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Pluralismo tem que ser social para se expressar no plano politico. E 0s
cidad&os precisam ser livres para que tenham uma sociedade plural.

(Carmem Lucia Antunes Rocha).



RESUMO

H& um conjunto de elementos que define a situacdo juridica de uma pessoa nas relacdes
juridicas, de maneira fundamental para caracteriza-la como um sujeito de direitos e deveres,
sendo que um destes elementos se refere ao estado civil da pessoa. No contexto da dinamica
social, tal estado civil deve ser definido, juridicamente, adequando-se aos fendmenos que
emergem na coletividade, como ocorre, especificadamente, com a unido estavel. Em relacéo a
ISso, exige-se plena identificagdo dos sujeitos que compdem esta relagcdo convivencial, ndo
somente para o aperfeicoamento da compreensédo de tal entidade familiar, mas também para
garantir aos companheiros/conviventes a digna identificacdo na ordem juridica, seja na teoria,
seja na pratica. Tal estudo se justifica em decorréncia das controvérsias e lacunas quanto a
definicdo de um estado civil juridicamente reconhecido para os companheiros, levando-o0s em
alguns momentos a se identificarem como solteiro, ou divorciado, caso tenha estabelecido
relacdo matrimonial anterior. No decorrer deste estudo, pretende-se demonstrar este status dos
sujeitos componentes da unido estavel nas trilhas decorrentes das normas constitucionais e
civis, bem como a importancia da definicdo de tal situacdo para 0s conviventes e para
sociedade. Destarte, torna-se imprescindivel também delimitar uma abordagem historica sobre
a unido estavel, ao passo que traca os liames com o casamento, como sendo uma das
modalidades de entidade familiar. Para tanto, utilizar-se-4 como método de abordagem o
dedutivo, englobando as pesquisas pertinentes a doutrina e legislacdo péatria, mediante uma
documentacao indireta pertinente a discussdo. De outro modo, exige-se um procedimento
eficaz de pesquisa, pautado nos métodos histdrico-evolutivo e o exegético-juridico. Utilizou-
se, também, a técnica de pesquisa documental e bibliogréfica, cada qual contribuindo para a
construcdo do conhecimento pretendido. Assim, esta exposicdo pretende fornecer aos
operadores dos direitos e aos cidaddos uma percepcdo sobre a unido estavel e a situacao
juridica de seus sujeitos, confluindo os ditames constitucionais e da dignidade da pessoa
humana.

Palavras-chave: Unido estavel. Situacdo juridica. Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

There is a set of elements that defines the legal position of a person in legal relations, in a
fundamental way to characterize it as a subject of rights and duties, and one of these elements
refers to marital status of the person. In the context of social dynamics, such marital status
should be defined legally, adapting to the phenomena that emerge in the community, as it
happens, specifically, with the stable. In this regard, it requires full identification of the
subjects that make up this convivial relationship, not only to improve understanding of such a
family but also to ensure their partners / cohabiting in a dignified identification law, either in
theory, be in practice. This study is justified due to the controversies and gaps regarding the
definition of a legally recognized marital status for mates, leading them at times to identify
themselves as single, or divorced, if you established earlier marriage relationship. During this
study, we intend to demonstrate this status of the subject components stable under the tracks
of constitutional and civil rights, as well as the importance of the definition of such a situation
for cohabiting and society. Thus, it is essential to also define a historical approach on stable,
while that traces the bonds with the marriage, as one of the forms of family entity. To do so, it
will use as a method of deductive approach, encompassing research and legislation relevant to
the doctrine homeland through an indirect documentation relevant to the discussion.
Otherwise, it requires an effective research, based on historical and evolutionary methods and
exegetical and legal. We used also the technique of documentary and bibliographic research,
each contributing to the construction of knowledge required. Thus, this exhibition aims to
provide operators with rights and citizens an insight into the stable and the legal status of their
subjects, converging the constitutional principles and human dignity.

