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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre o instituto da unido estavel sob a 6tica da possivel
equiparacdo desse ao instituto do casamento, em razdo dos dispositivos legais, da doutrina e,
principalmente, da jurisprudéncia. Questionou-se a possibilidade de ainda haver uma
interpretacdo autbnoma do instituto da unido estavel no ordenamento juridico brasileiro vigente.
Consignou-se que o processo de aquisicdo dos direitos dos conviventes foi moroso, que apenas
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que o poder constituinte originario, no artigo
226 da Carta Magna, elevou o status da unido estavel a entidade familiar, com base no principio
da afetividade conferindo protecdo ao instituto. Ocorre que as unides livres passaram a sofrer
ingeréncias do Estado, no momento em que Ihe passaram a atribuir regramento similar ao do
matriménio. Fora realizada uma pesquisa do instituto da unido estavel sob a ética do Direito de
Familia Contemporaneo buscando-se, a partir da analise doutrinaria, legal, e jurisprudencial,
estudar a historia do instituto no Brasil, seu conceito, elementos caracterizadores, seus efeitos
pessoais e patrimoniais, bem como suas peculiaridades e diferencas frente ao casamento. Apos
apontamentos doutrinarios, legais e jurisprudenciais, concluiu-se que apesar de haverem
diferencgas pontuais entre a unido e o casamento, ndo se pode afirmar que ha uma interpretacao

autbnoma do instituto da unido estavel.

Palavras-chave: Familia. Unido estavel. Casamento. Diferenca. Equiparacao.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa analisard o instituto da unido estavel a luz da doutrina, da jurisprudéncia e
da legislagdo contemporénea, se atendo a realizar uma comparacdo com 0 casamento,

buscando-se, o quanto possivel, identificar as suas diversas diferenciagdes.

Apesar de ter conquistado o status de unidade familiar tardiamente, a unido estavel sempre
existiu no mundo e no Brasil. Essa ja foi chamada de uni&o livre, concubinato e concubinato
puro, mas somente com o advento da Constituicdo Federal de 1988 obteve o status de entidade

familiar no mesmo patamar juridico do casamento e dos demais nucleos familiares.

No Brasil, a unido estavel consiste em modalidade crescente de constituicdo familiar que
veem passando por diversas mudangas significativas no que se refere aos direitos e obrigacdes

inerentes a essa, portanto, se torna indiscutivel a relevancia social e juridica do tema.

O problema central da monografia em questdo diz respeito a possivel equiparacdo do
instituto da unido estavel ao instituto do casamento, em vista do processo de igualizacdo de

direitos e deveres iniciado pelas leis infraconstitucionais, e, especialmente, pela jurisprudéncia.

Propde-se as seguintes questdes: ainda € possivel uma interpretacdo que busque a
autonomia da unido estavel no ordenamento juridico? A igualizacdo dos institutos fere a

liberdade de escolha do tipo de entidade familiar pelo casal?

Diante da evolucdo social do instituto e consequente mudanca juridica, a hipotese
respondera negativamente a primeira pergunta e, em relacdo a segunda demonstrara o debate

acerca do tema, conforme argumentacao doutrinaria, legal, e jurisprudencial a ser apesentada.

O primeiro capitulo se ocupara em abordar o direito de familia contemporaneo, analisando
a importancia da familia para o ordenamento juridico Brasileiro, e apresentando o principio da
afetividade como pilar da ressignificacdo do conceito familia. Sera explicitado que devido a
importancia dada ao emprego do referido principio se resultou em uma percepcao pluralista da
familia, passando-se a admitir outros modelos de constituigdo familiar, assim como: familias
homossexuais, monoparentais, pluriparentais, anaparentais, e as familias convencionais, como
as resultantes da unido estavel. Por conseguinte, se analisara historicamente o instituto da unido

estavel no Brasil.



No segundo capitulo o estudo se restringira, primeiramente, a Constituicdo Federal de
1988, instrumento que constituiu paradigma de mudanga da familia moderna para a familia
contemporanea, e que, pela primeira vez, considerou a unido estavel como entidade familiar.
Posteriormente, se fara uma analise das leis 8.971/94 e 9.278/96, que conferiram direitos e
deveres aos companheiros, e, posteriormente se observara Cddigo Civil no que tange ao
regramento referente ao instituto, os entendimentos da doutrina e jurisprudéncias que abordam
os dispositivos legais do referido instrumento, e as diferencas entre 0 casamento e a unido

estavel.

Por fim, no ultimo capitulo, se analisar4 os Recursos Extraordinarios n.%s 646721/RS e
878694/MG, cujo julgamento gerou a equiparacdo dos direitos sucessorios do conjugue ao
companheiro, aspecto que mais diferenciava os institutos. Em relagdo a essa questdo, se
verificard os argumentos favoraveis e desfavoraveis a equiparacdo dos direitos sucessorios,
bem como o conflito do principio da liberdade com o principio da igualdade, e se a decisdo
proferida pelo Supremo Tribunal Federal acabou por equiparar totalmente os institutos.

O referencial tedrico sera construido a partir da doutrina do direito de familia
contemporaneo, especialmente, de autores como, Maria Berenice Dias, Fernanda Xavier,

Rodrigo da Cunha Pereira e Paulo L6bo, entre outros.

A metodologia utilizada serd a pesquisa bibliografica em doutrinas brasileiras,
especialmente as que tratam especificamente do Direito de Familia e documental em artigos
cientificos. Por fim, conforme abordado acima, a pesquisa jurisprudencial também comporé a

bibliografia do presente trabalho.



1. ADOUTRINA DO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

Neste primeiro capitulo se ocupara em abordar o direito de familia contemporaneo,
analisando a importancia da familia para o ordenamento juridico Brasileiro, e apresentando o
principio da afetividade como pilar da ressignificacdo do conceito familia. Serd explicitado que
devido a importancia dada ao emprego do referido principio se resultou em uma percepcdo
pluralista da familia, passando-se a admitir outros modelos de constituicdo familiar, assim como:
familias homossexuais, monoparentais, pluriparentais, anaparentais, e as familias convencionais,
como as resultantes da unido estavel. Por conseguinte, se analisara historicamente o instituto da

unido estavel no Brasil.

1.1 O DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEA

A familia é o primeiro vinculo social do ser humano, é com a familia que aprendemos
a conviver em sociedade. E nela que iniciamos o conhecimento das atividades cognitivas, onde
aprendemos os primeiros valores e maneiras de comportamento, é a esfera a onde construimos
nossa personalidade, identidade.!

De acordo com Pablo Stolze:

“E na formacdo desse nlcleo social que se originam as primeiras
manifestacGes de afeto, bem como se consolidam relevantes relagdes juridicas
de contelido material e extrapatrimonial, despertando, em diversos ramos do
pensamento cientifico, o interesse em seu estudo™.?

Diversos instrumentos legais afirmam a importancia das familias, a celula mater da
sociedade, como a Convencdo Americana sobre Direitos do Humanos, que em seu art.17
preceitua “A familia é o elemento natural fundamental da sociedade e deve ser protegida pela
sociedade e pelo estado™?, assim como a Constituicio Da RepUblica Federativa Do Brasil de
1988 que em seu art.226 disciplina “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado”.*

1 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo “a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015 p. 21.

2 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.37.

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos. Disponivel em:< www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 10
fev.2018.

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 10 fev.2018.


http://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

Conceituar universalmente o significado de familia se torna uma tarefa ardua, visto que
é um conceito variavel que se modifica no tempo e no espaco vivido®. A familia é um organismo
social que esta intrinsicamente ligado a cultura de cada povo, ao sistema politico, a economia e
as crengas religiosas.®

A estrutura da familia, o numero dos membros que a constituem, os modelos de
execucdo da autoridade, deveres e direitos de seus respectivos integrantes, mudam de acordo
com a época ou local em virtude dos anseios individuais ou coletivos. Diante da grande
diversidade de fatores que influenciam as unidades familiares, se torna impossivel criar um
padrdo familiar homogéneo, e, por isso, se faz necessario entender a familia por meio do estudo
dessa no decorrer da histéria.’

A familia Romana constituia um ndcleo, econémico, politico, militar e religioso,
chefiada pela figura masculina denominada paterfamilias, esse seria 0 ascendente mais velho
de certo nucleo familiar, que sistematizava os seus descendentes sob sua autoridade. Os
integrantes da familia se encontravam subordinados ao poder do paterfamilias, cujo qual tinha
poderes sobre a vida e a morte de todos abrangidos por seu poder. Nesse periodo, o critério de
parentesco ndo era constituido pela consanguinidade, e sim pela obediéncia ao mesmo pater
familias. Em Roma ja existia o casamento, considerado estado de fato que gerava efeitos
juridicos, e havia o concubinato, composto pela unido livre entre homem e mulher onde ndo
havia 0 “affectio maritalis”, 0 intuito de formar familia. E importante ressaltar que nessa época,
no se imprimia uma imagem moralmente negativa em relacdo as unides livres, informais.®

Com a ascensdo do Cristianismo, tivemos uma ressignificacdo do casamento, que
deixou de ser considerado uma situacdo de fato, e foi elevado ao status de sacramento. A
religido crista instituiu o casamento como Unica fonte legitima da familia® e subtraiu da familia
a funcdo religiosa quando institui a obediéncia a um unico Deus e estabeleceu que apenas 0s
selecionados pelo Altissimo, direta ou indiretamente, seriam os legitimos a reger as cerimonias

religiosas.°

S FIUZA, Cezar. Direito civil: curso completo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais; Belo Horizonte:
Del Rey Editor, 2014. p. 1153.

® XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparagdo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.21.

"FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.3.

8 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,2014. p.5.

® GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2014. p.52.

10 COELHO, Ulhda Fabio. Curso de Direito Civil, familia: sucessdes, volume 5 .3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.18.
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A igreja catolica preconizava a indissolubilidade do vinculo matrimonial e atribuiu ao
casamento a fungdo reprodutiva que deu origem ao débito conjugal (a existéncia obrigatdria de
relacGes sexuais). Entdo, para a igreja, somente era legitima a unido de um homem com uma
mulher pelo vinculo matrimonial indissolGvel, que tinha objetivo de procriacdo. As unidades
familiares continuavam a funcionar sob o comando da figura paterna, ou seja, ainda havia a
figura do pater familias e da mulher e dos filhos submissos ao seu poder.!

Até o advento da Revolucdo Industrial, a familia continuava a ter uma grande
quantidade de integrantes, era considerada uma ordenacdo que exercia diversas atribuicdes
“defensivas, politicas, em escolas, nos sistemas judiciais e unidade de producdo, principalmente
nos paises a onde n&o havia um governo centralizado”.*?

Ocorre que as funcdes exercidas pelas familias passaram a ser executadas pelo Estado,
Igreja e mercado, fato que influenciou a diminuicao dessas, resultando na reducdo do nucleo
familiar, o enfraquecimento do patriarcalismo, em razéo da crescente equidade de direitos entre
homens e mulheres, e exauriu da familia a fungdo de produgéo de bens.*3

A revolucdo industrial foi responsavel pela subtracdo da atribuicdo econémica da
familia.}* Demandou maior forca de trabalho, e por isso abriu espago para a inser¢do das
mulheres no mercado de trabalho, antes essas apenas realizavam trabalhos domésticos no lar.
O homem deixou de ser o Unico provedor da familia, pois agora a mulher ajudava a sustentar
o0s gastos do lar. As familias, a procura de novas oportunidades, iniciaram um processo de
migracao para os centros urbanos. Nas cidades o espaco era reduzido e o custo de vida era
elevado, fato que nitidamente influenciou a reducédo da quantidade de filhos em uma unidade
familiar e gerou o reconhecimento da proximidade de seus integrantes pelos lagos afetivos.™®

Por conseguinte, houve a mudanca de um modelo familiar patriarcal, onde o marido
era controlador e a esposa subordinada, no qual se prezava pelo estabelecimento hierarquico de
posicBes e funcdes dentro da familia, para um padrdo nuclear a onde a familia se tornaria a

unido de pessoas em virtude do afeto.®

11 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.44 e 45.

12 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p. 25.

13 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia;: TIDFT, 2015. p. 25 e 26.

14 COELHO, Ulhoa Fabio. Curso de Direito Civil, familia; sucessdes, volume 5. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010.
p.18.

15 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.52.

16 FERREIRA, Alves Fabio. O Reconhecimento Da Unido De Fato como Entidade Familiar e a sua
Transformagdo num Casamento Solene. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2003. p.43.
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Esse novo modelo afetivo de familia é resultado da alteracdo dos papeis empenhados
pela mulher na sociedade, pela aceitagdo do divoércio, alternativa que passou a ser ndo
discriminada pela sociedade, pela ndo diferenciacdo dos filhos, todos passaram a ter direitos
iguais, ndo importando se foram fruto de uma relagdo matrimonial ou ndo'’, a condecoracéo de
direitos iguais para os homens e as mulheres, principalmente em referéncia a vida conjugal, e a
nova percepcdo dos cuidados maternos e paternos da prole. De acordo com Fernanda Dias
Xavier “fortaleceu-se a familia como espaco para o afeto e o amor, passando-se a identificar
outras formas mais modernas de organizagdo familiar”.'®

A familia na contemporaneidade passa a ser regida pelo afeto e se constitui com base
na solidariedade mutua entre seus integrantes e na protecdo da dignidade desses. A
compreensdo das familias sob enfoque do afeto, faz com que surjam novas estruturas familiares,
pois esses outros arranjos familiares passam a cumprir a atribuicdo que a sociedade
contemporanea designou a familia: instituicdo responsavel pela transmissdo da cultura e
constituicdo da pessoa digna.®

Fato interessante, que comprova o enaltecimento do afeto como elemento essencial a
familia, foi a pesquisa realizada pelo dicionario Houaiss por meio da internet para conferir uma
nova roupagem ao conceito de familia.

A 1niciativa tomada pelo diciondrio Houaiss foi chamada de “Todas as Familias”. Por
meio de um sitio eletrdnico a equipe do dicionario solicitou aos brasileiros que lhes enviassem
o0s conceitos de familia para ao final tentar encontrar uma definicdo mais inclusiva, mais ampla.
Apdbs receber diversos conceitos de pessoas que pertencem a variados arranjos familiares,
chegaram a um novo significado mais contemporaneo, livre de preconceitos para a palavra
familia, familia como “nucleo social de pessoas unidas por lagos afetivos, que geralmente
compartilham o mesmo espago e mantém entre si uma relagio solidaria”.°

Para Pablo Stolze “a familia, hoje, ndo é um fim em si mesmo, mas 0 meio para a
busca da felicidade, ou seja, da realizacdo pessoal de cada individuo, ainda que existam — e

infelizmente existem- arranjos familiares constituidos sem amor”.?! A preservacgdo da familia

" GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.52

18 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p. 26.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2011. p.6 e 7

20 HOUAIIS, Dicionario. Todas as familias. Disponibilizado em <http://todasasfamilias.com.br>. Acesso em: 09
ago. 2017.

2L GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.45.
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tem como objetivo, acima de tudo, trazer a felicidade a todos os seus membros. A obrigagéo de
preservar o arranjo familiar, sobre quaisquer circunstancias, deixa de existir, 0s
relacionamentos apenas sobreviverdo quando restarem satisfatorios. Preservar o arranjo
familiar se tornou demasiado desafio.?’De acordo com Rodrigo Da Cunha Pereira “O afeto
como valor e principio juridico, que se tornou o vetor e catalisador do Direito das Familias”.?3

Deve-se ressaltar que a Lei Maria da Penha (11.340/06)?*, que tem o objetivo de
impedir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, foi a primeira lei que se atentou a
atribuir uma definicdo contemporanea a familia. Em seu art.5, inciso Ill, explicita que a familia
é qualquer relacdo de afeto, definicdo que ndo permite mais que o conceito de entidade familiar
seja limitado ao rol do art.226 da Constituicdo Federal, pois esse novo aparato normativo, com
base no principio da afetividade, abrangeu a sua defini¢o.?

Em virtude da ressignificacdo da familia, o direito de familia contemporaneo Brasileiro
passa a ser aplicado em razdo do principio da afetividade. Em razdo da importancia dada ao
emprego desse principio, o direito constitucional de familia, além dos arranjos dispostos no
art.226 da Constituicio Federal, passou a admitir outros modelos de constituicio familiar.?

Sobre o conceito de direito de familia contemporaneo, entende Cristiano Chaves por
“conjunto de normas -principios e normas regras juridicas que regulam as relagbes decorrentes
do vinculo afetivo, mesmo sem casamento, tendentes a promocao da personalidade humana,
através de efeitos pessoais, patrimoniais e assistenciais”.?’

Cabe salientar que o Direito de Familia Brasileiro estd em constante alteracdo em
virtude do carater metamorfico das familias. As mudancas, na maior parte das vezes, ndo veem
do Congresso Nacional, pois trazem em sua composi¢do conteddo moral e sexual que muitas

vezes se chocam com os interesses de parlamentares religiosos conservadores. Entdo, muitas

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.44.

23 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Conceito de familia esta cada vez mais organizado e auténtico. Disponibilizado
em  <www.conjur.com.br/2017-dez-24/processo-familiar-conceito-familia-cada-vez-organizado-autentico>.
Acesso em: 25 fev. 2018.

24 BRASIL. Lei n° 11.340, de7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos do § 8o do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencéo sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher; altera o Codigo de Processo Penal, o Codigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/I11340.htm>. Acesso
em: 25 fev.2018.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.43.

%6 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p.491.

2T FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: LGmen Juris, 2011. p.13.
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das inovagGes no Direito de familia surgem a partir das outras fontes do direito, sendo essas: a
Doutrina, 0s principios constitucionais, a jurisprudéncia e, principalmente, os costumes da

sociedade.?®

1.2 AS ENTIDADES FAMILIARES NO DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO
BRASILEIRO

No Brasil, somente com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988 que se teve uma
alteracdo do conceito juridico de familia, antes, esse era restrito e categérico, pois o Cdodigo
Civil de 1916 apenas reconhecia como familia as unides advindas do casamento.?®

A Constituicao Federal de 1988, influenciada pelo principio da afetividade, alterou
por inteiro a percepc¢ao de direito de familia, pois ampliou a defini¢cdo de familia quando passou
a reconhecer os arranjos familiares ndo advindos do casamento. Ao desvincular a ideia de
familia a de casamento, abriu espaco para transformacdes nesse campo, 0 que resultou em uma
percepcao pluralista da familia.*

A percepcao pluralista de familia esta diretamente ligada ao principio da liberdade
as relacOes familiares, ao livre poder de escolha, autonomia de formacéo e término da familia,
sem que haja ingeréncias do Estado e da sociedade. O principio da liberdade de escolha
concretiza principio da dignidade da pessoa humana.®*

Nas palavras de Gustavo Tepedino “O pluralismo pressupde liberdade para a
construcdo do proprio destino, atribuindo-se exclusivamente & autonomia privada o
planejamento familiar e reprodutivo”.32

O art. 226 da Carta Magna estabelece, expressamente, trés modelos de familia: o
casamento religioso e civil, a unido estavel e a familia monoparental. No entanto, o rol das
entidades familiares estabelecido no referido artigo é meramente exemplificativo, foram
lembrados pelo dispositivo por serem 0s mais comuns na sociedade, mas isso néo significa que
outros arranjos familiares ndo sejam permitidos, o referido dispositivo legal ndo apresenta rol

taxativo, visto que outras entidades familiares estdo implicitas no caput do art. 226.%

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Conceito de familia esta cada vez mais organizado e auténtico. Disponibilizado
em  <www.conjur.com.br/2017-dez-24/processo-familiar-conceito-familia-cada-vez-organizado-autentico>.
Acesso em: 25 fev. 2018.

