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“e mariage forcé concerne des enfants, des femmes, des
hommes promis ou donnés en mariage contre leur gré,
a une personne connue ou inconnue, sans qu’ils aient
eu le droit de refuser. Il est considéré comme une
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atteinte & la liberté individuelle. | renvoie a [’idée
que 'un des deux partenaires ou les deux n'ont pu
consentir & leur mariage. Il est considéré comme un
acte contraire aux droits fondamentaux de la person-
ne et reconnu como une violence” (RUDE-ANTOI-
NE, Edwige. Mariage libre mariage forcé? Paris:
Presses Universitaires de France — PUF, 2011, p. 5).

INTRODUCAO

A citagao que emoldura este artigo traduz o cerne das nossas reflexdes: até que
ponto a atribui¢ao de direitos e deveres as unides de fato, cuja constitui¢ao teria
sido supostamente presidida pelo desejo de nao submissao as formalidades sacra-
mentais do casamento, nio estaria descaracterizando-as no seu prisma fundamen-
tal de unio livre ou unido informal, para transformd-las, na prdtica, em um zer-
tium genus de casamento. Um casamento com menos formalidades, mas com os
mesmos direitos e os mesmos deveres reciprocos. Um casamento imposto pelo Es-
tado contra a vontade dos nubentes.

O Cédigo Civil brasileiro de 2002 disciplinou os direitos e deveres dos que
convivem em unido estdvel, assegurando aos companheiros um estatuto legal em
muitos aspectos semelhante, mas jamais idéntico, ao dos conjuges. A uniao estdvel,
aos olhos do legislador de 2002, é uma situagao de fato, consagrada pela realidade
social, em tudo semelhante ao casamento, mas que nao obedeceu a determinadas
formalidades exigidas em lei. Por isso, a mens legislatoris na ocasido foi guindar a
uniao estdvel quase ao patamar do casamento civil, com largueza de espirito, mas
sem incorrer no equivoco da equiparagao plena, sob pena de diluir por completo as
diferengas existentes entre as duas entidades familiares, posi¢ao esta que hd muito
sustentamos inquinada de inconstitucional populismo doutrindrio.

Da experiéncia verificada no direito comparado nao localizamos exemplos
abundantes de equiparagio entre casamento e estdvel. Antes pelo contrdrio, a posi-
¢ao predominante talvez ainda possa ser traduzida pela mdxima de Napoledo: “/e
concubins se passent de la loi, la loi se desinteresse d’eux”. Em grande parte dos paises,
o casamento ¢ a instituigdo regra e ainda que se reconhecam efeitos juridicos as
unides de fato, mesmo porque viver informalmente ¢ bem diferente do que viver
fora das leis', ndo se cogita equiparar as duas figuras juridicas.

' PITAO, José Antonio de Franga. Unides de facto e economia comum. 3. ed. Coimbra: Almedina,

2011, p. 46.
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Entretanto, o Brasil caminha na diregao oposta, a ponto de a posi¢ao a favor
do tratamento diferenciado entre uniao estdvel e casamento estar sendo contestada,
tanto na doutrina, como na jurisprudéncia. Alguns tribunais, por exemplo, che-
gam a afastam a aplicagdo do art. 1.790 do CCB/2002, que regula a sucessao entre
os companheiros, por reputd-lo inconstitucional, uma vez a Constituigao, segundo
essa corrente, nao permitiria a diferenciagao entre familias assentadas no casamen-
to e na unido estdvel.

Com o devido respeito aos partiddrios do pleno igualitarismo entre uniao es-
tdvel e casamento, consideramos equivocada tal posigao.

A orientagao jurisprudencial e doutrindria pelo igualitarismo das entidades
familiares estd se sobrepondo 2 prépria liberdade daqueles que optaram pela rela-
¢ao informal, exatamente por nao desejarem se submeter ao regime formal do ca-
samento, o que resulta, em ultima andlise, tornar ineficaz a parte final do § 3° do
artigo 226 da CF/88, que impds ao legislador infraconstitucional facilitar a con-
versao da unido estdvel em casamento.

Nao compete ao legislador, nem muito menos a jurisprudéncia, regulamentar
a unido estdvel a ponto de atribuir-lhe direta e autoritariamente os efeitos da socie-
dade conjugal, o que implica, na prdtica, transformar a uniao estdvel em casamen-
to contra a vontade dos conviventes, aos quais estar-se-ia impondo um verdadeiro
“casamento forcado”.

1. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL: DISTINCOES NECESSARIAS

Sabemos encontrar-se hd muito superada a concep¢ao monopolista do casa-
mento como formatagao legal da familia, desde que se conseguiu distinguir o di-
reito de constituir familia e o direito de contrair casamento. O elenco das entidades
familiares posto no art. 226 do pergaminho constitucional ¢ reconhecido, de for-
ma quase consensual, como meramente exemplificativo. Consoante entendimento
de Mdrio Delgado, rol aberto a comportar indefinidas formas de constituigao de
familia, todas elas igualmente protegidas pelo Estado. O ponto em comum a to-
das, a justificar o reconhecimento e o incentivo estatal ¢ a afetividade, pois se
muitas s3o as familias em seus diversos arranjos familiares préprios, inegdvel que
todas elas terdo a sua formagao pressuposta pelo afeto, como elo que as une e retine.
J4 para Débora Brandio, o legislador reconhece tao somente o que consta no texto
constitucional, devendo qualquer outra forma ser objeto de emenda constitucional.

O conceito legal de familia que melhor traduz essa diversidade nos foi legado
pela Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que define a familia como sendo a
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comunidade formada, em face da parentalidade legal ou admitida, por afinidade,
ou por vontade expressa (art. 5°, II).

A tutela estatal abrangente das entidades familiares tipicas e atipicas nao im-
plica equiparagao da respectiva moldura normativa, posto que em sendo diversas as
suas caracteristicas, imperioso reconhecer a diversidade de regimes legais, sem que
se incorra no equivoco da hierarquizagio. Nio existem familias mais ou menos
importantes, mais ou menos reconhecidas, mas, simplesmente, familias diferentes,
cada qual a seu modo, e, por isso mesmo, mais ou menos reguladas.

Casamento e unido estdvel sio duas entidades familiares tipicas, mas com
enorme diferenciagdo fdtica e normativa.

O ponto distintivo fundamental reside no seu modo de constituigao e des-
constitui¢ao.

Pela redagao original do texto constitucional, considera-se unido estdvel a
unido entre homem e mulher e, acrescenta o comando para que a lei facilite sua
conversao em casamento. Ora, nao hd como se recomendar a conversao de algo
naquilo que ele jd o é. Portanto, é notdria a inconstitucionalidade da tese sustenta-
da acerca da equiparagdo dos institutos do casamento e da uniao estdvel. Nao se
obriga qualquer pessoa a se casar, mas quem escolhe a unido estdvel deveria estar
ciente de que nio se poderia receber a mesma tutela juridica.

O casamento pressupde um ato formal e solene, diante do representante do
Estado, precedido pelo procedimento de habilitagao perante o Cartério de Re-
gistro Civil das Pessoas Naturais, destinado a apurar a capacidade matrimonial
dos nubentes, ou seja, para verificar se eles preenchem os requisitos legais para a
formalizagdo do ato. Em regra, a prova da existéncia do casamento se dd com a
certidao do registro, 4 exce¢ao do casamento nuncupativo, consoante o artigo
1540 do Cédigo Civil. A prova de sua existéncia é exclusivamente documental,
através de certiddo extraida do assento publico competente. A dissolugio tam-
bém exige um procedimento préprio e deliberagao estatal, seja por agao judicial,
seja por ato notarial.