Keywords: Stable. Legal situation. Human dignity.
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1 INTRODUCAO

A familia ocupa lugar de destaque na sociedade, posto que seja sua célula inicial,
constitutiva. N&o se pode falar em sociedade sem antes fazer-se mencéo a entidade familiar,
de modo que, os componentes da familia sdo detentores de direitos e caracteristicas proprias,
como é o exemplo do estado civil. Sendo assim, diversos efeitos juridicos surgiram para a
unido de pessoas fora do instituto do casamento, porém se assemelhando a este em relacéo a
mdaltiplos direitos e deveres dos companheiros.

O presente trabalho tem por escopo analisar as justificativas e fundamentacdes
juridicas, sociais e econémicas para 0 reconhecimento de um status (Estado Civil) para
aqueles gue vivem em unido estavel.

Buscar-se-4, nesta pesquisa, um meio de constatar uma maior protecdo e ampliacdo
dos direitos e interesses dos conviventes em unido estavel, propondo-lhes o reconhecimento
de um estado civil proprio.

Abordar-se-4 a perspectiva historica da familia, as evolugbes sociais e,
principalmente, juridicas que fundamentam as relagGes intersubjetivas existentes entre seus
integrantes, e as relacfes entre estes para com a sociedade, bem como o0s seus principios
caracterizadores. Analisar-se-a o instituto juridico da unido estavel, abordando sua evolucéo
historica, estudando seus caracteres, formas de composicdo e consequéncias decorrentes da
sua constituicdo. Tentar-se-a expor os reflexos de ordem pessoal e patrimonial decorrentes da
identificacdo de um status proprio da unido estavel, por fazer parte do patriménio juridico
pessoal do individuo e de sua repercussao nas relacdes cotidianas.

A escolha do tema pautou-se pela sua importancia social e juridica, tendo em vista
que serdo analisadas as relagdes intersubjetivas daqueles que vivem em unido estavel,
procurando relatar quais as consequéncias € ganhos com o reconhecimento de um status
préprio.

A unido estavel, com a evolugdo social e juridica da familia como um todo, adquiriu
grande relevancia, transferindo-se a outro patamar, a ponto de a prépria Constituicdo lhe
reconhecer a condicao de entidade familiar.

Os conviventes adquiriram varios direitos equiparando-se aqueles que vivem sob o
regime do casamento, sendo o reconhecimento de um estado civil préprio outra grande
evolugdo, demonstrando assim, a importancia do tema para 0 panorama juridico, social e

académico atual.
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Como meio de alcancar os objetivos propostos pelo presente trabalho monografico,
recorre-se a0 meétodo dedutivo, uma vez que a pesquisa partiu de uma premissa geral, a
analise da familia como um todo, para um caso especifico, o estudo mais detalhado da unido
estavel e do possivel reconhecimento do seu estado civil.

Como método de procedimento utilizar-se-a4 o historico-evolutivo, que consiste na
investigacao cronologica e de fundamentacéo temporal e espacial, pois se fard uma anélise da
evolucdo histérica da familia, bem como do instituto da unido estavel, e o exegético-juridico
que se refere a interpretacdo de varios textos, leis e julgados para alcancar o verdadeiro
sentido dos mesmos e compreender a tematica abordada, neste projeto de pesquisa se fard
uma andlise da legislacdo pertinente ao tema em estudo, como a Constituicdo Federal de
1988, o Cadigo Civil de 1916 e o Codigo Civil de 2002, etc.

A técnica de pesquisa abordada serd documentacdo indireta que se subdivide
pesquisa documental e bibliografica. A pesquisa documental utiliza de documentos (leis,
sentencas, acordados, pareceres, portarias) que podem ser encontradas em arquivos (publicos
ou particulares), bibliotecas, sites da internet, dentre outros; enquanto que na pesquisa
bibliografica utiliza-se de livros, artigos e outros meios de informacdo em periodicos
(revistas, boletins, jornais), outras pesquisas podem ser encontradas em bibliotecas, sites da
internet.

