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.

Conjuntamente a leitura do referido artigo, no entanto, ha de se observar a
ressalva constante no paragrafo primeiro do artigo 1.723 do Cddigo Civil*®, o qual
autoriza a constituicdo da unido estavel por impedido de casar, desde que separado
de fato ou judicialmente, tirando o carater absoluto da regra estabelecida pelo artigo

1.727 do mesmo Caodigo3:.

2T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. v. 6. p. 610.

28 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1179.

29 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

30 BRASIL. Lei n©® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

81 Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF:
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No que diz respeito ao referido artigo, Caio Mario da Silva Pereira32 contribui:

‘A grande verdade € que a simultaneidade das relacdes familiares se multiplica,

cada dia, exigindo um novo olhar para as situagcdes que se apresentam.” Ainda,

relevante a contribuicdo de Flavio Tartuces::

Como é notdrio, por muito tempo se utilizou a expresséo concubinato
como sinbnimo de unido estavel. Assim, a concubina seria a
companheira. Porém, ndo se pode fazer tal confuséo, principalmente
no que diz respeito a pessoa que vive em unido estavel. Em suma,
em hipétese alguma o aplicador do direito podera confundir as duas
denominacoes, sob pena de conclusfes totalmente equivocadas. Na
verdade, aqueles que utilizam os termos concubinato e unido estavel
como expressdes sinbnimas estdo desatualizados desde a
Constituicdo Federal de 1988.

A referida ressalva se justifica pelo fato de que, no periodo anterior ao

advento da Carta Magna, a atual unido estavel — prevista no artigo 1.723 do Cdédigo

Civil — era denominada de concubinato puro; ja o atual concubinato — constante do

artigo 1.727 do mesmo Cadigo — era intitulado concubinato impuro.

Silvio de Salvo Venosa* elucida: “Desde quando o concubinato foi alcado a

terminologia de unido estavel em 1988, antigo concubinato puro, as unides

conhecidas dantes como concubinato impuro, aqueles que ndo se podiam tornar

unido oficial, foi colocado em outro patamar.”

Superadas tais denominacdes, ndo se pode mais incorrer em erro quanto a

essas diferencas, tanto que Rosa Maria de Andrade Neryss elucida:

Unido estavel é unido de fato que pode vir a ser transformada em
casamento. “Concubinato” € a mesma unidao de fato, por vezes
também estéavel, mas que, por impedimento legal (CC 1521) de um
dos concubinos, ou de ambos, para 0 casamento, ndo pode ser
transformada em casamento.

Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15 mar. 2019.

82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 26. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. v. 5. p. 715.

83 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.

343.

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 58.
35 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigcdes de Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 5. p. 284-285.
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N&o existe consenso no Direito no que diz respeito ao reconhecimento (ou
nao) do concubinato como entidade familiar, o qual € uma hipétese de configuracao
da familia simultanea, também denominada paralela.

A familia simultanea se diferencia muito da matrimonial, tendo em vista o fato
de que, além de ser informal, ndo segue a tradicional monogamia. Embora as
familias paralelas estejam presentes ha muito tempo no ambito social, a sua
relevancia, no meio juridico, ainda € recente, haja vista ser o Direito bastante
relutante no que tange a acepc¢éo de novas formas de familia.

Assim sendo, embora a familia simultdnea ndo seja regulamentada pela
legislacdo, alguns Tribunais vém decidindo de forma a garantir a tutela juridica dos

integrantes desse grupo, conforme enuncia Rolf Madalenoze:

[...] tem sido cada vez mais frequente deparar com decisdes judiciais
reconhecendo direitos as unides paralelas ao casamento ou correlata
a outra unido afetiva, perfilhando todos os direitos pertinentes ao
casamento, como se fosse possivel manter dois casamentos em
tempo integral, para conferir com sua ruptura a divisdo do patriménio
conjugal entre trés pessoas (triacdo), a razao de um terco dos bens
para cada participe desse estavel tridngulo amoroso, além de
ordenar a divisdo da previdéncia social entre a esposa e a outra
companheira, ou ordenar o duplo pagamento de penséo alimenticia.

O reconhecimento de familias paralelas ndo é absoluto no Direito, visto que é
comum essas ndo serem admitidas em virtude da observancia do principio da
monogamia. Diante dessa conjuntura, independentemente de posicionamento
juridico, ha de se reconhecer que o fato de o Direito ndo acolher as familias
paralelas ndo faz com que essas desaparecam do meio social, apenas contribui
para o aumento da inseguranca juridica de seus membros.

Compondo o rol do artigo 226 da Constituicdo Federal, € reconhecida a
familia monoparental, definida por Paulo L6bo%” como: “[...] a entidade familiar
integrada por um dos pais e seus filhos menores.”, conceito esse também verificado
no paragrafo quarto do referido artigo, o qual ja fora reproduzido. No que tange a

definicdo da referida familia, Rolf Madalenose contribui:

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 16.
87 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 84.
38 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 9.
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Familias monoparentais sdo usualmente aquelas em que um
progenitor convive e é exclusivamente responsavel por seus filhos
biologicos ou adotivos. Tecnicamente sdo mencionados o0s nucleos
monoparentais formados pelo pai ou pela méae e seus filhos, mesmo
que o0 outro genitor esteja vivo, ou tenha falecido, ou que seja
desconhecido porque a prole provenha de uma mée solteira, sendo
bastante frequente que os filhos mantenham relacdo com o
progenitor com o qual ndo vivam cotidianamente, dai ndo haver
como confundir familia monoparental com lugar monoparental.

A origem da monoparentalidade pode partir de diversas formas, tendo em
vista que essa surge de acontecimentos volitivos ou acidentais. Em relagdo as
situacdes nas quais se configura a monoparentalidade, Maria Berenice Dias®

exemplifica:

A monoparentalidade tem origem na viuvez, quando da morte de um
dos genitores. A adoc¢ado por pessoa solteira também faz surgir um
vinculo monoparental entre adotante e adotado. A inseminagéo
artificial levada a efeito por mulher solteira ou a fecundagéo
homoéloga a que se submete a vilva apés a morte do marido séo
outros exemplos. Na separacdo de fato, de corpos ou no divorcio
dos pais, ndo se pode falar em familia monoparental. Afinal, o fim da
conjugalidade néo elimina os lagcos de parentalidade.

Sobre os casos que configuram a familia monoparental, ainda se pode
observar a situacdo da méae que gera um filho decorrente de uma relacdo eventual.
Os diversos exemplos mencionados, embora sejam dotados de particularidades,
comprovam a regularidade com que se formam familias monoparentais, seja em
virtude de fato eventual — como, por exemplo, a morte de um dos genitores — ou
decorrente de fato ndo eventual — como a adocéo.

Quanto a relevancia do tratamento constitucional sobre o tema, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho% contribuem: “O reconhecimento da
necessidade de uma tutela juridica da familia monoparental € um imperativo da sua
importancia, que passou da situacdo de relacdo socialmente reprovavel a nucleo
familiar prestigiado constitucionalmente.”

Tal previsdo constitucional representa necessario avanco juridico, vez que a

estrutura da familia monoparental — embora reconhecida como entidade familiar

39 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 293.

40 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 519.
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apenas com a Carta Magna de 1988 — é observada e aceita pela sociedade ha muito

tempo. Sobre o tema, Conrado Paulino da Rosa#* contribui:

O interessante da previsdo constitucional foi seu carater aberto e
inclusivo, ndo engessando as formas de constituicdo desse modelo
familiar. Apesar de seu carater inovador na Carta Magna, de modo
surpreendente, nosso Codigo Civil em 2002 silenciou a respeito de
tal entidade familiar, ndo Ihe reservando nem uma linha sequer.

As familias monoparentais encontram-se em situacdo de grave
vulnerabilidade, vez que o reconhecimento constitucional deve ser acompanhado de
normas que o facam concretizar, fornecendo, assim, a devida tutela juridica aos
integrantes da referida entidade familiar. Dessa forma, ndo obstante a relevancia do
referido prestigio constitucional, o direito contemporaneo deve ater-se a construgao
de normas que estabelecam as regras aplicadas a familia monoparental, assim
como ja se observa quanto ao casamento e a unido estavel, e se deve observar em
relacdo as demais modalidades de familia.

Quanto as entidades familiares implicitamente reconhecidas pela Constituicdo
Federal, apresenta-se, ainda, a familia denominada unipessoal, sobre a qual

Conrado Paulino da Rosa#* enuncia:

Conceituar como familia aquele individuo sozinho ndo é uma
uniformidade na doutrina. Contudo, sob o viés do direito de familia
contemporaneo entendemos que o reconhecimento do status familiar
ao solteiro, separado, divorciado ou vilvo que se encontra sem
qualquer relacionamento convivencial mostra-se totalmente
necessario.

Nesse contexto, € mister a exposicdo da Sumula 364 do STJ4, a qual segue

transcrita:

Sumula 364, STJ: O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imOvel pertencente a pessoas solteiras,
separadas e vilvas.

41 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 138.

42 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 147.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 364. O conceito de impenhorabilidade de bem de
familia abrange também o imével pertencente a pessoas solteiras, separadas e vilvas. Brasilia,
DF: Superior Tribunal de Justica, 2008. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-
organizada,stj-sumula-364,21501.html. Acesso em: 25 fev. 2019.
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Tal reconhecimento por parte do Poder Judiciario foi de extrema relevancia,
haja vista ndo ser aceitdvel que o individuo tenha seu direito a moradia
desconsiderado apenas pelo fato de viver sozinho. A visada protecdo do bem de
familia tem seu fundamento na necessidade de tutelar o préprio individuo, néo
apenas a familia como entidade. Isto posto, com 0 objetivo de suprir essa
necessidade, a referida sumula foi instituida, ampliando a tutela juridica também as
familias unipessoais.

Reconhecida como entidade familiar de forma implicita, também merece
atencao a familia anaparental, sobre a qual Sérgio Resende de Barros* enuncia o
seguinte:

Ainda excluido, deve ser incluido na protecdo juridica um tipo de
familia cada vez mais freqliente nos meios sociais brasileiros,
sobretudo nos grandes centros urbanos. Sdo as familias que néo
mais contam 0s pais, as quais por isso eu chamo familias
anaparentais, designacdo bastante apropriada, pois “ana” € prefixo

de origem grega indicativo de “falta”, “privagcao”, como em “anarquia”,
termo que significa falta de governo.

Alguns doutrinadores ampliam esse conceito, entendendo ndo ser necesséria
a existéncia de parentesco entre os integrantes da familia anaparental, como Maria
Berenice Dias*, que a define da seguinte forma: “Convivéncia entre parentes ou
entre pessoas, ainda que nao parentes, dentro de uma estruturacdo com identidade
de propésito.”

Outra modalidade de relacionamento € a denominada familia poliafetiva, que
nao segue o modelo tradicional da monogamia. Ainda existem muitas discussfes se
esses relacionamentos podem ser reconhecidos como entidades familiares.
Segundo aqueles que defendem o reconhecimento, essa modalidade de familia
também é tratada sob a denominacdo de poliamorismo e est4d contemplada,
implicitamente, na Constituicdo Federal. Rolf Madaleno* apresenta o0 seguinte

conceito de familia poliafetiva:

44 BARROS, Sérgio Rezende de. Direitos humanos e direito de familia. In: BARROS, Sérgio Rezende
de. Sérgio Resende de Barros. [S. I.], c2010. Disponivel em:
http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=85. Acesso em: 7 fev. 2019.

45 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 48.

46 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 26.
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Esta é a familia poliafetiva, integrada por mais de duas pessoas que
convivem em interagcdo afetiva dispensada da exigéncia cultural de
uma relacdo de exclusividade apenas entre um homem e uma
mulher, ou somente entre duas pessoas do mesmo sexo, vivendo um
para o outro, mas sim de mais pessoas vivendo todos sem as
correntes de uma vida conjugal convencional. E o poliamor na busca
do justo equilibrio, que néo identifica infiéis quando homens e
mulheres convivem abertamente relacfes apaixonadas envolvendo
mais de duas pessoas. Vivem todos em notéria ponderacdo de
principios, cujo somatério se distancia da monogamia e busca a
tutela de seu grupo familiar escorado no elo do afeto.

Diante dessa estrutura de familia apresentada, surge o questionamento a
respeito da existéncia (ou ndo) do dever de fidelidade — ou de lealdade — entre os
membros da familia poliafetiva. H4 de se compreender, nesse caso, que o fato de a
convivéncia afetiva se dar entre mais de duas pessoas nao significa que entre elas
nao vigore o referido dever.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*” esclarecem
que a fidelidade ndo é um aspecto comportamental absoluto, podendo ser alterado
pela vontade dos integrantes da familia. Em virtude da flexibilizacdo do conceito de
dever de fidelidade, entende-se que esse ndo pressupde a exclusividade com uma
Unica pessoa, sendo admissivel a sua existéncia entre pessoas que vivem uma
relacdo de poliamorismo.

Comparando as familias paralelas e a familia poliafetiva, h4 de ressaltar que,
embora sejam semelhantes, ndo podem ser confundidas, pois, conforme destaca
Maria Berenice Dias#, a diferenca entre elas é de natureza espacial. Enquanto, nas
familias paralelas, existe duas ou mais entidades familiares, que vivem em
residéncias distintas, na familia poliafetiva, existe apenas uma entidade familiar, que
vive em uma Unica residéncia.

Rodrigo da Cunha Pereira posiciona-se de forma diversa em relagéo a familia
poliafetiva, entendendo que: “Na unido poliafetiva, todos os envolvidos sabem da
existéncia dos outros afetos, e muitas vezes vivem sob 0 mesmo teto
compartilhando entre si os afetos.” Nessa concepc¢ao, admite-se a existéncia de uma

familia poliafetiva cujos integrantes residam em locais distintos.

47 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 469-470.

48 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 143.
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Existe, também, como modalidade de familia implicitamente reconhecida pela
Carta Magna, a familia homoafetiva, a qual, como se depreende do préprio nome,
trata-se da unido entre pessoas do mesmo sexo. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho* definem a homoafetividade como sendo “[...] o vinculo que une e
justifica a concepcédo de familia derivada do nucleo formado entre pessoas do
mesmo sexo.”

Por ndo se tratar de modelo autonomo de entidade familiar, conforme
esclarece Conrado Paulino da Rosa®, a familia eudemonista foi deixada para o final
da presente exposicdo, visto que ela pode ser verificada em qualquer modelo
familiar, esteja ele explicito ou implicito na Carta Magna.

Rodrigo da Cunha Pereirast a define como sendo “[...] aquela que tem como

principio, meio e fim a felicidade.” Ainda, Maria Berenice Dias52 enuncia:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitdéria da
solidariedade ensejam o reconhecimento do afeto como Unico modo
eficaz de definicdo da familia e de preservacdo da vida. As relacdes
afetivas sdo elementos constitutivos dos vinculos interpessoais. A
possibilidade de buscar formas de realizagdo pessoal e gratificagdo
profissional é a maneira de as pessoas se converterem em seres
socialmente Uteis.

A familia eudemonista pode estar inserta no casamento, na unido estavel, nas
familias monoparental, anaparental, unipessoal, dentre outras. Isso se da pelo fato
de que a busca pela felicidade é inerente ao ser humano, independentemente do
nacleo familiar ao qual pertence.

O que se observa, na contemporaneidade, € o0 crescimento das
manifestacbes de novas modalidades de familia, bem como da busca por sua
aceitacao social e visibilidade juridica. Tal fenémeno se deu, sobretudo, em razdo da
mudanca de paradigma no que se refere a representacéo social do nucleo familiar.

Conforme Luiz Edson Fachins® enuncia, o antigo modelo de familia patriarcal e

hierarquizada foi substituido pela familia moderna, na qual predominam as relacbes

49 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 488.

50 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 144.

51 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes: ilustrado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 296.

52 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 148.
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de afeto, de solidariedade e de cooperacdo. Ainda nesse contexto, Rodrigo da
Cunha Pereiras* contribui: “A partir do momento em que a familia deixou de ser o
nacleo econdmico e de reproducdo para ser o espacgo do afeto e do amor, surgiram
novas e varias representacdes sociais para ela.”

Diante da atual conjuntura da familia brasileira, o Direito ndo pode mais se
ater as amarras do texto legal para abreviar ou denegar tutela juridica aos que néo
se encaixam nos padroes positivados. N&o se trata de desconsiderar a lei, mas sim
de interpreta-la de modo compativel com a realidade social, que esta em constante
transformacao.

Assim sendo, se os individuos optam por um modelo de familia diferente dos
reconhecidos pelo ordenamento juridico, ndo é papel do Direito discrimina-los.
Antes, essas entidades familiares devem ser tuteladas da mesma forma que as
previstas na lei, vez que, sendo pela diferenca em relacdo a suas estruturas, todas
sao igualmente formadas por individuos que visam alcancar a felicidade.

Em sintese, a familia eudemonista nada mais € do que o resultado da
concretizacao dos principios constitucionais, tais como o da liberdade, da igualdade,
da dignidade, da afetividade, entre outros. Destarte, ha de se compreender que a
garantia dos referidos direitos € pressuposto da familia eudemonista, a qual preza,
eminentemente, pela felicidade de seus integrantes.

Apbés a apresentacdo dessa breve sintese a respeito de algumas das
entidades familiares mais comuns na sociedade brasileira, € oportuno destacar o

entendimento de Maria Berenice Dias®, a qual enuncia o seguinte:

O fato é que a familia, apesar do que muitos dizem, ndo esta em
decadéncia. Ao contrario, houve a repersonalizagdo das relagdes
familiares na busca do atendimento aos interesses mais valiosos das
pessoas humanas: afeto, solidariedade, lealdade, confiancga, respeito
e amor.

7

Vislumbra-se que ndo é a familia que estd em decadéncia, mas sim o
esteredtipo — pai, méae e filhos — que foi construido sobre ela. O tradicional instituto

do casamento € comumente observado no meio social, mas ha de se reconhecer

53 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 306.

54 PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria Berenice (coord.). Direito de familia e o novo Cédigo
Civil. Belo Horizonte: Del Rey: IBDFAM, 2002. p. 226-227.

55 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 38.
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gue — na contemporaneidade — esse passou a dividir espaco com as demais
modalidades de familias, as quais também merecem a protecédo do Estado.

De acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhoss: “[...] ao
analisarmos o fato social da familia, devemos fazé-lo em uma perspectiva imparcial,
que tome por referéncia ndo dogmas religiosos, mas, sim, 0s principios juridicos
reguladores da matéria, para o bom entendimento da questao.”

Partindo da premissa de que a tutela juridica das entidades familiares
pressupde a imparcialidade do aplicador do direito e a observancia dos principios
constitucionais, passa-se agora a exposicao daqueles que mais se aplicam a esfera

do Direito de Familia.

2.2 Os Principios Constitucionais como Fontes Basilares das Diferentes
Entidades Familiares

A Carta Magna de 1988 apresenta tanto de forma implicita quanto de forma
explicita seus principios constitucionais, 0s quais servem de escopo para a tutela
dos mais diversos assuntos juridicamente relevantes. Nesse trabalho, em especifico,
0s principios constitucionais apresentados abordam relativamente desde a protecdo
até a singularidade de cada instituto objeto do Direito de Familia.

Dentre os principios, inexiste hierarquizacdo, por terem cada qual sua
importancia e magnitude. Assim sendo, o primeiro a ser abordado é o designado
como principio da dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1°, lll, da
Constituicdo Federal de 19885’. Conforme contribui Maria Berenice Dias®, “O
principio da dignidade humana é o mais universal de todos os principios. E um
macroprincipio do qual se irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade, uma colecao de principios éticos.”

O principio ora referido, embora seja aludido, recorrentemente, nas mais

diversas areas do Direito, ndo possui uma definicdo exata, visto que a dignidade da

56 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 479.

57 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana; [...]. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

58 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 52.
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pessoa humana nao é algo palpavel, que se verifigue a partir da realizacdo de
determinado ato. Nao obstante, ha doutrinadores que buscam conceitua-lo, como
define Paulo Lobo®: “A dignidade da pessoa humana € o nucleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do
género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecéo e intocabilidade.”

Ainda, define o referido principio Ingo Wolfgang Sarlete©:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condigBes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos mediante o devido respeito aos demais seres
gue integram a rede da vida.

A garantia das referidas condi¢Bes existenciais minimas asseguradas pela
familia, bem como pela sociedade e pelo Estado, por exemplo, pode ser observada
no artigo 227, caput, da Constituicdo Federalst. Tal norma reflete a intencdo de
assegurar dignidade aqueles que — em regra — precisam de apoio para a
concretizacao de seus direitos basicos, o que envolve o principio da solidariedade,
visto que sado responsaveis pela promocdo da referida garantia a familia, a
sociedade e o Estado.

Dentre os principios, ha de se mencionar o da Solidariedade Familiar, o qual
encontra escopo no artigo 3°, |, da Constituicdo Federal de 1988¢2 e esta relacionado

ao anteriormente citado, tendo em vista o fato de que a solidariedade familiar é

59 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 55.

60 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 73.

61 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010) [...].
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

62 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2

32

pressuposto de garantia da dignidade da pessoa humana. Nesse contexto, Flavio
Tartuce®® contribui: “Deve-se entender por solidariedade o ato humanitario de
responder pelo outro, de preocupar-se e de cuidar de outra pessoa.” A existéncia da
solidariedade no ambiente familiar € de extrema importancia para o adequado
desenvolvimento do individuo, que, desde 0 seu nascimento, carece de assisténcia,
sobretudo, de seus parentes mais proximos, sejam eles consanguineos ou nao.

Nesse ambito, Paulo Lobos também contribui acerca do principio ora
elencado:

O principio juridico da solidariedade resulta da superacdo do modo
de pensar e viver a sociedade a partir do predominio dos interesses
individuais (individualismo), que marcou os primeiros séculos da
modernidade, com reflexos até a atualidade.

O principio da solidariedade familiar ndo € de simples observancia, pois 0s
mencionados interesses individuais, em muitos casos, ainda predominam, o que é
constatado pela falta de engajamento ndo apenas do Estado, mas de todos os

membros da sociedade. Na concepcao de Rosa Maria de Andrade Nerys®s:

A solidariedade, entretanto, é vertente social da caridade e, por isso,
condicionante de maior responsabilidade para o atuar do ser
humano, principalmente na experiéncia da familia, onde se
encontram os maiores desafios para a doacdo desinteressada e para
0 dom da entrega.

A titulo de exemplificacdo da ideia apresentada, tem-se uma das formas mais
corrigueiras de materializacdo da solidariedade familiar, qual seja, a prestacédo de
alimentos. Por meio dela, preconiza-se o respeito mutuo, o apoio emocional, afetivo,
financeiro, dentre outros atos que contribuam para o desenvolvimento do individuo
ao longo de sua vida.

O prestar alimentos deve ser algo natural, cuja importancia é reconhecida
pelo alimentante, o que o leva a cumprir com o seu dever. Ocorre que, em virtude do
referido desafio da doacéo desinteressada — verificado, por exemplo, pela frequente

inobservancia do dever de prestar alimentos — o Direito precisa intervir,

63 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
15.

6 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 58.

65 NERY, Rosa Maria de Andrade. Instituigcdes de Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 5. p. 13.
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estabelecendo normas que impdem o dever de respeito ao principio da
solidariedade familiar.

Para que o aludido principio seja vislumbrado de forma adequada, portanto,
mais do que a existéncia de normas, vé-se que € primordial a existéncia de uma
conscientizacao coletiva a respeito da necessidade de contribuir para a promocéo da
solidariedade. Tal contribuicdo € verificada por meio de acdes que estimulam a
evolucdo do individuo ndo apenas dentro do nucleo familiar, mas também perante
toda a sociedade.

Dada a importancia da matéria, o artigo 5°, caput, I, da Carta Magnace prevé o
principio da igualdade entre homens e mulheres. O artigo 226, 85°, da Constituicdo
Federals” ainda previu a igualdade entre homem e mulher quanto aos direitos e
deveres na sociedade conjugal. Em relacdo aos filhos, ainda, com o artigo 227, 86°
da Carta Magnast, denominacbes como “filho legitimo” e “filho ilegitimo”
desapareceram, tendo em vista o fato de que o diferenciar evidenciava a existéncia
da discriminagéo, o que passou a ser vedado pelo Texto Maior.

As desigualdades sempre foram, e ainda sdo, motivo de grande celeuma
dentre os doutrinadores, bem como a sociedade em geral. Nas dltimas décadas — e
ainda hoje, ndo obstante de forma menos grandiosa — as normas juridicas refletiam,
manifestamente, as desigualdades presentes na sociedade, motivo esse que fez, e

ainda faz, com que o direito a igualdade seja apresentado de forma perene. Conrado

66 Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicdo;

[...]. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

67 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

68 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010). [...].
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e
qualificag@es, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo. BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.
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Paulino da Rosa®® delineia a forma de estruturacdo da familia a época do Cadigo

Civil de 1916, conforme segue:

[...] o Codigo Civil brasileiro de 1916, vigente até janeiro de 2003,
retratou a realidade de uma familia patriarcal, mantendo a posicéo do
homem como chefe da familia, possibilitou o tratamento desigual da
filiagdo, voltado mais ao patrimdénio do que ao verdadeiro sentido da
familia. Dos 290 artigos da parte destinada ao direito de familia, 151
tratavam de relacdes patrimoniais, e 139, de relagBes pessoais.

Percebe-se, assim, que a estrutura familiar justificava as desigualdades
presentes nos dispositivos do referido Cdédigo, tais como a condicdo de
relativamente incapaz da mulher casada e a evidente ingeréncia que tinha sobre a
sua vida e sobre a vida de sua prole. DecisGes consideradas triviais, tais como,
administrar seus bens particulares, ou decidir sobre sua profissdo, dependiam da
anuéncia do homem, o qual, a época, era visto como o provedor do lar.

As diferenciagbes se estenderam, ainda, as unides ndo matrimoniais, pois,
conforme discorrem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho™: “Até o inicio
do século XX, qualquer tentativa de constituicdo de familia fora dos canones do
matriménio era destinataria da mais profunda repulsa social.”.

A referida desigualdade também alcancava os filhos, conforme contribui Rolf

Madaleno™:

Durante longo tempo os filhos brasileiros eram discriminados por sua
origem, entre filhos legitimos, quando oriundos do casamento, Unica
entidade familiar entdo reconhecida, e filhos ilegitimos, subdivididos
entre 0s naturais, nascidos sem que os pais fossem casados,
adulterinos, quando havidos em relacdo paralela ao casamento, ou
incestuosos, quando concebidos entre parentes impedidos de se
casarem.

Quanto aos filhos, a discriminacéo era latente, os quais recebiam tratamento
diferenciado caso n&o fossem oriundos do casamento, ndo se podendo olvidar,

ainda, da diferenciagao em relacao aos filhos adotivos.

69 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 42.

70 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 416.

"L MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 95.
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A busca pela igualdade ultrapassou décadas, sendo motivo de inquietude e
insatisfacdo por parte de mulheres, filhos ilegitimos, e de casais que mantinham
unides ndo matrimoniais, motivo pelo qual muitas modificagbes foram feitas tanto na
lei quanto na forma de interpretagao do Direito.

Acompanhando as transformacdes que ocorreram — e ainda ocorrem — na
sociedade, sobretudo, nas ultimas décadas, o reconhecimento da igualdade como
principio constitucional foi medida que se impds para a concretizacao de direitos que
antes, injustamente, ndo eram reconhecidos.

Quanto ao principio da liberdade, previsto no artigo 3° |, da Constituicdo
Federal de 198872, existem também as concepcfes de autonomia privada e de
intervencdo minima do Estado, ndo menos importante que o0s principios ja
apresentados. Embora tratados por alguns doutrinadores como principios
desprendidos, serdo, neste momento, analisados de forma conjunta, haja vista a sua
correlacéo.

No contexto familiar, o principio da liberdade apresenta-se como peca
fundamental, pois proporciona as familias maior flexibilidade no que tange a sua
organizacao. A liberdade — embora ndo expressamente conceituada pela doutrina —
pode ser observada a luz do artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal™, o qual enuncia
gue na auséncia de lei, prevalece a liberdade.

Tal principio merece destaque diante das transformacgdes sociais
contemporaneas, tendo em vista a percep¢ado de novas concepcdes de familia, bem
como a volatilidade das relacdes que — sobretudo nas ultimas décadas — perderam o
seu carater duradouro. Sobre a referida matéria, Arnaldo Rizzardo’™ explana o

seguinte:

72 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; [...].BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31
jan. 2019.

73 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...].
BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 31 jan. 2019.

74 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 1.
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E que os desencontros de casais e a consequente extingdo das
unides mostram-se tao acentuados e adquirem uma compreensao ou
visdo sem a menor admiracdo ou estranheza, a ponto de se
considerarem situacfes perfeitamente normais. As condutas se
adaptaram perfeitamente a uma nova compreensdo de conjunto
familiar, ndo restrito ao grupo constituido de pai, mae e filhos. A
preocupacédo do Estado passou a se dirigir para esse pequeno grupo,
desimportando aquele conceito de familia constituida solenemente
na forma legal.

7

Diante desse novo quadro social que se apresenta, ndo é estanque a
materializacao e a formalizacdo de novos grupos com a intencdo de constituicao de
entidades familiares, as quais séo identificadas socialmente. Nesse sentido, Paulo
Lobo?s contribui:

\

O principio da liberdade diz respeito ndo apenas a criagéo,
manutencdo ou extingdo dos grupos familiares, mas a sua
permanente constituicdo e reinvengdo. Tendo a familia se desligado
de suas funcdes tradicionais, ndo faz sentido que ao Estado
interesse regular deveres que restringem profundamente a liberdade,
a intimidade e a vida privada das pessoas, quando nao repercutem
no interesse geral.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhos também seguem o
entendimento de Paulo Lobo, quando afirmam que “Ao Estado nao cabe intervir no
ambito do Direito de Familia ao ponto de aniquilar a sua base socioafetiva.”.

Percebe-se, assim, a existéncia de uma linha ténue entre a importancia da
atuacdo do Estado em promover a protecao juridica da familia, e da abstencdo no
sentido de néo sufocar as liberdades individuais dentro do seio familiar. Nesse

sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam:

[...] toda e qualquer ingeréncia estatal somente sera legitima e
justificavel quando tiver como fundamento a protecédo dos sujeitos de
direito, notadamente daqueles vulneraveis, como a crianca e 0
adolescente, bem como a pessoa idosa (a quem se dedica protecéo
integral).

75 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 67.

76 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 113.

7 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 47.
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Verifica-se o principio da intervencdo minima estatal como assegurador da
autonomia privada dos individuos, a qual, segundo Rolf Madaleno?, “[...] se liga ao

exercicio pleno da liberdade da pessoa, corolario natural de sua dignidade humana
[...]".