A prova de que o matriménio se dissolveu também se faz por certidao, pouco
importando a realidade dos fatos. Se os ex-conjuges, depois de divorciados, reto-
mam a convivéncia como se ainda casados fossem, tal fato jamais terd o condao de
restaurar o casamento.

A unido estdvel, por sua vez, nio exige formalidade, nem solenidade, mas
pressupde o fato da convivéncia publica, duradoura e com o objetivo de constitui-
¢ao de familia. Ela se manifesta pela simples comunhao fética de vida, ou seja, o
casal passa a conviver pautado sob estes elementos acima descritos, independente-
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mente de vida sob 0 mesmo teto, contrato escrito ou qualquer outra providéncia.
A prova de sua existéncia é preponderantemente testemunhal, nio obstante seja
comumente corroborada por documentos (como fotos, contrato de alugueis, bilhe-
tes amorosos etc.), dentre os quais, e certamente o mais relevante, o contrato de
convivéncia. De acordo com a Escada Ponteana, o instrumento contratual foi redi-
gido, portanto, existe; ¢ vdlido, se observados todos os requisitos legais (apesar das
criticas aqui expostas), mas nao gozard de eficcia enquanto nao for constituida a
unido pelo convivio publico, continuo, duradouro e com o objetivo de se constituir
familia.

Ou seja, jamais o instrumento contratual poderd constituir a unido estdvel,
especialmente quando celebrado no inicio da convivéncia. O contrato prévio de
unido estdvel nao tem eficdcia enquanto as partes contratantes nao concretiza-
rem o efetivo convivio. No mdximo exterioriza tratativas preliminares de um
convivio futuro, que poderd se materializar ou nao, assemelhando-se, nesse pon-
to, ao pacto antenupcial, que somente adquire eficicia apds o casamento. Sua
eficdcia é condicionada, dependendo do implemento ulterior dos seus elementos
caracterizadores.

Uma unido de fato, iniciada com ou sem contrato, tem o seu potencial de
transformar-se ou nao em uma uniio estdvel, a depender da presenca dos demais
elementos caracteristicos. Assim, um relacionamento pode avangar e se caracterizar
como uniio estdvel ou nao, ficando no plano do namoro ou em encontros even-
tuais. Isto vai depender da presenga dos demais elementos caracterizadores da
unido estdvel, donde se conclui que a verifica¢ao da existéncia da unido estdvel s6
pode se dar com ela em curso. Essa aferi¢ao se fard sempre a posteriori, ao contririo
do casamento, sempre a priori.

A dissolu¢ao da unido estdvel, tanto quanto a sua constitui¢io, portanto, de-
corre de um fato da vida, o fato da cessagao da convivéncia, nao exigindo qualquer
procedimento ou formalidade. Da mesma forma que a unido estdvel nio se inicia
por se firmar um contrato de convivéncia ou uma escritura publica de unido estd-
vel, ela ndo se extingue por conta da lavratura de um distrato, de uma escritura
publica de dissolugao de unido estdvel, ou da propositura de a¢ao judicial de extin-
¢ao de unido estdvel, uma vez que tudo deve se dar no plano dos fatos.

A separagao de fato com animus de definitividade é quanto basta para dissol-
ver a unido, sem necessidade de interveniéncia do Estado. A prova da dissolugio é
também predominantemente testemunhal, podendo ser corroborada por outros
elementos, como comprovante de residéncia em localidade diversa ou mesmo uma
simples declaragio de um dos conviventes de que cessou a convivéncia more uxorio.
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Todavia, nem mesmo o distrato formalizado de um contrato de uniao estdvel pro-
duzird qualquer efeito desconstituidor se os distratantes continuarem a conviver de
forma publica, continua e duradoura, com o objetivo de constitui¢ao de familia.

Em suma, da mesma forma que a unido estdvel nio se inicia por se firmar um
contrato de convivéncia ou uma escritura publica de uniao estdvel, ela no se extin-
gue por conta da lavratura de um distrato, de uma escritura publica de dissolugio
de unido estdvel, ou da propositura de ago judicial de extingdo de unido estdvel,
uma vez que tudo deve se dar no plano dos fatos.

Os companheiros poderio realizar o procedimento estabelecido no Cédigo de
Processo Civil, art. 7327, caso queiram, mas nao hd qualquer obrigatoriedade por-
que a unido estdvel se extingue com o fato da vida. Aqui, porém, e mais uma vez,
o legislador brasileiro insiste na aproximag¢ao com o instituto do casamento: para
tal, basta a constatagao do texto legal.

Se, a despeito da existéncia destes documentos, o casal continua convivendo
de acordo com o preceituado no art. 1723 do CC?, nao hd qualquer hipétese de se
admitir a cessagio da unido estdvel.

Assim, nos elementos génese, éxodo e prova reside a grande distingao, a justi-
ficar, também por isso, a desigualdade de regramentos legais.

2. EVOLUCAO LEGISLATIVA DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

O Cédigo Civil albergou a unido estdvel em posi¢ao de destaque, ao ensejo de
regulamentar o art. 226, § 3° da Carta Magna, além de substituir a regula¢io an-
terior trazida pelas leis n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994 ¢ 9.278, de 10 de maio
de 1996.

Constituigao e Cddigo Civil atual repetem que a uniao estdvel é caracterizada
pela convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de
constituir familia.

No Cédigo Civil de 1916, nio se reconheciam direitos as familias de fato, ou

“nao casamentdrias’, constituidas fora do casamento civil ou religioso com efeitos
civis. As poucas referéncias do texto codificado anterior tinham sempre o cunho

Art. 732. As disposi¢oes relativas ao processo de homologagao judicial de divércio ou de sepa-
ragdo consensuais aplicam-se, no que couber, ao processo de homologacio da extingdo consen-
sual de unido estdvel.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estivel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constitui¢ao de famflia.
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repressor, procurando deixar o entdo chamado concubinato 4 margem de qualquer
prote¢do juridica. Nao havia distingao, na esfera legislativa, entre o concubinato
ostensivo e o clandestino, nem tao pouco entre o concubinato puro e o impuro.

Aos poucos a legislagao foi assegurando certos direitos as unides féticas, se-
guindo as orientagdes que jd estavam sendo firmadas pelos tribunais. Diversas leis
ordindrias passaram a conferir direitos 4s companheiras, sobretudo direitos previ-
dencidrios.

A Lei n. 6.015, de 31 de dezembro de 1973, por exemplo, anterior a atual
Constitui¢io, assegurou o direito da mulher a0 nome do companheiro (art. 57,
§§ 202 6°). A Lei n. 6.858, de 24 de novembro de 1980 tratou da dependéncia do
companheiro para levantamento de certos valores do autor da heranga (art. 1.037

do CPC).

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, a unido estdvel foi alcada a
categoria de entidade familiar. Ressalte-se que o legislador constituinte substituiu
intencionalmente a palavra concubinato pela expressio uniio estdvel, tentando es-
pancar toda a carga de preconceitos que jazia sobre a velha expressao, numa prova
de aceitagdo, compreensio e respeito aos direitos daqueles que viviam em unides
informais.