Para alcancar o seu intento, o trabalho foi dividido em trés capitulos. O primeiro
capitulo abordard a evolucdo historica e juridica da familia, analisando o sistema juridico
romano e candnico como fontes diretas do Direito de Familia brasileiro, bem como a evolugéo
sofrida pela familia dentro do proprio ordenamento juridico brasileiro.

O segundo capitulo considerara os principios gerais do direito, aplicaveis a familia, e
os principios especificos deste ramo do direito, analisando as suas influéncias para as relacdes
familiares no que tange aos direitos e deveres dos seus integrantes.

E, por fim, o terceiro e ultimo capitulo tratara, especificamente, do instituto da unido
estavel, sua evolucdo historica na legislacéo patria, requisitos caracterizadores da convivéncia,
os direitos e deveres dos seus integrantes, a analise dos aspectos fundamentadores para o

reconhecimento de um estado civil proprio para 0s que vivem sob a égide deste instituto.



13

2 ANALISE HISTORICA DO DIREITO DE FAMILIA

Desde os primdrdios da humanidade, a familia é considerada a primeira forma de
organizacdo de individuos, pois provém de um instinto natural do ser humano.

Sob este enfoque, € compreensivel que todas as demais organiza¢Ges tenham como
génese a familia. Sendo assim, a familia tem a caracteristica de ser o ponto de partida de todas
as relacdes entre individuos, se ramificando nas mais diversas formas de convivio social.

O presente capitulo pretende demonstrar os diferentes enfoques recebidos pela
familia ao longo do tempo, mais especificamente, o tratamento conferido pelo Direito
Romano e Canénico a instituicdo familiar, bem como apresentar as modificacGes legislativas

ocorridas no Direito Brasileiro pertinentes as relacdes familiares.

2.1 AS RAIZES DA FAMILIA NAANTIGUIDADE E IDADE MEDIA

Segundo a linha criacionista, desde a origem da humanidade ha a instituicdo béasica
da familia constituida pelo homem e pela mulher, derivando destes a prole e a constituicao de
outras familias.

Entretanto, a percepcdo da organizacdo familiar somente comeca a ser localizada a
partir da Antiguidade, especificamente em Roma, descrevendo os fundamentos e fungdes que
esta exercia no ambito social e, consequentemente, juridico.

Dai em diante, passando pela regéncia do Direito Candnico, que exerceu forte
influéncia historica, desenvolve-se a concepg¢do de familia e os ditames que levaram a atual

configuracdo das entidades familiares.

2.1.1 Familia no Direito Romano

Em Roma a religido era tida como o principal elemento de constituicdo familiar, pois

era a responsavel pela aplicagdo das regras atinentes as relagdes familiares. Devido a
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ritualizacdo da unido entre homem e mulher, observou-se uma marginalizacdo dos vinculos
formados, sem a observancia de tais liturgias.

O casamento era tido como a Unica maneira de se perpetuar a religido domestica
através dos descendentes oriundos do matriménio, como aduz Coulanges (1998, p. 46-47) ao
afirmar que “ndo bastava gerar um filho. O filho que perpetuaria a religido doméstica devia
ser fruto de casamento religioso. O bastardo [...] ndo podia desempenhar o papel determinado
pela religido ao filho”.

Surgiu em Roma a figura do concubinato, uma espécie de unido néo
matrimonializada. Apesar de tida como comum, tais unides eram consideradas uma espécie de
casamento inferior, de segundo grau.

No direito romano, entende-se a familia como o agrupamento de pessoas dirigidas
pelo pater familias, ou seja, era regida pelo primado da autoridade, concentrando a maior
parte dos direitos na figura do homem. Sua autoridade era tamanha, que nem o Estado podia
questiona-la, tendo em vista que as leis patriarcais ja estavam estabelecidas antes mesmo da
formacédo das cidades e do proprio Estado.

