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RESUMO

O trabalho pauta-se na acirrada controvérsia juridica a respeito da admissdo de uma unido
entre duas pessoas como estavel, pois observou-se a quantidade expressiva de Julgados que
atribui ao mero namoro o status de unido estavel por serem as clausulas muito subjetivas, o
que suscita margem para diversas interpretacdes que por vezes ndo traduzem a realidade
outrora acordada pelo casal, favorecendo a consumacao de fraudes patrimoniais quando da
separacdo ou falecimento de um dos parceiros. Aponta a necessidade de evidéncia cabal e
robusta da intencdo dos envolvidos em viverem como se casados fossem e assim serem
titulados juridicamente, atestando ser essencial que os Tribunais s6 reconhecam a unido
estavel nas hipdteses em que o arcabouco probatério exponha de forma muito contundente a
relacdo nos autos, nunca em situacdes dubias, evitando decisdes discricionarias. Na tentativa
de minimizar a probabilidade de desacerto no enquadramento do relacionamento via judicial,
propde-se a utilizacdo do modelo francés, que legitima a unido estavel apenas mediante
assinatura de contrato entre o par, o chamado Pacto Civil de Solidariedade, pois dessa forma
resta claro o proposito do casal de solenizar o enlace amoroso perante o Estado, cientes das
consequéncias juridicas que dessa decisdo decorrem, 0 que acaba por tornar as demandas
judiciais de cunho familiar a Gltima ratio na resolucdo de eventuais contendas dessa ordem.
PALAVRAS-CHAVES: Unido estavel. Quesitos abstratos. VVulnerabilidade juridica.




ABSTRACT

The work is guided in the legal controversy regarding the admission of a union between two
people as stable because there was a significant amount of Judged it attaches to mere dating
the stable status considering that the requirements are very subjective, which raises scope for
different interpretations which may not reflect reality once agreed by the couple, facilitating
the consummation of property fraud upon separation or death of a partner. It points out the
need for thorough and robust evidence of the intention of those involved in living as married
and be legally titled, stating it is essential that the courts only recognize a stable union in cases
where the evidential framework expose very forceful way the relationship in autos, never in
dubious situations, avoiding discretionary decisions. In an attempt to minimize the probability
of mistake in the framework of the relationship by court, it is proposed to use the French
model, which legitimizes the stable only upon contract signing between the pair, called the
Civil Solidarity Pact, because that way it is clear the purpose of the couple solemnize their
commitment to the State, aware of the legal consequences that this decision result, which
ultimately make legal demands of family nature the last resort in resolving eventual disputes.
KEYWORDS: Stable Union. Abstract questions. Legal vulnerability.
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INTRODUCAO

O presente estudo objetiva fazer uma andlise critica a respeito dos paradoxais
vereditos judiciais que tém presumido que relacionamentos amorosos do tipo “namoro” sdo
unides estaveis e as implicacdes decorrentes desse impasse. Neste tocante, buscar-se-4 apontar
a fragilidade dos requisitos que tipificam uma comunh&o como unido estavel, considerando
serem amplamente abstratos, 0 que enseja intenso antagonismo jurisprudencial.

Com a evolucdo dos costumes, a queda do tabu da virgindade, a enorme velocidade
com que se estabelecem os vinculos afetivos, ficou mesmo dificil identificar se o
relacionamento ndo passa de um simples namoro ou se é uma unido estavel*. Compreende-se
que a diferenciacdo entre os institutos € muito sutil. No entanto, incorrendo em erro o
Magistrado ao assumir que um namoro seja uma unido estavel sem formalizacdo, aplicando o
artigo 1.725/CC 2002 (que categoriza o regime da comunhé&o parcial de bens nestes termos),
provoca efeitos financeiros nefastos aos envolvidos, tendo em vista que, ao sentenciar a
divisdo das posses, ndo julga o esforco comum para a aquisicéo.

A Jurisprudéncia, ao assim se posicionar, tem lesado o principio da liberdade de
escolha em alianca informal na qual as partes ndo anuiram por serem declaradas legalmente
como comprometidas. Esta problematica é de grande pertinéncia na seara do Direito Civil em
face da repercussdo que assume na decisdo e andamento processual. Como todo tema juridico,
verifica-se uma consideravel influéncia na sociedade, visto que as decisdes judiciais ndo se
limitam a serem meros pareceres e interferem diretamente no cotidiano das pessoas.

O préximo capitulo serd dedicado a expor o contexto social em que fez surgir a
modalidade da unido estavel e a consequente ordenacdo normativa que regulou tal fenémeno,
perpassando por suas alteracdes a medida em que os valores da coletividade também se
transformavam.

Mais adiante, no segundo capitulo, apontar-se-a4 os atributos da unido estavel, com
destaque para a falta de constancia no entendimento de algumas sentencas, posto que, por ser
a legislacdo tdo genérica, fica a cargo dos Juizes definir se a relacdo possui indicios de

firmeza, o que acaba por gerar vulnerabilidade.

1 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 102. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 246).



O terceiro capitulo tratard sobre a distingdo dos géneros unido estavel e namoro,
contemplando as caracteristicas evidentes que fazem discernir um do outro. Também
apresenta o alastramento na atualidade da assinatura de contratos de namoro entre individuos
que pretendem se precaver quanto aos efeitos juridicos derivados da unido estavel, acrescido
do ponto de vista de celebrados operadores do Direito.

O quarto e ultimo capitulo discursa sobre uma possibilidade de minimizar as agdes
judiciais que versam a respeito da unido estavel ao adotar solucdo do Direito Francés, que
reconhece Unica e exclusivamente tal modalidade quando os proprios envolvidos no
relacionamento pactuam um contrato que regularé as regras do mesmo, diversamente do que
ocorre no Direito doméstico, pois o aparecimento de alguns critérios subjetivos na relacéo dao
azo as Casas Judiciais para creditar a estabilidade do enlace, ainda que o parecer nao

corresponda a ambicéo do par.



1. DO RECONHECIMENTO JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL:
BREVE HISTORICO

E sabido que o ser humano constitui relacionamentos afetuosos desde os primérdios de
sua existéncia, sejam eles com o intento de consumar ato carnal, procriar ou apenas desfrutar
de companhia, buscando alguém para dividir as vitorias, os medos, as davidas, os valores. O
vinculo entre as pessoas pode ser explicado até mesmo por reacdo quimica do organismo,
revelando-se como algo costumeiro e espontaneo no meio social.

Essas relagfes no contexto social estdo constantemente se modificando em sua
estrutura, suas regras, sua definicdo, sua composicdo. As legislacBes que reconhecem tais
unides, em contrapartida, ndo séo atualizadas com a mesma fugacidade, ndo tendo a norma,
por vezes, a exata correspondéncia com a realidade das familias. E foi justamente o que
ocorreu com o instituto da unido estavel. A principio desprovida de previsdo legal, surgiu
como alternativa aos individuos que ja haviam se casado anteriormente e que agora
encontravam-se separados de fato, uma vez que o ordenamento juridico patrio a época nédo
assentia com o divércio para dissolver integralmente o elo conjugal. Essas unies eram tidas
como extraconjugais, intituladas “concubinato impuro”, eram estigmatizadas por ndo serem
dotadas de notabilidade de enlace legitimo. Havia também a modalidade de “concubinato
puro”, que nada mais era do que individuos que ndo detinham impedimentos para a
consolidacdo do casamento, mas que simplesmente optavam por viver na informalidade.

O Cadigo Civil de 1916, além de néo legitimar a figura do amasiado?, desautorizava
gue o mesmo tivesse reconhecidos o0s seus direitos maritais, a exemplo da vedacdo da
participacdo em testamentos e doacdo de bens.

Nesse marco temporal, a unidao estavel ndo detinha o status de “familia”, e, por essa
razdo, ndo era capaz de gerar qualquer efeito juridico, inclusive patrimonial. Nos anos
subsequentes o julgador encarou um cenario desarrazoado quando do rompimento do
concubinato diuturno, posto que a concubina se via desprovida de amparo financeiro, ainda
que sua dedicagéo aos cuidados dos membros do nucleo familiar tenha sido plena no passado.

Ressalte-se que nesse periodo as mulheres ndo era oportunizado qualificagdo no mercado de

EEINNT3

2 As palavras “amigado”, “amasiado” e “concubino” eram utilizadas de forma pejorativa para retratar que essas
relagdes eram espurias ou pecaminosas a época. DIAS, Maria Berenice. Sociedade de afeto. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/%28cod2_792%291 _sociedade_de_afeto.pdf>. Acesso em
19/05/2016.


http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/%28cod2_792%291__sociedade_de_afeto.pdf
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trabalho, restringindo-as ao trabalho do lar. Em meados dos anos 60/70, coube ao Supremo
Tribunal Federal apreciar sobre esse conflito de interesses, apaziguando os atritos
patrimoniais decorrentes da morte do companheiro ou separacdo do casal: se a mulher nao
detivesse qualquer outra fonte de renda para sobreviver, era instituido pagamento de pensdo
alimenticia como forma de ressarcimento pelos servicos domésticos prestados até entdo. Em
1964 essa Casa Judicial veiculou a Simula n° 380, que previu a particdo dos frutos adquiridos
na constancia do relacionamento de modo proporcional a cooperacdo financeira para o
conseguimento.

Em 1988, com o0 advento da nova Constituicdo Federal da Republica, validou-se, no
artigo 226, paragrafo 3°, a unido estavel, sob os seguintes dizeres: “Para efeito de prote¢do do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento”.® A partir desse momento, extinguiu-se
a utilizacdo das expressdes “concubinato puro” e “concubinato impuro”, passando a
denominar-se unido estavel a juncdo ndo oficial de sujeitos desimpedidos e adultério a juncdo
de sujeitos que paralelamente mantinham um casamento.