29 ALVES, Moreira Barreto Leonardo, Temas Atuais de Direito de Familia, atualizado de acordo com as leis de
numeros 12.004/09 e 12.010/09. Rio de Janeiro: editora Lumen Juris, 2010. p. 1.

30 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.46 e 47.

31 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.69 e 81.

32 TEPEDINO, Gustavo. Nova Perspectiva da cidadania e autonomia responsavel: Direito a ter direitos. Disponivel
em: <www.jota.info/especiais/dilemas-do-afeto-31122015>. Acesso em 27 jul. 2018.

3 CARVALHO, Dimas Messias de. Direitos das Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.60.
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Apesar da existéncia de diversos tipos de arranjos familiares, todos possuem
aspectos em comum, sem 0s quais ndo poderiam ser considerados como arranjos familiares,
como: afetividade, como elemento basilar das familias; estabilidade e convivéncia publica
ostensiva, 0s relacionamentos eventuais, sem comunhdo de vida e convivéncia publica
ostensiva.3
Em relacdo aos requisitos necessarios para se identificar uma familia Dimas Messias de
Carvalho leciona:

Agrupamento familiar se faz necessario 0s seguintes pressupostos: a
afetividade, como elemento propulsor dos lagos familiares e das relagdes
interpessoais; a estabilidade, como elemento constitutivo do nacleo familiar;
a ostensabilidade, como demonstrativo da entidade familiar, que aquela
unidade familiar se apresenta publicamente, ndo é clandestina; a vontade.*®

Apesar das inimeras possibilidades de arranjos familiares, Maria Berenice Dias diz
ser possivel elencar algumas das entidades familiares que veem sido legitimadas por leis ou por
decisOes judicias, aquelas que tem ocupado maior espago na experiéncia brasileira atual, essas
sdo: a familia matrimonial, a familia homoafetiva, familia monoparental, familia natural,
extensa ou ampliada e familia substituta, familia adotiva, familia anaparental, familia
pluriparental, e a familia informal/convencional (unido estavel).*

A familia matrimonial, instaurada por ato de vontade e formalizada pelo casamento
civil, de acordo com a vigente constituicdo, consiste na “unido estavel e formal entre duas
pessoas naturais, com o objetivo de satisfazer-se e amparar-se mutualmente, constituindo
familia”. A estabilidade € a caracteristica que diferencia o casamento do hamoro ou noivado,
ocasifes que ndo submetem o casal. O casamento consiste em ato formal, pois sua celebracéo
devera seguir, impreterivelmente, o que é determinado pelo ordenamento juridico.?’

Nas palavras de Paulo Nader “Antes, o0 casamento tinha como objetivo principal a
procriacdo e satisfacdo sexual, hoje podemos dizer que tem por principal finalidade amparo,
satisfacdo reciprocos, amor e responsabilidade”.®

No Brasil o casamento consistia em vinculo indissoltvel que apenas seria anulado

em virtude de “erro essencial quanto a identidade e a personalidade do conjugue”. A lei

3 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.79 e 80.

35 CARVALHO, Dimas Messias de. Direitos das Familias. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p.60.

3% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.46 e 55.

STFIUZA, César. Direito civil: curso completo. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos tribunais; Belo Horizonte:
Del Rey Editor, 2014. p.1.167.

% NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia / Paulo Nader. — Rio de Janeiro: Forense,
2016.p.42/43
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11.441/07% previu o divorcio, alterou o regime legal de bens da comunhdo total para a parcial
e tornou facultativo o uso do nome do marido.*

Ao mesmo tempo que a constituicdo permitiu a existéncia de novos arranjos
familiares, essa continuou a exigir em seu texto o requisito da diversidade de sexos para que
fosse possivel a constituicdo de casamento e de unido estavel. Tal critério tem sido muito
discutido pelos Superiores Tribunais. O Supremo Tribunal Federal em maio de 2011 ao apreciar
a ADI 4.277 “e a ADPF 132% reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo. No
julgamento, fora firmado que as familias homoafetivas possuem os mesmos direitos das
familias heteroafetivas, merecendo, portanto, a protecdo estatal. Nessa esteira, O Supremo
Tribunal Federal pacificou o entendimento que optava pela mudanca da interpretacdo do art.
1.723 do Cddigo Civil.

O Superior Tribunal de Justica também legitimou a conversdo da unido entre
pessoas do mesmo sexo em casamento, assim como a adogdo por casais homossexuais. Nessa
oportunidade, o Ministro Luiz Felipe Salomé&o concluiu

Por consequéncia, 0 mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto pelo
STF, para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da unido
estavel, deve ser utilizado para Ihes franquear a via do casamento civil, mesmo
porque é a propria constituicdo federal que determina a facilitacdo da
conversdo da unido estavel em casamento.*

O Conselho Nacional de Justica, em sua Resolucdo n. 175/2013 impds aos cartdrios
a possibilidade de converso da unio estavel homoafetiva em casamento.*
Apesar de diversas decisdes judiciais, atos normativos e da doutrina ja se encontrem

a favor do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, ainda ndo houve a alteracao expressa

39 BRASIL. Lei n® 11.441/07, de 11 de janeiro de 1973. Altera dispositivos da Lei no 5.869, de 11 de janeiro de
1973 — Cddigo de Processo Civil, possibilitando a realizacdo de inventario, partilha, separagdo consensual e
divércio consensual por via administrativa. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-
2010/2007/Lei/L11441.htm>. Acesso em: 28 jul.2018.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.45.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4.277/DF. Requerente:
Procuradora-Geral Da Republica. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,5 de maio de 2011. Disponivel em:<
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=11872>. Acesso em :29 jul.2018.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo De Descumprimento De Preceito Fundamental. ADPF 132.
Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 14 de outubro de 2011.
Disponivel em:<portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=2598238>. Acesso em :29 jul.2018.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp.1183378 / RS. Quarta Turma. Relator: Min.
Luiz Felipe Saloméo. Brasilia, 25 de outubro de 2011. Disponivel em:
<www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=201000366638.REG. >. Acesso em :29 jul.2018.

4 BRASIL. Resolugdo n° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica, de 14 de maio de 2013. Dispde sobre a
habilitacdo, celebracéo de casamento civil, ou de converséo de unido estdvel em casamento, entre pessoas de
mesmo sexo. Disponivel em :< http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504>. Acesso em: 29
jul.2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11441.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11441.htm
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2504
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do dispositivo legal, tendo havido apenas mudangas na interpretacdo dos dispositivos.
A familia monoparental é aquela constituida por qualquer dos pais e seus

descendentes (CF 226 § 4°). Segundo Dimas Messias de Carvalho resta configurada quando

Os filhos vivem em companhia de apenas um dos pais, em razdo de viuvez,
adogdo unilateral ou filhos de maes ou pais solteiros. Caracteriza-se familia
monoparental mesmo que 0 outro genitor esteja vivo, como ocorre entre pais
divorciados ou separados de fato, desde que os filhos estejam sob a guarda de
apenas um deles.*

Diversamente do matrimonio e da unido estavel, a familia monoparental ndo possui
um estatuto juridico proprio. As normas de direito de familia aplicaveis a esse tipo familiar, sdo
aquelas relacionadas as relacfes de parentesco. Consiste em modelo de familia crescente no
Brasil em virtude da possibilidade de adoc&o unilateral e da reproduc&o assistida.*®

As familias pluriparentais ou reconstituidas sdo aquelas que tem origem no
matrimdnio ou na unido estdvel dos consortes, onde um dos seus integrantes ou os dois
integrantes, possuem filhos oriundos de uma unifo antecedente. E o arranjo familiar onde se
tem a figura da madrasta ou do padrasto, ou onde ha pelo menos um filho advindo de relagédo
anterior de um dos genitores.*’

De acordo Maria Berenice Dias, apesar dessa nova construcdo familiar ja ser
bastante usual, “a tendéncia é considerar, ainda, como monoparental o vinculo do genitor com
o seu filho, até porque 0 novo casamento dos pais ndo importa em restricdes os direitos e
deveres com relagio aos filhos”.*®

Ao construir uma familia, seus integrantes desejam firmar lacos familiares nédo
apenas com o conjugue ou companheiro, mas também com os respectivos filhos. A Lei
8.069/90*°, em virtude dos anseios das familias reconstituidas, decidiu por permitir a adogéo
pelo companheiro ou conjugue do genitor, a chamada adog&o unilateral (eca art. 41, § 1°), mas
para a adoc¢do ocorrer € substancial o consentimento do pai registral, o que tornava inviavel essa

modalidade de adogdo.>°

4 CARVALHO, Dimas Messias de. Direitos das Familias. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p.60.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.88 e 89.

47 GRISARD Filho, Wald. Familias Reconstituidas: novas unies depois da separagéo. 2.ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010. p.85.

48 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.49 e 50.

49 BRASIL. Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Disponivel em :<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 10 mar.2018.

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011.
p.49 e 50.
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Recentemente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a parentalidade
socioafetiva e abriu espago para a multiparentalidade no sistema juridico ao julgar o RE n°
898.060° e ao analisar a Repercussio Geral n° 622. A Corte admitiu entfo que “a parentalidade
socioafetiva declarada ou ndo em registro, ndo é capaz de impedir o reconhecimento do vinculo
de filiagdo concomitante, baseada na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.>2

A questéo levantada pela Repercusséo Geral 622, abarcava o estudo da “prevaléncia
da paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica”. Ao proferir seu veredicto,
0 Supremo Tribunal Federal decidiu pela “possibilidade da simultaneidade das duas
paternidades, a bioldgica e a afetiva”.>

De acordo com Ricardo Calderon, “Os Principais reflexos da tese prolatada pelo
Supremo Tribunal Federal sdo o reconhecimento juridico da afetividade, o Vinculo socioafetivo
e biolégico em igual grau de hierarquia juridica e a Possibilidade juridica da
multiparentalidade”.>*

A Familia anaparental consiste em instituicdo familiar formada por parentes sem
diversidade de geracgdes, ndo ha a verticalidade e vinculos parentais. Podemos citar a titulo de
exemplo as familias formadas por dois irmaos, primos, de tios com sobrinhos ou até por pessoas
sem vinculos parentais.>®

A familia convencional é aquela formada fora do matrimonio, identificada pela
unido informal, publica, duradoura e continua do homem e da mulher. Essa modalidade de
instituicdo familiar é reconhecida expressamente pela Carta Magna, em seu art.226, § 3°.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo se tinha previsdo legislativa,
pois esse modelo de estrutura familiar era discriminado pela sociedade, em virtude de o
casamento ser a Unica forma familiar legitima na época. Os companheiros veem conquistando
mais direitos e com isso surge o debate das consequéncias positivas e negativas a respeito da

possivel equiparacdo da unido estavel ao casamento.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE n° 898.060. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,
22 de setembro de 2016. Disponivel em:<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092>.
Acesso em: Acesso em: 10 mar.2018.

52 SIMAO, José Fernando. Reconhecimento Extrajudicial da parentalidade socioafetiva (parte2). Disponivel em:
<www.conjur.com.br/2017-mai-14/processo-familiar-reconhecimento-extrajudicial-parentalidade-
socioafetiva-parte>. Acesso em: 13 mar. 2018.

58 CALDERON, Ricardo. Reflexos da decisdo do STF de acolher socioafetivade e multiparentalidade. Disponivel
em:<www.conjur.com.br/2016-set-25/processo-familiar-reflexos-decisao-stf-acolher-socioafetividade-
multiparentalidade>. Acesso em :13 mar. 2018.

% CALDERON, Ricardo. Reflexos da decisdo do STF de acolher socioafetivade e multiparentalidade. Disponivel
em:<www.conjur.com.br/2016-set-25/processo-familiar-reflexos-decisao-stf-acolher-socioafetividade-
multiparentalidade>. Acesso em:13 mar. 2018.

% CARVALHO, Dimas Messias de. Direitos das Familias. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.60.
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1.3 A UNIAO ESTAVEL E SUAS MUDANCAS NO DIREITO BRASILEIRO

O concubinato ou a unido livre, sempre esteve presente na historia da humanidade como
forma de relacionamento entre as pessoas, em certo momento, diante a
inexisténcia/impossibilidade do casamento formal, as unides livres eram a Unica modalidade
existente®®. Apenas com o surgimento do matrimonio e das formalidades ligadas a esse é que
se passou a atribuir um significado negativo ao concubinato, chegando a considera-lo como
prética ilicita conjugal.®’

De acordo com Helder Martinez:

As estruturas sociais por vezes apresentam-se ciclicas. Situaces que ontem
eram amparadas pelo direito e pelas regras de convivéncia em sociedade, em
momento posterior tornam-se divorciadas do direito e, ndo raro, logo depois
alcangam sua protecéo plena, quando o legislador constituinte ou o legislador
ordinario, rendem-se aos fatos irremediaveis que se vao estabelecendo no seio
da sociedade humana, exigindo regulamentacéo.®

A unido estavel ja foi abordada por todas as sociedades, seja para aceita-la como espécie
de relagéo legitima portadora de direitos e garantias, ou rejeita-la. Dessa maneira, no Brasil ndo
foi diferente, e por isso podemos dividir a historia do instituto da unido estavel em nosso pais
em distintos periodos. No primeiro momento se rejeitava e discriminava o instituto e, portanto,
ndo lhe conferia 0 amparo legal, depois passaram-se a tolerar a existéncia desse como fato
social, e, posteriormente, o instituto da unido estavel chegou a ser o reconhecido e amparado
pela Constituicdo Federal como entidade familiar.>®

Apesar de sempre estar presente nas sociedades como fato social relevante, o
crescimento e progresso do direito concubinario é atual no ordenamento Brasileiro. O estudo
a seu respeito era ignorado pelos civilistas, pois o consideravam assunto irrelevante. Também
havia civilistas que consideravam imoral o instituto da unido estivel, e outros meramente
ratificavam a ilegitimidade de tais relacionamentos. O concubinato, agora chamado de unido
estavel, passou por significativas mudancas a partir do momento em que deixou de ser abordado

pela seara do direito das obrigacGes e passou a ser tratado, ter seus efeitos juridicos abordados,

% XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.31.

5" DAL COL, Helder Martinez. A familia a luz do concubinato e da uni&o estavel. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p.41.

%8 DAL COL, Helder Martinez. A familia a luz do concubinato e da uni&o estavel. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p.41.

% GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p.411.
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pelo campo do Direito de familia. O marco histérico que demonstrou a ascenséo e a plena
aceitacdo do instituto, foi a Constituicdo Federal de 1988 que passou a considerar
expressamente a unifo estavel como entidade familiar.®

Até os primordios do século XX, qualquer estrutura familiar que ndo fosse constituida
pelo casamento era repudiada pela sociedade. A unido livre era classificada como ilicita e era,
na maioria das vezes, correlacionada ao adultério, portanto néo era tida como entidade familiar
e era vedada. Ndo se tinha qualquer regulamentacéo que tratasse de questdes relacionadas as
familias de fato.®*

As consolidacOes de Teixeira de Freitas (1876) demostravam o alto nivel de reprovacéo
as unides livres, pois suas leis previam punic6es aos atos originados na familia de fato. Em seu
art. 147- disponha a possibilidade da anulacdo da doa¢do dos bens a concubina, que podia ser
requerida pela esposa do doador, pelos filhos, herdeiros necessarios e até pela ex-mulher, que
ja se encontrava separada de seu marido®. Cumpre salientar que nessa época a mulher casada
deveria ter a autorizacao e procuracao de seu marido para poder pleitear em juizo. Também néo
previa a possibilidade da investigacdo de paternidade dos filhos ilegitimos.

O Cddigo Civil de 1916, com intuito de interceder a favor dos relacionamentos
matrimoniais, apenas legitimava como familia as rela¢des oriundas do casamento e ndo permitia
a existéncia de relacionamentos nao resultantes desse, inclusive aquelas onde era nitido o afeto
entre os integrantes, era tida como ilegitima.%®Aliés, a prole advinda de unides ndo matrimoniais
ndo possuia direitos iguais aos dos filhos originados na constancia do matrimonio. O vinculo
matrimonial continuava a ser indissoltvel, o que influenciava as pessoas que ja haviam
terminado de fato o casamento a criarem relagdes a margem desse.®

A indissolubilidade do casamento, no Brasil, perpetuou até 26 de dezembro de 1977
quando se foi promulgada a Lei N° 6.515%, norma que estipulou a possibilidade de dissoluc&o
do vinculo matrimonial. Antes do advento da supracitada lei, todas pessoas desquitadas nédo

possuiam permissdo para contrair novo matriménio, fato que incentivava a geracdo de

0 PEREIRA Rodrigo, direito de familia -Uma abordagem psicanalitica. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2012. p.57.
61 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.412.
62 AZEVEDO, Villaga Alvaro. Do Concubinato ao Casamento de Fato. 2. ed. Belém: CEJUP, 1987. p.69.
63 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 20 mar.2018.
8 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 3.ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2011. p.447.
5 BRASIL, lei n°6.515, 26 de dezembro de 1977. Regula os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do
casamento, seus efeitos e respectivos processos, e d& outras providéncias. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 19 mar. 2018.
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incontaveis unides desamparadas pela lei e apontadas como ilegitimas, que se acresciam aos
relacionamentos entre pessoas desimpedidas, mas que ndo possuiam a vontade de casar.%®A
convivéncia extramatrimonial passou a ser intitulada pelo termo concubinato.®’

Grande parte da doutrina passou a dividir o concubinato em duas espécies: concubinato
puro e impuro. O concubinato puro, apreciado nos arts.1723 a 1726 do atual Codigo Civil
brasileiro, seria a verdadeira unido estavel referida pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, quando ha
“convivéncia duradoura entre marido e mulher, sem impedimentos decorrentes de outra uni&o,
como no caso dos solteiros, viuvos, separados judicialmente (ou apenas de fato de acordo com
0 art. 1723 81° do Cddigo Civil), divorciados ou que tiverem o casamento declarado nulo ou
anulado”.%®

O Concubinato impuro € caracterizado pela relacdo adulterina, caracterizado pela
quebra do dever de fidelidade, esse ndo é amparado pelas normas protetivas e regulamentadoras
da unido estavel®®. Resta configurado no momento em que se tem relagdes esporadicas onde
apenas um dos amantes ou ambos estdo envolvidos com distinta pessoa ou impedidos
legalmente de se casar. Nessa modalidade, ha uma situacéo de ilicitude que retira a natureza de
entidade familiar conferido pelo art.1.727 do Cédigo Civil. Aqui se tem a figura do adulterino.”™

O Cddigo Civil de 1916 inovou ao trazer dispositivo que previa a possivel tutela do filho
considerado ilegitimo, quando seu art.363, inciso I, previa a possibilidade dos filhos ilegitimos
de promoverem a acgdo de investigacdo de paternidade contra o pai ou seus herdeiros para ser
legitimada a filiagdo, “se ao tempo da concepg¢do a mae estava concubinada com o pretendido
pai”, no entanto essa norma deixou de determinar direitos a concubina.’

