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RESUMO

O presente artigo analisa as decorréncias doutrinarias e jurisprudenciais do ‘status’
juridico da unido estavel no Brasil. Partindo-se de uma analise evolutiva e
comparada do instituto, avalia-se como a doutrina e jurisprudéncia brasileiras vém
se posicionando acerca dos efeitos advindos da unido estavel, afim de responder se
o tratamento a esta conferido tem sido capaz de garantir isonomia, autonomia e
protecao a familia.
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ABSTRACT
This article analyzes the consequences of common-law marriage in Brazil. Based on
an evolutionary analysis of the institute, it is evaluated how Brazilian doctrine and
jurisprudence have been positioning themselves about the effects of the common-law
marriage, in order to answer whether the treatment given to it has been able to
guarantee equality, autonomy and family protection.
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1 INTRODUGAO

A unido de fato entre individuos, sem os formalismos decorrentes do
casamento, revela-se cada vez mais recorrente nos dias hodiernos. No Brasil, os
primeiros julgados acerca da existéncia destas relagcdes informais datam da década
de 40, sendo que, somente com a Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel
passou a ser considerada entidade familiar, carecedora de tutela e protecao.

Em que pese ja ter decorrido mais de trés décadas do advento da nova ordem
constitucional, o tratamento juridico conferido aos companheiros continua gerando
inumeras controvérsias. A falta de clareza na regulamentagdo (bem como, o
excesso desta), atrelado a um sistema normativo desorganizado e ja obsoleto,
acaba deixando desamparados individuos que vivem em unido estavel, sem
qualquer seguranga juridica acerca dos efeitos advindos desta relagéo.

Como aponta Nicolau (2011), vivemos uma situagédo de convulsao legislativa,

a lei ora parece conceder mais direitos aos conjuges, ora pende radicalmente para o
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lado da convivente, ndo se podendo responder ao certo (...) qual é a melhor opgéo
patrimonial: se o casamento ou a unido estavel (NICOLAU, 2011). Desse modo, o
presente artigo propde-se a analisar as decorréncias doutrinarias e jurisprudenciais
da situacao juridica da unido estavel no Brasil, de modo a responder se o tratamento
conferido a esta entidade familiar tem sido capaz de garantir os principios

constitucionais da isonomia, autonomia e protegao a familia.

2 A FAMILIA NO DIREITO BRASILEIRO

2.1 A EVOLUGAO DO CONCEITO DE UNIDADE FAMILIAR

Se, conforme ensina Reale (2003), direito é fato, valor e norma, a analise
evolutiva dos valores vigentes em uma sociedade é primordial para conformacao da
norma e para adequada compreensdo dos institutos juridicos. Desde os primérdios
das civilizagbes Estado e Igreja desempenharam papel inegavel na formagéao
cultural dos povos e, consequentemente, no direito de familia.

Na época do Brasil Colénia, durante a vigéncia das Ordenangas Afonsinas
(1446), Manoelinas (1514) e Filipinas (1603), havia forte influéncia da Igreja Catolica,
de modo que, apenas se reconheciam efeitos ao casamento religioso catolico. Com
a Constituicao Federal de 1824, o Catolicismo passou a ser reconhecido como
religido oficial, reforcando ainda mais a dependéncia entre Estado e Igreja.

Neste periodo, o casamento era tido como importante ferramenta de controle
demografico e social, conferindo-se aos individuos com ‘status’ de casado, melhor
posicdo social (GENTIL, 2020). Ocorre que, o registro adstrito a Igreja Catdlica
excluia do controle estatal um impensavel numero de individuos que nao
professavam a fé catdlica, justamente em um periodo em que o aumento
populacional advindo de novos imigrantes e escravos se encontrava em amplo
processo de expansao (GENTIL, 2020).

Assim, com a Lei n° 1.144 de 1861, passou-se a reconhecer casamentos
realizados sob o manto de outras religides, de modo que, ao lado do casamento
religioso catolico, reconheceu-se efeitos civis aos casamentos decorrentes de outros
cultos. O advento do decreto 181 de 1890 trouxe necessidade de se conferir efeitos

civis a qualquer casamento, ainda que ja celebrado no ambito catolico. Porém,



somente com o advento da Constituicdo Federal de 1891 é que o Brasil passou a
ser considerado um Estado Laico.

De todo modo, as interagdes entre Igreja e sociedade seguiam arraigadas no
desenvolvimento cultural da época. O casamento era tido como um sacramento,
uma entidade essencial a sociedade e que merecia especial protecdo. Neste
contexto, advém o Cdédigo Civil de 1916 reforcando o casamento como unica forma
de constituicdo de familia, inadmitindo qualquer formacdo diversa da unido
indissoluvel entre homem e mulher. De modo que, o sacrificio individual dos
membros da entidade familiar, era compensado pela preservagao da “célula mater
da sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob o paradigma
patriarcal” (TEIXEIRA, 2020, p. 3).

Ocorre que o conceito tradicional de familia, atrelada a ideia de homem e
mulher unidos pelo casamento com o dever de procriar, ja ndo respondia a realidade
social brasileira e as mudangas das estruturas politicas, econbmicas e sociais
produziram reflexdes juridico-familiares (DIAS, 2010). A insercdo da mulher no
mercado de trabalho culminou no advento da Lei n°® 4.121 de 1962 - Estatuto da
Mulher Casada, que “retirou a mulher casada do rol dos relativamente incapazes,
elevando-a a colaboradora do marido na diregdo da sociedade conjugal’
(TEPEDINO; NEVARES; MEIRELES, 2020, p. 88). Neste sentido:

A atribuicdo ao marido do poder de sujeicdo sobre a mulher, e consequente
inferiorizagao feminina, a ponto de tornar juridicamente incapaz a mulher
que até o minuo anterior as nulpcias era plenamente capaz e perfeitamente
inserida no mercado de trabalho, explica-se no contexto acima delineado da
unidade formal da familia, em sendo um valor em si, justificava o sacrificio
individual da mulher, em favor da paz doméstica e da coesdo formal da
entidade familiar (TEIXEIRA, 2020, p. 6).