Em face do mandamento constitucional de prote¢ao a unido estdvel como
entidade familiar (art. 226, § 3°), foram editadas, em curto espago de tempo, di-
versas leis extravagantes, que asseguraram, dentre outros direitos: adogao de filho
por “concubinos” (Lei n. 8.069/90, art. 42, § 2°); dependéncia do companheiro
para fins previdencidrios (Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991); impenhorabilidade
do bem de familia(Lei n. 8.009, de 29 de mar¢o de 1990); sub-rogacio do compa-
nheiro na locagio de imdveis urbanos, em caso de dissolu¢ao da vida em comum
com o locatdrio ou de seu falecimento (Lei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991,
arts. 11 e 12).

E finalmente as duas leis especiais que regulamentaram a unido estdvel na
seara infraconstitucional até o advento do CC/2002: Lei n. 8.971/1994, dispondo
sobre os direitos de companheiros a alimentos, sucessao (heranga e usufruto) e
meagiao em caso de morte e Lei n. 9.278/96, que deu nova definigao a unido estd-
vel, estabelecendo os direitos e deveres dos conviventes, tratando da assisténcia
material (alimentos) em caso de rescisao da unido estdvel, garantindo o condomi-
nio (meagio) dos bens adquiridos na constancia da unido e a titulo oneroso (salvo
estipulagao contratual em contrdrio), acrescentando o direito de habitacio no pla-
no da sucessao hereditdria, permitindo a conversao da uniao estdvel em casamento
por requerimento ao Oficial do Registro Civil.
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O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, reconhece a uniao estdvel como entida-
de familiar, reproduzindo o art. 1° da Lei n. 9.278/96, sem mencionar prazo mini-
mo para a sua caracterizagao, exigindo apenas que a uniao seja puablica, continua e
duradoura, com o objetivo de constitui¢ao de familia. Também dispos, seguindo o
estabelecido no art. 226, § 3° da CF/88, que a unido estdvel poderd ser convertida
em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz competente e assento
no Registro Civil.

Além dos dispositivos constantes do titulo especifico “Da Uniao Estdvel”
(Arts. 1.723/1.727), 0 CC/2002 também tratou da matéria em vdrios artigos, tais
como:

e Art. 793: institui o companheiro como beneficidrio de seguro, se ao tem-
po do contrato o segurado estivesse separado de fato ou judicialmente.

* Art. 1.562: possibilita a propositura da medida judicial de separacio de
corpos por um dos conviventes.

e Art. 1.595: institui o parentesco por afinidade na unido estdvel.

* Art. 1.694: estabelece o dever de alimentos entre companheiros.

e Art. 1.711: possibilita a institui¢ao de bem de familia, mediante escritura
publica, testamento ou doagao pelos conjuges ou conviventes.

* Art. 1.775: prevé a curatela do conjuge ou do companheiro

e Art. 1.790: estabelece os direitos sucessérios do companheiro sobrevivente.

* Art. 1.797: equipara o companheiro ao conjuge na preferéncia pela admi-
nistragao da heranca.

3. O TRATAMENTO LEGISLATIVO DA UNIAO ESTAVEL
EM OUTROS PAISES.

Na maioria dos paises inexiste estatuto especifico para as unides fdticas, que
discipline, de forma sistematizada, as suas relagdes patrimoniais. E muito menos
que as equipare totalmente ao casamento.

No direito francés, por exemplo, vislumbram-se duas formas de unies livres,
o concubinato (concubinage) e o pacto civil de solidariedade (PACS), sendo que
nenhuma das duas se equipara ao casamento (mariage).

Os conviventes ou pacsés se diferenciam dos concubinos, pois os primeiros
possuem o registro documental da convivéncia fornecido pelo Estado através de
um certificado. Os casais franceses, que possuem uniao de fato e que queiram as-
segurar alguns direitos (seguro social, beneficios alimentares, pensoes, etc.) se diri-
gem a Prefeitura (Mairie) do local de sua residéncia, apresentando testemunhas e
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prova de domicilio ou residéncia, e pedem certificados de que sao companheiros.
A partir daf deixam de ser concubinos e se tornam pacsés. No direito sucessério
gaulés, os componentes quer do PACS, quer do concubinato, nao herdam um do
outro.

Na Alemanha a regra continua sendo o casamento civil, muito embora a lei bus-
que facilitar os trimites administrativos e baratear os custos das unides matrimoniais.

Na Espanha existe o casamento civil e o casamento religioso, ambos reconhe-
cidos pelo Estado. As referéncias a unido de fato sio esparsas. Nao sio aplicdveis
direitos e deveres dos conjuges, nao hd obrigagdo alimentar, deveres de assisténcia
e fidelidade, direitos sucessérios. Os efeitos sao exclusivamente patrimoniais e pres-
supdem dois requisitos essenciais: 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 base geradora dos mencionados efeitos de direito.
Registra LUIZ PAULO CONTRIM que “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
espanhol, hodiernamente, vem decidindo que a existéncia de uma sociedade uni-
versal entre os conviventes (CC, art. 1.674) — sociedade universal de ganincias — de-
pende, de um lado, do nitido consentimento entre eles, traduzido pela affectio socie-
tatis, e de outro, da prova do acordo de que as aquisi¢bes patrimoniais foram
realizadas por ambos os conviventes™.

No direito norte-americano existe o casamento e o chamado common law
marriage ou casamento de fato, mas a tendéncia legislativa é orientada a tutela do
matrimoénio institucional. Inclusive na grande maioria dos estados americanos,
apegados ao conceito de casamento tradicional, sequer é reconhecido o common
law marriage e simplesmente se negam quaisquer direitos aos conviventes’. Exis-
tem também os contratos de vida em comum (“/iving together contracts”), celebra-
dos por “pares solteiros” para assegurar certos direitos em caso de rompimento
futuro.

O Cédigo Civil Mexicano inclui a companheira na ordem da vocagao heredi-
tdria, se conviveu por cinco anos ininterruptos com o autor da heranga ou que teve
filhos. Se o de cujus deixar vdrias concubinas nenhuma delas terd direito sucessério
(art. 1.645, caput), preservando-se a moralidade e o dever de fidelidade da uniao
concubindria. Devendo o testador prestar alimentos & companheira, se com ela
conviveu mais de cinco anos, ou se da uniao resultou prole (art. 1.368, V).

*  Ob. cit.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o novo Cédigo Civil.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2002, p. 99.
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Em outros paises, é a lei que determinar4 os casos em que, por razao de equi-
dade, a unido entre pessoas com capacidade legal para contrair matriménio, deva
ser equiparada, por sua estabilidade e singularidade ao matrimoénio civil.

4. CRITICA A DISCIPLINA LEGISLATIVA DA UNIAO ESTAVEL
NO BRASIL

Desde o advento das primeiras leis promulgadas apés a CF/88, que pretende-
ram regulamentar a unido estdvel no Brasil, alguns autores j4 criticavam o conted-
do dessa regulamentagao.

Na opinido de Maria Helena Diniz, por exemplo, as Leis n. 8.971/94 e
9.278/96 e o novo Cédigo Civil, em algumas normas referentes ao Direito de Fa-
milia eram “inconstitucionais por estimularem o concubinato puro em alguns de
seus artigos, mas ¢ inegdvel que os direitos e deveres outorgados aos conviventes por
essas normas encontram respaldo na jurisprudéncia e na doutrina, fazendo com
que tenham eficdcia social. Resta-nos aceitar os seus efeitos juridicos, ante a teoria
da incidéncia normativa, que privilegia o fenémeno eficacial e nao o da validade.
O rigor cientifico requer que se estabeleca um entrelagamento entre tais normas,
para que haja unidade de coeréncia légica do sistema normativo. Como hd divércio
entre o art. 226, § 3°, da CF/88, o Cédigo Civil e as Leis ns. 8.971 e 9.278, serd

preciso por um fim ao conflito, sem contudo, eliming-lo.”