Foi no direito previdenciario que o concubinato passou a ser visto como fendmeno capaz
de produzir determinados e limitados efeitos juridicos. O art.22 do Decreto n° 2.681/191272,

instituido para regular a responsabilidade civil das ferrovias, e o decreto-lei n® 7.036/194473,

% CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.452.

57 FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris,2011. p.447.

8 XAVIER, Dias Fernanda. Uni&o estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparac&o “a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p. 44 e 45.

8 DAL COL, Helder Martinez, 1965 — A familia a luz do concubinato e da unido estavel/ Helder Martinez Dal
Col.- Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.45.

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v.5: direito das coisas/ Maria Helena Diniz. atual.de
acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n.10.406, de 10-1-2002). 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002 p. 325.
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2 BRASIL, Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912. Regula a responsabilidade civil das estradas de ferro.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6515.htm>. Acesso em: 22 de mar. 2018.
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determinavam indenizagdes a concubina por acidente de trabalho ou transporte.

A Lei n.4.297/63 em seu art.3° alinea D, conferia a companheira o direito a pensdo em
caso de morte do companheiro, desde que tivesse convivido com o segurado maritalmente por
prazo inferior a 5 anos a data de seu 6bito.”* A referida lei se tornou o marco iniciador do
processo de protecéo juridica dos companheiros.”

Nessa época, apesar do grande numero de pessoas que viviam em relacionamentos
extramatrimoniais, as relagfes livres continuavam a ser recriminadas por grande parcela da
sociedade em razdo dos preceitos culturais da época continuarem a ter suas bases na doutrina
romano canonica de familia de que a Unica familia legitima era a advinda do casamento, fato
que influenciava diretamente a inércia do legislativo em relacdo ao tema. Entdo coube ao poder
judiciario, por meio da jurisprudéncia, solidificar os direitos aos companheiros.”®

O reconhecimento do concubinato como fato juridico capaz de gerar efeitos,
resguardados pelo ordenamento, foi obra da jurisprudéncia. No entanto, o concubinato ainda
ndo era reconhecido como instituto de Direito de Familia, mas seus reflexos patrimoniais
passaram a ser aproximados aos efeitos resultantes do casamento.’’

A primeira providéncia da jurisprudéncia foi tomada para conter o chamado
“enriquecimento ilicito do homem”, em face da mulher nos casos de dissolucéo da unido livre.
Entdo era devido o pagamento de indenizagdo da mulher por servigos prestados e demonstrados,
restando insuficiente a inteligivel vida em comum, assim decidiu o Ministro Gongalves de
Oliveira no RE 20150, julgado em 13.12.1962.7®

Posteriormente, a jurisprudéncia mudou seu entendimento e passou a considerar a
existéncia de uma sociedade de fato entre os companheiros. A companheira deixou de ser a
prestadora de servicos que tinha direito a indenizacdo e passou a ser considerada como socia na
relacdo concubinéria, passando a ter direitos a parte do patrimdnio comum, se essa comprovasse
participacdo econdmica direta em sua constituicdo. Nessa época, o entendimento majoritario da

jurisprudéncia era de que o direito da companheira de obter parcela do patriménio estava

4 BRASIL, LEI N° 4.297, DE 23 DE DEZEMBRO DE 1963.Dispde sobre a aposentadoria e pensdes de Institutos
ou Caixas de Aposentadoria e Pensfes para Ex-Combatentes e seus dependentes. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1950-1969/L4297.htm >. Acesso em: 22 de mar 2018.

S GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.414 e 415.
6 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios

da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.50.
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subordinado a condigdo de comprovacao indubitavel de que a trabalhou angariou quantias
necessarias a sua parcela do patriménio, esse seria devido a companheira na medida do que essa
favoreceu a esse.”

A mera realizacdo de tarefas referentes ao cuidado do lar e dos filhos, ndo conferia
nenhum direito aos aquestos, apenas, em alguns casos, era garantido a companheira “uma
indenizagdo pelos servicos prestados ao companheiro”.8

Os julgamentos reiterados pelo Supremo Tribunal Federal, sucederam na difusdo da
Sumula 380, que dizia “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢
cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido por esfor¢go comum”.
E o denominado direito de aquesto, o que ndo significa dizer a metade, o patriménio a ser
partilhado seria aquele adquirido em razdo da participagdo de ambos os companheiros.®!

Com o decurso do tempo, a Simula 380 passou a ser interpretada de maneira diferente,
0 esforco comum néo teria apenas natureza econdémica, poderia ser caracterizado pelo apoio ao
companheiro e por lidar com os afazeres domésticos e cuidado da familia. Entdo, retirou-se a
obrigacdo de comprovar a colaboragdo econdmica da companheira para que essa tivesse direitos
a divisdo dos bens resultantes do esforco comum.®?

A maioria dos entendimentos jurisprudenciais reconhecia que a mulher ao exercer o
trabalho doméstico contribuia para o patrimonio comum ao oportunizar “tranquilidade no lar e
a gradativa constituicdo do patriménio”.

O Supremo Tribunal Federal também editou a Stimula 382 que dizia “A vida em
comum sob 0 mesmo teto, more uxdério, ndo é indispensavel a caracteriza¢do do concubinato”.

Apesar de ter sido de extrema importancia para a evolucdo normativa do direito
concubinario, a jurisprudéncia ndo estipulou para a concubina direitos a alimentos, sucessorios,
usufruto ou direito real de habilitacio aos bens do companheiro falecido.?

Essas leis e jurisprudéncias, que iniciaram o processo de reconhecimento de direitos aos
concubinos, resultaram no reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, prevista
no art. 226, §3° da Constituicio Federal %

" GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.417.

8 XAVIER, Dias Fernanda. Uni&o estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparagéo “a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015 p. 51.
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2. A UNIAO ESTAVEL E O CASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No presente capitulo o estudo se restringira, primeiramente, a Constituicdo Federal de
1988, instrumento que constituiu paradigma de mudanca da familia moderna para a familia
contemporanea, e que, pela primeira vez, considerou a unido estdvel como entidade familiar.
Posteriormente, se fara uma andlise das leis 8.971/94 e 9.278/96, que conferiram direitos e deveres
aos companheiros, e, posteriormente se observara Codigo Civil no que tange ao regramento
referente ao instituto, os entendimentos da doutrina e jurisprudéncias que abordam os dispositivos

legais do referido instrumento, e as diferencas entre o casamento e a unido estavel.

2.1 A UNIAO ESTAVEL E O CASAMENTO NA CF 1988

As Constituigdes sdo os instrumentos normativos a onde se encontram os pilares do
estado, sua forma de organizacédo e divisdo dos poderes. A Constituicdo se difere das outras
leis, pois trata-se de norma fundamental do pais. Consiste em base para a formacao de todas as
outras leis, é fundamental pois se trata de par@metro e base para todas as outras leis. Essa lei
fundamental deve agir e irradiar através de todas as outras leis infraconstitucionais do pais. A
Constituicio, portanto, é o fundamento de validade de todo o sistema infraconstitucional .

A Constituicdo Federal de 1988 consiste em um complexo normativo composto por
regras e principios. Isso significa que além de dispor sobre regras de organizacédo e regras do
estado, a constituicdo também prevé forca normativa aos principios. As regras, para que
produzam seus efeitos, precisam de que o fato concreto se enquadre perfeitamente a sua
previsdo. Os principios, diferentemente das regras, ndo estipulam uma determinada conduta,
possuem alto grau de abstracdo, e em virtude desse aspecto necessitam que o intérprete em cada
situagdo “dé o exato peso entre os eventuais principios em choque”.®’

Dessa maneira, de acordo com Pedro Lenza: “Destaca-se assim a Técnica da ponderacéo
e do balanceamento, sendo, portanto, os principios valorativos ou finalisticos”.2

E na seara do direito de familia que se nota maior impacto dos principios que a Carta

Magna elevou a condicdo de preceitos sociais fundamentais, pois esses devem guardar

8 | ASSALE, Ferdinand. Que é Uma Constituicdo? . Tradugdo: Walter Sténner. Sdo Paulo: EdigGes e Publicagdes
Brasil, 1933. p. 12 a 15. Disponivel em: < www.ebooksbrasil.org/adobeebook/constituicaol.pdf >. Acesso em:
23 mar.2018.

87 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 18. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p.161 e 162.

8 LENZA, Pedro. Direito Constitucional esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.162.
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proximidade com a atual concepcéo de familia. Assim surge a primordialidade de se rever os
instrumentos normativos do direito da familia, conformando suas estruturas e matéria ao texto
Constitucional e seus principios basilares como o principio da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da solidariedade.®

A Constituigdo Federal de 1988 constitui marco divisor em relagdo a familia moderna,
retratada pelo Cadigo Civil de 1916, e em virtude dos modelos de familia contemporanea,
dotadas de igualdade e humanidade. Fora o primeiro instrumento normativo brasileiro a
reconhecer o concubinato puro, agora chamado de unido estavel, como modalidade de familia.
A Constituicdo Federal ao instituir a condicdo de entidade familiar, passou a assegurar a
juridicidade as unides formadas pelo vinculo da afetividade.%

Em relacdo a Unido estavel, Dimas Messias de Carvalho explica:

A Carta magna ndo acrescentou nenhuma novidade a doutrina e a
jurisprudéncia em termos quantitativos, mas em termos qualitativos provocou
alteracdo na protecdo ao concubinato puro, impedindo, doravante, qualquer
lei que o reprima, ‘em virtude da elevacdo do instituto a entidade familiar
merecedora de protecdo do estado.®

As unides livres deixaram de ser reconhecidas como concubinato e passaram a ser
chamadas de unido estavel, essa alteracdo ocorreu para subtrair o carater depreciativo atribuido
ao instituto, que rotulava as relacbes ndo matrimoniais como imorais e ilicitas. O termo
concubinato passou a ser utilizado para caracterizar as relacfes ndo eventuais, entre homem e
mulher, impedidos de casar.%

A unifo estavel de acordo com Paulo Lobo “E um estado de fato que se converteu em
relagdo juridica em virtude de a Constituicdo e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade
familiar propria, com seus elencos de direitos e deveres”.%

No Brasil, apds 1988, a unido de fato foi institucionalizada como unido de direito.
Primeiramente, o poder constituinte originario de 1988 passou a aceitar as uniées informais
como fato juridico e ndo mais como fato social. Subtraiu-lhe todo carater discriminatério a
partir do instante em que as conferiu a protecao estatal. Desde entdo, a unido estavel devera ser

em tudo e por tudo regida pelo direito de familia, ndo podendo ser retirada da aplicacao desse,

8 DIAS Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10 ed. Sdo Paulo: editora revista dos tribunais, 2015.
p.43.
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visto que a Carta Magna a inclui em capitulo designado a familia.®*

A unido estavel passou a ser reconhecida expressamente pela Constituicdo Federal no
art.226, paragrafo 3°, que diz: “Art. 226.A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado. § 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento”.%

De acordo com o texto constitucional, a unido estavel ndo se equipara ao casamento,
esses seriam institutos dotados de autonomia em virtude da impossibilidade de conversédo de
institutos iguais. E em razdo de tal regulamentacdo que o legislador estabelecia abordagem
distinta em relagdo a alguns temas, como no caso dos direitos sucessorios.®Em relagdo ao
casamento, pode-se dizer que esse continuou a ser o modo de estrutura familiar estritamente
solene, tendo suas formalidades estipuladas pelo decreto n° 181 desde 1890.%7

Ocorre que a doutrina ao interpretar o art. 226 83° da Constituicdo Federal iniciou
debates a respeito da atribuicdo dos efeitos resultantes do matriménio a unido estavel. Surgiram
correntes de pensamento que previam diferentes interpretacdes ao dispositivo constitucional. A
primeira, chefiada por Carlos Alberto Bittar entendia que a constituicdo ndo determinava
deveres aos companheiros que ensejassem em direitos a esses, restringindo-se a impelir o
legislador a competéncia de elaborar os preceitos necessarios a conversao da unido estavel em
casamento. Uma segunda linha de pensamento, que teve como doutrinador Carlos Alberto
Menezes, compreendeu, através da utilizacdo da interpretacdo sistemética do dispositivo
constitucional, que a unido estavel foi acolhida incondicionalmente pela Constituicdo Federal
e, em razdo disso, suas decorréncias deverdo ser guiadas pelo direito de familia, no sentido de
se aplicar o quanto antes o regramento juridico do matrimonio a uni&o estavel por analogia.®®

Cristiano Chaves de farias e Nelson Rosenvald, consentem com a posi¢ao defendida
pela segunda linha de pensamento, na medida em que afirmam que a Constituicdo gerou a
equiparacdo da unido estavel ao casamento, distinguindo-se somente em relacdo as
formalidades por esse exigidas. Chegam a dizer que “tudo o que um casamento pretende € ser

uma unido estavel, diferenciando-se, apenas, pela exigéncia de solenidades para a
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constituicdo”.% Para Fabio Ulhda a Constituicdo de 1988 igualou a unido estavel no plano
juridico ao casamento, e que a partir de entdo ndo haveria mais cabimento as decisdes judiciais
que discriminassem o convivente ao deixar de Ihe conferir iguais direitos aos do conjugue.*®

Ainda ha doutrinadores, que ao realizarem uma interpretacdo literal do texto
constitucional, entendem que a Carta Magna dotou autonomia aos institutos do casamento e da
unido estavel, sendo esses distintos. Defendem que o fato do direito de familia ser anterior a
constituicdo de 1988, de ter sido organizado com base no casamento, pode impulsionar a ideia
erronea de que a inclusdo do instituto em sua esfera significaria dar a unido estavel as mesmas
sujeicdes do casamento. No entanto, deve-se compreender que o novo direito de familia que
surgiu com a Constituicdo de 1988 deixou de se estruturar apenas no casamento, e também
passou a ser organizado pela unido estavel. E importante deixar claro que os dispositivos
constitucionais ndo pretendem converter a unido estavel em um quase casamento ou Ihe conferir
tratamento igual ou semelhante ao do casamento. De acordo com o disposto pela Carta Magna,
os dois consistiriam em institutos diversos, e, por isso, seria necessaria a estipulacdo de
tratamento juridico apropriado para atender as diferencas de natureza dos institutos.'%*

Em virtude desse raciocinio, a aplicacdo das disposicdes referentes ao matriménio a
unido estavel desvirtuaria o sentido do instituto da unido estavel, que foi criado para os
conviventes que desejam ter mais liberdade, o desejo de ndo estar vinculado ao compromisso
do matrimonio, resultante “da ilusdo de que a qualquer momento se pode por fim ao
relacionamento sem as consequéncias proprias da dissolugdo do matrimonio”.1%?

Nesse sentido, Fernanda Xavier:

Defender a equiparagdo absoluta é 0 mesmo que abracar o preconceito, pois
ndo se aceita que os institutos se destinam a atender situagGes diferentes que
merecem regramento proprio as suas peculiaridades. Por outro lado, eventuais
dificuldades encontradas por aqueles que vivem em unides estaveis
decorrentes da informalidade do relacionamento devem ser suportadas como
parte da responsabilidade que todos nés temos quanto as escolhas que sdo
feitas na vida. Essa responsabilidade é inerente ao exercicio do direito da
liberdade, pois se um povo deseja realizar escolhas, deve estar pronto para
arcar com as consequéncias de suas opcoes.t®
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De acordo com a corrente de pensamento supracitada, a interpretacdo extensiva do
artigo 226 8§ 3° da Constituicdo Federal que equipara a unido estavel ao casamento, infringiria
o0 principio da liberdade de nédo casar, o direito de ndo querer direitos. Em conformidade com
Fernanda Xavier, Fabio Alves Ferreira afirma que a igualdade dos institutos implicaria em
violagdo do direito daqueles que optaram por essa modalidade de constituicdo familiar, em
razdo de a terem escolhido exatamente para ndo sofrerem as implicagdes e responsabilidades
estipuladas pelo Estado para aqueles que se casam. A Constituicdo Federal de 1988, calcada no
principio da liberdade, da a possibilidade aos cidaddos de formar ou ndo familia, assim como
escolher por uma das possibilidades de arranjos familiares. Portanto, asseveram que a
equivaléncia dos institutos ira subtrair o referido poder de escolha.®

Rodrigo da Cunha Pereira afirma que apesar da Constituicdo Federal ter reconhecido a
unido estavel como entidade familiar e como instituto que possui efeitos juridicos, essa ndo
equiparou imediatamente ao casamento. Dessa maneira, igualar os institutos significaria
interferir na liberdade de escolha da forma de se estabelecer entidade familiar.1%

De acordo com o referido autor a equiparacdo dos institutos geraria:

Posicdo moralista equivocada, pois seria 0 mesmo que ndo aceita-la como
forma de familia diferente do casamento. E como se fosse para resgata-la de
algo que ndo é correto. Neste raciocinio, equiparar a unido estavel seria
praticamente acabar com ela, mata-la em sua esséncia, que é exatamente ndo
estar presa as regras do casamento. A unido estavel é um instituto em que 0s
sujeitos desejam um espago onde possam criar suas proprias regras da
convivéncia, sem interferéncia estatal. O Estado ndo pode e ndo deve
interferir na liberdade dos sujeitos de viver relacfes de natureza diferente
daquelas por ele instituidas e desejadas.1%

Ibrahim Fleury de Camargo, seguindo a linha de pensamento supracitada, afirma: “E
adequado o legislador ndo cercear a liberdade das pessoas que ndo pretendem se casar. Sob a
égide da classica hermenéutica, as normas sobre direito de familia sdo de ordem publica,
cogentes e, destarte, sujeitas a interpretagdo restritiva, ndo admitindo, em regra, analogia”.*%’

Em uma terceira corrente, encontramos doutrinadores que viram na redacéo do art.226,

104 FERREIRA, Alves Fabio. O Reconhecimento Da Unido De Fato como Entidade Familiar e a sua
Transformagdo num Casamento Solene. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2003. p.71 e 72.

105 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido estavel e casamento: o paradoxo da equiparacéo. Disponivel em
<www.rodrigodacunha.adv.br/uniao-estavel-e-casamento-o-paradoxo-da-equiparacao/>. Acesso em: 13
mai.2018.

106 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido estavel e casamento: o paradoxo da equiparacéo. Disponivel em
<www.rodrigodacunha.adv.br/uniao-estavel-e-casamento-o-paradoxo-da-equiparacao/>. Acesso em: 13
mai.2018.