No mesmo contexto, Emenda Constitucional 9 de 1977 buscou atenuar a
inconformidade entre as normas reguladoras do direito de familia e a realidade
social. O casamento deixa de ser visto como vinculo indissoluvel que deveria ser
mantido a todo custo a fim de se proteger a instituigdo familia. Pautada na
permissdo constitucional, foi promulgada a Lei 6.515 de 1977 - Lei do Divoércio,
permitindo a dissolu¢do do vinculo conjugal, valorizando a felicidade dos membros

que compde a entidade familiar, em detrimento da instituicdo casamento.



Ciente deste contexto evolutivo e das criticas sociais, a Constituicdo Federal
surge como uma verdadeira virada axiolégica ao direito de familia. Nos dizeres de
Teixeira (2020), a dignidade da pessoa humana como vetor axiolégico de todo o
ordenamento juridico patrio culminou na privatizagado da familia, “caracterizada pela
transferéncia do controle quanto a sua constituicdo, desconstituicdo e seu
funcionamento, do Estado para seus proprios membros” (TEIXEIRA, 2020, p. 14).

A familia no ordenamento patrio deixa, portanto, de ter por base apenas o
casamento e questdes patrimoniais, a triade casamento, sexo e procriagdo deixa de
ser paradigma para a constituicdo da familia e seu elemento distintivo passa a ser a
presenca de um vinculo afetivo. Conforme aponta Dias (2010), é a presenga do
afeto que caracteriza a familia constitucionalizada e que une individuos com
identidade de projetos de vida e propdsitos comuns, criando lagos de mutuo suporte

e comprometimento.

2.2 DA FAMILIA MATRIMONIAL A FAMILIA PLURAL

A protecao conferida as familias monoparentais, o reconhecimento da unido
estavel enquanto entidade familiar, o principio da igualdade entre filhos e da n&o
discriminagao, culminou em uma intensa constitucionalizagdo do direito das familias,
pautado na consagracao da dignidade da pessoa humana como dogma fundamental
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, lll, CF/88). Nos dizeres de Dias (2010, p.
43):

O novo modelo da familia funda-se sobre os pilares da repersonalizacdo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiologica ao direito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e ndo
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagdo familiar. A familia-
instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e
contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes como para o crescimento e formagado da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua protegao pelo Estado.

Pode-se, portanto, perceber trés momentos distintos quanto ao tratamento
juridico das entidades familiares no Brasil, consoante ensina Teixeira (2020).
Incialmente, por ser o casamento unica forma de constituigdo de familia, o

concubinato era desprovido de qualquer efeito juridico. O Codigo Civil de 1916 fazia



apenas referéncia ao concubinato adulterino, eivando de ineficacia os atos
praticados entre parceiros adulteros.

Ocorre que, a formacado de unides afetivas diversas do casamento era uma
realidade que nao poderia ficar alheia ao direito. Com isso, entre 1930 e 1960, a
jurisprudéncia brasileira, pautada na vedagéo ao enriquecimento sem causa, buscou
no direito obrigacional solugbes para estas situacbes de fato. Desse modo, a
primeira fase do tratamento juridico conferido a estas entidades familiares foi
consubstanciada no concubinato como um fato civil de direito obrigacional
(TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020), o que justifica a edigdo da Sumula 380 do STF2.

Diante disso, a partir da década de 50, a doutrina passa a construir uma
distincdo conceitual entre o concubinato puro, aquele constituido entre individuos
desimpedidos para o casamento, e concubinato impuro ou adulterino, de modo que,
a segunda fase é marcada pelo reconhecimento do concubinato ndo adulterino pelo
direito de familia (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020). Salienta-se que, neste momento, o
concubinato ainda n&o era tido como uma entidade familiar, nos moldes que se da a
unido estavel atualmente, em que pese estar incluido no ambito do direito das
familias e, assim, merecer tutela estatal.

Diversas normas passaram a regular os direitos daqueles que viviam em
unido de fato. O Decreto-lei 7.036 de 1944 e a Lei 6.367 de 1975 previram a
possibilidade de indenizacdo do companheiro morto por acidente de trabalho, a Lei
4.297/63 e a Lei 6.194/71 reconheceram direitos previdenciarios ao companheiro (a),
a Lei 6.015/73 passou a prever a possibiidade de a companheira adotar o
sobrenome do companheiro apos 5 anos de vida em comum ou na existéncia de
prole, a Lei 7.250/84 autorizou o reconhecimento de filhos adulterinos pelo cénjuge
separado de fato ha mais de 5 anos, dentre outras.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura, por fim, a terceira fase do
tratamento juridico conferido aos “novos” arranjos familiares: a tutela constitucional
de entidades familiares n&o fundadas no matriménio (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020).
Nos termos do artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal, “para efeito da protegcédo do

Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade

2 Sumula 380 STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, & cabivel a
sua dissolugao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum.



familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL, 1988), e
ainda conforme § 4°, “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988).

