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RESUMO

A presente investigacdo surge da necessidade de melhor entender o instituto da unido
estdvel na doutrina contemporanea, sobretudo no que diz respeito aos elementos
subjetivos para sua identificacdo. Isto porque, nos termos do art. 1.723 do Codigo Civil,
é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia. Contudo, tais elementos caracterizadores séo subjetivos, sendo
certo que cada decisdo judicial em casos litigiosos que eventualmente venha reconhecer
ou afastar a unido estavel e seus efeitos, devera observar o caso concreto e as
particularidades da relagcdo em analise. Os referidos elementos caraterizadores, por serem
subjetivos, levantam duvidas de ordem pratica, como por exemplo se € necessaria a
convivéncia por um prazo minimo, que ambos residam na mesma casa ou se € exigida a
celebracdo de alguma solenidade para que seja constituida a unido estavel, como no
casamento. Desta forma, para melhor entender como essa entidade familiar fora
inicialmente concebida no ordenamento juridico brasileiro, foram consultados os livros
dos civilistas Caio Mario da Silva Pereira, Clovis Bevilaqua, Miguel Reale e Orlando
Gomes publicados alguns anos antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, marco
normativo que reconheceu a unido estavel como entidade familiar. Foram, ainda,
analisadas as leis infraconstitucionais, Lei n° 8.971/94 e n° 9.278/96, que serviram para
regulamentar a unido estavel apos a entrada em vigor da Carta Magna, bem como advento
do Cddigo Civil, a Lei n° 10.406/02, atualmente em vigor, que regulamente a unido
estavel. Nesse sentido, tem-se que o objetivo geral do presente estudo consiste na
identificacdo de como a configuracdo da unido estavel € definida pelos juristas
contemporaneos, tendo sido analisado os livros de direito civil elaborados por Anderson
Schreiber, Arnaldo Rizzardo, Carlos Roberto Gongalves, Conrado Paulino da Rosa,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias,
Maria Helena Diniz, Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano, Rolf Madaleno,
Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares. Em relagdo aos objetivos
especificos, buscou-se no presente estudo: a) a identificar de possivel uniformidade na
definicdo dos elementos caracterizadores da unido estavel na doutrina contemporanea; b)
na hipotese de que seja encontrada alguma divergéncia, apontar quais sao as diferentes
correntes doutrinarias; c) identificar como e quais recursos sdo utilizados pelos
doutrinadores para ilustrar a subjetividade dos elementos caracterizadores da unido
estavel; d) identificar se sdo analisados pelos doutrinadores, os aspectos sociais, culturais
e econdmicos, além do juridico. Como percurso metodologico, em atencdo a viabilidade
da pesquisa, foi escolhido como método a revisdo bibliogréfica, estabelecendo-se o
recorte metodoldgico consistente na utilizacdo de titulos publicados entre 2015 e 2019,
dada as recentes alteracfes no ordenamento juridico brasileiro, notadamente no que diz
respeito aos novos precedentes jurisprudenciais. Os livros de direito civil que foram
utilizados pertencem ao acervo pessoal da pesquisadora, bem como do acervo das
bibliotecas fisica e virtual da Universidade Cat6lica do Salvador (UCSAL) e da
Universidade Federal de Bahia (UFBA). Conforme restara demonstrado no curso desse
estudo, constatou-se que os autores analisados divergem na identificacdo da unido estavel,
sendo certo que alguns destes apontam a existéncia de elementos caracterizadores extras,
para além daqueles expressamente previstos em lei. Ademais, a maioria dos titulos
contemporaneos estudam a unido estavel sob o viés puramente juridico, ndo se utilizando
de recursos de outras ciéncias como a antropologia, economia, sociologia ou psicologia
para contextualizar a subjetividade da uni&o estavel.

Palavras-chave: Familia. Direito de Familia. Unido estavel. Elementos caracterizadores.



ABSTRACT

This research considers the need to understand the institute of common-law marriage in
contemporary doctrine, especially the subjective elements for its identification. The art.
1723 of the Brazilian Civil Code, recognizes the common-law marriage as the family
established between man and woman based on stable, public, continuous and lasting
cohabitation and with the purpose of constituting a family. However, these characteristic
elements are very subjective, so each judicial decision in disputed cases may recognize
or dismiss the common-law marriage and its effects, should observe the specific case and
the particularities of the relationship under analysis. Because they are very subjective, the
characterizing elements provides somes doubts to identifying common-law marriage, for
example if there is a minimum period of time, if the couple must reside in the same house,
or if a solemnity is required to formalize the common -law marriage, as it is in civil
marriage. To understand how this family was initially conceived in the Brazilian Legal
System, we consulted the books of civilists Caio Mario da Silva Pereira, Clovis
Bevilaqua, Miguel Reale and Orlando Gomes published a few years before the creation
of the Federal Constitution of 1988, which was the firts law to recognized the common-
law marriage as a family. The infraconstitutional laws, Law 8,971 / 94 and 9,278 / 96,
which served to regulate the common-law marriage after the Federal Constitution, as well
as the Civil Code, Law 10.406 / 02 were analyzed by this investigation The general
objective of the present study is to identify how the common-law marriage configuration
is defined by contemporary jurists. The books of civil law written by Anderson Schreiber,
Arnaldo Rizzardo, Carlos Roberto Gongalves, Conrado Paulino da Rosa, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Maria Helena
Diniz, Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano, Rolf Madaleno, Washington de
Barros Monteiro and Regina Beatriz Tavares. The specific objectives of the present study
were: a) to identify if there is uniformity in the definition of the elements that characterize
common-law marriage in contemporary doctrine; b) if any discrepancy is found, indicate
which they are; c) identify how and what resources are used by jurists to illustrate the
subjectivity of the elements that characterize common-law marriage; d) to verify if the
social, cultural and economic aspects, besides the legal ones are analyzed by the authors.
The methodology adopted is the literature review, establishing the methodological
approach to the analysis of books published between 2015 and 2019, due to the current
changes in the Brazilian legal system, considering the new precedents. The civil law
books that were used in this investigation belong to the researcher's personal collection
and to the physical and virtual libraries of the Universidade Catoélica do Salvador
(UCSAL) and the Universidade Federal de Bahia (UFBA). It will be demonstrated in this
investigation that the authors analyzed differ in the identification of common-law
marriage, and some of these demonstrate the existence of extra characterizing elements,
beyond those expressly provided for by law. Most contemporary jurists study common-
law marriage from a purely legal perspective, not using resources from other sciences
such as anthropology, economics, sociology or psychology to contextualize the
subjectivity of common-law marriage.

Keywords: Family. Family Law. Commom-law mariage. Characterizing elements.
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1. INTRODUCAO

Antes do advento da Constituicdo Federal no Brasil em 1988, o marco formador
da familia era exclusivamente o casamento. A partir dele, uma série de efeitos pessoais,
patrimoniais, sucessorios e previdenciarios passam a reverberar, a exemplo da mudanca
do estado civil, sendo facultada a alteracdo do nome com a consequente adogdo do
sobrenome do(a) conjuge, a escolha do regime de bens® e o direito a meagio em caso de
dissolucdo do matrimonio e a heranca.

Os casais que efetivamente desejarem se casar, além de manifestar a vontade de
fazé-lo, precisam comparecer a um cartério em posse dos documentos legalmente
exigidos?, dando entrada no respectivo pedido de habilitagdo, onde serd promovida a
publicidade necessaria ao futuro enlace.

Sera necessario, ainda, verificar se ha alguma causa suspensivas® ou impeditivas*
para celebragcdo do casamento. Somente apds esse procedimento, o casal € considerado
apto para a realizagdo da cerimonia do casamento, seja ela civil ou religiosa com efeitos

civis.

! Para o ordenamento juridico brasileiro existem quatro regimes de bens possiveis, quais sejam, a comunh&o
parcial, comunhdo universal, separagdo de bens e participacao final nos aquestos, sendo possivel optar por
um deles por meio da celebracdo do pacto antenupcial para aqueles que optam pelo casamento ou pelo
contrato de convivéncia no caso da unido estavel.

2 0 art. 1.525 do CC/02 exige para a habilitagdo do casamento que seja entregue pessoalmente ou por
procuragdo os seguintes documentos: a) a certiddo de nascimento ou documento equivalente; b) autorizacdo
por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a supra c) declaracéo de
duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhecé-los e afirmem ndo existir impedimento
que os iniba de casar; d) declaracéo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de
seus pais, se forem conhecidos; €) certiddo de 6bito do conjuge falecido, de sentenca declaratéria de
nulidade ou de anulagdo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenga de divorcio.

8 Oart. 1.523 do CC/02 destaca que ndo devem casar: a) o villvo ou a vitva que tiver filho do conjuge
falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; b) Il - a vilva, ou a
mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da
viuvez, ou da dissolucéo da sociedade conjugal; ¢) o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou
decidida a partilha dos bens do casal; d) o tutor ou o curador e 0s seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo
estiverem saldadas as respectivas contas, sendo portanto as hipoteses de suspenséo.

40 art. 1.521 do CC/02 elenca as hipdteses impeditivas do casamento. Portanto ndo podem se casar: a) 0s
ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; b) os afins em linha reta; ¢) o adotante
com quem foi cénjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante; d) os irmdos, unilaterais ou
bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; €) o adotado com o filho do adotante; f) as
pessoas casadas; g) o0 conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio
contra o seu consorte.
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Tem-se que para celebracdo do casamento, ambas as partes precisam demonstrar
ao Estado o desejo de se casar, atendendo aos requisitos legais, caso contrario, ndo podera
ser celebrado. Contudo, 0 mesmo ndo pode ser dito em relacdo a unido estavel, que,
diferente desse instituto, possui um conceito mais amplo e subjetivo.

Na unido estavel, ndo ha um termo inicial especifico e, por ser mais flexivel na
sua forma, ndo exige nenhum evento solene ou mesmo qualquer instrumento publico ou
privado que seja essencial para sua existéncia ou reconhecimento legal. Trata-se, pois, de
uma situacao eminentemente fatica.

Para reconhecimento da unido estavel atualmente ndo é exigido, em regra, a
demonstracdo de prazo minimo de convivéncia, prole em comum ou que o casal resida
na mesma casa, este Gltimo comumente chamado de coabitacdo. Portanto, a situacao
fatica que demonstre ser publica, continua, duradoura e, também, que ambas as partes
tenham objetivo de constituir familia, podera ensejar o reconhecimento da unido estavel.

Uma vez reconhecido o instituto, esta passa a ter efeitos semelhantes ao
casamento, podendo surgir para o casal os mencionados efeitos pessoais, patrimoniais
sucessorios e previdenciarios.

O reconhecimento da unido estavel também faz surgir desdobramentos
sucessorios — sobretudo ap6s o julgamento do Recurso Extraordinario N° 878.694 em que
0 Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil, que estabelecia uma regra diferente para a sucessao do(a) companheiro(a),
passando a equipara-lo(a) ao conjuge no aspecto sucessorio, pondo fim ao tratamento
desigual nesse sentido.

Desta forma, se faz necessaria a analise de como a unido estavel, sobretudo no
que seus elementos caracterizadores, vem sendo balizados pela doutrina contemporanea,
tendo em vista que desde o0 seu reconhecimento pelo ordenamento juridico até os dias
atuais, por se tratar de uma situacdo fatica, os parametros para sua identificacdo sdo

subjetivos, 0 que proporciona diversos questionamentos sobre como verifica-la.
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1.1 OBJETIVOS GERAL

Considerando que o art. 1.723 do Cédigo Civil® estabeleceu como elementos
caracterizadores da unido estavel a convivéncia publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia e, ainda, se verifica que tais
elementos s&o imbuidos de subjetividade, tem-se que o objetivo geral do presente estudo
é identificar como a configuracdo da unido estavel é definida pelos autores de direito civil

contemporaneos.

1.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Desta forma, foram estabelecidos como objetivos especificos para realiza¢éo do
presente estudo:

a) a identificar se ha uniformidade na definicdo dos elementos caracterizadores da
unido estavel na doutrina contemporanea;

b) na hipdtese de que seja encontrada alguma divergéncia, apontar quais sao as
diferentes correntes doutrinarias;

c) identificar como e quais recursos séo utilizados pelos doutrinadores para ilustrar
a subjetividade dos elementos caracterizadores da unido estavel;

d) identificar se sdo analisados pelos doutrinadores, 0s aspectos sociais, culturais e

econémicos, além do juridico.

1.3. METODOLOGIA

Antes de adentrar a explicacdo da metodologia utilizada no presente estudo, €
necessario registrar o percurso da presente pesquisa, pois esta originariamente seria
realizada por meio de uma pesquisa qualitativa, com a devida analise das jurisprudéncias
do Tribunal de Justica da Bahia (TJBA), visando identificar como o 6rgédo judiciario
fundamentava o reconhecimento da unido estavel em acgdes judiciais litigiosas e post

mortem nos ultimos 10 (dez anos).

5 Art. 1.723 do CC/02. E reconhecida como entidade familiar a uni&o estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia.
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Para tanto, seria utilizado o banco de jurisprudéncia disponibilizado de forma
aberta e publica no site do tribunal, incluindo como palavras chaves “reconhecimento” ¢
“unido estavel” para realizagdo da pesquisa entre os anos de 2008 e 2018.

Contudo ao final de novembro de 2018, o TJBA realizou uma mudanc¢a no
sistema de sua plataforma de busca de jurisprudéncias (ASCOM TJBA, 2018) que
comprometeu os dados da pesquisa j& parcialmente aprontada. Ao confrontar os dados
anteriormente obtidos, verificou-se que a alteracdo impactou no comprometimento da
amostra, tendo em vista que a busca ndo apresentava dados para os anos de 2008, 2009,
2010 e 2011 na nova plataforma.

Desta forma, em atencdo a viabilidade metodolégica da presente pesquisa,
alterou-se o método do estudo, tendo sido escolhido como método a revisao bibliogréfica,
estabelecendo-se o recorte metodoldgico consistente na utilizacdo de titulos publicados
entre 2015 e 2019, dada as recentes alteracbes no ordenamento juridico brasileiro,
notadamente no que diz respeito aos novos precedentes jurisprudenciais.

Foram analisados os livros de direito civil pertencentes ao acervo pessoal da
pesquisadora e do acervo das bibliotecas fisica e virtual da Universidade Catdlica do
Salvador (UCSAL) e da Universidade Federal de Bahia (UFBA).

Os autores analisados foram Anderson Schreiber, Arnaldo Rizzardo, Carlos
Roberto Gongalves, Conrado Paulino da Rosa, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Rodolfo Pamplona
Filho e Pablo Stolze Gagliano, Rolf Madaleno, Washington de Barros Monteiro e Regina

Beatriz Tavares.

1.4 JUSTIFICATIVA E RELEVANCIA

A presente investigacdo se justifica na necessidade de identificar como 0s
elementos caracterizadores da unido estavel vem sendo conceituados pela doutrina,
sobretudo em razdo da possivel inseguranca juridica que a eventual falta de uniformidade
na identificacdo da unido estavel pode causar a sociedade.

Tem-se, pois, que atualmente a unido estavel é caracterizada pelo art. 1.723 do
Cadigo Civil como sendo a entidade familiar estabelecida entre 0 homem e a mulher em
convivéncia publica continua e duradoura com objetivo de constituicdo de familia, sendo,

portanto, elementos permeados de abstragéo.
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Por se tratar de elementos subjetivos, visando que a populacdo possa exercer a
plena vontade no sentido de decidir ou ndo pela convivéncia em unido estavel, adotando
as acdes e/ou os habitos que possam justificar a verificacdo da entidade familiar na
situacdo fatica, se faz necessaria a identificacdo de parametros minimos de definicdo na
doutrina civilista contemporanea.

Assim, o presente estudo busca trazer dados sobre como os doutrinadores
contemporaneos percebem a unido estavel e como ilustram os elementos subjetivos,
demonstrando, inclusive, se ha divergéncias ou mesmo novas técnicas para identificacdo

do instituto.
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2. DO DIREITO DAS FAMILIAS E DOS MARCOS EXPRESSIVOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1. CONSIDERACOES ANTERIORES A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A colonizagéo do Brasil pelos portugueses tem como marca a forte influéncia do
cristianismo — sobretudo do catolicismo — que foi instituida como religido oficial do
Império pela Primeira Constituicdo Brasileira, a Constitui¢ao Politica do Brasil de 1824°.
A Igreja Catdlica ainda resiste com o maior numero de fiéis no pais até os dias de hoje,
haja vista que 64,6% dos brasileiros se declaram catélicos. (IBGE, CENSO 2010)

Tradigdes que simbolizam a unido de pessoas com o intuito de formagéo de
familia como o noivado e a celebracdo do casamento encontram guarida nos
ensinamentos da Igreja Catolica que influenciaram ndo apenas o0 comportamento da
sociedade como os préprios textos normativos. Destaca-se que quando da instituicdo da
Republica, o casamento foi reconhecido expressamente como a Unica entidade familiar
pela Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 18917,

Acerca da proximidade entre a religido e o ordenamento juridico brasileiro,

esclarece Orlando Gomes:

Fontes histéricas do Direito de Familia brasileira sdo, principalmente, o direito
candnico e o direito portugués, representado este, sobretudo pelos costumes
que os lusitanos trouxeram para o Brasil como seus colonizadores.

A autoridade do direito candnico em matéria de casamento foi conservada até
a lei de 1890, que instituiu o casamento civil. A despeito da rechacada,
continuou a exercer, indiretamente, grande influéncia. A lei civil reproduziu
varias regras do direito candnico, e algumas instituicdes eclesiasticas se
transformaram em institui¢fes seculares, tal como ocorreu, de regra, nos paises
catolicos. (GOMES, p. 22, 1976)

Os reflexos do cristianismo nos costumes brasileiros sdo tdo expressivos, que
mesmo com o advento do Cédigo Civil de 1916, o casamento permaneceu sendo a Unica
entidade familiar reconhecida legalmente, posto que além da referida lei ndo ter

contemplado as unibes extramatrimonializadas em seu texto normativo, as oprimiu

6 O art. 5° do referido diploma legal assevera que: “A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a
ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular
em casas para isso destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.” (BRASIL, 1924)

" Assim previa o art. 7° da CREUB/1981:

Art. 72°A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a inviolabilidade dos
direitos concernentes & liberdade, & seguranca individual e & propriedade nos termos seguintes

()

§ 4° A Republica sd reconhece o casamento civil, cuja celebracdo seré gratuita.
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restringindo as hipdteses de legitimacéo do filho ilegitimo, ou seja, proibia estritamente
o0 reconhecimento dos filhos advindos de relagGes incestuosas ou adulterinas, como se
verifica do artigo 337 e seguintes da Lei n® 3.071/168.

A timida tentativa de assegurar direito a essas familias prosperou com o advento
do Decreto-Lei n® 7.036/44, regulamentando como beneficiaria em caso de acidente de
trabalho a companheira mantida pela vitima, conforme se verifica do art. 21, paragrafo
unico:

Art. 21. Quando do acidente resultar a morte, a indenizacdo devida aos
beneficiarios da vitima correspondera a uma soma calculada entre 0 maximo
de quatro (4) anos e 0 minimo de dois (2) anos da diaria do acidentado, e sera
devida aos beneficiarios, de acordo com as seguintes bases:

()

Paragrafo Unico. Para os efeitos deste artigo, ndo haverd distingdo entre os
filhos de qualquer condicdo, bem como terd os mesmos beneficios do conjuge
legitimo, caso este ndo exista ou ndo tenha direito ao beneficio, a companheira
mantida pela vitima, uma vez que haja sido declarada como beneficiaria em
vida do acidentado, na carteira profissional, no registro de empregados, ou por
qualquer outro ato solene de manifestagdo de vontade. (BRASIL, 1944)

Destaca-se que 0 mencionado dispositivo discrimina expressamente 0 género,
posto que condiciona o recebimento do beneficio apenas as companheiras desde que estas
tenham sido formalmente declaradas como beneficiarias, exigindo, portanto, um ato
formal. Isto porque, a época as mulheres tinham certas limitacGes a pratica dos atos da
vida civil, cerceando, inclusive, o direito ao trabalho.