A lei 8.971, promulgada em 1994, determinou alguns quesitos para a outorga da unido
estavel, a saber: prazo minimo de convivéncia ou coabita¢do de 5 (cinco) anos (prazo este ndo
mais exigido na atualidade) ou comprovada prole comum. Também disciplinou que o
companheiro participaria da sucessdo como herdeiro, enquanto ndo constituisse nova unido,
fazendo jus ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houvesse filhos em comum
(artigo 2°, 1), da metade dos bens do de cujos, se ndo houvesse filhos, embora sobrevivam
ascendentes (artigo 2°, I1), ou a totalidade da heranca na falta de descendentes e ascendentes
(artigo 2°, 1l1). E ainda: quando os bens deixados pelo autor da heranga fossem resultado de
atividade em que houve auxilio do companheiro, assegurou-se ao sobrevivente o direito a
metade dos bens (artigo 3°).*

J& em 1996, a lei 9.278 trouxe importantes inovagBes que possibilitaram o
estabelecimento de paradigma para que a relacdo fosse reputada como unido estavel:

primordial seria que fosse duradoura, continua e publica, entre um homem e uma mulher que

3 BRASIL. Constituicdo Federal, de 05 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 26/04/2016.

4 BRASIL. Lei n° 8971, de 29 de dezembro de 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em 30/04/2016.
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intentassem constituir familia, que entre eles houvesse respeito e consideragdo, assisténcia
moral e material, além da guarda, sustento e educacéao dos filhos.

Conforme ja havia prenunciado a Constituicdo Federal, previu a lei a conversdo da
unido estavel em casamento através de requerimento ao Oficial do Registro Civil.

Quando do rompimento do trato conjugal, determinou a obrigatoriedade de prestacéo
de alimentos ao companheiro que dela carecesse.

Se um dos parceiros falecesse, autorizado seria ao sobrevivente o direito real de
habitacdo do imdvel residencial da familia enquanto este ndo constituisse nova unido estavel
ou casamento.

A comunhdo parcial de bens foi o regime elegido pelo legislador quando silente o
casal, gravada pela seguinte redacéo:

Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos o0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colaboracdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulacéo contraria em contrato escrito.®

A legislacdo mais contemporanea que tratou sobre a matéria foi o Codigo Civil de
2002, que disciplinou os preceitos gerais da unido estavel nos artigos 1.694, 1.723 a 1.727 e

1.790, limitando-se a duplicar os entendimentos ja existentes.

5 BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>. Acesso em 30/04/2016.
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2. DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA UNIAO
ESTAVEL E SEUS EFEITOS JURIDICOS

A interpretacdo dos artigos 1.723 e 1.724 do Caodigo Civil de 2002 é no sentido de
que, para a caracterizacdo da relacdo como estavel, é exigivel um prazo razoavel de
convivéncia, constancia ininterrupta dessa convivéncia, estado civil “solteiro”, “vilvo”,
“separado de fato” ou “divorciado” dada a obrigatoriedade de auséncia de sociedade conjugal
ativa de qualquer dos companheiros, notoriedade, fidelidade, pretensdo de constituir familia,
diversidade de sexos e coabitacdo para que a unido estavel se concretizasse. Ocorre que
muitos desses termos geram vigorosa divergéncia conceitual entre os operadores de Direito
em razdo de sua subjetividade, tendo alguns Julgados por vezes atenuado a rigidez dos
preceitos, ndo sendo os entendimentos unissonos.

Os tdpicos subsequentes serdo destinados a minuciar quesitos e efeitos juridicos
desinentes da certificagdo de uma unido como estavel, bem como as consequéncias lesivas

que decorrem da fragilidade dos elementos caracterizadores.

2.1. Os requisitos da unido estavel e sua fragilidade

2.1.1. Prazo razoavel de convivéncia

O que se considera um prazo “razoavel” de duragdo do relacionamento? O revogado
prazo minimo de cinco anos estabelecido pela lei 8.971/94 parecia ser demasiado se
analisarmos que existem casamentos que tém duragéo ainda menor. Entretanto, a utilizacdo de
referéncia numérica era positiva para auxiliar a discernir se a relagdo era namoro ou unido
estavel. Com o desuso deste prazo, a Jurisprudéncia viu-se desprovida de parametro objetivo
para auferir a qualificacdo do relacionamento. “Razoavel” seriam trés meses? Trés anos?
Como identificar com exatiddo a intensidade do envolvimento do casal se ndo embasando-se
em numeracao pré-estabelecida?

A questdo bésica é definir o que é 'convivéncia duradoura’, ja que o
legislador se omitira quanto a fixacdo de um tempo minimo para o
reconhecimento de direito dela decorrentes.
Né&o sendo a doutrina uniforme quanto ao tempo de relacionamento
estavel, tornou-se fundamental a orientacdo da jurisprudéncia sobre o
assunto. Buscando subsidios no préprio Direito de Familia, Guilherme
Calmon Nogueira da Gama admite considerar, como convivéncia
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duradoura, aquela em torno dos dois anos, levando em conta gue esse
€ 0 prazo exigido para que se requeira 0 divércio direto, com o
rompimento do vinculo do casamento. Tribunal de Justica de Minas
Gerais.  Apelagdo  Civel  10024097096044003 MG. Rel.
Desembargadora Teresa Cristina da Cunha Peixoto. Julgado em
19/08/2013. ©

Uma ressalva quanto a esse Julgado: o prazo de dois anos de separacdo de fato para a
propositura do divorcio direto ndo mais subsiste, desde a publicacio da Emenda
Constitucional n° 66, em 13 de julho de 2010.

Como o artigo 1.723, CC/2002 é lacunoso ao definir o prazo minimo de convivéncia
para verificacdo da unido estavel, os Juizes em cada caso concreto se utilizam de bom senso
para demarcar o periodo aceitavel, perquirindo ndo sé este quesito, mas um conjunto de
fatores, especialmente o intuito de constituir familia, para denotar o perfil do relacionamento.
Ocorre que 0 que para um sujeito pode parecer um lapso temporal sélido, para outro pode

parecer precoce. Resultado: inseguranca juridica.

2.1.2. Constancia ininterrupta da convivéncia

Justifica-se relevante essa disposicdo para diferenciar a unido estdvel da unido
clandestina, que se reduz a pratica de relagfes sexuais escusas. Além disso, ainda difere do
namoro, que ndo raro invoca a possibilidade de “dar um tempo”. Em sintese, deve a
convivéncia ser permanente para marcar a solidez do vinculo.” N&o obstante, provoca
discussdes contraditorias: se um dos companheiros mudar de cidade a trabalho, por exemplo,
interrompendo o convivio habitual, a unido ndo mais se categorizara como estavel? E se em
dado momento houver um hiato em razdo de uma desavenca, mas o casal reatar
posteriormente? A constancia restaria prejudicada?

Guilherme Calmon Nogueira Gama® aduz que se acaso a relagdo sofra eventual

ruptura a sociedade entre os companheiros se esvai; se futuramente ocorrer a reconciliacdo

® Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelagdo Civel 10024097096044003 MG. Rel. Desembargadora Teresa
Cristina  da  Cunha Peixoto. Julgado em 19/08/2013. Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg/inteiro-teor-
116345071>. Acesso em 21/05/2016.

" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Companheirismo, uma espécie de familia. 22 ed. Editora Revista dos
Tribunais. 2001.

8 Mestre e Doutor em Direito Civil pela UERJ, especialista em Direito Penal pela UnB, membro efetivo do
IBDFAM, professor adjunto de Direito Civil da Faculdade de Direito da UERJ (Graduagédo e Pds-Graduag&o),


http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg/inteiro-teor-116345071
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg/inteiro-teor-116345071
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/116345042/apelacao-civel-ac-10024097096044003-mg/inteiro-teor-116345071
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deve-se conquistar novamente a continuidade para que se possa reconhecer mais uma vez o
companheirismo.® Silvio de Salvo Venosal® opina diversamente: uma breve interrupgio néo

descaracteriza o relacionamento como estavel!,

2.1.3. Estado Civil

Essencial que ambos sejam solteiros, separados de fato, divorciados ou vilvos para
que a unido estavel seja reconhecida. Do contrario, havendo uma terceira pessoa envolvida em
razdo de um casamento vélido e vigente, se estd diante de um cenario de adultério. No
entanto, na contramao das disposic¢des legais, algumas Cortes tém decidido pela admisséo de
unides estaveis paralelas ao casamento, acatando o pleito de concubinos(as) em questfes
patrimoniais. Este posicionamento tem gerado bastante resisténcia, posto que fere o principio

cultural da monogamia.

2.1.4. Auséncia de sociedade conjugal ativa

A condicdo de auséncia de sociedade conjugal ativa de qualquer dos companheiros
visa distinguir a unido estivel do concubinato adulterino. O fato de o artigo 226 da Carta
Constitucional prever que a lei facilite a conversdo da unido estdvel em casamento pressupde,
por 6bvio, que a pessoa ndo possua impedimento para concretizar o enlace e que esteja, no
minimo, em iminéncia de pedir o divércio caso ja tenha contraido matrimonio anteriormente.
Os artigos 1.723, § 1°, CC/2002 e 1.521, CC/2002 reforcam que a unido estavel ndo se
constituira se o individuo for casado e ndo estiver separado de fato ou judicialmente,
considerando que o Codigo Penal Brasileiro veda a bigamia (artigo 235). A exigéncia é
coerente, pois, do contrario, haveria confusdo patrimonial entre os bens adquiridos em

conjunto com a esposa e 0s aquestos concubinarios.

professor adjunto da P6s-Graduacdo em Direito do Centro Universitario Moacyr Sreder Bastos (RJ), Juiz federal
na Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Op. cit, loc. cit.

10 Ex juiz no Estado de Sdo Paulo, ex-professor na Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP, na Centro
Universitario das Faculdades Metropolitanas Unidas - FMU, na Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do
Campo, Fundacdo Karnig Bazarian - Faculdades Integradas de Itapetininga e na Universidade Paulista — UNIP,
autor de diversas obras civilistas.