Em atencdo ao mandado constitucional de reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar, foi editada a Lei 8.971 de 1994 que, em que pese néo ter
conceituado o que configuraria unido estavel, regulou os direitos dos companheiros
aos alimentos e a sucessao, atrelando aquele ao prazo de 5 anos ou existéncia de
prole. Instituiu ainda o usufruto vidual e a meagao, em caso de esforco comum.

Em seguida, foi promulgada a Lei 9.278 de 1996 que passou a conceituar
unido estavel, sem previsdo de qualquer lapso temporal para sua configuragao.
Estabeleceu a presungao de esforco comum na aquisicdo de bens onerosos na
vigéncia da unido, passando a pertencer a ambos em condominio, bem como, o
direito real de habitagdo em caso de sucessao, independente do regime de bens.

Por fim, advém o Cadigo Civil de 2002, que praticamente manteve o conceito
de unido estavel trazido pelo Lei 9.278, reconhecendo em seu artigo 1.723 “a uniédo
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL, 2002),
vigente até os dias atuais. Ao conceito trazido pelo diploma civilista, ressalta-se a
interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal na ADIn 4277 e ADPF 132 no

sentido de reconhecer e englobar na tutela juridica a unido estavel homoafetiva.

3 TUTELA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL APOS A CONSTITUIGAO DE 1988

Conforme se depreende da analise evolutiva, com o advento da Constituicao
Federal de 1988 houve uma virada axiolégica do direito de familia no Brasil. O direito
constitucional passou a perpetrar sob todos os demais ramos do direito, como forma
de garantir a tutela da dignidade humana em todas as suas dimensdes: dignidade
como valor intrinseco do ser humano, dignidade como autonomia e dignidade como
valor comunitario (BARROSO, 2013).

Passou-se, portanto, para uma concepc¢ao plural familia, pautada no afeto e
na solidariedade, ndo mais adstrita ao vinculo conjugal. Surge a tutela juridica uniao
estavel, reconhecida constitucionalmente como entidade familiar e devidamente

regulamentada pelo Codigo Civil de 2002. Dessa forma, a unido estavel trata-se de



uma situacado fatica em que individuos estabelecem uma convivéncia publica,
continua e duradoura, com o objetivo de constituir familia. Por ser uma situacéo de
fato, a analise do nome, do tratamento e da fama mostram-se relevantes para a sua
configuragéo:
Trindbmio “nome, trato e fama” que é marca registrada da unido estavel e
basicamente constitui seus requisitos. De fato, € muito comum numa unido
estavel que a convivente se utilize do patronimico do outro, sendo
conhecida por tal alcunha. A fama é o requisito externo da unido estavel,
constituindo a notoriedade da relagdo perante a sociedade, que reconhece

naquele casal uma auténtica familia. “Mister se torna, ainda, que os
vizinhos, e ndo uma ou duas pessoas, atestem firmemente esse estado de

fato”.4 Por fim, o trato é a vertente interna da unido, que marca o
comportamento de um convivente em relagcdo ao outro como se casados
fossem, através do binbmio cama e mesa, demonstrando a habitualidade da
relagdo. O trindbmio “nome, trato e fama” tém origem na lei candnica pré-
tridentina, pela qual o “casamento poderia provar-se por nominatio, tractatus
et fama” (NICOLAU, 2011, s/p).

Tem-se, portanto, como pressupostos para configuragdo: a) o aspecto
subjetivo, formado por quaisquer pessoas nao impedidas de casar, incluida relagéo
homoafetiva; b) aspectos objetivos relacionados a estabilidade, durabilidade e
publicidade da relag&o; e c) aspecto animico consubstanciado no intuito de constituir
familia. Quanto a durabilidade, convém ressaltar que, diversamente do que dispunha
a Lei 8.971 de 1994 que atrelava o direito aos alimentos ao prazo de 5 anos ou
existéncia de prole, o codigo civil ndo pressupde prazo minimo para configuragao da
unido estavel, desde que seja duradoura o suficiente para formagado dos demais
requisitos.

Quanto a natureza juridica da unido estavel, ndo ha consenso doutrinario.
Para Lébo (2014) (apud XAVIER, 2020), trata-se de um ato-fato juridico
caracterizado pela unido, estabilidade e natureza familiar, sendo irrelevante qualquer
elemento volitivo do agente para sua configuracdo. Por outro lado, Mello (2010)
(apud XAVIER, 2020) advoga tratar-se de um ato juridico composto, vez que possui
elemento volitivo consubstanciado na intengao de constituir familia, sem, todavia, ser
um negocio juridico, vez que depende dos demais pressupostos faticos para sua
configuragéo. Nas palavras de Xavier:

Em que pese a relevancia da obra e do pensamento de Paulo Luiz Netto
Lébo, a tese que se revela mais apropriada acerca da natureza juridica da
unido estavel € a de Marcos Bernardes de Mello. Afinal, da leitura do artigo
1.723, do Cddigo Civil, o elemento volitivo do objetivo de constituir familia



apresenta-se como um requisito indispensavel para a configuragdo da unido
estavel, bem como o suporte fatico da convivéncia publica, continua e
duradoura. Nao é apenas do referido artigo que decorre essa interpretagao.
Na realidade, com a passagem do modelo transpessoal de familia para o
modelo eudemonista, centrado no bem-estar e na realizacdo dos sujeitos,
os individuos adquiriram maior autonomia e liberdade. A familia passou a
ser entendida sob um enfoque muito mais democratico, pelo que a vontade
de seus componentes importa muito mais do que o interesse estatal
(XAVIER, 2020, p. 101).