Nesse sentido, o Codigo Civil de 1916 incluia as mulheres casadas no rol das
incapacidades relativas®, portanto, eram consideradas incapazes para a pratica de diversos
atos da vida civil como trabalhar, herdar, viajar, exercer o poder familiar em relacdo aos
filhos, dente tantos outros direitos, que sé seriam possiveis com a autorizacdo dos
maridos.

Vale dizer que as mulheres solteiras também estavam sujeitas as vontades dos

seus respectivos pais. Trata-se, pois, de uma limitacdo social imposta as mulheres que

8 Art. 337. Sdo legitimos os filhos concebidos na constancia do casamento, ainda que anulado, ou nulo, se
contraiu de boa-fé.

° Art. 6 do CC/16: Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os exercer:

I. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a 156).

1. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.

I11. Os prédigos.

IV. Os silvicolas.

Paragrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, e que cessard a medida de sua adaptacéo.
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restou legitimada no texto legal. Nesse sentido, para contextualizar a identidade social

das mulheres, sobretudo, as mulheres casadas, esclarece Heleieth Saffioti:

A identidade social da mulher, assim como a do homem, é construida através da
atribuicdo de distintos papeis, que a sociedade espera ver cumpridos pelas diferentes
categorias de sexo. A sociedade delimita, com bastante precisdo, os campos em que
pode operar a mulher, da mesma forma como escolhe os terrenos em que pode atuar
o0 homem. A socializacdo dos filhos, por exemplo, constitui tarefa tradicionalmente
atribuida as mulheres. Mesmo quando a mulher desempenha uma fungao remunerada
fora do lar, continua a ser responsabilizada pela tarefa de preparar as geracdes mais
jovens para a vida adulta. Grifos Nossos (SAFFIOTI, pag. 08, 1987).

De fato, a sociedade machista e patriarcal do inicio do século XX, em que Clovis
Bevilaqua insculpiu o CC/16, prezava pela manutencdo dos papeis sociais, sendo certo
que as pessoas que transgrediam o comportamento esperado da época, ndo contavam com
a tutela do estado, no sentido de ter seus direitos protegidos.

No entanto, o paragrafo Unico do ar. 21 do Decreto-Lei n° 7.036/44 acima
citado, muito embora tenha discriminado as mulheres, inovou ao vedar a distingdo entre
os filhos, trazendo expressamente o fato de que os filhos podem ser advindos de “qualquer
condigdo”, ou seja, contemplava os filhos havidos de relagcdes extramatrimoniais.

A Lei n° 4.121/1962, conhecido como o Estatuto da Mulher Casada (EMC)
alterou diversos artigos do Codigo Civil de 1916, retirando a mulher casada do rol das
incapacidades e ampliando a sua autonomia em relagdo ao exercicio de seus direitos civis.

O EMC/62 possibilitou também a contribuicdo da mulher nas decisdes do
interesse comum do casal e dos filhos e no proprio exercicio do poder familiar, muito
embora em caso de divergéncia deveria prevalecer a decisdo do pai, ressalvado a mée o
direito de recorrer ao judiciario para sanar a divergéncia (BRASIL, 2019).

Dentre outros avancos previstos no EMC/62, restou autorizado que a mulher
pudesse exercer a profissao que quisesse e, ainda, que a mée que contraisse novas napcias
ndo mais perderia o poder familiar em relacdo aos filhos(as) da relagéo anterior, sendo,
portanto, uma alteracdo legislativa de muita expressdao no que tange ao direito das
mulheres, sobretudo das mées.

N&o obstante, se na década de 40 foi autorizada a concessdo do beneficio por
acidente de trabalho para companheira, somente na década de 60, com o advento da Lei
n° 4.297/63 € que a pensdo previdenciaria passou a ser concedida a companheira, na
hipbtese de falecimento de servidor civil, militar ou autarquico, desde que esta com o
segurado tenha convivido maritalmente por prazo ndo inferior a cinco anos e até a data

de seu o6bito.
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Art. 3°da Lei n®4.297/63: Se falecer o ex-combatente segurado de Instituto de
Aposentadoria e Pensdes ou Caixa de Aposentadoria e Pensdes, aposentado ou
ndo, sera concedida, ao conjunto de seus dependentes, pensdo mensal,
reversivel, de valor total igual a 70% (setenta por cento) do salario integral
realmente percebido pelo segurado e na seguinte ordem de preferéncia:

a) metade a vilva, e a outra metade, repartidamente, aos filhos de qualquer
condicdo, se vardes - enquanto menores ndo emancipados, interditados ou
invalidos - se mulheres, enquanto solteiras, incluindo-se o filho péstumo;

b) ndo deixando vilva, terdo direito a pensao integral os filhos mencionados
na letra a déste artigo;

c) se ndo houver filhos cabera, a pensdo integral a vilva;

d) a companheira, desde que com o segurado tenha convivido maritalmente
por prazo ndo inferior a 5 anos e até a data de seu 6bito;

e) se ndo deixar vitva companheira, nem filho, cabera a pensdo a mée vilva,
solteira ou desquitada, que estivesse sob a dependéncia econdmica do
segurado;

f) se nas condicdes da letra anterior deixar pai, ou pai € mée que vivessem as
suas expensas estando aquéle invalidado ou valetudinario, a pensédo lhe sera
concedida, ou a ambos, repartidamente;

g) os irméos, desde que estivessem sob a dependéncia econémica do
contribuinte e, se varGes, enquanto menores nao emancipados, interditos ou
totalmente invalidos e, se mulheres quando solteiras, vilvas ou desquitadas;
h) em qualquer época as filhas vilvas, casadas ou desquitadas
reconhecidamente privadas de recursos para sua manutengdo, serdo
equiparadas aos filhos ou filhas indicados na letra a, déste artigo e com eles
concorrentes a penséo;

i) o desquite somente prejudicara, o direito a pensdo quando a sentenca for
condenatoria ao cdnjuge beneficiario. (BRASIL, 1963)

Tem-se, pois, que o referido dispositivo prestigia na quarta posi¢do da ordem de
preferéncia apenas a companheira que tenha convivido pelo prazo minimo de 05 (cinco)
anos até a data do dbito para que entdo haja a concessao do beneficio previdenciario,
certamente visando demonstrar a estabilidade da relacéo.

Nesse sentido, destaca sucintamente Caio Mario da Silva Pereira (1972), “para
efeitos previdenciarios, considera-se a familia reduzida ao casal, filhas solteiras e filho
até os 18 anos. Mas inclui-se a companheira do trabalhador.” Ou seja, a companheira do
trabalhador ndo era vista propriamente como “familia”, mas estava incluida no rol de
possiveis beneficiarios da pensdo previdenciaria.

Por sua vez, em relacdo ao acidente de trabalho ou de transporte, 0 Supremo
Tribuna Federal editou a Stmula 35, aprovada na sessdo plenaria realizada em
13/12/1963, que reconheceu o direito de indeniza¢do a companheira que convivesse no
chamado concubinato puro, para o qual era exigido que ndo houvesse qualquer dos

impedimentos ao casamento.

10 Sumula 35 do STF: “Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre €les ndo havia impedimento para o matriménio.”
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No ano seguinte, o Supremo Tribuna Federal na sessdo plenaria realizada em
03/04/1964, inovou a época ao afastar a coabitacdo como requisito indispensavel para
verificagdo do concubinato, tendo publicado a Stimula 382!, que persiste até os dias
atuais, contudo, conforme se vera no decorrer do presente estudo, sua aplicabilidade é
fartamente questionada pelos doutrinadores contemporaneos.

N&o obstante o casamento ser a Unica entidade familiar reconhecida e tutelada
pelo ordenamento juridico brasileiro a época, seu desfazimento era dificultado, tendo em
vista que a unica forma de dissolucéao era caso um dos conjuges viesse a falecer, haja vista
que o desquite — litigioso ou amigdvel — ndo produzia o rompimento do vinculo
matrimonial, contudo determinava:

a) a separacdo de corpos dos coOnjuges, lhes sendo facultado a
reconciliacdo a qualquer tempo e
b) acessacdo do regime de bens, com sua respectiva partilha.

Sobre o desquite, a por consequéncia, a dificuldade de rompimento do vinculo
conjugal, destaca-se, o entendimento de Clévis Bevilaqua:

A separacdo cria uma situacdo legal que, além de impor um injusto
constrangimento ao c6njuge inocente, impelird, muitas vezes, os cdnjuges
contrairem relages ilicitas e a procurarem filhos extramatrimoniais, o que

importa numa perturbacio da moralidade e da vida social (BEVILAQUA,
1976, p. 284)

Ou seja, até o préprio desfazimento do casamento era dificultado, justamente
para impossibilitar que os conjuges refizessem sua vida em meio a uma relacéo tida como
ilicita. Mais uma vez a sociedade da época afasta a relacdo extramatrimonializada e deixa
de tutelar e resguardar o interesse dos filhos.

A implementacdo do divorcio como forma de dissolugdo do casamento, por sua
vez, foi um importante e aclamado capitulo para a histéria da unido estavel, que deu inicio
com a Emenda Constitucional (EC) de n° 9/1977, alterando o texto do art. 167 da
Constituicdo Federal de 1967, que passou a ter a seguinte redagao: “O casamento somente
poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja prévia separacdo judicial
por mais de trés anos” (CRFB, 1967, s/p).

Além da EC N° 9/77, o divorcio foi regulamentado por lei propria, a Lei n°

6.515/1977, dispondo acerca do processo de dissolucdo do casamento e seus efeitos,

11 Simula 382 do STF: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagdo do concubinato.”
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abolindo o principio da indissolubilidade do casamento, possibilitando, assim, a busca da
felicidade em um novo casamento, desde que respeitado o lapso temporal de trés anos.

Durante o prazo legal para conversao da separacao judicial em divércio, muitas
pessoas ja haviam constituido familia com novos parceiros, convivendo em unido estavel,
até que fosse possivel a averbacdo do divdrcio, autorizando a celebracdo de novas
napcias.

Outro ponto relevante da legislacdo em anélise estd disposto no art. 50, que
determina diversas alteracdes ao Cadigo Civil de 1916. Algumas destas tiveram grande
repercussao em relacdo ao direito das mulheres, a exemplo das modificacfes na redacao

original dos artigos 240 e 258.

Art. 240. A mulher assume, pelo casamento, com os apelidos do marido,
Art. 240 do CC/16 a condicdo de sua companheira, consorte e auxiliar nos encargos da
familia (art. 324).

Art. 240 do CC/16 apds
alteracdo do Estatuto da
Mulher Casada (Lei n°
4.121/62)

Art. 240 do CC/16 ap06s
alteracdo da Lei do
Divorcio (Lein®
6.515/77).

Art. 240. A mulher assume, com o casamento, os apelidos do marido e a
condicdo de sua companheira, consorte e colaboradora dos encargos da
familia, cumprindo-lhe velar pela dire¢do material e moral desta.

Art. 240. A mulher, com o casamento, assume a condi¢do de companheira,
consorte e colaboradora do marido nos encargos de familia, cumprindo-
Ihe velar pela direcdo material e moral desta.

Pardgrafo Gnico - A mulher poderd acrescer ao seus 0s apelidos do marido.

Tabela 1 — Quadro comparativo do art. 240 do Codigo Civil de 1916 com o Estatuto da Mulher Casada e
a Lei do Divdrcio.

Art. 258. Nao havendo convengdo, ou sendo nula, vigorara, quanto aos

bens, entre os cOnjuges, o regime da comunhdo universal.

Art. 258 do CC/16
Art. 258 do CC/16 ap0s

alteracdo da Lei do Art. 258 - N&do havendo convencéo, ou sendo nula, vigorard, quanto aos
Divércio (Lei n° bens entre os conjuges, o regime de comunhao parcial.
6.515/77).

Tabela 2 — Quadro comparativo do art. 258 do Codigo Civil de 1916 com a Lei do Divércio.

Ou seja, a Lei do Divoércio: a) trouxe a faculdade de ado¢do do nome do marido
pela esposa, quando antes se tratava de uma obrigacéo em razao do casamento e b) alterou
o regime de bens aplicavel quando ndo ha convencéo para a comunhao parcial, em vez
da comunhé&o de bens.

Registros fotograficos demonstram que familias brasileiras da década de 70
clamavam por tal mudanca social, tanto é que a Lei do Divorcio, de autoria de Nelson
Carneiro e Accioly Filho, foi sancionada em 26/12/1977 e dada a proximidade dos
festejos natalinos, foi tida como um grande presente de Natal.

Durante a polémica votacdo para aprovacdo da Lei do Divorcio, o senador
antidivorcista Ruy Santos, encerrou a leitura dos relatorios citando uma Santo Agostinho:
“0 deménio é que fez o divércio.” (BELTRAOQ, 2017).
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Figura 1 Em 1977, Nelson Carneiro recebe apoio ao projeto de divércio
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Fonte: Agéncia Senado (BELTRAO, 2017)
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Figura 2 Senadores e deputados apoiadores do divorcio festejam no Plenario os votos favoraveis a

proposta de Carneiro e Accioly
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Fonte: Agéncia Senado (BELTRAO, 2017)
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Assim, o Brasil passou a seguir o0 mesmo entendimento de outros paises da
América do Sul, que ja haviam acolhido o divércio como forma de dissolu¢do do
matrimonio, a exemplo do Uruguai em 1907, da Venezuela em 1942, Equador em 1948.

Nesse sentido, vale citar o caso da primeira mulher a se divorciar no Brasil,
Arethuza de Aguiar, juiza de paz no Rio de Janeiro, que estava desquitada ha cinco anos
e j& viva um novo relacionamento conjugal, ou seja, vivia no que poderiamos chamar nos
dias atuais de unido estavel. Ela deu entrada no pedido de divércio aos 38 anos, trés dias

apos a sancao da lei e adverte:

Onde ndo existe amor, continuar dentro do casamento é um engodo e eu sabia
das inimeras represalias das pessoas que se encontravam em outra unido, com
filhos desta unido fora do casamento formal que sofriam nas escolas que
frequentavam, na sociedade como um todo, precisavam de uma protecdo do
Estado laico." (MIGALHAS, 2018)

Vale destacar que a partir de 1984 o IBGE passou a incluir nas estatisticas do
registro civil informac@es sobre separacgdes judiciais e divorcios, tendo sido registrado no
referido ano (IBGE, 1984 p.120):

a)  63.689 separacdes judicial encerradas em 12 instancia, dentre acoes
consensuais e litigiosas;

b) 31.685 divorcios encerrados em 12 instdncia, entre acles
consensuais e litigiosas. Vale destacar que em relacdo as acdes litigiosas, tem-se
que 6.244 foram requeridas pelo marido e 6.060 pela esposa, sendo que 123 ndo

constavam declaracao.

Apobs o advento do divorcio em 1977 e a consequente vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988, que ndo apenas confirma a dissolucao do casamento pelo divércio, como
passa a reconhecer a unido estadvel enguanto entidade familiar, é que as familias
compostas pela situacdo fatica que € a unido estavel, passaram a ganhar contornos no

ordenamento juridico, vindo a ser regulamentada pela legislacdo infraconstitucional.

2.2 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, 0 RECONHECIMENTO DAS UNIOES
ESTAVEIS COMO ENTIDADE FAMILIAR E AS ALTERACOES LEGISLATIVAS

De fato, a Constituicdo Federal de 1988 alem de ser o marco normativo do
reconhecimento das unifes estaveis, se apresentou como um potente instrumento para

instituicdo de diversos direitos e garantias fundamentais. Por esse motivo, ela é
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popularmente conhecida como Constituicdo Cidada, fruto do periodo pos ditadura,
elaborada por uma Assembleia Constituinte composta por 487 deputados e 72 senadores,
tendo contado com a participacdo do povo brasileiro direta e indiretamente
(LOURENCO, RICHARD, 2013).

Atendendo ao clamor do povo, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou os
conceitos de familia da época, ratificando a dissolucdo do casamento pelo divércio,
reconhecendo as unides estaveis e, ainda, a familia monoparental — aquela formada por
um dos genitores e seus descendentes.

Contudo a Constituicdo Cidada@ apenas reconheceu a unido estavel enquanto
entidade familiar, tendo sido necesséria a edi¢do de lei especifica para regulamenté-la.
Com esse objetivo surgiu a Lei. 8.971/94 que disciplinou a complexidade dessa familia

em trés dos seus cinco artigos:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viGvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n®5.478, de 25 de julho
de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condigdes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condices:

I - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboragdo do(a) companheiro, terd o sobrevivente
direito @ metade dos bens.

Art. 4° Esta lei entra em vigor na data de sua publicacéo.

Art. 5° Revogam-se as disposi¢fes em contrario. (BRASIL, 1994)

O diploma em analise faz expressa mengdo aos beneficios de uma legislacdo
anterior, a Lei n® 5.478/68, que dispbe sobre a acdo de alimentos e seu rito especial. Ou
seja, 0 reconhecimento da unido estavel enquanto entidade familiar gera efeitos no &mbito
dos direitos das familias, notadamente no que diz respeito aos alimentos, e das sucessdes
como previsto nos artigos 2° e 3°. A igualdade entre homens e mulheres para pleitear tal

beneficio é ressalvada pelo paragrafo unico do art. 1° da Lei. 8.971/94.
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Para reconhecimento e caracterizacdo da unido estavel, o mencionado
dispositivo legal traz algumas exigéncias, séo elas:

a) quearelagéo se estabeleca entre solteiros, separados judicialmente,
divorciados ou vilvos, excluindo, portanto, os que vivem em separacao de fato;

b) a convivéncia minima de cinco anos ou a existéncia de prole em
comum.

Dois anos apds a vigéncia da referida lei, as exigéncias de lapso temporal e do
filho em comum foram afastadas com o advento da Lei n° 9.278/96, que estabeleceu
novos parametros para reconhecimento da unido estavel, quais sejam: a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constituicdo de familia®2,

Questdes como a igualdade no exercicio da guarda e o sustento dos filhos3, o
direito real de habitacdo®*, a partilha de bens que tenham sido adquiridos em comum
esforco?® e possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento® também foram
tratadas no referido diploma legal.

A competéncia do juizo da vara de familia para dirimir questbes que versem

sobre a unido estavel foi fixada pelo art. 9° Lei n° 9.278/96'. A partir de entdo, o juizo

12 previsdo do Art. 1° da Lei n° 9.278/96 E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de familia.

13 Previsdo do Art. 2° da Lei n° 9.278/96 Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:

I - respeito e consideragdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

111 - guarda, sustento e educagéo dos filhos comuns.

14 Previsdo do Art. 7° da Lei n° 9.278/96 Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei serd prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.
Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével
destinado a residéncia da familia.

5 Previsdo do Art. 5° da Lei n° 9.278/96 Os bens méveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos o0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da
colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagao
contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncao do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial ocorrer com o produto de bens
adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administracdo do patrimdnio comum dos conviventes compete a ambos, salvo estipula¢do contraria
em contrato escrito.

16 Art. 8 da Lei n° 9.278/96 Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a
conversao da unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricao
de seu domicilio.

17 Art. 9° da Lei n° 9.278/96 Toda a matéria relativa a unido estavel é de competéncia do juizo da Vara de
Familia, assegurado o segredo de justica.
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civel deixou de ser competente para resolver as questdes judiciais, ndo deixando davidas
de que a unido estavel, de fato, € uma entidade familiar.
Posteriormente o Cddigo Civil de 2002 — cujo anteprojeto foi elaborado por

Miguel Reale em 1969, tendo tramitado no Congresso Nacional a partir de 1975, sofrendo
expressivas alteracfes até ser publicado em 11/01/2002, entrando em vigor em
10/01/2003 (CONJUR, 2002) — trouxe novas disposicGes sobre a unido estavel que
persistem até os dias atuais, ratificando os elementos caracterizadores elencados na Lei
n° 9.278/96, quais sejam:

a)  relacdo entre pessoas de sexo oposto;

b)  convivéncia publica, continua e duradoura e

c) estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia

O reconhecimento da unido estavel enquanto entidade familiar pelo
ordenamento juridico passou a contemplar as pessoas ainda legalmente casadas, mas
separadas de fato, bem como os casos em que estejam presentes as causas suspensivas'®

de celebracdo do casamento, nos termos do art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002.

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

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel. (BRASIL, 2002)

Por sua vez, foi afastada a incidéncia da unido estavel, tendo sido enquadrado

como concubinato os casos das pessoas que estejam impedidas de casar'®, ndo gerando o

18 Art. 1.523 do CC/02: N&o devem casar:

I - 0 vilvo ou a vitva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto néo fizer inventario dos bens do casal
e der partilha aos herdeiros;

Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;

111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa
tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas
contas.