107 MADEIRA Filho, lbrahim Fleury de Camargo. Conversao da uniéo estavel em casamento. S3o Paulo: Saraiva,
2014. p.40.
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parégrafo 3° uma norma constitucional programatica que depende de lei ordinéria para que
possa produzir seus efeitos. Esses entenderam que a aceitagdo da unido estavel como entidade
familiar possibilitaria a sua integracdo a legislacdo codificada, passando-se a fixar direitos e
deveres aos conviventes. Foi devido a essa corrente que se teve a criacdo das primeiras leis
regulamentadoras do instituto da unido estavel. A regulamentac&o do instituto seria necessaria
para que direitos ndo fossem lesados, e assim existir a liberdade convivencial 1%

Mais tarde a fusdo do entendimento da terceira corrente com o defendido pela 1°
corrente, resultaria em crescente processo de regulacdo do instituto que pretende igualar os

direitos dos conjugues ao dos companheiros.
2.2 A UNIAO ESTAVEL, O CASAMENTO E O CODIGO CIVIL 2002
2.2.1 As Leis 8.971/94 e 9.278/96

Diante da falta de regulamentacdo acerca da unido estavel na Constituicdo Federal
de 1988, cabia a jurisprudéncia e a doutrina Brasileira delinear os aspectos referentes a uniao
estavel. Portanto, foi nesse cenario de inexisténcia normativa e necessidade de edicéo de lei
infraconstitucional regulamentadora do instituto que sobreveio a primeira lei que pretendia
normatizar a unido estavel, a Lei n°8.971 de 94.1%°

A Lei n° 8.971/94 foi o primeiro dispositivo legal a versar sobre direitos dos
conviventes, inclusive a prestacdo de alimentos'®. Ao contrario do casamento que desde
sempre exigiu a imposicdo de suas regras de maneira clara nas leis, até mesmo para o
estabelecimento de alimentos, a unido estvel em virtude da sua intrinseca esséncia, “como
espaco do ndo-oficial e do informal”, nunca teve um texto normativo que a regulasse e
estipulasse direitos a alimentos aos companheiros, antes tais questdes s6 eram discutidas pela
jurisprudéncia.!

O referido dispositivo legal foi a primeira regulamentacdo expressa que se atentou
tratar das relagOes internas entre 0s companheiros. Apesar de ser uma pequena disposicéo, foi
de grande importancia, pois inovou ao normatizar o direito dos companheiros a alimentos, de

forma implicita, direito que antes era inexistente, pois 0s companheiros ndo eram considerados

108 CAVALCANTI, Lourival Silva. Unido Estavel: a inconstitucionalidade de sua regulamentacéo. S&o Paulo:
Saraiva, 2003.p 20 e 21.

109 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.769.

10 BRASIL, lei n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L8971.htm >. Acesso em 14 de maio, 2018.

11 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniéo estavel. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004.p.87
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nem parentes, nem conjugues, ndo tinham protecédo legal para que pudessem exigir alimentos.
A Lei Supracitada criou um sistema fechado de constatacdo da unido estavel, em razdo da
admissdo de critérios objetivos, na medida que com o cumprimento desses se pudesse atribuir
as implicacdes do direito de familia, como o direito aos alimentos e a sucess&o.'*?

Em seu art.1° determina os requisitos necessarios aos companheiros para que esses
tenham o direito aos alimentos, disciplinados pela lei n° 5.478/68.113 Os companheiros deveriam
preencher alguns requisitos, tais como: terem convivido por tempo superior a 5 anos, ou caso
tenham tido prole em comum o direito poderia ser exercido a qualquer momento; estarem
desimpedidos (solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilvos).1!*

No entanto, o direito aos alimentos dos companheiros estaria subordinado ao
binbmio necessidade e possibilidade, assim como no casamento, e extinguiria a partir do
momento em que 0 companheiro se encontrar em outra unido, podendo ser unido matrimonial
ou unido estavel) que o direito a alimentos dos E imprescindivel a demonstragio da necessidade
do requerente dos alimentos, sua relacdo de dependéncia econémica e a dificuldade ou
impossibilidade de sua subsisténcia.®®

A nova lei trouxe também novidades em relacdo aos direitos sucessorios, passou-
se a ser admitida a sucessao legitima entre companheiros. A ordem de vocacgdo hereditaria foi
alterada, o companheiro passou a ser considerado herdeiro necessario, e ganhou preferéncia em
relagdo aos parentes colaterais, sendo, também, estipulado o direito dos conviventes ao usufruto
vidual 116

O art. 2°inciso | e I, previa apenas o direito ao usufruto (a utilizacdo temporaria
dos bens) a quarta parte dos bens do de cujos, se existentes filhos comuns ou ndo, e de metade,
em caso de haver apenas ascendentes. O companheiro na falta de ascendentes e descendentes
tinha direito a totalidade da heranca, configurando-se entdo na 3° posicdo da vocacgdo

hereditaria.t!’

112 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2014.
p.430.

113 BRASIL. Lei n°5.478/68 de 25 de julho de 1968. Dispde sobre agdo de alimentos e da outras providéncias.
Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm>. Acesso em: 15 de maio de 2018.

114 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 222 ed. Revista e atualizada por Tania da Silva
Pereira. Rio De janeiro: Forense, 2014. p.650.

115 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 222 ed. Revista e atualizada por Tania da Silva
Pereira. Rio De janeiro: Forense, 2014. p. 650.

116 BRASIL, lei n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucesséo.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L8971.htm >. Acesso em: 14 de maio, 2018.

117 BRASIL, lei n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucesséo.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L8971.htm >. Acesso em :14 de maio, 2018
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O art. 3° assegurava ao companheiro metade do patrimonio deixado se esse fosse
composto por bens para cuja aquisicdo houvesse colaborado (heranga necessaria.) e instituiu o
direito a meagdo sobre os aquestos, no caso de falecimento de um dos companheiros. E
importante destacar que a colaboracdo ndo era presumida, deveria ser comprovada em cada
caso™'8,

A auséncia de estipulacdo de regime de bens para o companheiro possuir o direito
de herdar e o direito ao usufruto, fez com que a doutrina chegasse a conclusdo de que as normas
referentes a unido estavel, nesse ponto, seriam mais benignas do que as aplicadas para o
casamento.®
De acordo com Pablo Stolze a lei 8.971:

Consagrou-se, pois, um sistema fechado de reconhecimento da unido estavel,
mediante a adocdo de referenciais objetivos (tempo de unido ou existéncia de
prole), a fim de que, com isso, se pudessem extrair os efeitos tipicos do Direito
de Familia, como o direito aos alimentos e a heranca.!?

Apos dois anos de vigéncia da 1€i.8.971/94, criou-se a lei 9.278/96, com o objetivo de
regulamentar o paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. A Lei 9.078/96 tinha como
escopo criar um verdadeiro estatuto de entidade familiar para a unido estavel, sem revogar
expressamente a lei 8.971/94.12! Esse novo dispositivo legal abordaria os efeitos Inter vivos do
concubinato, ao contrario da lei anterior que deu mais destaque as questfes relacionadas ao
fendmeno sucessdrio dos conviventes.'??

Diferentemente da lei anterior, a lei 9.278/96, em seu art.1°, conferiu novo conceito a
unido estavel, totalmente distinto do definido pela Lei 8.971/94, o que causou, nesse ponto, a
supressdo da norma prevista na lei anterior. A nova lei exigia menos requisitos para a
configuragdo da unido estavel, sendo esses: a convivéncia duradoura”, ptblica” e continua”
identificando-se pela intencéo de instituir familia.'?

O elemento necessario para a configuracdo da unido estavel é a estabilidade,

118 BRASIL, lei n°8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucesséo.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Leis/L8971.htm >. Acesso em: 14 mai. 2018.

119 XAVIER, Dias Fernanda. Uni&o estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo “a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.56.

120 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em perspectiva
constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. So Paulo: Saraiva, 2014. p.430

121 BRASIL, Lei n°9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm >. Acesso em: 15 mai. 2018.

122 WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. atualizada e ampliada pelo autor, do livro Direito de Familia, de
acordo com a jurisprudéncia e com referéncias ao Projeto do Cddigo Civil, com a colaboragdo do Des. Murillo
Fébregas. 12.ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p.222.

123 DAL COL, Helder Martinez, 1965. A familia a luz do concubinato e da unio estavel. Rio de Janeiro: Forense,
2002.p 65.
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caracteristica intrinseca a sociedade familiar e que exprime firmeza, seguranga, permanéncia
equilibrio e seriedade do relacionamento. No tocante ao casamento a estabilidade é presumida,
mas em relacdo a unido estavel esse elemento devera ser analisado a luz da intensidade do
relacionamento, caso a caso.'?

A estabilidade deixa de ser aferida pelo fator tempo, prazo de 5 anos de convivéncia,
ou pelo fato de existéncia de prole comum. O art. 1° da referida lei ndo citou a coabita¢cdo como
requisito necessario a caracterizacdo da unido estavel, e por isso, se torna funcdo do juiz
averiguar o conjunto de elementos presentes no caso concreto para aferir a presenca ou nao da
estabilidade, como o requisito da affectio societatis familiar.!>>Para Pablo Stolze “passou-se a
adotar entdo um sistema aberto, com acentuada margem de discricionariedade ao julgador na
apreciacdo do caso concreto”.*?

O art.2° da Lei 9.278/96, se preocupou em determinar direitos e deveres aos

companheiros. Em relacdo ao disposto no art2° da lei, Rodrigo da cunha diz:

O art. 2° foi uma tentativa infeliz de equiparacdo das unides estaveis ao
casamento. Quase uma cépia do art.231 do codigo civil de 1916, suprimento
a expressao felicidade, que foi substituida por lealdade. Infeliz, pois tenta
estabelecer regras para tais relagbes como se fossem um casamento, ou seja,
tenta impor regras do casamento para quem ndo o escolheu, ou exatamente
quis fugir dele. O que se nota, portanto, € uma tentativa de matrimonializar as
relacdes estaveis.!?’

O artigo 5° da referida lei, dispGe sobre 0s bens adquiridos pelos companheiros na
constancia da unido de maneira similar ao regime da comunhdo parcial de bens estipulado,
posteriormente, pelo Cadigo Civil de 2002. Pressupde-se que tanto os bens mdveis quanto o0s
imdveis obtidos durante a unido, a titulo oneroso, cabe a ambos, em virtude de o esforco comum
ser presumido. Todavia, deve-se ressaltar que o esforco comum consiste em apenas uma
suposicao. Dessa maneira, existe a possibilidade de se comprovar o contrario, isto é, atestar que
alguns bens nédo resultaram da colaboracdo de ambos. A possibilidade da prova do esforco

comum na unido estavel consistia em uma das distin¢Ges entre essa e 0 casamento, no qual néo

124 FERREIRA, Alves Fabio. O Reconhecimento Da Unido De Fato como Entidade Familiar e a sua
Transformagdo num Casamento Solene. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2003. p. 36 e 37.

125 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 22. ed. Revista e atualizada por Tania da Silva
Pereira. Rio De janeiro: Forense, 2014.p 658.

16 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
p.430.

127 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unio estavel. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p.112
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ha tal possibilidade.!?®

Em relagdo aos alimentos, a nova lei acentuou o que fora estabelecido pela lei
antecedente. O art. 7° dessa lei, disp6s sobre o direito a assisténcia mutua, a titulo de alimentos
e ainda acrescentou direitos sucessorios reconhecidos pela lei anterior. O referido dispositivo
legal complementa o art. 2° na medida em que confere expressamente o direito a alimentos
quando “dissolvida a unido estavel por rescisdo”. Com a exclusédo do requisito temporal para
caracterizacdo das unides, houve, por consequéncia, a exclusdo de requisito para a concessao
de alimentos.*?

O paragrafo Unico do artigo supracitado, acrescentou aos direitos sucessorios
adquiridos pela Lei 8.971/94 o direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente, enquanto
viver ou ndo constituir nova unido ou matrimonio, relativamente ao imovel utilizado como
domicilio da familia.Com o advento da Lei 9.278/96, o convivente supérstite além de ter direito
real ao usufruto do patrimdnio, previsto pelo art. 2°, | e Il da Lei 8971/94, também faria jus ao
direito real de habitag&o, inexistindo contengdo quanto ao regime de bens como ocorria com o
casamento (art. 1.611 8§81 e 2 do Cadigo Civil 16), podemos chegar a conclusdo de que a unido
estavel se encontrava em posi¢io mais vantajosa ao casamento.**°

Em relacdo a conversdo da unido estdvel em casamento, o art. 8° da Lei 9.278/96
regulamentou a conversdo da unido estavel em casamento, poderia ser realizada por meio de
solicitacdo ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo de seu domicilio. Ocorre que a
conversdo da unido estdvel em casamento pouco difere da celebracdo, visto que deve ser
realizada também a investigacdo dos impedimentos para o casamento. !

A lei 9.278/96 pds fim a controvérsia judicial a respeito da competéncia material para
apreciacao das questBes relativas a unido estavel. Antes havia-se o entendimento de que as
questdes referentes as relacdes estaveis deveriam ser tratadas pelas varas civeis, mas o art.9° do
aludido dispositivo legal acabou por decidir de uma vez por todas que a competéncia para

processar e julgar tais demandas seria dos juizos das Varas de Familia.!3

128 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p.114

129 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p.88

130 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacdo “a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.59.

181 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 22. ed. Revista e atualizada por Tania da Silva
Pereira. Rio De janeiro: Forense, 2014. p.658.

132 BRASIL, Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal.Disponivel
em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm >. Acesso em: 15 mai. 2018.
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2.2.2 O Cadigo Civel de 2002

Primeiramente, deve-se ressaltar que o Cédigo Civil ndo realizou grandes mudangas
a respeito da unido estavel, apesar de té-la inserido em novo titulo no Livro IV (Direito de
Familia). O referido dispositivo legal fora influenciado pela Constituicdo Federal de 1988, que
reconheceu a unido estdvel como entidade familiar, e absorveu elementos das Leis Federais n°
8.971/94 e 9.278/96. Dispbs da matéria em apenas 5 artigos, restando omisso em diversos
pontos, como, por exemplo, em relacdo ao o usufruto e o direito real de habitacdo aos
companheiros, no ambito sucessorio. Devido a omissdo legislativa, a doutrina tem entendido
pela aplicacio das leis anteriores em virtude do principio da especialidade.**®

Portanto, 0 Novo Cédigo Civil'3, reconheceu o concubinato puro nomeando-o de
unido estavel em seu art. 1.723.1% Antes de analisarmos afundo as normas referentes ao
instituto, cabe salientar que diferentemente do casamento que possui marco inicial definido e
determinado, o termo inicial da unido estavel é mais dificil de se constatar, assim como afirma
Carlos Roberto Gongalves:

Uma das caracteristicas da unido estavel é a auséncia de formalismo
para a sua constituicdo. Enquanto o casamento € precedido de um
processo de habilitacdo, com publicacdo dos proclamas e de inimeras
outras formalidades, a unido estavel, ao contrario, independe de
qualquer solenidade, bastando o fato da vida em comum.*3®

Em razdo da referida diversidade entre os institutos, o Codigo Civil estabeleceu em
seu art.1.723 requisitos ou pressupostos necessarios a configuracdo da unido estavel como: a)
diversidade de sexos; b) publicidade; ¢) continuidade; d) estabilidade; e €) objetivo de constituir
familia.?®’

A respeito da exigéncia da diversidade de sexos prescrita no referido dispositivo

legal que diz “ser reconhecida a unido estavel entre homem e a mulher”, podemos afirmar que

133 DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Novo Cddigo Civil: questdes controvertidas no
direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Método,2006. p.264 e 265. (Série grandes temas do direito
privado, v.3)

13 BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 15 mai. 2018.

135 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
p.434.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia.15. ed. S&o Paulo: Saraiva

Educacdo, 2018. p.614.
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0 requisito de unido heterdloga nédo se faz mais necessario em virtude da aceitacdo das familias
homoafetivas. Como dito anteriormente, o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade n° 4277/DF*® e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental n°132/RJ**° reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, com base
no art. 3° inciso IV da Constituicdo Federal que veda qualquer discriminagdo em raz&o da raca,
cor e sex0.1%

Vale ressaltar que o art. 1.723 do Codigo Civil deixou de mencionar a idade minima
para 0s sujeitos obterem a capacidade de firmar unido estavel, em virtude dessa omissao
legislativa, entende-se por aplicar por analogia os limites de idade minima impostos ao
casamento, dezesseis anos para a mulher e para o homem.#

Outro pressuposto fundamental a configuracdo da unido estavel é a publicidade da
unido, terceiros devem ter conhecimento do relacionamento dos companheiros. Nas palavras
de Fabio Ulhoa Coelho:

Para configurar-se a unido estavel, o relacionamento entre os conviventes deve
ser publico e ndo clandestino. Quer dizer, eles devem, nos eventos sociais ou
em encontros ocasionais com amigos e conhecidos, apresentarem-se como
companheiros, e ndo como mero namorados. Se preferem esconder da familia
e das pessoas em geral a convivéncia informal que nutrem, entdo ela nao é
merecedora, pela lei, de protecéo.*?

A convivéncia devera ser, além de publica, continua e duradoura. Diferentemente
do casamento, onde a estabilidade é presumida, na unido estavel a estabilidade resulta de
“conduta fatica e das relagbes pessoais dos companheiros”.43

O requisito temporal estabelecido pela lei 8.971/94 deixou de ser exigido. N&o é
mais necessario o prazo de 5 anos de duracdo da relacdo para que seja configurada a unido
estavel, no entanto se impde estabilidade na convivéncia, periodo suficiente a demonstrar o
elemento animico de constituicdo familiar. Contudo, os relacionamentos descontinuos, com

frequentes rompimentos em pequenos espacos de tempo e reconciliacGes, ndo caracterizam a

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 4.277/DF. Requerente:
Procuradora-Geral Da Republica. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia,5 de maio de 2011. Disponivel em:<
portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=11872>. Acesso em :29 jul.2018.

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo De Descumprimento De Preceito Fundamental. ADPF 132.
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Del Rey Editora, 2014.p1.197.
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p.140.