N&o obstante os principios da liberdade e da intervencdo minima terem sua
significancia reconhecida, ha de se ressaltar que tal reconhecimento reflete o
pensamento contemporaneo, tendo em vista o fato de que, ha algumas décadas, a
autonomia privada era diminuta, verificando-se a predominancia da ingeréncia

estatal. Sobre esse tema, Rodrigo da Cunha Pereira’ discorre o seguinte:

Sem duvida, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, os
pilares do Direito Civil eram centrados na propriedade e no contrato.
Porém, com a nova Carta Magna fez-se presente a crise nas
categorias juridicas pré-constitucionais, que entraram em choque
com as recém-criadas, cuja tdnica e preocupacdo era com a
preservacdo da dignidade da pessoa humana. Isto fez com que
fossem revistos as regras e institutos do Direito Civil, a partir de uma
despatrimonializagdo e de uma énfase na pessoa humana, isto €, na
compreensdo da dignidade como cerne do sujeito e
consequentemente das relacdes juridicas. Neste sentido, ampliou-se
o campo de aplicacdo da autonomia privada, que também se curva
sobretudo no ambito das relagfes familiares.

Como exemplos de casos em que a liberdade e a autonomia privada se

manifestam no ambito juridico, Maria Berenice Diasg® destaca:

Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir
uma relagdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual ou
ainda poliafetiva. Ha a liberdade de dissolver o casamento e extinguir
a unido estavel, bem como o direito de recompor novas estruturas de
convivio.

As mencionadas garantias retratam o movimento do Direito — ainda que de
forma gradual — no sentido de atender a demanda social de uma tutela juridica que

abarque todas as possiveis variaveis dentro da esfera familiar. Integram essas, por

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 87.

79 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores para a organizacao
juridica da familia. 2004. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Parand, Curitiba, 2004. Disponivel em:
https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.20Rodrigo20da20Cunha.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2019.

80 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 49.
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exemplo, a forma de constituicdo de familia e de sua logistica, a possibilidade de
dissolucéo e a composicao de seus membros, dentre outros.
O principio da liberdade ndo é absoluto, podendo ser mitigado em virtude de

valor maior, como observa Rolf Madalenos::

[...] a liberdade comporta restricées, inclusive impostas por outros
principios, como frisante exemplo no ambito do Direito de Familia
esta na liberdade de o devedor de alimentos sofrer a san¢do da
priséo civil por injustificada inadimpléncia da sua obrigacdo alimentar,
gue estaria negando vigéncia a valor maior, consubstanciado no
direito a vida do alimentando.

Portanto, tendo em vista a existéncia de diversos principios basilares dos
direitos essenciais, € natural que esses devam ser sopesados, a fim de que
prevaleca o de valor maior. No mencionado exemplo de Rolf Madaleno, em havendo
conflito entre o direito a vida e a liberdade, aquele prevalece sobre esse, em virtude
de sua maior relevancia.

N&o menos importante, o principio da vedacdo ao retrocesso, que, embora
vislumbrado de forma implicita, é aplicavel em todas as searas juridicas, justamente
por proporcionar a n&o retroatividade do que a norma preconiza, garantindo
seguranca juridica a sociedade como um todo.

A partir do referido principio, diz-se ser defesa a diminuicdo ou extingdo de
um direito social que ja foi conferido ao individuo, o que se justifica pelo dever de
respeito a dignidade da pessoa humana.

Se alguma modificagcdo no direito for feita, essa ndo pode ser em desfavor de
seus destinatarios, pois configuraria uma involucdo no ambito das garantias
individuais. Assim sendo, a fim de que seja promovida a dignidade da pessoa
humana, necessario o respeito ao principio da vedacédo ao retrocesso. De acordo
com Lenio Strecksz: “[...] é evidente, que nenhum texto proveniente do constituinte
originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico social inferior ao que
tinha originariamente, proporcionando retrocesso ao estado pré-constituinte.”

Sobre o principio da afetividade, esse ganhou relevancia nos planos juridico e

social, de forma mais sélida, nos dias atuais, haja vista os novos modelos de familia.

81 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 89.
82 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 97.
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Demonstrando a magnitude do referido principio, Paulo L6bo8 o conceitua da

seguinte forma:

[...] & o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade
das relagdes socioafetivas e na comunh&o de vida. Recebeu grande
impulso dos valores consagrados na Constituicdo de 1988 e resultou
da evolucéo da familia brasileira, nas ultimas décadas do século XX,
refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos tribunais.

Diante da importancia dos principios elencados, o presente estudo demonstra
sua evolucdo e as dimensdes alcancadas, as quais vislumbram direitos
fundamentais no que se refere ao individuo, bem como as familias e aos novos
moldes de entidades familiares. Destarte, apds delineados os principios, esses

servirdo de alicerce para o desenvolvimento da presente pesquisa.

2.3 O Reconhecimento Constitucional da Juridicidade do Afeto

O afeto, no ambito do Direito de Familia, € tema que ganhou relevancia,
mormente, nas Ultimas décadas, por sua interferéncia na forma de construcao,
compreensao e aplicacdo das normas juridicas. Conforme Paulo Lobo# enuncia: “A
familia recuperou a funcéo que, por certo, esteve nas suas origens mais remotas: a
de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhao de vida.”

A afetividade adquiriu tamanho destaque, que passou a ser observada, pelo
Direito de Familia, estando intimamente interligada a concep¢do de amor. Nesse
contexto, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhogs afirmam que “[...] o
amor — a afetividade — tem muitas faces e aspectos e, nessa multifaria
complexidade, temos apenas a certeza inafastavel de que se trata de uma forca
elementar, propulsora de todas as nossas relagdes de vida.”

Seguindo a mesma linha de entendimento, Rolf Madalenogs sinaliza que “O
afeto € a mola propulsora dos lagos familiares e das relages interpessoais movidas
pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao cabo dar sentido e dignidade a

existéncia humana.”

83 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 70.
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Em se tratando o afeto de elemento basilar e edificador das relacdes
familiares, a sua apreciacao juridica € impreterivel ante a necessidade da analise de
questdes subjetivas para a aplicacdo, de forma especial, do Direito de Familia. A
partir dessa realidade, ocorre 0 movimento do Direito no sentido de ampliar o rol de
entidades familiares para além daquelas previstas, expressamente, na Constituicao
Federal de 1988, conforme ja exposto no presente trabalho.

Percebe-se, mormente na atualidade, a tendéncia de uma interpretacdao das
normas do Direito de Familia em conformidade com os principios constitucionais, o
gue encontra fundamento na valorizacdo do afeto. A referida renovacdo tem seu
fundamento no fato de que a lei ndo consegue prever, em sua totalidade, as
modalidades de familia que podem nascer a partir da afetividade e do amor. Isso
porque, conforme enuncia Paulo Nader”, a familia € o resultado dos
desdobramentos da afetividade, do instinto e da raz&o, ndo de convenc¢des sociais.

O fornecimento da devida tutela juridica a familia pressupfe a analise de seus
aspectos subjetivos, pois essa ndo se trata de instituto constante e plenamente
previsivel. Assim sendo, em algumas situacdes, no ambito do Direito de Familia, ndo
se pode exigir a perfeita subsuncdo do caso a norma para que seja fornecida a
protecdo. Antes, deve-se buscar o fundamento dessa norma para, entdo, analisar o
dever ou ndo de aplica-la a situacdo concreta.

A titulo de exemplificacao, dispde o artigo 205 da Constituicdo Federals que é
dever do Estado e da familia a promoc¢éo da educacao para que se possa preparar o
individuo para a vida em sociedade. Se o referido artigo fosse interpretado de forma
literal, apenas o casamento, a unido estavel e a familia monoparental seriam os
obrigados a tal dever.

Todavia, tal interpretacdo seria evidentemente ildgica, visto que familias
construidas a partir de lacos de afeto, ndo previstas expressamente pelo Texto
Maior, estariam desobrigadas ao dever de promocdo da educacao.
Consequentemente, seus membros seriam prejudicados apenas em fungdo do

nacleo familiar no qual estéo inseridos.

87 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v.
5.p. 5.

88 Art. 205. A educacgdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada
com a colaboracao da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para
o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. BRASIL. [Constitui¢cdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 31 jan. 2019.
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Diante dessa situacdo, percebe-se a importancia da aplicacdo da lei de
conformidade com a Constituicdo, sobretudo no ambito das relacdes familiares. Na
situacéo ora exposta, o fundamento normativo esta na protecéo do individuo dentro
de seu nucleo familiar, ndo na tutela de uma modalidade especifica de familia.

O dever de promover a educacdo deve ser estendido a toda modalidade
familiar, independentemente da sua previsdo expressa na Constituicdo Federal. Tal
interpretacdo inclusiva considera a questdo da afetividade e vai ao encontro dos
principios constitucionais, 0s quais prezam pela igualdade, liberdade, solidariedade,
entre outros.

O Direito confere a familia um papel fundamental, qual seja, o de contribuir
para o desenvolvimento de seus integrantes. Tal percepcéo decorre do que dispde o
artigo 226, caput, da Constituicdo Federal®?, que enuncia ter o Estado a funcao de
proteger a familia, a qual é considerada como base da sociedade.

Se a familia € a base da sociedade, responsavel pelo crescimento dos
individuos, a ela ndo pode ser negada protecéo juridica em virtude da forma da qual
esta estruturada. O desenvolvimento pessoal dentro do nucleo familiar ocorre,
essencialmente, em razdo da afetividade, pois, em geral, € o amor que origina a
preocupac¢ao com o proximo e o esfor¢co no sentido de fazé-lo crescer.

O Direito deve agir de modo a conceber diferentes manifestacées de afeto,
pois elas sao importantes auxiliadoras na concretizacdo dos principios
constitucionais. Além de justificar as mais diversas formas de constituicdo de familia,
a afetividade também fundamenta situacdes em que o Direito ampliou o rol de

sujeitos tutelados. Sobre o assunto, Rolf Madaleno® contribui:

Maior prova da importancia do afeto nas relagbes humanas esta na
igualdade da filiagdo (CC, art. 1.596), na maternidade e paternidade
socioafetivas e nos vinculos de adocdo, como consagra esse valor
supremo ao admitir outra origem de filiagdo distinta da consanguinea
(CC, art. 1.593), ou ainda através da inseminacéo artificial heter6loga
(CC, art. 1.597, inc. V); na comunhdo plena de vida, s6 viavel
enquanto presente o afeto, ao lado da solidariedade, valores
fundantes cuja soma consolida a unidade familiar, base da sociedade
a merecer prioritaria protecao constitucional.

89 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 fev. 2019.
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A partir dos referidos exemplos, vé-se que o Direito ja prevé situacdes que se
fundamentam na afetividade e refletem a visdo contemporanea sobre a familia. No
entanto, ainda vigem normas que ndo consideram essa questdo, gerando
desigualdades infundadas entre os modelos de entidades familiares. Tal fato pode
se dar por dois motivos: pela exclusdo intencional do legislador de determinado
grupo de pessoas, ou, simplesmente, pela omissdo despretensiosa. De qualquer
forma, em ambos os casos, h4d de se abarcar as familias ndo reconhecidas pelo
texto legal.

Diante dessa situacdo, essas normas devem ser interpretadas de forma a
atender as demandas sociais correspondentes ao momento histérico atual. O que
ndo se pode admitir € o procedimento contrario, ou seja, a necessaria adequacao da
sociedade a normas que ndo a representam de forma integral. Tal conduta daria
ensejo a situacdes de extrema vulnerabilidade juridica daqueles que ndo se
engquadram na expressa previsao da lei.

O Direito é desenvolvido, sobretudo, no intuito de proteger os individuos, ndo
de estabelecer diferenciagdes entre eles, o que se conclui a partir da Carta Magna,
a qual apresenta como principios, dentre outros, o da dignidade da pessoa humana
e o da liberdade. E evidente que um individuo privado de escolher, com base no
afeto, a forma de constituicdo de sua familia tem a sua dignidade e a sua liberdade
mitigadas, haja vista a estreita correlacéo existente entre essas concepcgoes.

Conforme Conrado Paulino da Rosa® enuncia, “...] a tentativa de
engessamento do modelo familiar falhou. O que, talvez, os legisladores precisem
entender é que 0s sentimentos ndo estdo sujeitos a regras, nem a preconceitos.”
Ainda, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho® contribuem: “[...] a
comunidade de existéncia formada pelos membros de uma familia € moldada pelo
liame socioafetivo que os vincula, sem aniquilar as suas individualidades.”

Foi sobre essas acep¢des que nasceu a concepcao de familia eudemonista,
aguela alicercada sobre o afeto e o amor entre seus membros, livre da restricdo

estatal quanto a sua forma de estruturacdo. A contemporaneidade é marcada pela

91 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
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quebra de paradigmas, pelo ndo enquadramento em padrdes pré-estabelecidos e
pela busca da felicidade.

Como consequéncia, essas transformacfes refletem, também, no contexto
das familias, que sdo construidas de modo a promover o bem-estar de seus
membros, bem como contribuir para o seu desenvolvimento pessoal. A busca pela
felicidade, nessa estrutura, ocupa posicdo superior a qualquer tentativa de
padronizacdo estatal das familias, concepcdo essa que deve ser atentada pelo
Direito.

A familia existe independentemente de reconhecimento juridico, no entanto, o
amparo do Direito a esse instituto € fundamental para o seu bom funcionamento.
Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares da Silva®*
contribuem: “O ideal a ser alcancado em todas as relagdes familiares é a harmonia,
por meio do afeto. No entanto, a familia necessita do direito quando adoece, no
sentido figurado dessa palavra.”

O Direito exerce papel fundamental na organizacdo do nucleo familiar. O fato
de as relagbes serem construidas com base na afetividade néo significa que, entre
seus membros, ndo existira conflitos e questdes que exigem a intervencdo de uma
ordem superior. E justamente a caréncia humana de tutela que leva as familias a
buscarem reconhecimento e visibilidade pelo Direito, o qual estabelece a ordem e
garante seguranca juridica.

A partir do momento em que a realidade juridica ndo mais condiz com a
realidade fatica das familias, € dever do Direito reajustar essa discrepancia, sob
pena de tornar-se ultrapassado. Ndo se pode afirmar que as leis abarcam todas as
situacdes juridicamente relevantes, visto que, conforme enuncia Rodrigo da Cunha
Pereira®: “Sabemos que a realidade sempre antecede ao Direito. A jurisdicizacao de
atos e fatos acontece a partir da vida concreta do sujeito.”

Os aplicadores do Direito precisam desprender-se de qualquer forma de

preconceito e discriminacdo, preconizando pela sua imparcialidade. Dessa forma,
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https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/2272/Tese_Dr.20Rodrigo20da20Cunha.pdf.
Acesso em: 20 fev. 2019.
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sera possivel atender as necessidades das inUumeras modalidades de entidades
familiares que se apresentam no meio social, as quais carecem de tutela juridica.

Nessa conjuntura, fala-se na juridicidade do afeto, o qual ganhou apreco pelo
Direito sobretudo em razdo do reconhecimento de seu carater edificador da familia.
Conforme enuncia Caio Mario da Silva Pereira®*: “Os vinculos de afetividade
projetam-se no campo juridico como a esséncia das relacbes familiares. O afeto
constitui a diferenca especifica que define a entidade familiar.”

A concepcdo de entidades familiares construidas a partir da afetividade
ratificam o movimento do Direito no sentido de acompanhar a evolucdo da
sociedade. Na matéria da juridicidade do afeto, por exemplo, exige-se, no ambito do
direito de familia, uma mudanca de perspectiva no que tange ao bem maior a ser
protegido.

Conforme esclarece Ricardo Lucas Calderén?’, a familia (como instituicdo)
nao pode mais ser o enfoque principal do Direito de Familia, pois esse lugar deve
ser ocupado pelo individuo (como pessoa). Isso decorre do fato de que a realizacéo
existencial dos membros desse instituto deve ser propdsito superior, tendo em vista
o carater eudemonista da familia, instrumento de satisfacao afetiva dos individuos.

A concepcéo de afetividade também esta estritamente ligada a busca pela
felicidade, pois € natural que o ser humano procure estabelecer relacdes de afeto e
de amor que o proporcionem aprazimento. Sobre a matéria, Maria Berenice Dias®

contribui:

As claras que o enlacamento de vidas decorre da busca pela
felicidade. Ainda que néo esteja consagrado constitucionalmente,
ninguém duvida que é um direito fundamental. Talvez se possa dizer
que a felicidade decorre do dever do Estado de promover o bem de
todos, assegurar o direito a liberdade e a igualdade e de garantir o
respeito a dignidade de cada um.

Da mesma forma que o direito a felicidade, também esta relacionado a

afetividade o principio da vedag&o ao retrocesso, visto que restringir as modalidades

9% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigcdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 34.

97 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 6.

98 DIAS, Maria Berenice. O direito a felicidade. In: DIAS, Maria Berenice. Maria Berenice Dias. Porto
Alegre, 5 out. 2012. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/o_direito_EO_felicidade.pdf. Acesso em: 20 fev. 2019.
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de constituicdo de familia seria o mesmo que fomentar a involucdo social. Tal
atitude, inclusive, acometeria 0 desenvolvimento nacional, que esta previsto, no
artigo 3° da Carta Magna®, como objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil.

A ocorréncia do referido desenvolvimento, conforme entende Paulo Loboo,
gquando a familia abandonou seu carater patrimonial para reencontrar seu
fundamento na afetividade, independentemente do modelo sobre o qual estivesse
estruturada.

O fendbmeno da juridicidade do afeto é resultado da necessaria readaptacao
pela qual o Direito teve de passar, 0 que tem por fundamento a nova realidade
contemporanea, marcada pela primazia do ser sobre o ter, e pela busca da
concretizacdo dos principios constitucionais. Ainda, nesse contexto de mudancas, a
funcdo social da familia também foi exaltada, haja vista ter sido essa reconhecida,
inclusive pelo Direito, como alicerce para o desenvolvimento humano. Sobre a

matéria em questdo, Luiz Edson Fachint esclarece:

Na transformagéo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha
uma “comunidade de sangue” e celebra, ao final deste século, a
possibilidade de uma “comunidade de afeto”. Novos modos de definir
0 proprio Direito de Familia. Direito esse ndo imune a familia como
refagio afetivo, centro de intercambio pessoal e emanador da
felicidade possivel. Mosaico da diversidade, ninho de comunh&o no
espaco plural da toleréncia. Tripé de fundagdo, como se explica.
Diversidade cuja existéncia do outro torna possivel fundar a familia
na realizagao pessoal do individuo que respeitando o “outro” edifica
seu préprio respeito e sua individualidade no coletivo familiar.

Juntamente com a transformacao que ocorre no ambito juridico em relacéo ao
tratamento das familias, estd a mudanca de percepcado que a sociedade tem sobre o
Direito. Durante muito tempo, esse foi sujeito impositor de normas preconceituosas,
gue restringiam prerrogativas e promoviam desigualdades infundadas entre seus
destinatarios. Consequentemente, havia grande distanciamento entre o Direito e a

sociedade.

9 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 22 fev. 2019.

100 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 72.

101 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo cédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 317-318.
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Entretanto, o que se constata pelo atual comportamento juridico diante das
transformacdes que ocorrem no meio social € a paulatina aproximacdo entre a
sociedade e o Direito. Isso decorre do fato de que, como esse estad colocando o
individuo no centro de sua atencdo, as pessoas sentem-se mais acolhidas e
protegidas, pois a norma que antes reprimia, passou a amparar. Nas palavras de

Flavio Tartuce1°z;

[...] apesar da falta de sua previsdo legal expressa na legislacéo,
percebe-se que a sensibilidade dos juristas € capaz de demonstrar
gue a afetividade é um principio do nosso sistema. Como € cedico,
0s principios juridicos sdo concebidos como abstracdes realizadas
pelos intérpretes, a partir das normas, dos costumes, da doutrina, da
jurisprudéncia e de aspectos politicos, econbmicos e sociais.

Essa linha mais humanitaria que o Direito de Familia vem adotando tem-se
mostrado bastante positiva, 0 que se depreende da referida sensibilidade dos
juristas diante de casos nao abarcados pela lei. Esses tém decidido de forma a
garantir direitos a familias que ndo possuem respaldo constitucional.

O reconhecimento da juridicidade do afeto € apenas a base da cadeia de
desenvolvimento, pois aquele que é livre para construir sua familia tende a ser mais
feliz; consequentemente, tende a viver com mais dignidade, desenvolver-se dentro
de seu nucleo familiar e, assim, contribuir para o progresso da sociedade como um
todo.

E papel do Direito analisar o ser humano de forma integral, identificando suas
caréncias e seus potenciais para, assim, desenvolver normas que supram aquelas e
fomentem a concretizacdo desses, estabelecendo garantias fundamentais. O
reconhecimento da juridicidade do afeto representa o inicio de uma nova fase do
Direito de Familia, o qual ja estd em processo de adaptacdo as concepcdes

contemporaneas de entidades familiares.

102 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
26.
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3 O TRATAMENTO JURIDICO DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

O casamento e a unido estavel sdo as formas de constituicdo de familia mais
conhecidas e vivenciadas no meio social, sendo também as destinatarias de maior
regulamentacdo juridica, o que se observa por seus historicos legislativos das
Gltimas décadas. Tais entidades familiares, embora em muito se assemelhem em
sua estrutura, apresentam peculiaridades que os diferenciam e refletem de formas
distintas no mundo juridico.

Quanto aos pontos de convergéncia e de divergéncia, pode-se vislumbrar
qgue, nas ultimas décadas, diminuiu o niumero de caracteristicas que diferenciavam o
casamento e a unido estavel, os quais se tornaram mais semelhantes no que tange

aos seus direitos e deveres.

3.1 Do Casamento e da Unido Estavel no Ordenamento Legal

Para que se possa analisar, comparativamente, 0 casamento e a unido
estavel, é necesséaria, ao menos, a apresentacdo de um breve introito sobre a sua
evolucao histérica no Brasil.

O casamento, originalmente constituido por homem e mulher, foi a primeira
entidade familiar a ter reconhecimento normativo. Também foi o Gnico instituto que,
desde seu surgimento até a atualidade, ndo sofreu resisténcia social, detendo o
amparo da Igreja. O valor da religido era tdo grande que, conforme Maria Berenice
Dias!3 ensina: “Por conta da profunda influéncia da Igreja, a tendéncia sempre foi
ndo admitir qualquer forma de convivio que ndo fosse a sacralizada pelo
matrimonio.”

Conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho4 ensinam, o
casamento pode ser civil ou religioso com efeitos civis. O matrimbnio estritamente
religioso ndo é reconhecido oficialmente, ndo obstante possa configurar uma unido
estavel. O casamento civil foi instituido, no Brasil, com o advento do Decreto n°® 181,

de 24 de janeiro de 1890, momento em que a Igreja Catdlica perdeu seu poder

103 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e os Direitos LGBT. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 185.

104 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 130-131.
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absoluto como legitimadora da entidade familiar. Ja o casamento religioso com
efeitos civis foi estabelecido com o advento da Constituicdo Federal de 1934.105

Em 2007, Maria Helena Diniz%¢ conceituava o casamento como sendo: “O
vinculo juridico entre o0 homem e a mulher que visa ao auxilio matuo material e
espiritual, de modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma
familia.”

As concepgdes a respeito do matrimonio sofreram alteragées, sendo admitido
pela sociedade, e, posteriormente, pelo Direito, o casamento homoafetivo, com
previsdo do artigo 1° da Resolucdo 175/2013 do CNJw7, que sera tratada em
momento oportuno. Dessa forma, o conceito de matriménio também foi alterado,

conforme contribuem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvaldos;

Vale deixar patente que o casamento ndo é a Unica forma de
constituicdo de familia, mas uma delas, formada pela unido formal,
solene, entre pessoas que se entrelagam afetivamente,
estabelecendo uma comunhado de vida. Alids, nessa referéncia a
comunhdo de vida, realcamos a presenca da sexualidade, do auxilio
mutuo e do projeto de vida em comum — que, certamente, sdo
marcas caracteristicas do casamento.

Ainda, Flavio Tartuce® expde que “O casamento pode ser conceituado como
a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o
objetivo de constituicdo de uma familia e baseado em um vinculo de afeto.”

Ocorreu a supressdo do termo — entre pessoas de sexos distintos — na
definicdo de casamento, o que representa a aceitacdo do matriménio entre pessoas
do mesmo sexo, estritamente ligada ao fenbmeno da juridicidade do afeto, elemento
que se sobrepds a qualquer preconceito existente em relacdo a forma de
constituicdo de familia.

105 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 131.

106 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 22. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 35.

107 Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagéo, celebra¢do de casamento
civil ou de conversao de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA. Resolucéo n° 175, de 14 de maio de 2013. Disp8e sobre a habilitacéo,
celebragéo de casamento civil, ou de converséo de unido estavel em casamento, entre pessoas
de mesmo sexo. Brasilia, DF: CNJ, 2013. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2504. Acesso em: 1 mar. 2019.

108 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 180.

109 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
47.
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Arnaldo Rizzardo® expde ter ocorrido, na modernidade, uma importante
mudanca de concepcdao a respeito da finalidade do casamento, que, antes destinado
a procriacao, passou a ser valorizado pelo amor existente entre seus integrantes.

Como se observa pelas legislagbes das ultimas décadas, o casamento néo
apenas € o instituto mais tradicional na sociedade, mas também é aquele sobre o
qual o Estado exerce — e sempre exerceu — maior controle. Conforme ensina
Conrado Paulino da Rosa!t: “Trata-se do ato mais formal e solene da nossa
legislagéo, pois deve ser praticado com a estrita observancia das formalidades
legais, rigidamente estabelecidas pela codificacdo civil, sob pena de anulabilidade
ou nulidade.”

Esse tradicional instituto sempre coexistiu com as denominadas unides livres,
mormente com a unido estavel, definida por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho2; “[...] uma relacao afetiva de convivéncia publica e duradoura entre
duas pessoas, do mesmo sexo ou ndao, com o objetivo imediato de constituicdo de
familia.”

A unido estavel entre pessoas do mesmo sexo passou a ser admitida a partir
do julgamento, com repercussao geral, da ADI 4277112 e da ADPF 13214, pelo
Supremo Tribunal Federal, em 2011, conforme sera tratado em momento oportuno.
Tal alteracéo decorreu das mudancas verificadas na sociedade e reconhecidas pelo
ordenamento juridico, o qual se desprendeu de preconceitos concernentes a
constituicdo da familia.

Em contraponto a formalidade do casamento, discorre Conrado Paulino da

Rosal’s a respeito da unido estavel:

A informalidade é um fator norteador da familia convivencial.
Enquanto no casamento temos a presenca de um procedimento
rigido e formalista, na unido estavel, por outro lado, ela simplesmente

110 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 20.

111 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 72.

112 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 428.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4277. Relator: Min.
Luiz Fux. Brasilia, DF: Superior Tribunal Federal, 2009. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=11872. Acesso em: 2 mar. 2019.

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132. Relator: Min. Luiz Fux. Rio de Janeiro: Superior Tribunal Federal, 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598238. Acesso em: 2 mar. 2019.

115 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de Direito de Familia Contemporaneo. 4. ed. Salvador:
Juspodivm, 2018. p. 110.
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“acontece”. Muitas vezes sequer existe a pergunta “quer morar
comigo?”, afinal, a pessoa ja esta morando “contigo”.

Ambos o0s institutos sempre coexistram na sociedade, apesar de o
casamento ter sido reconhecido pelo Direito muito antes que a unido estavel,
passando por mutacdes, as quais sdo observadas pelas mudancas legislativas e
jurisprudenciais ao longo do tempo.

Tanto o casamento quanto a unido estavel passaram por transformacfes —
ainda que em proporc¢des distintas — no que tange ao tratamento a eles conferido.
Sobre o periodo no qual o Cddigo Civil de 1916 foi desenvolvido, ha de se
compreender as concepcfes predominantes da época, as quais influenciaram,
fortemente, o ordenamento juridico. Conforme ensina Silvio de Salvo Venosas,
naquele periodo, a tutela do ter era mais importante do que a do ser, logo, a referida
codificacdo preocupou-se muito mais em regulamentar a respeito do patriménio do
gue do individuo como pessoa.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho'?, como o
casamento era a unica forma de constituicdo de familia reconhecida pelo Direito, as
unides informais subsistiam em estado de inseguranca juridica, reflexo da repulsa
social e preconceito que sofriam. Dentre essas unifes nao provenientes do
matriménio, estava a uniao estavel, a qual era denominada concubinato, designacao
comumente ligada a ideia de relacionamento adulterino.118

Quanto ao casamento no Codigo Civil de 1916, o conjuge foi posicionado
em terceiro lugar na ordem de vocacado hereditaria, sendo convocado apenas na
auséncia de descendentes e de ascendentes; embora fosse herdeiro legitimo, nao
era herdeiro necessario, o que permitia a sua exclusdo da sucessao.

Segundo Paulo Lébo, a familia era eminentemente patriarcal, sendo a

esposa subordinada ao marido, tanto que o Cddigo Civil de 19162 estabeleceu a

116 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 6.

117 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 416.

118 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 416.

119 BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm. Acesso em: 15 fev. 2019.

120 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 20.

121 BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm. Acesso em: 15 fev. 2019.
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condicdo de relativamente incapaz da mulher casada. As regulamentacdes
concernentes ao casamento ndo eram alicercadas sobre nocbes como as de
igualdade e de dignidade da pessoa humana, apesar de esse instituto ter sido o
anico reconhecido como entidade familiar, conforme enuncia Carlos Roberto
Goncalves!?2, Antes, buscava-se, por meio da lei, proteger o patriménio, ndo o
individuo.

Segundo o doutrinador, ap6s o advento do Cddigo Civil de 1916, a
sociedade passou por grandes transformacdes tanto na forma de estruturagdo das
familias como no modo de tratar os relacionamentos ndo provenientes do
matrimonio. Tais mudancas refletiram, consequentemente, no ambito juridico, vez
que diversas leis sobrevieram ao Cédigo Civil de 1916 para atender as demandas
sociais.124

N&o obstante a existéncia de inimeras leis especiais tratando do casamento
e da unido estavel, apresentar-se-a4 aquelas mais relevantes sobre a matéria.
Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhos, em momento posterior
a codificacao civil, ocorreu a transicdo da unido estavel de um estado de rejeicédo
social para um estado de tolerancia, o que se depreende a partir do disposto na Lei
n°® 4.297/6312¢, a qual previu direitos previdenciarios a concubina (atual companheira)
— em casos singulares — quando do falecimento de seu companheiro.