19 Previsdo do art. 1.521 do CC/02: N&o podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;
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reconhecimento da relacdo como entidade familia, afastando, assim, seus efeitos pessoais
e patrimoniais — com excecdo das pessoas casadas que encontram-se separadas de fato,
como ja mencionado. E o que se vé do art. 1.727%° do mesmo diploma legal.

Tem-se, ainda, que o regime da comunhdo parcial de bens foi adotado como
regra geral, sendo facultada a escolha de regime diverso por meio do contrato de
convivéncia?!.

Nesse ponto, a unido estivel se assemelha ao casamento, uma vez que 0S
nubentes podem optar por regime de bens diverso por meio da celebracdo do pacto
antenupcial. Ocorre que, a lei ndo exige para o contrato de convivéncia da unido estavel
as mesmas formalidades exigidas para celebragdo do pacto antenupcial??.

No aspecto sucessorio, o Codigo Civil de 2002 estabeleceu uma diferenca
significativa entre cdnjuge e companheiro(a) em relacdo a heranca. Conforme se vé dos
artigos 1.829 e 1.790, o(a) conjuge goza de uma posicao privilegiada concorrendo com
os descendentes na ordem de vocacao hereditéria e, por sua vez, o(a) companheiro(a)
participa apenas no que tange aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido

estavel, concorrendo em desprestigio com os descendentes.

Art. 1.829 do CC/2002 A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo

se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no

regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens

particulares; (...)

Art. 1.790 do CC/2002 A companheira ou 0 companheiro participara da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, nas condic¢Oes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a

Sucessao do(a) que por lei for atribuida ao filho;

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

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo

da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Tabela 3 — Quadro comparativo entre a sucessao do cénjuge e do companheiro — artigos 1.829 e 1.790 do
Codigo Civil de 2002.

Sucessdo do(a) cOnjuge

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

20 Art. 1.727 do CC/02: As relagbes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

21 Previsdo do art. 1.725 do CC/02: Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-
se as relagBes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.

22 previsdo do art. 1.653 do CC/02: E nulo o pacto antenupcial se ndo for feito por escritura publica, e
ineficaz se ndo Ihe seguir o casamento.
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Essa diferenciacdo ndo foi afastada por alteracdo legislativa, mas por decisao
judicial, quando em maio de 2017 o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento dos
Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694 (STF, 2017) reconhecendo a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, equiparando a sucessao do companheiro
ao quanto disposto no 1.829 do CC/2002.

Ainda em relacéo as alterac@es legislativas que repercutiram nas unides estaveis,
o0 processo do divorcio foi facilitado com o advento da Lei n® 11.441/2007, que estabelece
a possibilidade de realiza-lo extrajudicialmente, desde que preenchido os requisitos
legais?, proporcionando um aumento significativo no niimero de divorcios.

Em 2010 a Emenda a Constituicdo de n® 66 entrou em vigor, suprimindo o
requisito de prévia separacdo judicial por mais de 01(um) ano ou de comprovada
separacdo de fato por mais de 02 (dois) anos, tendo registrado o maior nimero de
divorcios desde 1984 — data em que foram incluidos a separacdo judicial e o divorcio
entre os pardmetros das estatisticas do registro civil do IBGE. (IBGE, CENSO 2010).
Ainda segundo o IBGE, entre 2004 e 2014 houve um aumento de 161% dos nimeros do
divorcio (IBGE, 2014)

Verifica-se, pois, que além da gradual facilitacdo do processo de separacao
judicial e de divércio, o reconhecimento da unido estavel também passou por
transformacdes, sendo que as exigéncias de coabitacdo, prazo minimo ou filho em comum
para sua caracterizacdo foram aparentemente superadas.

Portanto, para o reconhecimento juridico da unido estavel, atualmente €
necessario presentes os seus elementos:

a) animo de constituir familia;

b) durabilidade;

c) publicidade;

d) continuidade.

Tem-se, ainda, que além das alterages legislativas, a unido estavel também vem
sendo balizada pelas cortes superiores, ganhando novos contornos, sobretudo se analisada

a luz do principio da afetividade, consagrado pela doutrina contemporanea.

23 Inicialmente, caso ndo haja filhos menores ou incapazes do casal, segundo o art. 3° da referida lei que
altera do Codigo de Processo Civil de 1973. Posteriormente o Cdigo de Processo Civil de 2015 confirmou
o dispositivo, tendo estabelecido, ainda, a impossibilidade de realizagdo do divorcio ou separagao pela via
extrajudicial caso haja nascituro, ou seja, em caso de gravidez.
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2.3. FAMILIA NA CONTEMPORANEIDADE: O VALOR JURIDICO DO AFETO E
OS PRECEDENTES DAS CORTES SUPERIORES

Como visto anteriormente, a legislacao brasileira de fato evoluiu, mas a primeira
vista ndo foi o suficiente para atender as demandas da sociedade contemporénea,
notadamente no gque tange a conceituacdo das entidades familiares e a constante busca
pela felicidade nas relacOes afetivas.

Diferentemente da familia patriarcal e matrimonializada, anterior ao advento da
Constituicdo Federal de 1988, a familia contemporanea tem como objetivo principal a
busca pela satisfacdo pessoal, pela felicidade, pautada cada vez mais no afeto, no
pertencimento e nas questdes sentimentais do que na garantia de subsisténcia, de
multiplicacdo de patrimdnio com a celebragdo de um casamento para este fim.

Acerca da busca incessante pela felicidade nas relagcdes, Maria Berenice Dias
explica:

A busca da felicidade, a supremacia do amor, a vitéria da solidariedade
ensejam o reconhecimento do afeto como o unico modo eficaz de definicéo da
familia e de preservacdo da vida. S8o0 as relacBes afetivas o elemento
constitutivo dos vinculos interpessoais. A possibilidade de buscar formas de
realizacdo pessoal e gratificacdo profissional é a maneira de as pessoas se
converterem em serem socialmente Uteis. (DIAS, 2016, p. 222)

Da mesma forma, ilustram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A transicdo da familia como unidade econémica para uma compreensao
solidéaria e afetiva, tendente a promover o desenvolvimento da personalidade
de seus membros traz consigo a afirmacdo de uma nova feigéo, agora fundada
na ética e na solidariedade. Seu balizamento evidencia um espaco privilegiado
para que os seres humanos se complementem e se completem. Abandona-se,
assim, uma visao institucionalizada, pela qual a familia era, apenas, uma cédula
social fundamental, para que seja compreendida como nucleo privilegiado para
desenvolvimento da personalidade humana. (DE FARIAS, ROSELVALD,
2016, p. 36):

A mudanga comportamental da sociedade nas ultimas décadas, fez com que o
afeto passasse de um simples elemento de cunho psicolégico ou mesmo social presente
nas relacfes familiares para um dos principios norteadores do direito das familias.

Muito embora ndo tenha sido expressamente mencionado na Constituigéo
Federal de 1988, ou qualquer legislacdo infraconstitucional, o principio da afetividade
vem sendo consagrado pela doutrina contemporanea, que defende que a afeto pode ser

claramente verificado em diversos dispositivos do ordenamento juridico.
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Nesse sentido, Paulo Lobo?* defende que com o advento da Carta Magna,
ocorreram quatro mudancas significativas — concentradas nos artigos 226 e 227 — que,
segundo o autor, tiveram como marco fundador o principio da afetividade, sdo elas:

a) a igualdade de todos os filhos independentemente da origem — art. 227, 86° da
CF/88;

b) aadogéo, como escolha afetiva com igualdade de direitos — art. 227, 8§ 5° e 6° da
CF/88;

¢) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo 0s
adotivos com a mesma dignidade de familia, ou seja, a familia monoparental —
art. 226, 8 4° da CF/88;

d) o casal é livre para extinguir o casamento ou a unido estavel, sempre que a
afetividade desapareca - art. 226, 88 3° e 6°

O valor juridico do afeto vem esbarrando também nos tribunais superiores nos
julgamentos em matéria de familia e sucessfes. Em 2011 o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
consoante se verifica do julgamento da ADI n°4277/DF e ADPF n°132/RJ.

O trecho do voto proferido pelo Ministro Relator, Dr. Carlos Ayres Brito,
descreve a complexidade das relagbes com amparo na afetividade, invocando Platéo e
Max Scheler ao tratar sobre amor e filosofia.

Trata-se, isto sim, de uma unido essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar
um voluntario navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra
embocadura que nédo seja a confiante entrega de um coracgéo aberto a outro. E
ndo compreender isso talvez comprometa por modo irremediavel a propria
capacidade de interpretar os institutos juridicos ha pouco invocados, pois — é
Platdo quem o diz -, “quem ndo comega pelo amor nunca sabera o que é
filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condicdo do pensamento, 0 que
levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser humano, antes de um ser
pensante ou volitivo, € um ser amante (STJ, 2011)

A mencionada decisdo é dotada de eficacia erga omnes e efeito vinculante,
portanto, promoveu uma expressiva alteracdo no conceito de unido estavel ao estabelecer
uma interpretagdo constitucional ao art. 1.723 do Codigo Civil no sentido de excluir do
referido dispositivo legal qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido

continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.

24 LOBO, Paulo Luiz Netto. ENTIDADES FAMILIARES CONSTITUCIONALIZADAS: PARA ALEM
DO NUMERUS CLAUSUS. Disponivel em: < http://wwwv.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/193.pdf
> Acesso em 01/12/2019
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Essa decisdo inédita, cuja ementa do julgamento é anexada ao presente estudo,
foi certificada pela UNESCO em 2018 como patrimonio documental da humanidade
(POMPEU, 2018).

Apols o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, 0
Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou a Resolucao de n°175/2013, uniformizando
em apenas trés artigos o atendimento cartorial em todos os territorios do pais, autorizando
o0 casamento civil e o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo e,
por fim, apontando a sancdo de imediata comunicacao ao juiz corregedor sobre o ato do

servidor que implique na recusa.

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estdvel em casamento
entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Aurt. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacdo. (CNJ, 2013)

Outra decisdo do Supremo Tribunal Federal que versou sobre familia e apontou
para o valor juridico do afeto ocorreu em 2016 com o julgamento do RE n° 898060,
tratando sobre a socioafetividade ao reconhecer possibilidade de existéncia de duplo
registro paterno, a dupla paternidade. No item 12 da ementa de julgamento, que é anexada
ao presente estudo, o julgado aponta para a existéncia de valor juridico da afetividade
desde o Codigo de 1916:

A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagdo por doutrina
e jurisprudéncia desde o Cédigo Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema
injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o
vinculo parental, em favor daquele utilizasse o nome da familia (nominatio),
fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do reconhecimento da
sua condicao de descendente pela comunidade (reputatio). (STF, 2016)

Da andlise do voto do Ministro Relator, Luiz Fux, verifica-se expressa mencdo da
afetividade como forma de parentesco. Vejamos:

Mais que reproduzir a norma do art. 349, 11, do diploma anterior em seu art.
1.605, o Cddigo Civil de 2002 passou a preceituar, em seu art. 1.593, que 0
“parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem”. Desse modo, a propria lei passa a reconhecer que a consanguinidade
concorre com outras formas de parentesco, dentre as quais certamente se inclui
a afetividade. (STF, 2016)

Mais um julgado do Supremo Tribunal Federal que tomou o afeto como valor
juridico para decisdo da demanda ocorreu em maio de 2017, com o julgamento dos
Recursos Extraordinarios 646721 e 878694, cuja fundamentacdo foi lastreada no

principio da igualdade e da afetividade.
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A decisdo dotada de repercussdo geral, p6s fim a uma das diferencas mais
expressivas entre conjuge e companheiro: a questdo sucessoria, equiparando a sucessao
do conjuge e do companheiro. Nesse sentido, consagra-se o valor juridico atribuido a
afetividade, como faz prova do voto proferido pelo Ministro Relator, Luis Roberto

Barroso:

Logo, se o Estado tem como principal meta a promocédo de uma vida digna a
todos os individuos, e se, para isso, depende da participacdo da familia na
formacdo de seus membros, é I6gico concluir que existe um dever estatal de
proteger ndo apenas as familias constituidas pelo casamento, mas qualquer
entidade familiar que seja apta a contribuir para o desenvolvimento de seus
integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto. N&o por outro
motivo, a Carta de 1988 expandiu a concepcdo juridica de familia,
reconhecendo expressamente a unido estavel e a familia monoparental como
entidades familiares que merecem igual protecdo do Estado. Pelas mesmas
razles, esta Corte reconheceu que tal dever de protecdo estende-se ainda as
unides homoafetivas, a despeito da omissdo no texto constitucional. (STJ,
2016)

Desta forma, resta claro que o afeto passou a ter valor juridico, tendo sido
consagrado tanto pela doutrina, quanto pela jurisprudéncia, como elemento presente na
familia contemporanea.

Contudo, o julgamento do RE 878.694 pelo STF que, como visto, equipara o
companheiro ao cOnjuge nos aspectos sucessorios proporcionou  diversos
guestionamentos acerca das diferencas entre os efeitos da unido estavel e do casamento.

Isto porque, com a evolucdo doutrinaria e jurisprudencial, aqueles que optam
pela unido estavel podem escolher o regime de bens, adotar o sobrenome do(a)
companheiro(a), reclamar alimentos e, a partir de entdo, gozam do mesmo beneficio do
cdnjuge na ordem de vocacao hereditaria.

De fato, ndo ha estado civil proprio para quem convive em unido estavel,
portanto, ainda ndo é possivel alterar o registro civil nesse sentido. Além disso, ndo ha
texto legal que determine a exigéncia da outorga conjugal, como nas hipdteses previstas
no art. 1.647 no Cédigo Civil®® impostas aos conjuges no que se refere a disponibilidade

do patrimonio do casal.

25 Art. 1.647. Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizagdo do outro,
exceto no regime da separacéao absoluta:

I - alienar ou gravar de 6nus real os bens imoveis;

Il - pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos;

111 - prestar fianca ou aval;

IV - fazer doacgdo, ndo sendo remuneratoria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagao.
Paragrafo Gnico. Sdo validas as doagBes nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada.
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2.4. CONSIDERACOES SOBRE NAMORO, UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO
FRENTE AOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Considerando as alteracdes legislativas e jurisprudenciais que trouxeram novos
contornos a unido estavel, restou claro que essa entidade familiar ndo é dotada de um
marco inicial solene como o casamento, aparentemente ndo exige coabitacdo, ndo impde
prazo minimo de convivéncia e pode ser identificada a qualquer tempo — desde que
verificada a presenca dos seus requisitos, quais sejam: convivéncia publica, continua,
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Portanto, é possivel afirmar que eventualmente o namoro pode ser confundido
com a uniao estavel, sobretudo pelo fato de os elementos caracterizadores da unido estavel
serem quase que em sua totalidade, semelhantes a realidade fatica do namoro.

Necessario registrar que o objetivo de constituicdo de familia € um elemento
bastante subjetivo, sobretudo porque perpassa por perspectivas bastante individuais, além
do préprio conceito de familia, que vem se alargando com o passar dos anos.

Desta forma, diante de conceitos subjetivos, os tribunais brasileiros tém buscado
como forma de identificacdo da unido estavel, a analise de caso concreto, verificando, por
vezes, a intengdo dos conviventes por meio de provas.

Nesse sentido, as provas podem ser das mais diversas, desde comprovar ter filhos
em comum, a morar junto, dividir despesas, manter o pacto de fidelidade e assisténcia,
participar de festas de familia, utilizar rede social conjunta ou alterar seu status no perfil,
ou seja, tudo pode aparentemente contribuir para o reconhecimento da unido estavel.

Por essa razdo, € verificada a necessidade de se determinar quando termina o
namoro e se inicia propriamente a unido estavel, surtindo os efeitos pessoais e
patrimoniais do reconhecimento da entidade familiar, fato que tem levado muitos casais
a buscarem alternativas de formalizar a intencdo de ndo se casar ou mesmo de néo
constituir familia.

Dentre as mencionadas alternativas a figura do contrato de namoro, que visa
assegurar que a relacdo vivida ndo constitui uma unido estavel, incluindo a clausula de
desinteresse na constituicdo de familia, para que esse instrumento impeca os efeitos
pessoais patrimoniais inerentes ao reconhecimento da unido estavel.

Frisa-se que a doutrina majoritaria entende que o mencionando contrato é mais

um meio de prova e ndo deve prevalecer sobre os fatos. E o que opina Rolf Madaleno:
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“Com efeito, a unido estavel exige pressupostos mais solidos de configuragéo,
ndo bastando o mero namoro, por mais firme ou qualificado que se apresente,
porquanto apenas a convivéncia como casal estavel, de comunhéo plena e
vontade de constituir familia concretiza a relagdo duravel, da qual o namoro é
apenas um projeto que ainda ndo desenvolveu e talvez sequer evolua como
entidade familiar.

Portanto, nenhuma validade terd um precedente contrato de namoro firmado
entre um par afetivo que tencione evitar efeitos juridicos de sua relacdo de
amor, porque seus efeitos ndo decorrem do contrato e sim do comportamento
socioafetivo que o casal desenvolver, pois, se com o tempo eles alcan¢aram no
cotidiano a sua mutua satisfacdo, como se fossem marido e mulher e ndo mais
apenas namorados, expondo sua relagdo com as caracteristicas do artigo 1.723
do Codigo Civil, entdo de nada serviu o contrato preventivo de namoro e que
nada blinda se a relagéo se transmudou em uma inevitavel unido estavel, pois
diante destas evidéncias melhor teria sido que tivessem firmado logo um
contrato de convivéncia modelado no regime da completa separacdo de bens.”
Grifos Nossos (MADALENO, p. 472, 2019)

Sabe-se, ainda, que é possivel dispor do regime de bens na unido estavel por
meio de contrato de convivéncia, mas é possivel dizer que a sociedade brasileira ndo
possui 0 habito de dispor sobre regime de bens em suas relacoes.

Prova disso se extrai dos dados compartilhados pelo Central Notarial de Servigos
Eletrdnicos Compartilnados (CENSEC), que reuniu os atos lavrados nos cartorios
brasileiros, apontando para os numeros de pactos antenupciais registrados antes da
realizacdo de casamentos. Os nimeros revelam o aumento de 110% do registro de pactos
antenupciais entre 2006 e 2016 (TERRA, 2017).

Contudo, ao longo desses 10 (dez) anos foram identificados apenas 4.986 pactos,
namero bastante timido ao considerar que apenas em 2016 foram realizados 1.098.535
casamentos civis no brasil, sendo 5.354 entre pessoas do mesmo sexo (IBGE, 2016).

Por sua vez, ha casos em que as unides estaveis s6 sdo reconhecidas quando de
sua dissolucéo e, na omissao, € aplicado o regime da comunhdo parcial de bens. Em outras
palavras, parte da populacdo sé toma conhecimento de que convive em regime de unido
estavel com a respectiva acdo de reconhecimento e dissolucdo, que por vezes também
envolve a partilha dos bens amealhados na constancia da relagéo.

E certo que o reconhecimento da unido estavel pelo ordenamento juridico
poderia proporcionar a sociedade maior seguranca juridica, quando, a bem da verdade,
vem causando inseguranca e temor, fazendo com que muitos optem por evitar o
comprometimento afetivo para resguardar o patriménio.

Muito embora ndo haja &nimo de constituir familia na relacdo de namoro, em
muitos casos é possivel identificar a existéncia de uma rotina compartilhada, seja a partir

da convivéncia mutua com certa frequéncia nas respectivas residéncias — as vezes até
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passando mais tempo na casa do outro do que na sua propria, partilhando objetos e até
animais de estimacao.

Por outro lado, hd quem namore por anos e mantenha a intencéo de quando do
inicio da relacdo, buscando viver os bons momentos e os desafios daquela relacdo, sem
necessariamente, ter a intencao de constituir familia.