1431 OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 173.
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unido estavel, pois esses impedem a constituicdo de uma entidade familiar.144

Corroborando com esse entendimento, Fabio Ulhda entende que: “Se os parceiros,
declaram, inclusive mediantes a assinatura contrato de convivéncia, ter a intencédo de constituir
familia, mas ndo conseguem conviver sendo por alguns meses, a unido estavel ndo se
constituiu”.1#°

Para Pablo Stolze: “A unido estavel ndo se coaduna com a eventualidade,
pressupondo a convivéncia continua sendo, justamente por isso, equiparada ao casamento em
termos de reconhecimento juridico”.14°

Em virtude da desnecessidade de requisito temporal, compete ao magistrado, ap6s
verificar o contexto e as particularidades do caso concreto, decidir se o relacionamento resulta
em unido estavel, mesmo que tenha havido términos e reconciliagdo posterior, ou ndo.*’

Provar o objetivo de constituir familia se torna o ponto mais salutar da unido estavel.
E em virtude desse objetivo que o ordenamento juridico concede as unides estaveis a protecio
devida as familias. Ausente essa finalidade imediata de formacédo de familia, o relacionamento
ndo se intitula unido estavel, sucedendo na “instabilidade tipica de um simples namoro”. Os
namorados ndo possuem a certeza do desejo de constituir familia, muitas das vezes estdo
convictos de que ndo desejam constituir, pois apenas desejam se conhecer melhor ou apenas se
divertirem, 148

Ocorre que existe uma divisa delicada entre a existéncia de um namoro,
relacionamento oscilante que ndo gera direitos, e a unidao estavel, relacionamento continuo e
duradouro com intencio de constituir familia que possui protecéo juridica.'4®

Esse estreito limite entre 0 namoro e a unido estivel incentivou varios casais
brasileiros a firmarem, em cartério, o chamado “contrato de namoro” negdcio juridico pactuado
com o claro objetivo de afastar as regras impostas pelo direito de familia. Entretanto, de acordo

com o que ja fora verificado, a unido estavel consiste em fato da vida e, dessa maneira, quando

144 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias.4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.459.

145 COELHO, Ulhoa Fabio. Curso de Direito Civil, familia; sucessdes, volume 5.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.140.

146 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em

erspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, .

perspecti itucional/ Pablo Stolze Gagli Rodolfo Pampl Filho. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014
p.434.

147 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia.15. ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacdo, 2018. p. 622.

148 COELHO, Ulhoa Fabio. Curso de Direito Civil, familia; sucessdes, volume 5 .3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.138.

149 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
p.435.
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presentes 0s requisitos necessarios a sua existéncia, ndo ha possibilidades de um contrato
desviar as regras de ordem publica instituidas a esse arranjo familiar. O que se torna elementar
para a formacdo de certos relacionamentos como o namoro ou a unido estavel sdo suas
particularidades, e ndo os documentos firmados pelas partes.>

Com essas ponderagdes, nota-se que o contrato de namoro sé servira para ajudar o
juiz ainvestigar a vontade dos companheiros. Em relagdo aos contratos de namoro, Pablo Stolze
ressalva que “ndo é correto considera-lo numa perspectiva hermética e absoluta, uma espécie
salvo-conduto dos namorados, até porque, amigo leitor, convenhamos, muitos namorados (as)
nesse Brasil nem perceberam, mas ja cairam na rede da unido estavel ha muito tempo”.*!

Entdo conclui-se que por mais que tenham vontade de continuarem como
namorados, é imposta a configuracdo da unido estavel caso exista o requisito subjetivo da
“vontade de constituir familia”. Mas como provar a intencdo de constituir familia? De acordo
com Fabio Ulhoa:

Se os conviventes celebram contrato de convivéncia ou declararam por outro
modo escrito ou oral a intengdo de constituir familia, a exibi¢cdo do
instrumento daquele ou a prova da declaracdo criam a presungdo de unido
estavel. Mas se ndo foi celebrado contrato de convivéncia e inexistem outras
declaragdes no sentido da constituicdo de familia, a affectio maritalis s6 pode
ser demonstrada por indicios.>

O Cadigo Civil ndo pontuou como requisito necessario a configuracdo de uma
unido estavel a coabitacdo sobre 0 mesmo imovel, em vista da subtracdo desse requisito pela
Stmula 382 do Supremo Tribunal Federal, no entanto podemos aferir que a coabitacdo é um
dos elementos mais significativos para identificar, na vida pratica, a dada intencdo de se
constituir familia, o inicio da convivéncia dos companheiros.3

Quando duas pessoas resolvem compartilhar 0 mesmo teto € normalmente a
indicacdo de que esses possuem a vontade de constituir familia. Apesar de ndo ser mais

necessaria a coabitacdo, a existéncia de prole em comum e a existéncia de prazo minimo para

150 COELHO, Ulhoa Fabio. Curso de Direito Civil, familia; sucessoes, volume 5.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2010.
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151 GAGLIANO, Stolze Pablo. Novo curso de Direito Civil, volume 6: direito de familia: as familias em
perspectiva constitucional/ Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
p.435.

152 COELHO, Ulhoa Fabio. Curso de Direito Civil, familia; sucessoes, volume 5.3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p.139.

1SSAIDAR, Anténio Ivo. A unido estavel em tetos diferentes sob o manto da Stimula 382 do Supremo Tribunal
Federal e dos artigos 1723 e 1725 do Codigo Civil Brasileiro.  Disponivel
em:<www.migalhas.com.br/dePeso/16,M167498,101048-
A+uniao+estavel+em-+tetos+diferentes+sob+o+manto+da+Sumula+382+do.Acesso em: 3 jul.2018.
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configuracdo da unido, podemos dizer que esses elementos s&o considerados como fortes
indicios da existéncia da unido.*>*

Em virtude de ndo se exigir documento habil a comprovar a existéncia da uniao
estavel, deve-se analisar a existéncia de todos requisitos necessarios a unido estavel no caso
concreto para se saber quando esta teve inicio. E de extrema importancia saber o marco inicial
da unido estavel para aferir, também, o momento inicial em que se pode exigir os deveres
pessoais e patrimoniais dos companheiros.*>®

O paréagrafo 1° do art. 1723 do Cdédigo Civil, trouxe indevidamente para o instituto
da unido estavel os impedimentos proprios do casamento, mas pode-se entender necesséria tal
apropriacdo em virtude de a Constituicdo Federal determinar a conversdo da unido estavel em
casamento. Dessa forma, ndo se pode reconhecer a existéncia de unido estavel quando presentes
os impedimentos descritos pelo art. 1521 do Codigo Civil, no entanto a unido estavel ndo sera
afastada se esta envolver pessoa casada, mas separada de fato. Destaca-se que 0 8 2° do art.
1.723 do Cadigo Civil dispde que as causas suspensivas do art. 1.523 do Cddigo Civil ndo
impedem a constituicdo das unibes estaveis, visto que seu unico efeito para as relagdes
matrimoniais € a ado¢do compulséria do regime de separacdes de bens, em virtude do art. 1.641
do mesmo dispositivo legal.**®

As causas de invalidade do casamento, ndo podem ser aplicadas a unido estavel,
porque esta, diferentemente daquele ndo € ato juridico.™’

O Cddigo Civil de 2002 em seu art.1727 diferenciou de uma vez por todas a
expressao concubinato de unido estavel, antes utilizadas como sindnimos. A palavra
concubinato passa a designar somente “as relagdes ndo eventuais entre o0 homem e a mulher,
impedidos de casar” as unides adulterinas, consideradas relacdes ilicitas e ndo protegidas pelo
ordenamento juridico brasileiro.'*®

Em relacdo ao término da unido estavel, pode-se afirmar que a unido se extingue da
mesma maneira que se inicia, sem formalidades. No entanto, a dissolucdo poderd ser

formalizada em instrumento particular, no qual os companheiros estabelecem a partilha dos
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bens e as devidas obrigagdes, com intuito e evitar litigios. Nao ocorrendo a dissolucéo amigavel,
sera necessario recorrer a jurisdi¢do, cumulando pedido de declaracdo incidental da existéncia
da unido estavel, caso um dos companheiros negue a existéncia dessa.*>°

Apbs definirmos a unido estavel, resta versar sobre suas implicacdes juridicas e o
surgimento das obrigacdes e dos direitos resultantes dessa.

Em relacdo aos direitos e deveres dos companheiros dispostos no art.1.724 do
Cadigo Civil, pode-se afirmar que a lei, mais uma vez, empenhou-se em matrimonializar as
relacBes estaveis. O referido dispositivo legal reiterou parcialmente o que o art. 2° da Lei n°
9.278/96 j& apregoava, definiu direitos e deveres aos companheiros como: o dever de lealdade,
respeito e assisténcia, de guarda, sustento e educacdo dos filhos. Para os conjugues, o Codigo
Civil adicionou além dos referidos requisitos a exigéncia da “fidelidade reciproca e de vida em
comum no domicilio conjugal” dispostos em seu art.1566.1%°

Ocorre que ha distincdo entre o conceito de fidelidade, relacionado ao matrimonio,
e 0 conceito de lealdade. A lealdade consiste no respeito aos compromissos assumidos,
enquanto a Fidelidade para o direito de familia possui definicdo mais especifica. O dever de
lealdade possui um sentido amplo, seu cumprimento engloba, por conseguinte, o dever de
fidelidade, confiancga e respeito no relacionamento. Portanto, afirma-se que a “lealdade ¢ género
de que a fidelidade ¢é espécie”. 1%

Em relagdo ao dever de fidelidade, subentendido do dever de lealdade, cabe
ressaltar que o entendimento atual é pela impossibilidade de unies simultaneas, paralelas em
virtude do principio da monogamia que permanece sendo considerado como base do direito
brasileiro.%?

Advém que a doutrina tem optado pela possibilidade de unides estaveis com mais
de dois integrantes, em prol da liberdade de escolha, e, consequentemente, em virtude da
ressignificacdo do conceito de familia.'®3Alguns cartérios ja permitiram o registro de unides
estaveis entre trés pessoas, como no caso do 15° Oficio de Notas, na Barra da Tijuca, na Zona
Oeste do Rio, que permitiu a formalizacdo de unido estavel formada por um homem e duas

mulheres.!®*0 Conselho Nacional de Justica diante das condutas praticadas pelos cartorios,
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>. Acesso em: jul. 2018.

161 | OBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.178.

12CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.461 e 462.
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comecou a discutir a viabilidade de registro em cartorio de unido estavel que envolvam mais de
duas pessoas. A partir desse julgamento o Conselho Nacional de Justica ira instruir como 0s
tabelionatos devem agir perante o denominado “poliamor”, isto é, dos requerimentos de
reconhecimento unides estaveis formadas por trés ou mais companheiros.'%

O dever de assisténcia imposto aos companheiros tem correla¢do ao dever de mdtua
assisténcia exigido aos conjugues pelo art.1.566, 111, do Cadigo Civil. A assisténcia consiste no
fornecimento de auxilio financeiro, principalmente em relacdo a obrigacdo alimentar, e moral
no momento em que determina que 0s companheiros devem amparar um ao outro nos bons ou
maus momentos da convivéncia.'®®

Ao estabelecer o dever de assisténcia, o Cadigo Civil optou por equiparar os direitos
dos companheiros aos dos parentes e aos dos conjuges. Dessa maneira, as normas referentes a
prestacdo de alimentos, até mesmo a Lei n. 5.478/68, que versa sobre Alimentos, sdo aplicadas
em favor dos companheiros.®’

No tocante aos deveres de guarda, sustento e educacdo dos filhos, podemos dizer
que sua colocacdo no art.1.724 do Cédigo Civil se faz desnecessaria, visto que tais deveres sdo
inerentes a relacédo de filiacdo, independente de presente unido estavel ou casamento, qualquer
pessoa que tiver filhos devera cumprir esses deveres.®8

Ocorre que a presuncdo de paternidade, estabelecida para aqueles que possuem o
estado de casado no art. 1.597 do Cddigo Civil, ndo fora estipulada em favor daqueles que
vivem em unido estavel.!®°Para o casamento, a presuncdo sucede apdés 180 dias de
estabelecimento da convivéncia conjugal. Na hipotese de se aplicar por analogia as normas
referentes ao casamento, a escritura publica e a sentenca ndo poderiam reconhecer a unido
estavel antes do prazo 180 dias para fins de filiacdo. Em relacdo ao tema Vitor Frederico
Kumpel explica:

Tratando-se de sentenca declaratdria de unido estavel, poderia o juiz fixar o
inicio da relagdo, lembrando que o tabelido, por for¢a de sua cognicgdo

vivem juntos ha dois anos e meio e oficializaram a unido na sexta (1°). Disponivel em <gl.globo.com/rio-de-
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exaurida, pode até declarar um inicio da relagdo, porém, sem ter condigdes
de verificar o seu efetivo termo inicial. Isso significa que ainda que a
escritura publica estabeleca determinado prazo de unido, o registrador civil
deve reconhecer a presunc¢éo a partir do 180° dia da lavratura do ato notarial,
independentemente do ali consignado, sob pena de conferir mais direitos do
que no casamento, o que por si s6 é uma bizarrice inaceitavel 1"

Ainda em relacao a presuncao de paternidade para os companheiros, cabe salientar
que a exigéncia de lavratura de escritura publica de reconhecimento da unido estavel com
intuito de configurar a presungdo “pater is”, se torna descabida, visto que ndo ha nenhuma
exigéncia formal para que seja constituida uma unido estavel, entidade familiar livre. No
entanto, a Corregedoria Nacional de Justica, por meio do provimento n° 52 de 14 de marco
de 2016, no artigo 1°, § 1°, estipulou que os pais em unido estavel poderdo se valer da
presuncdo pater isnos mesmo moldes que no casamento, isto é, qualquer um dos
companheiros pode ir ao cartério de registro civil portanto a Declaracdo de Nascido Vivo,
escritura publica de unido estavel, ou sentenca na qual foi reconhecida, lavrando o assento
em nome de ambos 0s genitores.1’t

Ao contrério do que determinava a lei 9.278/96, o Cddigo Civil de 2002 em seu
art.1.726 estipulou novo procedimento para a conversao da unido estavel em casamento. Ocorre
que a nova lei foi contréria a “facilitacdo da conversao do instituto no casamento” estabelecida
pela Constituicdo Federal, pois determinou que o novo procedimento deveria ser judicial e ndo
administrativo, dificultando, dessa maneira, a conversdo. Apesar de constar no novo Cédigo
Civil, a possibilidade de converséo nao se faz muito (til, pois na pratica é mais simples que 0s
companheiros casem diretamente do que requeiram a convers3o.*’?

Diversamente do casamento, a existéncia ou o término de uma unido estavel ndo
modifica o estado civil.!™

Em relacdo a possibilidade de adocéo do patronimico do companheiro no registro

de nascimento, o art. 57, § 2°, da Lei de Registros Publicos'’#, devido a modificacdo realizada
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pela Lei n° 6.216/751, disciplina, excepcionalmente, tal possibilidade desde que néo exista
impedimentos legais para 0 matrimonio e que a solicitacdo seja realizada no juizo competente,
desde que haja motivo ponderavel.1’®

O Cddigo Civil de 2002 equiparou as regras patrimoniais da unido estavel as do
matrimonio no momento em que estabeleceu, expressamente, para as unides estaveis a
aplicacdo do regime da comunh&o parcial de bens. Essa nova determinacéo, destoa do que fora
estabelecido pelas normas passadas visto que elimina a alternativa de se comprovar “o0 esforco
comum?”. Antes, o art. 5° da Lei 9.278/96 fazia referéncia a presuncdo do esforco comum, havia
uma possibilidade de a partilha ndo ser aplicada de imediato, visto que ndo existia uma
presuncdo absoluta. Agora, de acordo com o Caédigo Civil de 2002, existe a presuncgao absoluta
do esforco comum, pois necessita-se apenas comprovar a existéncia da unido para que a partilha
dos bens seja aplicada automaticamente, caso ndo haja nenhum instrumento particular que
regule as relagbes patrimoniais entre os companheiros, de acordo com o art. 1725 do Cddigo
Civil. Em virtude da presuncdo absoluta do esforco em comum imposta pelo Cadigo civil de
2002, pontua-se mais uma igualdade entre os institutos do casamento e da unido estavel, que
passam a ter as mesmas regras patrimoniais.t’’

Os bens adquiridos na constancia da unido presumem-se comuns, salvo prova em
contréario. As dividas inadimplidas adentram na comunhdo caso tenham sido adquiridas em
beneficio da familia. S&o excluidos do condominio os bens particulares adquiridos, por titulo
gratuito, durante a unido oriundos de “doagédo, heranca, legado ou de bens de uso pessoal, 0s
salarios e demais rendimentos de trabalho, bem como as pensfes”. Deve-se ressaltar que 0s
“bens sub-rogados no lugar dos bens particulares até o limite do valor da venda do bem
anterior”, também ndo integram a comunh&o. As dividas anteriores ao relacionamento dos
companheiros ndo passam a integrar a comunhdo, assim como as dividas posteriores advindas
de responsabilidade por danos causados a terceiros.'’®

Outro ponto que merece ser discutido ¢ a existéncia ou nao da chamada ‘“outorga
uxoria”, instituto de aplicacdo obrigatoria no casamento previsto no art.1.647 do Codigo Civil,
para aqueles que vivem em unido estavel. O Codigo Civil, ndo tratou em seu texto da

necessidade da aplicacdo desse instituto para os companheiros, cabendo a doutrina e a
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177 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uni&o estavel. 7.ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p.117.

178 |LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 180.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6216.htm

42

jurisprudéncia debater sobre o tema em quest&o.

Em razdo da omisséo legislativa a respeito do tema, a jurisprudéncia segue no
sentido da preservacdo da boa-fé de terceiro conferindo legitimidade ao contrato, que alienou
bem comum, quando ndo houve a possibilidade de saber da Unido Estavel constituida pelo
fiador ou vendedor. Ora, diferentemente do casamento que se configura mediante sua
celebracdo e conseguinte registro formal, a unido estavel ndo prescinde de registro, trata-se de
unido informal, é em razdo dessa diferenca entre os institutos que a jurisprudéncia tem
entendido pela desnecessidade da outorga uxoria para 0s companheiros, vejamos trecho de
decisdo prolatada pelo Ministro Luis Felipe Salomé&o no julgamento do Resp. n° 1.299.866/DF:

(...) aexigéncia de outorga uxoria a determinados negécios juridicos transita
exatamente por aquele aspecto em que o tratamento diferenciado entre
casamento e unido estavel se justifica. 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 concessdo de fianga. Na
mesma linha, ndo parece nula nem anulavel a fianga prestada por fiador
convivente em unido estavel, sem a outorga uxdria do outro companheiro. De
resto, a celebracdo de escritura publica entre os consortes ndo afasta essa
conclusdo, porguanto ndo é ela prépria o ato constitutivo da unido estavel.
Presta-se apenas como prova relativa de uma unido fatica, que ndo se sabe ao
certo quando comega nem quando termina. Ademais, por ndo alterar o estado
civil dos conviventes, para que dela tivesse conhecimento, o contratante
deveria percorrer todos os cartorios de notas do Brasil, 0 que se mostra
invidvel e inexigivel 1"

A outorga uxoria se adequa perfeitamente ao instituto do casamento, mas se mostra
incompativel a dindmica da unido estavel.’®Sobre o referido tema, Carlos Roberto Gongalves
entende ser necessaria a outorga uxéria em relacdo aos bens imdveis adquiridos onerosamente
na constancia da unido, mas, assim como a jurisprudéncia tem entendido, afirma que o terceiro
de boa - fé que ndo sabia da existéncia da unido ndo pode ser prejudicado, vejamos:

(...) a outorga do companheiro ¢ necessaria, para a alienacdo ou oneragao
imobiliaria. Sendo a unido estavel regida pela comunhdo parcial de bens, ha
de ser observado o disposto no art. 1.647, I, do Cédigo Civil, que trata da
aludida autorizacéo.