Segundo Gongcalves (2011, p. 31), o pater detinha o poder de vida e de morte de seus
filhos (ius vitae ac necis), sendo muitas vezes tratados como mercadoria, podendo até vendé-
los. A imposicgdo de castigos corporais e até o direito de tirar-lhes a vida, a submisséo total da
mulher e a possibilidade de repressao unilateral desta pelo marido, sdo outras demonstracdes
do poder exercido pelo pater familias.

Mesmo com a existéncia da chamada mater familias, a mulher ndo era igualada em
funcdes e autoridades com o homem perante a familia. A mater ndao detinha o poder de chefia,
e, também, ndo era considerada livre para guiar a propria vida.

A autoridade do pater ndo se limitava aos seus filhos e mulher, se estendendo as
mulheres que adquiriam matriménio cum manus com seus filhos, onde tal modalidade de
casamento se caracterizada pela grande solenidade existente e pela introdugdo da mulher na
familia do marido, além da subordinacéo desta & autoridade marital na nova familia.

De acordo com Santos e Santos (2008, p. 104), a familia romana possuia

caracteristicas proprias, principalmente no que tange as fungdes do pater, que:

[...] administrava todo o patrimdnio familiar, além disso era o responsavel pela
preservacdo e direcdo do culto as divindades de seus antepassados. Além destas
atribuicbes, o pater ainda distribuia a justica, fazendo parte do senado romano por
um longo periodo.
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No que se refere ao aspecto religioso, vale destacar as palavras de Coulanges (1998,
p. 89), de que o pater familias era o “sacerdote, o herdeiro do lar, e continuador dos avos, o
tronco dos descendentes, o depositario dos ritos misteriosos do culto e das formulas secretas
da oracao. Toda a religido reside no pai”. Nesta seara, vale destacar que a religido possuia a
autoridade suprema na familia, e que o pater era quem aplicava, junto a familia, as
determinac@es da religido doméstica.

O pater possuia, também, a funcédo de juiz. Ele que detinha o poder de julgar e punir
0s problemas internos ocorridos na familia. A sua funcdo jurisdicional ndo se limitava
somente internamente, ele era o responsavel de representar o nucleo familiar perante o
tribunal local, sendo ele o responsavel por julgar todas as infragdes cometidas por aqueles que
afrontassem a sua autoridade.

Outra caracteristica marcante da familia romana era seu carater eminentemente
patrimonial. Em Roma, somente o pater familia € quem poderia ser detentor de um
patriménio, contrapartida data pela religido, que ao mesmo tempo em que lhe atribuia
inimeros deveres, também lhe consentia direitos.

O vinculo de parentesco era determinado pela subordinagdo ao mesmo pater
familias, e ndo pela consanguinidade. Sendo assim, quando o ascendente comum mais velho
vinha a o6bito, havia a formacdo de novas familias com pater independentes, sendo estes 0s
descendentes masculinos daquele primeiro.

O parentesco era dividido em duas modalidades, a agnacdo e a cognagdo, como
trazem Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 50). A primeira ligava as pessoas pela
subordinacdo ao mesmo pater familias, independente da consanguinidade. Ja o segundo, era
determinando pelo vinculo sanguineo, mesmo néo estando sob a autoridade do mesmo pater.

Com o passar dos tempos houve um maior afrouxamento na ritualizacdo do
casamento, se realizando de forma menos solene, o que fez surgir no direito romano o
casamento sine manu. Este se caracteriza, também, pela continuidade da mulher sob a
submissdo paterna, e ndo da familia do marido, sobre o tema e, também, em relacdo a unibes

convivenciais no Direito Romano, assevera Glanz (2005, p. 362) que:

Havia, conforme os grupos sociais, formas de matriménio, como a confarreatio, a
coemptio, 0 usus. Este Ultimo consistia em vida em comum durante um ano, findo o
qual considerava-se existir casamento cum manu. Se a mulher ndo quisesse passar
para a familia do marido, embora continuando casada, bastava que dormisse trés
noites fora de casa, antes do prazo terminar. Mas o casamento resultava destas
formalidades. A nosso ver, o fato de viver com o marido durante um ano, na
convivéncia por usus, indica a chamada unido estavel, que se convertia em
casamento.
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Para os romanos, no que tange ao casamento, era requisito essencial a existéncia da
affectio no momento inicial das formalidades, bem como enquanto o casamento durar. Com
isso, era aceitavel a dissolucdo do casamento pelo divércio, caso tal requisito ndo mais
existisse, como observa Goncalves (2011, p. 32).