Nesse sentido, enfatiza Zeno Veloso:

"Nem sempre é facil distinguir essa situacdo — a unido estavel — de outra, 0
namoro, que também se apresenta informalmente no meio social. Numa feicdo
moderna, aberta, liberal, especialmente se entre pessoas adultas, maduras, que
ja vém de relacionamentos anteriores (alguns bem-sucedidos, outros nem
tanto), eventualmente com filhos dessas unides pretéritas, 0 namoro implica,
igualmente, convivéncia intima — inclusive, sexual —, 0s namorados coabitam,
frequentam as respectivas casas, comparecem a eventos sociais, viajam juntos,
demonstram para os de seu meio social ou profissional que entre os dois ha
uma afetividade, um relacionamento amoroso.

E guanto a esses aspectos, ou elementos externos, objetivos, a situagdo pode
se assemelhar — e muito — a uma unido estavel. Parece, mas néo é!

Pois falta um elemento imprescindivel da entidade familiar, o elemento
interior, animico, subjetivo: ainda que o relacionamento seja prolongado,
consolidado, e por isso tem sido chamado de 'namoro qualificado’, os
namorados, por mais profundo que seja o envolvimento deles, ndo desejam e
ndo querem — ou ainda ndo querem — constituir uma familia, estabelecer uma
entidade familiar, conviver numa comunh@o de vida, no nivel do que os antigos
chamavam de affectio maritalis.

Ao contrério da unido estavel, tratando-se de namoro — mesmo do tal namoro
qualificado —, ndo ha direitos e deveres juridicos, mormente de ordem
patrimonial entre os namorados. Nao h4, entdo, que falar-se de regime de bens,
alimentos, pensdo, partilhas, direitos sucessorios, por exemplo” (VELOSO,
2018.).

A diferenciacdo entre namoro e unido estavel, bem como a subjetividade do
objetivo de constituicdo de familia vem repercutindo nos tribunais superiores, tendo o
Superior Tribunal de Justica inovado ao apresentar a figura do namoro qualificado, onde
aparentemente ha expressivos elementos da unido estavel, contudo o intuito de constituir
familia é projetado para um futuro, ainda que préximo.

Vejamos, pois, o0 entendimento os julgados deste tribunal acerca da matéria:

Na relacdo de namoro qualificado os namorados ndo assumem a condicdo de
conviventes porque assim ndo desejam, séo livres e desimpedidos, mas néo
tencionam naquele momento ou com aquela pessoa formar uma entidade
familiar. Nem por isso vdo querer se manter refugiados, ja que buscam um no
outro a companhia alheia para festas e viagens, acabam até conhecendo um a
familia do outro, posando para fotografias em festas, pernoitando um na casa
do outro com frequéncia, ou seja, mantém verdadeira convivéncia amorosa,
porém, sem objetivo de constituir familia"

(STJ, REsp 1.263.015/RN, 32 Turma, Rel. Min Nancy Andrighi, julgado em
19/6/2012, DJe 26/6/2012).

"(...) o propdsito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como

requisito essencial a constitui¢do da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta
entidade familiar do denominado 'namoro qualificado' — ndo consubstancia
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mera proclamacéo, para o futuro, da intengéo de constituir uma familia. E mais
abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir
do efetivo compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material
entre os companheiros"

(STJ, REsp 1.454.643/RJ, 3* Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
julgado em 3/3/2015, DJe 10/3/2015).

Sobre o namoro qualificado, pertinente demonstrar a explicacdo de Carlos
Alberto Dabus Maluf e Adriana Dabus Maluf:

No namoro qualificado, por outro lado, embora possa existir um objetivo
futuro de constituir familia, ndo ha ainda essa comunhao de vida. Apesar de se
estabelecer uma convivéncia amorosa publica, continua e duradoura, um dos
namorados, ou o0s dois, ainda preserva sua vida pessoal e sua liberdade. Os seus
interesses particulares ndo se confundem no presente, e a assisténcia moral e
material reciproca ndo é totalmente irrestrita”. (MALUF, p. 371, 2013):

Como visto no topico anterior, o Supremo Tribunal Federal, ao proferir a deciséo
no julgamento dos Recursos Extraordinarios (REs) 646721 e 878694, lastreado no
principio da igualdade e da afetividade, entendeu por afastar, com repercussdo geral, uma
das diferencas mais expressivas entre conjuge e companheiro: o aspecto sucessorio.

A partir de entdo, dada subjetividade aqui demonstrada, um namoro pode ser
interpretado pelo poder judiciario como unido estavel — cujos efeitos sdo muito similares
ao casamento — ou seja, o0 casal pode evoluir do namoro a unido estavel ou casamento,
dada a similitude dos institutos, mesmo sem ter o casal passado pelo processo de
habilitacdo e toda solenidade que o ato exige.

Cabe, pois, invocar o art. 5°, Il da Constituicdo Federal de 1988 que fornece a
garantia fundamental de que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (BRASIL, 1988). No caso em estudo, a progressiva
equiparacdo da unido estavel ao casamento pode vir a atribuir o status de casado a quem

ndo se habilitou ao processo de casamento ou realizou o ato solene que a situagéo exige.
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3. A DOUTRINA CONTEMPORANEA E OS ELEMENTOS
CARACTERIZADORES DA UNIAO ESTAVEL

Como forma de analisar como a unido estavel e por consequéncia, 0S seus
elementos caracterizadores vem sendo conceituados pelos doutrinadores do direito civil
contemporaneo foram analisadas as obras de Anderson Schreiber, Arnaldo Rizzardo,
Carlos Roberto Gongalves, Conrado Paulino da Rosa, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Maria Helena Diniz, Rodolfo
Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano, Rolf Madaleno, Washington de Barros
Monteiro e Regina Beatriz Tavares.

Para melhor explicar a divergéncia doutrinaria, optou-se pela divisdo dos dados

obtidos por assunto, demonstrando o entendimento dos autores estudados.

3.1. DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES NAO PREVISTOS NO ART. 1.723
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Como ja explicado ao longo do presente estudo, a unido estavel € atualmente

reconhecida e conceituada pelo art. 1.723 do Cédigo Civil, a saber:

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

8§ 10 A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

8§ 20 As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da
unido estavel. (BRASIL, 2002)

Tem-se, pois, que 0 supramencionado artigo aponta como elementos
caracterizadores da unido estavel a convivéncia puablica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, suscitando, ainda, a divida acerca
da diversidade de sexo, tendo em vista mencionar expressamente “unido estavel entre
homem e mulher” no caput.

No paragrafo primeiro, o legislador registra que a unido de fato ndo podera ser

verificada nas hipdteses de impedimento para o casamento elencadas no art. 1.5212 do

26 Art. 1.521. N&o podem casar:
| - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
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mesmo diploma legal, exceto as pessoas casadas, caso estejam separadas de fato ou
judicialmente. E, por sua vez, no paragrafo segundo o legislador autoriza o
reconhecimento da a unido estavel caso verificada as causas suspensivas para O
casamento, elencadas no art. 1.523% do CC/02.

Contudo, alguns autores das obras estudadas apontam para a existéncia de outros
elementos caracterizadores da unido estavel — além destes estabelecidos em lei, sendo

necessaria a analise de cada um, conforme restara demonstrado a seguir.
3.1.1. MONOGAMIA E IMPEDIMENTOS MATRIMONIAIS
Sem duvidas a monogamia — que vem sendo interpretada como um dos

principios basilares do direito das familias, inclusive pelos tribunais brasileiros ao decidir

questdes que versem sobre familias paralelas?® — é um assunto que tem provocado muitos

Il - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e 0 adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irm&os, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

27 Art. 1.523. Nao devem casar:

I - 0 vilvo ou a vilva que tiver filho do cdnjuge falecido, enquanto nao fizer inventario dos bens do casal
e der partilha aos herdeiros;

Il - a viliva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois
do comeco da viuvez, ou da dissolu¢cdo da sociedade conjugal;

111 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irméaos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa
tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas
contas.

% AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA.
UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS. IMPOSSIBILIDADE. REQUISITOS LEGAIS.
EQUIPARACAO A CASAMENTO. PRIMAZIA DA MONOGAMIA. RELACOES AFETIVAS
DIVERSAS. QUALIFICACAO MAXIMA DE CONCUBINATO. RECURSO DESPROVIDO. (...)

4. Este Tribunal Superior consagrou o entendimento de ser inadmissivel o reconhecimento de unides
estaveis paralelas. Assim, se uma relacdo afetiva de convivéncia for caracterizada como unido estavel, as
outras concomitantes, quando muito, poderdo ser enquadradas como concubinato (ou sociedade de fato).
5. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no Ag 1130816/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2010, DJe 27/08/2010)

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.
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debates, sobretudo depois que cartdrios de registro civil- como o de Tupd/SP em 2012
(CONJUR, 2012) e 0 da cidade de Barra/RJ em 2016 (MENDONCA, 2016) —registraram
por meio de escritura publica o que é chamada de unido poliafetiva, ou seja, a unido
estavel formada por mais de duas pessoas.

A discussao sobre o poliamorismo ganhou mais popularidade apos o falecimento
do funkeiro Mr. Catra que mantinha simultaneamente, com a anuéncia de todas, um
relacionamento com trés mulheres. O cantor faleceu em setembro de 2018 aos 49 anos,
deixando 32 filhos e sua morte suscitou dividas sobre a tutela de questdes pessoais e
patrimoniais das unides poliafetivas que — muito embora sejam rejeitadas pelo
ordenamento juridico — ja existem no plano fatico (MENON, 208).

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) foi acionado pela Associacéo de Direito
de Familia e das Sucessdes (ADFAS), presidida por Regina Beatriz Tavares da Silva —
revisora da obra de Washington de Barros Monteiro incluida nessa pesquisa — para se
manifestar acerca dos registros cartoriais das unides poliafetivas, tendo decidido em
26/06/2018, ao julgar o Pedido de Providéncias (PP 0001459-08.2016.2.00.0000), que os
cartorios brasileiros ndo mais poderiam registrar unides poliafetivas (CNJ, 2018).

Dentre os autores analisados no presente estudo, verificou-se que na obra de

Washington de Barros Monteiro, atualizada por Regina Beatriz Tavares ao elencar as

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 esté insita ao proprio dever de respeito e lealdade entre os companheiros.

4. A andlise dos requisitos para configuragdo da unido estvel deve centrar-se na conjuncdo de fatores
presente em cada hipdtese, como a affectio societatis familiar, a participacao 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 ndo pode atenuar o dever de
fidelidade - que integra o conceito de lealdade e respeito mituo - para o fim de inserir no ambito do Direito
de Familia relagdes afetivas paralelas e, por consequéncia, desleais, sem descurar que o ndcleo familiar
contemporaneo tem como escopo a busca da realizaco 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 hipotese, a recorrente ndo logrou éxito em demonstrar, nos termos da legislacao vigente, a existéncia
da unido estavel com o recorrido, podendo, no entanto, pleitear, em processo proprio, o reconhecimento de
uma eventual uma sociedade de fato entre eles.

8. Recurso especial desprovido.

(REsp 1348458/MG, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2014,
DJe 25/06/2014)
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caracteristicas da unido estavel, inclui a monogamia como um elemento caracterizador da
unido estavel, justificando sua inser¢do nesse rol com a necessidade de afastamento da

adocdo da poliafetividade pelo ordenamento juridico:

“As expressdes poliafeto ou poliamor sdo sedutoras e procuram validar
relacionamentos com formagcdo poligdmica. No entanto, todas as tentativas de
ampliacdo das entidades familiares para acolhimento da poligamia sdo
realizadas ao arrepio da Lei Maior, cujo art. 226, § 30, prevé expressamente
que a unido estavel ¢ monogamica.

A dignidade da pessoa humana (Constituicdo Federal, art. 10, Ill) ndo é um
conceito meramente individual, que cada um forja ao seu proprio talante, e sua
utilizacéo indevida ndo da apoio as tais escrituras de unides poliafetivas.

O direito a liberdade tem limitagBes inerentes aos principios e as normas
cristalizadas na sociedade se alguém quer viver uma uniao poligamica, nada o
impedira, mas ndo serdo atribuidos efeitos de direito de familia ou de direito
sucessorio.

Portanto, escritura de relacionamento poligdmico ndo tem eficécia juridica,
viola os mais bésicos principios familiares, as regras constitucionais e legais
sobre a familia, a dignidade da pessoa humana e as leis civis, assim como
contraria a moral e 0s costumes da nacdo brasileira.” (MONTEIRO, 2016, p.
70)

A monogamia também foi elencada como elemento objetivo da unido estavel

por Carlos Roberto Gongalves, ao que adverte:

Como também ocorre nas unies conjugais, o vinculo entre os companheiros
deve ser Unico, em face do carater monogamico da relagdo. N&o se admite que
pessoa casada, ndo separada de fato, venha a constituir unido estavel, nem que
aquela que convive com um companheiro venha a constituir outra unido
estavel. A referéncia aos integrantes da unido estavel, tanto na Constitui¢do
Federal como no novo Cddigo Civil, é feita sempre no singular.
(GONCALVES, 2017, p. 812)

Ao tratar do elemento caracterizador que Marina Helena Diniz chama de
fidelidade ou lealdade entre os companheiros, a autora da a entender que a monogamia
seria um dever atrelado a fidelidade ou lealdade, ao que exemplifica:

Além disso o fato de a mulher receber outro homem ou outros homens, ou vice-
versa, indica que entre os amantes ndo ha unido vinculatéria nem, portanto,
companheirismo, que pressupde ligacdo estavel e honesta. Impossivel seré a
existéncia de duas sociedades de fato simultaneas (RT, 585:166; Bol. AASP,
2.715:1952-10). Nd&o havendo fidelidade, nem relacdo monogamica, o

relacionamento passara a condicdo de “amizade colorida”, sem o status da
unido estavel. (DINIZ, 2019, p. 438/439)

A discussao acerca da monogamia traz a baila a questdo do reconhecimento da
unido estavel para pessoas casadas que ndo estejam separadas de fato ou judicialmente,
possibilitando eventualmente o reconhecimento das familias poliamoristas ou paralelas
para pessoas que sejam casadas civilmente.

O poliamorismo se difere das familias paralelas, sobretudo, em relagdo a

anuéncia de todos os integrantes da familia. Pode-se extrair do ensinamento desses
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autores que, mesmo em pleno exercicio da autonomia da vontade dos envolvidos, a
monogamia deve prevalecer, independentemente da existéncia do casamento civil,
fazendo com que as relagdes paralelas ou mesmo as poliamoristas ndo sejam reconhecidas
como entidade familiar, mas sim como sociedade de fato.

A inexisténcia de impedimentos matrimoniais®®, dentre eles o impedimento das
pessoas casadas, bem como os elementos suspensivos estdo previstos no art. 1.723, 81°e
2° do Codigo Civil de 2002%°, tendo sido incluido expressamente como elemento
caracterizador por Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Maria Helena Diniz, Carlos Roberto Goncalves.

Em contraponto, Maria Berenice Dias foi a Unica autora a demonstrar
entendimento diverso, no sentido de que as unibes estaveis devem ser reconhecidas

mesmo com a existéncia do impedimento matrimonial.

Com referéncia a unido estavel, contudo, ndo ha como fazé-la sumir. Dispbe a
lei (CC 1.723 8 1.9): a unifo estivel ndo se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521. Ou seja, nas mesmas hip6teses em que € vedado
0 casamento, é proibida a unido estavel. No entanto, em que pese a proibicdo
legal, se ainda assim a relacéo se constitui, ndo é possivel dizer que ela ndo
existe. O Estado ndo tem meios, por exemplo, de vetar o estabelecimento de
unides incestuosas entre pai e filha ou entre dois irmaos, por mais repulsivas
que sejam essas hipéteses.

Da mesma maneira, apesar das proibi¢des legais, ndo h4 como impedir a unido
estavel entre sogro e nora; entre 0 companheiro e a filha da ex-companheira;
entre o adotante e o cénjuge do adotado; ou, ainda, entre a vilva e 0 assassino
de seu cdnjuge. Tais relacBes estdo sujeitas a reprovacao social e legal, mas
nem por isso h4 algum meio capaz de coibir sua formagéo. Como existem, ndo
ha como simplesmente ignora-las.

Cabe questionar o que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido
independentemente da proibicdo legal, e que persistiu por muitos anos, de
forma publica, continua, duradoura e, muitas vezes, com filhos. Negar-lhe a
existéncia em face do impedimento, é atitude meramente punitiva.

Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a invisibilidade gera
irresponsabilidades e o enriquecimento ilicito de um em desfavor do outro. O
resultado é mais do que desastroso, é perverso: nega divisdo do patriménio,
desonera de obrigagdo alimentar, exclui direito sucessorio. Esta postura pode

29 Art. 1.521. N&o podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

111 - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VII - o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

30 Art. 1.723 do CC/02. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de
familia.

§ 1 0 A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521 ; ndo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.
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acabar incentivando o surgimento desse tipo de unido. Estar a margem do
direito ndo deve gerar beneficios. Quem vive com alguém por muitos anos,
necessita dividir bens e pagar alimentos. Todavia, aquele que vive do modo
que a lei desaprova, ndo é possivel, simplesmente, eximi-lo de qualquer
responsabilidade, encargo ou 6nus. Quem assim age, em vez de ser punido, sai
privilegiado. N&o sofre qualquer sancédo e acaba sendo premiado.

(DIAS, 2016, p. 394/395)

Para a autora, todas as familias merecem protecdo do Estado, mesmo aquelas

que transgrediram as regras impostas.

Com ou sem impedimentos a sua constituicao, entidades familiares que se
constituem desfocadas do modelo oficial merecem protegdo como nicleo
integrante da sociedade. Formou-se uma unido estavel, ainda que seus
membros tenham desobedecido as restricdes legais. Ndo podem ser ignorados
os efeitos dessa convivéncia no ambito interno do grupo e também no plano
externo, por seu indisfarcdvel reflexo social. (DIAS, 2016, p. 395)

Por fim, tem-se que os autores que ndo incluiram a auséncia de impedimentos
como elemento caracterizador especifico, trataram sobre os impedimentos e as

suspensdes do casamento em tdpico apartado.

3.1.2. CAPACIDADE CIVIL DOS CONVIVENTES

A matéria acerca da capacidade — absoluta e relativa — para pratica dos atos da
vida civil, bem como as hipdteses de emancipacdo dos menores esta listada nos artigos 3°
e 4° do Cadigo Civil de 2002.

Segundo o dispositivo legal, atualizado pelo advento do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n° 13.146, de 2015), os absolutamente incapazes para o exercicio da vida
civil se resumem apenas

a) as pessoas menores de 16 anos e os relativamente incapazes

b) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos,

) os ébrios habituais e os viciados em téxico,

d) aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade;

e) os prodigos, sendo certo que a eventual interdicdo desse ultimo diz respeito

apenas a pratica dos atos inerentes a administracdo de seu patrimonio®..

31 Previsdo do art. 1.782 do CC/02: A interdicdo do prédigo s6 o privard de, sem curador, emprestar,
transigir, dar quitacdo, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado, e praticar, em geral, os atos que ndo
sejam de mera administracéo.
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Vale dizer que o art. 6° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n° 13.146,
de 2015)% ressalvou que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
sobretudo no tocante a questdes que refletem no direito das familias como a autonomia
da vontade para casar-se, constituir unido estavel e o exercer os direitos sexuais e
reprodutivos.

O referido dispositivo legal também inovou no que tange a curatela e o processo
de interdic&o ao instituir a figura da tomada de decisio apoiada®, em que a propria pessoa
com deficiéncia pode eleger duas ou mais pessoas de sua confianga para Ihe assistir na
tomada de decisGes sobre os atos da vida civil, sendo um importante passo para
humanizagdo da interdi¢do, possibilitando maior autonomia as pessoas com deficiéncias.

Se faz necessario esclarecer que a capacidade é dos elementos de validade do
negocio juridico, sendo, portanto, passivel de nulidade ou anulabilidade o ato praticado
por pessoa absolutamente ou relativamente incapaz, conforme se verifica dos art. 1663 e
171% do CC/02.

%2 Previsdo do art. 6° da Lei n° 13.146, de 2015 A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

111 - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a informacdes adequadas sobre
reproducdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizacdo compulséria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante ou adotando, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas.

33 Art. 1.783-A do Cdédigo Civil A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de
sua confiancga, para prestar-lhe apoio na tomada de deciséo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os
elementos e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.