Como bem acentua Zeno Veloso, ndo é s6 por analogia que a exigéncia se
imple, mas principalmente porque, “tratando-se de imovel adquirido por

179 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Resp. 1.299.866/DF. Quarta Turma. Recorrente:
Linea G Empreendimentos De Engenharia Ltda. Recorrido: Carlos Levino Vilanova. Rel. Min. Luis Felipe

Saloméo. Brasilia, 25 de fevereiro de 2015. Disponivel em: <
www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=1299866&b=ACOR&p=true&l=10&i=3 >. Acesso em: 16
ago.2018.

180 OLIVEIRA, Rafael Mansur de. Enunciado 641 da VIII Jornada de Direito Civil consagra avangos no Direito
de Familia. Disponivel em :<www.conjur.com.br/2018-jul-21/rafael-mansur-enunciado-consagra-avancos-
direito-familia?utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook# ftn1>. Acesso em: 16 ago.2018.
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titulo oneroso na constancia da unido estavel, ainda que s6 em nome de um
dos companheiros, 0 bem entra na comunhao, é de propriedade de ambos 0s
companheiros, e ndo bem préprio, privado, exclusivo, particular. Se um dos
companheiros vender tal bem sem a participagdo no negdcio do outro
companheiro, estara alienando — pelo menos em parte — coisa alheia,
perpetrando uma venda a non domino, praticando ato ilicito. O companheiro,
no caso, tera de assinar o contrato, nem mesmo porque ¢ Necessario seu
assentimento, mas, sobretudo, pela razao de que ¢, também, proprietério, dono
do imével”. Todavia, como a unido estavel decorre de um fato e ndo é objeto
de registro, inexiste um ato que dé publicidade formal a sua existéncia, ndo
podendo, por essa razdo, tal situacdo ser oposta a terceiros. Ndo compete,
assim, aos companheiros, em principio, a acdo anulatéria que o coénjuge, a
guem néo foi solicitada a outorga, pode propor com base no art. 1.650 do
Codigo Civil. Nessas condi¢des, complementa zeno veloso “no caso de um
dos companheiros ter vendido imével que era da comunhdo, que estava
registrado no Registro de Imdveis apenas em seu nome, tendo ele omitido a
circunstancia de que vivia em unifo estavel, o terceiro de boa-fé que adquiriu
0 bem néo pode ser molestado ou prejudicado, podendo ser invocada, ainda,
a teoria da aparéncia. A questdo tem de ser resolvida entre os préprios
companheiros, pleiteando o prejudicado, além de outras que forem cabiveis,
indenizacdo por perdas e danos.8

De acordo com Fernanda Xavier, um dos pontos mais criticados em relacdo a
normatizacdo da unido estavel sob a perspectiva de sua indevida equiparacdo ao matrimonio
diz respeito ao contido na segunda parte do art.1.725, que determina, "salvo contrato escrito
entre os companheiros, aplica-se as relagfes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunh&o parcial de bens".182

No casamento, quando duas pessoas ndo realizam pacto antenupcial, aceitam se
submeter ao regime legal que determina a adog¢do do regime de comunhéo parcial de bens, até
porque de acordo com o art.1528 do Cédigo Civil, o oficial do registro tem o dever de informar
0s nubentes a respeito de todos os regimes de bens existentes, fato que gera, portanto, a
presuncdo de que ambos tiveram a oportunidade de escolher o regime de suas preferéncias.
Diversamente do casamento, os companheiros, muitas vezes, ndo possuem conhecimento de
que seus bens serdo divididos da mesma maneira como se fossem casados, visto que “optaram
pela convivéncia more uxorio justamente porque ndo desejavam as amarras do matrimonio”.
Trata-se, portanto, de transgressdo ao principio da liberdade de escolha.®

O art. 1725 do Codigo Civil possibilita os companheiros de firmarem o regime de

181 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia.15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2018. p. 635

182 X AVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.62

183 XAVIER, Dias Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios
da igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015. p.62.
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suas vontades por meio de contrato escrito, chamado de ‘“contrato de convivéncia”.
Diferentemente do contrato do casamento que requer solenidades, formalidades e publicidade,
0 contrato de convivéncia consiste em instrumento livre de imposicdo de forma, visto que a
unido estavel para se configurar no prescinde de contrato.'®

A necessidade ou ndo da aplicacdo do regime obrigatério de separacdo de bens para
0Ss companheiros em certas ocasides consiste em ponto importante a ser debatido.

Para o casamento, aqueles que possuem a idade superior a setenta anos apenas
podem adotar o regime da separacdo obrigatoria de bens, disposto pelo art. 1641 do Codigo
Civil. J& em relacdo a unido estavel, o cddigo civil deixou de configurar expressamente tal
restricdo aos conviventes.!8

De acordo com Caio Mario da Silva Pereira ao possibilitarmos os companheiros
idosos de escolherem, por meio de contrato escrito, o regime da comunhdo parcial de bens,
descrito no art.1725 do Cddigo Civil, estariamos, “mais uma vez, prestigiando a unido estavel
em detrimento do casamento, 0 que ndo parece ser o objetivo do legislador constituinte”.8

O Superior Tribunal de Justica, fixou entendimento no sentido de que “a
semelhanca do que ocorre com o casamento, na unido estavel ¢ obrigatério o regime de
separacdo de bens, no caso de companheiro com idade igual ou superior a 60 anos (atualmente
70 anos) .18

Merece destaque, ainda, o fato de o companheiro ter direito aos beneficios
previdenciarios na condi¢do de dependente do segurado, em virtude do disposto pelo art. 16 da
Lei n° 8.213/1991. De acordo com o 8 4° do referido dispositivo, presume-se a dependéncia
econémica do companheiro. Caso haja concorréncia entre ex-conjuge e companheiro ao
beneficio por morte de segurado, a pensao previdenciaria devera ser dividida. Em relacdo ao
seguro pessoal, permite-se a instituicdo do companheiro como beneficiario se, quando firmado
o contrato, o segurado estivesse separado judicialmente ou de fato.®

No tocante a condicdo imposta ao segurado nos contratos de seguro Paulo Nader

preceitua:

184 CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das Familias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva,2015. p.465 e 466.

185 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia.15. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educagéo, 2018. p. 634.

188 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 222 ed. Revista e atualizada por Tania da Silva
Pereira. Rio De janeiro: Forense, 2014. p.635.

187 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familias. 15. ed. Sé&o Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. p.635 e 637.

18 BRASIL, Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e
dé outras providéncias. Disponivel em: < www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm >. Acesso em:
18 ago.2018.
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A diccdo do art. 793, cuja redacdo € defeituosa, pois se refere apenas a
companheiro separado de fato ou judicialmente, enquanto a mens legis
alcanca, também, os companheiros solteiros, vitvos, divorciados. Quanto ao
seguro de vida ou de acidentes pessoais para 0 caso de morte, diz o art. 794
gue o beneficio ndo constitui heranca, ndo se sujeitando as eventuais dividas
do de cujus.®

O Cadigo Civil dispds sobre a sucessdo dos companheiros em seu art. 1.790, que
dispde “o companheiro ou a companheira participard da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”.*%

Na sucess@o dos conjugues, o conjugue sobrevivente devera receber a heranca do
de cujos, por ser considerado herdeiro necessario. No caso da unido estavel, o companheiro ndo
é considerado herdeiro necessario e por isso € possivel haver testamento destinando os bens a
outras pessoas, excluindo, portanto, o companheiro da heranga.'®*

Caso ndo haja testamento, o art.1790 do Cddigo Civil estipula que a heranca do
companheiro se limitara aos bens onerosos adquiridos a titulo oneroso na constancia da uniéo,
independentemente, portanto, de terem os companheiros estabelecido regime diverso da
comunhdo parcial de bens. Na sucessdo dos conjugues, de acordo com o art.1829 do Cddigo
Civil, o regime de bens escolhido influencia diretamente na participacdo do conjuge
sobrevivente na heranca do falecido, que poderd herdar qualquer bem que foi adquirido
gratuitamente pelo de cujus, bem como os bens onerosamente adquiridos em periodo anterior
ao casamento.1%2

No entanto, ndo se pode falar mais na aplicacdo do regime sucessorio imposto pelo
art.1790 do Cédigo Civil, visto que o Supremo Tribunal Federal decidiu por equiparar os efeitos
sucessorios dos cbnjuges e companheiros. Em virtude da referida decisdo, houve uma
igualizagdo dos efeitos patrimoniais post mortem entre os institutos do casamento e da unido
estavel, ou seja, 0 companheiro, assim como 0 conjugue, passou a participar da sucessao como
meeiro e herdeiro, a depender do regime de bens estipulado, quando h& concorréncia com

descendentes.®?

189 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.576.

190 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 18 de ago.2018.

191 pPEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de ndo casar ao igualar unido estavel a casamento.
Disponivel em:<www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar>.
Acesso em: 19 ago.2018.

192 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 18 de ago.2018.

193 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE n® 646.721/RS. Reclamante: Sdo Martin
Souza Da Silva. Reclamado: Geni Quintana. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 10 de maio de 2017.
Disponivel em:< portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=4100069>. Acesso em: 18 ago.2018.
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3. A DIDERENCIACAO DA UNIAO ESTAVEL DIANTE DO CASAMENTO NO
DISCURSO JURISPRUDENCIAL DE EQUIPARACAO DOS INSTITUTOS

Por fim, no capitulo seguinte, se analisara os Recursos Extraordinarios n.°s 646721/RS e
878694/MG, cujo julgamento gerou a equiparacdo dos direitos sucessorios do conjugue ao
companheiro, aspecto que mais diferenciava os institutos. Em relacdo a essa quest&o, se verificara
o0s argumentos favoraveis e desfavoraveis a equiparacdo dos direitos sucessorios, bem como o
conflito do principio da liberdade com o principio da igualdade, e se a decisao proferida pelo

Supremo Tribunal Federal acabou por equiparar totalmente os institutos.

3.1 DADOS DOS JULGADOS

1.1 RE n° 878694/MG

Reclamante: Maria De Fatima Ventura; Reclamado: Rubens Coimbra Pereira E Outro

Relator: Ministro Roberto Barroso

Data da decisdo: 10/05/2017

1.2 RE n° 646.721/RS

Reclamante: Sdo Martin Souza Da Silva; Reclamado: Geni Quintana.

Assist. (S): Associacdo De Direito De Familia E Das Sucess@es. Adfas Adv. (A / S): Regina
Beatriz Tavares Da Silva

Relator: Min. Marco Aurélio

Data da decisdo :10/05/2017

3.2 EMENTA DOS JULGADQOS

3.2.1 RE n° 878694/MG
Ementa: DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS
DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE
REPERCUSSAO GERAL.
1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.790
do Codigo Civil, que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Caédigo.
2. Questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa 0s interesses
subjetivos da causa.
3. Repercussdo geral reconhecida. Decisdo: O Tribunal, por unanimidade,
reputou constitucional a questdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a
existéncia de repercusséo geral da questdo constitucional suscitada.
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3.2.2 RE n® 646721/RS
Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO.REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE
REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.
1. A Constituigdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel, hetero ou homoafetivas. O STF ja
reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenga de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nucleo
doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as
mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva (ADI
4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011)
2. Nao ¢é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, 0s cénjuges e
0s companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a formada
por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constitui¢do de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do
Cadigo Civil, ao revogar as Leis n® 8.971/1994 e n® 9.278/1996 e discriminar
a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente e da vedacdo do
retrocesso.
3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido
transito em julgado da sentenca de partilha e as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo haja escritura publica.
4. Provimento do recurso extraordinario. Afirmag&do, em repercussdo
geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, € inconstitucional
a distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.

3.3 BREVE SINTESE DOS JULGADOS

Primeiramente, cabe ressaltar que o RE n°® 646721/RS é conexo ao RE n°
878694/MS, visto que fora debatido nos dois julgamentos a constitucionalidade da
desequiparacdo, para fins de sucessdo hereditaria, das unifes resultantes do casamento das
resultantes da unio estavel.

Basicamente, a unica peculiaridade entre os dois recursos extraordinarios
supracitados, esta relacionada ao fato de que no RE n° 64672/RS a unido estavel fora constituida
por pessoas do mesmo sexo, fato que ndo impede o reconhecimento da constitui¢ao da entidade
familiar informal, visto que o Supremo Tribunal Federal ja decidiu nesse sentido, como ja dito
anteriormente nesse presente trabalho.

Em ambos os casos se discute a possibilidade de os companheiros herdarem nos

moldes do art.1.891 do Cdédigo Civil, dispositivo legal que retrata a sucessao dos conjugues, e
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ndo de acordo com o art.1.790 do Cédigo, solicitando a inconstitucionalidade desse.

O julgamento do primeiro recurso extraordinario 878.694/MG, de relatoria do
Ministro Luis Robert Barroso iniciou-se em agosto de 2016, contando com sete votos a favor
da inconstitucionalidade do art.1790 do Codigo Civil. Nesse sentido votaram Rosa Weber,
Celso de Mello, Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Luiz Fux, Carmen LUcia, e 0 proprio
Ministro Luis Roberto Barroso.

O Ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos cuja analise retornou em 30/03/2017,
momento em que entendeu pela constitucionalidade do art.1790. Nessa oportunidade, o
Ministro Marco Aurélio pediu novas vistas, reunindo o julgamento de sua relatoria, o recurso
extraordinario 646.721/RS.

O julgamento dos recursos conexos fora retomado em maio de 2017, ocasido em
que votou a favor da constitucionalidade do art.1790 o Ministro Marco Aurélio e o Ministro
Ricardo Lewandowski. Ocorre que 0s votos em sua maioria optaram por declarar a
inconstitucionalidade do art.1.790, votaram a favor desse entendimento os Ministros Roberto
Barroso, Luiz Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello, Carmen Ldcia e
Alexandre de Moraes.

Destarte, 0 placar do julgamento do Tema 498 foi de 8 votos a 2, ausente 0 ministro
Dias Tofolli. Portanto, foi-se declarada a inconstitucionalidade do art.1790 do Cadigo civil,
firmada a seguinte tese: “E inconstitucional a distin¢do de regimes sucessorios entre conjuges
e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses
de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”. Cabe destacar
que houve a modulagéo dos efeitos da decisdo para que essa passe a surgir efeitos apenas nas

Sucessdes abertas ap6s sua prolagdo.®*

3.4 DOS POSICIONAMENTOS CONTRARIOS A EQUIPARACAO

Votaram contrariamente a equiparacao dos direitos sucessorios do companheiro ao
conjugue os Ministros Dias Tofolli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandovisk, que embasaram
seus votos no principio da liberdade, da autodeterminacéo, e na premissa de que a constituicdo
apesar de ter declarado a unido estavel espécie de entidade familiar, ndo a equiparou ao

casamento, tratando-se de institutos distintos. Pois bem, passa-se a analisar os votos dos

1% TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. E
agora?. Disponivel em: < www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1259678,31047-
STF+encerra+o+julgamento+sobre+a+inconstitucionalidade+do+art+1790+do >. Acesso em: 22 ago.2018
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referidos ministros.

O Ministro Dias Tofolli na continuagéo do julgamento do RE n° 878694/MG foi o
primeiro a se manifestar contrariamente a equiparacao dos efeitos sucessorios. Asseverou que
apesar da unido estavel merecer protecao, essa ndo se equipara ao casamento. Afirmou que a
grande preocupagdo com a equiparacao dos institutos consiste na anulagéo da autonomia da
vontade, pois se o0 art.1.725 do Codigo Civil diz que os conviventes podem alterar o regime
legal, porque ndo o podem fazé-lo através do testamento ou do acordo que incide sobre a unido
estavel ao tratar-se das divisdes de bens patrimoniais? Portanto, a equiparacdo dos direitos
sucessorios causaria engessamento da unido estavel. Apesar da redacdo malfeita do art.1.790
do Cddigo Civil, ndo pode o legislador ordinario realizar distincdo em relagdo a ordem de
sucessao.

Asseverou que a parte final do art. 226, paragrafo 3° da Constituicéo estabelece que
a lei facilitard a conversdo da unido estavel em casamento. Pois afinal, se os institutos sdo iguais
qual seria o estimulo para a conversao? Unido estavel é unido estavel, casamento é casamento.
O Casamento ndo é a unido estavel, o que autoriza que seus respectivos regimes juridicos sejam
distintos, se ndo sdo iguais perante a Constituicdo. Por fim, conclui que ha de ser respeitada e
garantida a opcao feita pelos individuos de se submeterem ao regime de suas preferéncias, em
virtude da autonomia de vontade.

O Ministro Marco Aurélio, no julgamento do RE n° 646721/RS, iniciou seu voto
com a seguinte expressdo “O direito é uma verdadeira ciéncia sendo inadequado confundir
institutos expressdes e vocabulos sob pena de prevalecer a babel”. Com isso, explanou que o
Cadigo Civil consiste em sistema organizado onde no Titulo 11 do -Direito Patrimonial- e seus
respectivos subtitulos, versa sobre os regimes de bens referentes aos conjugues, e no Titulo Il
dispde sobre a unido estavel, onde ha a possibilidade de afastar-se a meacao caso haja contrato
escrito entre os companheiros, aplicando-se se no que couber o tocante ao regime de comunhé&o
parcial de bens previsto pelo art.1726 do Cddigo civil. Portanto, trata-se de institutos juridicos
diferentes com regimes juridicos proprios, principalmente no &mbito patrimonial, ndo havendo
espaco para se potencializar a unido estavel “sob risco de suplantar o proprio casamento e 0s
vinculos dele decorrentes”. Nesse sentido, fez-se referéncia ao trecho do artigo “A
Incompreendida Constitucionalidade da Sucessao na Unido Estavel no Codigo Civil brasileiro”
de Wilson Ricardo Ligiera:

N&o se trata, portanto, de considerar uma suposta superioridade ou
inferioridade de tratamento sucessorio entre conjuge e companheiro, mas sim
de reconhecer que cada entidade familiar é Unica no seu modo de constituigao
e funcionamento, devendo-se considerar cada uma das suas peculiaridades
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inerentes na definicdo dos direitos das pessoas envolvidas nestas relagoes.'®

Asseverou que a Constituicdo Federal em momento algum equipara os institutos,
ao contrério, admite a distingdo desses em seu art.226, § 3°. Que ao equipararmos, se perderia
0 objeto da transformacdo de um a outro. A Unica similitude é que ambos séo considerados
entidades familiares pela Carta Magna. Portanto, de acordo com o Ministro Marco Aurélio, ndo
cabe ao interprete ao analisar o Cddigo Civil, optar por igualizar os institutos quando a
Constitui¢do néo o fez.

Ainda mencionou que ha diferenca entre os institutos ao analisar-se a desproporcao
de dispositivos referentes ao casamento em comparagdo a unido estavel. Enquanto a unido
estavel consiste em uma instituicdo de meio, o casamento institui¢do fim. O casamento é mais
estavel, do que a estabilidade da convivéncia duradoura. As nulidades, anulabilidades,
separacdo e divorcio sdo figuras ligadas ao enlace matrimonial, desparecem ou transparecem
por analogia ou se reduzem numericamente quando transpostas a unido estavel. Embora todas
as entidades familiares merecam protecdo, ndo significa que essas devem ser tratadas da mesma
maneira. O casamento constitui familia de direito mediante a celebragdo, gerando naquele exato
instante os direitos patrimoniais previstos na lei, desejados ou ao menos admitidos pelo casal.
A Unido estavel familia de fato, a qual conforme o grau de empenho entre os conviventes gerara
os efeitos patrimoniais previstos pelo legislador.