Com o tempo, a mulher e os filhos passaram a adquirir maior autonomia na
administracdo da familia, isso se deve, principalmente, a expansdo conquistadora de Roma. A
colonizacdo e administracdo das novas terras eram necessarias, e tais funcdes precisavam ser
exercidas por pessoas de certa independéncia, onde tal responsabilidade foi transferida para os
filhos. Estes ndo podiam mais estar sob a autoridade absoluta do pater, devido as funcbes que

agora exerciam, devido ao prestigio que conquistaram.

2.1.2 Familia no Direito Canonico

Primeiramente, é oportuno esclarecer a concepcao de direito candnico, devendo ser
entendido como o conjunto de normas estabelecidas pela Igreja Cat6lica, chamadas de
canones. Elas possuiam um cunho diferenciado em relacdo as normas estatais, e versavam
sobre variados temas, inclusive sobre a familia e sobre o matrimonio.

Com o declinio do Império Romano, e consequente desenvolvimento do
Cristianismo, houve uma gradativa alteracdo na definicdo do instituto da familia, a qual era
concebida como célula basica da Igreja, e consequentemente, da sociedade.

Foi nesse quadro que o casamento foi elevado a condi¢do de sacramento, sendo que
esse modelo prevaleceu no mundo Ocidental, trespassando a Idade Média, a Idade Moderna e
chegando a Idade Contemporanea, marginalizando as demais formas de composicéo familiar,
como observa Venosa (2010, p.4), verbis, “o Cristianismo condenou as unides livres e
instituiu 0 casamento como sacramento, pondo em relevo a comunhdo espiritual entre
nubentes, cercando-a de solenidades perante a autoridade religiosa”.

A Igreja, a priori, tentou moralizar tais unides a margem do casamento, mas em
momento posterior abandonou o uso da tolerancia e comegou a combaté-las, segundo Glanz
(2005, p.363), “as constituigdes apostdlicas mandam abandonar a concubina, Se era escrava e

a casar com ela, se era livre”.
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A reprovacédo dessas modalidades familiares periféricas ficava mais evidente, com o
Concilio de Trento, no ano de 1563. Acordou-se que a celebragdo do casamento deveria ser
obrigatéria e formalizada, devendo ocorrer 0 assento nos registros paroquiais. Foram
determinados, também, que poderiam ser excomungados, e ser considerados hereges aqueles

que se unissem em concubinato, assim, Lisboa (2009, p. 4) tratou do tema versando que:

[...] o cristianismo mostrou-se contrario a institucionalizacdo do divorcio e a
realizacdo de um segundo matrimdnio, salvo no caso de morte de um dos cdnjuges
ou da existéncia do adultério. E a tolerancia inicialmente conferida as unides livres
foi substituida pela sangdo contra os concubinos. Valorizou-se, desse modo, a
familia constituida mediante casamento.

Os filhos havidos fora do casamento ndo recebiam amparo no Direito Canonico,
ficando impedidos de alcancarem direitos sucessorios, além de serem considerados inaptos
para ocupar cargo publico.

O Direito Canénico introduziu mudancas, também, em relacdo ao poder e influéncia
que o pater familias possuia, com a finalidade de purgar os excessos oriundos deste poder
patriarcal, como por exemplo a perda do poder de vida e de morte sobre a prole. Porém, os
canones da Igreja permitiam, ainda, castigos fisicos, a menos que pudessem levar a obito,
como destaca Gurgel (2009, p.32).

Os canonistas, fundamentados na ideia de que Deus tinha a paternidade como
atributo divino, determinavam aos pais o dever de garantir a manutencao e criacdo dos filhos,
devendo protegé-los.