()

3 Art. 166 do CC/02. E nulo o negécio juridico quando:

I - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

()

35 Art. 171 do CC/02. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulavel o negdcio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;

()
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No gue tange a incapacidade — absoluta ou relativa — no que tange ao critério
etario, para incorre em invalidade do ato praticado, se faz necesséria a representacéo ou
assisténcia dos pais ou tutores, como insculpido nos artigos 1.634% e 1.747%" do CC/02.

Somente aos 18 anos é que cessa a incapacidade, ficando a pessoa habilitada
para a pratica de todos os atos da vida civil. Alcancada a maioridade também € extinto o
poder familiar, conforme art. 1.635, 111 do Cddigo Civil®8.

O mesmo diploma legal traz a possibilidade de cessar a incapacidade pelo
advento da emancipacao, seja ela voluntaria, legal ou judicial. E o0 que esta previsto no
art. 5° do CC/02*°, sendo certo que o casamento € uma das hipdteses de emancipacéo
legal, haja vista que, uma vez ocorrido produz efeitos automaticamente.

A capacidade para o casamento possui capitulo especifico previsto entre os
artigos 1.517 a 1.520 do CC/02, tendo sido estabelecida a idade ndbil, posto que

% Art. 1.634 do CC/02. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

()

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

()

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, ap0s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

()

7 Art. 1.747. Compete mais ao tutor:

| - representar o menor, até os dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos
em que for parte;

()

38 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

I - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 5 o, paragrafo Gnico;

11 - pela maioridade;

IV - pela adogéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638 .

39 Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos
0s atos da vida civil.

Paragrafo Gnico. Cessard, para 0s menores, a incapacidade:

I - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacédo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver
dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego publico efetivo;

IV - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em fungédo
deles, 0 menor com dezesseis anos completos tenha economia propria.

40 Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os
pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.

Paragrafo unico. Se houver divergéncia entre os pais, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do art. 1.631.
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somente a partir dos 16 anos, com a autorizacao dos pais ou representantes legais, € que
é possivel contrair o matrimonio.

Até 2019 era permitido o casamento excepcionalmente por quem ndo tinha
alcancado a idade nubil para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal ou
mesmo em caso de gravidez.

Contudo, em margo do mesmo ano, sobreveio a Lei de n° 13.811/2019, que altera
o0 art. 1.520 do CC/02 para proibir o casamento de quem ndo atingiu a idade nubil em
qualquer hipdtese.

Vale dizer que dentre as causas de anulabilidade do casamento previstas no art.
1.550 do CC/02*! estd o matrimdnio celebrado por quem ndo possuia idade nubil para
casar-se ou mesmo do menor, mas em idade nubil, quando ndo autorizado pelo seu
representante legal.

Nesse sentido, dentre as obras estudadas, somente Washington de Barros
Monteiro, atualizado por Regina Beatriz Tavares (2016) entende que a capacidade civil
como elemento fundamental para existéncia da unido estavel, para tanto, invocam o art.
5° do Cédigo Civil* para fundamentar seu entendimento, sobretudo porque a unido
estavel produz efeitos, inclusive patrimoniais.

Registram que para celebragdo de casamento valido também se faz necessaria a
observancia da capacidade dos nubentes, razdo pela qual deve-se observar também a

capacidade dos conviventes na uniao estavel.

Art. 1.518. Até a celebragdo do casamento podem os pais ou tutores revogar a autorizacdo. (Redagéo dada
pela Lei n® 13.146, de 2015)
Art. 1.519. A denegacdo do consentimento, quando injusta, pode ser suprida pelo juiz.

A 0 encionalmente serd nermitido-o-casamento-de auem-ainda nio-alcanco

Art. 1.520. Nd&o serd permitido, em qualquer caso, 0 casamento de quem ndo atingiu a idade nibil,
observado o disposto no art. 1.517 deste Cédigo . (Redagdo dada pela Lei n® 13.811, de 2019)

41 Art. 1.550. E anulavel o casamento:

I - de quem ndo completou a idade minima para casar;

I - do menor em idade nubil, quando ndo autorizado por seu representante legal;

111 - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558 ;

IV - do incapaz de consentir ou manifestar, de modo inequivoco, o consentimento;

V - realizado pelo mandatario, sem que ele ou o outro contraente soubesse da revogacéo do mandato, e ndo
sobrevindo coabitacdo entre os conjuges;

VI - por incompeténcia da autoridade celebrante.

42 Art. 50 A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de
todos os atos da vida civil.
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Os demais autores estudados ndo elencam a capacidade civil expressamente
como elemento caracterizador da unido estavel.
Como contraponto, Maria Berenice Dias entende ser inaplicavel o art. 1.550, |

do CC/02, defendendo nao havendo idade minima para verificacdo da unido estavel:

A lei elenca causas suspensivas para o casamento (CC 1.523). S&o causas
meramente penalizadoras na esfera patrimonial dos contraentes, sem invalidar
0 ato matrimonial.27 Essas restri¢des, entretanto, ndo séo invocaveis na unido
estavel. Nao se pode falar sequer em analogia, pois descabe limitar direitos
quando a lei expressamente ndo o faz. Assim, ndo existe idade minima para a
constituicdo de unido estavel (CC 1.550 1), até porque ndo ha como exigir o
consentimento dos pais ou responsaveis. (DIAS, p. 396)

3.1.3. COABITACAO

A coabitacdo, popularmente conhecida como “dividir do mesmo teto”, também
proporciona divergéncias doutrinarias, sendo, pois, mais um ponto controvertido no que
tange a caracterizacdo da unido estavel.

Muito embora o STF tenha publicado em 08/05/1964 a Simula 382* que dispensa
a vida em comum sob 0o mesmo teto para caracterizacdo do que intitulou a época de
concubinato — ndo tendo noticia de sua revogacdo pelo tribunal até a presente data, ou
seja, permanece em vigor — esta é bastante questionada pela doutrina contemporanea.

Tem-se que Rolf Madaleno (2019) e Washington de Barros Monteiro e Regina
Beatriz Tavares (2016) entendem que a coabitacdo é elemento caracterizador da unido
estavel, admitindo raras e justificaveis excecGes. Se posicionam, ainda, no sentido de que
a Sumula 382 do STF é antiga e ndo merece prosperar face a mudanca da sociedade,
sobretudo ap6s o advento da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido é o posicionamento de Washington de Barros Monteiro e Regina

Beatriz Tavares:

“Note-se que a simula n. 382 do STF, segundo a qual “A vida em comum sob
0 mesmo teto, more uxorio, ndo ¢ indispensdvel a caracterizacdo do
concubinato”, foi editada em época em que nem sequer se considerava a unido
estavel como relacdo de familia, de modo que o ordenamento juridico a
relegava ao plano meramente obrigacional. Bem por isso, tratando-se de
sociedade de fato, pouco importava a convivéncia sob o mesmo teto na
caracterizacdo da unido estavel.

Importava, isto sim, a conjugacao de esforcos, comprovada, para a obtencdo
de direitos exclusivamente patrimoniais sobre 0s bens que permaneciam sob a
titularidade de somente um dos participes dessa relacdo, conforme ditava a
stimula n. 380 do STF, segundo a qual, “Comprovada a existéncia de sociedade

43 Sumula 382 do STF: “A vida em comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizagdo do concubinato.”
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de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha
do patrimdnio adquirido pelo esfor¢o comum”.

Assim, ndo eram atribuidos aos companheiros direitos tipicos das relagGes
familiares. Os conviventes ndo tinham direito aos alimentos, tampouco se
presumia o esforco comum com a aplicacdo do regime da comunhao parcial de
bens, muito menos tinham direitos sucessérios, que hoje sdo assequrados aos
companheiros. Por essas razdes, a simula n. 382 do STF deve ser havida como
ndo prevalecente, como ji reconhecem varios julgados.” (MONTEIRO,
TAVARES, 2016, p. 71)

Os autores Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano incluem a
coabitacdo como um elemento caracterizador acidental, ou seja, que ndo é determinante,

mas facilita a comprovacdo da existéncia da unido estavel perante o judiciario:

“Na linha de entendimento desta simula, conclui-se que, mesmo vivendo em
casas separadas, o casal pode haver constituido a unido estavel.

Ora, uma pergunta, nesse ponto, 0 nosso atento leitor podera fazer: se ndo
existe tempo minimo exigido para a caracterizagdo do vinculo, se a prole
comum ndo se faz indispensivel, se a coabitacdo também se afigura
despicienda, como, afinal, poderemos reconhecer, com seguranca, a
caracterizacdo da unido estavel?

Logicamente que tais elementos (tempo de convivéncia, prole e coabitacao),
quando existentes (ou concorrentes), poderdo reforgar o reconhecimento da
tese.” Grifos Nossos (GAGLIANO, FILHO, 2018, p 445)

Maria Helena Diniz, por sua vez, inclui a coabitagio como elemento

caracterizador, mas explica que:

(..) uma vez que a unido estavel deve ter aparéncia de casamento. Ante a
circunstancia de que no préprio casamento pode haver uma separacdo material
entre os consortes por motivo de doenca, de viagem ou de profissdo, a unido
estavel pode existir mesmo que os companheiros ndo residam no mesmo teto,
desde que seja notdrio que sua vida se equipara a dos casados civilmente.
(DINIZ, 2019, p. 442)

De forma mais assertiva, Maria Berenice Dias enfatiza que:

Um dos deveres do casamento é a vida em comum, no domicilio conjugal (CC
1.566 II). Na unido estavel, inexiste essa imposi¢do. Nada é dito sobre o
domicilio familiar. Assim, a coabitacdo, ou seja, a vida sob 0 mesmo teto, ndo
é elemento essencial para a sua configuragdo. (DIAS, 2016, p. 396)
Afilia-se ao mesmo entendimento, Conrado Paulino da Rosa (2017), tendo este
ultimo registrado como elemento caracterizador da unido estavel a “desnecessidade de
coabitag@o” por entender que este ndo é um requisito essencial, mas sim um forte indicio
da configuracdo da unido estavel, justificando seu posicionamento com a propria Simula
380 do STJ.
Se ampara, para tanto, nas escolhas pessoais dos companheiros e apresenta a

familia virtual (ou iFamily), fazendo mencéo a um livro de sua autoria sobre o referido
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tema, que podera ser formada em carater provisério, quando um dos integrantes da

entidade familiar se afasta do convivio temporariamente.

3.1.4. PROLE OU PRAZO DE CONSTITUICAO

Da andlise das obras selecionadas, somente dois autores incluem o lapso
temporal como elemento caracterizador da unido estavel, Rolf Madaleno e Rodolfo
Pamplona Filho e Pablo Stolze, sendo que esses Ultimos o incluem como elementos
caracterizadores acidentais ndo apenas o tempo, como a existéncia de prole.

Apesar de Rolf Madaleno elencar como item no capitulo destinado aos requisitos
da unido estavel, o prazo para constituicdo é negativamente questionado pelo autor. Este
inicia registrando que o art. 1.723 do CC/02 ndo determina prazo minimo para
constituicdo e que desde antes da vigéncia do referido diploma legal, a Lei n® 9.278/96 ja

afastava a exigéncia do lapso temporal de cinco anos. Nesse aspecto, adverte o autor:

“Os casamentos também ndo dependem do tempo, sendo grande o ndmero de
divorcios em curto espago de matrimdnio e nem por isto seus efeitos juridicos
deixam de ser reconhecidos, partilhando entre os cdnjuges ou conviventes o
patriménio porventura realizado, e, eventualmente, reconhecendo os demais
direitos e deveres examinados, sempre quando for constatado no
relacionamento estavel o &nimo de constituir familia.

Importa para a configuracdo da unido estavel a verificagdo factual da existéncia
do indissociavel consentimento, porque, tal como ocorre no casamento,
também na unido estavel ndo had como reconhecer a sua constituicdo se a
relagdo for destituida do informal consentimento, este identificado pela dupla
vontade dos conviventes em convergirem para a formagdo de uma familia em
estado de comunhdo plena de vida.” (MADALENO, 2019, p.449)

E por fim, conclui:

“Procura o julgador um seriado de requisitos, cujo somatorio permite avaliar
se determinado casal convive em unido estavel, e dentre os pressupostos
afigura-se como essencial determinar a ocorréncia do efetivo consentimento,
configurado na vontade determinante de formar uma unido ao estilo do
casamento, de viver como se tratasse de uma relagdo conjugal, compartilhando
duas vidas, que antes transitavam separadas, agora, em uma real unido de fato,
onde cada um dos conviventes tem a exata dimensao e a natural capacidade de
entender e, principalmente, querer viver como se casado fosse, e para isso 0
tempo ¢ irrelevante.” (MADALENO, 2019, p.449)

Tem-se, pois, que o autor na verdade faz mengdo ao consentimento e ndo ao
lapso temporal, portanto, extrai-se da leitura da obra do autor, que o tempo nao é relevante
para caracterizagdo da unido estavel, muito embora o prazo para constituicdo tenha sido

elencado pelo autor como requisito.
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Por sua vez, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho estabelecem de
forma didatica uma divisdo em dois grandes grupos, com o que entendem ser os elementos
caracterizadores da unido estavel. S&o eles:

1) Elementos caracterizadores essenciais: publicidade, continuidade, estabilidade e
objetivo de constituir familia;

2) Elementos caracterizadores acidentais: tempo, prole e coabitacéo.

Em relacdo aos elementos caracterizadores essenciais, esses serdo melhor
estudados no item a seguir, quanto aos elementos caracterizadores acidentais, estes sdo
classificados pelos autores como elementos que ndo necessariamente séo determinantes
para identificacdo da unido estavel, mas que facilitam a demonstracdo judicial no que
tange a comprovacdo da existéncia, sdo eles: o tempo de convivéncia, a existéncia de
prole ou a existéncia de coabitacao.

Destacam, ainda, que ndo ha previsdo legal atual que exija tais elementos,
criticando o que chamam de volatilidade dos tribunais, ilustrando por meio de julgados

como o critério temporal ndo se encontra pacificado na jurisprudéncia.

“EMENTA: Apelagdo civel. Previdéncia publica estadual. Pensdo. Unido
estavel de curta duragdo (menos de dois anos). Descabimento do pedido. 1. A
lei federal relativa & dita unido estavel, que dispensa tempo minimo, se refere
tdo s6 aos efeitos patrimoniais entre os conviventes, portanto direitos
disponiveis e no ambito do direito privado. Ndo se estende a efeitos
previdencidrios entre 0 segurado e a previdéncia publica, envolvendo erério,
portanto direitos indisponiveis e no &mbito do direito publico. Voto divergente
quanto ao fundamento. 2. Apelagdo desprovida” (TJRS, Apelagio Civel
70026530667, rel. Irineu Mariani, julgado em 15-4-2009, 1.a Cam. Civ.).
(Grifos nossos)

“EMENTA: Apela¢do. Unido estavel. Tempo. Convivio duradouro. A
legislacdo atual referente & unio estavel, inclusive o Novo Cédigo Civil, ndo
mais exige tempo minimo de convivéncia para que a relacdo caracterize unido
estavel, bastando que seja duradoura, presentes os demais requisitos legais. In
casu, a convivéncia sob o mesmo teto, como marido e mulher, durou
aproximadamente dezoito meses, periodo insuficiente a caracterizacdo da
unido estivel em tantos outros casos, mas que na espécie ndo obstaculiza o
reconhecimento pretendido. Apelo desprovido” (TJRS, Apelagdo Civel
70010253904, rel. Rui Portanova, julgado em 23-12-2004, 8.a Cam. Civ.).
(Grifos nossos)

“EMENTA: Apelac@es civeis. Unido estavel. 1. Alimentos. Reconhecida a
existéncia da unido estavel que perdurou dezesseis anos, e a total dependéncia
econémica do companheiro relativamente & companheira, esta deve prestar
alimentos em seu favor, até que ele possua rendimentos para propiciar o seu
sustento. 2. Partilha. Os bens imdveis adquiridos comprovadamente por
subrogacdo pela companheira ndo entram na comunhfo. E valida a
manifestacdo de vontade contida em documento assinado pelo companheiro,
onde ele reconhece que um imével adquirido durante a vigéncia da unido
estavel pertence com exclusividade a companheira. Partilham-se as aplicagdes
financeiras existentes por ocasido da separacéo de corpos, sobre as quais ndo
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foi demonstrada a sub-rogacdo. 3. Sucumbéncia. Redimensiona-se a
sucumbéncia, na parte em que foi reciproca entre os litigantes, ndo permitida
a compensagdo. Preliminar de nulidade rejeitada. Apelages parcialmente
providas” (TJRS, Apelagdo Civel 70017548405, rel. José Ataides Siqueira
Trindade, julgado em 21-12-2006, 8.a Cam. Civ.). (Grifos nossos)

“Acao ordinaria de reconhecimento de unido estavel. Sentenca de parcial
procedéncia da acdo. Apelagdes. 1. No caso que se apresenta nos autos, de se
ver que conforme declaracdo fornecida pela propria requerente foi afirmado
que ela conheceu o ‘de cujus’ em 1995. 2. O fato de terem eles se conhecido
naquela data, ndo significa que a unido estavel estava caracterizada a partir
daquela data, até mesmo porgue no inicio, qualquer relacdo ndo passa de um
namoro. 3. O relacionamento do homem e da mulher, para merecer a protecdo
do Estado e ser reconhecido como uma entidade familiar, ha de ter o propoésito
de um casamento, e ndo de um namoro qualificado. 4. De outro lado, se ndo
consideradas as noticias veiculadas na imprensa sobre o assalto que sofreu o
casal, deve ser levado em conta a declaracio voluntdria do ‘de cujus’ em sede
policial, sobre 0 mesmo evento, onde ele qualificou a autora como sua esposa,
motivo suficiente para comprovar a existéncia de relacdo estdvel no ano de
2001, a0 mesmo tempo gue os documentos relativos a internacdo da autora
comprovam gue a mesma residia no endereco da Fazenda de propriedade do
falecido, possibilitando o reconhecimento da unido estavel no ano de 2000, por
iSS0 a sentenca acertadamente declarou a existéncia da unido estavel no periodo
compreendido entre 0 ano de 2000 e a sua dissolucdo em 26 de maio de 2001,
data do ébito do falecido. 5. Recursos a que nego seguimento (art. 557, ‘caput’,
do CPC)” (TJRJ, AP 0000189-10.2001.8.19.0043, Des. Miguel Angelo
Barros, julgado em 18-2-2010, 16.a Cam. Civ.). (Grifos nossos)

“Apelacdo Civel. Reconhecimento de wunido estavel. Auséncia de
comprovagdo. A unido estavel, que a lei protege e de que advém direitos e
deveres, é a convivéncia duradoura publica e continua entre homem e mulher,
com o objetivo de constituir familia. Prova demonstra a existéncia de um
namoro por cerca de trés anos. Sentenga mantida. desprovimento do recurso”
(TJRJ, AP 0063629-24.2006.8.19.0004 — 2009.001.52557, Des. Odete
Knaack de Souza, julgado em 10-2-2010, 27.a Cam. Civ.). (Grifos nossos)

Vale dizer que Flavio Tartuce (2019) também se afilia ao entendimento dos
autores supracitados ao que destaca, utilizando-se de jurisprudéncias de tribunais
estaduais em que o lapso temporal e a coabitacdo sdo enfrentados como o duas pessoas
que namoraram ha 08 (oito) anos, cuja unido estavel ndo foi reconhecida pelo TIRS* e a
acao de reconhecimento post portem em que o casal havia namorado por oito anos antes
de efetivamente se casarem, hipotese também afastada pelo TIRJ®.

Ainda sobre o prazo de convivéncia, Maria Berenice Dias (2016) registra que a
lei ndo prevé expressamente um prazo minimo, mas entende que a relagdo ndo podera ser
efémera ou circunstancial. Nesse caso devera se prolongar no tempo com continuidade,

invocando, assim os elementos da durabilidade e continuidade, sem trazer julgados, casos

4 TJRS, Processo 70008361990, 4.° Grupo Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, deciséo de
13.08.2004
4 TJSP, Apelagédo Civel 2007.001.65224, 14.2 Camara Civel, Rel. Des. José Carlos Paes, j. 27.02.2008
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concretos, sugestdo de prova ou mencao a outros autores no ponto do capitulo dedicado
a explicar tais elementos.

Resta claro, portanto, que muito embora ndo seja esse um elemento propriamente
determinante, a analise deste do lapso temporal e da prole em comum, junto com o
conjunto probatério na hipotese de uma acdo judicial, podem contribuir com o

convencimento do magistrado.