Entende que ndo se pode considerar a sucessdao do companheiro menos ou mais
vantajosa pelo fato de que ele herda dos bens onerosos adquiridos na constancia da unido, ao
passo que o cénjuge herda dos bens particulares do falecido. Tudo dependera do modo que o
patrimdnio foi conquistado, portanto, o legislador ao regulamentar a sucessao adotou critério
diferente. No casamento o propdsito era ndo deixar o conjugue desamparado quando nao tivesse
direito a meacdo. Na unido estavel consistia em permitir que o companheiro herdasse apenas
do patriménio cuja aquisicdo tenha contribuido. S&o critérios diferentes, mas nédo
necessariamente piores ou melhores, ndo podendo ser considerados por esses (nicos motivos
inconstitucionais.

Atestou que entender pela igualizagdo dos institutos, em especial ao direito
sucessorio, significa desrespeitar a autonomia do casal, quando da opg¢&o entre o0s institutos, em
escolher aquele que melhor atendesse a pretensdo de constituicdo do nacleo familia. Nao cabe

ao judiciario apods a escolhas legitimas dos particulares, sabedores das consequéncias, suprimir

195 | IGIERA, Wilson Ricardo. Revista dos Tribunais, vol. 3, 2015.
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a vontade com promogéo de equiparagdes sob pena de violagdo a um dos pilares do estado
democréatico de direito, o direito de liberdade e o direito de autodeterminagdo. O valor da
liberdade individual como valor inerente ao homem. A liberdade é capacidade da pessoa
desenvolver projetos de vida. A Liberdade incumbe a cada cidadao formular as escolhas de vida
que levaréo ao desenvolvimento pleno da personalidade ndo podendo o estado juiz fazer tabula
rasa da opcao realizada, o poder de escolha faz parte do contetdo da dignidade humana.

Afirma que a equiparacdo do instituto pode fazer surgir efeitos perversos e
contrérios a protecdo dos companheiros. E temario igualizar os regimes familiares a percutir
nas relacdes sociais desconsiderando por completo o ato de vontade direcionado a constituicéo
de especifica entidade familiar que a Carta da Republica prevé distinta, inconfundivel com o
casamento.

A autonomia na manifestacdo de vontade é fortalecida pelo instituto do testamento.
Existindo herdeiros necessarios e possivel herdar cinquenta por cento, ndo havendo pode se
dispor em vida de cem por cento do patriménio, portanto nada impede que venham o0s
companheiros a prover beneficios maiores ao assegurados em lei para o caso de falecimento.
Torna-se improprio ap6s a dissolucao da unidade familiar com a morte de um dos companheiros
converte-la em outra diversa, deixando de observar a ado¢do quando em vida de certo regime
juridico inclusive no tocante a questdes patrimoniais. Ndo hd como afirmar que o companheiro
falecido aderiria a regime juridico diverso do alusivo a unido estavel.

O Ministro Ricardo Lewandovisk, acompanhou o entendimento do Ministro Marco
Aurélio, e acresceu que quando ha davida razoavel em relacdo a alguma matéria, é preciso
prestigiar o legislador. Cita o parecer da Procuradoria Geral da Republica, que afirma ndo haver
desproporcionalidade na distincdo feita pelo legislador civil. Asseverou que ha uma clara
distingdo entre os dois institutos no art. 206 § 3°da Constitui¢do, ou seja, 0 constituinte
claramente distinguiu a unido estavel e o casamento, no que tange a invalidade, a dissolugéo e
0 regime sucessorio. Ha justificacdo do tratamento diferenciado no regime sucessorio as
pessoas que optam por um desses regime.

Cabe salientar que o Ministério Publico, no caso, opinou pelo desprovimento do
recurso em vista da Constituicdo Federal ter estabelecido “tratamento assimétrico a unido
estavel em relacdo ao casamento, e presa pela manifestacdo da autonomia de vontades dos

cidadaos na escolha do regime juridico quando da constitui¢do da unidade familiar”.
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3.5 DOS POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS A EQUIPARACAO

No julgamento do RE 878694/MG, o Relator Luiz Roberto Barroso concluiu pela
inconstitucionalidade do art.1790 do Cddigo Civil, devendo a sucessdo dos companheiros ser
equiparada a dos conjugues. Em relagdo ao RE n° 646721/RS, o referido ministro manteve sua
posicdo. Em sintese, fundamentou seu voto com base nos principios da isonomia, da dignidade
da pessoa e da vedacdo ao retrocesso, fundamentos também utilizados nas decisdes dos
Ministros que seguiram seu voto.

O Ministro Luiz Roberto Barroso afirmou que as Leis n° 8.971/1994 e n°
9.278/1996 equipararam o regime juridico da unido estavel ao do casamento, mas que o Cédigo
Civil decidiu pela desequiparacdo. Afirmou que o Cadigo Civil foi fruto de um debate da década
de setenta, mas que chegou atrasado em relacdo ao direito de familia. Que o referido dispositivo
legal ao desequiparar os direitos sucessorios dos companheiros aos dos conjugues, promoveu
retrocesso e hierarquizacdo das familias, violando o principio da igualdade, da dignidade da
pessoa da proporcionalidade e da vedacdo do retrocesso.

Explicou que “quem quer casar e sujeita-se a um regime juridico, quem ndo quer
casar sujeitasse a outro regime juridico”. Trata linearmente o cédigo. Ocorre que mais de um
terco da sociedade vive nessa situacdo sem ter o conhecimento sobre sua situacdo. Desequiparar
a companheira a conjugue, é desproteger as pessoas mais pobres e desclarecidas. Sabe-se que
a violacdo ao principio da vedacdo ao retrocesso deve ter aplicacdo extremamente limitada pois
restringe as maiorias de cada época, porem nesse caso € adequado pois a legislacdo ordinaria
consumou a igualdade pretendida pela constituicdo entre o tratamento dado entre a esposa e a
companheira. Desequiparar o que fora equiparado em cumprimento a constituicdo é tipicamente
uma das hipdteses de retrocesso que a constitui¢do veda.

Por fim, concluiu que o art. 266 § 3° da Constituicdo Federal, reconhece e prevé a
transformacdo da unido estavel em casamento em virtude da seguranca juridica, e ndo por uma
questdo de superioridade. Que no sistema constitucional vigente € inconstitucional a diferenca
dos regimes sucessorios entre conjugue e companheiros. Solicitou ao final que a decisdo, com
intuito de preservar a seguranca juridica, ndo descontinua 0s registros e processos em
andamentos.

O Ministro Alexandre De Moraes em seu voto afirmou que o casamento e a unido
estavel sdo institutos diversos se ndo a constituicdo ndo teria pleiteado que o legislador
facilitasse a transformacao dessa em casamento. Trata-se de situagOes diversas que pretendem

a mesma coisa. Que na questdo debatida o centro da questdo ndo é propriamente igualar ou ndo
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a unido estavel ao casamento, e sim a questdo da protecdo da familia. A protecdo da familia
deve ser igualmente aplicada, independentemente do tipo de constituicao de familia,

Declarou que o estudo do direito sucessorio € regido pelos principios da igualdade
e da solidariedade. O cddigo civil deixa de respeitar tais principios ao privar ao companheiro
que possui 40 anos de convivéncia do seu quinhdo sé porque ele ndo possui um papel passado
Na mesma linha de entendimento do Ministro Luiz Roberto barroso, afirma que o cddigo civil
retrocedeu, pois, as leis anteriores ndo traziam diferengas entre companheiro e conjugue. Que
a sociedade além de ser livre deve ser responsavel e solidaria.

O Ministro Edson Fachin conforme j& havia dito no julgamento do recurso n°
878694, seguiu 0 Ministro Barroso. Afirmou que a familia é a base de uma sociedade livre
plural e responsavel. Que ha diferenca ente o casamento e a unido estavel, mas que essa nao
pode constituir em discriminacdo e hierarquizagdo, “nao pode haver familias de primeira e
segunda classe”.

O Ministro Teori Zavaski pensa que ha tratamento discriminatério em relagdo a
sucessao do companheiro, mas afirma ser preocupante a prova da unido estavel, visto que essa
é provada pelos fatos. Conclui que deve ser descartada a unido estavel como hipédtese de teste
drive, ndo podendo essa ser discriminada em razdo de o casamento ter uma certiddo.

O Ministro Luiz Fux asseverou que “O direito vive para 0 homem, e ndo o homem
para o direito”. Que o direito civil mudou suas premissas do ter pelo ser, superando o afeto aos
lacos consanguineos. Explicou que nas comarcas do interior verificou-se que 50% das familias
era familias espontaneas, e foi exatamente isso que conduziu o legislador a consagrar na
constituicdo a unido estavel. Afirmou a tese da vedagéo ao principio do retrocesso, e que a unido
estavel deve ser comprovada por prova inequivoca, e ndo uma fumaca do bom direito. Unido
estavel ndo é teste, é estavel.

O Ministro Celso de Mello votou a favor da equiparacdo dos direitos sucessorios
com intuito de combater a discriminacao viabilizando uma ordem juridica inclusiva. A extensdo
em temas sucessorios do regime juridico matrimonial justifica-se pela incidéncia dos principios
constitucionais da igualdade, dignidade, e pelo direito a busca da felicidade, os quais, numa
estreita dimenséo, privilegiam o sentido de inclusdo decorrente da dos art.1°, I, E art.3°, IV da
Constituicdo Federal, fundamentos auténomos aptos a conferir suporte ao legislador.
Esclareceu que o reconhecimento da unido estavel para efeitos sucessorios objetivando afastar
a desequiparacdo do art. 1790 encontra suporte legitimador em principios fundamentais como
por exemplo o da dignidade da pessoa humana.

As Ministras Rosa Weber, e Carmem LUcia, em seus votos, acompanharam o relator
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em seu voto. A Ministra Carmem LdUcia disse ndo haver infringéncia do principio da autonomia
de vontade visto que 0 estado so entra nas relagdes quando “o meu bem vira meus bens”. A
unido que possui repercussdo patrimonial juridica e social, de modo a interferir a sucessao

chama o estado legislado a definir em termos de direitos garantidos a cada um.

3.6 O PRINCIPIO DA ISONOMIA E O PRINCIPIO DA LIBERDADE DE ESCOLHA,
AUTONOMIA PRIVADA.

A partir da andlise dos votos, extrai-se que a controvérsia dos Res n.%s 646721/RS
e 878694/MG gira em torno do confronto de principios constitucionais como o principio da
liberdade de escolha, o principio da autonomia de vontades e o principio da igualdade e
solidariedade.

A doutrina, assim como se percebeu nas sessdes do julgamento dos referidos
recursos extraordinarios, se encontra nesse embate que podemos chamar de “o paradoxo da
regulamentagdo da unido estavel”. Ao mesmo tempo que a unido estavel constitui entidade
familiar nascida de uma unido livre da intervencao estatal, ndo se pode dizer que a manifestacdo
da liberdade ndo pode haver restrigdes, ao passo de que viver em uma unido informal néo
consiste em poder viver a margem da lei, visto que a “liberdade e seguranca sao valores que
coexistem na nossa atual sociedade”. No Brasil o legislador escolheu atuar de forma mais
intervencionista, diferentemente da Alemanha, a titulo de exemplo.1%

A referida intervencdo tem como objetivo garantir a aplicacdo do Principio da
Igualdade Substancial, para evitar uma desigualdade entre os integrantes da relacéo, visto que
ja houveram inGmeras injusticas em relacdo economicamente vulnerdvel. Seguindo o
entendimento do Ministro Barroso, Maria Berenice Dias afirma que o argumento de que se deve
assegurar a liberdade das pessoas de escolherem a forma de como querem viver ndo é suficiente
para conferir direitos sucessorios distintos ao companheiro. Que o fundamento do voto
vencedor se baseou no principio da igualdade e, portanto, deve- se estender para todas as
normas que diferenciam a unio estavel do casamento na legislagdo infraconstitucional.*®’

A aludida autora explica que em virtude da ressignificacdo da familia como

1% DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Novo Cddigo Civil: questdes controvertidas no
direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 266. (Série grandes temas do direito privado,
v.3)

197 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao néo diferenciar unido estavel de casamento. Disponivel em
:<www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-uniao-estavel-casamento>. Acesso em:
23 ago.2018
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“vinculo de afeto que gera responsabilidades™, 0s direitos e 0s deveres foram igualizados,
mesmo que o casal decida pelo casamento ou deseje viver em unido estavel. Posto que, aqueles
que decidem formar uma familia assumem as mesmas posicdes e possuem deveres iguais, ndo
importando se esses comparecem ao registro civil ou se apenas possuem o intuito de viverem
unidos. Maria Berenice Dias conclui que “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”.*%®

Outra parte da Doutrina entende que o Estado ndo deve interferir nas unides livres,
Vvisto que “sua intervengdo se torna uma ingeréncia demasiada na autonomia privada das
pessoas que ndo escolheram se submeter as regras e limites rigidos de um casamento”.
Explicita-se que ndo se pretende excluir a unido estavel do ordenamento juridico, e sim
questionar qual é o limite da intervencao do estado na vida privada, “sem que isso implique um
engessamento da complexidade e da dinAmica das relagdes de fato pelo formalismo juridico”.1%

Nesse sentido, a Dra. Regina Beatriz Tavares da Silva da Associagéo de Direito de
Familia e das Sucessdes, em sua sustentacédo oral, no julgamento do RE n° 878694/MG afirmou
gue a equiparacdo dos efeitos sucessorios do conjugue ao companheiro, engessaria por
completo a unido estavel, que as pessoas que nao querem optar pelo casamento ndo vao poder
testar a ndo ser no limite da quota disponivel. Explana que a diferenciacdo dos efeitos
sucessorios no Codigo Civil ndo foi um movimento retrégado, que o Codigo Civil ndo
estabeleceu uma hierarquia entre os institutos, até porque o atribui os mesmos efeitos pessoais
e patrimoniais do casamento a unido estavel, quando a dissolucdo ocorre em vida, Sdo 0s
mesmos. O Cddigo Civil decidiu diferenciar os institutos nos efeitos pés morte pelo fato de
como se da a formacgéo e a extin¢do da unido estavel. No casamento ha absoluta certeza de
guando comeca e quando termina. A unido estavel se constitui no plano dos fatos, hd uma zona
nebulosa na mudanca do namoro para 0 casamento, ndo se sabe ao certo o seu marco inicial. 2%

Ao proferir seu voto, o Ministro Marco Aurélio se baseou no Principio da Liberdade

1% DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao néo diferenciar unido estavel de casamento. Disponivel em
:<www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-uniao-estavel-casamento>. Acesso em:
23 ago.2018.

19 DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo (Coord.). Novo Cddigo Civil: questdes controvertidas no
direito de familia e das sucessGes. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 267. (Série grandes temas do direito privado,
v.3).

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.RE 878694/MG. Reclamante: Maria De Fatima
Ventura; Reclamado: Rubens Coimbra Pereira E Outro. Relator: Ministro Roberto Barroso. Data da deciséo:
10/05/2017. Disponivel em: < portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=4744004 >. Acesso em: 23
ago.2018.


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004

56

e da Autonomia Privada, pilares do Estado Democratico de Direito, ao optar pela ndo
equiparacdo sucessoria dos institutos. Asseverou que a liberdade ¢ um bem maior que se
desenvolveu no liberalismo Classico desenvolvido por John Locke (1632-1704), Montesquieu
(1689-1755), Adam Smith, Benjamin Constant (1767-1830), James Madison (1751-1836),
Alexis de Tocqueville (1805-1859), John Stuart Mill (1806-1873), que, ainda que veiculassem
diferentes pontos de vista, todos tinham a nogao da liberdade individual como valor inerente ao
homem e fundante da sociedade. Que a liberdade consiste em direito fundamental tipico a
oposicdo ao Estado (direitos de defesa), areas imunes a intervencdo estatal, de primeira
geracdo.?!Nesse sentido, cita Isaiah Berlin que afirma

a liberdade envolve capacidade de autorrealizacdo, que “O sentido positivo da

palavra “liberdade” deriva do desejo por parte do individuo de ser seu proprio

mestre”. Eu desejo que minha vida e minhas decisbes dependam de mim

mesmo, ndo de forcas externas de qualquer espécie. Eu desejo ser o

instrumento de meus proprios atos de vontade, e ndo da vontade dos outros.?%2

O Min. Marco Aurélio também afirmou que a liberdade esté relacionada a “protecéo

juridica conferida ao projeto de vida, contetdo existencial da dignidade da pessoa humana”,

reconhecida, inclusive pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Ainda fez referéncia a

Antonio Augusto Cancado Trindade que caso Gutiérrez Soler versus Colémbia, julgado em 12
de setembro de 2005:

Precisamente por vivermos no tempo, cada um busca divisar seu projeto de
vida. O vocabulo projeto encerra em si toda uma dimensdo temporal. O projeto
de vida tem, assim, um valor essencialmente existencial, atendo-se a ideia de
realizacdo pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, a
cada um cabe proceder as opcGes que Ihe parecam acertadas, no exercicio da
plena liberdade pessoal, para alcancar a realizacdo de seus ideais. A busca da
realizacdo do projeto de vida desvenda, pois, um alto valor existencial, capaz
de dar sentido a vida de cada um. (Tradugéo livre).2%

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, a equiparacdo dos direitos do
companheiro ao conjugue em prol do principio da igualdade acaba por ocasionar a demasiada
ingeréncia do Estado na autonomia privada, na medida em que subtrai a liberdade de ndo casar.
Caso eu esteja vivendo com alguém e deseje ndo me submeter ao regramento imposto pelo
casamento, buscar uma outra possibilidade para constituir minha familia e optar no sentido de

que minha heranga ndo seja destinada & minha convivente, ndo tenho uma alternativa, portanto

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE n° 646.721/RS. Reclamante: Sdo Martin
Souza Da Silva. Reclamado: Geni Quintana. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 10 de maio de 2017.
Disponivel em:< portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp? incidente=4100069>. Acesso em: 23 ago.2018.