Se a natureza juridica da unido estavel ndo encontra unanimidade doutrinaria,
maior dissidéncia ha quando aos seus efeitos. E possivel encontrar pelo menos trés
posicionamentos quantos aos efeitos juridicos a serem relegados a unido estavel

apos sua elevacao a entidade familiar. Nas palavras de Silva:

Tais confusbes se devem a Lei 9.278/96, que, elaborada sem o aprego
técnico necessério, estabeleceu que o mero objetivo de constituicdo de
familia é suficiente a configuragdo de unido estavel, se a relagdo for
duradoura, publica e continua (art. 1°). Tal falha foi repetida no Caédigo Civil
de 2002 (art. 1723), ndo porque estivesse desatento o legislador na
elaboragado deste diploma legal, mas em razdo das limitagcdes regimentais,
na tramitagcdo do projeto de Cdédigo Civil, que determinavam, em sua fase
final de tramitagdo, a possibilidade de modificagdes restritas aquelas que ja
constassem da legislagdo em vigor desde o inicio da tramitacdo desse
projeto de lei (SILVA, 2004, s/p).

Neste deslinde, primeira corrente entende que deveria haver total
equiparacao de direitos entre unido estavel e casamento, visto que a assimilagao
constitucional dos modelos familiares extrapatrimoniais vedaria a existéncia de
efeitos assimétricos entre as entidades familiares (TEPEDINO; TEIXEIRA, 2020).
Para os defensores desta tese, a distingcdo de efeitos juridicos entre entidades
familiares geraria uma hierarquizagdo das familias, violando os principios da n&o-
discriminagao, isonomia e igualdade.

Segunda corrente entende pela total dissociagdo entre os efeitos da Unido
Estavel e do Casamento, visto que, a Constituicdo Federal, ao elevar a Uniao
Estavel ao status de entidade familiar, ndo equiparou os institutos juridicos, apenas
ampliou-se o rol de possibilidades de arranjos familiares. Aponta-se, ainda, que o
artigo 226, § 3° da Constituicdo é norma constitucional de aplicabilidade limitada,
carecedora de complementag¢ao, ndo sendo viavel a plena aplicagdo das regras do
casamento a este instituto. Nos dizeres de Delgado:



Com efeito, o texto constitucional, ao reconhecer a unido estavel como
entidade familiar deixou claro que o fez apenas para fins de protecdo do
Estado (artigo 226, §30, CF/88), ndo significando isto equiparagdo com o
casamento, tanto que o constituinte manifestou, expressamente, o desejo
que a lei facilite a sua conversao em matriménio. Por ébvio ndo se converte
0 que ja é igual e a Constituicdo ndo contém termos ou expressoes inuteis,
maxima exegética que convém relembrar. Ademais, ndo haveria qualquer
interesse em se converter a unido estavel em casamento se aquela fossem
conferidos todos os efeitos préprios do matriménio, devendo o legislador
atentar para este fato, sob pena de, ao aproximar em demasia os dois
institutos, desestimular a conversdao de um em outro, esvaziando o sentido
da norma constitucional e incorrendo em velada inconstitucionalidade
(DELGADO, 2018, s/p).

Por fim, corrente intermediaria defende a equiparagdo quanto aos efeitos
decorrentes da solidariedade familiar e distingdo quanto aos efeitos decorrentes da
formacdo do vinculo e suas formalidades. Utiliza-se da natureza duplice do
casamento para melhor compreensao da tese, pois de um lado, o casamento € ato
ou negocio juridico formal, solene, publico e complexo e, por outro, uma entidade
familiar pautada na comunhao plena de vida. Desta feita, os efeitos decorrentes do
casamento enquanto ato juridico ndo podem ser estendidos a uma situagao de fato,
ja os efeitos decorrentes do casamento enquanto entidade familiar aplicam-se a
unido estavel. Conforme leciona Schereiber (2020, p. 1306):

A unido estavel deve ser assegurada plena autonomia conceitual, como
instituto independente e francamente distinta do casamento. A referida
autonomia, no entanto, ndo afasta a existéncia de importantes pontos de
contato, que precisam ser bem compreendidos. Assim a Unido Estavel se
distingue fundamentalmente do casamento, naquilo que diz respeito a
chancela estatal da convivéncia, mas se equipara ao casamento naquilo
que diz respeito aos direitos dos conviventes. Seu trago distintivo € a
espontaneidade da formacdo da convivéncia familiar, em tudo oposta ao
matriménio, como modelo familiar formado com a participagdo do Estado e
sob sua chancela.

Em conformidade com esta terceira corrente, foi aprovado o Enunciado 641
da VIl Jornada de Direito Civil, que dispde:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil ndo importa equiparagéo
absoluta entre o casamento e a unido estavel. Estendem-se a unido estavel
apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento a
solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a distingdo entre os
regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o
casamento, ausente na unido estavel (BRASIL, 2018).
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Em que pese haver grande aceitagdo doutrinaria quanto ao enunciado
aprovado, fato € que a celeuma esta longe de encontrar unanimidade. Ndo apenas
na doutrina, mas também a analise da jurisprudéncia revela inumeros atritos e
incongruéncias quanto ao reconhecimento juridico da unido estavel e os efeitos dela
decorrentes, sendo que, muito se deve a forma como este instituto € normatizado no

Brasil.

4 A UNIAO ESTAVEL NO DIREITO COMPARADO

Em uma breve analise do direito comparado, percebe-se que o tratamento
juridico dado a unido estavel no Brasil € bastante singular, especialmente por sua
elevagao constitucional. No 1° Congresso Internacional (2020) da ADFAS, realizado
virtualmente de 29 de junho a 03 de julho de 2020, cuja tematica foi “Unido de fato
no direito internacional”’, restou evidenciado que, na maioria dos paises
participantes, a diferenciagao de efeitos entre casamento e unido estavel é comum,
tendo em vista tratarem-se de institutos juridicos distintos.