3.2. DOS ELEMENTOS PREVISTOS EM LEI E A INTERPRETACAO DA
DOUTRINA CONTEMPORANEA

3.1.2. DIVERSIDADE DE SEXO

Como sabido, a legislacéo brasileira ndo menciona expressamente até a presente
data a unido estavel ou mesmo o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, contudo,
isso ndo foi Gbice para o reconhecimento dessa entidade familiar pelo Supremo Tribunal
Federal em maio de 2011, com o julgamento histérico da ADIN 4.277/DF em conjunto
com a ADPF 132/RJ, cuja decisdo foi certificada pela UNESCO como patriménio
documental da humanidade (POMPEU, 2018) em 2018.

Pertinente repisar que o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolugéo
n°175/2013, padronizando o procedimento cartorial em todo o territério nacional,
vedando a recusa de habilitacdo, celebracdo de casamento civil ou de conversao de unido
estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Contudo, apesar do principio da vedacdo ao retrocesso e o fato da matéria ter
sido aparentemente pacificada pelo julgamento do STF e pela resolucdo do CNJ, ainda
ha na doutrinadores que questionam o reconhecimento da relacao entre pessoas do mesmo
sexo enquanto entidade familiar.

Vale citar a obra de Arnaldo Rizzardo, que apesar de ter sido publicada a 102
edicdo em 2019, no capitulo dedicado a unido de pessoas do mesmo sexo nao faz
nenhuma menc&o ao julgado do STF de 2011, de modo que n&o é possivel afirmar se este,
de fato, é o posicionamento do autor ou se a obra ndo contemplou o julgado por erro

material, posto afastar com veeméncia a o reconhecimento desta entidade familiar.

“Ndo ha que se falar em direito a alimentos, por auséncia de sustentagdo no
direito positivo brasileiro, e em razdo de que, anteriormente, as Leis nos 8.971
e 9.278, e, agora, os artigos 1.723 a 1.727 do Codigo Civil, restringem-se
unicamente a pessoas unidas de sexo diferente. Nem se cogita, na hip6tese, de
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partilha do patriménio apds a morte de um dos conviventes, a semelhanga com
0 que se da na unido entre um homem e uma mulher.

No entanto, prenunciam-se alguns avancos. Foi reconhecido pela Sexta Turma
do STJ o direito de o parceiro receber a pensdo por morte do companheiro
falecido (REsp. 395.904). O entendimento, iniciado pelo saudoso ministro
Hélio Quaglia Barbosa, é que o legislador, ao elaborar a Constituicdo Federal,
ndo excluiu os relacionamentos homoafetivos da producéo de efeitos no campo
de direito previdenciario, o que é, na verdade, mera lacuna que deve ser
preenchida a partir de outras fontes do direito.” (RIZZARDO, 2019, p. 97)

Registra-se que o julgado do STF sobre a matéria é mencionado por Arnaldo

Rizzardo, no item dedicado ao estudo do “casamento inexistente” elencando na primeira

possibilidade a “diversidade de sexos” como possibilidade de nulidade do casamento, ao

que relata:

“Por mais que se defenda e justifique o homossexualismo*, desfigura o
casamento, em sua origem e em sua natureza, a unidao de dois seres humanos
do mesmo sexo. Fisioldgica e psicologicamente, as peculiaridades ou
caracteristicas do homem e da mulher sdo complementares.” (RIZZARDO,
2019, p. 97)

N&o obstante, o autor vai além, destacando no mesmo capitulo que:

no Brasil existem decisfes admitindo o casamento, sob 0s mais diversos
fundamentos, imprimindo-se um viés favordvel na interpretacdo de
dispositivos constitucionais e do Cddigo Civil. Evidente a inclinagdo em forgar
a interpretacdo, numa acomodacdo do direito ao fendmeno social.
(RIZZARDO, 2019, p. 98)

Contrapondo o posicionamento do autor supracitado, em relacdo ao a

inexisténcia do casamento entre pessoas do mesmo sexo, esclarece Rolf Madaleno:

“Ao casamento inexistente faltam um ou mais elementos essenciais e
indispensaveis para a sua formacao, como no passado, antes da decisdo do STF
em face da ADI 4.277/2009 e da ADPF 132/2008, e antes do REsp 1.183.378-
RS23 admitindo o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo, a diversidade
de sexos dos noivos era condi¢do imprescindivel para validade do casamento,
como observava o artigo 226, § 5°, da Constituicdo Federal, e 0 Cédigo Civil
nos artigos 1.514 e 1.517 ao estabelecerem devesse 0 casamento ocorrer entre
um homem e uma mulher e nio entre pessoas do mesmo sexo.” (P. 55)
(Grifos Nossos)

Nesse sentido, explica Maria Berenice Dias:

“Nem a Constituicdo nem a lei, ao tratarem do casamento, fazem qualquer
referéncia ao sexo dos nubentes. Portanto, ndo ha qualquer impedimento, quer
constitucional, quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo Sexo.
Também, entre os impedimentos para 0 casamento, ndao se encontra a
diversidade de sexo do par. O que obstaculizava a realizagdo do casamento era
somente o preconceito. Alids, a constru¢do doutrinaria sobre casamento

4 Sobre o termo utilizado pelo autor, homossexualismo, é sugerido a leitura da matéria jornalistica
“Homossexualismo ou homossexualidade?” de autoria de Sérgio Rodrigues. Disponivel em <
https://veja.abril.com.br/blog/sobre-palavras/homossexualismo-ou-homossexualidade/ > Acesso em

18/01/20109.
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inexistente tem como Unico ponto de sustentacédo a alegada impossibilidade do
casamento homossexual.” (DIAS, 2016, p. 241)

Ainda sobre a discussao sobre o reconhecimento da unido homoafetiva enquanto
entidade familiar, destaca Flavio Tartuce a existéncia de posicionamento no sentido de
que a unido estavel ndo constitui entidade familiar, utilizando-se de diversos julgados
anteriores a decisdo do STF proferida em 2011*" para fundamentar o que intitula de

“primeira corrente’:

47 “Direito civil e processual civil. Dissolugdo de sociedade de fato. Homossexuais. Homologacio de
acordo. Competéncia. Vara civel. Existéncia de filho de uma das partes. Guarda e responsabilidade.
Irrelevancia. 1. A primeira condi¢do que se impde a existéncia da unido estavel é a dualidade de sexos. A
unido entre homossexuais juridicamente ndo existe nem pelo casamento, nem pela uniéo estavel, mas pode
configurar sociedade de fato, cuja dissolugdo assume contornos econdmicos, resultantes da divisdo do
patrimdnio comum, com incidéncia do Direito das Obrigacdes. 2. A existéncia de filho de uma das
integrantes da sociedade amigavelmente dissolvida, ndo desloca o eixo do problema para o ambito do
Direito de Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece com a mae, constante
do registro, anotando o termo de acordo apenas que, na sua falta, a outra caberd aquele munus, sem
questionamento por parte dos familiares. 3. Neste caso, porque ndo violados os dispositivos invocados —
arts. 1.°e9.°da Lei 9.278 de 1996, a homologacao esta afeta a vara civel e ndo a vara de familia. 4. Recurso
especial ndo conhecido” (STJ, REsp 502.995/RN, j. 26.04.2005, 4.2 Turma, Rel. Min. Fernando Gongalves,
DJ 16.05.2005, p. 353, REVJUR vol. 332, p. 113; Veja: Sociedade de fato — Patrim6nio comum — STJ —
REsp 148.897/ MG, RSTJ 110/313, RT 756/117, LEXSTJ vol. 00108, agosto 1998/235, RITAMG).

“Direito civil. Ag¢do de reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo.
Efeitos patrimoniais. Necessidade de comprovacdo do esforco comum. Sob a dtica do direito das
obrigacdes, para que haja partilha de bens adquiridos durante a constancia de sociedade de fato entre
pessoas do mesmo sexo, € necessaria a prova do esforgo comum, porque inaplicavel a referida relacéo os
efeitos juridicos, principalmente os patrimoniais, com 0s contornos tais como tragados no art. 1.° da Lei
9.278/1996. A aplicacdo dos efeitos patrimoniais advindos do reconhecimento de unido estavel a situacéo
juridica dessemelhante, viola texto expresso em lei, maxime quando os pedidos formulados limitaram-se
ao reconhecimento e dissolugdo de sociedade de fato, com a proibicéo de alienacdo dos bens arrolados no
inventario da falecida, nada aduzindo a respeito de unido estavel. Recurso especial conhecido e provido”
(REsp 773.136/RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 10.10.2006, DJ 13.11.2006, p. 259).

“Apelacdo civel. Ag¢do declaratoria. Unido homoafetiva. Impossibilidade juridica do pedido. Caréncia de
acdo. Sentenca mantida. A impossibilidade juridica do pedido ocorre quando a ordem juridica ndo permite
a tutela jurisdicional pretendida. Na esteira da jurisprudéncia deste Tribunal de Justica, diante da norma
expressa, contida no art. 226, § 3.°, da Constituicdo da Republica, somente entidade familiar pode constituir
unido estdvel, através de relacionamento afetivo entre homem e mulher. Revela-se manifestamente
impossivel a pretensdo declaratoria de existéncia de unido estavel entre duas pessoas do mesmo sexo”
(TIMG, Processo 1.0024.04.537121-8/002(1), 12.%2 Camara Civel, Rel. Des. Domingos Coelho, j.
24.05.2006).

“Conflito negativo de competéncia. A¢do de reconhecimento de sociedade de fato entre pessoas do mesmo
sexo. 1 — E essencial a diversidade de sexos para viabilizar o casamento e a unido estavel, de modo que as
relagdes homossexuais escapam ao direito de familia, mas ndo ao direito obrigacional. 2 — Cabe ao juizo
civel processar e julgar a acdo de reconhecimento de sociedade de fato entre pessoas do mesmo sexo.
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“Essa corrente parte de uma interpretacéo literal, tanto da Constitui¢do Federal
(art. 226, § 3.°, que fala em “homem e a mulher”), quanto do Codigo Civil (art.
1.723, que fala em “homem e a mulher”).

Segundo a literalidade das normas em questdo, exige-se que a unido seja
constituida por pessoas de sexos distintos. Por esse caminho, ha na unido
homoafetiva uma sociedade de fato, com aplicacdo da Simula 380 do STF, ou
seja, 0 parceiro é um socio, tendo direito a parte dos bens adquiridos na
constancia dessa sociedade, pelo esforgo comum.” (TARTUCE, 2019, p. 407)

Destaca, ainda o posicionamento da “segunda corrente”, que defende a aplicagao
as relacOes de pessoas do mesmo sexo, por analogia, as mesmas normas da uniao estavel,
citando diversos julgados também anteriores ao julgamento do STF* e destaca o

entendimento de outros autores também da area do direito. Por fim, conclui:

“Em maio de 2011, o STF julgou a questdo, concluindo pela aplicagao, por
analogia, das mesmas regras da unido estavel para a unido homoafetiva (ver
Informativo n. 625 do STF). Assim, a segunda corrente consolidou-se no
Direito de Familia Brasileiro, notadamente pela eficicia erga omnes da decisdo
superior. Aguarda-se a aprovacdo de preceitos legais disciplinando a unido
homoafetiva de forma definitiva, o que ndo obsta o seu reconhecimento pleno.”
(TARTUCE, 2019, p. 422)

Competéncia do juiz da vara civel declarada (suscitado)” (TJGO, CNC 994-3/194 (200701327426), de
Goiania, 2.2 Secéo Civel, Rel. Des. Carlos Escher, DJE 29.10.2007).

48 “Unido homoafetiva. Reconhecimento. Principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade. E de
ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e
ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos
séculos, ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional a unibes que, enlacadas
pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas
adiversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacao do ser e do viver, de forma que a marginalizacio
das relacbes homoafetivas constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privag¢do do direito a
vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo”
(TJRS, Apelacdo Civel 70012836755, 7.2 Camara Civel, Rel. Maria Berenice Dias, j. 21.12.2005).

“Unido estavel. Partilha de bens. Inquestionada a existéncia do vinculo afetivo por cerca de 10 anos,
atendendo a todas as caracteristicas de uma unido estavel, imperativo que se reconheca sua existéncia,
independente de os parceiros serem pessoas do mesmo sexo. Precedentes jurisprudenciais. Por maioria,
desacolheram os embargos da sucessdo e acolheram os embargos de TMS” (TJRS, Embargos Infringentes
70006984348, 4.° Grupo de Camaras Civeis, Rel. Maria Berenice Dias, j. 14.11.2003).

“Unido estavel. Relagdo homoerética. Pressupostos. Prova. Indicios insuficientes. A unido estavel, para
integrar-se, deve abrigar um ndcleo de requisitos que fagam admitir a intencdo de constituir familia, numa
comunhdo de vida e interesses. A vida em comum, durante anos, entre um deficiente visual e um jovem
que 0 acompanhava e dirigia seu carro, ndo é suficiente para caracterizar uma unido homoerotica passivel
de ser aceita como entidade familiar constitucionalizada, principalmente quando o primeiro primava pela
filantropia, auxilio aos necessitados e atengdo para os cegos e hipossuficientes. Apelagdo provida, por
maioria” (TJRS, Apelagdo Civel 70005345418, 7.* Camara Civel, Rel. José Carlos Teixeira Giorgis, j.
17.12.2003).
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Contudo, os doutrinadores que efetivamente incluem a diversidade de sexo como
elemento caracterizador da unido estavel, ao que € possivel citar, nesse sentido Rolf
Madaleno, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, Carlos Roberto Gongalves,
Maria Helena Diniz e Conrado Paulino da Rosa, que chamam a atencao para a expressao
“homem” e “mulher” no texto legal, mas destacam o julgado no STF e a possibilidade de
reconhecimento da unido estavel homoafetiva como entidade familiar.

Ademais, vale citar o entendimento de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze
Gagliano, acerca da diversidade de sexo enquanto requisito ou elemento caracterizador

da unido estavel:

“Esse carater fatico e informal da unido estavel, portanto, conduz-nos a
inafastavel conclusdo de que, por ser uma simples unido de fato, ndo se
condicionaria ao ditame formal impositivo da diversidade sexual — tipico do
casamento —, permitindo, com isso, 0 reconhecimento da relagdo familiar
entre companheiros, sejam eles do mesmo sexo, sejam de sexo diverso.”
(GAGLIANO, FILHO, 2018. P. 437)

Por fim, os autores Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano,
Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares, Anderson Schreiber, Maria
Berenice Dias ndo incluem a diversidade de sexo como elemento caracterizador da unido

estavel.

3.2.2. PUBLICIDADE, CONTINUIDADE, DURABILIDADE E OBJETIVO DE
CONSTITUICAO DE FAMILIA

Os requisitos legais da publicidade, continuidade, durabilidade ndo sao
expressamente mencionados com as mesmas palavras utilizadas pelo legislador,
tampouco de forma individualizada. Contudo os elementos se fazem, de certa forma,
presentes em contextos diversos, como quando € explicada a coabitagdo ou o lapso
temporal.

Anderson Schreiber se limita a tecer no topico intitulado “caracteristicas”, em

curtas linhas, comentarios sobre todos os elementos. Vejamos:

“Inspirada nas normas do Cédigo Civil que tratam do tema, a doutrina enumera
as seguintes caracteristicas da unido estavel: (a) convivéncia publica, continua
e duradoura; (b) escopo de compartilhamento de um projeto de vidaem comum
e (c)formacdo espontanea e informal. Se as duas primeiras caracteristicas sdo
comuns a unido estavel e a familia matrimonial, a Gltima relativa a formacéao
espontdnea e informal as diferencia profundamente. Toda disciplina do
casamento é influenciada pela solenidade e publicidade do seu ato formador.
A formacéo espontanea e informal da unido estavel ndo pode ser desrespeitada
por uma assimilagdo acritica de normas proprias da disciplina matrimonial,
mormente aquelas que se ligam funcionalmente ao ato do casamento e ao seu
carater publico e solene.” (SCHREIBER, 2018, p. 913)
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Segundo Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2018), a publicidade
reside na ideia de o casal ser reconhecido socialmente como familia, ou seja, que a
convivéncia seja publica e ndo clandestina. Ja a continuidade é traduzida com exemplos
antagbnicos, que segundo estes, possibilita a diferenciacdo de meros namoros, como
relacionamentos fugazes e sem animus de permanéncia e definitividade, que néo tem o
conddo de caracterizar uma entidade familiar.

N&o obstante, os autores ndao fazem mencdo expressa a durabilidade, mas
conceituam o que chamam de “estabilidade”, utilizando-se do adjetivo “estavel”, que
segundo os autores, possibilita a diferenciagcdo da unido estavel da “ficada”, se referindo
as relagdes eventuais.

Por sua vez, objetivo de constituicao de familia é descrito como uma relacédo de
companheirismo, diferente da instabilidade de um simples namoro, que realiza a imediata
finalidade de constituir familia, como se casados fossem.

Os autores tecem alguns comentarios acerca das diferencas entre unido estavel e
namoro, citando julgados e refor¢ando a ideia de que um simples namoro é uma relacao
instdvel sem potencial repercussdo juridica e que uma relacdo de companheirismo
consiste em uma relagdo estavel de familia com potencial repercusséo juridica.

Para Conrado Paulino da Rosa (2017), a publicidade é explicada pelo como a
notoriedade da relacdo no ambito social, afastando a possibilidade de identificacdo da
unido estavel em relacdes clandestinas, veladas ou as escondidas, citando a maxima do
ditado popular “quem nao € visto ndo ¢ lembrado”.

Registra, ainda, a possibilidade de comprovacdo da publicidade por meio de
postagens e marcagdes em redes sociais.

Quanto a durabilidade, o autor adverte que muito embora ndo haja prazo minimo
para configuracdo da unido estavel, esta deverd ser assente, firme, fixa, solida,
permanente, inalteravel, ilustrando o intento de constituir familia a citacdo de um julgado
do TJRS. Por sua vez, a continuidade é apresentada como a vida em comum de forma
continua, portanto, sem interrupces, reforcando a ideia de permanéncia, ponto em que o
autor fez apenas mencéo a obra de outro autor da area juridica.

No tocante ao objetivo de constituicdo de familia, adverte que se trata de um
elemento subjetivo, destaca que relagcdes esporadicas ndo constituem unido estavel, e

conceitua:

61



“O proposito de constituicdo de familia exterioriza-se exatamente na vida em
comum, sob 0 mesmo teto ou ndo, aos olhos publicos e com afeigdo reciproca,
como se casados fossem, em mutua colaboragdo econdmica, parceria em
negécios e conjungéo de esforgos.” (DA ROSA. 2017 p. 84)

Por sua vez, Rolf Madaleno (2019) destaca expressamente apenas a publicidade
e a continuidade, sendo que em relacdo a primeira 0 autor que 0os companheiros devem,
preferencialmente morar juntos, mantendo uma vida em comum como no casamento,
devendo ser conhecida no meio social e familiar, afastando-se qualquer clandestinidade
ou segredo da relacéo.

Destaca, ainda, que apesar de publica, e relacdo ndo precisa ser notdria,
utilizando-se da citacdo de outros autores do direito, textos normativos e julgados para
ilustrar o tdpico.

Ainda segundo o referido autor, a continuidade se reflete na estabilidade e
seriedade da relacdo, admitindo que a continuidade podera abarcar eventuais lapsos de

interrupcao ocasionado por brigas entre o casal, contudo, alerta:

“Ocorrendo a separagdo de fato, sera tarefa do juiz verificar se presentes os
pressupostos configuradores do relacionamento estavel, e se a separacéo
simplesmente representou o termo final da unido, ou se justamente essas
seguidas interrupgdes impediram reconhecer a continuidade e consequente
estabilidade, capazes de identificar judicialmente uma genuina entidade
familiar.” (MADALENO, 2019, p. 452)

A atencdo é rapidamente lancada sobre o objetivo de constituir familia, requisito
que é imbuido em certa subjetividade por ndo haver formula prépria, sugerindo o autor a
pesquisa do comportamento dos conviventes, considerando a coabitagdo — que comporta
raras excegoes.

E, para melhor ilustrar o referido requisito, o autor destaca os principais aspectos
de uma relagdo familiar, mencionando o trabalho de Francisco E. Abbate*®, considerando
a perspectiva da psicologia. S&o eles:

a) a identidade do afeto;

b) o desenvolvimento da personalidade e

c) o compartilhamento.