A dissolucdo do vinculo matrimonial ndo era aceita pelo Direito Candnico, pois
entendiam que o homem n&o possuia o conddo de dissipar o que Deus uniu. O casamento era
tido como sacramento, pois fazia referéncia a unido de Cristo com a humanidade, considerada
como indissolavel.

Vale destacar a existéncia de uma espécie de separacdo de corpos prevista pelos
canones da Igreja, no qual era concedida nos casos de adultério, tentativa de homicidio,
heresia, dentre outros casos. Além da observancia de tais situacGes, se fazia necessaria a
autorizacdo de um Bispo para sua validagéo.

Mais tardar no sec. X1V, foi acolhida a separacdo mediante ajuste entes os conjuges.
Wald (2002, p.15) elenca os efeitos provenientes desta dissolucdo da unido conjugal, que se
constitui na “[...] extingao do dever de coabitagdo, subsistindo todavia, entre os separados, os

deveres de fornecer alimentos e fidelidade reciproca”
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Ante 0 exposto, é necessario destacar que o matrimdnio no Brasil ficou subordinado
ao Direito Canonico durante trezentos anos, especialmente no que se referia ao Concilio de
Trento.

Porém, atraves do Decreto n°. 181, de 24 de janeiro de 1890, que promulgou a lei
sobre o casamento civil, o direito matrimonial patrio passou a ser laico. Refor¢ando ainda
mais tais mutacdes, a Constituicio Federal de 1891 em seu art. 72, §4° afirma que, “a
Republica sé reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita”.

No entanto, o Direito Candnico retomou a sua influéncia direta com a Constitui¢éo
Federal de 1934, quando instituiu efeitos civis ao casamento religioso. Nesta seara, a atual
Constituicdo tambem previu tais efeitos em seu art. 226, §2°, verbis, “Art. 226. A familia, base
da sociedade, tem especial protecdo do Estado [...] 8 2° - O casamento religioso tem efeito
civil, nos termos da lei”.

O direito de familia evoluiu de médos dadas com a sociedade ao longo dos tempos,
devendo-se destacar as ligdes de Gongalves (2011, p. 32), ao afirma que “s6 recentemente, em
funcdo das grandes transformacdes histdricas, culturais e sociais, o direito de familia passou a
seguir rumos proprios, com as adaptacfes a nossa realidade, perdendo aquele carater
canonista e dogmatico intocavel [...]".

As normas romanas pertinentes a familia continuou a ter bastante alcance,
principalmente em relacdo as questfes patrimoniais entre 0s conjuges e no tocante ao patrio
poder. Deve-se observar que no periodo da Idade Média era o direito canbnico que prevalecia,

e que o casamento religioso era exclusivo neste periodo.

2.2 0 DIREITO DE FAMILIA NO AMBITO NACIONAL

O Direito pétrio, ao longo de suas legislaces, sempre reservou especial atencdo a
familia, principalmente, por esta se caracterizar como nucleo base da sociedade.

A familia, acompanhando a evolucdo social, sofreu importantes transformacgdes no
ambito das relacOes intersubjetivas dos seus componentes, das relagcdes entre estes com a
prépria sociedade, e concernente aos direitos e deveres dos seus membros, dentre outros.

Tais gradativas transformac6es sdo percebidas, no campo legislativo, no trato das trés
principais legislacfes pertinentes que tratam do tema, sendo elas o Cddigo Civil de 1816, a
Constituigdo de 1988 e o Codigo Civil de 2002.



19

2.2.1 A Familia no Cédigo Civil de 1916

O Codigo Civil de 1916, sob a égide da Constituicdo da Republica de 1891,
reconhecia e regulava exclusivamente a familia, gerada a partir do casamento
matrimonializado, patriarcal e hierarquizado.