11 VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. Sdo Paulo: Atlas, 2006.
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ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL E MILITAR. PENSAO
POR MORTE. CONCUBINATO. RATEIO DA PENSAO ENTRE A
CONCUBINA E A VIUVA. UNIAO ESTAVEL. REQUISITOS
LEGAIS NAO PREENCHIDOS. ART. 78 DA LEI N° 5.774/71. NAO
COMPROVACAO DE SEPARACAO DE FATO.
IMPOSSIBILIDADE. (...) 3. Por forca do art. 156 da Lei n° 6.880/80,
aplica-se ao caso o art. 78 da Lei n°® 5.774/71, o qual, apesar de ser
omisso em relacdo a unido estavel, estabelece como requisito que o
militar esteja desquitado ou solteiro para gue seja concedida pensdo
por morte a companheira "gue viva sob sua dependéncia econdmica
no minimo ha 5 (cinco) anos e desde que haja subsistido impedimento
legal para o casamento". 4. E possivel o rateio de pensdo entre a viva
e a companheira com quem o instituidor da pensdo mantinha unido
estavel, assim entendida aquela na qual inexiste impedimento para a
convolacdo do relacionamento em casamento, que somente ndo se
concretiza pela vontade dos conviventes. Nos casos em que 0
instituidor da pensdo falece no estado de casado, necessario se faz que
estivesse separado de fato, convivendo unicamente com a
companheira, para gue esta possa fazer jus ao recebimento da penséo.
5. Auséncia de comprovacdo de separacdo de fato, maxime visto que o
ultimo filho advindo da relacdo extraconjugal tenha nascido a
23/05/1975, enquanto o Ultimo havido dentro do casamento tenha
vindo a luz a 08/04/1981 (..). (TRF 5. Apelacdo Civel:
112748020104058100. Rel. Desembargador Marcelo Navarro.
Julgado em 26/11/2013). 12

De forma adversa, alguns Magistrados tém sentenciado a possibilidade de reconhecer
juridicamente as uniBes duplices. Independente de todo o preconceito social que o adultério
padece, arguem que este tipo de familia é uma realidade e o Estado ndo pode desprotegé-las,
excluindo-as da recepcédo da Justica a que fazem jus, pela simples alegacdo de serem indignas

dado o impedimento de segundo matrimonio.

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL
PARALELA AO CASAMENTO E OUTRA UNIAO ESTAVEL.
UNIAO DUPLICE. POSSIBILIDADE. PARTILHA DE BENS.
MEACAO. "TRIACAO". ALIMENTOS. A prova dos autos é firme a
demonstrar a existéncia de unido estavel entre a autora e 0 réu em
periodo concomitante ao seu casamento e, posteriormente,
concomitante a uma segunda unido estavel que se iniciou apés o
término do casamento. Caso em que se reconhece a unido duaplice.
Precedentes jurisprudenciais. Os bens adquiridos na constancia da
unido duplice sdo partilhados entre a esposa, a companheira e 0 réu.
Meacéo que se transmuda em "triacdo", pela duplicidade de unides. O
mesmo se verificando em relacdo aos bens adquiridos na constancia
da segunda unido estavel. Eventual periodo em que o réu tiver se

12 TRF 5. Apelacdo Civel n° 112748020104058100. Rel. Desembargador Marcelo Navarro. Julgado em
26/11/2013. Disponivel em:  <http://trf-5.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24821482/ac-apelacao-civel-ac-
112748020104058100-trf5>. Acesso em 21/05/2016.
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relacionado somente com a apelante, o patriménio adquirido nesse
periodo serd partilhado a metade. Assentado o vinculo familiar e
comprovado nos autos que durante a unido o vardo sustentava a
apelante, resta demonstrado os pressupostos da obrigagdo alimentar,
quais sejam, as necessidades de quem postula o pensionamento e as
possibilidades de quem o supre. Caso em que se determina o
pagamento de alimentos em favor da ex-companheira. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelagdo Civel n° 70022775605,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Rui
Portanova, Julgado em 07/08/2008) *3

APELACAO. UNIAO PARALELA AO CASAMENTO.
RECONHECIMENTO. POSSIBILIDADE. Caso em que, em face de
peculiaridade, resta vidvel reconhecer unido estavel mantida por
pessoa casada. Reconhecimento dos réus a respeito da existéncia de
relacionamento por mais de 20 anos, e existéncia de dois filhos.
Presentes requisitos caracterizadores da unido estavel. Precedentes
jurisprudenciais. NEGARAM PROVIMENTO. (Apelagdo Civel n°
70039847553, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rui Portanova, Julgado em 28/04/2011).24

Flavio Tartuce®® (2012, p. 1.136) argumenta que se 0 cOnjuge souber da existéncia do
concubino e vice-versa, resta ao Judiciario induzir que ambos admitem o relacionamento
paralelo, devendo a situacdo merecer outro tratamento juridico principalmente quanto a
divisdo de bens, ja que ha aceitacdo da unido, até por certo comodismo.

Doutrinadores mais conservadores, a exemplo de Maria Berenice Dias'®, sdo da crenca
de que dissolvido o concubinato, ao concubino restaria tdo somente propor em juizo acdo de
reconhecimento de sociedade de fato, requerendo apenas indenizacdo pelos servigos prestados
no tempo em que partilhou a vida com o adultero, como se sécios (e ndo companheiros)
fossem. Para a autora, € a Unica alternativa juridicamente plausivel para garantir certos
direitos de ordem econémica, pois o patrimdnio comunicavel com a esposa pelo regime de

bens do casamento seria intransmissivel.

13 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagéo Civel n° 70022775605, Oitava Camara
Civel, Relator Rui Portanova, Julgado em 07/08/2008. Disponivel em: <
https://www.26notas.com.br/blog/?p=8234>. Acesso em 12/07/2016.

4 TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagdo Civel n° 70039847553, Oitava Camara
Civel, Relator Rui Portanova, Julgado em  28/04/2011.  Disponivel em:  <http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19266580/apelacao-civel-ac-70039847553-rs>. Acesso em 12/07/2016.

15 CAMPOS, Amini Haddad. apud TARTUCE, Flavio. 2012, p. 1.136. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/concubinato-uniao-estavel-divisao.doc>. Acesso em 12/07/2016.

16 DE MELLO, Thais Zanetti. DOS SANTOS, Liziane. apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de
Familia. p. 184. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3981>. Acesso em 10/07/2016.
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2.1.5. Fidelidade

A fidelidade é elemento que se presume pelo anseio dos companheiros de manterem a

relacdo tal qual a um casamento, ainda que envolta por informalidade.

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO DE
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. RELACAO
CONCOMITANTE. DEVER DE FIDELIDADE. INTENCAO DE
CONSTITUIR FAMILIA. AUSENCIA. ARTIGOS ANALISADOS:
ARTS. 1° e 2° da Lei 9.278/96. 1. Acédo de reconhecimento de unido
estavel, ajuizada em 20.03.2009. Recurso especial concluso ao
Gabinete em 25.04.2012. 2. Discussao relativa ao reconhecimento de
unido estavel quando ndo observado o dever de fidelidade pelo de
cujus, que mantinha outro relacionamento estavel com terceira. 3.
Embora ndo seja_expressamente referida na legislacdo pertinente,
como requisito para configuracdo da unido estavel, a fidelidade esta
insita ao préprio dever de respeito e lealdade entre 0os companheiros.
4. A andlise dos requisitos para configuragdo da unido estavel deve
centrar-se na conjuncao de fatores presente em cada hipdtese, como a
affectio societatis familiar, a participacdo de esforcos, a posse do
estado de casado, a continuidade da unido, e também a fidelidade. 5.
Uma sociedade que apresenta como elemento estrutural a monogamia
nao pode atenuar o dever de fidelidade - gue integra o conceito de
lealdade e respeito muatuo - para o fim de inserir no ambito do Direito
de Familia relacdes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais,
sem descurar que o nucleo familiar contemporaneo tem como escopo
a busca da realizagdo de seus integrantes, vale dizer, a busca da
felicidade. 6. Ao analisar as lides que apresentam paralelismo afetivo,
deve o juiz, atento as peculiaridades multifacetadas apresentadas em
cada caso, decidir com base na dignidade da pessoa humana, na
solidariedade, na afetividade, na busca da felicidade, na liberdade, na
igualdade, bem assim, com redobrada atencdo ao primado da
monogamia, com os pés fincados no principio da eticidade. 7. Na
hipétese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da
legislacdo vigente, a existéncia da unido estavel com o recorrido,
podendo, no entanto, pleitear, em processo proprio, o reconhecimento
de uma eventual sociedade de fato entre eles. 8. Recurso especial
desprovido. (STJ. REsp 1348458 MG 2012/0070910-1. Rel. Ministra
Nancy Andrighi. Julgado em 08/05/2014). Y

O Recurso Especial acima inserido é prova cabal da falta de sintonia entre os Foros de
Justica. Enquanto h& Tribunais atestando a validade de unides estaveis simultaneas ao
casamento, outros, como o Superior Tribunal de Justiga, entendem imprescindivel a presenca

da fidelidade no relacionamento, de forma a reforgar a consisténcia do compromisso.

17 STJ. REsp 1348458 MG 2012/0070910-1. Rel. Ministra Nancy Andrighi. Julgado em 08/05/2014. Disponivel
em:  <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25178200/recurso-especial-resp-1348458-mg-2012-0070910-1-
stj/inteiro-teor-25178201>. Acesso em 23/05/2016.
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2.1.6. Notoriedade

Quanto a questdo da notoriedade, devem os individuos apresentar-se a sociedade como
se um casal casado fosse. O relacionamento ndo podera ser sigiloso. Esse quesito ndo se
traduz pela obrigatoriedade de publicizar todos os atos dos conviventes, mas sim que ambos
ajam naturalmente como um casal, sem que a relagdo se dé as escuras.

Um desdobramento da publicidade é a possibilidade de feitura de contrato de
convivéncia por escrito atestando a aspiracdo dos individuos em autenticar a relacdo como
estavel, aconselhando-se ainda a confeccdo de escritura publica para garantir eficicia erga
omnes, bem como a declaracdo da existéncia da mesma em Oficio de Registros de Imoveis
para cadastrar os bens em comum. A assinatura desse ajuste evita litigios de ordem
patrimonial caso ocorra o rompimento do elo de parceria ou a morte de algum do par, vez que
delimita com precisdo a data em que a unido teve inicio, de forma que, optando o casal pelo
regime de comunhdo parcial de bens, apenas as posses adquiridas na constancia do vinculo
sdo aquinhoados. O acordo ainda podera versar sobre impedimentos e obrigacfes mutuas

entre os parcei ros.

2.1.7. Pretensao de constituir familia

A pretensdo de constituir familia € um dos pontos mais controvertidos quando da
ordenacdo do enlace como unido estavel. Um par que firmou noivado anseia por formar uma
familia, mas n&o por isso estd em unido estavel. José Fernando Simédo* aduz que na unido
estavel a familia é presente; no noivado a familia é futura, havendo um planejamento para sua
concretizacdo em posterior momento.* Ora, se a familia ja se formou, ndo cabe a utiliza¢do do

termo “pretensdo”. Outra incoeréncia juridica.

Mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, familia é
uma complexa instituicdo social em sentido subjetivo. Um aparelho,
uma entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes
relagdes intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico,
por evidente, mas no sentido de centro subjetivado da mais préxima,
intima, natural, imediata, carinhosa, confiavel, e prolongada forma de
agregacdo humana. T&o insimilar a qualquer outra forma de

18 Professor Associado do departamento de Direito Civil da Universidade de Sdo Paulo. Membro do IBDFAM -
Instituto Brasileiro de Direito de Familia. Advogado em S&o Paulo.

19 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: 5. Direito de Familia. 9. ed. S&o Paulo: Método, 2014, p.267.
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agrupamento humano quanto a pessoa natural perante outra, na sua
elementar funcdo de primeiro e insubstituivel elo entre o individuo e a
sociedade. Ambiente primaz, acresca-se, de uma convivéncia
empiricamente instaurada por iniciativa de pessoas que se veem
tomadas da mais qualificada das empatias, porgue envolta numa
atmosfera de afetividade, aconchego habitacional, concreta admiracao
ético-espiritual e proposito de felicidade tdo emparceiradamente
experimentada quanto distendida no tempo e a vista de todos. Tudo
isso permeado de franca possibilidade de extensdo desse estado
personalizado de coisas a outros membros desse mesmo ndcleo
doméstico, de que servem de amostra os filhos (cosanguineos ou n&o).
Daqui se desata a nitida compreensdo de que familia é, por natureza
ou por plano dos fatos, vocacionalmente amorosa, parental e protetora
dos respectivos membros, constituindo-se no espago ideal das mais
duradouras, afetivas, solidarias ou espiritualizadas relagdes humanas
de indole privada. O que a credencia como base da sociedade, pois
também a sociedade se deseja assim estavel afetiva, solidaria e
espiritualmente estruturada. Termina sendo o alcance de uma forma
superior de vida coletiva, porque especialmente inclinada para o
crescimento espiritual dos respectivos integrantes. Integrantes
humanos em concreto estado de comunhdo de interesses, valores e
consciéncia da partilha de um mesmo destino histérico. Espécie de
locomotiva social em que se tempera o préprio carater dos seus
individualizados membros e se chega a serena compreensao de que ali
é verdadeiramente o espaco do mais entranhado afeto e desatada
cooperacdo. 2° (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de
Inconstitucionalidade 4.277, Relator Ministro Ayres Britto, Julgado
em 05/05/2011).

Da fala do Ministro Ayres Britto se depreende que o arranjo familiar se desnuda pela
harmonizacdo de pessoas que compartilham vontades, principios, zelo e ideais, que
desenvolvem entre si conexdes de confianca, seguranca, conforto e apoio reciproco e se
associam por meio de lagos de parentesco ou pura afinidade.

A intencdo de estabelecer esse arranjo € algo de dificil comprovacdo pois adentra a
esfera de vontade intima do sujeito. Declaracdo de imposto de renda citando o parceiro,
compartilhamento de contas bancérias, inclusdo do outro como beneficiario em planos de
salde, fotografias que possam retratar 0 tratamento reciproco como esposos perante a
comunidade sdo algumas referéncias que podem ser colacionadas aos autos na tentativa de
clarificar o nivel de comprometimento entre o casal. Porém, por ndo existir um critério

objetivo capaz de identificar com perfeicdo o planejamento de formar uma familia, os

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Relator Ministro Ayres
Britto, Julgado em 05/05/2011. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=400547&tipo=TP&descricao=ADI%2F4277>.
Acesso em 08/07/2016.
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pleiteantes do reconhecimento de uma unido estavel se véem submetidos ao arbitrio do Juiz,

desvelando, novamente, risco de tendeciosidade.

2.1.8. Diversidade de sexos

O artigo 1.723 do Cddigo Civil de 2002 preceitua que a unido estavel é entidade

familiar entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. %

A Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 do Supremo Tribunal Federal
flexibilizou a redacdo do caput no tocante a orientagdo sexual dos integrantes da unido para
abarcar também os casais homossexuais, tornando pacifico o reconhecimento desses enlaces

nos Tribunais do pais em homenagem ao principio da igualdade.

Consignado que nossa constituicdo vedou as expressas 0 preconceito
com relagdo a sexo e intencionalmente nem obrigou nem proibiu o
concreto uso da sexualidade humana, o que se tem como resultado
dessa conjugada técnica de normacédo é o reconhecimento de que tal
uso faz parte da autonomia de vontade das pessoas naturais,
constituindo-se em direito subjetivo ou situacdo juridica ativa. E
direito potestativo que se perfila ao lado das classicas liberdades
individuais que se impdem ao respeito do Estado e da sociedade,
liberdade que se concretiza sob a forma de direito a intimidade e
direito a privacidade. Nada mais intimo e mais privado para 0s
individuos do que a pratica da sua prépria sexualidade. Implicando o
siléncio normativo da nossa Lei Maior quanto a essa pratica, um
I6gico encaixe do livre uso da sexualidade humana nos escaninhos
juridicos-fundamentais da intimidade e da privacidade das pessoas
naturais, tal como se deduz sobre essas duas figuras de direito dispde a
parte inicial do art. 10 da Constitui¢do, verbis: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e imagem das pessoas”. Com o
aporte da regra da auto-aplicabilidade possivel das normas
consubstanciadoras dos direitos e garantias fundamentais, a teor do
paragrafo 1° da nossa Lei Maior, assim redigido: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicabilidade
imediata. Daqui se deduz que a liberdade sexual do ser humano
somente deixaria de se inscrever no ambito de incidéncia desses
Gltimos dispositivos constitucionais (inciso X e paragrafo 1° do art.
5°), se houvesse enunciacdo igualmente constitucional em sentido
diverso. Coisa que ndo existe. A Constituicdo Federal ndo faz a menor
diferenciagdo entre familia formalmente constituida e aquela existente
ao rés dos fatos. Como também ndo distingue entre a familia que se
forma por sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de
inclinacdo homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginastica mental

2l BRASIL. Lei n° 10406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em 26/04/2016.
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ou alquimia interpretativa, da para compreender que a nossa Magna
Carta ndo emprestou ao substantivo “familia” nenhum significado
ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do
mundo do ser. 2 (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta
de Inconstitucionalidade 4.277. Relator Ministro Ayres Britto. Julgado
em 05/05/2011)

A concepcdo de entidade familiar foi progressivamente se dilatando com o passar das
eras devido ao avanco no plano dos costumes e as Cortes de Justica foram acompanhando
essas remodelagens. A Carta Magna ja em 1988 admitia que a familia ndo se restringia
somente a formacdo tradicionalista homem + mulher + filhos, compreendendo a composicédo
méde (divorciada, solteira, viava) + filhos ou pai (divorciado, solteiro, viavo) + filhos (a
chamada “familia monoparental”) como igualmente legitima, bem como familia entre filhos
maiores com dever de assisténcia aos pais idosos ou portadores de necessidades especiais,
familia entre netos e avos, familia entre irméos apenas. Hoje a exegese do texto constitucional
¢ ainda mais extensiva, abarcando a “familia relacional”, decorrente da relacdo com vinculos
afetivos existentes entre pessoas e a “familia afetiva”, decorrente dos vinculos de cuidados e
ligacbes em comum. Ratifico: “familia” se traduz por um grupamento de pessoas que se
conectam ndo apenas por lacos consanguineos, mas principalmente por elo afetivo.

Certo é que o0 sexo das pessoas ndo € determinacdo capaz de conferir abordagem
juridica desigualitaria, salvo em casos explicitos em sentido contrario no Texto
Constitucional. O artigo 3°, 1V, CF/1988 prevé a promocdo do bem de todos sem qualquer
espécie de preconceito, seja racial, sexual, etério e, naturalmente, ndo pretendeu desconsiderar
a existéncia da situacdo de convivéncia entre pessoas de mesmo género em égide familiar.
Acrescida a essa disposicdo, a “norma geral negativa” instituida por Hans Kelsen dita que o
que ndo estiver juridicamente proibido ou obrigado, esta juridicamente permitido. Posto isso,
nada mais digno que estender aos homossexuais os direitos j& garantidos aos demais casais.

2.1.9. Coabitacdo

Muitos doutrinadores alegam que a coabitagdo é um requisito dito “acidental” pois ndo

é determinante para a configuracdo da unido estavel. Embora os companheiros assumam

22 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277. Relator Ministro Ayres
Britto. Julgado em 05/05/2011. Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20627236/acao-direta-
de-inconstitucionalidade-adi-4277-df-stf/inteiro-teor-110025878>. Acesso em 08/07/2016.
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postura como se casados fossem, a divisdo do mesmo teto, realidade tdo comum no

casamento, ndo se faz prova basilar segundo a Simula 382 do Supremo Tribunal Federal.