Nesse contexto, também é relevante a Simula 35 do STF?7, a qual garantiu a
concubina direito de indenizacdo pela morte de seu companheiro em situacdes
especificas, no intuito de impedir o enriquecimento ilicito. Percebe-se que tanto o

Poder Judiciario quanto o Poder Legislativo passaram a direcionar sua atencéo ao

122 GONCGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. v. 6. p. 28.

123 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. v. 6. p. 29-30.

124 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018. v. 6. p. 29-30.

125 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 418.

126 BRASIL. Lei n° 4.297, de 23 de dezembro de 1963. Dispfe sObre a aposentadoria e pensdes de
Institutos ou Caixas de Aposentadoria e Pensdes para Ex-Combatentes e seus dependentes.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1963. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4297.htm. Acesso em: 26 fev. 2019.

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula n°® 35. Em caso de acidente do trabalho ou de
transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre éles ndo
havia impedimento para o matrimdnio. Brasilia, DF: Supremo Tribunal Federal, [1963]. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3074. Acesso
em: 26 fev. 2019.
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concubinato (atual unido estavel), o qual havia sido preterido pela codificacdo civil
anterior, conforme ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?z,

N&o apenas o Direito iniciou um processo de mudanca, mas toda a
sociedade, haja vista ter essa comecado a se despir dos preconceitos existentes em
relacdo a unido estavel. Conforme ensina Maria Berenice Dias'?, essa modificacao
de pensamento fundamentou-se, sobretudo, na valorizacdo do afeto dentro do
nucleo familiar, o qual passou a ser considerado elemento edificador da familia.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho* esclarecem que a
tolerancia em relacdo a existéncia de unides livres ndo era absoluta, pois parte da
sociedade ainda estava presa a tradicional concepcdo do casamento como Unica
forma de constituicdo de uma familia. Além disso, a unido estavel ndo era
reconhecida como entidade familiar, atributo esse que era exclusivo do matrimonio.

Conforme enuncia Paulo Lébo, no que se refere ao casamento, a Lei
4.121/6232 instituiu o Estatuto da Mulher Casada, decorrente de um contexto em que
a mulher se desprendia da subordinacdo ao marido e adentrava no mercado de
trabalho. Sobre a referida lei, discorre Silvio de Salvo Venosa?ss:

A Lei n® 4,121, de 27-8-62, Estatuto da Mulher Casada, que eliminou
a incapacidade relativa da mulher casada, inaugura entre nés a era
da igualdade entre os cbnjuges, sem que, naguele momento, a
organizacao familiar deixasse de ser preponderantemente patriarcal,
pois muitas prerrogativas ainda foram mantidas com o varéo.

Essa mudanca ocorrida no casamento foi necessaria, vez que a subordinacao
da esposa a seu marido ndo tinha mais fundamento, considerando o novo papel
desempenhado pela mulher no meio social, que passou a trabalhar e contribuir

como provedora do lar. Ainda, o estatuto estabeleceu direitos ao cénjuge supérstite,
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131 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 42.

132 BRASIL. Lei n° 4,121, de 27 de agosto de 1962. Disp6e sbbre a situagéo juridica da mulher
casada. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1962. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/14121.htm. Acesso em: 11 mar. 2019.

133 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 16-17.
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conforme se depreende dos 88 1° e 2° introduzidos no artigo 1.611134 do Cadigo Civil
de 1916, o qual instituiu a usufruto de parte dos bens do cénjuge falecido, desde que
preenchidos alguns requisitos; bem como o direito real de habitagdo ao conjuge
supérstite em alguns casos.

Tais garantias foram ao encontro das necessidades do conjuge sobrevivente,
haja vista a sua posicédo apenas em terceiro lugar na ordem de sucessao hereditéaria,
ficando atrds dos descendentes e dos ascendentes, conforme consta da referida
codificagéo.

As concepcOes a respeito do concubinato (atual unido estavel) também
mudavam, passando esse a ser melhor recepcionado. Esse pensamento foi
resultado de uma sociedade caracterizada pelos relacionamentos dinamicos,
inconstantes, mais preocupados com a construcao de lagos de afetividade, do que
com a preservacao de uma unido vitalicia, segundo enuncia Maria Berenice Dias®.

Conforme contribui Silvio de Salvo Venosa®3, diante da nova realidade social
das familias, o Poder Judiciario também teve que se adaptar, reconhecendo certos
direitos aos concubinos que suprissem as suas demandas mais basicas, mesmo

diante da omisséo legal sobre a matéria. Para o doutrinador23;

Coube por isso a doutrina, a partir da metade do século XX, tecer
posicbes em favor dos direitos dos concubinos, preparando terreno
para a jurisprudéncia e para a alteracao legislativa. Com isso, por
longo periodo, os tribunais passaram a reconhecer direitos aos
concubinos na esfera obrigacional.

Dentre os direitos conquistados, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho® destacam a possibilidade de a concubina pleitear indenizacao por servicos

domésticos prestados em raz&o do fim do relacionamento; e, mais tarde, a edi¢édo da

134 BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm. Acesso em: 11 mar. 2019.

135 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 146.

136 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 38.

137 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 38.

138 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 421.
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Sumula 380 do STF=¢, que possibilitou dissolver a sociedade de fato entre os
concubinos e partilhar o patriménio adquirido por esforco comum. 4

A Sumula 382 do STF#4, ao tutelar o concubinato, enuncia ndo ser
pressuposto para a sua caracterizacdo a vida em comum sobre o mesmo teto, more
uxorio. Essa Sumula protegeu a concubina de uma possivel recusa do homem de
dividir o patrimdnio sob o argumento de que ndo moravam sob 0 mesmo teto.

Silvio de Salvo Venosa42 contribui a respeito da Lei dos Registros Publicos:

A Lei dos Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), no art. 57, 8§ 2° e 3°,
com redacdo dada pela Lei n° 6.216/75, autorizou a companheira a
adotar o sobrenome do companheiro, apds cinco anos de vida em
comum ou na existéncia de prole, desde que nenhum dos consortes
tivesse vinculo matrimonial.

Posteriormente, tratando do casamento, sobreveio a Lei do Divorcio (Lei n°
6.515/77%43), a qual introduziu a faculdade do rompimento do vinculo conjugal de
forma definitiva. A referida lei mostrou-se um grande avanco para a sociedade, vez
que, até entdo, era permitido apenas o desquite, que ndo rompia definitivamente
com tal vinculo, conforme ensina Maria Berenice Dias#.

Segundo a doutrinadora®s, embora o divorcio fosse permitido, esse
demandava o preenchimento de certos requisitos, quais sejam: para o divércio por
conversdo, a prévia separacao judicial por mais de trés anos; e para o divorcio

direto, a prévia separacao de fato por mais de cinco anos. Ainda, no que se refere as

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula n°® 380. Comprovada a existéncia de sociedade de
fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucgéo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforgco comum. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumariosumulas.asp?sumula=2482>. Acesso em:
03 mar. 2019.

140 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 421.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SGmula n°® 382. A vida em comum sob o mesmo teto, more
uxorio, ndo € indispensavel a caracterizacéo do concubinato. Brasilia, DF: Superior Tribunal
Federal, [20007]. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2488. Acesso em:
12 mar. 2019.

142 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 42-43.

143 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

144 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 219.

145 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 220.
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inovacdes introduzidas pela Lei do Divorcio, cabe salientar a alteracdo do regime
legal de bens, que passou a ser o regime da comunhdo parcial de bens (tendo
substituido o da comunh&o universal de bens).

Segundo Paulo Lobo7, com o advento da Constituicdo Federal de 19884, os
principios e objetivos constantes em seu texto demostravam uma mudanca de
perspectiva do Direito, o qual ampliou seu ambito de tutela. Em seus artigos iniciais,
a Carta Magna estabeleceu como propésitos o desenvolvimento nacional, a reducao
das desigualdades, a promoc¢do do bem de todos, sem qualquer forma de
discriminacéo, a construcao de uma sociedade livre, justa e solidaria, entre outros.14°

O Texto Maiors° previu a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, e a igualdade, liberdade, entre outros, como direitos
fundamentais. Tais disposicdes, embora dotadas de subjetividade, exercem um
papel extremamente importante no ambito do Direito, pois servem de orientacao
para a formulacéo e aplicacdo das normas juridicas.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho! ensinam que, dentre as
grandes inovacdes provenientes do Texto Maior, h4 de se destacar a alteracdo da
denominacdo concubinato para unido estavel, o que retira do nome o seu carater
depreciativo. Ainda, houve o reconhecimento da unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, e a estipulacdo de que sua conversao em casamento
deveria ser facilitada pela lei, conforme constante no art. 226, 83°, da Constituicdo

Federal52,153

146 BRASIL. Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolugdo da sociedade
conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1977. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6515.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

147 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 30.

148 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

149 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 30.

150 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

151 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 423.

152 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

153 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 424.
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Como consequéncia, o julgamento de questdes envolvendo o referido instituto
passaram a ser realizados pelas varas de familia. Tal previsao legislativa certifica o
processo de valorizagdo da unido estavel, o que a aproximou da tutela juridica
conferida ao casamento.

O Texto Maiors4 também previu a igualdade entre o homem e a mulher no
qgue se refere aos direitos e deveres provenientes do matriménio. Ainda, os prazos
exigidos para o divorcio foram reduzidos, ficando estabelecidas as seguintes
exigéncias: para o divorcio por conversao, a prévia separacao judicial por mais de
um ano; para o divorcio direto, a separacao de fato por mais de dois anos.ss

Embora a Constituicdo Federal tenha abarcado normas do direito de familia
que eram autoaplicaveis, parte da doutrina e da jurisprudéncia consideravam que o
seu texto carecia de legislacdo ordinaria que regulamentasse as mudancas,
especialmente, em relacdo a unido estavel, conforme enuncia Maria Berenice
Dias®s. Nesse contexto, foi promulgada a Lei n° 8.971/9457, a qual dispés sobre o
direito a alimentos e a sucessdo do companheiro. Em seguida, com o advento da Lei
n°® 9.278/96%8, foram estabelecidos, em seu artigo 1°, os requisitos para configuracao
de unido estavel, quais sejam, a convivéncia duradoura, publica e continua de um
homem e uma mulher e a intencdo de constituir de familia.

Também foi garantido ao supérstite, quando da morte de seu companheiro, o
direito real de habitacdo sobre o imével destinado a residéncia da familia. Tal direito
era vitalicio, salvo se aquele constituisse nova unido ou casamento, conforme se

depreende do artigo 7°, paragrafo unico, da referida leis°.

154 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

155 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 12 mar. 2019.

156 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 255.

157 BRASIL. Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucesséo. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1994. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8971.htm. Acesso em: 13 mar. 2019.

158 Art, 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, pablica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. BRASIL. Lei n° 9.278,
de 10 de maio de 1996. Regula o 8 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm. Acesso em: 13 mar. 2019.

159 Art. 7° Dissolvida a unido estavel por resciséo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a uniéo estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera
direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente
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Diante de todas as leis especiais apresentadas, bem como do advento da
Constituicdo Federal de 1988, vé-se que o Codigo Civil de 1916, ha muito, ndo mais
supria as necessidades sociais, haja vista 0 seu carater conservador, patrimonialista
e autoritario caracteristico do periodo no qual foi desenvolvido, conforme ensina
Paulo L6ébo°. Em virtude desse cenario, sobreveio o Codigo Civil de 2002, sobre o

qgual Maria Berenice Dias?¢! discorre o seguinte:

O Cddigo Civil, com vigéncia desde 2003, de forma displicente,
copiou os dispositivos da legislacdo anterior. [...] Limitou-se a
incorporar a legislacdo que regulava as unifes estaveis e esqueceu
as familias monoparentais. Assim, no atual estagio da sociedade,
soa bastante conservadora a legislacdo que, em sede de direito das
familias, limita-se a regulamentar, de forma minuciosa e detalhada,
exclusivamente o casamento, como se fosse o destino de todos.

A nova codificacado civil desconsiderou inimeras transformagfes ocorridas na
familia nas ultimas décadas. Ao invés de ampliar a protecéo juridica das entidades
familiares como um todo, o legislador nem mesmo tutelou, adequadamente, aquelas
previstas expressamente na Constituicdo Federal, o que demonstrou a sua
predilecdo pelo tradicional instituto do casamento.162

A partir do Caodigo Civil:s3, o cbnjuge passou a integrar o rol de herdeiros
necessarios — juntamente com os descendentes e 0s ascendentes — o que lhe
conferiu mais segurancga juridica. Na ordem da sucesséo legitima, o c6njuge foi
posicionado em terceiro lugar, hipétese em que recebe a totalidade da heranca. No
entanto, a depender do regime de bens do casamento, ele também concorre com
descendentes; e, independentemente do regime de bens, concorre com o0s

ascendentes, nos termos do artigo 1.829 do Caodigo Civile4,

ao imovel destinado a residéncia da familia. BRASIL. Lei n© 9.278/96, de 10 de maio de 1996.
Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm. Acesso em: 13 mar. 2019.

160 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 30.

161 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 151.

162 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 151.

163 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

164 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso Extraordindrio n°
646.721) (Vide Recurso Extraordindrio n°® 878.694)
| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacgéo obrigatéria de bens (art. 1.640,
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JA em relacdo ao companheiro, a sua participacdo na sucessao foi
estabelecida pelo artigo 1.790 do mesmo cdédigos, o qual, em momento posterior,
foi julgado inconstitucional.

As sucessbes do conjuge e do companheiro foram tratadas de formas
distintas pelo Codigo Civil, diferenciacdo essa que, mais tarde, sofreu modificacoes.
Na referida codificacao¢, também foram estabelecidos direitos e deveres do
cbnjuge e do companheiro; e garantido ao conjuge supérstite o direito real de
habitac@o sobre o imdvel destinado a residéncia da familia, desde que fosse o Unico
daquela natureza a inventariar, conforme o disposto no artigo 1.831 do Cddigo
Civilis7,

A codificacdo civil’®® também previu a apuracdo da culpa em acdes
envolvendo o fim do relacionamento, vez que ao culpado eram impostas certas
puni¢des, tais como as possiveis perdas do sobrenome do outro, e do direito a
alimentos quando o alimentado fosse o culpado pelo término da relacdo. Para a
unido estavel, nada foi previsto quanto a apuracao de culpa, ndo apenas no Cdédigo
Civil, como também em todas as outras hormas aplicaveis aos companheiros.

Nessa matéria, a unido estavel passou a ter uma regulamentacdo mais

contemporanea quando comparada aquela aplicada ao casamento, tendo em vista

paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15 mar. 2019.

165 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucesséao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gbes seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n°®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15
mar. 2019.

166 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

167 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

168 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.
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gue hoje a discussao a respeito da culpa ja foi superada. Sobre o tema, conforme
enuncia Maria Berenice Dias: “Apdés a consagracdo do divorcio, € imperioso
reconhecer a absoluta dispensabilidade do reconhecimento da culpa pelo
rompimento do vinculo afetivo.”

O artigo 1.723 do Cadigo Civil'™o apresentou 0s requisitos para configuracao
de unido estavel, mantendo aqueles previstos pela Lei n°® 9.278/9671, e dispondo que
os impedimentos para o casamento também se aplicam aos companheiros, salvo ao
casado separado de fato ou judicialmente. Ainda, foi estabelecido que as causas
suspensivas do matriménio ndo obstam a caracterizacdo da unido estavel.

Mediante requerimento dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil,
foi prevista a possibilidade de conversédo da unido estavel em casamento, conforme
artigo 1.726 do Cadigo Civil'z. Segundo entendimento de Carlos Roberto
Goncalves!®, € mais simples casar-se diretamente do que requerer a conversao da
unido estavel em casamento, pois o fato de essa ter de ser feita pela via judicial
torna o procedimento mais dificil, o que vai de encontro ao dever de facilitar a
converséo previsto na Carta Magna.

A codificacdo civil eliminou possivel confusdo ao apresentar o conceito de
concubinato, o qual passou a caracterizar as relagbes ndo eventuais quando o

homem e a mulher eram impedidos de casar, conforme constante no artigo 1.727 do

169 DIAS, Maria Berenice. Casamento: nem direitos nem deveres, s6 afeto. Disponivel em:
:/lwww.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_550)1___casamento__nem_direitos_nem_
so_afeto.pdf. Acesso em: 16 mar. 2019.

170 Art. 1.723. 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
constituicdo de familia.

§ 12 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 22 As causas suspensivas do art. 1.523 néo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel.
BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

171 BRASIL. Lei n°©9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm. Acesso em: 21 fev. 2019.

172 Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15 mar. 2019.

173 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. v. 2. p. 186.
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referido codigo’s. Dessa forma, as diferenciacfes existentes entre a unido estavel e
0 concubinato foram expressamente estabelecidas.

A Lei n® 11.441/2007s instituiu a possibilidade de separacao e divércio pela
via extrajudicial, desde que fosse consensual, ndo houvesse filhos menores ou
incapazes, os prazos legais fossem respeitados e que houvesse a presenca de
advogado. Apos a redacdo da escritura publica, essa seria levada ao registro civil e,
eventualmente, ao registro de imoveis.

A Emenda Constitucional 66/2010¢ modificou o Texto Maior, extinguindo os
prazos para postular o divorcio; dessa forma, tanto o divércio por conversao quanto
o divorcio direto passaram a ser admitidos a qualquer tempo. Ainda, a referida
emenda extinguiu a andlise de culpa nas acdes envolvendo o término do
matrimonio, 0 que se mostrou bastante coerente, pois de nada adianta apontar o
responsavel pelo fim de um casamento que ndo mais se sustenta e que nao
estabelece mais a comunhéao plena de vida, conforme artigo 1.511 do Cddigo Civilt7.

Nesse sentido, Rolf Madaleno7e contribui:

[..] inimaginavel haja casamento sem comunhdo de vida dos
cbnjuges, sindnimo da felicidade e pressuposto fundante da unido,
nao fazendo qualquer sentido manter unido um casal que confessa
nao estar feliz, porque ndo mais encontra, ou talvez porgue nunca
tenha encontrado em seu relacionamento a imprescindivel comunhé&o
plena de vida.

174 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

175 BRASIL. Lei n°® 11.441, de 04 de janeiro de 2007. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de
janeiro de 1973 — Cédigo de Processo Civil, possibilitando a realizagédo de inventario, partilha,
separagdo consensual e divércio consensual por via administrativa. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2007. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2007/Lei/L11441.htm. Acesso em: 15 mar. 2019.

176 BRASIL. Emenda Constitucional n® 66, de 13 de julho de 2010. D4 nova redacao ao § 6° do art.
226 da Constituicdo Federal, que dispde sobre a dissolubilidade do casamento civil pelo divorcio,
suprimindo o requisito de prévia separacao judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada
separacao de fato por mais de 2 (dois) anos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2010.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm.
Acesso em: 17 mar. 2019.

177 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 17 mar. 2019.

178 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 101.
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A importancia da referida Emenda esta no fato de sua regulamentacéo ter
atendido as necessidades de uma sociedade que ndo mais se submetia a
relacionamentos infelizes.

Conforme enunciam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvaldi, “O
casamento tem de servir as pessoas. Ele é meio, instrumento, através do qual as
pessoas desenvolvem a sua personalidade e almejam a realizacdo plena, a
felicidade.” Logo, quando ndo mais exerce a sua funcdo adequadamente, esse néo
tem mais razéo de existir.

Em 2011, a partir do julgamento, pelo STF, da ADI 42771 e da ADPF 132181,
com repercussao geral, a interpretacdo do artigo 1.723 do Cadigo Civil#2 foi
ampliada, sendo reconhecida, também, como entidade familiar, a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo. A referida interpretacdo resultou da analise do tema sob
uma perspectiva constitucional, considerando o artigo 3°, IV, da Carta Magnae, o
qual veda qualquer forma de discriminacdo.s

Conforme ensina Paulo LObo!s, diante da auséncia de regulamentacao
especifica destinada a unido homoafetiva, aplica-se a ela, por analogia, as regras
concernentes a unido estavel, vez que ambas se assemelham em sua estrutura.

Apos o referido reconhecimento, as unides homoafetivas deram mais um
passo em direcdo a igualdade, conforme se depreende do artigo 1° da Resolucao
175/2013 do CNJs, o0 qual vedou a recusa de habilitagcéo, celebracdo de casamento

civil ou de conversao de unido estavel em casamento de casais homoafetivos.

179 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 175.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 4277. Relator: Min.
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181 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
132. Relator: Min. Luiz Fux. Rio de Janeiro: Superior Tribunal Federal, 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2598238. Acesso em: 2 mar. 2019.

182 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 15 mar. 2019.

183 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 18 mar. 2019.

184 SUPREMO reconhece unido homoafetiva. Supremo Tribunal Federal, Brasilia, DF, 5 maio 2011.
Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931. Acesso em: 25 fev.
2019.

185 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 86.

186 Art, 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracéo de casamento
civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo. CONSELHO
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A familia homoafetiva, apos décadas de luta, finalmente estd ganhando a
visibilidade e o reconhecimento que, desde sempre, lhe é devido. O preconceito em
relacdo a essa modalidade de unido ainda existe, mas o seu acolhimento pelo
Direito ja representa significativo avanco em direcdo a efetivacdo dos principios
constitucionais.

O Cddigo de Processo Civil de 20157, observando a igualdade de tratamento
entre casais hetero e homoafetivos, em seu artigo 189, Il, estabeleceu que
processos envolvendo casamento, separacdo de corpos, divorcio, separacdo e
unido estavel tramitariam em segredo de justica. Estabeleceu, também, que o
divorcio, a separacéo e a extingcdo de unido estavel poderiam ser realizadas através
de escritura publica, desde que fossem consensuais, ndo houvesse nascituro ou
filhos incapazes, e fossem observados os requisitos legais, conforme artigo 733 do
referido codigoes,

Em decisdo de maio de 2017, o STF julgou inconstitucional o artigo 1.790 do
Cddigo Civil®ee, que dispunha sobre a sucessdo do companheiro, e definiu que Ihe
seria aplicado a mesma ordem de sucesséo destinada ao cOnjuge, constante no
artigo 1.829 do Cadigo Civil*©, ambos artigos apresentados anteriormente. Essas
dltimas manifestacdes do Direito refletem o novo periodo vivenciado pelos
conviventes em unido estavel, que passaram a receber tratamento juridico muito
proximo daquele destinado ao casamento.

ApGs a apresentagdo de uma suscinta evolucao histérica tanto do instituto do
casamento quanto da unido estavel até a contemporaneidade, pode-se adentrar,

efetivamente, a matéria das diferencas e similitudes entre eles.

NACIONAL DE JUSTICA. Resolugéo n° 175, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a habilitagéo,
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2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 18 mar. 2019.
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Acesso em: 18 mar. 2019.
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3.2 A Disparidade entre os Institutos

O casamento e a unido estavel sdo os institutos mais frequentemente
observados na sociedade, o que, por vezes, faz com que sejam considerados iguais
pelas pessoas em razdo do desconhecimento de suas particularidades. O referido
tratamento decorre do fato de que, em algumas matérias, a unido estavel ja foi
equiparada ao casamento.

N&o obstante tenha ocorrido a aproximacédo dos referidos institutos, esses
apresentam distingbes relevantes. Dada a importancia de elucidar as diferengas
existentes entre eles, € cedico que se demonstre suas principais caracteristicas.

A forma de constituicho do casamento e da unido estavel é elemento
primordial na diferenciacdo dessas entidades, pois, enquanto aquele pressupde um
ato solene e formal para a sua constituicdo, essa € perfectibilizada pelo simples
preenchimento de requisitos legais.

O casamento é negdcio juridico, pois se constitui a partir de um ato formal,
que exige manifestacdo expressa das partes no sentido de querer contrair
matrimonio. Essa formalidade inicia a partir do processo de habilitacdo, a qual segue
as normas previstas na Lei n® 6.015/73 e no Cddigo Civil, conforme leciona Arnaldo

Rizzardo°t. Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhoz:

A habilitagdo para o casamento consiste em um procedimento
administrativo, disciplinado pelo Cédigo Civil e pela Lei de Registros
Plblicos, por meio do qual o Oficial do Registro Civil afere a
concorréncia dos pressupostos de existéncia e validade do ato
matrimonial, expedindo, ao fim, a habiltagdo necessaria a
concretizagdo do enlace.

A habilitacdo para o matriménio segue 0s requisitos previstos a partir do artigo
1.525 do Cadigo Civil'e3, sendo que sua eficacia € de noventa dias contados da data

em que o certificado foi extraido, nos termos do artigo 1.532 do mesmo codigo4.

191 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 61.

192 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 181.

193 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 19 mar. 2019.

194 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
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O artigo 1.514 do Cddigo Civil*s prevé que o matrimoénio esta realizado a
partir da manifestacdo do homem e da mulher sobre sua vontade de casar, perante
0 juiz, o qual os declara casados. O referido dispositivo deve ser interpretado de
forma a abranger também o casamento homoafetivo, visto que, no periodo em que
entrou em que a codificacdo civil foi redigida, tal hipétese ainda ndo era admitida
pelo Direito.

Estabelecendo um comparativo entre o casamento e a unido estavel Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*¢ ensinam:

Diferentemente do casamento, entidade familiar essencialmente
formal e geradora de estado civil, a unido estavel é desprovida de
solenidade para a sua constituicdo, razdo por que [..] o casal,
frequentemente, nem bem sabe quando o namoro “deixou de ser um
simples namoro” e passou a configurar uma relacdo de
companheirismo.

Existe divergéncia a respeito da natureza juridica da unido estavel. Segundo o
entendimento de uma corrente, esse instituto é ato fato juridico, ou seja, preenchidos
0S requisitos legais, a unido estavel esta configurada. Tais requisitos encontram-se
elencados no artigo 1.723 do Cddigo Civil*7, sendo eles: a convivéncia publica,
continua e duradoura, o objetivo de constituicdo de familia e a inexisténcia de
impedimentos para o casamento, com excecao do casado que esteja separado de

fato ou judicialmente.

195 Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o0 homem e a mulher manifestam, perante
0 juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara casados. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 19
mar. 2019.

196 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 429.

197 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§ 12 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 22 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel
BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
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Conforme Flavio Tartuce!*s salienta, a partir da Lei 11.441/2007, que instituiu
a separacao extrajudicial, a excecado prevista no artigo 1.723, 81° do Cddigo Civil se
estende aos separados extrajudicialmente, pois ndo é razoavel que apenas a
separacéo judicial viabilize a constituicdo de unido estavel.

Como a unido estavel tem como caracteristica primeira a informalidade, o
casal ndo precisa manifestar, expressamente, sua vontade no sentido de querer
conviver em unido estavel, o que ndo significa que vontade ndo exista. A sua
manifestacdo € constatada pelo conjunto de atos e comportamentos dos
companheiros, que agem como se casados fossem.

Conforme leciona Zeno Veloso', a unido estavel ndo pode ser confundida
com 0 namoro, pois aquela pressupde a existéncia do objetivo de constituicdo de
familia, o qual deve existir para ambos os companheiros. Na falta desse aspecto
subjetivo para a caracterizacdo da entidade familiar, se esta diante de um simples
namoro. Diferenciar essas duas formas de relacionamento € essencial, pois a
configuragdo da unido estavel implica no surgimento de direitos e deveres entre 0s
companheiros, bem como no advento de questdes, tais como, regime de bens,
alimentos e direito sucessorio.2o

Embora seja dispensada solenidade para a configuracdo de unido estavel,
essa admite formalizacdo — opcional — por meio de contrato particular ou Escritura
Publica Declaratéria de Unido Estavel, lavrada em Tabelionato de Notas. Nesse
documento, o casal pode definir o regime de bens que regera a relacao e a data de
inicio da unido estavel, que pode ser a partir da declaracdo ou desde data anterior.
Também é possivel estabelecer clausulas que regulamentem questdes especificas
de seu interesse. O provimento n° 37 do Conselho Nacional de Justicaz: prevé que é
facultativo o registro da unido estavel e, caso as partes queiram fazer o registro da

198 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
337.

199 VELOSO, Zeno. E Namoro ou Uni&o Estavel? Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo
Horizonte, jul. 2016. Disponivel em:
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19 mar. 20109.
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Horizonte, jul. 2016. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6060/C389+Namoro+ou+UniC3A30+EstC3Alvel3F. Acesso em:
20 mar. 2019.

201 BRASIL. Provimento n° 37, de 07 de julho de 2014. Dispde sobre o registro de unido estavel, no
Livro “E”, por Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_corregedoria/provimentos/provimento_37.pdf. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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sua dissolucdo ou extincdo, esse sera feito pelo Oficial do Registro Civil das
Pessoas Naturais, em livro especifico, obedecendo os requisitos da lei.

Essa declaragao n&do afeta a natureza informal do instituto, pois a sua
realizacdo nao se relaciona com a (in)existéncia de unido estavel, sendo util apenas
para definir questdes pontuais sobre o andamento da relacdo. O documento
declaratorio de unido estavel pode ser usado como meio de prova em eventual acao
judicial, no entanto, desacompanhado dos efetivos requisitos que configuram a
entidade familiar, esse nada atesta.

Para Silvio de Salvo Venosa?, a unido estavel é um fato juridico, ndo um
negocio juridico, mesmo que 0s companheiros realizem um contrato de convivéncia.

Conforme entende Paulo L6bo203;

Por ser ato-fato juridico (ou ato real), a unido estavel ndo necessita
de qualquer manifestacdo de vontade para que produza seus
juridicos efeitos. Basta sua configuracdo fatica, para que haja
incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas
e a relacdo fatica converta-se em relacao juridica.

A unido estidvel pode ser convertida em casamento, sendo que essa
conversado deve ser facilitada por lei, nos termos do artigo 226, 83°, da Constituicao
Federal?4, e é feita mediante requerimento dos companheiros ao Juiz e assento no
Registro Civil, conforme artigo 1.726 do Codigo Civil2s. Existem dois entendimentos
a respeito de quais sdo os efeitos do casamento por conversdo. Segundo Paulo

LO6bo20s:

A conversdo ndo produz efeitos retroativos. As relagcbes pessoais e
patrimoniais da unido estavel permanecerdo com seus efeitos
proprios, constituidos durante o periodo de sua existéncia até a

202 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 43-44.

203 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 167.

204 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢éo do Estado. [...]
§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. [...|BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 20 mar. 2019.

205 Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 15 mar. 2019.
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conversao. [...] Prevalece o principio da protecdo dos interesses de
terceiros, inclusive credores.

Por outro lado, Fabio Ulhoa Coelho” esclarece que, a partir da Carta Magna,
se 0 casal opta pela conversao da unido estavel em casamento, os efeitos desse
retroagem ao momento de inicio da unido estavel. J& se os companheiros decidem
casar diretamente, ndo através da conversao, € a celebracdo do matriménio que da
inicio aos seus efeitos.

Seguindo o mesmo entendimento, Rolf Madaleno2® enuncia que “[...] na
conversdo da unido estavel em casamento os efeitos se operam ex tunc, séo
retroativos a data do inicio da unido estavel.” A questdo dos efeitos resultantes da
conversdo da unido estavel em casamento ndo € pacifica na doutrina.