Participaram do congresso expositores da Argentina, Brasil, Chile, Coldmbia,
Paraguai, Peru e Uruguai, Espanha, Portugal e Angola. Percebeu-se que em tais
paises, sem descuidar da devida protecédo juridica, ou as unibes de fato possuem
pressupostos mais estanques para sua configuragdo, ou lhes é reconhecida uma
gama de direitos diversos daqueles reconhecidos ao casamento.

Em Portugal, as “unides de facto” s&o reguladas pela Lei n® 7/2001 de 11 de
maio, tendo como requisito que os individuos vivam juntos ha mais de 2 anos em
condigbes semelhantes as das pessoas casadas (PORTUGAL, 2001). Analisando-
se o quadro normativo portugués, percebe-se que efeitos juridicos conferidos as
“‘unides de facto” sdo diversos daqueles conferidos ao casamento, de modo que “é
preciso ter atengdo para ndo confundir os dois regimes. A unido de facto possui uma
protegdo mais simples e o casamento é muito mais alargado (...) além de ter um
tratamento muito especifico na sua dissolu¢gdo” (BUENO, 2012).

Na Espanha, conforme aponta Delgado (2018), reconhece-se apenas direitos
patrimoniais aos companheiros, os quais atrelam-se a conjugacgao de dois requisitos:
a exigéncia de um certo tempo de convivéncia para derivar determinados feitos

juridicos, e a existéncia de um contrato formal de convivéncia, que represente a
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base geradora dos mencionados efeitos de direito (DELGADO, 2018). Além disso,
em algumas provincias espanholas, somente apds a conferéncia por um agente
publico, através de registro ou de escritura publica, € que sdo reconhecidos efeitos
juridicos as unides de fato (BRASIL, 2020).

O Cadigo Civil e Comercial Argentino possui um titulo especifico para tratar
das “Uniones Convencionales”, dispondo em seu artigo 510, dentre os requisitos
para sua configuragdo, o periodo minimo de dois anos de convivéncia
(ARGENTINA, 2014). Nao se defende, ao ressaltar referido artigo, a necessidade de
estipulacdo de um prazo minimo no Brasil, pois sabe-se que no passado a
existéncia de lapso temporal estanque resultou em inumeras injusticas, busca-se
apenas evidenciar a tentativa argentina de estabelecer critérios mais evidentes para
a caracterizagao do instituto e sua protegao estatal.

Ocorre que, no Brasil, o fato de a Constituicdo Federal conferir ‘status’ de
entidade familiar a uniao estavel, gera evidente confusdo, como se a unica forma de
se garantir isonomia entre os diversos tipos de familia fosse a sua equiparagéo
completa. Neste contexto, cabe ressaltar que desigualdades ndo se confundem com
diferengas: aquelas sdo situagdes em que individuos se encontram em relagao
juridica de superioridade e inferioridade, negando-se a dignidade de determinados
grupos, enquanto estas seriam as distingdes decorrentes da prépria complexidade
do ser humano (COMPARATO, 2003).

5 DECORRENCIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS DO ‘STATUS
JURIDICO DA UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO

Como bem aponta Delgado (2018), se a moldura normativa das unides de
fato, construida a partir da necessidade de regulamentagdo infraconstitucional do
art. 226, § 30, da CF/88 ja atraia criticas, a situagdo atual suscita perplexidades.
Tendo em vista a multiplicidade de interpretagdes relegadas aos efeitos juridicos
decorrentes da unido estavel, vive-se em um cenario de evidente inseguranca
juridica, em que “ora se ampliam, ora se restringem direitos dos companheiros
quando comparados aos dos cbnjuges. Em outras situagbes, se estendem aos

cbnjuges situagcdes antes previstas apenas aos companheiros” (DELGADO, 2018,

s/p).



12

Primeiro instituto a ser analisado € o direito real de habitacdo. Quando da
vigéncia do Codigo Civil de 1916, este direito era reconhecido apenas ao conjuge
sobrevivente casado sob o regime da comunhdo universal de bens. Ja a Lei n°
9.278/96 conferiu tal direito aos companheiros, independentemente do regime de
bens. Desse modo, a terceira turma do STJ estendeu aos cbnjuges a normativa
trazida pela Lei n® 9.278/96, em prol da isonomia. Veja-se:

DIREITO CIVIL. SUCESSOES. DIREITO REAL DE HABITACAO DO
CONJUGESUPERSTITE. EVOLUCAO  LEGISLATIVA.  SITUACAO
JURIDICA MAIS VANTAJOSAPARA O COMPANHEIRO QUE PARA O
CONJUGE. EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL. 1.- O Cédigo Civil de
1916, com a redacdo que lhe foi dada pelo Estatuto da Mulher Casada,
conferia ao conjuge sobrevivente direito real de habitagdo sobre o imével
destinado a residéncia da familia, desde que casado sob o regime da
comunhdo universal de bens. 2.- A Lei n° 9.278/96 conferiu direito
equivalente aos companheiro se o Cdédigo Civil de 2002 abandonou a
postura restritiva do anterior, estendendo o beneficio a todos os conjuges
sobreviventes, independentemente do regime de bens do casamento.3.- A
Constituicdo Federal (artigo 226, § 3°) ao incumbir o legislador de criar uma
moldura normativa isondmica entre a unido estavel e o casamento, conduz
também o intérprete da norma a concluir pela derrogagéo parcial do § 2° do
artigo 1.611 do Cdédigo Civil de 1916, de modo a equiparar a situagao do
cbnjuge e do companheiro no que respeita ao direito real de habitagdo, em
antecipagéo ao que foi finalmente reconhecido pelo Cdédigo Civil de 2002.
4.- Recurso Especial improvido (STJ - REsp: 821660 DF 2006/0038097-2,
Relator: Ministro Sidnei Beneti, Data de Julgamento: 14/06/2011, T3 -
Terceira turma, Data de Publicagéo: DJe 17/06/2011).