202 BERLIN, Isaiah. Two Concepts of Liberty. Op. cit, p. 131.

203 (v, Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru),
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sera imposto o regramento referente ao matrimonio. Em virtude da decisdo do Supremo
Tribunal Federal, as unides estaveis transformaram-se “em um casamento forgado”.2%4

Conforme Fernanda Xavier, a equiparacdo da unido estavel ao casamento resultaria
“flagrante violagdo aos principios da igualdade, da dignidade da pessoa e da liberdade,
principalmente em sua faceta da autonomia privada”. Que a Constituicdo Federal Brasileira
resguarda a liberdade de casar ou ndo quando estabelece que as unides estaveis consistem em
uma das maneiras de formar uma entidade familiar. Nesse sentido, conferir os mesmos
tratamentos do casamento a unido estavel significa dizer que somente 0 matriménio é bom.
Aceitar a diferenca entre estatutos juridicos dos referidos institutos familiares € uma maneira
de o Estado criar opc@es juridicas para seus cidaddos que dependendo de suas escolhas, seréo
obrigados a assumir os efeitos dessas. O direito de ndo casar é transgredido todas as vezes que
o legislador implementa a equiparacao dos institutos no sentido de se impor a aplicacdo das leis
referentes ao casamento, como se fez com a imposi¢édo de deveres no art.1724 do Cédigo Civil.
Também cabe ressaltar que a imposicdo de um regime de bens s6 poderia ser feita aos
conjugues, visto que ao impor a adogdo compulséria do regime da comunhdao parcial de bens
aos companheiros, que ndo realizaram contrato proprio “viola o direito da liberdade e o direito
constitucional de ndo casar ”.2%

Por mais que a unido estavel seja o0 espaco do ndo instituido, a medida que é
regulamentada, vai ganhando contornos do casamento. Com isso, aos poucos, vai deixando de
ser uma “unido livre”, como alias muitas vezes denominada, para ser uma unido “amarrada” as
regras impostas pelo estado. Esse é o paradoxo com o qual teremos de aprender a conviver: ao
mesmo tempo em que ndo queremos a intervencdo do estado em nossas relagdes intimas,
buscamos sua interferéncia para lhe dar legitimidade e proteger a parte economicamente mais
fraca. Com isso aqueles que ndo querem se adequar as formalidades e regras do casamento civil
ficam sem alternativa, pois a regulamentacdo da unido estavel esta cada vez mais proxima a de
um casamento formal 2%

Ha aqueles que apesar de afirmarem ndo existir direitos distintos apenas em razao

de uma entidade ser estritamente formal e a outra informal, asseveram que a decisdo de

204 pEREIRA. Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de n&o casar ao igualar unido estavel a casamento.
Disponivel em: < www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar>.
Acesso em: 24 ago.2018.

205 XAVIER, Fernanda. Unido estavel e Casamento: a impossibilidade de equiparacéo a luz dos principios da
igualdade e da liberdade. Brasilia: TIDFT, 2015.p.159 a 161.

206 DIAS, Maria Berenice. PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.229.
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equiparar todos os efeitos sucessorios do casamento a unido estavel nao foi a melhor escolha.
Nesse sentido, Maria Berenice Dias afirma que ambos os institutos familiares geram os mesmos
efeitos patrimoniais que devem ser acertados quando ha a morte de um dos companheiros ou
conjuge. Conferir direitos iguais, diferentemente daquilo que muitos alegam, ndo fere o
principio da liberdade e ndo vai contra a autonomia de vontade, pois as pessoas tém liberdade
de escolherem viver com alguém, ou permanecerem sozinhas?"’.

Que a partir do instante em que passam “a chamar alguém de seu, constituem uma
entidade familiar que gera direitos e obrigacdes, independente da forma de sua constituicao:
casamento ou unido estavel”. Entretanto, apesar da decisdo em prol da igualdade, Maria
Berenice Dias afirma que o julgamento cometeu equivoco quanto a elei¢do da base de célculo
para conferir o direito de concorréncia. Em se tratando de matriménio, os bens particulares do
de cujus adquiridos em momento anterior a sua celebracéo participam do célculo da heranca do
conjugue, na unido estavel companheiro apenas herdaria quota parte referente aos bens
adquiridos de maneira onerosa durante a unido.?%®

Advém que o calculo da heranca para os conjuges ndo possui um critério justo na
medida em que beneficia alguém patriménio dos quais ndo auxiliou a arrecadar, e, por isso,
tinham adotado para a unido estavel base de célculo referente aos bens adquiridos onerosamente
na constancia da relacdo, pressupondo esfor¢co comum. Nessa hipétese, os bens particulares dos
conviventes pertenceriam somente aos seus filhos. Ao declarar a inconstitucionalidade do
art.1790 eleger como modelo a forma de célculo prevista para o casamento, nas palavras de
Maria Berenice:

(...)sou divorciada, tenho trés filhos e, com muito trabalho, consegui amealhar
razoavel patriménio. Agora, depois dos filhos criados, acabei me
apaixonando. Mas, pelo jeito, ndo poderei casar nem viver em unido estavel.
Em qualquer dessas hip6teses, no caso do meu falecimento, o meu par ficara
com um quarto do que amealhei durante toda a minha vida? N&o teria qualquer
problema em repartir eventuais bens que viesse a adquirir depois da unido.
Nada mais justo. E ja que se esta falando em justica: é justo privar os meus
filhos de parte do que adquiri até agora? Até porque o que ficar com o
companheiro sobrevivente ndo retornard para eles que fizeram tanto esforco
para ter 0 que temos. Senhores ministros, desculpa, mas vossas exceléncias
estdo me proibindo de amar, de ser feliz.?*®
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3.7 O DEBATE SOBRE A TOTAL EQUIPARAC}AO DA UNIAO ESTAVEL AO
CASAMENTO

Outra questdo que merece ser levantada a partir do julgamento dos Res n®s 646721/
RS e 878694/ MG, diz respeito a equiparacdo total ou ndo dos institutos. No voto dos ministros,
tanto em relagcdo aos que estavam a favor tanto para aqueles que ndo estavam a favor da
equiparacdo para efeitos sucessorios, percebeu-se que em seus discursos, aferiam haver
distingdo entre esses.

De acordo com Fabio Ulhda, houve uma igualacao da unido estavel, tanto no plano
cultural e juridico, ao matriménio. Em relacdo ao papel do casamento na contemporaneidade
dispde que:

Hoje, ele tem importancia s6 psicoldgica, social e emocional. Quem opta por
constituir familia pelo matrimonio declara solenemente ao conjugue (e ao
mundo também) que lhe estd destinando um lugar importante em seu coragdo
e na sua vida. Essa declaracdo tem relevancia impar para as relagdes amorosas,
a autoestima de quem da e de quem recebe, além da felicidade do conjugues,
seus pais, e familiares; mas pouca importancia tem a declaracao solene insita
ao casamento para a protecdo dos direitos. Para a ordem juridica atual, é
absolutamente indiferente se homem e mulher desimpedidos casam ou optam
por se unir sem a formalidade do casamento. As consequéncias pessoais,
inclusive para os filhos, e patrimoniais serdo rigorosamente as mesmas.
Finalmente, pode-se dizer que o casamento se tornou uma simples folha de
papel. 210

Seguindo essa linha de pensamento a Dra. Ana Luiza Maria Nevares, representante
do instituto IBDFAM e IAB, em sua sustentacdo oral no julgamento do RE 878694/ MG,
leciona que houve uma equiparacdo entre os dois institutos em relacdo a todos os dispositivos
direcionados ao direito de familia. A Unica diferenca entre os dois estad basicamente em sua
estrutura, um € formal outro é informal. Tudo o que decorrer do ato formal matrimonio, ndo
pode se equiparar a unido estavel, mas tudo aquilo que sucede da funcdo da familia deve ser
equiparado.?!

Tanto o casamento como a unido estavel, surgem do elo afetivo, existindo quase
uma simetria entre as duas estruturas de convivio. Somente ha diferenca em relacdo a forma de
constituicdo, pois enquanto o casamento se configura no momento da celebracdo, a unido

estavel nd3o tem um inicio definido, surge da “consolida¢do do vinculo de convivéncia, de
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comprometimento mutuo, entrelagamento de vidas e embaralhar de patriménio”. Maria
Berenice dias chega a afirmar que:

guando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relagdo ao casamento,
é de se ter simplesmente tal referéncia como ndo escrita. Sempre que o
legislador deixa de nominar a unido estavel frente as prerrogativas concedidas
ao casamento, outorgando-lhe tratamento, diferenciado, deve tal omissao ser
tida por inexistentes, ineficaz e inconstitucional. Do mesmo modo, em todo
texto em que € citado o conjugue é necessario ler-se conjugue ou
companheiro.?t?

Rodrigo da Cunha Pereira, entende que ao equiparar os direitos sucessorios do
conjugue ao companheiro Supremo Tribunal Federal “rompeu a Ultima fronteira que
diferenciava casamento de unido estavel”.?!* A unido estavel acabou por perder toda sua
liberdade em razéo dos referidos julgamentos do Supremo Tribunal Federal. Ao igualizar todos
os direitos pertinentes aos dois tipos de entidade familiar, a Suprema Corte pds fim a unido
estavel, em virtude de essa ter se equiparado ao casamento. Nesse sentido, Rodrigo da Cunha
afirma que “a partir de agora, quando duas pessoas passarem a viver juntas, talvez elas nao
saibam, mas terdo que se submeter as idénticas regras do casamento, exceto em relagdo as
formalidades de sua constituicdo”.?

Maria Berenice Dias afirma que apds o julgamento do Supremo Tribunal referentes
aos Recursos Extraordinarios, “as unifes afetivas passaram a gozar da absoluta igualdade, sem
qualquer distingdo com a “sagrada” institui¢io do matrimonio”.?*

Ao mesmo tempo, parte da doutrina entende ndo haver espaco para a igualizacao
dos institutos, que as repercussdes juridicas ndo devem ser iguais, por inUmeros motivos, entre
essas, “o respeito ao direito das pessoas a liberdade de ndo se casar”. Os conviventes diversas
vezes ndo possuem interesse na equiparagao.?!t

Ha diversas razGes para se constituir unido estavel, uma delas ¢ a chamada
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motivacao relativa, ocasido na qual os conviventes, em razdo de “experiencias negativas e
traumas resultantes de casamento desastroso, torna-se refratario a qualquer intromisséo legal
em suas relacfes; também ha a motivacdo tradicional, hipotese onde os conviventes por razdes
sociais ou psicoldgicas, escolhem deixar a porta aberta para uma possivel dissolucdo mais
facilitada”. Consoante Maria Helena Diniz “se as pessoas vivem em unido estavel, o fazem para
escapar das obrigacdes matrimoniais. Deveria o estado, entdo, atribuir-lhes os mesmos efeitos
do casamento?”.2!’

No passado, em virtude dos impedimentos das pessoas de se casarem, nao havia
outra alternativa a ndo ser viver como concubinos. Sobrevém que, atualmente, em face da
facilidade de se extinguir o vinculo matrimonial, com foco no texto no art.226, § 6°da Carta
Magna, existe a opcdo de se escolher viver em uma unido estavel para aqueles que ndo desejam
0 matrimonio.?!8

Devido ao embate travado a respeito da equiparacao total ou ndo dos institutos apos
0 julgamento dos recursos extraordinarios, foi aprovado na VIII Jornada de Direito Civil

promovida pelo Conselho da Justica Federal o Enunciado 641, in verbis:

A deciséo do Supremo Tribunal Federal que declarou a inconstitucionalidade
do artigo 1790 do Codigo Civil ndo importa equiparacdo absoluta entre o
casamento e a unido estavel. Estendem-se & unido estavel apenas as regras
aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento a solidariedade familiar.
Por outro lado, é constitucional a distin¢&o entre os regimes, quando baseada
na solenidade do ato juridico que funda o casamento, ausente na unido
estavel .2t

Portanto, afere-se do enunciado supracitado que ainda ha diferencas entre os
institutos, e que essas se resultam exatamente pelo fato de que o casamento consiste em ato
juridico solene e formal, enquanto a unido estavel oriunda dos fatos da vida, espontaneamente,
sem precisar de documentos para comprovar sua existéncia. No entanto, ambos institutos séo
resguardados e protegidos pela Constituicdo Federal em razdo do principio da solidariedade
familiar (art. 3, inciso | da Constituicdo Federal) e por isso, ndo se pode permitir haver

hierarquia entre entidades familiares a ponto de favorecer uma em detrimento de outra.??°

217 MADEIRA FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo. Converséo da Unido Estavel em casamento/ lbrahim Fleury
de Camargo Madeira Filho. S8o Paulo: Saraiva,2014. p.40.

218 MADEIRA FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo. Converséo da Unido Estavel em casamento/ lbrahim Fleury
de Camargo Madeira Filho. S8o Paulo: Saraiva,2014. p.43.

219 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°641 da VIII Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1180 >. Acesso em: 27 ago.2018.

220 OLIVEIRA, Rafael Mansur. Enunciado 641 da VIII Jornada de Direito Civil consagra avangos no Direito de

Familia. Disponivel em: < www.conjur.com.br/2018-jul-21/rafael-mansur-enunciado-consagra-avancos-direito-


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1180

62

De acordo com Anderson Schreiber conclui- se que “A unido estavel se distingue
fundamentalmente do casamento naquilo que diz respeito & chancela estatal da convivéncia,
mas se equipara ao casamento naquilo que diz respeito aos direitos dos conviventes”.??!

Ha situacGes em que a diferenca entre as entidades familiares podera conferir menor
protecdo aos integrantes do casal. Essas hipoteses de distingdo ndo coadunam com a ideia de
tratamento discriminatdrio no que se refere a unido estavel, e sim para assegurar as diversas
possibilidades de se constituir familia, como no caso da desnecessidade da outorga uxdria da
companheira.

Por conseguinte, conforme Rafael Mansur de Oliveira:

O Enunciado 641 contribui ndo apenas para consagrar uma nocao de familia

funcionalizada a dignidade humana como tambeém para oferecer uma maior
seguranca juridica, através da fixacdo de pardmetros que permitam ao
intérprete aplicar a lI6gica empregada pelo STF no caso do regime sucessério
a situacOes analogas, determinando a adequacao do regime juridico da unido
estavel ao conjunto de valores constitucionais??,

familia?utm_source=dlvr.it&utm_medium=rfacebook# ftnl. > Acesso em 28: ago. 2018.
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CONCLUSAO

Neste trabalho fora realizado um estudo do instituto da unido estavel, modalidade
crescente de constituicdo familiar no Brasil, a luz da doutrina, do ordenamento juridico e da
jurisprudéncia.

Fora proposto na problematica do trabalho se seria possivel haver uma interpretagédo
autbnoma do instituto no ordenamento Juridico Brasileiro vigente. Para responder a
problematica, iniciou-se 0 estudo do instituto desde sua origem no Brasil, analisando-se
primeiramente sua historia, que se dividiu em trés momentos: 0 momento de rejeicdo e
discriminacdo do instituto, momento de tolerancia a sua existéncia como fato social e por fim
0 momento de seu reconhecimento como entidade familiar.

Explicitou-se que a Constituicdo Federal de 1988, guiada pelo principio da
afetividade, constituiu marco divisor entre a familia moderna e a contemporanea ao deixar de
considerar somente o matrimdnio como familia legitima e passou a aceitar expressamente em
seu texto novas entidades familiares, dentre elas a Unido estavel. A Constituicdo apesar de
proteger e legitimar a Unido estavel como entidade familiar, ndo disciplinou regras ao instituto,
apenas mencionou em seu art. 226, paragrafo 3° a possibilidade da conversdo dessa em
casamento, fato que que explicitou os institutos serem diferentes, portanto restou a legislacdo
extravagante a tarefa de disciplinar normas para os companheiros. A Lei 8971/94, e,
posteriormente, a Lei 9.278 foram os primeiros aparatos normativos a conferir direitos e deveres
aos companheiros. Em virtude dessas, a unido estavel angariou diversos direitos e deveres
similares ao do casamento, mas ainda ndo se havia a presunc¢éo absoluta de comunhéo.

Verificou-se que o Codigo Civil de 2002, diferentemente do Cddigo Civil de 1916,
organizou capitulo e regramento especifico ao Instituto. Definiu de uma vez por todas o
conceito de unido estavel, estipulou direitos e deveres similares aos dos conjugues, instituiu o
regime legal da comunhdo parcial de bens quando na falta de contrato escrito, hipdtese
equivalente a auséncia de pacto antenupcial no matrimonio. Em relacdo a outros
guestionamentos, cujos quais o Codigo foi omisso, a jurisprudéncia firmou entendimento, a luz
do casamento, no sentido de que: é possivel a inclusdo do nome do companheiro, é obrigatério
0 regime de separacdo total e bens quando o companheiro obtiver mais de 70 anos.

Constatou-se que existem diferencas pontuais entre o casamento e a unido estavel,
como: desnecessidade de outorga uxdria, ndo presuncdo de paternidade e ndo alteracdo do
estado civil, em relacdo a unido estavel. A diferenca mais elementar, estava relacionada a

diversa forma do companheiro suceder em relacdo ao conjugue, disposta no art.1.790 do Cédigo
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Civil, no entanto, devido ao recente julgamento dos Res n.%s 646721/RS e 878694/MG, o
Supremo Tribunal Federal acabou por declarar a inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal equiparando-se a sucessdo dos companheiros a dos conjugues.

Em seu voto vencedor, o Ministro Barroso afirmou que deve ser feita a equiparacao
dos direitos sucessorios entre os institutos sob pena de hierarquizar os tipos de familia e em
respeito ao principio da igualdade, no entanto destacou que o casamento e a unido estavel
constituem arranjos familiares diversos. Apesar da conclusdo de que se trata de institutos
distintos, a doutrina ficou dividida. Muitos reconheceram que a partir de tal decisdo, todo o
ordenamento juridico aplicavel ao casamento deveria ser aplicado por analogia a unido estéavel,
em virtude do principio da igualdade e solidariedade familiar. Outros argumentaram que ao
equiparar os direitos sucessorios, todo as regras impostas ao casamento serdo aplicadas
indevidamente aos companheiros, que escolheram esse tipo de entidade familiar justamente por
ndo desejarem se submeter as amarras do matriménio, infringindo, portanto, o direito de néo
casar e o principio da liberdade.

Destarte, infere-se, ap0s ter analisado os argumentos daqueles que foram a favor da
equiparacdo dos direitos sucessorios dos institutos e dos que foram contra, que a demasiada
ingeréncia do estado na vida privada acabou por ferir o Principio da Liberdade e da Autonomia
Privada ao equiparar o0s institutos e, subtraiu a op¢do de escolha de entidade familiar. Os
companheiros que tinham a intencdo de viver em uma unido livre do denso regramento
estipulado ao matriménio, acabam sendo submetidos a esse sem ao menos expressar sua total
conviccdo, ou sdo coagidos a firmar contrato de convivéncia para tentarem se desvencilhar de
tais obrigacdes, fato que vai contra a esséncia do instituto.

O Conselho Nacional de Justica, ao perceber o embate da doutrina uniformizou o
entendimento proferido pelo Ministro Barroso no sentido de que os institutos sdo diferentes
entre si em relacdo ao modo de constituicdo, e que as normas do casamento que tenham por
fundamento a solidariedade familiar deverdo ser aplicadas a uniéo estavel.

Por fim, apos toda a analise das normas vigentes, da jurisprudéncia, e da doutrina
chegou-se a conclusdo de que ndo hd em nosso ordenamento juridico uma interpretacéo
autbnoma do instituto da unido estavel, visto que praticamente todos seus efeitos sdo

solucionados e interpretados a luz da legislacdo aplicavel ao matrimonio.
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