A conversao da unido estavel em casamento realiza-se por meio de pedido ao
Oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais, o qual, apés verificar que 0s
documentos estdo em ordem, remete-0s ao juiz competente, conforme artigo 148 da
Consolidacdo Normativa Notarial e Registral da Corregedoria-Geral da Justica do
Estado do Rio Grande do Sul2®, Se a conversdo for homologada, realiza-se o seu
registro no Livro B Auxiliar, nos termos do artigo 156 da referida Consolidacao?t.

Outra diferenca existente entre casamento e unido estavel refere-se a
observancia das causas suspensivas. O paragrafo segundo do artigo 1.723 do
Cddigo Civil2t apresenta uma peculiaridade da unido estavel, pois a ela ndo se

207 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: familia, sucessoes. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 5. p. 143.

208 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 1204.
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estando em ordem a documentag&o, o Oficial remetera ao Juiz competente, que designara
audiéncia para ouvir os requerentes e duas testemunhas — ndo impedidas ou suspeitas. RIO
GRANDE DO SUL. Corregedoria-Geral da Justica. Consolidagdo Normativa Notarial e
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to_002_2019.pdf. Acesso em: 22 mar. 2019.
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Oficial proceda ao assento no Livro “B Auxiliar’. RIO GRANDE DO SUL. Corregedoria-Geral da
Justica. Consolidacdo Normativa Notarial e Registral. Provimento n® 32, 16 de novembro de
2006. Consolidagdo Normativa Notarial E Registral. Atualizacdo E Revis&o. Porto Alegre: Tribunal
de Justica, 2006. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/export/legislacao/estadual/doc/2019/CNNR_CGJ_Fevereiro_2019 Provimen
to_002_2019.pdf. Acesso em: 22 mar. 2019.

211 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/|110406.htm.
Acesso em: 22 mar. 2019.
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aplicam as causas suspensivas do casamento previstas no artigo 1.523 do referido
Caodigoz2. A consequéncia do casamento entre aqueles que ndo devem casar é a
imposicao do regime da separagdo obrigatoria de bens, conforme artigo 1.641, I, do
Cadigo Civil2s,

Essa determinacédo legal ndo € absoluta, pois os contraentes podem requerer
ao Juiz a escusa desse regime de bens se comprovada alguma das situacbes
previstas no paragrafo unico do artigo 1.523 da codificagéo civil24. O regime da
separacdo obrigatéria de bens fundamenta-se na necessidade de proteger o
patriménio dos eventuais afetados pelo casamento. Assim, se uma vilva que tem
filho do cénjuge falecido quer casar-se antes de ter feito o inventario e a partilha dos
bens, e consegue comprovar que seu filho ndo sera prejudicado por isso, 0 juiz pode
deixar de aplicar a causa suspensiva a vilva.

A coabitacdo também €& outro tema de diferenciacdo entre codnjuges e
companheiros. Essa é dever dos conjuges, conforme disposto no artigo 1.566, II, do

Cddigo Civilzs; ndo havendo norma correspondente aos companheiros, sendo a eles

212 Art. 1.523. Nao devem casar:
| - 0 villvo ou a vilva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens do
casal e der partilha aos herdeiros;
Il - a villva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses
depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;
Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;
IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos,
com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem
saldadas as respectivas contas.
Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que nao lhes sejam aplicadas as
causas suspensivas previstas nos incisos I, lll e IV deste artigo, provando-se a inexisténcia de
prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutelada ou
curatelada; no caso do inciso Il, a nubente devera provar nascimento de filho, ou inexisténcia de
gravidez, na fluéncia do prazo. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 mar. 2019.

213 Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacéo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento; [...]BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

214 Art. 1.526. A habilitacdo sera feita pessoalmente perante o oficial do Registro Civil, com a
audiéncia do Ministério Publico.
Paragrafo Unico. Caso haja impugnacéao do oficial, do Ministério Publico ou de terceiro, a
habilitacdo sera submetida ao juiz. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui 0
Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 23 mar. 2019.

215 Art, 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidade reciproca,;
Il - vida em comum, no domicilio conjugal;
[l - mUtua assisténcia;
IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos;
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dispensado o requisito da vida em comum sob o mesmo teto. Para Silvio de Salvo

Venosa?2ls:

Os relacionamentos afetivos possuem as mais variadas gradacoes:
pernoita-se na casa do(a) companheiro(a); passam os finais de
semana juntos; roupas ja ficam na casa do outro etc. A Sumula 382
do STF j& definira que a vida em comum sob o mesmo teto ndo é
indispenséavel para a caracterizagdo do concubinato e hoje da uniao
estavel.

No mesmo sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho2”
ressaltam que: “[...] o dever de convivéncia sob 0 mesmo teto € dispensavel, a luz da
ja estudada Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal, ainda vigente.”

Fabio Ulhoa Coelho?:8 esclarece a respeito da coabitacdo na unido estavel:

Quando homem e mulher passam a compartilhar o mesmo teto, é
normalmente indicacdo de que tém a intencdo de constituir familia.
Veja que a unido estavel pode-se configurar ainda que ndo exista
coabitacdo. H& conviventes que preferem manter suas respectivas
casas porgque consideram essa independéncia salutar ao
relacionamento; e ha também aqueles que precisam morar
separados, por forca do trabalho ou outra razdo. A falta de moradia
comum nao descaracteriza, portanto, necessariamente a unido
estavel. A presenca desse ingrediente no relacionamento, contudo, €
forte indicio do affectio maritalis.

Além disso, o fato de a coabitagcdo ndo constar no artigo 1.724 do Cdédigo
Civilzre como dever dos companheiros confirma a dispensa da moradia comum para
configuracdo da unido estavel. A ndo obrigatoriedade desse requisito mostra-se
bastante razoavel, pois impede que o companheiro se livre de eventuais obrigacdes

gue tenha em relac&o ao outro pelo argumento de que nao viviam sob 0 mesmo teto.

V - respeito e consideragdo mutuos.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm.
Acesso em: 23 mar. 2019.

216 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. v. 5. p. 492.

217 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 449.

218 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: familia, sucessoes. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 5. p. 138.

219 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacédo dos filhos BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 23 mar.
20109.
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Em relac&o ao artigo 1.724 do Codigo Civil, Flavio Tartuce ensina: “Observa-
se que a lei civil estabelece quase que os mesmos deveres que aqueles previstos
para o casamento (art. 1.566 do CC). Entretanto, ndo faz referéncia ao dever de
convivéncia sob o mesmo teto, que é dispensavel.” O doutrinador® também
fundamenta seu posicionamento na Sumula 382 do STF, a qual dispensa a
coabitacdo para configurar a unido estavel e tem ampla aplicacdo pela
jurisprudéncia.

Embora o Cddigo Civil tenha estabelecido o dever de coabitagdo aos
coOnjuges, Rolf Madaleno?2t entende que existem motivos plenamente justificaveis
para 0s coOnjuges ndo residirem juntos, como no caso de impossibilidade de
aproximagdo por doenca, ou por razbes profissionais. Para Flavio Tartuce?2, a
coabitacdo fracionada é admitida, pois o afeto existente entre os cdnjuges e a
vontade de manter o casamento sdo mais importantes do que a proximidade fatica.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?3 entendem que a
autonomia da vontade do casal deve prevalecer sobre a imposicdo legal da
coabitacao, pois a norma visa proteger a comunh&o de vida. Se ambos os conjuges
concordam em residir em locais distintos, mantendo a rela¢do conjugal, ndo ha 6bice
para essa opcéao do casal, que tem uma justificativa plausivel para essa condicao.

A relativizacdo do dever de coabitacdo entre os cOnjuges o0s torna mais
proximos da regra aplicavel aos companheiros, que nao sao obrigados a morar sob
0 mesmo teto. Esse entendimento justifica-se pela valorizacdo do afeto nas
entidades familiares, mantendo os lacos de respeito, fidelidade e carinho.

Por conseguinte, os meios de prova utilizados para comprovar a existéncia do
casamento e da unido estavel, bem como a sua dissolucao, também sao diferentes

entre si. Conforme ensina Mario Luiz Delgado?* a respeito do matriménio:

220 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
363.

221 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 187.

222 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
112.

223 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 301.

224 DELGADO, Mario Luiz. Casamento e unido estavel: distingdes necessarias. In: ALVARES, Luis
Ramon. Portal do Registro de Imdveis. [S.1.],12 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.portaldori.com.br/2018/07/12/artigo-casamento-e-uniao-estavel-distincoes-
necessarias-por-mario-luiz-delgado/. Acesso em: 23 mar. 2019.
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A prova de sua existéncia é exclusivamente documental, através de
certiddo extraida do assento publico competente. A dissolugédo
também exige um procedimento proprio e deliberacdo estatal. A
prova de que o matrimonio se dissolveu também se faz por certidao,
pouco importando a realidade dos fatos. Se os ex-cénjuges, depois
de divorciados, retomam a convivéncia como se ainda casados
fossem, tal fato jamais tera o condao de restaurar o casamento.

Diversos documentos podem ser utilizados como indicativos da configuragcao
de unido estavel, como o contrato de convivéncia, mas a prova de existéncia desse
instituto é predominantemente testemunhal.225 Fabio Ulhoa Coelho2% entende que,
como se trata de uma prova mais complexa, € importante a apresentacdo de
documentos como extratos de contas bancarias conjuntas, seguro de vida em que o
companheiro é segurado, fotografias do casal em viagens e eventos, entre outros.

Mério Luiz Delgado?>” esclarece que, ao contrario do que ocorre no
casamento, os companheiros dissolvem a unido a partir do momento em que cessa
a convivéncia com animus de definitividade, ndo sendo exigida a intervencéo estatal
ou um ato formal de dissolucdo, a qual é comprovada, sobretudo, por meio de
testemunhas.

Sequencialmente, conforme leciona Paulo Lobo#8: “As causas de invalidade
do casamento (nulidade e anulabilidade) ndo podem ser aplicaveis a unido estavel,
porque esta, diferentemente daquele, ndo é ato juridico.” Isso decorre do fato de
que, como — para o doutrinador — a unido estavel é ato-fato juridico, ela ndo se
submete ao plano da validade, podendo-se discutir, apenas, sobre a sua existéncia
no mundo juridico, bem como sobre a sua producao (ou ndo) de efeitos.22

A existéncia de impedimento torna o casamento nulo, nos termos do artigo

1.548, do Cdédigo Civil. A mesma situacao verificada na unido estavel, por sua vez, a

225 DELGADO, Matrio Luiz. Casamento e unido estavel: distingdes necessarias. In: ALVARES, Luis
Ramon. Portal do Registro de Imoveis. [S.l.],12 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.portaldori.com.br/2018/07/12/artigo-casamento-e-uniao-estavel-distincoes-
necessarias-por-mario-luiz-delgado/. Acesso em: 23 mar. 2019.

226 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: familia, sucessdes. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 5. p. 140.

2271 DELGADO, Mario Luiz. Casamento e unido estavel: distingdes necessarias. In: ALVARES, Luis
Ramon. Portal do Registro de Iméveis. [S.1.],12 jul. 2018. Disponivel em:
https://www.portaldori.com.br/2018/07/12/artigo-casamento-e-uniao-estavel-distincoes-
necessarias-por-mario-luiz-delgado/. Acesso em: 23 mar. 2019.

228 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 169.

229 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 169.
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torna inexistente, conforme se depreende do termo “ndo se constituira” previsto no
artigo 1.723, 81°, do referido codigo.2%

Como consequéncia do casamento, o estado civil das partes é alterado para
casados, sendo que, mesmo com a dissolu¢ao do vinculo conjugal, elas ndo voltam
a condicéo de solteiras. Ja na unido estavel, ndo ha alteracdo do estado civil, logo,
Sse uma pessoa solteira constitui unido estavel com uma casada, por exemplo, esses
permanecem com o0s estados civis aos quais se encontram desde antes da unido.

Sobre a inexisténcia de um estado civil préprio da unido estavel, Flavio
Tartucez3t contribui: “Tal realidade, na opinido deste autor, representa uma
verdadeira aberracao juridica, o que faz que a unido estavel seja tratada como uma
familia de segunda classe no meio social.”

Maria Berenice Dias#2, na mesma linha de pensamento, discorre: “[...] a partir
do momento em que uma estrutura familiar gera consequéncias juridicas, se esta
diante de um novo estado civil. A falta de identificacdo dessa nova situacao traz
inseguranca aos parceiros, pois pode causar-lhe prejuizos.”

Outra diferenca existente entre o casamento e a unido estavel € o dever de
fidelidade instituido ao cénjuge (art. 1.566, I, do Cddigo Civil2*3), e o dever de
lealdade, instituido ao companheiro (art. 1.724, do Cddigo Civil234). Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho23 esclarecem:

A lealdade, qualidade de carater, implica um comprometimento mais
profundo, ndo apenas fisico, mas também moral e espiritual entre os
parceiros, na busca da preservacdo da verdade intersubjetiva; ao
passo que a fidelidade, por sua vez, possui dimensao restrita a
exclusividade da relacéo afetiva e sexual.

230 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 169.

231 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p.
381.

232 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 246.

233 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidade reciproca; [...]|BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 24 mar. 2019.

234 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 24 mar.
2019.

235 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 292.
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Para Rolf Madalenoz#, fidelidade e lealdade estdo relacionadas a confianca
entre 0s parceiros, mas essa € mais abrangente, pois, além de abarcar a fidelidade
afetiva, envolve os deveres de respeito e de consideracdo mutua, a fim de conservar
a relacdo de afeto entre os companheiros.

Embora a fidelidade e a lealdade apresentem significados distintos, ha de se
reconhecer que, a0 menos, tratam-se de deveres correlatos, pois estdo ligados a
nocéo de probidade, a qual se espera verificar tanto no casamento quanto na uniao
estavel.

O momento de escolha do regime de bens que vigerda no casamento e na
unido estavel também é elemento diferenciador desses institutos, visto que enquanto
0s coOnjuges precisam escolher o regime antes da celebracdo do casamento,
companheiros podem escolher a qualquer tempo. Como semelhanca nesse ponto
tem-se a aplicacéo do regime da comunhdao parcial de bens — regime supletivo — em
nao havendo estipulacédo diversa, nos termos dos artigos 1.64023” do Cddigo Civil e
1.725 da mesma codificacdoze. Tal regime foi estabelecido a partir da Lei 6.515/77
(Lei do Divércio), substituindo o regime legal anterior da comunh&o universal de
bens.

Conforme Paulo Lébo2* esclarece, na unido estavel — como ja ocorria no
casamento — a comunhao de bens adquiridos apds o inicio da unido passou a ser
presumida, sendo dispensada a comprovacédo de esforco comum na aquisicao de
patriménio. Além disso, o casal pode estabelecer regime diverso ao do legal por
meio de contrato escrito, nos termos do artigo 1.725 do Codigo Civil.

No casamento, quando se opta por outro regime que ndo o da comunhdo
parcial de bens, o0s contraentes precisam realizar Escritura Publica de Pacto
Antenupcial, firmada em Tabelionato de Notas, onde ficaréo estabelecidos os efeitos

236 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1149.

237 Art. 1.640. Ndo havendo convencéao, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens
entre os conjuges, o regime da comunhao parcial.
Paragrafo Unico. Poderédo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos
regimes que este coédigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a opgao pela comunhédo
parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas. BRASIL. Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 24
mar. 2019.

238 Art, 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens. BRASIL. Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 24 mar.
2019.

239 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 175.
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patrimoniais da relacdo. Essa formalidade é requisito para a habilitacdo do
casamento nos regimes da comunhao universal de bens, da separacao total de bens
e da participacao final nos aquestos.

Se néo respeitada a forma de realizacdo do pacto antenupcial, esse sera
nulo, e se o casamento nao |lhe seguir, sera ineficaz, nos termos do artigo 1.653 da
codificacdo civil>+0, Rolf Madaleno?! entende que, se o pacto foi realizado sem
casamento posterior, mas com o estabelecimento de unido estavel, a eficacia do
contrato pré-nupcial é mantida, pois ndo é razoavel imaginar que, por se tratar de
unido estavel e ndo de casamento, o casal teria escolhido regime de bens diverso ao

constante no pacto. Ainda, Rolf Madaleno2# contribui:

[...] no pacto antenupcial o Direito de Familia permite exercer
livremente a autonomia privada, podendo 0s nubentes contratar
acerca do regime que melhor entendam dever dispor sobre as
relagbes patrimoniais de seu casamento, constituindo-se em
verdadeira excecdo a regra da indisponibilidade dos direitos de
familia, cujos preceitos sdo compostos de normas cogentes [...].

Por outro lado, h& posicionamento em sentido contrario, conforme se
depreende do julgamento da Apelacdo Civel n°® 700188471602+, datado de 13 de
junho de 2007, proferido pela Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL
CUMULADA COM PARTILHA DE BENS. ESCRITURA PUBLICA DE
PACTO ANTENUPCIAL NAO SUCEDIDA DE CASAMENTO.
INEFICACIA, NOS TERMOS PREVISTOS NO ART. 1.653 DO
CODIGO CIVIL. UMA VEZ DECLARADA A UNIAO ESTAVEL
MANTIDA ENTRE AS PARTES, PREVALECE O REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS, NAO SE CONFERINDO

240 Art, 1.653. E nulo o pacto antenupcial se n&o for feito por escritura publica, e ineficaz se néo lhe
seguir o casamento. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 24 mar. 2019.

241 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 741.

242 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 739.

243 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (7. Camara Civel). Apelacao Civel n°® 70018847160.
Apelacéo Civel. Acdo de Dissolucéo de Unido Estavel Cumulada com Partilha de Bens. Escritura
Publica de Pacto Antenupcial ndo Sucedida de Casamento [...]. Apelante: A. M. Apelado: A. J. A.
V. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel, 13 de junho de 2007. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfi
elds=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_og=&as_eq=&partia
Ifields=n%3A70018847160&as_q=+#main_res_juris. Acesso em: 26 mar. 2019.
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EFICACIA AO PACTO PRE-NUPCIAL QUE PREVE O REGIME DA
COMUNHAO UNIVERSAL, VEZ QUE A CONDICAO PARA QUE
GERE EFEITOS E A REALIZACAO DO CASAMENTO, O QUE NAO
OCORREU NA ESPECIE. PARTILHA. BEM IMOVEL. AQUISICAO
MEDIANTE SU-ROGACAO DE BENS DO REQUERIDO
DEMONSTRADA NOS AUTOS. Estando @ suficientemente
comprovado nos autos que a casa objeto da controvérsia foi
construida mediante emprego de recursos financeiros advindos da
venda do trator de propriedade do requerido, bem como de verbas
decorrentes de acédo trabalhista, recursos estes suficientes para a
construcao de toda a casa, o corolario é o desprovimento do recurso,
mantendo-se na integra a sentenca que excluiu referido bem da
partilha.

Recurso desprovido.

No recurso de Apelacdo, dentre outros pedidos, buscava-se a reforma da
sentenca para que fosse reconhecida a eficacia do pacto antenupcial que
estabelecia o regime da comunh&o universal de bens, mesmo ndo tendo ocorrido
casamento posterior. Segundo o Relator Desembargador Ricardo Raupp Ruschel?#,
a producdo de efeitos do pacto antenupcial pressupde a realizacdo do casamento, o
qgque nao ocorreu. Por isso, com fundamento no artigo 1.653 do Cadigo Civil,
negaram provimento ao recurso, por unanimidade, mantendo a sentenca de primeira
instancia que estabelecera o regime da comunhao parcial de bens.2#

Vé-se que nao existe consenso no que se refere aos efeitos do pacto
antenupcial quando da inocorréncia de casamento posterior, existindo fundamentos
tanto para defender sua eficacia, quanto para nega-la.

Coénjuges e companheiros tém por faculdade o exercicio da autonomia
privada em suas relacdes, o que é realizado por meio da Escritura Publica de Pacto
Antenupcial (no casamento), e por meio de um contrato escrito (por instrumento

particular ou publico) de declaracdo de unido estavel. Enquanto aquela precisa,

244 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (7. Camara Civel). Apelagao Civel n°® 70018847160.
Apelacéo Civel. Agdo de Dissolucéo de Unido Estavel Cumulada com Partilha de Bens. Escritura
Publica de Pacto Antenupcial ndo Sucedida de Casamento [...]. Apelante: A. M. Apelado: A. J. A.
V. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel, 13 de junho de 2007. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfi
elds=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date3AD3AS3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_og=&as_eq=&partialfields
=n3A70018847160&as_g=+#main_res_juris. Acesso em: 26 mar. 2019.

245 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga (7. Camara Civel). Apelacao Civel n°® 70018847160.
Apelacéo Civel. Acdo de Dissolucéo de Unido Estavel Cumulada com Partilha de Bens. Escritura
Publica de Pacto Antenupcial ndo Sucedida de Casamento [...]. Apelante: A. M. Apelado: A. J. A.
V. Relator: Des. Ricardo Raupp Ruschel, 13 de junho de 2007. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfi
elds=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&o0e=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date3AD3AS3Ad1l&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_oq=&as_eq=&partialfields
=n%3A70018847160&as_q=+#main_res_juris. Acesso em: 26 mar. 2019.
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necessariamente, ser realizada antes do casamento, esse pode ser elaborado a
qualquer momento, tendo em vista o fato de que o contrato de declaracdo de uniédo
estavel ndo é elemento constitutivo dessa entidade familiar.

Apesar das diferencas, o fundamento da liberalidade exercida através desses
documentos € o0 mesmo para ambos, pois se trata de um poder de geréncia — ainda
que limitado pelo ordenamento juridico — sobre a entidade familiar na qual estdo
inseridos.

Rodrigo da Cunha Pereiraz#¢ conceitua o pacto antenupcial como sendo o
instrumento juridico no qual os contraentes — antes do casamento — definem
guestdes econdmicas e patrimoniais e escolhem o regime de bens, sendo possivel a
adaptacdo a um daqueles previstos pela codificacéo civil. O pacto antenupcial é um
meio de protecdo do patriménio, por isso, € fundamental que os contraentes
conversem a respeito de questdes econdmicas decorrentes do casamento, evitando
eventuais litigios ao longo da relacdo matrimonial.24”

A escolha do regime de bens — diverso do legal — na unido estavel € feita por
meio de contrato escrito, conforme estabelece o artigo 1.725 do Cdédigo Civil24¢. Para
Paulo Lébo2#, esse contrato, que pode ser particular ou publico, corresponde ao
pacto antenupcial realizado antes da habilitacdo para o casamento, o qual s6 pode
ser feito por meio de Escritura Publica. O registro do contrato de declaracdo de
unido estavel no registro imobiliario ndo € obrigatério, mas se os companheiros
buscam a validade e eficacia do regime perante terceiros, ndo apenas entre as
partes, a publicidade, por meio do registro, é necessaria.z°

Além disso, conforme disposto no artigo 210-A da Consolidacdo Normativa
Notarial e Registral da Corregedoria-Geral da Justica do Estado do Rio Grande do
Sul1, aos companheiros também é facultado o registro da unido estavel entre duas

pessoas, independentemente do sexo.

246 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionério de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 497.

247 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes: ilustrado. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 497.

248 Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens. BRASIL. Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 26 mar.
2019.

249 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 176.

250 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 176.

251 BRASIL. Consolidacao Normativa Notarial e Registral da Corregedoria Geral da Justica do
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Outro ponto de divergéncia existente entre o casamento e a unido estavel se
refere ao tema do regime sucessorio. O Caédigo Civil estabeleceu a sucessédo do
companheiro em seu artigo 1.790%2, enquanto a ordem de vocacdo hereditaria
aplicavel ao cbnjuge foi prevista no artigo 1.82922 da mesma codificacdo. No regime
sucessorio aplicavel a unido estavel, o companheiro s6 recebe a totalidade da
heranca quando da inexisténcia de parentes sucessiveis. No regime sucessorio do
casamento, por sua vez, a heranca s6 chega aos colaterais se ndo houver cénjuge,
pois, caso haja, esse receberd a totalidade da heranca. Essa foi uma diferenciacéo
de tratamento entre os dois institutos muito criticada pela doutrina. Nas palavras de

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho2s4;

O mal localizado, pessimamente redigido e inconstitucional art. 1.790
confere a (ao) companheira (0) viiva(o) — em total dissonancia com o
tratamento dispensado ao cdnjuge — um direito sucessorio limitado
aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido (o que poderia
resultar na aquisicdo de parte da heranca pelo proprio Municipio,
além de coloca-la(o) em situacao inferior aos colaterais do morto [...].

A critica sobre a ma localizacdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil foi feita em

virtude de que tal disposicéo foi alocada nas disposi¢cdes gerais, diferentemente do

Estado do Rio Grande do Sul, de 16 de novembro de 2006. Consolidagdo Normativa Notarial e
Registral. Atualizacdo E Revisdo. Disponivel em:
https://www.tjrs.jus.br/export/legislacao/estadual/doc/2019/CNNR_CGJ_Fevereiro_2019 Provimen
to_002_2019.pdf. Acesso em: 26 mar. 2019.

252 Art, 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢fes seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho;
Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;
Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26
mar. 2019.

253 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacgéo obrigatdria de bens (art. 1.640,
paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
[l - ao cdnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26 mar. 2019.

254 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 426.
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casamento, que recebeu capitulo proprio. Além disso, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald®s entendem que limitar o direito do companheiro a heranca aos
bens adquiridos de forma onerosa durante a vigéncia da unido implica em
discriminag&o do instituto da uniéo estavel.

Tais criticas em relacdo ao artigo 1.790 do Codigo Civil contribuiram para que
0 regime sucessorio do companheiro fosse alterado, conforme sera exposto em
momento oportuno.

Outra diferenca de tratamento entre os dois institutos refere-se ao direito real
de habitacdo sobre o imovel destinado a residéncia da familia, o qual foi previsto no
artigo 1.831 do Cddigo Civil somente em favor do cbnjuge, sem fazer mencgao
expressa ao companheiro, conforme ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvaldzss.

3.3 Pontos de Convergéncia

A aproximacdo ocorrida entre os institutos do casamento e da unido estavel
no ambito social também gerou reflexos no Direito, que, em algumas matérias,
regulamentou esses institutos de forma muito parecida, quando n&o de forma igual.

As semelhancas de tratamento juridico destinado ao casamento e a unido
estavel surgiram a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual
reconheceu ambos como entidades familiares. Conforme enuncia Rosa Maria de
Andrade Nery27, “[...] a CF/1988 proibiu o Estado de privilegiar apenas as pessoas
que eram oriundas de familias formadas pelo casamento civil.”

Essas disposi¢des constitucionais em beneficio da unido estavel buscavam
garantir acesso, por essa entidade familiar, a programas sociais instituidos pelo
Poder Publico em favor da familia.2® Como consequéncia do reconhecimento

constitucional, as demandas envolvendo unido estavel passaram a ser de

255 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 527.

256 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 529.

257 NERY, Rosa Maria de Andrade. InstituicGes de Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 5. p. 271.

258 NERY, Rosa Maria de Andrade. InstituicGes de Direito Civil: familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. v. 5. p. 271.
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competéncia das varas de familia, como ja ocorria com o casamento. Conforme

Paulo L6bo® ensina a respeito dessa entidade familiar:

E um estado de fato que se converteu em relacao juridica em virtude
de a Constituicdo e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar
prépria, com seus elencos de direitos e deveres. Ainda que o
casamento seja sua referéncia estrutural, é distinta deste; cada
entidade é dotada de estatuto juridico préprio, sem hierarquia ou
primazia.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhozo elucidam que a
supremacia do casamento como Unico padrao legitimo de familia foi rompida com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, que reconheceu a unido informal como
entidade familiar. Para Maria Berenice Dias?!, “Ao criar a categoria de entidade
familiar, a Constituicdo acabou por reconhecer juridicidade as unides constituidas
pelo vinculo de afetividade.”

Como elemento de convergéncia, também foi prevista a usucapiao familiar,
constante no artigo 1.240-A do Cédigo Civil?62, a qual assegurou ao conjuge e ao
companheiro, preenchidos os requisitos legais, a aquisicdo do dominio integral sobre
imovel urbano cuja propriedade dividia com ex-cdnjuge ou ex-companheiro que
abandonou o lar.

Mario Delgado®: ensina que a separacdo de fato, por si s6, ndo enseja
usucapido familiar, pois é necessario que o ex-conjuge ou 0 ex-companheiro tenha
abandonado o lar e a familia. Nao esta configurado abandono de lar quando aquele

que saiu de casa continua prestando assisténcia a familia, logo, sendo esse o caso,

259 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 162.

260 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 424.

261 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 241.

262 Art. 1.240-A. Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢do, posse
direta, com exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta metros
guadrados) cuja propriedade divida com ex-conjuge ou ex-companheiro que abandonou o lar,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que nédo
seja proprietario de outro imovel urbano ou rural.

§ 1° O direito previsto no caput ndo sera reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez. [...]
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 27 mar. 2019.

263 USUCAPIAO Familiar: o que é preciso para caracteriza-la? Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, 24 maio 2017. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6295/UsucapiC3A3o+Familiar3A+o+explica+o+que+C3A9+precis
o+para+caracterizC3A1-la3F. Acesso em: 24 mar. 2019.
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o seu direito sobre o imovel ndo é prejudicado, conforme entendimento da doutrina
majoritaria.s

Os deveres existentes nas relagées de casamento e de unido estavel também
sdo muito similares. Conjuges e companheiros podem pedir uns aos outros 0s
alimentos necessarios para viver de forma compativel com a sua condicdo social,
inclusive para atender as necessidades de sua educacdo, nos termos do artigo
1.694 do Codigo Civil2s5, Ademais, nos artigos 1.566, IV e 1.724267 do Cédigo Civil,
também foram definidos, para ambos institutos, os deveres de respeito, assisténcia,
sustento, guarda e educacéao dos filhos.

O dever de respeito, segundo Rolf Madaleno®, deve ser protegido de forma
integral, pois assim sdo evitados problemas de relacionamento que podem
desestabilizar a paz da sociedade e da familia. Um nucleo familiar onde se preza
pelo respeito entre seus integrantes € ambiente propicio para 0 bom
desenvolvimento do individuo, que se comporta no meio social de acordo com suas
experiéncias dentro da familia.

Sobre a mutua assisténcia, instituida como dever dos cdnjuges e dos

companheiros, Paulo L6bo2¢° ensina:

A assisténcia material diz respeito ao provimento dos meios
necessarios para o sustento da familia, de acordo com os
rendimentos e as possibilidades econdmicas de casa conjuge. [...] A
pretensdo a alimentos pode ser exercida pelo conjuge necessitado
contra o outro, ainda quando ndo tenha havido separagéo de fato,
embora seja situa¢do pouco comum a convivéncia de litigantes.