Para Maria Berenice Dias (2016), a lei ndo traz elementos precisos que se
revelem aptos a definir a unido estavel, limitando-se a listar suas caracteristicas
consistentes na convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo de constitui¢ao

familia.

4 ABBATE, Francisco E. Armonifa conyugal: aportes médico-psicoldgicos. Buenos Aires: Astrea, 1987
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Para tanto, em relacdo a convivéncia publica, destaca que o que a lei exige ¢é a
notoriedade da relacdo que deve ser conhecida no meio social dos conviventes, visando
afastar relagdes dos que nio se assumem perante a sociedade como “se casados fossem”.

Explica, ademais, que a lei ndo prevé expressamente um prazo minimo, mas
entende que a relacdo ndo podera ser efémera ou circunstancial, portanto devera se
prolongar no tempo com continuidade, justificando, assim as caracteristicas da
durabilidade e continuidade, sem julgados, casos concretos, sugestdo de prova ou mengéo
a outros autores no ponto do capitulo dedicado a explicar tais elementos.

Em relacdo ao objetivo de constituicdo de familia, a autora adverte que se trata

de um pressuposto subjetivo e destaca:

“Com seguranca, s6 se pode afirmar que a unido estavel inicia de um vinculo
afetivo. O envolvimento mutuo acaba transbordando o limite do privado, e as
duas pessoas comecam a ser identificadas no meio social como um par. Com
isso o relacionamento se torna uma unidade. A visibilidade do vinculo o faz
ente autbnomo merecedor da tutela juridica como uma entidade familiar. O
casal transformasse em universalidade Unica que produz efeitos pessoais com
reflexos de ordem patrimonial. Dai serem a vida em comum e a mutua
assisténcia apontadas como seus elementos caracterizadores. Nada mais do que
a prova da presenga do enlacamento de vida, do comprometimento reciproco.
A exigéncia de notoriedade, continuidade e durabilidade da relagéo so serve
como meio de comprovar a existéncia do relacionamento. Atentando a essa
nova realidade o direito rotula a unido de estavel.” (DIAS, 2016. p.391)

Washington Monteiro e Regina Beatriz Tavares (2016), advertem em relacdo
aos elementos caracterizadores da publicidade e estabilidade, que a unido estavel nao
podera ser sigilosa ou clandestinas e que a permanéncia estavel da relacdo, sem
interrupcdes constitui um requisito para sua identificacdo. Os autores também advertem
brevemente que apesar da lei ndo determinar prazo minimo de convivéncia, é necessario
que esta seja continua e duradoura.

Destacam, ainda, que o simples animus de constituicdo de familia ndo basta para
caracterizacdo da unido estavel, sendo necessaria a manifestacdo aparente de casamento,
que podera ser caracterizada pela comunhdo de vidas dentre duas pessoas, no sentido
material e imaterial.

Por sua vez, Maria Helena Diniz (2019) explica a publicidade, a estabilidade e o
objetivo de constitui¢do de familia no que chama de “notoriedade de afeigdes reciprocas”,

“honorabilidade” e “fidelidade e lealdade entre os companheiros”, sendo certo que neste
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ultimo a autora prolonga a discussdo acerca dos deveres entre 0s companheiros
entabulados no art. 1.724 do Codigo Civil®*®.

Para a autora entre 0s companheiros deve prevalecer a ideia de vida em comum,
a existéncia de um compromisso pessoal e mutuo de formar uma familia, deve-se ter um
verdadeiro compartilhamento de vidas, sendo inafastavel a aparéncia da posse de estado
de casado.

Ademais, Flavio Tartuce, no que diz respeito aos elementos caracterizadores

destacados pelo autor, registra que:

“Os requisitos, nesse contexto, SA0 que a unido seja publica (no sentido de
notoriedade, ndo podendo ser oculta, clandestina), continua (sem que haja
interrupgdes, sem o famoso “dar um tempo” que é tdo comum no namoro) e
duradoura, além do objetivo de os companheiros ou conviventes de
estabelecerem uma verdadeira familia (animus familiae).

Para a configuracdo dessa intencdo de familia, entram em cena o tratamento
dos companheiros (tractatus), bem como o reconhecimento social de seu
estado (reputatio). Nota-se, assim, a utilizagdo dos classicos critérios para a
configuracdao da posse de estado de casados também para a unido estavel.”

(TARTUCE, 2018, p. 407)

O referido autor ao longo de sua obra descreve como outros autores e 0s tribunais
interpretam os referidos requisitos, sem trazer fortemente sua propria opinido em outras
passagens.

Outrossim, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald definem a estabilidade (ou
durabilidade) como a exigéncia de um carater estavel, cuja duracdo é prolongada no
tempo, fazendo, portanto, da relacdo algo ndo acidental ou momenténea. O requisito da
publicidade reside na necessidade de que a relacédo seja publica, no sentido de notoriedade
e ndo de clandestinidade e, por sua vez, a continuidade € explicada como a solidez do
vinculo e ndo no sentido de perpetuidade.

N&o obstante, o objetivo de constituicdo de familia, segundo os autores, reside
na comunhdo de vidas no sentido material e imaterial, na firme intencdo de viver como
se casados fossem.

Verifica-se, pois, que ndo ha uniformidade na classificagéo dos elementos legais
da unido estavel, encontrando divergéncias, sobretudo no elemento do objetivo de

constituicdo de familia.

0 Art. 1.724. As relacGes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.
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4. SUBJETIVIDADE DA UNIAO ESTAVEL SEGUNDO A DOUTRINA

No intuito de mapear como 0s autores contemporaneos estudados ilustram a subjetividade
dos elementos caracterizadores da unido estavel, apos a realizacdo da pesquisa foram
encontrados alguns indicativos comuns, a saber:
a) opinido do proprio autor;
b) citacdo de outros autores da &rea do direito;
c) textos normativos: que consiste no uso de legislacdo, resolucdo, portarias,
enunciados ou outros tipos de diretrizes;
d) jurisprudéncias: a utilizacdo de em julgados e simulas de forma integral ou
parcial, completa ou resumida;
e) exemplos ou casos concretos;
f) sugestdo de provas: que se revelem aptas a caracterizar a unido estavel perante 0s

tribunais.

Outrossim, visando abarcar o olhar multidisciplinar sob a familia contemporanea,
também foi incluido a citacdo de outros autores de outras ciéncias e, ainda, modalidade

“outros” que correspondem aos demais dados que tenham sido trazidos pelos autores.

41 A DEMONSTRACAO DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES PELA
DOUTRINA

Da anélise da obra de Anderson Schreiber (2018), este como elementos
caracterizadores: a) convivéncia publica, continua e duradoura; b) escopo de
compartilhamento de vida; ¢) formacdo espontanea e informal. O autor ndo utiliza
nenhum recurso além de sua prépria opinido para fundamentar tais elementos
caracterizadores.

Noutro giro, Arnaldo Rizzardo entende que os elementos da unido estavel sao:

Apontam-se como primeiros elementos impostos para a formacdo da unido
estavel: a convivéncia publica, continua e duradoura de um homem e uma
mulher; e 0 objetivo de constituicdo de familia. Nao se inserem as exigéncias
do periodo de tempo minimo, e nem o estado da pessoa com a qual alguém se
une. (RIZZARDO, 2019, p. 853)

Em relacdo fundamentacdo dos elementos, o autor se utiliza de sua propria

opinido, jurisprudéncia e texto normativo, fazendo mengéo a outros autores do direito.

65



Para Carlos Roberto Goncalves, os elementos constitutivos as unido estavel
podem ser objetivos e subjetivos, destacando como objetivos a) diversidade de sexos; b)
notoriedade; c) estabilidade ou duracéo prolongada; d) continuidade; €) inexisténcia de
impedimentos matrimoniais; e f) relacdo monogamica e, por sua vez, subjetivos a)
convivéncia more uxorio; b) affectio maritalis: animo ou objetivo de constituir familia.

Da andlise de sua obra, todos os elementos sdo caracterizados pelo autor com o
uso de sua opinido propria, citacdo de outros autores, jurisprudéncia e textos normativos.

Para Conrado Paulino da Rosa (2017), os requisitos para caracterizacao da unido
estavel sdo: a) dualidade de sexo; b) publicidade; ¢) durabilidade; d) continuidade; e)
objetivo de constituir familia e f) desnecessidade de coabitacao.

Registra-se que o autor ao firmar seu entendimento acerca da dualidade de sexo,
ilustra a denominacdo da relacdo entre pessoas do mesmo sexo, fazendo referéncia na
bibliografia a Jurandir Freire Costa®!, psicanalista e escritor, que, segundo o autor, intitula
arelagdo como “homoerotismo”. Ademais, o autor também se utiliza de citacdo de outros
autores da &rea do direito, jurisprudéncia, sugestao de provas, ditado popular e sua prépria
opinido.

Os autores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016), entendem
que os elementos caracterizadores da unido estavel sao:

a) intuito familiae (objetivo de constituicdo de familia);
b) diversidade de sexo,

c) estabilidade (ou durabilidade),

d) publicidade,

e) continuidade,

f) auséncia de impedimentos matrimoniais

Desta forma, foram utilizados para ilustracdo dos elementos a prépria opinido
dos autores, citacdo de outros autores da &area do direito, textos normativos e
jurisprudéncia.

Por sua vez, em relagdo a Flavio Tartuce (2018), para que seja configurada a
unido estavel ela deve ser publica — no sentido de notoriedade, continua, duradoura e com

objetivo de constitui¢do de familia.

51 COSTA Jurandir Freire. A questdo psicanalitica da identidade sexual. In: GRANA, Roberto B. (org.)
Homossexualidade. Formulagdes psicanaliticas atuais. Porto Alegre: Artmed, 1998, p.19.

66



Exemplifica, utilizando-se de jurisprudéncias de tribunais estaduais casos
concretos em que o lapso temporal e a coabitacdo sdo enfrentados como o duas pessoas
que namoraram ha 08 (oito) anos, cuja unido estavel nio foi reconhecida pelo TIRS*? e a
acao de reconhecimento post portem em que o casal havia namorado por oito anos antes
de efetivamente se casarem, hipGtese também afastada pelo TIRJ®.

Para estabelecer a diferenca do namoro e a unido estavel, trazendo a baila a
discussdo acerca do objetivo de constituir familia, Tartuce cita julgados do STF>* e o
entendimento de Zeno Velloso, acerca da expressdo namoro qualificado®. Ndo obstante,
relata ao estabelecer a diferenca entre noivado e unido estavel que: “na unido estavel a
familia é presente; no noivado a familia é futura, havendo um planejamento para sua
concretiza¢do em posterior momento”, ilustrando seu entendimento com mais um julgado
do TIRS®S,

Da anélise da referida obra de Flavio Tartuce, tem-se que este ilustra os
elementos utiliza-se basicamente de sua propria opinido, jurisprudéncia, textos
normativos e faz mencao a outros autores do direito.

N&o obstante, Maria Berenice Dias, ap0s a devida analise de sua obra, verifica-
se que sdo elencados os elementos descritos no art. 1.723 do Codigo Civil para
configuragdo da unido estavel, a saber: convivéncia publica continua e duradora, com o
objetivo de constituicdo de familia, utilizando-se de sua propria opinido, jurisprudéncia e
a citacdo de outros autores da area do direito para ilustrar a subjetividade dos elementos.

Maria Helena Diniz (2019) define os elementos caracterizadores da unido estavel
como sendo: a) diversidade de sexo; b) auséncia de matrimonio civil e de impedimento

matrimonial entre 0s conviventes; c¢) notoriedade de afeicdes reciprocas; d)

52 TJRS, Processo 70008361990, 4.° Grupo Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, decisédo de
13.08.2004

53 TJSP, Apelacdo Civel 2007.001.65224, 14.2 Camara Civel, Rel. Des. José Carlos Paes, j. 27.02.2008

% STJ, REsp 1.263.015/RN, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 19.06.2012, DJe 26.06.2012

STJ, REsp 1.454.643/ RJ, 3.2 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 03.03.2015, DJe 10.03.2015

%5 No ambito da doutrina, a expressdo namoro qualificado foi cunhada, entre outros, por Zeno Veloso. Em
obra recentemente publicada, ensina o Mestre que “os namorados, por mais profundo que seja o
envolvimento deles, ndo desejam e ndo querem — ou ainda ndo querem — constituir uma familia, estabelecer
uma entidade familiar, conviver numa comunhdo de vida, no nivel de que os antigos chamavam de affectio
maritalis”. E mais, quanto aos efeitos, “ao contrario da unido estavel, tratando-se de namoro — mesmo o tal
namoro qualificado — ndo ha direitos e deveres juridicos, mormente de ordem patrimonial entre os
namorados. Nao ha, portanto, que falar-se em regime de bens, alimentos, pensao, partilhas, direitos
sucessorios, por exemplo” (VELOSO, Zeno. Unido..., Direito civil..., 2018, p. 314).

% TJRS, Apelacdo Civel 389690-40.2012.8.21.7000, Campo Bom, 7.2 Camara Civel, Rel. Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 12.12.2012, DJERS 18.12.2012
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honorabilidade; e) fidelidade ou lealdade; f) coabitacdo; g) colaboracdo da mulher no
sustento do lar, utilizando-se de sua prépria opinido, jurisprudéncia, textos normativos,
exemplos e citagdo de outros autores, inclusive estrangeiros.

Da anélise da obra de Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2018),
tem-se que estes dividem os elementos em dois grandes grupos, sdo eles:

1) Elementos caracterizadores essenciais: publicidade, continuidade, estabilidade e
objetivo de constituir familia;
2) Elementos caracterizadores acidentais: tempo, prole e coabitacao.

No entanto, ao descrever os elementos caracterizadores da unido estavel, os
autores ilustraram suas subjetividades em apenas trés itens: opinido prépria, citacdo de
outros autores do direito e jurisprudéncia.

Em relacdo a Rolf Madaleno (2018), tem-se que o autor entende como requisito
para verificacdo da unido estavel, os seguintes elementos: a diversidade de sexo,
coabitacdo, prazo para constitui¢do, convivéncia publica, continuidade, com objetivo de
constituir familia e, por fim, a inexisténcia de impedimento matrimonial.

Tem-se, pois, que o autor ndo se manifesta expressamente sobre o requisito legal
da durabilidade, faz mencdao implicita acerca desta quando relata o prazo para constituicdo
e continuidade. Ademais, no topico que define o objetivo de constituir familia, o autor
destaca que tal requisito que é imbuido em certa subjetividade por ndo haver formula
prépria, sugerindo a pesquisa do comportamento dos conviventes, considerando a
coabitacdo — que comporta raras excecoes.

Desta forma, tem-se que Rolf Madaleno se utiliza de sua propria opinido,
jurisprudéncia, textos normativos, citacao de outros autores da area do direito e uma Unica
referéncia a um autor da area da psicologia.

A obra de Washington de Barros Monteiro, atualizada por Regina Beatriz
Tavares, alerta que o conceito de unido estavel consiste na “auséncia de casamento para
aqueles que vivam como marido e mulher. O conceito generalizado de unido estavel tem
sido invariavelmente o de vida prolongada em comum, com aparéncia de casamento.”
(p. 69)

E sintetiza os elementos que entender ser caracterizadores da unido estavel:

“Em sintese, estes sdo os pressupostos para que se reconhega a entidade
familiar apta a produzir os efeitos pessoais e patrimoniais que posteriormente
serdo analisados: a) unido estavel entre duas pessoas, com constituicdo de
familia; b) convivéncia, em regra geral e salvo excecdes, sob 0 mesmo teto,
prolongada, publica e continua; c) capacidade civil dos companheiros; d)
inexisténcia de impedimento matrimonial, salvo, no caso de casamento, se
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houver separagéo de fato.” Grifos nossos. (MONTEIRO, TAVARES, 2016. p.
76/77)

Da anélise da obra, verifica-se que os autores atribuem novos elementos, além
daqueles previstos em lei, para configuracdo da unido estavel, a saber: a monogamia,
coabitacdo, a capacidade civil e a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, utilizando-
se apenas de opinido propria, textos normativos, julgados e a citacdo de outros autores,
sendo certo que, grande parte das citacOes realizadas € de autoria da propria coautora,
Regina Beatriz Tavares, que faz mencdo a trechos do seu proprio Codigo Civil
Comentado.

Por fim, analisando apenas as ferramentas utilizadas para ilustrar os elementos
“publicidade”, “continuidade” durabilidade” e objetivo de constituir familia”, constatou-
se que a prépria opinido dos autores é o recurso mais utilizado, seguido da mencéo a
outros autores do direito, textos normativos e jurisprudéncias.

Ademais, poucos autores exploram as sugestdes de prova ou mencao a autores
de outras ciéncias. Somente um autor, qual seja, Conrado Paulino da Rosa (2017) utilizou

ditado popular e nenhum dos autores trouxe exemplos reais ou casos concretos.

4.2. AUTILIZACAO DE CIENCIAS DIVERSAS DO DIREITO

N&o obstante tudo o quanto estudado, necessario frisar que o fenémeno juridico
é complexo, multifacetado e, segundo os ensinamentos de Miguel Reale (1994), comporta
o olhar sob trés perspectivas ou dimens@es: normativa, fatica e axioldgica.

Nesse sentido, se analisado o direito apenas e tdo somente na perspectiva
meramente l6gica, sobretudo do que esta posto, do que é positivado, tem-se que este
podera alcancar pouco resultado pratico, dai porque a necessidade de dialogo entre as
ciéncias.

Muito embora Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018) tenham
proposto desde o inicio do capitulo dedicado ao estudo da unido estavel uma abordagem
interdisciplinar, os autores utilizam a propria legislacéo, jurisprudéncias, sumulas, artigos
opinativos publicados em sites como o Jus Navigandi, citacbes de outros autores —
também da &rea do direito — para fundamentar sua concepcao.

Desta forma, além do relato consistente na alteragéo legislativa e jurisprudencial

das ultimas décadas, ndo restou verificada na referida obra a analise de questGes sociais,
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econémicas e culturais que melhor expliguem a unido estavel e sua relevancia a
sociedade.

Registra-se, por fim, que uma das citacGes de autores utilizadas na obra faz
referéncia a um artigo opinativo do coautor, Pablo Stolze Gagliano, sobre contrato de
namoro, publicado no site Jus Navigandi (GAGLIANO, 2006), em que € mencionada
uma pesquisa veiculada em 2000 pela Fundagdo Getulio Vargas, demonstrando a faixa
etaria dos entrevistados e os resultados encontrados quando questionados a respeito da
opcao entre a unido informal, o casamento religioso com efeitos civis, o casamento e
apenas a cerimonia religiosa.

Contudo, muito embora trate-se de edicdo atualizada, o link que aponta o
endereco dos dados cujo acesso se deu em 25/07/2000 é inoperante®’,

Outro autor que se prop6s analisar a unido estavel sob outro viés além do
puramente juridico é Rolf Madaleno, que elencou 0s motivos econémicos, sociais, legais,
ideoldgicos, raciais e religioso, dentre outras causas para a disseminagéo da unido estavel.

Em relagdo aos motivos econdmicos, adverte o autor, sem trazer nenhum dado
estatistico ou cientifico que fundamente a sua opinido, que dentre as pessoas que ndo
gostariam de se casar estdo aqueles que enquanto viavos, solteiros ou divorciados, que
poderiam perder alguma espécie de beneficio de natureza alimentar ou previdenciaria
caso se casassem. No mesmo rol, também estariam aqueles que ndo conseguem dispor
dos altos gastos que envolvem o matriménio, optando, portanto, pela constituicdo da
familia “informal”.

No que tange aos motivos sociais, destaca em breves linhas a desigualdade social
como causa de disseminacdo da unido estavel, fazendo mencéao a Eduardo Estrada Alonso
(1991), autor espanhol, sem indicativo de estudos, artigos ou dados estatisticos que
aponte, justifique ou faca mencao a realidade brasileira.

No tocante aos motivos legais, o autor lista apenas um, o impedimento ao
casamento, exemplificando, para tanto, as pessoas desquitadas até o advento do divércio
no Brasil em 1977 e as pessoas separadas de fato ou que foram oficialmente separadas,
mas ndo promoveram o divorcio.