Com efeito, o texto constitucional, ao reconhecer a uniao estdvel como enti-
dade familiar deixou claro que o fez apenas para fins de prote¢ao do Estado (artigo
226, § 3°, CF/88), nio significando isto equiparagio com o casamento, tanto que
o constituinte manifestou, expressamente, o desejo que a lei facilite a sua conversao
em matriménio. Por ébvio nao se converte o que jd ¢ igual e a Constitui¢ao nio
contém termos ou expressoes inuteis, mdxima exegética que convém relembrar.

Ademais, nio haveria qualquer interesse em se converter a unido estdvel em
casamento se aquela fossem conferidos todos os efeitos préprios do matrimonio,
devendo o legislador atentar para este fato, sob pena de, ao aproximar em demasia
os dois institutos, desestimular a conversao de um em outro, esvaziando o sentido
da norma constitucional e incorrendo em velada inconstitucionalidade.

Sobre o desinteresse na conversao, gerado pela exagerada interferéncia estatal
nas unides de fato, pertinente a seguinte adverténcia de Lourival Silva Cavalcanti:

¢ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, v. 5: direito de familia. 19. ed. rev.,
aum. e atual. de acordo com o novo Cédigo Civil (Lei n. 10.406,de 10-1-2002) ¢ o projeto de
lei n. 6.960/2002. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 371-373.
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Ora, se a lei ordindria, em vez de cuidar do mister que lhe foi determinado pela Cons-
tituigdo, diretamente atribui qualquer parcela do efeito civil 2 unido estdvel, sem que
para tanto se deva proceder & conversio, torna esta desnecessdria. E o faz na razao
inversa dos efeitos que assim oferece, ou seja, faz tanto menor o interesse na conversao,
quanto maior o ndmero de efeitos conjugais que confere & unido nio convertida.
Portanto, qualquer forma de legislagio que subtraia aos integrantes da unido estdvel
seu eventual interesse pela conversio dela em casamento, ainda que em parte, contra-
ria a Constituigao. E isso evidentemente ocorrerd se lhe forem diretamente conferidos
os efeitos do matriménio civil, principalmente os mais relevantes sob o aspecto prati-
co, como a participa¢ao no patriménio, os alimentos e os direitos sucessérios. Se tais
questdes encontram disciplina fora do casamento, haver-se-ia de cogitar da conversao
para qué?’

A disciplina constitucional, ao cogitar da conversao da unido estdvel em casa-
mento, deixou ao legislador ordindrio nao a sua regulamentagdo para atribuir-lhe
alguns ou todos os efeitos do matriménio, mas tao somente a disciplina dos proble-
mas que costumam acontecer ao término da unido familiar nao estruturada nos
moldes do casamento civil.

A orientagio infraconstitucional nio pode anular a liberdade daqueles que
nio desejam se submeter ao regime tipico de casamento, sob pena de tornar inefi-
caz a parte final do § 3° do artigo 226 da Carta Magna. Nao compete ao legislador
regulamentar a prépria relagao informal, atribuindo-lhe direta e autoritariamente
os efeitos da sociedade conjugal.

Naio hd, portanto, que se falar em isonomia entre casamento e unido estdvel.
O principio da isonomia, diz Celso Antoénio Bandeira de Mello, “preceitua que
sejam tratadas igualmente as situagoes iguais e desigualmente as desiguais. Donde
nao hd como desequiparar pessoas e situagdes quando nelas nao se encontram fa-
tores desiguais”®. Da mesma forma, como nio hd como equiparar situagdes quan-
do nelas se encontram claros fatores de desigualagao, como ¢ o caso.

Ambos (casamento e unido estdvel) sao entidades familiares, porém com ca-
racteristicas fundamentalmente distintas.

A equiparagao total, em direitos e obrigagoes, da uniao estdvel e do casamen-
to, por outro lado, desestimularia a conversio de um em outro, esvaziando o senti-
do da norma constitucional.

CAVALCANTTI, Lourival Silva. Unido estdvel — a inconstitucionalidade de sua regulamenta-
¢ao0. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 64-65.

¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O contesido juridico do principio da igualdade. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 35.
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5. SITUACOES DE PERPLEXIDADE CAUSADAS POR
INTERPRETACOES DIVERGENTES DO TEXTO CONSTITUCIONAL

Se a moldura normativa das uniées de fato, construida a partir da necessidade
de regulamentacio infraconstitucional do art. 226, § 3°, da CF/88 j4 atrafa criti-
cas, a situagao atual suscita perplexidades.

Jurisprudentes se mostram perplexos diante da multiplicidade de interpreta-
¢oes dadas pelos tribunais aos dispositivos legais que versam sobre a matéria. Ora
se ampliam, ora se restringem direitos dos companheiros quando comparados aos
dos conjuges. Em outras situagoes, se estendem aos cdnjuges situagdes antes previs-
tas apenas aos companbheiros.

Em situagbes em que o companheiro se viu em posi¢io mais vantajosa que a
do conjuge, o Superior Tribunal de Justica optou pela aplicagao do estatuto da
unido estdvel ao casamento. Nesse sentido foi o julgamento do RESP n. 821.660 —
DEF. Confira-se a ementa:

DIREITO CIVIL. SUCESSOES. DIREITO REAL DE HABITACAO DO CON-
JUGE SUPERSTITE. EVOLUCAO LEGISLATIVA. SITUACAO JURIDICA
MAIS VANTAJOSA PARA O COMPANHEIRO QUE PARA O CONJUGE.
EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL.

1. O Cédigo Civil de 1916, com a redag¢do que lhe foi dada pelo Estatuto da Mulher
Casada, conferia ao cdnjuge sobrevivente direito real de habitagao sobre o imdvel
destinado a residéncia da familia, desde que casado sob o regime da comunhao uni-
versal de bens.

2. A Lei n. 9.278/96 conferiu direito equivalente aos companheiros e o Cédigo 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 Constitui¢io Federal (artigo 226, § 3°) ao incumbir o legislador de criar uma
moldura normativa isondmica entre a uniio estdvel e o casamento, conduz também o
intérprete da norma a concluir pela derrogacio parcial do § 2° do artigo 1.611 do
Cédigo Civil de 1916, de modo a equiparar a situagdo do conjuge e do companheiro
no que respeita ao direito real de habitagdo, em antecipagio ao que foi finalmente
reconhecido pelo Cédigo Civil de 2002.

4. Recurso Especial improvido.

Os trechos do voto proferido pelo eminente Ministro Sidnei Beneti esclare-
cem a moldura fitica da demanda:

19. Instaurou-se, assim, um certa perplexidade, pois, entre a edi¢io dessa lei e o inicio
da vigéncia do Cédigo Civil de 2002, uma interpretagio literal das normas de regén-
cia entdo vigentes, autorizavam concluir que o companheiro sobrevivente estava em
situa¢do mais vantajosa do que o cdnjuge sobrevivente (que nio fosse casado pelo re-

gime da comunhio universal de bens).
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Perceba-se que o direito real de habitagdo, até entdo exclusivo do cdnjuge supérstite,
havia sido estendido ao companheiro sobrevivente por forga do pardgrafo dnico do
artigo 7°, da lei 9.278/96, de maneira mais abrangente, conferindo ao companheiro
sobrevivente um direito subjetivo que nao socorria & maioria dos conjuges em idéntica
situagio.