Como se nota, os elementos essenciais sdo totalmente subjetivos,
razdo pela qual se acredita existir uma verdadeira clausula geral para
a constituicdo da unido estavel. A lei ndo exige que os companheiros
residam sob o mesmo teto, uma vez que continua em vigor a Sumula
382 do STF, na linha do que antes foi exposto. Assim, conforme se
extrai de ementa do Superior Tribunal de Justiga, “A lei ndo exige
tempo minimo nem convivéncia sob 0 mesmo teto, mas néo dispensa
outros requisitos para identificacdo da unido estavel como entidade ou
nacleo familiar, quais sejam: convivéncia duradoura e publica, ou
seja, com notoriedade e continuidade, apoio mutuo, ou assisténcia
matua, intuito de constituir familia, com os deveres de guarda,
sustento e de educagdo dos filhos comuns, se houver, bem como os
deveres de lealdade e respeito”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, REsp 1.194.059/SP, Relator Ministro Massami Uyeda, 3.2
Turma, Julgado em 14/11/2012). 2

Em entendimento completamente discrepante, vejamos o Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul:

UNIAO ESTAVEL. PRESSUPOSTOS. AFFECTIO MARITALIS.
COABITACAO. PUBLICIDADE DA RELACAO. 1. N4o constitui
unido estavel o relacionamento entretido sem a intencdo clara de
constituir um ndcleo familiar. 2. A unido estavel assemelha-se a um
casamento de fato e indica uma comunhdo de vida e de interesses,
reclamando ndo apenas publicidade e estabilidade, mas, sobretudo, um
nitido carater familiar, evidenciado pela affectio maritalis. 3.
Independente de terem as partes um filho comum, jamais formaram
um nucleo familiar, onde as partes coabitassem e vivessem como uma
verdadeira familia. 4. No caso em questdo, o recorrido mora nos
Estados Unidos e a recorrida no Brasil, sendo que o relacionamento
n&o superou o estagio do noivado, com uma coabitacdo aproximada de
duas semanas, depois de prolongado namoro a distancia. 5. Nao
ficando comprovada a existéncia de um relacionamento duradouro,
com coabitacéo, affectio maritalis e intengdo de constituir familia, ndo
restou configurada a pretendida unido estavel. Recurso desprovido.
(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel 389690-
40.2012.8.21.7000, Campo Bom, 7.2 Camara Civel, Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 18/12/2012).%*

23 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 1.194.059/SP, Relator Ministro Massami Uyeda, 3.2 Turma,
Julgado em 14/11/2012. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22665055/recurso-especial-
resp-1194059-sp-2010-0085808-2-stj>. Acesso em 23/05/2016.

24 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacdo Civel 389690-40.2012.8.21.7000, Campo Bom, 7.2
Camara Civel, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 18/12/2012. Disponivel em:
TARTUCE, Flavio. Direito Civil: 5 Direito de Familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p.269.
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Afinal, a coabitagdo € ou ndo decisiva para determinar a unido estavel? Um
relacionamento afetivo que ocasionou o nascimento de um descendente ndo representaria uma
familia formada? O que o Relator da decisdo pretendeu ao mencionar que as partes nédo
viviam como uma “verdadeira familia”? Quais os moldes de uma “verdadeira familia”? A
verdade é que nédo existe molde. A Constituicdo Cidada de 1988 legitimou todas as variedades
de nacleo familiar que possam despontar na sociedade, consoante o ja salientado.

2.1.10. Manifestacdo de vontade

Cabe esclarecer que a decretacdo da unido estavel podera ocorrer via contratual,
resultante de negociacdo entre os parceiros ou se esculpida na relacéo a presenca dos quesitos
legais anteriormente discorridos, independente de aquiescéncia consciente de vontade das
partes. Nessa segunda alternativa, a singularizacdo da unido estavel ante ao namoro se da
simplesmente pelo fragil animus de constituir familia, que como restou demonstrado € de

dificultosa verificacao.

Embora o Cédigo Civil dite diretrizes para a unido estavel, a
constituicdo da mesma ndo necessita de qualquer manifestacdo de
vontade para que produza seus efeitos juridicos. Basta sua
configuracdo: relacionamento afetivo, publico e continuo, para que
haja a incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes, do
Direito de Familia. Destarte, ainda que a vontade intima dos
companheiros, ou de um deles seja a de jamais constituirem uma
unido estavel, de terem somente um relacionamento afetivo, podera o
Judiciario decidir que a unido estavel existe [...] pelas condutas
exteriorizadas.?®

A incidéncia de normas cogentes em tematicas de esséncia privada como inclinacdes
afetivas, opc¢do por determinado tipo de relacionamento e questfes de natureza familiar parece
transgredir um valor tdo caro ao Direito Civil: a privacidade. Causa espanto que a unido
estavel possa ser atestada mesmo que inexista uma declarada intencdo das partes nesse
sentido, pois vé-se que a autonomia volitiva estd perdendo espago sob a justificativa de
preservacao do abstrato interesse publico em prover seguranca, justica e bem estar social.

Afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

% CRUZ, Maria Luiza Pévoa. Namoro ou unido estavel? — Disponivel em: <http://rota-
juridica.jusbrasil.com.br/noticias/100195282/namoro-ou-uniao-estavel>. Acesso em 22/02/2016.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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(...) a familia é o mais privado de todos os espacos do Direito Civil.
Com isso, € forcoso reconhecer a suplantacdo definitiva da indevida
participacdo do Estado no &mbito das relacdes familiares, deixando de
ingerir sobre aspectos personalissimos da vida privada, que,
seguramente, dizem respeito somente a vontade do proprio titular,
como expressdo mais pura da dignidade. 2

Ao meu ver, a imposi¢do de uma unido estavel aos casais deve ser rechagcada pois nao
ha questdo de ordem publica habilitada a validar violacdo a vida familiar privativa. Se
assentirmos que a cogéncia do Estado na seara do direito privado se sobreponha a vontade
humana, melhor reconsiderar a acepcdo de “autonomia”, pois se nem ao menos nas relacoes

familiares o individuo detém o poder de escolha, coisa alguma nos remanescera.

2.2. Dos efeitos juridicos da unido estavel

2.2.1. Regime de bens

Tratando-se de regime de bens, a unido estavel possui contornos bastante semelhantes
ao casamento: neste e naquele ha a possibilidade de estipular via contrato o regime que
satisfizer os consortes. Ndo o firmando, o artigo 1.725 CC/2002 determina a comunhdo
parcial de bens, no qual estima-se que 0 patrimbénio adquirido na constancia do
relacionamento foi resultado do trabalho dos dois, ainda que financeiramente apenas um tenha
custeado, passando a pertencer a ambos em parte iguais. Portanto, quem vive em unido estavel
e adquire algum bem, ainda que em nome préprio, nao é o seu titular exclusivo. O fato de o
patrimonio figurar como de propriedade de um nado afasta a cotitularidade do outro, pois ha
presuncao de contribuicdo mutua.?’

A adocéo do regime supra na unido estvel sem formalizacdo fomenta uma indagac&o:
seria mesmo justo, em caso de separacdo ou morte de um dos companheiros, o patrimonio ser
dividido automaticamente sem que se pondere se 0 outro auxiliou financeiramente para a
aquisicdo do bem? Em um primeiro momento, pode-se cogitar que a legislacdo é arbitréria.
Todavia, deve-se recordar que o legislador, ao redigir a expressdo “‘contribuigdo mutua”,
pretendia tutelar também as mulheres “do lar”, que ndo cooperam monetariamente, mas sim

com atividades domésticas que facilitam a rotina do provedor.

% FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito Civil. Teoria Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumén Juris, 2005, p. 22 e
23.

27 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 10 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 252.
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CONCUBINATO. SOCIEDADE DE FATO. PARTILHA DOS
BENS. Para a ocorréncia da sociedade de fato, ndo ha mister que a
contribuicdo da concubina se dé necessariamente com a entrega de
dinheiro ao concubino; admite-se para tanto que a sua colaboracéo
possa decorrer das préprias atividades exercidas no recesso do lar
(administracdo da casa, criacdo e educacdo dos filhos). Precedentes.
Recurso especial conhecido pela alinea ¢ e provido parcialmente.?®
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial
20.202/SP, Relator Min. Barros Monteiro, DEJ de 10/10/1994). °

Cabe relembrar que a mulher conseguiu inser¢do no mercado de trabalho ha
pouquissimo tempo, resultado de arduas lutas sociais pela igualdade entre os géneros. Apesar
dos grandes avangos conquistados nos ultimos cinguenta anos, a condicdo feminina no
mercado ainda ndo € ideal. O relatério da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres 2
aponta que a cultura de que é o homem ¢é provisor e a mulher cuidadora ainda ¢ muito
marcante, o que enseja que a mulher continue tomando para si de forma exclusiva as
responsabilidades domésticas e seu engajamento no mercado de trabalho resta prejudicado.
Dada a dificuldade de conciliar emprego, criacdo dos filhos e mantenca do lar, muitas
mulheres optam por permanecer no grupo de pessoas economicamente inativas. O
ordenamento normativo nacional, ao interpretar de forma abrangente a expressdo
“contribui¢do mutua”, ndo deixa de amparar as conviventes que se encontram nessa

conjuntura.

2.2.2. Inalterabilidade do estado civil

Um traco curioso da unido estavel é o estado civil das partes permanecer inalteravel.
Sendo assim, oportuniza 0 cometimento de atos fraudulentos, uma vez que se o individuo se
intitula como solteiro — ou divorciado ou vilvo, a depender do caso — ao celebrar um contrato
de compra e venda, sem mencionar que vive atualmente em unido informal, terd o negdcio

juridico maculado por desconsiderar a fracdo pertencente ao parceiro e a sua respectiva

28 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 20.202/SP, Rel. Min. Barros Monteiro, DEJ de
10/10/1994). Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/562059/recurso-especial-resp-20202>.
Acesso em 11/07/2016.

2 AGENCIA BRASIL. Condigio feminina no mercado de trabalho esta longe da igualdade com homens.
Disponivel em: <http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/noticias/condicao-feminina-no-mercado-de-
trabalho-esta-longe-da-igualdade-com-homens-diz-oit/>. Acesso em 11/07/2016.
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anuéncia para a pratica da transacdo, afetando o terceiro de boa fé se a convencdo for

judicialmente avaliada como invélida.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PATRIMONIAL DE FAMILIA.
UNIAO ESTAVEL. ALIENACAO DE BEM IMOVEL ADQUIRIDO
NA CONSTANCIA DA UNIAO. NECESSIDADE DE
CONSENTIMENTO DO COMPANHEIRO. EFEITOS SOBRE O
NEGOCIO CELEBRADO COM TERCEIRO DE BOA-FE. 1. A
necessidade de autorizagcdo de ambos 0s companheiros para a validade
da alienacdo de bens imdveis adquiridos no curso da unido estavel é
consectario do regime da comunh&o parcial de bens, estendido & unido
estavel pelo art. 1.725 do CCB, além do reconhecimento da existéncia
de condominio natural entre 0s conviventes sobre os bens adquiridos
na constancia da unido, na forma do art. 5° da Lei 9.278/96,
Precedente. 2. Reconhecimento da incidéncia da regra do art. 1.647, I,
do CCB sobre as unides estaveis, adequando-se, todavia, os efeitos do
seu desrespeito as nuangas proprias da auséncia de exigéncias formais
para a constituicdo dessa entidade familiar. 3. Necessidade de
preservacdo dos efeitos, em nome da seguranca juridica, dos atos
juridicos praticados de boa-fé, que é presumida em nosso sistema
juridico. 4. A invalidacdo da alienacdo de imoével comum, realizada
sem 0 consentimento do companheiro, dependera da publicidade
conferida a unido estavel mediante a averbacdo de contrato de
convivéncia ou da decisdo declaratéria da existéncia unido estavel no
Oficio do Registro de Imdveis em gue cadastrados os bens comuns, ou
pela demonstracdo de ma-fé do adquirente. 5. Hipdtese dos autos em
que ndo hé qualquer registro no album imobiliario em que inscrito o
imével objeto de alienacdo em relacdo a co-propriedade ou mesmo a
existéncia de unido estavel, devendo-se preservar os interesses do
adquirente de boa-fé, conforme reconhecido pelas instancias de
origem. 6. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso
Especial n°® 1.424.275, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Julgado em 16/12/2014.) *°

Observe: ao se declarar solteiro — ou divorciado ou vilvo — o convivente ndo faltou
com a verdade, mas suas a¢cdes promoveram consequéncias danosas aos demais envolvidos. A
situacdo narrada denota a necessidade de alteracdo desta previsdo juridica na tentativa de
evitar ambiguidades.