Por outro lado, sob o0 mesmo pretexto de conferir tratamento isonémico as
diferentes entidades familiares, a quarta turma do STJ estendeu ao companheiro o
direito real de habitagdo conferido ao conjuge, tendo em vista que, com o advento do
cédigo civil de 2002 passou a reconhecer tal direito ao cdnjuge, independente do

regime de bens, sem contudo regular os direitos do companheiro. Neste sentido:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. SUCESSAO ABERTA
NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002. COMPANHEIRA
SOBREVIVENTE. DIREITO REAL DE HABITACAO. ART. 1.831 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. (...) 2. E bem verdade que o art. 1.790 do Cédigo
Civil de 2002, norma que inovou o regime sucessorio dos conviventes em
unido estavel, ndo previu o direito real de habitacdo aos companheiros.
Tampouco a redagao do art. 1831 do Cdédigo Civil traz previsao expressa de
direito real de habitagdo a companheira. Ocorre que a interpretagao literal
das normas conduziria & conclusdo de que o cbnjuge estaria em situagéo
privilegiada em relagdo ao companheiro, o que ndo parece verdadeiro pela
regra da Constituicdo Federal. (...) 6. Recurso especial provido (STJ - REsp:
1249227 SC 2011/0084991-2, Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, Data
de Julgamento: 17/12/2013, T4 - Quarta turma, Data de Publicagao: DJe
25/03/2014).
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Outra questdo que gerou discussbes é quanto a necessidade ou nao de
consentimento do companheiro para alienagdo de imével. A terceira turma do STJ
entendeu que a aplicagdo das regras do regime de comunh&o parcial de bens a
unido estavel deve adequar-se “as nuangas proprias da auséncia de exigéncias
formais para a constituicdo dessa entidade familiar”. Desse modo, em atencéo a
boa-fé do terceiro adquirente do imével e da auséncia de publicidade registral da
unido estavel, ndo é possivel exigir a concordancia do companheiro para alienagéo

de imovel, nos mesmos moldes que se requer do conjuge. Para o tribunal:

(...) a invalidagdo da alienagdo de imoével comum, realizada sem o
consentimento do companheiro, dependera da publicidade conferida a unido
estavel mediante a averbacdo de contrato de convivéncia ou da decisao
declaratéria da existéncia unido estavel no Oficio do Registro de Iméveis em
que cadastrados os bens comuns, ou pela demonstracdo de ma-fé do
adquirente (...) 6. Recurso especial a que se nega provimento. (resp
1424275/mt, rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira turma,
julgado em 04/12/2014, DJe 16/12/2014).

Cumpre ainda inferir, por ter sido alvo de grandes criticas, a decisdo da quarta
turma do STJ no Resp 646.259/RS de relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo
quanto a aplicabilidade do regime de separagdo obrigatoria de bens a unides
estaveis entre companheiros sexagenarios, nos temos for¢ga do art. 258, § unico,
inciso Il, do Cdédigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso Il, do
Caodigo Civil de 2002, que alterou a exigéncia aos casais septuagenarios). Como

bem aponta Delgado:

Parece contraditério que o mesmo tribunal ora aplique a unido estavel regra
restritiva prépria do casamento, como o fez em relagado ao regime legal de
separagao bens para os conviventes maiores de sessenta anos (REsp
646.259/RS) e, a0 mesmo tempo, deixe de aplicar a regra restritiva que
exige a outorga do cbnjuge para prestagéo de fianga ou aval” (DELGADO,
2018, s/p).

Ainda no ambito jurisprudencial, cumpre destacar a analise do Tema 809 de
Repercussao Geral pelo STF, estabelecendo a 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” (STF. Plenario. RE 646721/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, red.
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p/ o ac. Min. Roberto Barroso e RE 878694/MG, Rel. Min. Roberto Barroso, julgados
em 10/5/2017).

O julgamento do tema tem gerado inumeras controvérsias, sendo possivel
perceber a dissidéncia existente entre os proprios tribunais superiores, tendo em
vista a falta de clareza quanto aos alcances da decisdo proferido pelo STF. No
ambito doutrinario, alguns defendem que a decisdo passou a reconhecer o
companheiro como herdeiro necessario, outros defendem que a equiparagao se deu
apenas para fins de sucessao legitima, outros defendem que a equiparagao seria
para todos os fins decorrentes da solidariedade familiar.

Para Ministro Ricardo Villas Béas Cueva do STJ, “o tratamento diferenciado
acerca da participagdo na herangca do companheiro ou cbénjuge falecido conferido
pelo art. 1.790 do Cadigo Civil/2002 ofende frontalmente os principios da igualdade,
da dignidade humana, da proporcionalidade e da vedagao ao retrocesso” (REsp
1332773/MS, DJe 01/08/2017). Ja para a Procuradoria Geral da Republica, em seu
parecer sobre o tema de repercussdo geral, “as diferencas estabelecidas entre os
regimes de bens, e os regimes sucessorios deles decorrentes, servem aos mais
variados interesses pessoais, 0s quais sao regidos pela autonomia da vontade,
garantida no Estado Democratico de Direito" (STF. RE 646721/RS e RE 878694/MG,
DJe 10/5/2017).