Examinando-se as consequéncias dessa exegese tem-se o seguinte: Se duas pessoas
vivessem em unido estdvel e uma delas falecesse a outra teria a seguranga de continu-
ar vivendo no imével em que residiam. Se porém, essas mesmas pessoas resolvessem
se casar, o que provavelmente ocorreria sob o regime da comunhao parcial, j& que esse
era o regime legal a partir de 1977, o conjuge sobrevivente nio teria mais assegurado
o direito de continuar habitando o imével da familia.

20. O casamento, a partir do que se extrai inclusive da Constitui¢io Federal, conser-
va posi¢do juridicamente mais forte que a da unido estdvel. Nao se pode, portanto,
emprestar as normas destacadas uma interpretagio dissonante dessa orientagio

constitucional.

(..)

21. Considerando, pois, que a interpretagio literal das normas postas levaria & conclu-
sdo de que o companheiro estaria em situagdo privilegiada em relagio ao conjuge e,
bem assim, que essa exegese, propdem uma situagio de todo indesejada no ordenamen-
to juridico brasileiro, é de se rechacar a adogio dessa interpretacio literal da norma.
22. Uma interpretagio que melhor ampara os valores espelhados na Constituigao
Federal ¢ aquela segundo a qual o artigo 7° da Lei n. 9.278/96 teria derrogado, a
partir da sua entrada em vigor, o § 2° do artigo 1.611 do Cédigo Civil de 1916, de
modo a neutralizar o posicionamento restritivo contido na expressio “casados sob o
regime da comunhio universal de bens”.

23. Em outras palavras ¢ de se admitir que a Constitui¢io Federal (artigo 226, § 3°)
ao exortar o legislador a criar de uma moldura normativa pautada pela isonomia
entre a uniao estdvel e o casamento, exortou também o intérprete da norma e o
juiz a concluirem pela derrogacao parcial do § 2° do artigo 1.611 do Cédigo Ci-
vil de 1916, de modo a equiparar a situa¢ao do conjuge e do companheiro no
que respeita ao direito real de habitacao.

24. Perceba-se que, dessa maneira, tanto o companheiro, como o cdnjuge, qualquer
que seja o regime do casamento, estardo em situagdo equiparada, adiantando-se, de
tal maneira, o quadro normativo que sé veio a se concretizar de maneira explicita,

com a edi¢do do novo Cédigo Civil.

E preciso analisar se haverd a imposi¢ao do art. 1641, inc. II” aos companheiros.

A questao se dd em virtude da falta de previsao legal expressa para a aplicagao
desta norma aos companheiros.

°  Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento: II — da pessoa maior de

70 (setenta) anos;
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Alvaro Villaga Azevedo aponta positivamente para tal situagio. “Verifique-se,
nesse passo, que, se um dos conviventes for sexagendrio, deve aplicar-se a relagao
convivencial o regime obrigatério da separacao de bens, tal como ocorre no casa-
mento, para nio haver tratamentos desiguais”'’-"". O doutrinador nao deixa qual-
quer duvida no sentido de que ¢ favordvel a equiparagao dos efeitos juridicos dos
institutos em comento. Washington de Barros Monteiro posiciona-se favoravel-
mente 2 aplicagao do art. 1.641, inc. I aos companheiros.'

O mesmo Superior Tribunal de Justi¢a também tem feito a interpretagio ex-
tensiva inversa, ou seja, atribuindo & uniao estdvel restrigdes expressamente previs-
tas para o casamento (e somente para o casamento) como ¢ o caso da obrigatorie-
dade de adogio do regime de separagao de bens para os nubentes maiores de 70
anos. Confira-se o julgado abaixo:

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENA-
RIO. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISOII,
DO CODIGO CIVIL DE 1916.1. Por forga do art. 258, § tnico, inciso I1, do Cédigo
Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso II, do Cédigo Civil de
2002), ao casamento de sexagendrio, se homem, ou cinquentendria, se mulher, é im-
posto o regime de separagdo obrigatdria de bens. Por esse motivo, as unides estdveis é
aplicdvel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separagao obri-
gatoria, sendo o homem maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta.2.
Nesse passo, apenas os bens adquiridos na constincia da unido estdvel, e desde que
comprovado o esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos termos
da Simula n. 377 do STE.3. Recurso especial provido (REsp 646.259/RS, Rel. Minis-
tro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 22/06/2010, DJe 24/08/2010).

O mesmo tribunal manifestou-se em 2015, mantendo a posi¢ao anteriormen-
te exarada, a saber:

[...] 5. Apesar do inciso II do art. 1.641 do CC/02 impor o regime da separagio obri-
gatéria de bens somente no casamento da pessoa maior de 60 anos (70 anos apds a
vigéncia da Lei n. 12.344/2010), a jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior esten-
deu essa limitagdo a unido estdvel quando a0 menos um dos companheiros contar tal

idade 4 época do inicio do relacionamento, o que nio ¢ o caso. Precedentes®.

1" AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: De acordo com o atual Cédigo Civil —

Lei n. 10.406, de 10-01-2002. S3o Paulo: Atlas, 2011, p. 415.

Apesar de a edigdo consultada ser de 2011, o autor ainda trabalha com o texto antigo, que foi

alterado em 2010 pela Lei n. 12.344, para septuagendrios.

2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. Sio Paulo:
Saraiva, 2004, p. 48.

1> BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.383.624-MG (2013/0146258-6),
julgado em 02/06/2015, Relator Min. Moura Ribeiro. No mesmo sentido, BRASIL. Superior
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No entanto, a doutrina critica este posicionamento porque nao se pode fazer
interpretagdo extensiva para restringir direitos'®. H4 julgado nesta mesma direcao,
provando quao conturbado ¢ o tema dentro do cendrio juridico nacional.” E exa-
tamente o que ocorre nesta situagao.

O que se estd a fazer é estender a aplicagao para os companheiros de uma
norma que restringe direitos porque nao permite que o maior de setenta anos esco-
lha seu regime de bens.

Por outro lado, se esta interpretagao nao se impuser, as fraudes se consolidarao
porque as pessoas com mais de setenta anos se valerao da unifo estdvel para nao te-
rem de se submeter ao regime de separagio obrigatéria, quando assim nao lhes for
interessante. Como se pode observar, este assunto admite a andlise sob diversos pon-
tos. Aqui se defende o tratamento desigual para a unido estdvel e para o casamento.
“Ainda, se a regra gera restri¢ao para o casamento, nao existindo hierarquia entre as
categorias familiares, nao hd razao para sua aplicagio a unido estdvel, pois sao insti-

tutos diferentes tratados de maneiras distintas quanto aos direitos e deveres™.

Todavia, o casamento nao pode ser desestimulado pela legislagao, uma vez
que a prépria Constitui¢ao estabelece que a lei deve facilitar a conversao da unido
estdvel nele. H4 que se fazer um recorte epistemoldgico para justificar o entendi-
mento de Débora Brandao acerca da aplicagdo do art. 1.641 do CC, sustentado
desde 2004". Nao se justifica a imposi¢ao do regime de separagio obrigatdria em
nenhum dos casos expostos pela legislagao. No que concerne ao maior de setenta
anos, trata-se de dispositivo flagrantemente inconstitucional porque presume inca-
paz quem ¢ capaz, violando a dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, parece nao haver outra saida, neste caso, que a nao aplicacao da
regra de hermenéutica que veda a interpretagdo extensiva para restringir direitos,
enquanto se aguarda a revogacao do art. 1.641 do CC.

Ainda relacionado ao regime de bens, é de rigor analisar a aplica¢ao do art. 1.647
do CC aos companheiros, o que se pode denominar de “autorizagio convivencial”.

Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1403419-MG (2013/0304757-6), julgado em
11/11/2014. Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva.
" Neste sentido, TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 375, por

exemplo.

"> BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n. 70027870567, julgado
em 08/07/2009. Relator Des. Sérgio Fernando Silva de Vasconcellos Chaves.

'® TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 375.

17 BRANDAO, Débora Vanessa Cads. Regime de bens no novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2007.
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Exceto no regime de separagao, exige-se dos casados a autorizagao do outro cénjuge
para a prdtica dos atos juridicos ali elencados.

O Cédigo de Processo Civil (CPC) vigente determina a autorizagao conjugal
para as agbes que versem sobre direito real imobilidrio, salvo no regime de separa-
¢ao absoluta, nos moldes do CC. A diferen¢a reside no art. 73, § 3° do diploma
processual que reconhece a aplicagao desta exigéncia de autorizagao para os com-
panheiros.

Flévio Tartuce mantém-se refratdrio a aplicagao do art. 1.647 do CC para
todos os incisos, mas aponta que hd posicionamento no ST] favordvel a exigéncia
da autorizagio no caso de alienagao'®. Entretanto, aquele tribunal surpreendente-
mente afirma que a autorizagao convivencial nao ¢ de rigor para a prestagio de
fianca e aval, por exemplo. A justificativa é a de que “[...] é por intermédio do ato
juridico cartordrio e solene do casamento que se presume a publicidade do estado
civil dos contratantes, de modo que, em sendo eles conviventes em unido estdvel,

hao de ser dispensadas as vénias conjugais para a concessao de fianga™".

Por coeréncia juridica, entende-se que a autorizagao convivencial deve ser exi-
gida, se ndo for esta a interpretagao aplicada, por se estar a dar um tratamento mais
gravoso ao casamento que a unifo estdvel, que nunca foi o objetivo do legislador.
O que se estampou no texto constitucional ¢ a facilitagio da conversao da unido
estdvel em casamento e nio haveria interesse na conversio com maiores 6nus do
que bonus, ainda mais agora com os efeitos sucessérios equiparados como se abor-
dard adiante.

Na unido estdvel percebemos haver mais bonus do que dnus, em comparagao
a0 casamento, o que ¢ inconstitucional porque nao haverd interesse em conversao
da unido estdvel em regime juridico mais gravoso.

H4 outro ponto a se considerar. Se é para ser livre, que o seja em tudo; mas se
o fundamento ¢ a garantia dos direitos patrimoniais, a autorizagao ¢é de rigor, ape-
nas por coeréncia juridica.

Sustenta-se, desde o inicio, o tratamento desigual, mas jamais podendo a
uniao estdvel ser mais benéfica do que o casamento, porque tal tratamento seria
inconstitucional por inviabilizar a conversao preconizada na parte final do art. 226,

'8 TARTUCE, Fldvio. Direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 368. Vide BRASIL. Supe-
rior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 755.830/SP, julgado em 07/11/2006. Relatora
Min. Eliana Calmon.

19" BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n. 1.299.894, Relator Min. Luis Fe-
lipe Salomao.
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§ 3° da CF. Se os companheiros almejarem efeitos patrimoniais, que prevejam por
escritura publica, dotada de publicidade e toda a formalidade.

H4, ainda, a questao da liberdade.

Afirma Alvaro Villaga Azevedo que “[...] a liberdade, em direito, nao pode
ser totalmente desapegada de regulamentagao; hd que se condicionar, pois a de um
vai até onde a de outro comega™’. E complementa:

Realmente, se ¢ licito que duas pessoas vivam como marido e mulher, sem serem ca-
sadas, no hd que admitir-se que uma abandone a outra, por exemplo, ficando com
bens em seu nome, e que pertengam, por justiga, a ambos. Essa liberdade seria escra-
vizante, a possibilitar uma lesio, um enriquecimento ilicito, o que ¢ incompativel com
o pensamento juridico. O Direito hd que intervir nessas situagdes. Por isso, melhor
serd que essa intervencio seja anterior, com a regulamentagio do assunto pelo Poder
Legislativo, do que saneadora, apés a lesao causada, com atuagio curativa do Poder
Judicidrio.

A liberdade deve ser exercida com responsabilidade por parte dos conviventes,
de modo que somente deverao se estabelecer numa uniao estdvel se tiverem clareza
de que podem viver em um relacionamento extramatrimonial, caso contrdrio, de-
verdo buscar o casamento para que sejam completamente por ele tutelados.

O questionamento que se impde ¢ a respeito da razio de o Direito ter de in-
tervir em todas as relagdes. Nao se pensa ser a intervengao sadia e necessdria.

Para a unido estdvel, a liberdade e a informalidade deveriam imperar. E, em
caso de abuso ou outra situagao antijuridica, os companheiros se socorreriam do
Poder Judicidrio e de outros meios de solu¢ao de conflitos.

Porém, o trecho final do pensamento de Alvaro Villaga Azevedo reflete clara-
mente o que se consolidou no Brasil, o intervencionismo legislativo em sede de
unido estdvel. Afirmava o autor que “ndo se pode, em sa consciéncia, admitir que
o regramento de conduta, na familia de fato, seja in/bidor da liberdade, porque, em
direito, cuida-se da liberdade juridica, quem vive no complexo do relacionamento
humano, com as limita¢oes necessdrias™.

E sempre paradoxal porque o mesmo doutrinador que tanto escreveu, estudou
e elaborou anteprojeto de lei acerca da matéria, nao poderia prever que a regula-
mentagdo chegaria ao nivel de se retirar da uniao estdvel, que chegou a ser conhe-
cida como unido livre, sua principal caracteristica: a liberdade.

20 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato: de acordo com o atual Cédigo Civil
— Lei n. 10.406, de 10-01-2002. Sio Paulo: Atlas, 2011, p. 211.

20 Ihidem, p. 212.
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Mas sem sombra de ddvidas, a situagao que mais suscita perplexidade é a con-
cernente ao estatuto sucessério da uniao estdvel (CC, art. 1.790), solenemente des-
considerado por respeitdveis julgados, que com bastante énfase defendem a aplica-
¢ao aos companheiros do mesmo estatuto sucessério dos conjuges.

Como se nio bastassem todas as discussdes que emergiram com a elevagao do
conjuge ao patamar de participe privilegiado da sucessao, busca -se, agora, fazé-lo
dividir essa ribalta com o companheiro, e isso com base em um “isonomismo ”
jamais imaginado pelo constituinte de 1988, mas que ganhou exponencial reper-
cussao apds o julgamento dos Recursos Extraordindrios de ns. 878.694 e 646.721
pelo Supremo Tribunal Federal, a ponto de respeitdveis autores passarem a susten-
tar que teriam sido suprimidas as distingdes, no plano dos fatos e no plano norma-
tivo, entre Uniao Estdvel e Casamento.

Afirma-se, nas academias e nos tribunais, que a Suprema Corte brasileira
equiparou a UE e o Casamento, sendo em todos os seus efeitos juridicos, mas cer-
tamente na plenitude dos direitos sucessérios. Em outras palavras, todas as regras
legais atinentes a sucessdo do conjuge aplicar-se-iam a sucessao do companheiro,
inclusive a designagao legitimdria do art. 1.845.