30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial n° 1.424.275, Relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Julgado em 16/12/2014. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/158009941/andamento-do-processo-n-1424275-mt-do-dia-16-
12-2014-do-stj. Acesso em 12/07/2016.
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2.2.3. Sobrenome

Com relagdo a modificacdo do sobrenome do sujeito que se encontra em unido estavel,
para incluir o do seu par, o Codigo Civil de 2002 se absteve de aludir. Desta forma, a Lei de
Registros Publicos é utilizada supletivamente, autorizando que se faca a emenda mediante a

autorizacdo do companheiro cujo nome serd utilizado.

Qualquer nubente pode acrescentar ao seu o0 sobrenome do outro (CC
1.565 § 1°). Nada diz a lei civil com relagdo a unido estavel. E a Lei
dos Registros Publicos que autoriza a mulher a averbar o patronimico
do Companheiro, sem prejuizo dos apelidos préprios de familia (LRP
57 § 2°). Como tal dispositivo ndo foi revogado expressamente, e nao
ha incompatibilidade com o Cddigo Civil, é de se té-lo como em
vigor. Porém, cabe afastar as restricdes e diferenciacbes impostas:
vida em comum por no minimo cinco anos, filhos comuns e
inexisténcia de impedimento para o casamento. Tampouco a exigéncia
de a ex-mulher ndo usar o nome elo ex-marido tem razdo de ser. S&o
restricdes que, por afrontarem ao principio da igualdade, ndo mais
subsistem. Assim, na unido estavel qualquer dos companheiros pode
adotar o nome do outro. Nao s6 a companheira optar pelo nome do
vardo. (...) lgualmente imperioso admitir que, procedida & retificagdo
do nome, o companheiro busque a alteracéo no registro de nascimento
dos seus filhos, para que nele conste o sobrenome que passou a usar.
Essa préatica, admitida quando do casamento dos genitores, deve ser
aceita na unio estavel

Pelo descrito, constata-se que muitas das previsGes que norteiam a entidade familiar
constituida por meio de uma unido estavel é equiparavel as prescri¢cbes para 0 casamento,
muito embora parcela significativa de doutrinadores se oponha a essa afirmacéo, alegando que
a Carta Suprema pretendeu privilegiar a instituicdo formal ao conferir reconhecimento a unido
estavel com a ressalva de que a lei deve facilitar a sua conversdo em casorio quando desejoso
o casal (artigo 226, paragrafo 3°). Opondo-se a esse argumento, parece-me que a legislacédo
civel ndo promove subsidios para sustentar a dualidade no passado admitida. Superou-se a
segmentacdo dos filhos ditos legitimos — frutos de um casamento — e filhos “ilegitimos” —
havidos de relacionamento fora do casamento, em concubinato -; superou-se a vedagao de
participacdo do companheiro em questfes sucessorias (artigo 1.844, CC/2002); o regime de
bens anteposto quando o casal se abstém de se pronunciar a respeito € o da comunhdo parcial,
exatamente como no casamento (artigo 1.725, CC/2002); a prépria troca do sobrenome dos

companheiros acatada pela Lei de Registros Publicos é exemplo da semelhanga de tratamento

81 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias. 102. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 248.
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juridico entre as entidades. Clarividente que o proposito constitucional foi o de integrar e
proteger ambas as modalidades destacadas, apesar de criar incentivos a formacéo da familia

tradicional classica.

2.2.  Consequéncias lesivas da fragilidade dos quesitos

Esmiucadas as peculiaridades, fica a constatacdo: a fragilidade de muitos dos quesitos
que estabelecem a unido estavel é indiscutivel, como narrado acima, por serem muito
especulativos, o que acaba por gerar inseguranca juridica na pratica. Ndo ha unicidade nos
entendimentos jurisprudenciais.

Imagine que o casal foi classificado pelo poder Judiciario como participe de uma
unido estavel, mas um dos proprios envolvidos ndo se intitula como tal; podera, na hipdtese
de dissolugdo do relacionamento, ver seus recursos serem sentenciados & meagdo com 0 ex
parceiro, ainda que este em nada tenha contribuido para a conquista desses bens. Neste
panorama, a continuidade da aplicacdo da Sumula n° 380 do STF % teria sido juizo mais
acertado.

Tal qual o casamento, ha precedentes jurisprudenciais determinando a concessdo de
pensdo alimenticia ao convivente que proclamar caréncia em prover o proprio sustento,
restando obrigado o ex companheiro a prestar os alimentos. A provisdo tera prazo
determinado, até que o parceiro hipossuficiente adeque-se a nova realidade econémica que o
fim do relacionamento infligiu, reconstruindo sua vida.

Ainda identicamente ao casamento, as relacdes de parentesco de afinidade em linha
reta ndo se desmantelam com o rompimento da unido estavel, a julgar pelo artigo 1.595 do
Cadigo Civil/2002. Inalteravel, portanto, a afinidade entre sogro, sogra, nora, genro, padrasto,
madrasta e enteado, 0 que acarreta impedimentos matrimoniais entre esses sujeitos por toda a
vida.

Note que as sequelas da interposicdo do status de unido estavel a um relacionamento
no qual ndo houve declaragdo consciente do individuo para firmar compromisso em grau mais

imponente que um namoro sdo catastroficas, pois ndo sé lesa o demandado em esfera

32 Sgmula 380 do STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_301_400>.
Acesso em 30/05/2016.
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patrimonial, mas também impde relacbes de parentesco ndo elegidas por ele de forma

permanente.
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3. DA DIFERENCIACAO ENTRE UNIAO ESTAVEL E NAMORO

Primeiramente, ha que se ressaltar que as relacdes humanas sdo muito complexas e
que ha uma linha ténue que diverge o instituto da unido estavel sem registro declaratorio de
reconhecimento em cartério do namoro.

Considerando que na atualidade o perfil de muitos namoros se confunde com a uniéo
estavel por seus tracos, 0 que se observa é que alguns Magistrados tem exarado pareceres
contraditérios, por vezes qualificando os institutos erroneamente nos casos concretos. Residir
conjuntamente, por exemplo, ndo implica necessariamente em dever de fidelidade e pretensdo
de constituir familia, caracteristicas precipuas da unido estavel. Resta claro, portanto, que ndo
podem ser nivelados ao mesmo patamar.

O namoro se revela tdo somente como relacionamento simples e sem encargo de
seriedade, ndo externando os namorados o compromisso de convergirem suas metas em prol
da vida em comum. Embora muitos casais se baseiem em costumes morais de fidelidade, esta
ndo ¢ uma regra. H4, inclusive, relacionamentos “abertos”, nos quais ha anuéncia reciproca
para relacionarem-se com outras pessoas mesmo com 0 compromisso selado entre si. A
duracdo do envolvimento afetivo pode ser curta ou longa, ndo ha padrdo. Pode ser sigiloso ou
de conhecimento dos familiares e amigos. Para sua formacdo, basta que duas pessoas se
unam, abarcando de unides casuais até as mais solidas. E ai que surge a dubiez: como no ha
definicdo legal pormenorizando as peculiaridades do namoro, as relagdes mais consolidadas
(com a presenca de fidelidade mutua, durabilidade, publicidade e projeto de compor familia

futuramente) frequentemente séo deturpadas como se unides estaveis fossem.

Tradicionalmente, havia uma escala: a paquera, ou flerte, que evoluia
para 0 namoro, seguindo-se o noivado, chegando ao casamento. Os
costumes se afrouxaram, os valores estdo modificados e as relacbes
amorosas passaram e continuam passando por grandes
transformacdes. O namoro, hoje, na maioria dos casos, ja admite a
pratica sexual. Os namorados frequentam as respectivas casas,
dormem juntos, viajam juntos, hospedam-se nos mesmos quartos de
hotéis. Com a referida mudanca dos costumes, 0 namoro, atualmente,
ndo tem mais aqueles contornos tradicionais, classicos, cuja
intimidade sexual tinha poderosos limites. Fala-se, agora, no namoro
mais estavel, qualificado. Muitas mocas apresentam o namorado como
“meu namorido”. O retrato, a aparéncia exterior de alguns namoros se
assemelham aos aspectos exteriores da unido estavel. A diferenca —
substancial — esta no elemento interno, no “animus”, que, é 6bvio, ndo
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se pode verificar ou checar com facilidade. Algumas pessoas, com
ma-fé, podem alegar que existiu uma relacdo familiar, uma unido
estavel, quando tudo ndo passou de um namoro, embora um namoro
com aquelas caracteristicas de estabilidade, de convivéncia, de
intimidade.*