264 USUCAPIAO Familiar: o que é preciso para caracteriza-la? Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, 24 maio 2017. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6295/UsucapiC3A3o+Familiar3A+o+explica+o+que+C3A9+precis
o+para+caracterizC3A1-la3F. Acesso em: 24 mar. 2019.

265 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 27 mar. 2019.

266 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os conjuges: [...]

IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos; [...]. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 27 mar. 2019.

267 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28 mar.
2019.

268 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1150.

269 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 138.
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A assisténcia muatua esta ligada ao dever de prestacdo de alimentos, o que se
mostra bastante razoavel, pois € comum as partes se encontrarem em estado de
disparidade financeira, sendo necesséria a ajuda de quem detém melhores
condigdes. A partir do momento em que o casal externa a vontade de construir uma
vida em comum — ainda que tacitamente — esses ja estdo se comprometendo com a
responsabilidade junto a entidade familiar.

Conforme ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhoz, os
deveres de sustento, guarda e educacdo dos filhos, previstos ao casamento e a
unido estavel, ndo podem ficar adstritos somente a essas entidades familiares, pois
esses deveres, na verdade, estdo ligados ao vinculo paterno ou materno-filial, ndo a
determinados modelos de familia.

Por conseguinte, o artigo 1.565, 81° do Codigo Civil2t, ao tratar do
casamento, estabelece a possibilidade de qualquer um dos nubentes acrescentar ao
seu o sobrenome do outro. A unido estavel, tal faculdade esta prevista a partir do §2°
do artigo 57, da Lei 6.015/7322 (Lei dos Registros Publicos), porém, esse dispositivo
s6 é aplicavel se observados determinados pressupostos.

Maria Berenice Dias?® esclarece que o artigo 57, 82° da Lei 6.015/7324
continua em vigor, mas as restrices nele constantes ndo mais se aplicam, eis que

afrontam o principio da igualdade. Como exemplos das referidas restricdes, cita-se

270 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 449.

211 Art. 1.565. Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do de consortes,
companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.

§ 12 Qualquer dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu 0 sobrenome do outro.
[...].BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 28 mar. 2019.

212 BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1973. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm. Acesso em: 30 mar. 2019.

213 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 247.

214 Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por excegdo e motivadamente, apds audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-
se 0 mandado e publicando-se a alteragdo pela imprensa, ressalvada a hipotese do art. 110 desta
Lei. (Redacéo dada pela Lei n® 12.100, de 2009). [...]

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viGiva, que viva com homem solteiro, desquitado ou vilvo,
excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, podera requerer ao juiz competente que, no
registro de nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos
apelidos proprios, de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do
estado civil de qualquer das partes ou de ambas. BRASIL. Lei n°® 6.015, de 31 de dezembro de
1973. Dispbe sobre os registros publicos, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l6015compilada.htm.
Acesso em: 30 mar. 2019.
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as exigéncias de que o casal tivesse, a0 menos, cinco anos de vida em comum, ou
houvesse filhos comuns; e inexistisse impedimento para o casamento.2’s

Rolf Madaleno?¢ manifesta-se no mesmo sentido, entendendo que o0s
pressupostos para acrescentar o patronimico do outro sdo ultrapassados e
contraditorios, pois ndo faz sentido, na unido estavel, apenas a companheira poder
fazer tal acréscimo, e ndo o companheiro; sendo que no casamento isso é facultado
a ambos os conjuges.

Segundo Mério Luiz Delgado??, em virtude do tratamento jurisprudencial a
respeito do tema, bem como da aplicacéo por analogia, o acréscimo do sobrenome
do companheiro, antes regido pelo artigo 57, 82° da Lei 6.015/73 (Lei dos Registros
Publicos), passou a ser orientado pela mesma regra de acréscimo de nome
aplicadas ao casamento, com previsdo no artigo 1.565, 81° do Cadigo Civil.

Sucessivamente, o artigo 1.597 da codificacdo civil?’¢ previu as hipbteses de
presuncdo de paternidade quando da existéncia de matrimbénio, a qual, segundo
Cristiano Chaves Farias e Nelson Rosenvald?®, surgiu a partir da nocdo de familia
matrimonial, sem considerar as demais formas de manifestacdo de afeto. No
contexto atual, no entanto, € cedico que a presuncdo de paternidade prevista no
Cadigo Civil perdeu seu carater absoluto e passou a admitir prova em contrario (juris
tantum).2e0

Embora ndo haja previsao legal expressa aplicavel a unido estavel sobre esse
assunto, parte da doutrina tem se manifestado no sentido de que a presuncédo pater

275 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 247.

2716 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 1157.

277 DELGADO, Mério Luiz. E prerrogativa do cénjuge mudar ou manter o nome de casado apds o
divércio. Consultor Juridico, S&o Paulo, 4 fev. 2018. Processo Familiar. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2018-fev-04/processo-familiar-prerrogativa-conjuge-mudar-ou-manter-
nome-casado. Acesso em: 31 mar. 2019.

278 Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte,
separacdao judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

Il - havidos por fecundacéo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homologa;

V - havidos por inseminacao artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizagao do marido.
BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 31 mar. 2019.

219 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 601.

280 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 602.
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is est deve ser aplicada a situa¢cdes envolvendo filhos de companheiros. Para Maria
Berenice Dias?, a diferenciacdo de tratamento conferido ao casamento e a uniao
estavel nessa matéria é descabida, pois, se a presuncdo de paternidade se
fundamenta na ideia do contato sexual exclusivo entre os cOnjuges, 0 mesmo se
aplica aos companheiros.

Segundo Rafael de Souza Mirandaz?, é necessario interpretar o artigo 1.597
do Cdédigo Civil em consonancia com a Constituicdo Federal, a qual, em seu artigo
227, prevé a protecdo da crianca. Negar a presuncédo de paternidade na unido
estavel ndo apenas estabelece uma diferenciacdo infundada em relacdo ao
casamento, como também deixa de considerar a ratio do artigo 1.597, qual seja, a
protecao dos filhos.2s3

Paulo Lobo#4 esclarece que o motivo gerador dessa discusséo foi o fato de o
Caodigo Civil de 2002 ter reproduzido a norma de presuncdo de paternidade
constante no Cddigo Civil de 1916, o qual admitia, exclusivamente, a familia
matrimonial e a filiacdo legitima. Interpretando de forma mais ampla, o doutrinador
entende que a presuncdo de filiacdo ndo apenas se aplica a unido estavel, como
também a qualquer entidade familiar. Dessa forma, a comprovacédo da existéncia de
unido estavel é suficiente para a aplicacao da presuncao de paternidade.2ss

Em continuidade, os regimes de bens, em sua maioria, tém aplicabilidade
tanto no instituto do casamento quanto no da unidao estavel. Para Flavio Tartucez¢, o
regime de bens é “conjunto de regras relacionadas com interesses patrimoniais ou
econdmicos resultantes da entidade familiar, sendo as suas normas, em regra, de

ordem privada.”

281 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 389.

282 MIRANDA, Rafael de Souza. Presuncao de paternidade pede prova de unido estavel. Consultor
Juridico, Sao Paulo, 22 dez. 2012. Investigagdo de Paternidade. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-dez-22/rafael-miranda-presuncao-paternidade-necessita-prova-
uniao-estavel?imprimir=1. Acesso em: 1 abr. 2019.

283 MIRANDA, Rafael de Souza. Presuncao de paternidade pede prova de unido estavel. Consultor
Juridico, S&o Paulo, 22 dez. 2012. Investigagdo de Paternidade. Disponivel em:
https://lwww.conjur.com.br/2012-dez-22/rafael-miranda-presuncao-paternidade-necessita-prova-
uniao-estavel?imprimir=1. Acesso em: 1 abr. 2019.

284 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 227.

285 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 227.

286 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. v. 5. p.
134.
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Conforme leciona Arnaldo Rizzardo2®’, o regime de bens é responsavel pela
organizacao patrimonial do casal, pois estabelece regras acerca dos bens adquiridos
antes e durante a vigéncia da vida em comum. O artigo 1.528 do Caodigo Civil2ss
inclusive estabelece que o oficial do registro deve esclarecer aos contraentes sobre
as particularidades de cada regime de bens, bem como a respeito das possiveis
invalidades que podem macular o casamento.

O regime da comunhdo parcial de bens € o regime supletivo vigente e
estabelece que os bens adquiridos na constancia do casamento sao de propriedade
comum, nos termos do artigo 1.658 do Caodigo Civil2e. Ja aqueles adquiridos antes,
0s recebidos por doacdo ou sucessdo e 0s sub-rogados em seu lugar sdo de
propriedade particular de cada um, ou seja, ndo se comunicam, conforme artigo
1.659 do referido cédigoz°. Existem outros bens especificos que sao excluidos da
comunhdo, mesmo adquiridos na constancia do casamento, como bens de uso
pessoal, livros, pensdes, entre outros estabelecidos no supracitado artigo.

Para Arnaldo Rizzardo?, “O regime de comunh&o parcial [...] € o que melhor
atende aos principios de justica, por assegurar a autonomia reciproca dos conjuges,
conservando, cada um deles, a propriedade, a administracdo e 0 gozo excluidos dos
respectivos bens.” Além do regime da comunhao parcial de bens, salvo situacfes
especificas em que o casal deve observar um regime vinculado, as partes €&

facultada a escolha de outros que melhor se adequem as suas necessidades.

287 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 559.

288 Art, 1.528. E dever do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem
ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os diversos regimes de bens BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 1 abr. 2019.

289 Art. 1.658. No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que sobrevierem ao casal, na
constancia do casamento, com as excec¢des dos artigos seguintes. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 1 abr. 2019.

290 Art. 1.659. Excluem-se da comunhao:
| - os bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0os que lhe sobrevierem, na constancia do
casamento, por doagéo ou sucessao, e 0s sub-rogados em seu lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-

rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigacBes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal,

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cbnjuge;

VIl - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes. BRASIL. Lei n° 10.406,

de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 1 abr. 2019.
291 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 587.
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No regime da comunhao universal de bens, ocorre a comunicacao total dos
bens presentes e futuros do casal, inclusive das dividas passivas, conforme artigo
1.667 do Codigo Civil>2, As excecdes estdo previstas no artigo 1.668 do referido
codigo?3, o qual enumera os bens que ndo se comunicam, como, por exemplo,
agueles provenientes de doacdo, com clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar.

Conforme Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvaldz4 ensinam: “[...]
através do regime de comunh&o universal, cessa a individualidade do patriménio de
cada um, formando-se uma universalidade patrimonial entre 0s consortes,
agregando todos os bens, os créditos e as dividas de cada um.” Fabio Ulhoa
Coelho®s entende que as excecdes legais que estabelecem a incomunicabilidade
sS80 necessarias, pois visam proteger os contraentes de optar pelo regime de bens
mais abrangente apenas pela emocdo do momento, ndo pela razéo.

O artigo 1.672 do Codigo Civil>¢ prevé o regime de participacdo final nos
aguestos, o qual determina que, durante o casamento, cada cOnjuge possui 0 seu
patriménio particular, mas, na dissolucdo do matriménio, tem direito a metade dos

bens adquiridos onerosamente pelo casal. O patriménio particular, administrado

292 Art, 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicacdo de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as exce¢des do artigo seguinte. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 1 abr.
2019.

293 Art. 1.668. Sdo excluidos da comunhéo:
| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu
lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a
condicdo suspensiva;

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum;

IV - as doagBes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro
de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 1 abr. 2019.

294 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 368.

295 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: familia, sucessdes. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 5. p. 88.

2% Art. 1.672. No regime de participacao final nos aqiiestos, cada conjuge possui patriménio proéprio,
consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe, a época da dissolucao da sociedade conjugal,
direito & metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 2 abr. 2019.
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exclusivamente por cada conjuge, € composto pelos bens anteriores ao casamento
e os por ele adquiridos na constancia do casamento, a qualquer titulo, nos termos do
artigo 1.673 do Cdédigo Civil2e7.

Caio Mério da Silva Pereira2® esclarece que esse regime “[...] se configura
como um misto de comunh&o e de separacdo. A comunhéo de bens nédo se verifica
na constancia do casamento, mas tera efeito meramente contabil diferido para o
momento da dissolucdo.” Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho2®, o
regime de participagéo final nos aquestos ndo apresentou grandes beneficios, pelo
contrario, trouxe inseguranca e vulnerabilidade de um dos conjuges, por ser
complexo e ndo suficientemente regulamentado.

No regime da separacdo total de bens, previsto no artigo tal da codificacao
civil, o patrimbnio é administrado exclusivamente por cada um dos cénjuges, 0s
quais podem alienar ou gravar de 6nus real os bens de forma livre, conforme artigo
1.687 do Cddigo Civil3©, Por outro lado, a contribuicdo para os gastos do casal é
dever de ambos, os quais colaboram de forma proporcional a seus rendimentos,
salvo se o pacto antinupcial estipular de forma diferente, nos termos do artigo 1.688

da codificacao civil*1. Para Paulo Lobo®*2;

O regime de separacdo absoluta € o que melhor corresponde ao
principio da igualdade de géneros, como tendéncia das sociedades
ocidentais. A crescente inser¢cdo da mulher no mercado de trabalho e
na vida econdmica torna dispensavel a motivacdo subjacente de sua

297 Art. 1.673. Integram o patrimdnio préprio os bens que cada cénjuge possuia ao casar e os por ele
adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.

Paragrafo Unico. A administracdo desses bens é exclusiva de cada cbnjuge, que os podera
livremente alienar, se forem moéveis. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito de familia. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. v. 5. p. 268.

299 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 385.

300 Art. 1.687. Estipulada a separagédo de bens, estes permaneceréo sob a administragédo exclusiva de
cada um dos codnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real. BRASIL. Lei n®
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o CAdigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 2 abr.
20109.

801 Art, 1.688. Ambos os conjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporgéo
dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no pacto
antenupcial. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdodigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

302 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 361.
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protecdo, que se encontra nos regimes de comunh&o parcial ou
universal.

Percebe-se que as concepcgdes da sociedade contemporanea a respeito do
regime matrimonial sofreram modificacdes, pois esse passou a ser a opcao para
casais que buscam preservar a sua autonomia.

O regime da separacdo obrigatéria ou legal de bens aplica-se a casos
especificos, ndo sendo uma opcao do casal, mas sim uma imposicéo legal para
agueles que optam pelo casamento mesmo diante de alguma das situagbes
previstas no artigo 1.641 do Coddigo Civil3: existéncia de causa suspensiva do
casamento (art. 1.523, CC), pessoa maior de 70 anos, ou que depende de
suprimento judicial para casar. Esse é o Unico regime de bens que ndo se aplica -
plenamente — a unido estavel, sendo cabivel apenas em uma hipétese, qual seja,
guando envolve maiores de setenta anos. Mesmo nesse caso, ndo ha consenso
guanto o dever (ou ndo) de aplicar o regime da separacao obrigatéria de bens.

Maria Berenice Dias®** esclarece que, embora ndo haja previsdo legal, a
jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de aplicar o referido regime quando da
existéncia de maior de 70 anos, usando a analogia para restringir direitos. De acordo
com Carlos Roberto Goncgalves3s, o Superior Tribunal de Justica tem aplicado o
regime da separacao obrigatéria de bens quando o companheiro tem mais de 70
anos, tendo como referéncia o aplicado ao casamento.

Em contraponto, Paulo L6bo%s apresenta:

Segundo o enunciado 261 da Il Jornada de Direito Civil, 2004, do
Conselho da Justica Federal, a obrigatoriedade do regime da
separacao de bens néo se aplica a pessoa maior de 70 anos, quando
o casamento for precedido de unido estavel iniciada antes dessa
idade.

303 Art. 1.641. E obrigatdrio o regime da separacéo de bens no casamento:
| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracao do
casamento;
Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial. BRASIL. Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002. Institui 0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

304 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 32.

805 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 15. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2018. v. 6. p. 468.

306 L OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 328.



88

Ainda, Dimas Messias de Carvalho? elucida: “Independentemente de pacto
antenupcial, a lei determina, obrigatoriamente, o regime de separacao de bens, por
razBes de ordem publica ou por sancao, excepcionando o principio da autonomia da
vontade [...].” Rolf Madaleno*® ndo comunga com as disposi¢cdes do regime da
separacao obrigatéria de bens, entendendo que esse constitui uma puni¢do a casais
gue se amam e sao obrigados a um regime que nao representa a sua vontade.

Para Maria Berenice Dias3®, a imposicdo desse regime aos maiores de 70
anos é a mais infundada, pois, além de desrespeitar o Estatuto do ldoso, restringe a
liberdade em virtude de uma incapacidade mental presumida, ou seja, mesmo sem
provas dessa condicéo.

Tal interpretacdo coaduna com a realidade social contemporanea, visto que
as pessoas de 70 anos de hoje ndo sdo como aquelas de algumas décadas
passadas. A vulnerabilidade desse grupo de pessoas que fundamentava a protecao
legal — no geral — ndo mais se justifica.

Outra possibilidade de convergéncia € o reconhecimento do casamento e da
unido estavel putativos. O casamento putativo é configurado a partir de um
relacionamento no qual existe invalidade, mas, ao menos uma das partes, ndo tem
conhecimento dessa objecdo, estando de boa-fé. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho3° conceituam o casamento putativo como sendo “[...] o matrimdnio
que, contraido de boa-fé por um ou ambos os consortes, posto padeca de nulidade
absoluta ou relativa, tem os seus efeitos juridicos resguardados em favor do cénjuge
inocente.”

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald3! entendem que,
considerando o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que
determina a aplicacdo da analogia para 0s casos nao previstos em lei, a unido
estavel putativa deve-se fornecer o mesmo tratamento conferido ao casamento
putativo. Conforme esclarece Paulo Lébo3:2: “A unido estavel constituida de boa-fé

por ambos os companheiros produz todos os seus efeitos, até a sentenca de

307 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 296.

308 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 765.

809 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 326.

810 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 273.

811 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 494.

312 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 184.
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desconstituicdo dela, tanto em relacdo a eles quanto a seus filhos, inclusive os
sucessorios.” Por outro lado, quando apenas um estava de boa-fé, s6 ele é
beneficiado pelos efeitos civis, pois 0 companheiro de m4-fé é atingido pelos efeitos
da desconstituicdo de forma retroativa.33

Vé-se que o ponto em comum entre o reconhecimento do casamento putativo
e da unido estavel putativa é a boa-fé do cénjuge e do companheiro, tendo em vista
gue ambos desconhecem a existéncia de impedimento na relacéo.

O Cadigo de Processo Civil também contém normas que tratam o casamento
e a uniao estavel da mesma forma. O artigo 617 dessa codificacao3®“ estabeleceu
tratamento igualitario quando determinou que o cdnjuge e o companheiro teriam
preferéncia na ordem de nomeacéao de inventariante. No artigo 600, paragrafo Unico
do mesmo cddigo®s, estd garantido tanto ao cbnjuge quanto ao companheiro o
direito sobre os haveres da sociedade na qual seu ex-cOnjuge ou ex-companheiro
era socio.

Ainda, esté definido que os processos envolvendo casamento e unido estavel
tramitam em segredo de justica, nos termos do artigo 189, Il do Cdodigo de Processo
Civilsze, Além disso, ao processo de homologacao da extincdo consensual de unido
estavel sédo aplicadas as normas concernentes ao processo de homologacéo judicial
de divércio ou de separacdo consensuais, conforme artigo 732 do Cddigo de

Processo Civils?7.

313 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 184.

314 Art. 617. O juiz nomeard inventariante na seguinte ordem:
| - 0 cdnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que estivesse convivendo com o outro ao
tempo da morte deste; [...]. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo
Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

315 Art. 600. A acdo pode ser proposta: [...]
Paragrafo Unico. O cbnjuge ou companheiro do sécio cujo casamento, unido estavel ou
convivéncia terminou podera requerer a apuragéo de seus haveres na sociedade, que serao
pagos a conta da quota social titulada por este sécio. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marc¢o de
2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

316 Art. 189. Os atos processuais sao publicos, todavia tramitam em segredo de justica 0S processos:
[...]
Il - que versem sobre casamento, separacao de corpos, divorcio, separagdo, uniao estavel,
filiacdo, alimentos e guarda de criancas e adolescentes; [...|BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de
marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso
em: 2 abr. 2019.

817 Art. 732. As disposicoes relativas ao processo de homologacéo judicial de divércio ou de
separacao consensuais aplicam-se, no que couber, ao processo de homologacéo da extingdo
consensual de unido estavel. BRASIL. Lei n®13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Cddigo de
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Também, a adocdo conjunta é regulamentada da mesma forma para
adotantes conjuges e companheiros. Nos termos do artigo 42, 82° da Lei n°
8.069/90¢ (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a adog¢ao conjunta exige que 0s
adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, sendo necessaria

a comprovacao da estabilidade da familia. Segundo Paulo Lébo:

[...] a norma legal brasileira permite que um possa adotar; dois
possam adotar; desde que sejam casados ou companheiros de unido
estavel; mais de dois ndo podem adotar a mesma pessoa. Em
virtude da decisédo do STF na ADI 4.277/2011, com efeito vinculante,
o casal homoafetivo tem os mesmos direitos conferidos aos
companheiros da unido estavel, o que inclui o direito de adocéo
conjunta.

A possibilidade da adocdo por casais homoafetivos, além de ser medida
necessaria diante da atual realidade social, representa a quebra de paradigmas em
um sistema juridico anteriormente calcado nas tradicionais concepcdes de familia
composta por pai, mae e filhos.

Ademais, o requerimento de separacdo de corpos € facultado tanto ao
cbnjuge quanto ao companheiro, e sera concedida pelo juiz diante da comprovacéao
de necessidade de tal medida, nos termos do artigo 1.562 do Codigo Civil3te.

No que se refere ao regime sucessoério aplicado aos institutos, conforme ja
abordado, cbnjuge e companheiro receberam tratamento diverso. No entanto, a
partir da deciséo, pelo STF, em 10 de maio de 2017, dos Recursos Extraordinarios
n°® 646.721/RS320 e 878.694/MG32t, com repercussao geral, foi definida a seguinte

tesesz:

Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

318 Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. [...]
§2° Para adocao conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente ou
mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. [...] BRASIL. Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e d& outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 2 abr. 2019.

319 Art. 1.562. Antes de mover a acdo de nulidade do casamento, a de anulacéo, a de separagdo
judicial, a de divorcio direto ou a de dissolugéo de unido estavel, podera requerer a parte,
comprovando sua necessidade, a separacao de corpos, que sera concedida pelo juiz com a
possivel brevidade. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 3 abr. 2019.

820 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 646.721/RS. Direito constitucional e
civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Aplicacao do artigo 1.790 do Cddigo Civil a
sucessdo em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio
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No sistema constitucional vigente € inconstitucional a diferenciacdo
de regime sucessério entre conjuges e companheiros devendo ser
aplicado em ambos 0s casos 0 regime estabelecido no artigo 1829
do Cadigo Civil.

A partir dessa tese, o artigo 1.790 do referido codigo®=, o qual regulamentava

sobre a sucessdo do companheiro, ndo é mais aplicavel, pois foi julgado

inconstitucional.

Segundo Ana Luiza Maia Nevares324, ndo ha motivo para tratar a sucessao no

casamento e na unido estavel de forma diferente, pois tanto o cénjuge quanto o

companheiro ocupam o mesmo papel dentro da entidade familiar. Pablo Stolze

Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®s também entendem que a inexisténcia de

casamento ndo é argumento admissivel para justificar um regime sucessorio do

companheiro menos protetivo que o do cénjuge.

32

[y

entre conjuges e companheiros [...]. Recorrente; Sado Martin Souzada Silva. Recorrido: Geni
Quintana. Relator: Ministro Marco Aurélio, 10 de maio de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13579050. Acesso em: 16
abr. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Direito constitucional e
civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Inconstitucionalidade da distingdo de regime
sucessoério entre cbnjuges e companheiros [...]. Recorrente: Maria de Fatima Ventura. Recorridos:
Rubens Coimbra Pereira e outros. Relator: Ministro Roberto Barroso, 10 de maio de 2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14300644.
Acesso em: 16 abr. 2019.

JULGAMENTO afasta diferencga entre conjuge e companheiro para fim sucessorio. Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 10 maio 2017. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982. Acesso em: 16 abr.
2019.

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucesséo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gbes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, teré direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sO do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da herancga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o0 Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 16
abr. 2019.

324 NEVARES, Ana Luiza Maia. Casamento ou Unido Estavel? Revista Brasileira de Direito Civil,

Rio de Janeiro, v. 9, p. 163-166, jul./set. 2016. Disponivel em:
https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume9/rbdcivil_vol_9 _atualidade.pdf. Acesso em:
16 abr. 2019.

325 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de

familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 6. p. 425.
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Arnaldo Rizzardo3?¢ menciona que a impossibilidade de diferenciacdo do
regime sucessorio aplicavel ao casamento e a unido estavel, mesmo apos a
formulacéo referida tese pelo STF, ainda sofre criticas sob o argumento de que
esses institutos ndo séo iguais. No entanto, o reconhecimento de repercussao geral
da tese pbe fim a divergéncia na jurisprudéncia, que fica adstrita ao entendimento
pacificado pelo Supremo Tribunal Federal.32?

Por fim, como j& mencionado, o Cddigo Civil garantiu o direito real de
habitagdo sobre o imovel destinado a residéncia da familia apenas ao cénjuge, sem
contemplar o companheiro. No entanto, conforme se depreende da aplicacdo
pratica, esse direito € garantido tanto ao cOnjuge quanto ao companheiro
supérstites, aguele nos termos do artigo 1.831 do Cddigo Civils28, e esse conforme
disposto no artigo 7°, paragrafo Unico, da Lei 9.278/963. Cristiano Chaves de Farias

e Nelson Rosenvald3® esclarecem:

[...] malgrado o siléncio do Estatuto Civil a respeito do direito real de
habitacdo do companheiro, sempre prevaleceu o0 seu
reconhecimento também em favor das pessoas que conviviam em
unido estavel. Afinal de contas, ndo poderia cogitar da existéncia do
direito real de habitagdo em favor do cOnjuge e negar-lhe ao
companheiro, sob pena de afronta ao Texto Constitucional.

A garantia do direito real de habitacdo aos cOnjuges e ao companheiro
observa o fundamento da norma, qual seja, o de proteger o casal,

independentemente de seu estado de casados ou de companheiros.

326 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 213.

827 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 213.

328 Art, 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem
prejuizo da participacéo que lhe caiba na herancga, o direito real de habitagdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm.
Acesso em: 16 abr. 2019.

329 Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, 0 sobrevivente tera
direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente
ao imaével destinado a residéncia da familia. BRASIL. Lei n®9.278, de 10 de maio de 1996.
Regula 0 83° do art. 226 da Constituicdo Federal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9278.htm>. Acesso em: 27 mar. 2019. BRASIL. Lei n°
9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm. Acesso em: 16 abr. 2019.

330 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 529.
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Apoés a apresentacdo de breve historico do casamento e da unido estavel no
ordenamento legal, bem como das matérias em que esses institutos recebem
tratamento juridico igual e diverso, pode-se adentrar, de forma mais especifica, ao

tema da equiparacao da unido estavel ao casamento.
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4 A EQUIPARAGAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO SOB A
PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

As transformacgfes sociais ocorridas nas Ultimas décadas fizeram nascer,
para o Direito, a necessidade de adequacdo das normas as novas demandas
relacionadas ao instituto da familia. Dentre os fatos que fundamentaram o dever de
atualizacao juridica, esta o crescimento do niumero de conviventes em unido estavel,
gque passaram a refletir a realidade social.

Diversas leis foram editadas no intuito de ampliar a protecdo juridica dos
companheiros, mas o0 seu reconhecimento como entidade familiar se deu a partir da
Constituicdo Federal de 1988, fato que suscitou o questionamento a respeito da
necessidade da equiparacdo da unido estavel ao casamento. A resposta a esse
impasse ainda ndo se apresenta de forma unanime na seara juridica, ndo apenas
em relacdo as matérias que pendem de regulamentacdo, mas inclusive sobre
aguelas ja normatizadas.

O presente capitulo apresentara as matérias juridicas atinentes a unido
estavel ainda em discussdo, bem como os posicionamentos divergentes que
sustentam ou afastam a sua equiparacdo ao casamento. Dessa forma, sera possivel
analisar se existe (ou ndo) a necessidade de fornecer tratamento igualitario a esses

institutos.
4.1 Os Aspectos Polémicos da Equiparacéao

Antes de se adentrar ao tema dos aspectos polémicos da equiparacdo da
unido estavel ao casamento, importante apresentar o conceito da palavra equiparar,
conforme estabelecido do dicionario Aurélio®: “equiparar. [Do lat. Aequiparare.] [...]
1. Comparar (pessoas ou coisas), considerando-as iguais; por em paralelo; igualar
[...] 2. Conceder paridade [...].”

Embora exista mais de uma definicdo, quando utilizada a palavra equiparagao
na presente pesquisa, esta-se referindo a ideia de conceder paridade, de fornecer
tratamento igualitario, ndo de afirmar que os institutos séo iguais. Realizados os

esclarecimentos necessarios, passa-se aos aspectos polémicos a respeito do tema.

331 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. p. 783.
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Em 10 de maio de 2017, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo referente
aos Recursos Extraordinarios 646.721/RS332 e 878.694/MG333, com repercussao
geral, julgou inconstitucional o artigo 1.790 do Cdédigo Civil3*, que regulamentava a
sucessdo dos companheiros. A partir desses julgados, foi definida a seguinte tese:
“‘No sistema constitucional vigente é inconstitucional a diferenciacdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos os
casos o regime estabelecido no artigo 1829 do Codigo Civil.”335

Conforme leciona Arnaldo Rizzardo3¢, mesmo com o advento da referida
decisdo, ainda ha doutrinadores que se manifestam em sentido contrario,
defendendo nédo ser devida a equiparacdo de tratamento, por se tratarem de
institutos distintos. No entanto, ainda que o entendimento dessa questdo néo seja
uniforme, o reconhecimento da repercussdo geral termina com divergéncias
jurisprudenciais, pois situacdes semelhantes levadas ao Judiciario deverdo ser
decididas de acordo com o disposto na referida tese.33

Definida a matéria do regime sucessorio aplicavel ao companheiro, restou

pendente o esclarecimento acerca de questdo correlata a equiparacdo sucessoria,

332 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 646.721/RS. Direito constitucional e
civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Aplicacdo do artigo 1.790 do Cdédigo Civil &
sucessé@o em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da disting&do de regime sucessorio
entre cénjuges e companheiros [...]. Recorrente: Sdo Martin Souzada Silva. Recorrido: Geni
Quintana. Relator: Ministro Marco Aurélio, 10 de maio de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13579050. Acesso em: 16
abr. 2019.