Entretanto a matéria estd longe de ser pacificada. Observe-se que mesmo a
doutrina que chamamos de “igualitarista” ou “isonomista” admite a subsisténcia
de algumas diferengas normativas entre as duas entidades familiares. Mesmo essa
corrente nao abraga a tese de uma equiparagio total, absoluta e irrestrita entre con-
juge e companheiro, mas uma equiparagao seletiva, somente no tocante as chama-
das “normas de solidariedade”, a exemplo do direito a alimentos, do direito de co-
munhio de aquestos, de acordo com o regime de bens, e do direito a concorréncia
sucesséria em igualdade de condigbes com o conjuge. Por outro lado, nega-se a
equiparacio no que pertine as ditas “normas de formalidade”, tais como as formas
de constitui¢ao e dissolu¢io da unido estdvel e do casamento, o procedimento para
a alteragdo do regime de bens, necessariamente judicial no casamento (art. 1.639,
§ 20, do CC e art. 734 do CPC/2015) e a obrigatoriedade de outorga conjugal para

a prdtica de determinados atos, exclusiva para o casamento e dispensada na UE*2.

Ou seja, a declaragao de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CCB/2002
pelo STE, de per se, nao promoveu uma total equiparagao entre Casamento e Unido
Estdvel, subsistindo o tratamento diferenciado em diversos aspectos.

22 Cf. TARTUCE, Fldvio STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cddigo Civil. E agora? Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104
,M1259678,31047-STF+encerra+o+julgamento+sobre+a+inconstitucionalidade+do+art+179
0+do>.
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No julgamento no Al no REsp 1.135.354/PB, conduzido pelo Ministro Luis
Felipe Salomao, o Superior Tribunal de Justiga, a seu turno, reconheceu a presenga
desses tragos distintivos. Esse entendimento foi recentemente reproduzido pelo

ST]J no julgamento do REsp 1337420/RS>.

Nio se nega, portanto, que, mesmo no plano dos efeitos juridicos, sobrevivem
algumas diferengas entre Unido Estdvel e Casamento, especialmente aquelas que
tem origem ou se apoiam no titulo fundador e nas formalidades do casamento —,
que s30 inexistentes na unido estdvel.

Outra situagao que nos causa perplexidade é aquela propiciada pela posi¢ao
dos que defendem a criagdo do “estado civil” do companheiro. Rodrigo da Cunha
Pereira e Ana Carolina B. Teixeira sustentam que “o estado civil reflete a posi¢ao
da pessoa, com a gama de relagoes juridicas da qual faz parte, perante a sociedade.
Se a finalidade precipua do estado ¢ esta, ndo hd razdes para negar a atribuigdo de
um estado familiar para a unido estdvel. Nao hd dividas de que seria agugar, ainda
mais, o paradoxo jd existente quanto a positivagao da unido estdvel, mas também
refletiria a situagao juridica vivida pelos sujeitos da relagao”**. Acrescentam que ser
de todo “conveniente a atribui¢ao de um estado civil a unido estdvel, com a finali-
dade de conferir maior seguranca as relagoes juridicas estabelecidas, tendo como
sujeitos desta relagao pessoas que vivem em uniao estdvel. Embora saibamos que tal
fato se consubstancia em um paradoxo, ele tem um escopo protetivo e garantidor,

de modo a validar o exercicio da liberdade dos sujeitos™.

Com todo respeito, a criagdo de um estado civil para a unido estdvel s6 con-
firmaria o paradoxo sobre o qual estamos refletindo, pois estar-se-ia formalizando
e solenizando uma relagao de fato, buscada por aqueles que, « priori, nao desejavam
se submeter aos lacos oficiais do casamento.

Essas situagbes que aDJetivamos de perplexas constituem importante fonte
geradora de inseguranca juridica. As interpretagdes dispares e, muitas vezes contra
legem, produzem julgamentos desconexos e confusos que no garantem a minima
estabilidade das relagoes juridicas.

Quem convive em unido estdvel hoje, no Brasil, nao possui informagoes claras a
respeito das consequéncias do seu relacionamento afetivo. Nao sabe com precisao quais

% REsp 1337420/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julg. em 22/08/2017,
DJe 21/09/2017.

2* “A criagio de um novo estado civil no direito brasileiro para a unido estdvel”. In: Questies

controvertidas no direito de familia e sucessoes. Mdrio Luiz Delgado e Jones Figueiredo Alves
(Coord.). Sao Paulo: Método, 2005, p. 267-268.
% Idem.
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os seus deveres juridicos, se terd ou nao direito a sucessao em relagao aos bens anteriores
ao relacionamento, se poderd alienar um bem imével sem a autorizagao do outro.

Enquanto isso grassa a inseguranga entre os operadores juridicos e jurisdicio-
nados, pois ora se mantém o estatuto convivencial higido, ora se afasta completa-
mente, ora se afasta por partes. Muitos dos partiddrios da equiparagao limitam-se
a estender a4 uniao estdvel os mesmos direitos do casamento, omitindo deveres e
restri¢oes do 4mbito de abrangéncia da pretendida isonomia.

6. A EQUIPARACAO DE EFEITOS JURIDICOS TRANSFORMA
A UNIAO ESTAVEL EM UM VERDADEIRO CASAMENTO
FORCADO

Rude-Antoine, em monografia especifica sobre o tema citada no inicio deste
artigo, identifica, na atualidade, duas espécies de casamento for¢ado: a) aquele casa-
mento imposto a uma pessoa jovem, cuja imaturidade a torna incapaz de compreen-
der o significado do engajamento conjugal; b) o casamento extorquido por coagao,
violéncia, temor reverencial ou ameaga por parte do futuro cénjuge ou da familia®.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas de 16 de Dezembro de 1966, em seu artigo 23, proclama o principio
da liberdade do casamento, consubstanciado no direito fundamental do homem e da
mulher livremente contrairem matrimonio, e dispoe expressamente que “o casamen-
to ndo pode celebrar-se sem o livre e pleno consentimento dos futuros cénjuges”.

O principio da liberdade do casamento, diz Rude-Antoine”, se manifesta,
inicialmente, na fase antecedente a celebragao, quando se afasta qualquer forca
obrigatéria ou vinculatdria as convengdes pré-nupciais e as promessas de casamen-
to. Nenhum compromisso assumido anteriormente ao casamento poderd ser exe-
cutado contra a vontade de um dos nubentes. A doutrina denomina de esponsais o
compromisso matrimonial contraido por alguém. Na linguagem comum, chama-
-se noivado. Como categoria juridica, é uma promessa de contratar. O rompimen-
to dessa promessa jamais pode dar ensejo a execugao for¢ada, nao obstante possa
constituir fato gerador da obrigagdo e indenizar®.

*¢ RUDE-ANTOINE, Edwige. Mariage libre mariage forcé? Paris: Presses Universitaires de
France — PUF, 2011, p. 28.

Op. cit., p. 69 e segs.

28 A quebra da promessa de casamento por decisao unilateral de um dos compromissados, quan-
do o outro realizou preparativos para o ato, com investimento financeiro, gera obrigagio de
indenizar os danos materiais, com base nos principios gerais da responsabilidade civil subjeti-

va, traduzida na regra geral do art. 186.
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A segunda manifesta¢ao do principio ocorre no momento da celebracao e se
exterioriza pelo consentimento livre e informado dos nubentes. E finalmente o
principio da liberdade do casamento ¢ confirmado pela faculdade de dissolver o elo
matrimonial pelo divércio.

Estabelecidos os contornos do casamento forgado, como sendo aquele em que
violado o principio da liberdade do casamento, poderfamos afirmar que o trata-
mento dado & unido estdvel pela ordem juridica brasileira, especialmente na leitura
feita por muitos tribunais e por importantes doutrinadores, implica transformar a
unido de fato em um casamento forgado.