No campo doutrinario a grande divergéncia encontra-se em saber se a
declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil implicou no
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario. Nos autos do RE
878.694, o IBDFAM opbs embargos de declaragdo questionando a aplicabilidade do
art. 1.845 as unides estaveis, os quais foram inadmitidos por auséncia de omissao,
vez que o objeto da repercussao geral reconhecida ndo abrangeu a questao posta.

Para Tartuce (2019), a decisdo diz respeito apenas ao direito das sucessoes,
de forma que o companheiro deve ser tratado como herdeiro necessario, incluido na
relagdo do art. 1.845 do Codigo Civil, persistindo, todavia, diferengas entre as duas
entidades familiares. Ja Silva (2019) defende que, como a repercussao geral
reconhecida diz respeito apenas a aplicabilidade do art. 1.829 do Cddigo e que no
Brasil vige o principio da liberdade testamentaria, ndo €& possivel inferir que o

companheiro se tornou herdeiro necessario.
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Neste compasso, convém transcrever as palavras de Mario Luiz Delgado
acerca dos motivos pelos quais o companheiro ndo deve ser considerado herdeiro

necessario:

(...) entendo que o companheiro ndo se tornou herdeiro necessario. (...)
Argumento 1: a qualificagdo de cbnjuge ou de companheiro decorre do
atendimento ou nao de formalidades ou de exigéncias exigidas por lei. No
casamento, formalidades e solenidades integram a substancia do ato (...)
Na unido estavel, inexistem formalidades (...) Argumento 2: o artigo 1.845 é
nitida norma restritiva de direitos. O direito fundamental a heranga nao pode
ser visto apenas sob a ética do herdeiro, mas deve se pautar também pelos
interesses do autor da heranga, pois o0 exercicio da autonomia privada
integra o nucleo da dignidade da pessoa humana.(...) Argumento 3:
restringir a liberdade testamentaria do autor da heranga, no caso, mostra
absoluto descompasso com a realidade social, marcada pela interinidade
dos vinculos conjugais. Notadamente nas unides informais, que se formam
e se dissolvem mais facilmente que o casamento. Sem falar na inseguranga
juridica que resultaria da necessidade de reconhecimento judicial pés
mortem da UE (...) Argumento 4: o STF n&o se manifestou, em momento
algum, sobre a aplicacdo do artigo 1.845 a sucessdo da unido estavel”
(DELGADO, 2018, s/p).

Neste mesmo sentido, o Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva no REsp
1357117/MG entendeu que, com a aplicagdo do artigo 1.829 do Cddigo Civil as
unides estaveis, “na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao

por inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente, ressalvada disposicao de ultima

vontade” (grifos da autora), inferindo-se que prevalece a liberdade testamentaria em
desfavor do companheiro. Convém destacar também o voto do Ministro Edson
Fachim nos autos do RE 878.694, que adotou como premissa para analise da
(des)proporcionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil o fato de o companheiro ja

nao ser considerado herdeiro necessario. Veja-se:

Se a informalidade da constituicdo da relagdo, a qual, repise-se, exige
comunhao de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes ou
em menor extensao, também restaria afastada a incidéncia de regime de
comunhao de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucesséo, a liberdade
patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o ndo reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os efeitos
sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade na conjugalidade
informal ndo é atribuir, a priori, menos direitos ou diretos diferentes do
casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de, voluntariamente, excluir
os efeitos sucessorios (STF. RE 878694/MG, Rel. Min. Roberto Barroso,
julgado em 10/5/2017).

A relevancia da analise do ‘status’ juridico do companheiro mostra-se cada

vez mais evidente no direito patrio. A inseguranca juridica decorrente das
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divergéncias jurisprudenciais e do ativismo judicial tem dado origem a novos
institutos juridicos que, cada vez mais, vem se socorrendo dos tribunais patrios em
busca de uma solugdo. Assim, o direito que deveria servir como instrumento de
pacificacdo social, pela incapacidade de acompanhar as evolugdes da sociedade,
acaba dando espaco para novos atritos.

Exemplo disso a crescente busca de individuos pelo reconhecimento do
denominado “contrato de namoro”, como forma de evitar a configuragdo da uniédo
estavel e eventual efeitos sucessoérios dela decorrentes. A primeira decisdo acerca
do instituto foi no REsp 1.454.643-RJ, em que o STJ denominou de “namoro
qualificado” o relacionamento destituido de intengdo de constituir familia. Nos

seguintes termos:

O proposito de constituir familia, algado pela lei de regéncia como requisito
essencial a constituicdo da unido estavel — a distinguir, inclusive, esta
entidade familiar do denominado "namoro qualificado” —, ndo consubstancia
mera proclamacédo, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E
mais abrangente. (...) Na hipétese, da analise acurada dos autos, tem-se
que as partes litigantes, no periodo imediatamente anterior a celebragdo de
seu matriménio [...] ndo vivenciaram uma unido estavel, mas sim um
namoro qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacionamento
projetaram, para o futuro — e ndo para o presente, ressalta-se —, o proposito
de constituir uma entidade familiar (STJ. 3a Turma. REsp 1.454.643-RJ,
Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, julgado em 3/3/2015).

O instituto tem sido alvo de grandes debates juridicos, Cassetari (2018, p.
514), por exemplo, defende que “tal negdcio juridico ndo pode ser celebrado, pois
atenta de forma fulminante contra a fung¢éo social do contrato, prevista no artigo 421
do Cdédigo Civil, por ter como objetivo afastar aplicagdo de uma lei imperativa”. Para
Teixeira (2020) o negocio seria inutil, vez que “embora seja valida e eficaz a
declaragdo individual de vontade, para esclarecer, evidenciar a situagéo patrimonial
do casal no momento da pactuagdo, a autonomia negocial ndo teria o condao de
negar futura configuragcédo de unido estavel” (TEIXEIRA, 2020, p. 190).