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Direito constitucional e
civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Inconstitucionalidade da distingcdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros [...]. Recorrente: Maria de Fatima Ventura. Recorridos:
Rubens Coimbra Pereira e outros. Relator: Ministro Roberto Barroso, 10 de maio de 2017.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14300644.
Acesso em: 16 abr. 2019.

834 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigbes seguintes:
| - se concorrer com filhos comuns, teré direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sO do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a
cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o CAdigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I110406.htm. Acesso em: 5 abr.
2019.

335 JULGAMENTO afasta diferenca entre conjuge e companheiro para fim sucessério. Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 10 maio 2017. Noticias STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982. Acesso em: 6 abr.
2019.

336 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 207.

337 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 207.
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qual seja, a de se o companheiro foi elevado a condicdo de herdeiro necessario,
assim como ja é o conjuge, nos termos do artigo 1.845 do Caodigo Civil3e,

Diante dessa duvida, o Instituto Brasileiro de Familia e Sucessfes interpds
embargos declaratorios, apontando que, na deciséo, ndo havia sido esclarecido se o
companheiro passara (ou n&do) a integrar o rol de herdeiros necessarios. Nos
fundamentos do referido recurso, foi sustentado, ainda, que, além do artigo 1.829 do
Cddigo Civil, existem outros dispositivos que também regulamentam a sucesséo do
cbnjuge, em especial aquele que aduz quem sdo herdeiros necessarios (artigo
1.845, do Caodigo Civil). Por isso, entendeu ser necessario o esclarecimento a
respeito da abrangéncia da equiparacao sucessoria.33®

Como fundamento da rejeicdo dos embargos, o relator, Ministro Barroso,
afirmou ndo haver omissdo na decisao, pois a repercussao geral referiu-se apenas a
aplicacao do artigo 1.829 do Cadigo Civil aos companheiros, ndo abrangendo outros
artigos.s4

A inexisténcia de dispositivo legal que defina, de forma expressa — a situagao
do companheiro nesse caso fomenta divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias.
Enquanto uma corrente majoritaria defende que o companheiro € herdeiro
necessario, a corrente minoritaria entende o oposto. Antes de apresentar as
divergentes posicdes acerca do tema, bem como os fundamentos nos quais estédo
alicercadas, importante esclarecer no¢des basicas sobre os herdeiros necessarios.

O artigo 1.845 do Cdédigo Civil*#t dispbe que os descendentes, 0s ascendentes
e 0 conjuge sdo herdeiros necessarios, sendo a eles reservada a legitima, que

corresponde a metade dos bens da herancga, nos termos do artigo 1.846 do mesmo

338 Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 7 abr. 2019.

33 EQUIPARACAO de conjuge e companheiro na sucesséo ainda gera polémica e promove o
debate. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, nov. 2018. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em: 7 abr. 2019.

340 EQUIPARACAO de conjuge e companheiro na sucesséo ainda gera polémica e promove o
debate. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, nov. 2018. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em: 7 abr. 2019.

341 Art. 1.845. Séo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. BRASIL. Lei
n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso
em: 17 abr. 2019.
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codigo®*#2. Salomao de Araujo Cateb3# traduz essa restricdo como sendo “[...] um
freio na liberdade de testar do autor da herancga.”

Em regra, os herdeiros necesséarios ndo podem ser afastados da herancga, o
gue os coloca em posicdo mais vantajosa em relacao aos colaterais, que podem ser
excluidos da sucessdo por simples disposicdo em testamento que nao o0s
contemple, conforme dispde o artigo 1.850 da codificacéo civil34. Consoante Arnaldo

Rizzardo34s esclarece:

Denominam-se necessarios justamente porque ndo podem ser
afastados, ndo se confundindo com os legitimos, cujo termo é mais
amplo, abrangendo aqueles e mais outros, como 0s colaterais até o
guarto grau. Pode-se afirmar que o0s herdeiros necessarios
obrigatoriamente sao legitimos, mas nem todos os herdeiros
legitimos s&o necessarios.

Diante da inexisténcia de herdeiros necessarios, o testador pode dispor da
totalidade de seus bens em favor de qualquer pessoa. No entanto, se houver
herdeiros necessarios e a legitima néo for respeitada, as disposicfes testamentarias
gue extrapolarem a parte disponivel serdo reduzidas, permanecendo valido o que
restar no testamento, conforme leciona Saloméo de Araujo Cateb34s.

Para Rodrigo da Cunha Pereira3¥’, a protecdo da legitima € importante na
medida que impede que a exclusdo da heranca seja utilizada como forma de punir
vulnerabilidades, como no caso de filhos indesejados ou que ndo se enquadram nos

padrdes estabelecidos por seus pais.

342 Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca,
constituindo a legitima. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 7 abr. 2019.

343 CATEB, Salomé&o de Araujo. Direito das Sucessges. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 160.

344 Art. 1.850. Para excluir da sucessao os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu
patriménio sem os contemplar. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 7 abr. 2019.

845 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 216.

346 CATEB, Salomao de Araujo. Direito das Sucessges. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 160.

347 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Companheiros sdo herdeiros necessarios ou facultativos?
Consultor Juridico, S&o Paulo, 30 set. 2018. Processo Familiar. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-30/processo-familiar-companheiros-sao-herdeiros-
necessarios-ou-facultativos. Acesso em: 7 abr. 2019.
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Para Mario Luiz Delgado®*®, o companheiro ndo passou a ser herdeiro
necessario, visto que o Supremo Tribunal Federal se restringiu a determinar a
aplicacéo, para ele, do artigo 1.829 do Caodigo Civil, nada dispondo a respeito do
artigo 1.845 da mesma codificacdo. Como a condi¢do de herdeiro necessario esta
ligada as formalidades do matrimbnio, € compreensivel a ndo admissdo do
companheiro como tal, na medida em que a unido estavel se caracteriza pela
informalidade.34

Segundo o autor, o artigo que contempla os herdeiros necessérios ndo pode
ser aplicado por se tratar de norma restritiva de direitos, a qual ndo admite
interpretacdo ampliativa, pois prejudicaria a liberdade do testador. Além disso, o
referido reconhecimento ao companheiro representaria total incongruéncia com a
realidade social, marcada pela volatilidade — de forma especial — das unibes
informais.3%

Rodrigo da Cunha Pereira®*!, que compartiha do mesmo entendimento,
considera desarrazoada a interpretacdo de que o companheiro se tornou herdeiro
necessario, pois esse entendimento desconsidera as individualidades de cada
entidade familiar, transformando a unido estavel em um casamento for¢cado. Tal
atitude, além de terminar com o instituto da unido estavel, conforme enuncia o
doutrinador®2, “[...] seria o engessamento do Direito de Familia/Sucessbes e um
atentado contra a liberdade das proprias pessoas que escolheram viver em unido

estavel.”

348 DELGADO, Matrio Luiz. Companheiro é herdeiro necessario? Ndo. Jornal Carta Forense, Sao
Paulo, 5 set. 2018. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/companheiro-
e-herdeiro-necessario-nao/18264. Acesso em: 5 abr. 2019.

349 DELGADO, Matrio Luiz. Companheiro é herdeiro necesséario? Nao. Jornal Carta Forense, Sao
Paulo, 5 set. 2018. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/companheiro-
e-herdeiro-necessario-nao/18264. Acesso em: 5 abr. 2019.

350 DELGADO, Mério Luiz. Companheiro € herdeiro necessario? Ndo. Jornal Carta Forense, Sao
Paulo, 5 set. 2018. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/companheiro-
e-herdeiro-necessario-nao/18264. Acesso em: 5 abr. 2019.

351 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Companheiros sdo herdeiros necessarios ou facultativos?
Consultor Juridico, S&o Paulo, 30 set. 2018. Processo Familiar. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-30/processo-familiar-companheiros-sao-herdeiros-
necessarios-ou-facultativos. Acesso em: 4 abr. 2019.
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Consultor Juridico, S&o Paulo, 30 set. 2018. Processo Familiar. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-set-30/processo-familiar-companheiros-sao-herdeiros-
necessarios-ou-facultativos. Acesso em: 4 abr. 2019.
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Regina Beatriz Tavares da Silva3s? refuta ter ocorrido o reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario, entendendo que: “Nada mais justo do que a
liberdade testamentaria, diante do principio da autonomia da vontade que deveria
dar liberdade as pessoas de escolherem um tipo de relagéo diferente do casamento,
com efeitos igualmente distintos.” Para ela, a postura que o Brasil vem adotado de
equiparar a unido estavel ao casamento € excessivamente inovadora, pois iguala
institutos que séo diferentes.3s4

No mesmo sentido, Fabiano Rabaneda3s enuncia que as particularidades
intrinsecas ao casamento e a unido estavel justificam o tratamento diferenciado
guanto a heranca necesséria, ainda mais diante da inexisténcia de previsao legal
expressa que contemple o companheiro no rol de herdeiros necessérios. Dessa
forma, ndo caberia a interpretacdo extensiva da decisdo do Supremo Tribunal
Federal que determinou a aplicacdo do artigo 1.829 do Cdadigo Civil ao
companheiro.3s

A corrente majoritaria defende que o companheiro se tornou herdeiro
necessario, sendo esse o entendimento ao qual Flavio Tartuce®’ se filiou e extraiu
da decisdo do Supremo Tribunal Federal. A partir dessa interpretacdo, também se
aplicam outras normas ao companheiro, tais como aquelas dispostas entre 0s

artigos 1.846 e 1.849 do Cddigo Civil, que regulamentam acerca da legitima.3s8

353 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. O que sera da liberdade e da seguranca juridica em unides
estaveis? Associacao de Direito de Familia e das Sucessdes, Séo Paulo, 11 out. 2018.
Disponivel em: http://adfas.org.br/2018/10/11/0-que-sera-da-liberdade-e-da-seguranca-juridica-
em-unioes-estaveis/. Acesso em: 6 abr. 2019.
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Disponivel em: http://adfas.org.br/2018/10/11/0-que-sera-da-liberdade-e-da-seguranca-juridica-
em-unioes-estaveis/. Acesso em: 6 abr. 2019.

355 RABANEDA, Fabiano. Da sucessédo do companheiro e da liberdade testamentaria. Associacao de
Direito de Familia e das Sucessfes, Sao Paulo, 28 nov. 2018. Disponivel em:
http://adfas.org.br/2018/11/28/da-sucessao-do-companheiro-e-da-liberdade-testamentaria/.
Acesso em: 6 abr. 2019.

3% RABANEDA, Fabiano. Da sucesséo do companheiro e da liberdade testamentaria. Associacao de
Direito de Familia e das Sucess8es, Sao Paulo, 28 nov. 2018. Disponivel em:
http://adfas.org.br/2018/11/28/da-sucessao-do-companheiro-e-da-liberdade-testamentaria/.
Acesso em: 6 abr. 2019.
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Familia, Belo Horizonte, 26 jul. 2018. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-
midia/16893/0O+companheiro+como+herdeiro+necessC3Alrio. Acesso em: 6 abr. 2019.

358 TARTUCE, Flavio. O companheiro como herdeiro necessario. Instituto Brasileiro de Direito de
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Em contraponto ao entendimento de Mario Luiz Delgado, Flavio Tartuce3s® nao
entende que a equiparacdo sucessoria teria transformado a unido estavel em um
casamento forcado, pois a tratativa igualitaria refere-se estritamente ao ambito
sucessoério, ndo ao ordenamento juridico como um todo. Conforme enuncia o

doutrinadorseo;

A posicdo deste autor é que a equiparacao diz respeito apenas ao
Direito das Sucessfes. Assim, por exemplo, o0 companheiro deve ser
tratado como herdeiro necessario, incluido na relacdo do art. 1.845
do Cdédigo Civil. Entretanto, ainda persistem diferencas entre as duas
entidades familiares, especialmente no ambito do Direito de Familia,
como no caso dos elementos para a sua caracterizagdo. Nao nos
convence, portanto, a afirmacéo de que a equiparacao feita pelo STF
também inclui os devidos fins familiares, sendo total.

Percebe-se que o doutrinador adota posicionamento intermediario em relacéo
a equiparacao, entendendo ser devida apenas no ambito sucessorio.

José Fernando Simdaosst entende ser o companheiro herdeiro necessério, a
partir da interpretacdo da decisdo do Supremo Tribunal Federal. Nas palavras do
doutrinador2; “[...] ndo ha como se negar pelos fundamentos da decisdo do STF
que o cdnjuge e o companheiro sdo herdeiros necessarios e ambos fazem jus a
legitima (art. 1.845 do CC).” Apesar de interpretar dessa forma, José Fernando
Simao ndo coaduna com essa equiparacdo de efeitos, pois ela afronta a liberdade
do individuo de escolher a modalidade de familia que quer construir. Para ele, o
dever estatal de proteger a unido estavel ndo pode ser confundido com a

necessidade de trata-la de forma igual ao casamento.363

359 TARTUCE, Flavio. O companheiro como herdeiro necessario. Instituto Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, 26 jul. 2018. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-
midia/16893/0O+companheiro+como-+herdeiro+necessC3Alrio. Acesso em: 6 abr. 2019.

360 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 5. p.
333.

361 SIMAO, José Fernando. Companheiro é herdeiro necessario? Sim. Jornal Carta Forense, Sdo
Paulo, 5 set. 2018. Disponivel em: http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/companheiro-
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Consoante entendimento de Ana Luiza Nevares3#, a igualacdo do regime
sucessOrio na unido estavel e no casamento estende-se também a condicdo de
herdeiro necessario, pois, se a disparidade de tratamento entre essas entidades
familiares € inconstitucional, cdnjuges e companheiros devem receber o mesmo
tratamento sucessorio. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filhozss, também
adeptos a essa corrente, entendem que a compreensdo légica da decisdo do
Supremo é no sentido de que houve a equiparacdo em relacdo ao artigo 1.845 do
Cddigo Civil. No entanto, seria importante que o assunto fosse regulamentado de
forma expressa, evitando interpretacfes divergentes.s3s¢

Paulo L6bo3%7 enuncia que o fato de o companheiro ter se tornado herdeiro
necessario ndo termina com as diferencas existentes entre o casamento e a unido
estavel, pois a equiparacdo ocorreu em matéria bastante especifica. A partir da
decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o regime sucessorio, sdo apenas
aplicados ao companheiro o artigo 1.829 do Cddigo Civil — expressamente
determinado — e aqueles a ele vinculados de forma implicita, como é o caso do
artigo 1.845 do mesmo Caodigo.368

Para Caio Méario da Silva Pereiraz¢®, a partir da tese construida pelo Supremo
de que € inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios aplicados ao
casamento e a unido estavel, € evidente a equiparacdo quanto a condicdo de
herdeiro necesséario do companheiro. Se a garantia da legitima tem por fundamento
o dever do Estado de protecdo a familia — como nucleo de amor e de afeto — ndo se
pode privar o companheiro da certeza de sua participacdo na heranca apenas por
nao ser casado.3™

Na jurisprudéncia, também se verificam posicionamentos favoraveis a
equiparacao do companheiro ao cbnjuge quanto a heranca necessaria. Em 10 de

maio de 2018, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio

364 EQUIPARACAO de conjuge e companheiro na sucesséo ainda gera polémica e promove o
debate. Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, nov. 2018. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em: 17 abr. 2019.
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367 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessbes. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 169.

368 L OBO, Paulo. Direito Civil: sucessbes. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019. v. 6. p. 169.

369 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: direito das sucessodes. 25. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. v. 6. p. 151.
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Grande do Sul, em Recurso de Apelacdo n° 7007560697031, manteve o0
entendimento do juizo a quo, reconhecendo a condicdo de herdeira necessaria da
companheira. Declarou a nulidade parcial do testamento, no tocante ao excedente
da parte disponivel do patriménio do testador, que ndo contemplou sua companheira
em disposicao de ultima vontade. O relator, Des. Rui Portanova3’2, fundamentou seu
entendimento no artigo 1.789 do Cadigo Civil, que limita a disposi¢cdo da heranca a
metade em havendo herdeiros necessarios.

No mesmo sentido, em 11 de abril de 2019, a Quarta Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo negou provimento, por unanimidade, ao
Agravo de Instrumento n°® 2065126-02.2019.8.26.0000373, interposto em razao do
indeferimento de homologacdo de acordo sem a anuéncia da companheira do
falecido. Na situacdo, esse exercia uso exclusivo sobre imével em condominio,
sendo que, quando de sua morte, a condébmina e as filhas do de cujus,
convencionaram a forma de divisdo da propriedade.

Em sede do referido agravo, foi mantida a decisdo em relagdo ao
indeferimento da homologacdo do acordo, pelo fundamento de que, considerando

gue o imovel integra a heranca, bem como que a companheira € herdeira

871 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (8. Camara Civel). Apelacao Civel n° 70075606970.
Apelacao Civel. Unido Estavel. Meagdo. Subrogacdo. Heranca. Nulidade de Testamento.
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necessaria, conforme artigo 1.845 do Caodigo Civil, essa deveria ter participado do
acerto. A referéncia a esse dispositivo legal representa a adocdo, pela Camara
julgadora, de uma interpretacdo mais abrangente sobre a equiparacédo sucessoria do
companheiro ao do cbnjuge, pois 0 mencionado artigo hdo contempla, ao menos de
forma expressa, o companheiro como herdeiro necessario.

Ainda, na decisaéo do Agravo de Instrumento n° 4019113-
33.2017.8.24.0000%4, prolatada em 27 de novembro de 2018, pela Terceira Camara
de Direito Civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina, o artigo 1.845 do Cédigo
Civil também foi utilizado para fundamentar o reconhecimento da companheira como
herdeira necesséaria. Em virtude desse entendimento, a referida Camara negou
provimento ao recurso, mantendo a decisdo que destituira o sobrinho do falecido da
condicao de inventariante, sendo esse substituido pela companheira.s?

Nessa situacdo, o agravante alegou que a companheira ndo tinha direito a
heranca, tendo em vista a existéncia de decisdo, em acdo de reconhecimento de
unido estavel que — segundo ele — afastara eventuais direitos sucessorios. O relator
do Agravo, Desembargador Marcus Tulio Sartoratos’s, esclareceu que a
companheira ndo recebeu a meacdo em virtude de inexistirem bens adquiridos na
constancia da unido estavel, fato que nao interfere em seu direito a heranca. Nas
palavras do relator®”: “[...] uma vez conferidas as prerrogativas do cénjuge a figura

da companheira, o inventario passou a contar com a presenca de um herdeiro
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necessario, a teor do art. 1.845 do Caddigo Civil [...]". Por essa razao, infundada a
permanéncia do sobrinho como herdeiro e como inventariante da acao de inventario
e partilha, o que resultou na manutencdo da decisao recorrida.

No mesmo sentido, em 13 de marco de 2018, a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica negou provimento ao Recurso Especial n°® 1.357.117/MG37,
mantendo a decisdo recorrida que afastara os colaterais do falecido da heranca, a
qual foi destinada, em sua totalidade, a companheira. Nas palavras do Relator,
Ministro Ricardo Villas B6as Cueva3™: “[...] a companheira, ora recorrida, é de fato a
herdeira necesséaria do seu ex-companheiro, devendo receber unilateralmente a
heranca do falecido, incluindo-se os bens particulares, ainda que adquiridos
anteriormente ao inicio da unido estavel.”

Essas duas ultimas decisdes foram apresentadas no intuito de demonstrar o
reconhecimento do companheiro(a) como herdeiro(a) necessario(a). No entanto,
sabe-se que a razdo de o companheiro receber a totalidade da heranca tem por
fundamento a ordem de vocacao hereditaria do artigo 1.829 do Caodigo Civils, que
estabelece que a heranca s6 chega aos colaterais na auséncia de conjuge (o que
também se aplica ao companheiro).

Além do tema referente a heranca necessaria, outro ponto controvertido na

doutrina e na jurisprudéncia diz respeito a aplicabilidade, ao companheiro, das
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Especial. Civil. Processual Civil. Direito de Familia e das Sucess@es. Unido Estavel. Art. 1.790 Do
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Partilha. Companheiro. Exclusividade. Colaterais. Afastamento [...]. Recorrente: MFL,RFL, I F
P,AML, CM L. Recorrido: W R G. Relator: Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva, 13 de marco de
2018. Disponivel em:
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2&num_registro=201202570435&data=20180326&formato=PDF. Acesso em: 9 abr. 2019.
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Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;
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regras referentes a necessidade de outorga conjugal para a pratica de determinados

atos. Maria Helena Diniz3#! conceitua a outorga conjugal como sendo:

Autorizagdo dada por um cOnjuge a outro, exceto se o regime for o
de separacdo absoluta de bens, para que este possa: a) alienar ou
gravar de 6nus real os bens imdveis; b) pleitear, como autor ou réu,
acerca desses bens ou direitos; c) prestar fianga ou aval; d) fazer
doacdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que
possam integrar futura meacao.

A partir das situacdes relacionadas pela doutrinadora, as quais estédo
elencadas no artigo 1.647 do Cddigo Civil®#2, percebe-se que a exigibilidade da
outorga uxoéria € um meio de protecao do patriménio familiar, evitando que — por
discricionariedade de um dos cbnjuges — 0 outro seja lesado. Essa exigéncia néo é
absoluta, pois, se o cOnjuge nao consentir sem motivo justo, ou se estiver
impossibilitado de conceder a outorga, o juiz pode supri-la, nos termos do artigo
1.648 da codificacao civilss,

Conforme dispde o artigo 1.649 do Codigo Civil®4, ao cdnjuge que ndo anuiu a
pratica de ato para o qual a outorga € exigida sao facultados dois comportamentos:
postular a anulagdo do ato dentro de dois anos a contar do fim da sociedade
conjugal; ou tornar o ato valido por meio de aprovacao feita por instrumento publico

ou particular autenticado. Se a opcao for pela anulagéo, essa pode ser postulada

381 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 434.

382 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos cénjuges pode, sem autorizagdo do
outro, exceto no regime da separacdo absoluta:
| - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

[l - prestar fian¢a ou aval;

IV - fazer doagéo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura
meacao.

Paragrafo Unico. S&o véalidas as doac¢des nupciais feitas aos filhos quando casarem ou
estabelecerem economia separada. BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o
Cadigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.

383 Art. 1.648. Cabe ao juiz, nos casos do artigo antecedente, suprir a outorga, quando um dos
cOnjuges a denegue sem motivo justo, ou lhe seja impossivel concedé-la. BRASIL. Lei n° 10.406,
de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.

384 Art. 1.649. A falta de autorizagdo, ndo suprida pelo juiz, quando necessaria (art. 1.647), tornara
anulavel o ato praticado, podendo o outro cénjuge pleitear-lhe a anulagdo, até dois anos depois de
terminada a sociedade conjugal.

Paragrafo Unico. A aprovacdao torna valido o ato, desde que feita por instrumento publico, ou
particular, autenticado. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 20 abr. 2019.
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tanto pelo conjuge quanto por seus herdeiros, consoante artigo 1.650 do Cddigo
Civilzss,

O artigo 73 do Caodigo de Processo Civil® também regulamentou acerca do
tema, estabelecendo que, exceto no regime de separagdo absoluta de bens, o
cOnjuge precisa da anuéncia de seu consorte para propor acéo relacionada a direito
real imobiliario. O referido artigo estabeleceu, ainda, em quais acdes € obrigatoria a
citacdo de ambos os cOnjuges, e definiu que as disposi¢cdes constantes no referido
artigo se aplicam a unido estavel, desde que comprovada no processo.

Flavio Tartuce’ esclarece que o 83° do referido artigo (aplicado ao
companheiro) corresponde ao disposto no artigo 1.647, I, do Cddigo Civil (aplicado
ao coOnjuge), fato que intensificou as discussdes acerca do tema. Resta saber se,
com a inovacao trazida pelo Cdodigo de Processo Civil, os demais incisos do artigo
1.647 sédo também aplicados a unido estavel. Para o doutrinador3s, prevalece — em
regra — a inaplicabilidade do artigo 1.647 do Cddigo Civil aos companheiros, pois
“[...] a outorga s6 pode ser exigida dos cdnjuges e ndo dos companheiros por se
tratar de norma restritiva de direitos que ndo comporta interpretacdo extensiva ou

analdgica. [...] a outorga s6 pode ser exigida por expressa previsao legal [...]."28

385 Art. 1.650. A decretacao de invalidade dos atos praticados sem outorga, sem consentimento, ou
sem suprimento do juiz, s6 podera ser demandada pelo cdnjuge a quem cabia concedé-la, ou por
seus herdeiros. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 22 abr. 2019.

386 Art. 73. O cOnjuge necessitard do consentimento do outro para propor agao gque verse sobre direito
real imobiliario, salvo quando casados sob o regime de separacéo absoluta de bens.

§ 1° Ambos os cdnjuges serdo necessariamente citados para a agao:

| - que verse sobre direito real imobiliario, salvo quando casados sob o regime de separacéo
absoluta de bens;

Il - resultante de fato que diga respeito a ambos os cdnjuges ou de ato praticado por eles;

Il - fundada em divida contraida por um dos c6njuges a bem da familia;

IV - que tenha por objeto o reconhecimento, a constituicdo ou a extingdo de énus sobre imovel de
um ou de ambos os cdnjuges.

§ 2° Nas agfes possessdrias, a participacdo do cdnjuge do autor ou do réu somente €
indispenséavel nas hipdteses de composse ou de ato por ambos praticado.

§ 3° Aplica-se o disposto neste artigo a uniéo estavel comprovada nos autos. BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 abr. 2019.

387 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 5. p.
376.

388 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 5. p.
376.

389 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. v. 5. p.
373.
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Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald3 defendem que, em caso de
alienacao, o terceiro de boa-fé ndo pode ser prejudicado em virtude de desconhecer
a unido estavel do vendedor, por isso, deve ser permitida a alienacédo de imovel sem
a outorga do companheiro quando o bem estiver registrado apenas em seu nome de
um deles. Nesse caso, é garantido aquele que ndo anuiu com 0 negdécio o direito de
regresso em face de seu companheiro.:

Para Anderson Schreibersez:

[...] a exigéncia de outorga uxoéria ou marital (contemplada no art.
1.647) é consequéncia que se vincula necessariamente a chancela
prévia do Estado, pois se afigura impossivel saber se o alienante vive
ou ndo em unidao estavel, modalidade familiar que, repita-se, é de
constituicdo fatica e progressiva. A exigéncia de outorga uxdria ou
marital aplica-se, portanto, ao casamento, mas ndo a uniao estavel.

Em contraponto a essa posi¢cao doutrinria e jurisprudencial, Paulo L6bo3%:
entende que a alienacdo feita sem a outorga do companheiro € passivel de
anulacao, resguardados os direitos do terceiro de boa-fé de receber de volta o valor
ja pago e de ser indenizado por perdas e danos. Percebe-se que o doutrinador
entende que — mesmo havendo o terceiro de boa-fé, o companheiro ndo pode ser
prejudicado.

Maria Berenice Dias** entende que a exigéncia de outorga uxoria
estabelecida por lei aos cénjuges, também deve ser aplicada aos companheiros —
com a mesma ressalva do regime da separacao absoluta de bens — vez que a uniédo
estavel também é considerada entidade familiar, a qual precisa ter a garantia de seu
patrimonio resguardado.

Vé-se gque ndo existe consenso a respeito do enquadramento do companheiro

como herdeiro necesséario, nem em relacdo a exigéncia de outorga conjugal do

3% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 517.

391 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: familia. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2018. v. 6. p. 517.

892 SCHREIBER, Anderson. Unido Estavel e Casamento: uma equiparacao? Jornal Carta Forense,
Séo Paulo, 2 maio 2017. Familia. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/uniao-estavel-e-casamento-uma-
equiparacao/17554. Acesso em: 19 abr. 2019.

393 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. v. 5. p. 175.

394 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 253.
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companheiro para a préatica de determinados atos. Trata-se de assunto que ainda

carece de regulamentacao.

4.2 A Equiparacgao da Unido Estavel ao Casamento Segundo o Entendimento
dos Tribunais

A unido estavel é instituto que, nas ultimas décadas, vem ganhando maior
visibilidade juridica, fato decorrente do crescimento do numero de relacbées como
essa no ambito social e da busca, por seus integrantes, da tutela de seus direitos.
Muitas matérias atinentes a unido estavel ja foram definidas pelo Direito, mas
algumas ainda carecem de regulamentacdo, restando, muitas vezes, ao Poder
Judiciario, a tarefa de encontrar a melhor solucao para os conflitos que séo levados
a ele.

O presente subcapitulo destina-se a exposicdo de algumas decisdes dos
Tribunais acerca de temas envolvendo a unido estavel, a fim de analisar se ha
tratamento igualitario entre essa e o instituto do casamento. De forma alguma busca-
se apresentar entendimentos consolidados no Poder Judiciario, tendo em vista o fato
de que o tratamento juridico atribuido a essa entidade familiar ndo € unissono em
muitas matérias. Serdo apresentadas decisdes envolvendo a exigéncia de outorga
uxoria; 0s meios de prova; a unido estavel entre casados separados de fato e entre
maiores de 70 anos; a unido estavel e o concubinato; a informacgédo sobre a unido
estavel na certidao de 6bito; a questdo da unidao estavel e do namoro qualificado; e a
coabitagdo entre companheiros.