A medida em que se regulamenta um relacionamento que foi constitufdo para
ser uma uniio livre e sem nenhuma oficialidade, nio se estaria alterando a sua
natureza juridica, para transformé-lo em outro tipo de relacionamento que nao foi
querido pelas partes?

J4 dissemos que o direito de viver informalmente nao significa viver & margem
da lei. Por isso, a lei reconhece alguns efeitos juridicos a uniio estdvel. Porém uma
postura intervencionista do Estado brasileiro carece de legitimidade, como bem
adverte Maria Berenice Dias:

A exaustiva regulamenta¢do da unido estdvel a faz objeto de um dirigismo estatal
niao querido pelos conviventes. Tratando-se de relacdes de cardter privado, cabe
questionar a legitimidade de sua publicizagao. Assim, passou o Estado a regular nio
s6 os vinculos que buscam o respaldo legal para se constituirem, mas também os

relacionamentos que escolhem seus préprios caminhos e que nio desejam qualquer

interferéncia.?

CONCLUSOES

Desde a secularizagao do matriménio, quando o Estado passou a titularizar o
monopdlio do antigo sacramento candnico, que se nota uma dificuldade desse
mesmo Estado abrir em mao de chancelar as uniées civis e, com isso, dizer quais
delas estariam sob a sua tutela. Entender as unioes de fato como elas realmente sao,
essencialmente unides livres, significa abrir mao dessa potestade. E o Estado tem
notéria dificuldade em renunciar a qualquer parcela de poder. Veja-se o caso das
diversas tentativas legislativas de se ampliar as solugbes extrajudiciais privadas,
sempre esbarrando no Estado e no seu monopdlio da Justiga.

29 DIAS, Maria Berenice. A estatizagdo das relagoes afetivas e a imposiao de direitos e deveres.

In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Familia e cidadania: o novo CCB e a vacatio legis.
Belo Horizonte: IBDFAM, Del Rey, 2002, p. 307.
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O casamento ¢ o elo social que une o cidadao a pétria e a pdtria ao cidadao,
diziam os revoluciondrios de 1789. Por isso a formagio desse elo tem que ser chan-
celado pelo Estado. Exige-se, assim, que a celebragio do casamento sé possa ser
feita por autoridade publica, investida de poder estatal.

Com o surgimento das uniées de fato, multiplicadas como reflexo da liberda-
de de escolha que cresceu a partir da secularizagio, passou o Estado a preocupar-se,
em um primeiro momento, em manter o casamento como a forma tnica de cons-
tituigdo de familia (constituir familia dependia, portanto, da aquiescéncia do Esta-
do), surgindo, em consequéncia, as diversas normas punitivas das uniées fdticas,

abundantes no CC/1916.

Em um segundo momento, mais liberalizante, especialmente sob os influxos
do neo-constitucionalismo dos anos 90, Leviata se deu conta de que nio adiantava
proibir, perseguir, criminalizar, pois a realidade dos fatos se sobrepunha a realidade
normativa. Pro/bido o concubinato, doutrina e jurisprudéncia passaram a distin-
guir concubinato puro e impuro, de modo a que as restrigoes legais somente atin-
gissem o concubinato dito impuro. No lugar de proibir ou sancionar, o Estado
adota outra estratégia: “regulamentar” extensivamente, atribuindo direitos e deve-
res, e estabelecendo requisitos e formalidades para as outrora “unides livres”.

As unides de fato passam a gozar de tabula legislativa similar 4 do casamento,
com exce¢do dos procedimentos de habilitagio e formalidades da celebragao. A
unido de fato, que era livre, passa para a tutela estatal, pagando o prego de sua re-
gulamentagio. Nada ¢ mais livre. A unido de fato também vai demandar agora o
reconhecimento do Estado.

Como agravante dessa situagdo, de invasio do Poder Puablico nas esferas pri-
vadas mais intimas das pessoas, doutrina e jurisprudéncia estendem as unides de
fato todos os demais direitos e deveres do casamento que nao tenham sido expres-
samente mencionados. Quem nio se casou para fugir dos efeitos do casamento,
agora se submeterd aos mesmos limites e restricoes, inclusive no que tange aos im-
pedimentos matrimoniais e aos direitos sucessérios, para, com isso, gozar dos mes-
mos beneficios.

Na sociedade atual existe uma tendéncia de se recusar qualquer tipo de inter-
feréncia externa nas unides conjugais, j4 que o principio maior deve ser o da liber-
dade dos conjuges. Dai a liberdade de casar, de nao casar e de dissolver o casamento.

Claro que a prépria nogao filoséfica de liberdade pressupde a sua limitagao. E
nesse sentido a liberdade de se casar estd limitada por diversos fatores previstos em
lei, como a idade dos nubentes, os lagos de parentesco, a preexisténcia de outro
vinculo conjugal etc. Tais restri¢oes, por ébvio, nao comprometem a liberdade do
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casamento. O importante é que quaisquer restri¢des a um direito fundamental de
liberdade estejam expressamente previstas em lei.

O que nos parece absurdo, e certamente violador desse direito fundamental de
liberdade, ¢ se estender para as unides de fato restrigoes antes previstas apenas para
o casamento. Fazer isso equivale a forcar o casamento de quem nio quis se casar.
Obrigar um par convivencial a se submeter a todo o quadro normativo dos pares
casamentdrios implica violar o seu direito fundamental de liberdade.

A unido estdvel precisa retornar a sua origem de uniao livre. Deve ser protegi-
da pelo Estado, mas seu coroldrio ¢ a liberdade e a informalidade. Os direitos pa-
trimoniais devem estar 4 disposi¢ao dos companheiros, nao automaticamente im-
postos pela lei.

Nao pode haver dois institutos para amparar exatamente os mesmos direitos,
assim como ndo se pode converter unido estdvel em casamento se os dois produ-
zem, exatamente, os mesmos efeitos. O que existe ¢, tao somente, a mudanga do
nome e o reconhecimento do estado civil de casado, portanto.

O legislador pode criar regimes juridicos diferentes para institutos diferentes
e isto é perfeitamente constitucional.

Num mundo que luta pela diversidade, as relagdes nao podem ser reducionis-
tas a um modelo apenas. Se os institutos sao diferentes, os efeitos juridicos também
deveriam ser. Esta ¢ a premissa.

Os companheiros, quando escolhem a unido estdvel, optam por um regime
juridico diferente do casamento.

Nao faz qualquer sentido ter no ordenamento juridico brasileiro dois institu-
tos tutelando, exatamente, os mesmos bens juridicos, e com os mesmos efeitos.

Mais uma vez, com toda a vénia, sustenta-se que ¢ equivocado o posiciona-
mento da doutrina e jurisprudéncia majoritdrias, porque retiram das pessoas o seu
precioso direito de decidirem como desejam se relacionar do ponto de vista senti-
mental, ndo dando qualquer opgao para que possam escolher se desejam um rela-
cionamento com efeitos juridicos consagrados pela legislacao ou um relacionamen-
to mais livre, protegido, mas amparado pela liberdade. Invade-se a autonomia da
pessoa.

Esse é o paradoxo da unido estdvel: uma uniao querida livre pela vontade das
partes, transformada em um “casamento de fato” pela vontade exclusiva do Estado,
pouco importando a vontade dos nubentes.

E nesse particular concluimos que a uniio estdvel no Brasil pouco a pouco se
converte em um ‘“casamento for¢ado”.
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