Em posicionamento muito lucido, com o qual me filio, a 5* Camara Civel do Tribunal

de Justica de Minas Gerais asseverou:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL. IMPOSSIBILIDADE. RELACIONAMENTO AFETIVO
QUE SE CARACTERIZA COMO NAMORO. AUSENCIA DE
OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE FAMILIA. RECURSO NAO
PROVIDO. Né&o é qualquer relacionamento amoroso que se
caracteriza em unido estavel, sob pena de banalizacdo e
desvirtuamento de um importante instituto juridico. Se a unido estavel
se difere do casamento civil, em razdo da informalidade, a unido
estavel vai diferir do namoro, pelo fato de aquele relacionamento
afetivo visar a (sic) constitui¢do de familia. Assim, um relacionamento
afetivo, ainda que publico, continuo e duradouro ndo serd unido
estavel, caso ndo tenha o objetivo de constituir familia. Sera apenas e
tdo apenas um namoro. Este traco distintivo é fundamental dado ao
fato de gue as formas modernas de relacionamento afetivo envolvem
convivéncia publica, continua, as vezes duradoura, com 0S parceiros,
muitas vezes dormindo juntos, mas com projetos paralelos de vida, em
gue cada uma das partes ndo abre méo de sua liberdade pelo outro. O
que h& é um EU e um OUTRO e ndo um NOS. N&o ha nesse tipo de
relacionamento gualguer objetivo de constituir familia, pois para haver
familia 0 EU cede espaco para o NOS. Os projetos pessoais caminham
em prol do beneficio da unido. Os vinculos sdo mais sélidos, ndo se
limitando a uma questdo afetiva ou sexual ou financeira. O que ha é
um projeto de vida em comum, em que cada um dos parceiros age
pensando no proveito da relacdo. Pode até ndo dar certo, mas ndo por
falta de vontade. Os namoros, a principio, ndo tém isso. Ndo passam
de mero relacionamento pessoal, fundados em outros interesses como
sexual, afetivo, pessoal e financeiro. Um supre a caréncia e o desejo
do outro. Na linguagem dos jovens, os parceiros se curtem. 3
(Tribunal de Justica de Minas Gerais. 5® Camara Civel, Acérddo em
apelacdo civel n. 1.0145.05.280647-1/001. Rel. Des. Maria Elza,
Julgado em 21/01/2010).

Ao dirimir lides dessa natureza, os Juizes precisam se atentar que avaliando de forma

inexata a relacdo discutida, assumem o risco de enriquecimento ilicito de uma das partes.

3 VELOSO, Zeno. Portal Rota Juridica, Junho de 2013. E namoro ou unifio estavel? — Disponivel em:
<http://www.ibdfam.org.br/noticias>. Acesso em 30/05/2016.

3 Tribunal de Justica de Minas Gerais. 52 Camara Civel. Acorddo em apelacédo civel n. 1.0145.05.280647-
1/001. Rel. Des. Maria Elza, Julgado 21/01/2010. Disponivel em <www.tjmg.jus.br>. Acesso em; 26/04/2016.
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Explico: o regime de bens atribuido a uniéo estavel sem formalizacdo por acordo, conforme
esclarecido anteriormente, € a comunh&o parcial de bens, vide artigo 1.725, CC/2002. Se o
casal mantinha tdo s6 um namoro, por 6bvio ndo ajustaram contrato escolhendo regime de
bens que lhes agradasse. Assim sendo, julgando o réu como integrante de uma unido estavel
ndo registrada (ainda que este se enxergue apenas como namorado), sentenciando-o a todos 0s
efeitos que decorrem desta modalidade, ocasionara meacdo de bens sem demarcacdo do
aporte de cada um para lograr o patriménio, ignorando se houve empenho comum. Ademais,
também estard sujeito a fixacdo de pagamento de pensdo alimenticia para o ex parceiro
desprovido de condi¢es financeiras para se sustentar - pratica usual quando da dissolucao de
unido estavel, mas inexistente no namoro -.

Diante do exposto, é fulcral a distingdo juridica bem delimitada entre os tipos de
relacionamento para propiciar liberdade ao casal, evidenciando incomensuravel incoeréncia
jurisprudencial o fato de o Estado ter o poder de unir maritalmente pessoas que almejavam
apenas morar juntas, e que apesar do envolvimento afetivo, ndo pretendiam torna-lo oficial.
Né&o deve o Estado interferir tdo massivamente na relacéo a dois, que é tao intima, sob pena de
transgredir o direito a individualidade. A ingeréncia na autonomia da vontade, ao invés de se
traduzir em uma precaugdo por norma protetiva, tem se revelado uma verdadeira sangéo.

Grandes expoentes da seara civilista atribuem ao Direito Privado a regéncia do Direito
de Familia, posto que os debates sdo preponderantemente alusivos a relagcBes entre
particulares, embora em uma analise global também envolva interesses coletivos.
Coadunando com essa concepc¢do, uma corrente doutrinaria encabecada por Rodrigo da
Cunha Pereira® defende o principio da minima intervencéo do Estado nas relacGes familiares,
na medida em que a protecdo assistencialista estatal deve se restringir a tutelar garantias ao
nacleo familiar sem ceifar a autonomia de vontade dos cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988 definiu e ndo deixou margem para ddvidas quanto a
concepcao da intervencdo do Estado e assuncdo do papel de “Estado-protetor” e ndo um
“Estado-interventor”, ao dispor no art. 226: “A familia, base da sociedade, tem especial
protecdo do Estado”. Ficou muito claro que a Constituicdo Federal procurou unir a liberdade
do individuo a importancia que a familia representa para a sociedade e para o Estado. Ao
garantir ao individuo a liberdade através do rol de direitos e garantias contidos no art. 5°, bem

como de outros principios, conferiu-lne a autonomia e 0 respeito e, por conseguinte,

% Advogado especializado em Direito de Familia, com énfase interdisciplinar em Psicanalise, Professor de
Direito Civil — Direito de Familia — PUC/MG, Doutor em Direito pela Universidade Federal do Parana,
Presidente Nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).
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assegurou a sua existéncia como célula mantenedora de uma sociedade democratica. Isto, sim,

é que deve interessar ao Estado.*®

3.1. Dos contratos de namoro

Com o fito de afastar o emoldurar da relagdo em unido estavel, popularizou-se o chamado

“contrato de namoro”, confeccionado com 0 proposito de resguardar as posses dos

envolvidos, aniquilando a possibilidade de comunicabilidade do patrimonio. Discorre Pablo

Stolze Gagliano *":

A (ltima moda (...) é o contrato de namoro. Trata-se de um negécio
celebrado por duas pessoas que mantém relacionamento amoroso —
namoro, em linguagem comum — e que pretendem, por meio da
assinatura de um documento, a ser arquivado em cartério, afastar os
efeitos da unido estavel. Essa preocupacdo, alias, € compreensivel.
Quando a Lei n. 8971 de 1994 regulamentou a unido estavel no Brasil,
exigiu, para a sua configuragdo, uma convivéncia superior a cinco
anos ou a existéncia de prole comum. Em outras palavras, utilizou
referenciais objetivos para o reconhecimento da unido concubindria e
0s seus efeitos.

Qualquer relagdo, ndo importando o seu tempo de existéncia, poderia,
teoricamente, desde que verificada a estabilidade e o objetivo de
constituicdlo de familia, converter-se em wunido estavel. E o
reconhecimento de que a relagdo converteu-se em companheirismo
geraria efeitos juridicos de alta significagdo: direito aos alimentos,
direito a heranca, partilha de bens, deveres reciprocos de convivéncia.
Unido estavel é coisa séria e, nos dias que correm, encontra-se
ombreado ao casamento em termos de importancia juridica e social. E
tal fato se torna ainda mais grave se considerarmos que este tipo de
unido informal ganha cada vez novos adeptos, inclusive entre os mais
jovens.

Nesse contexto, o denominado ‘“‘contrato de namoro” poderia ser
considerado como uma alternativa para aqueles casais que
pretendessem manter a sua relacdo fora do &mbito de incidéncia das
regras da unido estivel? Poderiam, pois, por meio de um documento,
tornar firme o reconhecimento de que aquela unido é apenas um
namoro, sem compromisso de constituicdo de familia? Em nosso
pensamento, temos a convicg¢do de que tal contrato é completamente
desprovido de validade juridica. A unido estavel é um fato da vida,
uma_situacdo fatica reconhecida pelo Direito de Familia que se
constitui durante todo o tempo em que as partes se portam como se
casados fossem, e com indicios de definitividade. Em nosso

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios Fundamentais Norteadores do Direito de Familia. 2. ed. Séo

Paulo: Saraiva, 2012, p. 112.

37 Mestre em Direito Civil pela PUCSP, Especialista em Direito Civil pela Fundacdo Faculdade de Direito da
Bahia, Professor de Direito Civil da Universidade Federal da Bahia e da Escola da Magistratura da Bahia, Juiz

de Direito.
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pensamento, temos a conviccdo de que tal contrato é completamente
desprovido de validade juridica.

A unido estavel é um fato da vida, uma situacdo fatica reconhecida
pelo Direito de Familia que se constitui durante todo o tempo em gue
as_partes se portam como se casados fossem, e com indicios de
definitividade. Por isso, ndo se poderia reconhecer validade a um
contrato gue pretendesse afastar o reconhecimento da unido, cuja
requlacdo é feita por normas cogentes, de ordem publica,
indisponiveis pela simples vontade das partes. Trata-se, pois, de
contrato nulo, pela impossibilidade juridica do objeto.®

Gladys Maluf * pondera que o tema ganhou relevancia na medida em que a unido
estavel, em vez de trazer seguranca ao cidaddo, esta Ihe causando inseguranca. Atemorizadas,
as pessoas evitam qualquer comprometimento afetivo mais profundo a fim de fugir da
possibilidade de reconhecimento de unido estavel.* Antdnio dos Santos Damasceno* aponta
que os contratos de namoro sdo um indicativo de mercantilizacdo da vida; da diminui¢do da
espontaneidade dos sentimentos diante dos riscos da vida moderna, na qual predomina o
pavor de ser enganado.*?

O Desembargador da 7.2 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Luiz
Felipe Brasil, declara: “esses abortos juridicos s80 nada mais que o receio de que um namoro
singelo, resultante de um afeto puro, acabe se transformando em uma unido com todos os
efeitos patrimoniais indesejados.” *

A confeccdo destes ajustamentos é irrita de valia juridica porque no momento da
assinatura o relacionamento pode até transparecer ser um namoro, mas posteriormente podera
evoluir e aflorar elementos caracterizadores da unido estavel. A permanéncia de um na casa

do outro por longos periodos, deixando vestes e objetos pessoais, pode desvelar que a rotina

BGAGLIANO, Pablo Stolze. Contrato de Namoro. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/assets/uploads/artigosc/Pablo_namoro.doc>. Acesso em 17/06/2016.
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compartilhada prosperou, alcangando nova categoria. Certo é que nenhuma unido se origina
estavel. Ela se transforma em estivel. Nenhuma uniéo se inicia duradoura, mas torna-se tal se
perseverar no tempo.