Os motivos ideoldgicos consistem, segundo o autor, nas pessoas que querem

viver a relacdo mais livremente, as que querem desenvolver um relacionamento de

57 Segundo os autores: “Dados obtidos no site:

<www.ig.planetavida.com.br/resp/rm01.shtml?artg cd_artigo =4490>. Acesso em: 25 jul. 2000.”
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experiéncia para melhor avaliar a sua continuidade, ou mesmo as pessoas que viveram
experiéncias traumaticas e acabam por optar pela informalidade de uma unido livre.

Em poucas linhas o autor cita, mais uma vez, o autor Eduardo Estrada Alonso
(1991) para fundamentar os motivos raciais e ideoldgicos, relatando que ha quem prefira
ritos conjugais proprios de suas comunidades, afastando-se da solenidade do casamento
civil. Nesse ponto também ndo é feita qualquer relagdo ou adaptacdo a realidade
sociocultural brasileira.

A mudanca na mentalidade ocidental ¢ citada como ‘“outras causas de
dissemina¢@o da unido estavel” citando, novamente, Eduardo Estrada Alonso (1991).

Conrado Paulino da Rosa (2017) logo faz referéncia na bibliografia a Jurandir
Freire Costa (1998), psicanalista e escritor, que, segundo o autor, denomina a relagéo
homoafetiva como “homoerotismo”, ndo se utilizando de autores de outras areas ou dados
cientificos e académicos que demonstrem outro viés, sendo o juridico.

Desta forma, conclui-se que, admitida as supramencionadas excecoes, 0s autores

analisados ndo inovam na andlise da unido estavel sob ouro viés além do juridico.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo surgiu de inquietagdes advindas das reiteradas duvidas em
relacdo ao reconhecimento da unido estavel, notadamente no que diz respeito aos seus
elementos caracterizadores, tendo em vista as significativas alteracdes legislativas, bem
como a forma que os tribunais e a propria doutrina a identifica.

As inquietacdes alcangam a pratica da atividade juridica e a atuagdo no meio
académico, portanto, identificar como a doutrina descreve a unido estavel, sob o olhar da
multidisciplinaridade, apesar do curto tempo para realizacdo da investigacao,
promovendo o levantamento de tantos titulos, faz do presente trabalho um instrumento
para melhor compreender a unido estavel sob a 6tica do direito civil contemporaneo.

Dito isso, ap6s a devida coleta e andlise dos dados obtidos, € possivel afirmar
que o conceito de unido estavel ndo esta pacificado pela doutrina contemporanea, tendo
em vista as divergéncia em relagéo aos seus elementos caracterizadores.

Além dos elementos previstos em lei, quais sejam: publicidade, continuidade,
estabilidade e objetivo de constituicdo de familia, outro parametros foram identificados.

Nesse sentido, Washington de Barros Monteiro, atualizada por Regina Beatriz
Tavares e Carlos Roberto Gongalves incluem expressamente a monogamia como um
elemento caracterizador, tendo os primeiros criticado a possibilidade de reconhecimento
de unides estaveis simultaneas, manifestando-se contra o poliamorismo.

Quanto a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, esses sdo listados por
Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares, Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald, Maria Helena Diniz e Carlos Roberto Gongalves expressamente como
essenciais a identificacdo, sendo certo que o0s demais autores examinaram 0S
impedimentos ndo como elementos caracterizadores, mas sim como matéria em topico
apartado.

Por sua vez, sobre esse ponto Maria Berenice Dias foi a Unica autora que se
manifestou enfaticamente contra, entendendo que se existe de fato uma relagdo familiar,
ela deve ser tutelada pelo Estado, ainda que exista impedimentos.

Acerca da capacidade matrimonial, Washington de Barros Monteiro e Regina
Beatriz Tavares incluiram expressamente como elemento caracterizador. Os demais
autores trataram desta matéria em tépicos apartados, tendo Maria Berenice Dias se
posicionado no sentido de que ndo ha idade minima para reconhecimento da unido

estavel.
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Rolf Madaleno e Washington de Barros Monteiro e Regina Beatriz Tavares
incluiram a coabitacdo como elemento caracterizador, admitindo raras e justificaveis
excecOes, tendo se posicionado contra a Sumula 382 do STF por entenderem que esta
superada.

Conrado Paulino da Rosa, Maria Helena Diniz e Maria Berenice Dias tratam a
coabitacdo como sendo um fato ndo obrigatdrio, sendo que o primeiro ilustra com a figura
do iFamily, relatando a possibilidade da familia conviver virtualmente.

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano possuem uma foram peculiar
de conceituacdo dos elementos caracterizadores da unido estavel, posto que os dividem
em dois blocos, sdo eles: a) elementos caracterizadores essenciais (publicidade,
continuidade, estabilidade e objetivo de constituir familia) e b) elementos
caracterizadores acidentais (tempo, prole e coabitacdo), sendo que estes ultimos nao sdo
obrigatdrios, mas podem colaborar com a identificacdo pelo magistrado.

Acerca do tempo minimo e da existéncia de prole em comum, dada a alteracéo
legislativa, os elementos s&o identificados como forma auxiliar de identificagcdo da unido
estavel.

No que tange aos elementos caracterizadores expressos em lei, todos os autores
o0s abordam, muito embora por vezes utilizem nomes diversos para explica-los.

Da realizacdo do presente estudo, foi possivel observar que além das
divergéncias doutrinarias apontadas, os julgados utilizados para ilustrar os elementos
caracterizadores apontam também para a volatilidade dos tribunais. Portanto, é possivel
concluir que a falta de pardmetros, ainda que minimos, pode implicar em inseguranca
juridica a respeito de instituto.

Ademais, necessario registrar que dentre os recursos mais utilizados para ilustrar
a subjetividade da unido estavel consistem na opinido propria do autor, a citacdo de outros
autores do direito, além do uso do texto normativo e jurisprudéncia, ou seja, os livros
utilizados levam em consideracdo elementos essencialmente juridicos para analisar um
fato que tem contornos sociais relevantes: a unido estavel.

Também ndo foram encontrados dados estatisticos, artigos ou escritos
académicos que tenham se utilizado de pesquisa de campo ou qualquer outra forma que
se possa entender ou ao menos citar a perspectiva social da uniéo estavel no Brasil.

Poucos foram os autores, na verdade apenas dois — Rolf Madaleno e Conrado
Paulino da Rosa — que citaram autores de outras ciéncias. No caso dos que utilizaram,

citaram nomes da psicologia — fazendo crer que a multidisplinaridade no estudo do direito
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das familias é pouco explorada, o que se contrapde, de certa forma a fundamentacéo de
alguns precedentes dos tribunais superiores na area de familia que utilizam-se de outras
ciéncias a exemplo da filosofia e sociologia para justificar seu entendimento.

Por fim, registra-se que a doutrina contemporanea diverge no que diz respeito a
conceituacdo dos elementos caracterizadores da unido estavel, sendo certo que a maioria
dos autores estudados analisam a unido estavel apenas sob o viés juridico. Contudo, dada
a complexidade da familia contemporanea, entende-se que esse instituto merece ser
contemplado em sua inteira pluralidade, propondo-se, portanto, o olhar para aléem da

perspectiva juridica.
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n° 018.282.465-90, residente e domiciliada na Rua Otacilio Santos, 242, apto 404 — Lake,
Brotas, Salvador/BA, CEP: 40285840, declaro para os devidos fins que a dissertacéo de
mestrado “A CONFIGURAGAO DA UNIAO ESTAVEL : Uma analise do direito das
familias segundo a doutrina contemporanea.” ¢é resultante da pesquisa de revisdo
bibliografica de minha integral autoria e realizacdo, pelo qual assumo inteira e total
responsabilidade, sujeitando-me as penas da lei em caso de utilizacdo de ideias ou

palavras de autoria de outrem, sem a devida identificacdo ou autorizacéo.

Salvador, 21 de fevereiro de 2019

LIZE BORGES GALVAO
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RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
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ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagao dos
fundamentos da ADPF n® 132-R] pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade
de conferir “interpretacao conforme a Constituicio” ao art. 1.723 do
Cédigo Civil. Atendimento das condic¢oes da acéo.

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GI::NERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA
QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO
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DO  CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDI\-’fDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das
pessoas, salvo disposi¢ao constitucional expressa ou implicita em sentido
contrario, nao se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibigao de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicio Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem
de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso
do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa”, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanacgao do principio da “dignidade da
pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo
da proibicdo do preconceito para a proclamacao do direito a liberdade
sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da
intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia
da vontade. Clausula pétrea.

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUIL:AO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO
ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a
familia, base da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase
constitucional a institui¢io da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal

ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
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ou por pares homoafetivos. A Constituicio de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem
a formalidade cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia
como instituigao privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relacao
tricotémica. Nucleo familiar que é o principal lécus institucional de
concrecdao dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 59). Isonomia entre
casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha plenitude
de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que
tudo o mais é contetdo. Imperiosidade da interpretacio ndo-reducionista
do conceito de familia como instituicdo que também se forma por vias
distintas do casamento civil. Avango da Constitui¢ao Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direcao do pluralismo como categoria
sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para
manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacao de preconceito quanto
a orientacao sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES JURIDICAS
HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS
DO GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional a dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226,
deve-se ao centrado intuito de nao se perder a menor oportunidade para
favorecer rela¢Ges juridicas horizontais ou sem hierarquia no ambito das
sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da
letra da Constituicdo para ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969.

N3&o ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo
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terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”,
nao pretendeu diferenciad-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢io de
um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado
“entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constituicdo
ndo interdita a formagao de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagragdo do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendo em
face de um direito ou de proteciao de um legitimo interesse de outrem, ou
de toda a sociedade, o que nado se da na hipétese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacao juridica
com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constitui¢do Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo
expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do regime ¢ dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repiiblica Federativa do Brasil
seja parte”.

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO
DO ACORDAO. Anotacio de que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular entendimento
da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva
nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo,
reconheceram a unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova
forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformacdo legislativa, sem
prejuizo  do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo.

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME"). RECONHECIMENTO DA UNIAQ
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretacao em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resolavel a luz dele

proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagio
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conforme a Constituicdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequeéncias da uniao estavel heteroafetiva.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do
Supremo Tribunal Federal em conhecer da Argiiicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental 132 como agao direta de inconstitucionalidade, e
julga-la em conjunto com a ADI 4277, por votagdo unanime. Prejudicado
o primeiro pedido originariamente formulado na ADPF, por votagao
unanime. Rejeitadas todas as preliminares, por votacdo undnime. Os
ministros desta Casa de Justi¢a, ainda por votagdo unanime, acordam em
julgar procedentes as acdes, com eficacia erga omnes e efeito vinculante,
com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva,
autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma
questdo, independentemente da publicacdo do acérdao. Tudo em sessdo
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas. Votou o Presidente.

Brasilia, 05 de maio de 2011.

MINISTRO AYRES BRITTO - RELATOR
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ANEXO C - RESOLUCAO N. 175.2013 DO CONSELHO NACIONAL DE

JUSTICA

Poder Judicisrio

RESOLUGAO N¢ 175, DE 14 DE MAIQ DE 2013

Dispde sobre a habilitagio, celebragdo de
casamento civil, ou de conversdo de unido
estdvel em casamento, entre pessoas de
mMesmo sexo.

O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, no
uso de suas atribuigbes constitucionais e regimentais,

CONSIDERANDO a decisao do plenario do Conselho Nacional de
Justica, tomada no julgamentc do Ato Normatvo n® 0002626-
65.2013.2.00.0000, na 169° Sess@o Ordindria, realizada em 14 de maio de
2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acérdos
prolatados em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a
inconstitucionalidade de distingio de tratamento legal &s unides estaveis
constituidas por pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferida

com eficacia vinculante & administragdo publica e aos demais drgaos do Pod,
Judicidrio;
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Poder Judicidrio

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em
julgamento do RESP 1.183.378/RS, decidiu inexistir dbices legais a celebragio
de casamento entre pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de
Justiga, prevista no art. 103-B, da Constituigao Federal de 1988;

RESOLVE:

Art. 12 E vedada as autoridades competentes a recusa de
habilitagao, celebragio de casamento civil ou de conversdo de unio estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata
comunicag&o ao respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 32 Esta resolugao entra em vigor na data de sua publicagéo.
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ANEXO D - EMENTA DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 898060

RECURSO EXTRAORDINARIO 898.060 SAO PAULO

RELATOR
RECTE.(S)
ADV.(A/S)
RECDO.(A/S)

:MIN. LUIZ FUX

:ACN.

:RODRIGO FERNANDES PEREIRA
:F. G.

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO
ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA
DO CASAMENTO. SUPERAGAO PELA CONSTITUIGAO DE 1988.
EIXO CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O
PLANO CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE
HUMANA (ART. 1°, lll, DA CRFB). SUPERAGAO DE OBICES LEGAIS
AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA
DA FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO.
INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO-
POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUGAO DAS REALIDADES
FAMILIARES A MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES.
UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL
(ART. 226, § 4° CRFB).VEDAGAO A DISCRIMINAGAO E
HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIAGAO (ART. 227, § 6°,
CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE
VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO CONCOMITANTE.
POSSIBILIDADE.  PLURIPARENTALIDADE.  PRINCIPIO DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXAGAO DE TESE PARA APLICAGAO
A CASOS SEMELHANTES.

1. O prequestionamento revela-se autorizado quando
as instancias inferiores abordam a matéria juridica
invocada no Recurso Extraordinario na
fundamentacéo do julgado recorrido, tanto mais que
a Sumula n. 279 desta Egrégia Corte indica que o
apelo extremo deve ser apreciado a luz das
assertivas faticas estabelecidas na origem.

2. A familia, a luz dos preceitos constitucionais
introduzidos pela Carta de 1988, apartou-se
definitivamente da vetusta distingdo entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o
sistema do Codigo Civil de 1916, cujo paradigma em
matéria de filiacdo, por adotar presuncdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o
critério biologico quanto o afetivo.

3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central
de seu regramento normativo para o plano
constitucional, reclama a reformulacdo do

tratamento juridico dos vinculos parentais a luz do

90



sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°, lll, da
CRFB) e da busca da felicidade.

4. A dignidade humana compreende o ser humano
como um ser intelectual e moral, capaz de
determinar-se e desenvolver-se em liberdade, de
modo que a eleicdo individual dos préprios objetivos
de vida tem preferéncia absoluta em relacdo a
eventuais formulagdes legais definidoras de
modelos preconcebidos, destinados a resultados
eleitos a priori pelo legislador. Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional alemao (BVerfGE 45, 187).

5. A superagdao de Obices legais ao pleno
desenvolvimento das familias construidas pelas
relagbes afetivas interpessoais dos proéprios
individuos €& corolario do sobreprincipio da
dignidade humana.

6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°,
lll, da Constitui¢do, ao tempo que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico,
reconhece as suas capacidades de
autodeterminacido, autossuficiéncia e liberdade de
escolha dos préprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos
cidadaos para a persecugciao das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América e deste Egrégio
Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel.
Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011.

7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero
instrumento de consecucao das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da
felicidade protege o ser humano em face de
tentativas do Estado de enquadrar a sua realidade
familiar em modelos pré-concebidos pela lei.

8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente
exemplificativo, reconhece como legitimos modelos
de familia independentes do casamento, como a
unido estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°),
alem de enfatizar que espécies de filiagao
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dissociadas do matrimbénio entre os pais merecem
equivalente tutela diante da lei, sendo vedada
discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de
hierarquia entre elas (art. 227, § 6°).

9. As unidoes estaveis homoafetivas, consideradas
pela jurisprudéncia desta Corte como entidade
familiar, conduziram a imperiosidade da
interpretagao nao-reducionista do conceito de
familia como instituicido que também se forma por
vias distintas do casamento civil (ADI n°. 4277,
Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011).

10. A compreensao juridica cosmopolita das familias
exige a ampliacao da tutela normativa a todas as
formas pelas quais a parentalidade pode se
manifestar, a saber: (i) pela presung¢ao decorrente do
casamento ou outras hipéteses legais, (ii) pela
descendéncia bioldgica ou (iii) pela afetividade.

11. A evolugdo cientifica responsavel pela
popularizagdo do exame de DNA conduziu ao reforgo
de importancia do critério bioloégico, tanto para fins
de filiagdo quanto para concretizar o direito
fundamental a busca da identidade genética, como
natural emanacao do direito de personalidade de um
ser.

12. A afetividade enquanto critério, por sua vez,
gozava de aplicagdo por doutrina e jurisprudéncia
desde o Codigo Civil de 1916 para evitar situagdes
de extrema injusti¢ca, reconhecendo-se a posse do
estado de filho, e consequentemente o vinculo
parental, em favor daquele utilizasse o nome da
familia (nominatio), fosse tratado como filho pelo pai
(tractatio) e gozasse do reconhecimento da sua
condicdo de descendente pela comunidade
(reputatio).

13. A paternidade responsavel, enunciada
expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo, na
perspectiva da dignidade humana e da busca pela
felicidade, impdée o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela
relagdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles
originados da ascendéncia bioldgica, sem que seja
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necessario decidir entre um ou outro vinculo quando
o melhor interesse do descendente for o
reconhecimento juridico de ambos.

14. A pluriparentalidade, no Direito Comparado, pode
ser exemplificada pelo conceito de “dupla
paternidade” (dual paternity), construido pela
Suprema Corte do Estado da Louisiana, EUA, desde
a década de 1980 para atender, ao mesmo tempo, ao
melhor interesse da crianga e ao direito do genitor a
declaracio da paternidade. Doutrina.

15. Os arranjos familiares alheios a regulagiao
estatal, por omissdo, ndao podem restar ao desabrigo
da protecdo a situacdes de pluriparentalidade, por
isso que merecem tutela juridica concomitante, para
todos os fins de direito, os vinculos parentais de
origem afetiva e biolégica, a fim de prover a mais
completa e adequada tutela aos sujeitos envolvidos,
ante os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana (art. 1° Ill) e da paternidade
responsavel (art. 226, § 7°).

16. Recurso Extraordinario a que se nega
provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para
aplicacdo a casos semelhantes: “A paternidade
socioafetiva, declarada ou nao em registro publico,
nao impede o reconhecimento do vinculo de filiagao
concomitante baseado na origem bioldgica, com
todas as suas consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais”.
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ANEXO E - EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694
Sppremo Tvibunal Fiedoral
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 1 de 151
10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

RECTE.(S) :MARIA DE FATIMA VENTURA

ADV.(A/S) :MONIQUE DE LADEIRA E THOMAZINHO E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :RUBENS COIMBRA PEREIRA E OUTRO(A/S)

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES - ADFAS

ADV.(A/S) :IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

ADV.(A/S) :DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -
IBDFAM

ADV.(A/S) :RODRIGO DA CUNHA PEREIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

ADV.(A/S) :TECIO LINS E SILVA

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, aléem da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel.

2, Nao ¢é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e
os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada
por unido estavel. Tal hierarquizacdo enfre entidades familiares é
incompativel com a Constitui¢do de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n®
8.971/94 e 9.278/96 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 vedagdo a protegdo
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deficiente, e da vedagao do retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que nao tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercussao
geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional
a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser

aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002" .

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
do Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, na conformidade
da ata de julgamento, sob a presidéncia da Ministra Carmen Lucia, em,
apreciando o Tema 809 da repercussio geral, por maioria e nos termos do
voto do Ministro Relator, dar provimento ao recurso, para reconhecer de
forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 e
declarar o direito da recorrente a participar da heranca de seu
companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido no art.
1.829 do Cédigo Civil de 2002, vencidos os Ministros Dias Toffoli, Marco
Aurélio e Ricardo Lewandowski, que votaram negando provimento ao
recurso. Acordam, vencido o Ministro Marco Aurélio, em fixar tese nos
seguintes termos: “E inconstitucional a distingio de regimes sucessérios
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”. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello, que votaram
em assentada anterior, e, neste julgamento, o Ministro Luiz Fux, que
votou em assentada anterior, e 0 Ministro Gilmar Mendes. Nao votou o
Ministro Alexandre de Moraes, sucessor do Ministro Teori Zavascki, que
votara em assentada anterior.

Brasilia, 10 de maio de 2017.
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MINISTRO Luis ROBERTO BARROSO - RELATOR
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