Em seu art. 233, o Cddigo Civil de 1916 reforca a concepcdo existente desde o
Direito Romano, que 0 homem € quem tem o poder de chefia junto a familia. Porém, devido
ao avanco social ocorrido desde entéo, refletiu na participacdo da mulher na administragéo do
nacleo familiar, onde esta agia, agora, em colaboracdo com o homem, visando o0s interesses

dos filhos, e do casal. Wald (2002, p. 21) sobre o tema observa que nesse contexto:

[...] o homem manteve no Cddigo Civil de 1916, com algumas restri¢cdes, a sua
posicao anterior de patriarca e chefe de familia, em oposicdo a mulher casada, que o
direito incluiu no rol dos relativamente incapazes, dependendo do marido para poder
exercer uma profisséo.

A familia brasileira sofreu forte influéncia da familia canonista, bem como do direito
romano e germanico. As Ordenacdes Filipinas foram a principal aliada para a implantacéo do
direito candnico no direito brasileiro. O Cdédigo Civil de 1916 seguiu o aludido direito,
principalmente no que tange as causas impeditivas de casamento, citando as condi¢des de
invalidade.

Com efeito, nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 63) “[...] apenas as
familias formadas a partir do casamento eram reconhecidas. O matriménio, influenciado pelo
sistema do Direito Canonico, era indissolavel”.

O art. 229 do Codigo Civil de 1916 em tela trazia que o principal efeito do
casamento, era a criacdo da familia legitima. As demais constituicbes familiares, que
encontravam génese fora do casamento, eram consideradas ilegitimas, pois se tinha o
objetivo, como assevera Dias (2011, p.166), “[...] de proteger a familia constituida pelos
sagrados lagos do matrimonio”.

As relagdes extramatrimoniais eram citadas, em alguns dispositivos, somente para
fazer restricbes e proibicOes a essa categorias de convivéncia, até entdo tido como
concubinato, como traz o art. 183, VIl do Codigo Civil preteérito.

Torna conveniente citar também os arts. 358, que nega o direito de reconhecimento

aos filhos advindos do adultério; o art. 1.177 que trata da vedacdo de doacGes do conjuge



20

adulterino para o seu cumplice; e, o art. 1.719, Ill, quando cuida da impossibilidade de a
concubina fizer parte do testamento.

Entre essas restricdes podem-se citar, primeiramente, as do campo da filiacdo. Havia
uma distincao entre filhos legitimos e ilegitimos, variando de acordo com a relacdo que 0s
originou, sendo os pais casados ou n&o, e em relacédo aos filhos adotivos. Os filhos havidos de
relacbes fora da relacdo marital eram considerados ilegitimos, e o cddigo civilista ndo Ihes
garantia direitos, nem mesmo a da propria filiacao.

Dentro dessa categoria de ilegitimos, ocorria uma subdivisdo em naturais e espurios,
aqueles advinham de uma relagdo em que ndo se constatava impedimento matrimonial,
diferentemente do segundo. Os espurios podiam ser, por sua vez, adulterinos ou incestuosos,
derivados de impedimentos devidos do parentesco, casamento anterior ou afinidade, nédo
sendo possivel o reconhecimento destes de acordo com art. 358, revogado posteriormente pela
Lei n° 7.841, de 17 de outubro de 1989.

Porém o art. 363, I, do Codigo Civil de 1916 permitia a investigacao de paternidade
nos casos em que ficasse comprovada que na época da concepcdo, a mulher se encontrava em
concubinato com o pretendido pai, vide: “Art. 363. Os filhos ilegitimos de pessoas que ndo
caibam no art. 183, | a VI, tm acdo contra os pais, ou seus herdeiros, para demandar o
reconhecimento da filiacdo: | - se ao tempo da concepgdo a mae estava concubinada com o
pretendido pai”.

Além das influéncias do Direito Canénico incidentes sobre o Codigo Civil de 1916,
anteriormente citadas, pode-se destacar ainda o art. 181 o qual trata da publicagdo dos
proclamas do casamento; o art. 206, que versa sobre a posse do estado de casado; a instituicao
de um curador nos casos de nulidade ou anula¢do do matrimdnio, como versa o art. 222; e 0
art. 333, que trata da contagem de parentesco.