Para Veloso (2016, p. 45), o excesso de regulamentagao da unido estavel tem
gerado aflicdo e medo aos que buscam um relacionamento de simples namoro,
advertindo: "dormir com alguém, acordar com o Estado”. Em prol do contrato de
namoro, Xavier (2020) em sua obra dedicada exclusivamente ao instituto, defende

com maestria:

O contrato de namoro, tema central desta dissertagdo, estd em plena
sintonia com os preceitos da sociedade liquido moderna, em especial, com
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o amor liquido. Nada obstante, a doutrina patria, em sua grande maioria,
limita-se a fornecer posicionamentos maniqueistas que concluem pela
absoluta nulidade desse negdcio juridico, independentemente da analise de

qualquer aspecto (social ou jurl'dico)285. Percebe-se a auséncia de uma
postura aberta ao debate, que admita, ao menos em tese, tal possibilidade.
Nota-se um medo latente nos escritos desses autores. Diante de novas
situagdes que desafiam os saberes e que ndo admitem respostas simples,
opta-se pelo caminho mais comodo: negar a novidade que ameacga porque
ainda ndo decifrada. Sobre isso, novamente fazemos nossas as palavras de
Orlando Gomes: —Cegos para as mudangas sociais e insensiveis as
variagdes no clima da opinido publica, véem, com injustificado pavor, em
cada proposicao autenticamente reformadora, o desabamento da ordem
que a rotina consagrou (XAVIER, 2020, p. 88).

Da analise doutrinaria e jurisprudencial, percebe-se que a maneira como a
unido estavel vem sendo tratada no Brasil tem ensejado grande inseguranca
juridica, tendo em vista as inumeras dissidéncias acerca dos efeitos advindos deste
instituto. Ndo se pode deixar de considerar que, quando do seu regramento pela
Constituicdo Federal, a sociedade encontrava-se em uma realidade totalmente
diversa da atual, de modo que o direito deve buscar acompanhar as mudancas
perceptiveis nas formas de afeto e de se relacionar.

N&o se nega, desse modo, a importancia da normatizagado da unido estavel e
de seu reconhecimento como entidade familiar carecedora de tutela. Todavia, a
forma como se tem tratado o assunto tem se mostrado violador do direito
fundamental a liberdade, da seguranca juridica e da propria protecdo do afeto e da
familia. Nos dizeres de Delgado (2018), tem-se dado as unibes estaveis uma
roupagem juridica de casamento for¢gado, sendo esse “0 paradoxo da unido estavel:
uma unido querida livre pela vontade das partes, transformada em um “casamento
de fato” pela vontade exclusiva do Estado, pouco importando a vontade dos
nubentes” (DELGADO, 2018, s/p).

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Para eficiente aplicagdo de um instituto juridico faz-se necessario
compreender sua natureza juridica e os elementos e critérios suficientes e
indispensaveis a identificacdo de seu conceito, faz-se mister compreender o
conjunto de questdes que outorgam significado a este conceito. No que tange a
unido estavel no Brasil, € possivel inferir que se trata de um conceito que nao tem

mais correspondido de forma adequada aos anseios sociais.
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Quando do advento da Constituicdo Federal e das leis que regularam a Unido
Estavel, a diferenga entre namoro, unido estavel e casamento era mais estanque, de
modo a normatizagao da Unido Estavel foi uma grande conquista para a época. Com
0S avangos sociais e a evidéncia de novos arranjos familiares, a linha divisoria entre
um instituto e outro revela-se cada vez, mas ténue. Faz-se mister, portanto, repensar
o ‘status’ juridico da unido estavel no Brasil, de modo a conferir maior seguranga
juridica a relagbes interpessoais, valorizando o afeto e o livre desenvolvimento
familiar.

Buscar uma equiparagdo de efeitos para institutos juridicos distintos sob
alegagdo de isonomia constitucional acarreta em desigualdade material e
inseguranca juridica. N&o se pode negar, todavia, a dificuldade de se encontrar um
ponto de equilibrio entre a regulagédo de efeitos garantidora de segurancga juridica e
uma possivel descaracterizacdo da situagao fatica da unido estavel. O intenso
debate juridico e jurisprudencial, neste caso, pode ser relevante para que néao
ocorram ‘injustigas’ legislativas.

Barroso (2013), aponta que a dignidade da pessoa humana enquanto valor
comunitario busca sua legitimidade limitadora da autonomia pessoal com a
realizacdo de 3 obijetivos: a) protecdo do proprio individuo; b) protegao de terceiros;
c) protegcdo dos valores sociais compartilhados (consenso social), de forma a se
distanciar de falsos moralismos e do paternalismo. No ambito familiar, ndo se
justificam os fatores limitadores da autonomia pessoal apontados por Barroso, salvo
para a protecado de individuos vulneraveis.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana como vetor interpretativo da
Constituicdo Federal de 1988 gera efeitos no plano familiar e da substratos para um
Direito de Familia Minimo. A Unido Estavel, como regulada e interpretada
hodiernamente, ndo tem atendido as complexidades da vida cotidiana, devendo-se
buscar uma reinterpretacdo do instituto, pautada na autonomia individual e no
carater instrumental da entidade familiar, valorizando-se assim o afeto, a proteg¢ao a

familia e a igualdade substancial.
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