Quanto ao tema da exigéncia de outorga uxoria, em 25 de fevereiro de 2014,
a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em Recurso Especial n° 1.299.866

— DF39, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salom&o, proferiu o seguinte acérdao:

DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA.
CONTRATO DE LOCAGCAO. FIANCA. FIADORA QUE CONVIVIA

395 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.299.866/DF. Direito Civil-
Constitucional. Direito De Familia. Contrato De Locacao. Fianca. Fiadora Que Convivia Em Unido
Estavel. Inexisténcia De Outorga Uxéria. Dispensa. Validade Da Garantia. Inaplicabilidade Da
Sumula N. 332/STJ. Recorrente: Linea G Empreendimentos De Engenharia Ltda. Recorrido:
Carlos Levino Vilanova. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, 25 de fevereiro de 2014. Disponivel
em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=130092
0&num_registro=201103122568&data=20140321&formato=PDF. Acesso em: 30 abr. 2019. (Grifo
Nnosso).
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EM UNIAO ESTAVEL. INEXISTENCIA DE OUTORGA UXORIA.
DISPENSA. VALIDADE DA GARANTIA. INAPLICABILIDADE DA
SUMULA N. 332/STJ.1. Mostra-se de extrema relevancia para a
construcao de uma jurisprudéncia consistente acerca da disciplina do
casamento e da unido estavel saber, diante das naturais diferencas
entre os dois institutos, quais os limites e possibilidades de
tratamento juridico diferenciado entre eles.2. Toda e qualquer
diferenca entre casamento e unido estavel deve ser analisada a
partir da dupla concepcédo do que seja casamento - por um lado, ato
juridico solene do qual decorre uma relacdo juridica com efeitos
tipificados pelo ordenamento juridico, e, por outro, uma entidade
familiar, dentre varias outras protegidas pela Constituicdo. 3. Assim,
0 casamento, tido por entidade familiar, ndo se difere em nenhum
aspecto da unido estavel - também uma entidade familiar -,
porguanto ndo ha familias timbradas como de "segunda classe" pela
Constituicdo Federal de 1988, diferentemente do que ocorria nos
diplomas constitucionais e legais superados. Apenas quando se
analisa o casamento como ato juridico formal e solene é que as
diferencas entre este e a unido estavel se fazem visiveis, e
somente em razdo dessas diferencas entre casamento - ato juridico
- e unido estavel é que o tratamento legal ou jurisprudencial
diferenciado se justifica.4. A exigéncia de outorga uxoéria a
determinados negdécios juridicos transita exatamente por este
aspecto em que o tratamento diferenciado entre casamento e
unido estavel é justificavel. E por intermédio do ato juridico
cartorario e solene do casamento que se presume a publicidade
do estado civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles
conviventes em unido estavel, hdo de ser dispensadas as vénias
conjugais para a concessao de fianca. 5. Desse modo, ndo € nula
nem anulavel a fianca prestada por fiador convivente em unido
estavel sem a outorga uxdria do outro companheiro. Nao incidéncia
da Sumula n. 332/STJ a unido estavel.6. Recurso especial provido.

No referido acérdao, o Ministro e Relator Luis Felipe Salom&o3¢ enuncia que
a unido estavel ndo foi totalmente equiparada ao casamento, estando consolidada
apenas a inexisténcia de hierarquia entre esses institutos. Sendo assim, € justificada
a diferenciacdo de tratamento quanto a matérias que tratam das formalidades e
solenidades do casamento, como é o caso da outorga uxéria para a pratica de
determinados atos.

No caso em pauta, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica entendeu

que a unido estavel ndo se aplica a exigéncia da outorga conjugal para prestar

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.299.866/DF. Direito Civil-
Constitucional. Direito De Familia. Contrato De Locac¢do. Fianca. Fiadora Que Convivia Em Unido
Estavel. Inexisténcia De Outorga Uxéria. Dispensa. Validade Da Garantia. Inaplicabilidade Da
Sumula N. 332/STJ. Recorrente: Linea G Empreendimentos De Engenharia Ltda. Recorrido:
Carlos Levino Vilanova. Relator: Ministro Luis Felipe Saloméo, 25 de fevereiro de 2014. Disponivel
em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=130092
0&num_registro=201103122568&data=20140321&formato=PDF. Acesso em: 30 abr. 2019.
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fianca. A falta da outorga ndo torna a fianca nula ou anulavel, mesmo diante da
existéncia de escritura publica entre os companheiros, a qual ndo tem o condao de
constituir a unio.

Entenderam n&o ser razoavel nem vidvel exigir que o contratante tivesse que
buscar informacdes sobre a (in)existéncia de escritura publica declaratéria de unido
estavel. Por isso, concluiram pela validade da fianca prestada, dando provimento ao
recurso especial. O tema discutido no presente recurso, conforme ja apresentado, é
bastante controvertido no ambito do Direito, existindo posicionamentos a favor e
contra a exigéncia de outorga entre companheiros. Essa discussdo é mais complexa
pois ndo envolve apenas a diferenciacdo entre unido estavel e casamento, como
também os direitos de terceiro.

Tratando dos meios de prova da existéncia de unido estavel, em 30 de abril
de 2019, a Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, na Apelacdo n° 0404079-71.2008.8.19.0001%7, de relatoria do

Desembargador Custédio De Barros Tostes, proferiu o seguinte acordao:

APELACAO CIVEL. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. OBITO DE COMPANHEIRO. PROVA TESTEMUNHAL.
CONVIVENCIA EM COMUM. UNIAO ESTAVEL. DIREITO DA
COMPANHEIRA EM HAVER O BENEFICIO DA PENSAO POR
MORTE DE EX-SERVIDOR. INTELIGENCIA DO ART. 14 DA LEI
ESTADUAL N° 5260/2008. MATERIA REGULADA PELO DISPOSTO
NO § 1° DO ART. 1723 DO CC. MANUTENCAO DA SENTENCA.
DESPROVIMENTO DO RECURSO DE APELACAO.

Nesse caso, a apelante — Previdéncia Social do Rio de Janeiro — buscava
reverter a decisdo do juizo a quo que determinou o pagamento de pensao
previdenciaria & companheira por morte daquele com quem vivia em unido estavel.
O argumento utilizado pela apelante foi o de ndo haver provas da existéncia de
unido estavel.

O entendimento da Camara foi no sentido de que apenas a prova testemunhal ja

era suficiente para comprovar a existéncia da relacdo convivencial entre o falecido e

397 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica (1. Camara Civel). Apelacédo Civel n® 0404079-
71.2008.8.19.0001. Apelante: Fundo Unico De Previdéncia Social Do Estado Do Rio De Janeiro —
Rioprevidéncia. Apelado: Marina Pinheiro da Silva. Relator: Des. Custddio de Barros Tostes, 30 de
abril de 2019. Disponivel em:
http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201800175617. Acesso em: 30 abr. 2019.
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a apelada. Por essa razdo, negou provimento a apelacdo, mantendo a decisdo do
juizo de primeira instancia.

A partir desse posicionamento do Poder Judiciario, percebe-se uma das grandes
diferencas entre o casamento e a unido estavel, qual seja, os meios de prova de
cada instituto. Se o caso tratasse de uma unido matrimonial, ndo haveria a
necessidade de buscar no Judiciario o reconhecimento da unido, pois essa estaria
consubstanciada no registro de casamento.

Em se tratando de unido estavel, a demonstracdo da existéncia de relagcédo
convivencial, muitas vezes, depende de outros meios de prova, como € 0 caso da
prova testemunhal, a qual foi utilizada pela companheira que pleiteava a pensao
previdenciéria, inclusive como Unico meio de prova, entendido como suficiente. 1sso
comprova o carater da predominancia da realidade fatica na unido estavel, em
contraponto a realidade documental do casamento.

Quanto a unido estavel entre casados e separados de fato, em 28 de dezembro
de 2017, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n°® 1.658.903 — RNz, proferiu o seguinte acérdao:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECONHECIMENTO
E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL COM DIVISAO DE
PATRIMONIO E INSTITUICAO DE ALIMENTOS. CONTROVERSIA
DE UNIAO ESTAVEL EM CONCOMITANCIA COM CASAMENTO.
EFEITOS DA COISA JULGADA. NECESSIDADE DE INTEGRACAO
DO CONJUGE INTERESSADO NA LIDE.1. Nos termos do art. 472
do Cadigo de Processo Civil de 1973, nas causas relativas ao estado
de pessoa, a sentenga produz coisa julgada em relagdo a terceiros
se todos os interessados houverem sido citados no processo.2.
Sendo o réu casado, em regra deve a esposa ser citada da demanda
em que postulado o reconhecimento de unido estavel. Precedentes.
3. Necessidade de citacdo especialmente evidenciada, no caso, em
gue a tese veiculada pelo réu é a de que durante o periodo de unido
estavel ainda estava casado e convivendo maritalmente com a
esposa, pretendendo a autora, ademais, a partiha de bens
adquiridos na constancia do casamento.4. Recurso especial provido.

398 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.658.903/RN. Processual
Civil. Recurso Especial. reconhecimento e dissolugéo de unido estavel com divisdo de patriménio
e instituicdo de alimentos. Controvérsia de unido estdvel em concomitancia com casamento.
Efeitos da Coisa Julgada. Necessidade de integracdo do conjuge interessado na lide [...].
Recorrente: T M DE C, R M DE C, C M DE C. Recorrido: F U D. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti, 28 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processol/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=166126
6&num_registro=201603036166&data=20171204&formato=PDF. Acesso em: 30 abr. 2019.
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Nessa situacao, originalmente, a autora buscava que fosse reconhecida a
unido estavel que mantinha com o réu, alegando que esse era casado e separado
de fato, embora admitisse que ele ainda ndo havia deixado, totalmente, o lar
conjugal. Em contraponto, o réu sustentava que a relacdo que mantinha com a
autora era adulterina, pelo mesmo argumento de que continuava vivendo com sua
esposa e com seus filhos em alguns dias da semana.

A Turma entendeu que tal reconhecimento exigia que fosse garantida a ampla
defesa da esposa (terceira). Nas palavras da Relatora Ministra Maria Isabel
Gallottie*e: “Essa Corte Superior entende que somente quando exercida a ampla
defesa de terceiro se pode admitir o reconhecimento de unido estavel de pessoa
casada.” Como nao foi dada a ela oportunidade de defender-se e de produzir
provas, a sentenca e o acordado recorridos foram anulados, e foi determinada a
citacdo da ex-esposa, sua integracdo a lide, para que, assim, pudesse apresentar
defesa.

No que se refere ao casamento, tal conflito n&o ocorreria, visto que pessoas
casadas ndo podem contrair novo matriménio, mesmo que separadas de fato,
conforme previsto no artigo 1.521, VI, do Cadigo Civil.

Tratando do tema da unido estavel envolvendo pessoa maior de setenta anos,
em 21 de marco de 2019, a 118 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, no julgamento do Agravo de Instrumento n° 0010112-80.2018.8.16.00004,

proferiu o seguinte acérdao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL
QUE INICIOU QUANDO O JA POSSUIA MAIS DE 70 (SETENTA)
ANOS.DE CUJUS CASAMENTO DE SEPTUAGENARIO. DECISAO

399 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1.658.903/RN. Processual
Civil. Recurso Especial. reconhecimento e dissolugéo de unido estavel com divisdo de patrimoénio
e instituicdo de alimentos. Controvérsia de unido estavel em concomitancia com casamento.
Efeitos da Coisa Julgada. Necessidade de integracédo do conjuge interessado na lide [...].
Recorrente: T M DE C, R M DE C, C M DE C. Recorrido: F U D. Relatora: Ministra Maria Isabel
Gallotti, 28 de novembro de 2017. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=166126
6&num_registro=201603036166&data=20171204&formato=PDF. Acesso em: 30 abr. 2019.

400 PARANA. Tribunal de Justica (11. Camara Civel). Agravo de instrumento n° 0010112-
80.2018.8.16.0000. Agravo De Instrumento. Inventario. Unido Estavel que iniciou quando o ja
possuia mais de 70 (setenta) anos.de cujus casamento de septuagenario. Decisdo agravada que
entendeu pela aplicacdo do regime de separacao legal de bens e inexisténcia de direito sucessério
da vilva, na qualidade de herdeira ou meeira, de bem adquirido antes do inicio da uniéo [...].
Agravante: Maria da Concei¢do Duda. Agravado: Alceu Cotture. Relator: Des. Sigurd Roberto
Bengtsson, 21 de marco de 2019. Disponivel em:
http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/4100000005813021/AcC3B3rdC3A30-0010112-
80.2018.8.16.0000#integra_4100000005813021. Acesso em: 30 abr. 2019.
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AGRAVADA QUE ENTENDEU PELA APLICACAO DO REGIME DE
SEPARACAO LEGAL DE BENS E INEXISTENCIA DE DIREITO
SUCESSORIO DA VIUVA, NA QUALIDADE DE HERDEIRA OU
MEEIRA, DE BEM ADQUIRIDO ANTES DO INIiCIO DA UNIAO.
INSURGENCIA DA AGRAVANTE. PRETENSAO DE
RECONHECIMENTO DO REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE
BENS NA UNIAO ESTAVEL MANTIDA COM O. IMPOSICAO LEGAL
DODE CUJUS REGIME DA SEPARACAO LEGAL DE BENS. ART.
1.641 DO CODIGO CIVIL. APLICACAO DAS MESMAS REGRAS
INERENTES AO CASAMENTO. ALEGACAO DE QUE O BEM FOI
QUITADO APENAS EM 2002. BEM ADQUIRIDO DE FORMA
FINANCIADA. PRETENSAO DE AFASTAR O DIREITO DE
MEACAO DA VIUVA. MODERNA COMPREENSAO DA SUMULA N.°
377, STF. ENTENDIMENTO ATUAL DO STJ NO SENTIDO DE QUE
DEVE SER COMPROVADO O EFETIVO E RELEVANTE ESFORCO
COMUM NA AQUISICAO DOS BENS A SEREM PARTILHADOS.
AGRAVANTE QUE ALEGA QUE NAO E NECESSARIO
COMPROVAR O ESFORCO COMUM, O QUAL SERIA
PRESSUMIDO. NAO ACOLHIMENTO. REGIME DE SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS QUE AFASTA A QUALIDADE DE
HERDEIRA DA COMPANHEIRA. DECISAO AGRAVADA MANTIDA.
O proposito recursal € definir qual regime de bens vigora na unido
estavel mantida entre agravante e o [...] e se aquela detém direitos
sucessorios, na qualidade de meeira e/ou de herdeira.de cujus
Decisdo agravada que afastou qualquer direito da vilva, seja na
gualidade de meeira ou herdeira, partilha do bem imoével do espdlio.
Séo aplicaveis a unido estavel, por analogia, as mesmas regras do
casamento. Observancia do regime da separacgdo legal de bens na
unido estavel mantida entre a agravante e o .de cujus O art. 1.641 do
Cdédigo Civil estabelece que o regime de separacdo de bens é
obrigatério no casamento da pessoa que contar com mais de 70
(setenta) anos quando do inicio da unido. Aplicagdo da moderna
interpretacdo da Sumula n.° 377 do STF. Atual entendimento do
Colendo Superior Tribunal de Justica no sentido que € necessério a
comprovacao do efetivo e relevante esforco comum para que haja
comunhao de bens, conforme julgado publicado em 30/05/2018, da
22 Secdo do STJ, no julgamento do Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial n° 1623858/MG, do Relator Ministro LAZARO
GUIMARAES. Apesar de a regra geral ser a concorréncia sucessoria
do cdnjuge com os descentes, resta excluida dessa situacdo o
cbnjuge casado pelo regime da separacdo obrigatoria de bens — e,
por equiparacdo, a companheira da unido estavel celebrada com o
regime da separagdo obrigatoria de bens. Agravo de instrumento
conhecido e desprovido.

Trata-se de agravo de instrumento no qual a agravante buscava o
reconhecimento da existéncia de unido estavel — pelo regime da comunhéo parcial
de bens — com o de cujus, que, ao inicio da relacdo, ja contava com 70 anos. Com
tal reconhecimento, teria o direito & meacdo sobre o imével de seu companheiro
falecido. Subsidiariamente, se entendido pela aplicacdo do regime da separacgéo

obrigatoria de bens, sustentava a aplicacdo da sumula 377 do STF, que estabelece
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a comunicacdo dos bens adquiridos na constancia do casamento, alegando a
presuncao de que ambos contribuiram na aquisi¢do do patriménio.

O entendimento da Camara Civel foi no sentido de que o artigo 1.641, II, do
Cddigo Civil, que impde o regime da separacdo obrigatéria de bens no casamento
aos maiores de setenta anos, aplica-se, por analogia, a unido estavel. Sendo assim,
nao é o caso da vigéncia do regime da comunhao parcial de bens, pois o falecido ja
tinha 70 anos quando do inicio da unido. Em relacdo a sumula 377 do STF, mesmo
sendo aplicavel a unido estavel, o 6rgdo julgador seguiu o entendimento
predominante do Superior Tribunal de Justica, que entende que a aplicacédo de tal
sumula depende da comprovacdo do esforco comum na aquisicdo dos bens, o que
nao havia sido feito pela agravante.

A qualidade de herdeira da companheira também n&o foi reconhecida, pois,
como o falecido tinha uma filha, e o regime da unido estavel era o da separacao
obrigatéria de bens, a heranca caberia apenas a descendente, conforme artigo
1.829, I, do Cddigo Civil. Tal artigo foi aplicado aos companheiros em virtude da
ocorréncia de equiparacdo do seu regime sucessoOrio ao do cdnjuge, com o
julgamento da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil. Por essas
razbes expostas, negaram provimento ao agravo de instrumento.

Quanto ao tema da unido estavel e do concubinato, em 09 de outubro de
2012, a 12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, no
julgamento da Apelacédo n°® 1.0518.10.015356-9/00241, proferiu 0 seguinte acordao:

ACAO DECLARATORIA - RECONHECIMENTO POST MORTEM DE
UNIAO ESTAVEL c/c PETICAO DE HERANCA - CONCOMITANCIA
DE CASAMENTO VALIDO - HIPOTESE DE MANUTENCAO DE
FAMILIAS SIMULTANEAS - RECONHECIMENTO DE 'UNIAO
ESTAVEL PUTATIVA' - DESCABIMENTO - PRINCIPIO DA
MONOGAMIA - ART. 1727 DO CODIGO CIVIL - NATUREZA
CONCUBINARIA DA SEGUNDA RELACAO. PARTICIPACAO NO
BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE - IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO.

401 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica (1. Camara Civel). Apelacao Civel n° 1.0518.10.015356-
9/002. acao declaratéria - reconhecimento post mortem de unido estavel c/c peticdo de heranga -
concomitancia de casamento valido - hipdtese de manutencao de familias simultaneas -
reconhecimento de 'unido estavel putativa' - descabimento - principio da monogamia [...].
Apelante: C. R. C. Apelado: R.W. A, C.C. A, M\.W. A, K. A.,|. M. A. e outros. Relator: Des.
Eduardo Andrade, 09 de outubro de 2012. Disponivel em:
https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do;jsessionid=B7CC
DA81D63C629A2EF6BB1ED233842E .juri_node2?numeroRegistro=1&totalLinhas=1&linhasPorPa
gina=10&numeroUnico=1.0518.10.015356-92F002&pesquisaNumeroCNJ=Pesquisar. Acesso em:
30 abr. 2019.
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- Se o convivente era casado com outra mulher até a data do seu
falecimento e se a prova dos autos evidencia que dela ndo se
encontrava separado de fato - mas, pelo contrario, a propria autora
cuida da hipétese de "concubinato consentido”, com formacéo de
"familias paralelas" -, o pedido de reconhecimento de unido estavel
formulado pela autora revela-se inviavel, diante do Principio da
Monogamia, estampado no artigo 1.727 do Codigo Civil, sendo
inafastavel, nessa hip6tese de concomitancia de relacionamentos
afetivos, a natureza concubinéria da segunda relagcéo, da qual ndo se
originam direitos previdenciarios, como se casamento fosse.

- Precedentes dos Tribunais Superiores. Recurso desprovido.

Na presente situacdo, a apelante manteve um relacionamento que perdurou
por 39 anos com o falecido, que, concomitantemente, mantinha vida conjugal com
outra mulher, sua esposa. Como nao conseguiu sustentar a tese de que se tratava
de unido estavel, a apelante buscou o reconhecimento da existéncia de familias
paralelas, alegando que, por se tratar de concubina consentida, teria 0s mesmos
direitos de uma companheira, com base no principio da solidariedade, e para evitar
0 enriquecimento sem causa.

A Camara Civel entendeu que o principio da monogamia impedia que o pleito
da apelante fosse reconhecido, tendo em vista que o de cujus ndo era separado de
fato, mantendo a relacéo conjugal com sua esposa. Ainda, mesmo havendo boa-fé
por parte da apelante, a relacdo paralela ndo perde seu carater de concubinéaria. Os
desembargadores também seguiram a tendéncia dos tribunais superiores em
relacdo as familias paralelas, entendendo n&o ser possivel reconhecer a unido
estavel paralelamente ao casamento. Por essa razdo, negaram provimento ao
recurso de apelagéao.

Tratando sobre a informacao da unido estavel na certiddo de 6bito, em 21 de
setembro de 2017, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial n°® 1516599 — PR42 de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, proferiu o

seguinte acordao:

DIREITO  CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO. CERTIDAO DE OBITO.
UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO. PEDIDO JURIDICAMENTE

402 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1516599/PR. Direito Civil E
Processual Civil. Recurso Especial. Acéo de retificacdo de registro. Certidao de 6bito. Unido
Estavel. Reconhecimento. Pedido Juridicamente Possivel. Interesse de agir. [...]. Recorrente: G A
G. Recorrido: G F M. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 21 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=163683
0&num_registro=201500378337&data=20171002&formato=PDF. Acesso em: 30 abr. 2019.
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POSSIVEL. INTERESSE DE AGIR. 1. A¢éo de retificac&o de registro
civil (certiddo de 6bito) ajuizada em 11/09/2009, de que foi extraido o
presente recurso especial, interposto em 12/12/2013 e concluso ao
Gabinete em 25/08/2016. Julgamento pelo CPC/73.

2. O propésito recursal é decidir sobre o pedido de retificacdo de
certiddo de Obito para que nela se faca constar que a falecida,
filha da recorrida, convivia em unido estavel com o recorrente.

3. A auséncia de especifica previsao legal, por si sG, ndo torna o
pedido juridicamente impossivel se a pretensdo deduzida néo é
expressamente vedada ou incompativel com o ordenamento patrio.
4. Se na esfera administrativa o Poder Judiciario impde aos
servicos

notariais e de registro a observancia ao Provimento n° 37 da
Corregedoria Nacional de Justica, ndo pode esse mesmo Poder
Judiciario, no exercicio da atividade jurisdicional, negar-lhe a
validade, considerando juridicamente impossivel o pedido daquele
gue pretende o registro, averbacdo ou anotagdo da uniéo estavel.

5. A unido estavel, assim como o casamento, produz efeitos juridicos
tipicos de uma entidade familiar: efeitos pessoais entre o0s
companheiros, dentre os quais se inclui o estabelecimento de vinculo
de parentesco por afinidade, e efeitos patrimoniais que interessam
ndo sO aos conviventes, mas aos seus herdeiros e a terceiros com
0s quais mantenham relacéo juridica.

6. A pretensédo deduzida na acao de retificagdo de registro mostra-se
necessaria, porque a auséncia de expresso amparo na lei
representa um entrave a satisfacdo voluntaria da obrigacdo de
fazer. Igualmente, o provimento jurisdicional revela-se util, porque
apto a propiciar o resultado favoravel pretendido, qual seja,
adequar o documento (certiddo de Obito) a situacdo de fato
reconhecida judicialmente (unido estavel), a fim de que surta os
efeitos pessoais e patrimoniais dela decorrentes. 7. Afora o debate
sobre a caracterizagdo de um novo estado civil pela unido
estavel, a interpretacdo das normas que tratam da questdo aqui
debatida - em especial a Lei de Registros Publicos - deve
caminhar para o incentivo a formalidade, pois o ideal é que a
verdade dos fatos corresponda, sempre, a informacdo dos
documentos, especialmente no

gue tange ao estado da pessoa natural.

7. Sob esse aspecto, uma vez declarada a unido estavel, por meio
de sentenca judicial transitada em julgado, como na hip6tese, ha de
ser acolhida a pretensdo de inscricdo deste fato juridico no
Registro Civil de Pessoas Naturais, com as devidas remissoes
reciprocas aos atos notariais anteriores relacionados aos
companheiros.

8. Recurso especial desprovido, ressalvando a necessidade de se
acrescentar no campo "observacBes/averbacbes" o periodo de
duracédo

da unido estavel.

Nessa situagdo, discutia-se a respeito do dever ou nao de fazer constar na
certiddo de obito a informacdo de que a falecida vivia em unido estavel com o

recorrente. O 0Orgao julgador entendeu pela necessidade de tal inclusdo, por néao
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haver vedacao, pela Lei dos Registros Publicos a tal prética, e por ndo ser caso de
incompatibilidade com o ordenamento juridico.

Ainda, salientou ser importante tal informacdo na certiddo de Obito, por
promover a correspondéncia entre o documento e a realidade féatica (unido estavel),
que, inclusive, ja tinha sido reconhecida por sentenca judicial. Assim sendo, a
Terceira Turma acolheu a pretensdo de fazer constar no registro de oObito que a
falecida vivia em unido estavel.

Sobre a unido estavel e o namoro qualificado, em 15 de fevereiro de 2017, a
282 Camara Extraordinaria de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de
Séao Paulo, no Recurso de Apelacdo n°® 0002636-13.2011.8.26.037043, de relatoria
do Desembargador Mauro Conti Machado, proferiu o seguinte acordao:

Apelagdo. Unido estavel. Procedéncia. Convivéncia publica n&o
delineada. Conjunto probatério insuficiente a esse desiderato.
Familia ndo constituida. Hipotese em que configurado "namoro
qualificado”. Sentenga reformada. Improcedéncia do pedido inicial.
Recurso provido.

No caso ora exposto, a 282 Camara Extraordinaria de Direito Privado do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo entendeu que o relacionamento existente entre
as partes ndo passou de um namoro qualificado, sobre o qual o relator
Desembargador Mauro Conti Machado“ esclareceu o seguinte: “Nessa modalidade
de namoro, o casal é visto sempre junto, contribuem, reciprocamente, com algumas

despesas do outro, dividem, muitas vezes, 0 mesmo teto, mas ndo ostentam o

403 SAO PAULO. Tribunal de Justica (28. Camara Extraordinaria de Direito Privado). Apelacéo Civel
n° 0002636-13.2011.8.26.0370. Apelagdo. Unido estavel. Procedéncia. Convivéncia publica ndo
delineada. Conjunto probatdrio insuficiente a esse desiderato. Familia ndo constituida. Hipétese
em que configurado “namoro qualificado”. Sentenga reformada. Improcedéncia do pedido inicial.
Recurso provido. Apelante: Arnaldo Massola (representando espdlio) e Outra e André Luis.
Apelado: Eloisa de Almeida. Relator: Des. Mauro Conti Machado, 15 de fevereiro de 2017.
Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=10173465&cdForo=0&uuid
Captcha=sajcaptcha_3adelec3c4b945af8e5043b02747a944&vICaptcha=KUvC&novoVICaptcha=.
Acesso em: 1 maio 2019.

404 SAO PAULO. Tribunal de Justica (28. Camara Extraordinaria de Direito Privado). Apelacéo Civel
n° 0002636-13.2011.8.26.0370. Apelacdo. Unido estavel. Procedéncia. Convivéncia publica ndo
delineada. Conjunto probatdrio insuficiente a esse desiderato. Familia ndo constituida. Hipétese
em que configurado “namoro qualificado”. Sentenga reformada. Improcedéncia do pedido inicial.
Recurso provido. Apelante: Arnaldo Massola (representando espdlio) e Outra e André Luis.
Apelado: Eloisa de Almeida. Relator: Des. Mauro Conti Machado, 15 de fevereiro de 2017.
Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=10173465&cdForo=0&uuid
Captcha=sajcaptcha_3adelec3c4b945af8e5043b02747a944&vICaptcha=KUvC&novoVICaptcha=.
Acesso em: 1 maio 2019.
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“status” de casados. Socialmente, sdo ainda namorados.” Os demais julgadores
seguiram o seu entendimento de que nao foi configurada a unido estavel, dando
provimento ao recurso e julgando improcedente o pedido da exordial que buscava
esse reconhecimento.

Essa decisdo, embora seja comum nos Tribunais, é interessante de ser
apresentada, pois reflete um comportamento social contemporaneo muito diferente
daquele verificado h& algumas décadas. Enquanto, antigamente, o tradicional era o
casal passar a viver sob 0 mesmo teto apenas depois do casamento, hoje a
coabitacdo ja no periodo de namoro passou a ser comum. Essa realidade pbe em
davida ndo apenas a existéncia de eventual unido estavel, como também o seu
termo inicial e o seu termo final. Essa incerteza, muitas vezes, é levada ao
Judiciério, o qual fica encarregado de, com base nas provas produzidas, esclarecer
se houve (ou néo) unido estavel, e se eventualmente cabe partilha de bens.

O interessado pode recorrer ao Poder Judiciario para pleitear somente o
reconhecimento da existéncia de uniao estavel, pois, conforme disposto no artigo 20
do Cddigo de Processo Civil, a acdo meramente declaratéria é admitida. Ocorre que,
usualmente, o interesse no reconhecimento da unido vem atrelado a busca de
alguma vantagem patrimonial, como a partilha de bens e/ou a penséao. Nesse caso,
cabe ao interessado apresentar as provas que preencham os pressupostos de
configuracdo da unido estavel previstos no artigo 1.723 do Caédigo Civil.

No que se refere a coabitacdo na unido estavel, em 09 de marco de 2017, a
Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, na
Apelacdo Civel n°® 7007194901045, de relatoria do Desembargador Rui Portanova,

proferiu o seguinte acérdao:

APELACAO CIVEL. TERMO INICIAL DA UNIAO ESTAVEL.
AUSENCIA DE COABITAGCAO. IRRELEVANCIA. PARTILHA DE
BENS. 1) A coabitagdo ndo constitui o Unico requisito a
caracterizacdo de uma entidade familiar. Presentes os elementos
caracterizadores previstos no art. 1.723 do Caodigo Civil, € de ser

405 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (8. Camara Civel). Apelacgéo Civel n® 70071949010.
Apelagédo Civel. Termo Inicial da Unido Estavel. Auséncia de Coabitacdo. Irrelevancia. Partilha de
Bens. 1) A coabitacdo ndo constitui o Unico requisito & caracteriza¢do de uma entidade familiar
[...]. Apelante: M. D. P. Apelado: F. F. P. Relator: Des. Rui Portanova, 9 de mar¢o de 2017.
Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70071949010&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index
&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__ politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_og=&as_eq=&as_(
=+#main_res_juris. Acesso em: 1 maio 2019.
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reconhecida a unido estavel. Precedentes desta Camara e do STJ.
Apesar de ndo se poder dizer que em todo e qualquer caso a compra
de aliangcas enceta uma unido estavel, no caso dos autos essa
compra precedeu soélido contexto de unido estavel. Ap6s a compra
das aliancas houve a construcéo da casa que serviu de moradia ao
casal; finda essa construcdo, imediatamente as partes passaram a
coabitar; logo apds casaram e tiveram uma filha em 01/11/2007.
Logo, é licito dizer que a unido estavel das partes teve inicio jA no
ano de 2000, como afirma a autora. Sentenca reformada para
declarar o0 ano 2000 como termo inicial da unido estavel. 2) Descabe
partiiha de bem imdével registrado em nome de pessoa que néo €
parte no processo de partilha, envolvendo apenas o ex-casal.
Eventual direito sobre tal imovel e suas acessfes deve ser buscada
em demanda envolvendo o proprietario registral. 3) Apesar disso, é
possivel reconhecer a meacdo das partes sobre tais direitos
eventuais a serem deduzidos em acdo propria envolvendo o
proprietario. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO.
(Apelacéo Civel N° 70071949010, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 09/03/2017)

Nessa situagéo, dentre outros pedidos, a apelante buscava o reconhecimento
da unido estavel entre ela o apelado desde 2000, ndo de 2004, o que foi o
entendimento do juizo a quo. Conforme constou da deciséo recorrida, o ano de 2004
foi definido como termo inicial da unido, pois foi 0 momento em que o casal passou a
residir sob 0 mesmo teto. J& na apelacdo, o Desembargador Rui Portanova#s adotou
posicionamento diverso, e foi acompanhado dos demais Desembargadores,
reconhecendo o termo inicial da unido como sendo o ano de 2000.