No entanto, reitero a importancia do sopesamento da autonomia privada dos sujeitos
na escolha do tipo de relacionamento que almejam vivenciar quando do desembaraco de a¢Oes
judiciais, so devendo o Judiciario reconhecer a relagdo como unido estavel quando as provas
constantes nos autos forem indubitaveis. O Cadigo Civil de 2002, especialmente nos artigos
destinados ao contetudo de Direito de Familia, delimitou com precisdo as disposi¢bes de
carater existencial (artigos 1.511 a 1.638) e patrimonial (artigos 1.639 a 1.722). Isso denota
que a ordem privada é valorada pelo legislador e a liberdade individual deve ser prestigiada.

Maria Luiza Pdvoa Cruz * ressalta que o melhor desenlace para a questdo seria a
adocdo do modelo do Direito Francés, o "pacto civil de solidariedade", (artigo 515 -1a 7 do

Codigo Civil da Franga), onde a unido estavel para se constituir, depende de contrato

celebrado entre os parceiros, exclusivamente “. O proximo capitulo sera dedicado ao

destrinche dessa tematica.

4 Presidente do IBDFAM-GO e professora da Escola Superior de Magistratura do Estado de Goias (Esmeg).
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juridica.jusbrasil.com.br/noticias/100195282/namoro-ou-uniao-estavel>. Acesso em 22/02/2016.
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4.DO PACTO CIVIL DE SOLIDARIEDADE FRANCES

E notéavel que a cada dia se elege mais e mais a unido estavel como modalidade ideal
para se relacionar, sendo corriqueiro a predilecdo pela informalidade. O Censo Demografico
do IBGE veiculado em 2010 demonstra que naquele ano 36,4% dos casais se uniram sem
solenidades - contra 42,9% que optaram pelo casamento religioso com efeitos civis, 17,2%
que escolheram apenas o casorio civil e 3,4% que realizaram apenas a cerimonia religiosa -.%°
Além deste modelo viabilizar que se esquivem das exigéncias burocraticas do registro de
casamento em cartério, cabe esclarecer que nem sempre a aspiracdo do casal é conceber
matriménio em algum momento da vida, ainda que a relacdo seja solida. Nesse contexto,
surgiu o Pacto Civil de Solidariedade (PACS) na Franca, decretado em 15 de novembro de
1999, na tentativa de integrar juridicamente tais casais.

Esse Pacto se resume a um contrato celebrado entre pessoas maiores de 18 anos,
ambos franceses ou um francés e um estrangeiro, na Prefeitura, no Tribunal de Instancias ou
no Forum local, alterando o estado civil para “pacsado”.

H& impedimento da unido entre familiares, entre pessoas ja casadas ou “pacsadas”
com outro alguém, se algum dos dois é menor de idade, ainda que emancipado, ou se maior
de idade sob tutela.

Deve o casal se comprometer a entrelacar suas vidas materiais e pessoais, auxiliando
um ao outro no pagamento das dividas em comum, como aluguel da moradia, financiamento
de um imoével ou veiculo, estando categérico no contrato que ndo se obrigam a
responsabilidade sob dividas que o parceiro contraia que nao sejam relativas ao lar partilhado.
Falecendo o parceiro que era locatario do imovel que residiam, ou ainda na hipotese de
abandono de lar, o outro podera tomar sua posi¢do no contrato.

O regime de bens que os pacsados podem escolher € um tanto quanto restrito — e essa
¢ a Unica reprimenda que pude apontar no Pacto — sO ha duas opgbes: comunh&o parcial ou
separagdo de bens. No tocante aos direitos sucessorios, pacsados ndo concorrem a heranga
automaticamente, devem ter suas quotas partes designadas pelo companheiro em testamento.

A dissolugdo do elo amoroso no PACS é bem mais facilitada que a do casamento,
podendo ser feita atraves de pedido com assinatura ao Tribunal de Insténcias, solicitando que

4 Relatorio do IBGE, 2010. Censo Demografico 2010 - nupcialidade, fecundidade e migracéo. Disponivel
em: <http://www.ibge.gov.br/home/>. Acesso em 08/07/2016.
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0 companheiro seja notificado via carta. Os bens sdo fracionados em comum acordo. Havendo
discordia, o Tribunal podera nomear pessoa imparcial para auxiliar os separados.

Percebe-se que a insercdo desse mesmo modelo no ordenamento juridico brasileiro
evitaria uma série de demandas judiciais visando o reconhecimento de unido estavel, ja que o
proprio casal optaria por reconhecé-la, inteirados sobre as repercussdes decorrentes desse
proceder. Dessa forma, a intervencdo juridica se daria apenas em ultimo caso, unicamente
para a resolucdo de questbes lacunosas do contrato, quando todas as demais esferas de
intermediacao para alcangar o consenso entre os companheiros fossem ineficazes.

A proposta é convenientemente vantajosa ante nossa contestavel jurisprudéncia
domeéstica, que presume que a simples observancia de certas condutas refletem a assungédo do
individuo em compor uma unido estavel. A manifestacdo do mesmo desabonando a
participacdo € indiferente para as Casas Judiciais. Se para se casar ou adotar uma crianca
imprescindivel a declaracdo de vontade expressa, por que tratando-se de unido estavel haveria
de ser diferente? O questionamento se agrava ainda mais ao se recapitular que, embora ndo se
confunda com um casamento, os efeitos patrimoniais entre os dois institutos sdo muito
semelhantes em nosso pais: ha direitos sucessorios; ha direito de requerer pensdo alimenticia;
ha direito de meacdo dos bens adquiridos na fase em que o casal permaneceu vinculado,
mesmo que apenas um detenha a titularidade. N&o h& cabimento em impor as
responsabilidades obrigacionais supramencionadas se a pessoa nem a0 menos optou por
integrar uma comunhao estabilizada.

O emprego no Brasil de documentacao similar ao Pacto Civil de Solidariedade como
requisicdo exclusiva para conferir a relacdo o status de unido estavel preservaria o direito
constitucional a liberdade de escolha e a propriedade dos participes, vez que a interposicédo
estatal se justificaria somente em circunstancias pontuais, se omisso o contrato. A autonomia
privada enfim seria incorporada plenamente na regulacdo da unido estavel. A inviolabilidade
da vida particular enfim observada nesse &mbito. A liberdade para negociar e para auto regrar
as proprias tramas familiares que o sujeito desejar manter: esta é a decifracdo do entrave até

aqui examinado.
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CONCLUSAO

Buscou-se externalizar a inquietacdo no que tange a mitigacdo da autonomia privada
quando da aplicacdo de normas cogentes na instituicdo do status de unido estavel em
determinado relacionamento afetivo desprovido de contrato regulador.

Atentou-se & problemaética das ponderacdes desarmonicas dos juizos doutrinérios e das
autoridades judiciais ao especular a inteligéncia dos artigos 1.723, 1.724, 1.725 do Cddigo
Civil de 2002, que estatuem fundamentos demasiadamente subjetivos, ocasionalmente
atribuindo o formato de unido estavel em casos de despretensioso namoro vivenciado pelas
partes.

Notdrio que os namoros hodiernamente podem dispor de extremada intimidade sem
que haja desaprovacdo da sociedade. Os tempos mudaram, os costumes evoluiram, a
tolerdncia com relacdo a pratica de atividades sexuais antes do casorio tornou-se algo
corriqueiro. As conquistas na esfera feminista, a exemplo da inser¢do da mulher no mercado
de trabalho, foram capazes de torna-la independente para preterir o casamento. Assim sendo,
as relacdes passaram a exibir contornos muito diversificados. Pode-se namorar sem intencédo
de algum dia elevar a relagdo a um patamar mais sério, admite-se encontros casuais, relacao
sem fidelidade também pode, tudo ird depender dos acordos que se firmarem entre o par.

Surpreende a inconveniéncia da regulacdo ao impor que, através da identificacdo de
certos aspectos no enlace, se tenha uma unido estavel sem ao menos perquirir a anuéncia do
cidaddo envolvido. Surpreende ainda mais pois o critério capital para a diferenciacdo de um
namoro para uma unido estavel é o objetivo de formar familia. Algo tdo intrinseco ao &mago
do sujeito ndo poderia ser determinado por terceiros sob pena de transcorrer grave injustica.
Causa bastante indignacdo o fato de o fazimento de contrato de namoro pelo par ndo deter
validade juridica sob a alegacdo de que o sujeito estd se eximindo de contrair obrigacGes
patrimoniais. Ora, é essa mesmo a finalidade! O patrimdnio que o sujeito conquistou esta
inserido na seara do Direito Privado e questdes familiares que envolvessem tais recursos
deveriam ser solucionadas entre as partes em litigio somente. Acaso ndo recorreu ao
legislador nacional que a tentativa de enriquecimento ilicito se tornaria ordinaria? Basta
recordar, a titulo de elucidagéo, que foi preciso designar ha pouco que relacdo estavel com
pessoa que conta com mais de setenta anos sera necessariamente regida por regime de

separacdo total de bens. Embora pretendesse evitar desfalque financeiro dos idosos que se
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envolvessem com pessoa de indole duvidosa, deixo aqui meu questionamento: ndo seria
também essa tematica caso de abuso juridico com a autonomia volitiva do ancido?

Na tentativa de sanar esse embaraco, buscou-se apresentar recurso do Direito
Comparado Francés, que prevé que o instituto da unido estavel s6 nasce no momento em que
o casal concorda em subscrever ajuste perante o Estado, antevendo resolucéo satisfatdria para
ambos em caso de discordia ou ruptura do elo. Adotando igualmente essa postura, sucederia
descongestionamento do Judiciario pois este Orgdo s6 se pronunciaria em questdes omissas
do trato, indo ao encontro do objetivo central dessa producdo académica, que foi o de

enaltecer o principio da minima intervencdo do Estado nas rela¢des familiares.
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