Como fundamento, destacou que a coabitagcdo ndo € requisito para a
configuracéo da unido estavel, e que a compra das aliancas pelo apelado ao final do
ano de 1999 e a prova testemunhal corroboraram esse entendimento. Ademais,
outra prova da existéncia de entidade familiar foi o fato de o casal ter passado a
morar na casa nova assim que ficou pronta, em seguida casando e tendo uma filha.
Por essa razdo, deram provimento a pretensdo da apelante nesse ponto,

reconhecendo o inicio da unido estavel no ano de 2000.

406 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (8. Camara Civel). Apelacéo Civel n® 70071949010.
Apelagédo Civel. Termo Inicial da Unido Estavel. Auséncia de Coabitacéo. Irrelevancia. Partilha de
Bens. 1) A coabitagcao ndo constitui o0 Unico requisito a caracterizacdo de uma entidade familiar
[...]. Apelante: M. D. P. Apelado: F. F. P. Relator: Des. Rui Portanova, 9 de mar¢o de 2017.
Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=70071949010&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index
&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-
8&ud=1&sort=date%3AD%3AS%3Ad1l&as_gj=&site=ementario&as_epgq=&as_og=&as_eq=&as_(
=+#main_res_juris. Acesso em: 1 maio 2019.
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A dispensa da coabitacdo para a configuracdo da unido estavel é bastante
favoravel ao companheiro que busca o reconhecimento da unido no Judiciario, pois
impede que o requerido se exima de suas responsabilidades em razdo da
inexisténcia de convivéncia sob o mesmo teto.

Apoés a exposicao de algumas decisdes dos Tribunais, quando se compara o
tratamento juridico conferido a unido estavel hoje com aquele dispensado aos
companheiros ha algumas décadas, percebe-se o quanto o Direito ampliou o seu
ambito de protecdo. O Poder Judiciario, historicamente, desempenhou importante
papel na conquista de direitos por parte dos companheiros, pois buscou tutelar a
unido estavel mesmo quando ainda ndo havia normas suficientes para atender as
demandas dessas relagcdes nao matrimoniais.

Essa atuacdo do Poder Judiciario segue até hoje sendo essencial para a
evolucdo juridica, pois as normas exigem o amparo de julgadores que garantam a
sua aplicacdo em conformidade com os principios que a Constituicdo Federal visa

concretizar.

4.3 Limites e Possibilidades da Equiparacéao

A unido estavel ganhou tamanho reconhecimento no Brasil, que a linha de
diferenca em relacdo ao tratamento juridico conferido a ela e ao casamento passou
a ser ténue. Fato esse que se comprova pela existéncia de intensas discussfes
doutrindrias a respeito do dever ou ndo de equiparar plenamente os referidos
institutos.

ApOs a apresentacdo do processo de evolucdo da unido estavel no
ordenamento juridico brasileiro, até a definicdo do marco temporal no qual se
encontra atualmente, questiona-se: A unido estavel deve ou ndo ser equiparada
plenamente ao casamento? Existem posicionamentos divergentes acerca desse
tema.

Héa doutrinadores que adotam posicionamento mais restritivo, entendendo que
a equiparacao da unido estavel ao casamento limita-se ao que a lei, expressamente,
dispende tratamento igualitario. Reconhecem o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 646.721/RS*7 e

407 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 646.721/RS. Direito constitucional e
civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Aplicagao do artigo 1.790 do Caédigo Civil a
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878.694/MG+8, que determinou a aplicacdo da sucessado legitima do cbnjuge ao
companheiro, tendo sido firmada a seguinte tese com repercussao geral:

s

No sistema constitucional vigente é inconstitucional a diferenciacéo
de regime sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser
aplicado em ambos 0s casos 0 regime estabelecido no artigo 1829
do Cddigo Civil.

Embora reconhecam que houve a equiparagdo, esses doutrinadores
apresentam criticas a aproximacao dos institutos. Vé-se que esse posicionamento
defende a necessaria distincdo entre os institutos do casamento e da unido estavel,
cujas peculiaridades fundamentam o seu tratamento diferenciado.

Rodrigo da Cunha Pereira#® afirma que aplicar as normas do casamento a
unido estavel de forma integral estaria transformando esse instituto em um
casamento forcado. A regulamentacao excessiva dessa, aproximando-a ao instituto
do casamento, estaria retirando o sentido de informalidade préprio da unido estavel.
A respeito da deciséo do Supremo Tribunal Federal de 10 de maio de 2017, sobre a

sucessdo do companheiro, o doutrinador4° enuncia:

A unido estavel, que era também chamada de unido livre, perdeu sua
total liberdade com o referido julgamento do STF, ao equiparar todos
os direitos entre as duas formas de familia. Isso significa o fim da
unido estavel, ja que dela decorrem exatamente todos os direitos do
casamento. A partir de agora, quando duas pessoas passarem a
viver juntas, talvez elas ndo saibam, mas terdo que se submeter
as idénticas regras do casamento, exceto em relacdo as
formalidades de sua constituicéo.

sucessdo em unido estavel homoafetiva. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio
entre cénjuges e companheiros [...]. Recorrente: Sdo Martin Souzada Silva. Recorrido: Geni
Quintana. Relator: Ministro Marco Aurélio, 10 de maio de 2017. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13579050. Acesso em: 2 maio
20109.
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Vé-se que o posicionamento de Rodrigo da Cunha Pereira € no sentido de
preservar as peculiaridades do instituto da unido estavel, que esta alicercada sobre
concepgoOes de liberdade e informalidade, por isso, critica a aproximacao de ambos.

Para Méario Luiz Delgado#, igualar a unido estavel e o casamento é um
equivoco, pois tal atitude desrespeita a autonomia dos conviventes em unido
estavel, que escolheram construir uma relagdo informal, ndo matrimonial. O
igualitarismo vai de encontro ao disposto no artigo 226, 83° da Constituicdo Federal,
que, ao determinar a facilitacdo da conversdo da unido estavel em casamento,
estaria confirmando a tese de que se tratam de institutos distintos.4:2

Atuando como magistrada em litigios envolvendo a unido estavel, Fernanda
Dias Xavier4® entende que a equiparacdo plena da unido estavel ao casamento
estaria retirando o direito de escolha das pessoas a respeito da entidade familiar que
guerem constituir. Nao é correto submeter ao regime do casamento quem néo optou
por viver nessa estrutura de familia e ndo assumiu suas obrigactes
expressamente. 4

O fato de as pessoas nao terem o costume de buscar informacgfes acerca da
consequéncia juridica de seus atos nao é justificativa para tratar a unido estavel e o
casamento de forma igual. Para a doutrinadora, o Estado intervém de forma
excessiva na familia, e tendo em vista que a familia € o local de realizacdo pessoal
do individuo, este deveria ter suas escolhas respeitadas, podendo agir de forma a
externar suas vontades.*s

Como a Constituicdo Federal reconhece todas as modalidades de familia, a
unido estavel ndo pode ser prejudicada em relacdo a concessao de beneficios como
os previdenciérios, a bolsa familia, dentre outros. Por outro lado, a equiparacdo nao

411 DELGADO, Mario Luiz. O Paradoxo da Unido Estavel: um casamento forcado. Genjuridico, Sédo
Paulo, 25 jan. 2018. Disponivel em: http://genjuridico.com.br/2018/01/25/paradoxo-uniao-estavel-
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casamento-forcado/. Acesso em: 2 maio 2019.
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tem cabimento quanto as normas internas que regem cada modalidade de instituto
familiar.+6

Em contraponto a esse entendimento, ha doutrinadores que interpretam a
equiparacdo da unido estavel ao casamento de forma mais abrangente. Anderson
Schreiber4? apresenta posicéo intermediaria em relacdo ao tratamento despendido
aos companheiros, pois entende que “...] a unido estavel se distingue
fundamentalmente do casamento, naquilo que diz respeito a chancela estatal da
convivéncia, mas se equipara ao casamento naquilo que diz respeito aos direitos
dos conviventes.”

Para o doutrinador4s, a informalidade caracteristica da unido estavel, bem
como a dispensa de intervencao estatal para sua configuracdo impedem que essa
seja equiparada plenamente ao casamento, instituto formal que exige a chancela do
Estado na sua constituicdo e ao longo de sua vigéncia. Por isso, Anderson

Schreiber+°® apresenta o seguinte posicionamento:

O que se deve perquirir — e eis ai a questdo central neste tema — é quais
consequéncias juridicas do casamento encontram sua ratio na chancela
estatal e quais, ao contrario, encontram sua razdo de ser no convivio
familiar dos cbénjuges. Enquanto as primeiras ndao podem ser aplicadas a
unido estavel, as Ultimas podem e devem, pois o convivio familiar é
elemento comum a ambas as modalidades de familia.

Consoante entendimento de Ana Luiza Maia Nevares+?, o Cédigo Civil foi um
retrocesso quanto ao direito a heranca e a tutela da familia, pois estabeleceu direitos

sucessorios distintos entre cénjuges e companheiros, 0 que nao ocorria quando da
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vigéncia da legislacéao anterior. Além disso, o referido cédigo deu énfase, sobretudo,
a familia matrimonial, deixando de contemplar as entidades familiares em sua
generalidade, concepcdo que ja havia sido adotada pela Constituicdo Federal de
1988.421

Embora reconheca a existéncia de diferencas entre o casamento e a uniao
estavel, a doutrinadora evidencia o fato de que ambos sdo entidades familiares, o
que justifica trata-los de forma igual ou diferente, a depender da matéria. A
formalidade exigida na constituicdo do casamento se contrapde a informalidade da
unido estavel. Por outro lado, ambos tém o mesmo fim de constituicdo de familia,
competindo ao Estado a protecdo dos integrantes desse nucleo de afeto, a fim de
Ilhes promover dignidade.

Assim sendo, ndo cabe a equiparacéo da unido estavel ao casamento quanto
as normas referentes a estrutura da entidade familiar, devendo-se respeitar suas
diferentes formas de constituicdo. A referida equiparacdo mostra-se necessaria em
relagdo as normas que tutelam a familia como nucleo protetor do ser humano e de
sua dignidade, pois, em ndo fornecendo tratamento igualitario nesse aspecto, a
simples escolha de diferentes entidades familiares seria causa de discriminacéo
entre os individuos.+22

Conforme enuncia Ana Luiza Maia Nevares*=: “[..] nos aspectos que
decorrem da funcéo da familia, ou seja, institutos e efeitos que tém sua razdo de ser
na solidariedade familiar, deve haver equiparacdo de direitos entre conjuges e
companheiros.”

Segundo Maria Berenice Dias*#, ndo cabe o tratamento diferenciado entre a

unido estavel e o casamento no ambito do Direito das Sucessdes e do Direito de
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Familia, pois tal diferenciacdo afrontaria a igualdade existente entre as unides
afetivas. Aquele que opta por constituir uma familia esta adquirindo deveres perante
ela, os quais ndo podem ser mitigados pela falta de formalidade na sua constituigéo.
As responsabilidades decorrem da constituicdo de vinculos de afeto — da familia —
nao do casamento de forma especifica.

Nas palavras da doutrinadora+s; “A pessoa € livre para permanecer sozinha
ou ter alguém para chamar de seu. Ao optar por uma vida a dois, as consequéncias
de ordem patrimonial e sucessoria precisam ser iguais.” Por isso, a formalizacdo da
entidade familiar € totalmente irrelevante para a atribuicdo de deveres aqueles que
construiram vinculos de afeto.42

Consoante enuncia Zeno Veloso*’, a unido estavel e o0 casamento
encontram-se extremamente proximos quanto aos seus efeitos, direitos e deveres,
apenas com a excecdo da sua forma de constituicdo. Por isso, considera que 0s
referidos institutos sdo formas alternativas de constituicdo de familia, inexistindo
hierarquia entre ambos.

Flavio Tartuce+® entende ter ocorrido a equiparacdo da unido estavel ao
casamento apenas no ambito sucessoério, ndo se estendendo o tratamento igualitario
aos demais ramos do Direito, de forma especial, ao Direito de familia. Defendendo a
manutencdo das diferencas existentes entre os dois institutos, o doutrinador nao
concorda com a afirmacédo de que a unido estavel se tornou um casamento forcado.

Para Jodo Paulo de Sanches*®, as diferencas existentes entre casamento e
unido estavel foram eliminadas ap6s a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
eguiparou 0s regimes sucessorios, tendo ocorrido uma equiparagao total entre os

dois institutos. A diferenga que ainda se mantém entre casamento e unido estavel é
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a nomenclatura de casados, que tem por fundamento a cultura social.s® Refere
ainda que, para a seguranca dos companheiros, é recomendado que facam
declaragéo de convivéncia a fim de regulamentar questées patrimoniais. 43

ApOGs a apresentagcdo de alguns posicionamentos doutrinarios a respeito da
equiparacdo da unido estavel ao casamento, vé-se que nado ha possibilidade de
separar interpretacdes em correntes padronizadas, visto que cada doutrinador
interpreta o tema com base no fundamento juridico que entende ser o mais
adequado. Existem argumentos tanto para sustentar o dever de equiparar a uniao
estavel ao casamento quanto para rechacar essa ideia. Cedico € que o instituto da
unido estavel é entidade familiar que, como todas as demais modalidades de familia,
carece de protecdo juridica; a polémica do tema recai sobre a extensdo da tutela
que deve ser concedida.

N&do h&a de se falar em equiparacdo plena da unido estavel ao casamento,
tendo em vista a necessidade de respeitar as peculiaridades intrinsecas a forma de
constituicdo de cada um dos institutos. Adotar posicionamento extremista como
resposta ao dever de equiparar esses dois institutos parece inadequado. A aplicacao
das normas do casamento a unido estavel de forma integral causaria a extin¢cao das
diferencas entre essas entidades familiares.

Por outro lado, a total diferenciacdo normativa entre esses institutos afrontaria
a funcdo social da familia, que esta intimamente ligada a promocao da dignidade
humana, bem como ao desenvolvimento dos individuos dentro do nucleo familiar.
Conforme Cristiano Vieira Sobral Pinto*2 esclarece a respeito do importante papel

desempenhado pela familia:

E a primeira instancia de formacdo e conformacdo do individuo nas
relacbes interpessoais e em coletividade. As relacdes familiares
passaram a ser funcionalizadas em razdo da dignidade de cada
integrante. A efetividade das normas constitucionais implica a defesa
dos organismos sociais e familiares, ndo mais dizendo respeito a seu
aspecto patrimonial e privado, mas cumprindo uma funcdo para,
além disso, ecoando na esfera social.
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Tanto a familia matrimonial quanto a convivencial sdo construidas a partir de
relacbes de afeto, sendo que o cumprimento de sua funcdo social de auxiliar no
desenvolvimento da pessoa independe de formalizagdo da unido. Nas palavras de
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald#s: “[...] a concepc¢do familiar é
instrumental, ndo se justificando protegé-la por si mesma, sendo em funcdo dos
seus componentes, deixando perceber que os companheiros merecem a mesma
protecdo conferida as pessoas casadas.”

Nao é razoavel privar companheiros da tutela necessaria em virtude de sua
convivéncia ndo matrimonial, pois ambas as entidades familiares se constituem de
pessoas iguais, submetidas a uma Constituicdo Federal que almeja a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a solidariedade, a promog¢édo do bem de todos e a
vedacéo a discriminagéo.

E cedico que a unido estavel se constitui a partir de uma uniéo de fato, sendo
0 seu cerne a dispensa de intervencdo estatal para ser constituida. No entanto, a
informalidade caracteristica do seu nascimento ndo pode ser entendida como
fundamento para a mitigacdo de protecdo assegurada constitucionalmente a todas
as entidades familiares, sob pena de deixar as partes a mercé de completa
inseguranca juridica.

A afetividade entre os casais ndo nasce a partir do sim no ato solene de
celebragéo do casamento, pois, se assim fosse, a sociedade estaria dividida entre
os casados e 0s ndo casados infelizes. Salvo raras excec¢des, ninguém casa sem
antes ter criado um vinculo de afeto com o seu parceiro, pois a existéncia desse
sentimento é pressuposto inclusive para o casamento cumprir com o seu papel no
desenvolvimento do ser humano e na promocéo de dignidade.

Nas palavras de Paulo Lobo4%4: “[...] o principio da afetividade entrelaga-se
com o0s principios da convivéncia familiar e da igualdade entre cénjuges,
companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente
bioldgica da familia.”

Ao Direito compete a protecéo dos lagcos de afetividade, ndo do casamento. A
histérica protecdo desse instituto em especifico € resultado de uma imposicao

legislativa no sentido de padronizar comportamentos afetivos, 0 que ndo tem mais
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espaco em uma sociedade calcada sobre principios constitucionais de liberdade, de
dignidade da pessoa humana, de proibicdo de preconceito e de vedacdo ao
retrocesso. Conforme enuncia Lenio Luiz Streckss: “Nenhum texto proveniente do
constituinte originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico social
inferior ao que tinha originariamente, proporcionando retrocesso ao estado pré-
constituinte.”

A Constituicdo Federal captou o anseio social de reconhecimento das
entidades familiares, tanto que, em seu artigo 226, caput, estabeleceu o seguinte:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...]

Assim sendo, se a Carta Magna visa proteger o vinculo afetivo familiar, e a
afetividade precede e independe de qualquer formalizacdo, a unido estavel —
construida com base nesse vinculo — também merece tutela. Ocorre que a familia
convivencial nao foi protegida pela codificacdo civil na mesma proporcdo que foi o
casamento, fato que deu origem aos divergentes posicionamentos a respeito do
tema.

Nesse contexto, cabe a seguinte reflexdo: quando a lei elevou o cbnjuge ao
patamar de herdeiro necessario, qual teria sido o fundamento de tal medida? N&o
parece razoavel acreditar que a garantia da legitima esteja fundamentada no status
de casado(a). Na realidade, a conclusao légica desse beneficio é a de que merece
ter garantida parte da heranca do falecido a pessoa que construiu uma caminhada
em conjunto com ele, em comunh&o de vida, havendo grande proximidade e vinculo
entre eles.

Ademais, quando a lei estabeleceu a exigéncia de outorga uxoria do cénjuge
para a pratica de determinados atos da vida civil, qual foi o fundamento dessa
disposicdo? Também nesse caso, ndo se trata de um beneficio relacionado ao
status de casado(a) do individuo. A necessidade de outorga protege a pessoa de ter
0 seu patrimdnio ou o patriménio de sua familia dilapidado por decisGes equivocadas
de seu cbnjuge.

Sobre essa matéria, conforme ja apresentado, ha pessoas que defendem a

validade dos atos praticados sem a outorga do companheiro em virtude da
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necessidade de proteger o terceiro de boa-fé que contratou sem ter o conhecimento
da unido estavel. Entendem, ainda, que, se o individuo escolheu viver nessa relacéo
informal, deve arcar com as consequéncias de ter menor protecao juridica.

No entanto, ndo é razoavel interpretar que todos aqueles que convivem em
unido estavel o fazem por opcao, pois, muitas vezes, o carater informal da unido
decorre de uma necessidade. S&o corriqueiras as situacdes em que o casal acaba
constituindo uma unido de fato em virtude da falta de condigbes financeiras para
arcar com os gastos decorrentes do casamento. Assim sendo, ndo parece correto
dispensar a exigéncia de outorga uxoOria apenas em virtude da inexisténcia de
casamento, pois tal dispensa gera inseguranca juridica ao(a) companheiro(a).

E mais razoavel exigir que o terceiro tenha a cautela de informar-se sobre
eventual unido estavel de seu contratante do que mitigar a seguranca juridica do
companheiro que ndo anuiu. Enquanto, de um lado, existe um vinculo juridico
estabelecido com terceiro, do outro, ha o vinculo familiar entre companheiros, no
qual a confianca e a solidariedade existente entre seus membros tende a ser muito
maior.

Entre proteger o terceiro de boa-fé ou o companheiro de boa-fé, parece muito
mais correta a op¢ao por esse. A seguranca entre 0os contratantes em negdécios
juridicos néo pode ser sobreposta a seguranca entre os membros de uma entidade
familiar, tendo em vista ser essa responsavel pela promocdo de dignidade e pelo
desenvolvimento de seus integrantes. A manutencdo de atos prejudiciais ao
companheiro ndo anuente representaria uma punicdo por viver em unido estavel, o
gue, muitas vezes, nem foi uma opc¢do, mas sim uma necessidade.

Percebe-se que as normas concernentes a heranca necesséria e a exigéncia
de outorga conjugal, embora tratem de temas diferentes, tem o mesmo fundamento,
qual seja, o da promocédo da dignidade da pessoa humana, prevista no artigo 1°, I,
da Constituicdo Federal. Nesse caso, deixar de aplicar aos companheiros normas
que promovem dignidade, importantes para a tutela do individuo enquanto integrante
de um ndcleo familiar, pelo vazio argumento de que constituiram uma familia diversa
a do casamento, os coloca em patamar inferior aqueles que optaram pela relacéo
matrimonial. E negar direitos fundamentais & pessoa em virtude do meio familiar no
qual decidiu viver, o que afronta diretamente o principio constitucional da igualdade.

Conforme demonstrado ao longo da presente pesquisa, alguns doutrinadores

bY

apresentam sua discordancia em relacdo a equiparacdo da unido estavel ao
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casamento ndo apenas nesses temas exemplificados, mas também em outros, em
respeito a autonomia privada de quem optou por conviver em unido estavel.
Em contraponto a esse entendimento, Guilherme Calmon Nogueira da

Gama#¢ enuncia:

Familia, liberdade e seguranca s&o valores que n&o se excluem. E
indispensavel a existéncia de regramento normativo, assegurador do
minimo existencial, necessario para preservar a dignidade daqueles
gue mantiveram relacées duradouras, continuas, sélidas, baseadas
no afeto e geraram uma auténtica familia.

Os integrantes do nucleo familiar nem sempre se comportam de forma a
promover a dignidade dos demais, fato que justifica a importancia da intervencao
Estatal na familia de modo a garantir os direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal. Nao se trata de uma intervencédo para impor um padrdo de
familia, mas sim para fornecer a protecao juridica aos individuos independentemente
da estrutura familiar da qual fazem parte.

A liberdade ilimitada enseja a manifestacao de autoritarismo por parte do mais
forte sobre o mais fraco da relacdo, seja ela matrimonial ou convivencial, o que vai
de encontro aos objetivos constantes na Carta Magna da construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.*” Vé-se que as vulnerabilidades presentes no
casamento, as quais o legislador regulamentou, em nada se diferenciam daquelas
existentes nas relagdes entre companheiros.

Reconhecendo essa vulnerabilidade, o Direito inclusive ja conferiu tratamento
igualitario entre conjuge e companheiro em varias matérias. Por meio da lei,
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, conferiu aos companheiros o
direito real de habitac&o, a possibilidade de usucapido familiar, o direito a alimentos,
os deveres de respeito, assisténcia, sustento, guarda e educacao dos filhos, entre
outros. Nos Tribunais, grande conquista foi a equiparacdo do regime sucessorio do

companheiro ao do cénjuge.

436 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. “Unido Estavel” no Cédigo Civil de 2002. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 18, p. 61-94, 2006. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9674-9673-1-PB.pdf. Acesso em: 7 maio
2019.

487 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. “Unido Estavel” no Cédigo Civil de 2002. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 18, p. 61-94, 2006. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9674-9673-1-PB.pdf. Acesso em: 8 maio
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Percebe-se a tendéncia de aproximacao da tutela juridica conferida a ambos
os institutos. Como maior critica a essa equiparacdo que vem ocorrendo, esta a
necessidade de respeitar a autonomia privada dos companheiros, que, por nao
terem escolhido o casamento, ndo deveriam se submeter a suas normas. Antes de
comentar a respeito desse posicionamento, importante definir o principio da

autonomia privada, conforme enuncia Daniel Sarmento43;

[...] esse principio tem como matriz a concepgdo do ser humano
como agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que € bom
ou ruim para si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo
com estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de
terceiros nem violem outros valores relevantes para a comunidade.

Vé-se que a autonomia privada nao pode ser interpretada de forma absoluta,
pois sofre mitigagcdo quando confrontada com direitos de terceiros, dentre eles, a
dignidade da pessoa humana.

De fato, as pessoas tem a liberdade de escolha entre o casamento e a unido
estavel, sendo que a op¢ao por um ou por outro gera algumas situacdes distintas.
Dentre elas, a exigéncia ou a dispensa de ato formal para a configuracdo da
entidade familiar; a certeza ou incerteza do inicio e do término da relacdo, bem como
0S meios de prova utilizados para demonstrar a sua existéncia.

Por outro lado, em relacdo as questbes que envolvem a responsabilidade
entre os integrantes da familia, € necessaria a imposicdo estatal de normas que
determinem o cumprimento da solidariedade familiar, sendo esse o0 entendimento
apresentado por Anderson Schreiber e Ana Luiza Maia Nevares. Como exemplo de
solidariedade familiar pode-se citar os alimentos, lealdade ou fidelidade do casal e a
responsabilidade em relacdo aos filhos.

Conforme enuncia Luiz Edson Fachin4se;

Na transformagéo da familia e de seu Direito, o transcurso apanha
uma “comunidade de sangue” e celebra, ao final deste século, a
possibilidade de uma “comunidade de afeto”. Novos modos de definir
o proprio Direito de Familia. Direito esse ndo imune a familia como
reflgio afetivo, centro de intercambio pessoal e emanador da
felicidade possivel.

438 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac6es Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005. p. 188.

439 FACHIN, Luiz Edson. Direito de Familia: elementos criticos a luz do novo caédigo civil brasileiro. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 317.
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Com a ampliacdo do alcance de tutela juridica para além das relacbes
matrimoniais, abrangendo também as demais relagfes afetivas, de forma especial a
unido estavel, o Direito caminha em dire¢cdo ao estabelecimento de um novo padréo
de familia, a que almeja alcancar a felicidade. Trata-se de um padrdo universal
denominado familia eudemonista, construido com base na concretizacdo dos
fundamentos, objetivos e ideais constitucionais.

A familia eudemonista ndo tem face, ndo representa um instituto especifico.
Essa manifesta-se a partir da unido de pessoas ligadas por vinculos de afeto e pela
solidariedade reciproca que, a partir do nucleo familiar do qual fazem parte,
constroem sua felicidade. Maria Berenice Dias#® contribui: O eudemonismo € a
doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito de sua felicidade.” Atualmente,
essa concepcédo de familia vem ganhando mais espaco em uma sociedade que, ha
algumas décadas, conferia legitimidade apenas ao casamento.

Embora ainda exista um longo trajeto a ser tracado em direcdo a
concretizacdo dos principios constitucionais dentro das mais diversas modalidades
de familia, ha de se reconhecer que a aproximacdo da tutela juridica que esta
ocorrendo entre o casamento e a unido estavel demonstra que o Direito esta na

direcéo correta.

440 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 148.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo teve por escopo apresentar os institutos do casamento e
da unido estavel, tendo como énfase a abordagem das diferencas e semelhancas
entre eles, bem como a exposi¢cao das linhas de pensamento existentes em relagcéo
ao dever (ou néo) de equiparar a uniao estavel ao casamento.

Para que se pudesse compreender o contexto relativo a evolucdo da familia
brasileira, foi necessario fazer um breve introito de sua histéria ao longo do
delineamento Constitucional, ilustrando as mudancas ocorridas no meio social e no
meio juridico até a contemporaneidade. Dentre elas, destacou-se a manifestacéo de
novas modalidades de familias, e o crescimento do nimero de pessoas convivendo
em unido estavel, instituto esse que, aos poucos, comegou a Se aproximar ao
casamento.

Apresentou-se também os principios constitucionais que serviram de fontes
basilares das diferentes entidades familiares. Com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, as discussdes acerca da equiparacdo da unido estavel ao
casamento intensificaram-se, tendo em vista o fato de que o0s principios
constitucionais podem ser utilizados tanto por aqueles que defendem a equiparacao
guanto por aqueles que se opdem a ela. Também foi objeto de pesquisa o resultado
da evolucédo juridica e social quanto ao principio da afetividade, o qual recebeu
destaque por ser nucleo essencial dos novos moldes de familia.

A partir da exposi¢éo dos delineamentos historicos a respeito da unido estavel
e do casamento, bem como dos pontos de divergéncia e de convergéncia quanto ao
tratamento juridico conferido a essas entidades familiares, pode-se adentrar a
analise do problema objeto da presente pesquisa. Afinal, a unido estavel deve ser
plenamente equiparada ao casamento?

Conforme j& apresentado, a unido estavel ja foi equiparada ao casamento em
alguns aspectos, como, por exemplo, na sucesséao, no direito real de habitacdo, na
usucapido familiar, nos alimentos, entre outros. No entanto, ainda pairam duvidas
guanto a igualdade de tratamento em matérias como a heranca necessaria e a
exigéncia de outorga conjugal para a pratica de determinados atos.

Tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, conforme ja exposto, inexiste
consenso a respeito da equiparacdo, ndo apenas em relacdo as matérias que

pendem de regulamentacéo, mas também sobre aquelas ja normatizadas.
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Embora ndo seja possivel enquadrar as interpretacbes em correntes
padronizadas, vislumbra-se, de forma mais clara, a existéncia de trés
posicionamentos: aquele que defende a equiparacdo plena, aquele que entende
pela equiparacdo parcial; e aquele que rechaca qualquer equiparacao.
Posicionamentos extremistas em resposta ao dilema da equiparacdo parecem ser
inadequados.

O tratamento igualitario em todas as matérias mostra-se indevido, tendo em
vista a necessidade de preservar as particularidades da unido estavel, dentre elas,
sua informalidade, em contraponto ao formalismo do casamento. Por outro lado, a
auséncia total de equiparacdo causaria injustica para a grande maioria das pessoas
que vivem em unido estavel, pois os companheiros, da mesma forma que o0s
conjuges, constituem entidades familiares a partir de lacos de afeto, que merecem a
protecao juridica consagrada na Constituicdo Federal.

A autonomia privada do individuo nédo pode se sobrepor aos direitos daquele
com guem convive em unido estavel, pois, se assim fosse, estar-se-ia mitigando os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
Independentemente da solucdo juridica que for apresentada a polémica da
equiparacao, sabe-se que ao Direito compete a protecdo dos individuos de forma
equanime, no intuito de promover a construcdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria.
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