No que tange aos alimentos, o Codigo de 1916 vedava a transmissibilidade da
obrigacdo aos herdeiros, como pode ser visto no art. 402, que “a obrigacdo de prestar
alimentos nao se transmite aos herdeiros do devedor”.

No campo patrimonial, o Cédigo Civil de 1916 versava que o homem era quem
possuia a funcdo de lideranca dentre do ambito familiar, inclusive o direito de administrar os
bens comuns e particulares da esposa, como disposto no art. 233, II.

As relagfes extramatrimonias ndo recebiam amparo do direito civilista patrio, tendo
tais efeitos, também, em relacdo as doagdes, a inclusdo em contratos de seguro de vida e

beneficios decorridos do testamento, onde eram defesos tais direitos a concubina.
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Os conflitos, tanto pessoais como patrimoniais, existentes entre aqueles que
possuiam relacfes de convivio sem aquisicdo de napcias, eram solucionados fora do direito de
familia, como trata Gongalves (2011, p. 29), afirmando que a “[...] mulher abandonada fazia
jus a uma indenizacdo por servicos prestados, baseada no principio que veda o
enriquecimento sem causa”.

A legislacéo previdenciaria juntamente com a jurisprudéncia em geral aos poucos foi
admitindo alguns direitos a concubina. Mas foi o Supremo Tribunal de Justica que veio dar
um grande avango juridico a questdo, onde determinou a diferenca entre a concubina e a
companheira com convivéncia more uxario.

Tal distincdo causou efeito perante o Codigo Civil de 1916, onde as restri¢cbes de
direitos existentes atingiam somente a concubina adulterina, ndo mais atingindo, a agora
entdo, companheira.

O Cdadigo Civil de 1916 dava grande relevancia as questdes patrimonialistas, tanto
que reservou 151 artigos para tratar do tema, dos 290 artigos destinados ao Direito de Familia,
restando 139 artigos para versar sobre as relacGes pessoais. Caracterizou-se, de forma geral,
pela sua boa elaboracdo, tecnicamente falando, pois se manteve a margem das evolugcbes

sociais e politicas que ocorreram durante todo o século.

2.2.2 A Familia na Constituicdo 1988

O advento da Constituicdo Federal de 1988 representou um marco renovador para o
Direito de Familia, reservando capitulo proprio para cuidar do tema.

O Direito de Familia sofreu tantas mudancgas com a Constitui¢do, que surgiram, dai,
varios principios. Conforme a doutrinadora Dias (2011, p. 61) “é no direito de familia onde se
sente o reflexo dos principios eleitos pela Constituicdo Federal, que consagrou como
fundamentais valores sociais dominantes”.

A Constitui¢ao Federal brasileira expde no art. 226, caput, que “a familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Sendo assim, o Estado possui variadas metas a
serem alcancadas e inUmeras politicas publicas visando a protecdo e apoio aos membros da
familia, como por exemplo, a protecdo especial aos idosos, criancas e adolescentes.

O artigo retrocitado, e seus parédgrafos, trazem algumas regras fundamentais,

primeiramente no que tange ao casamento, sendo essa a principal forma de instituigdo familiar
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(art. 226, § 1°), mas ndo a Unica, sendo reconhecidas a unido estavel (art. 226, § 3°) e
comunidade formada por um dos pais e a prole (art. 226, § 4°), como entidades familiares e

possuindo protecdo do Estado. Sobre o tema, aduz Glanz (2005, p. 134) que, a Constituicdo:

[...] trouxe vérias mudangas, das quais a mais importante é a do reconhecimento da
familia sem casamento, que sempre existiu, mas ndo era regulada em lei, e dependia
da doutrina e da jurisprudéncia oscilante. A Constituicdo, como lei mais elevada,
introduziu novo conceito, dando protecdo a uma velha entidade, agora reconhecida.

O pluralismo familiar veio a se tornar um dos principais pilares da “nova familia”.
Essa expansdo do conceito de familia é tratada por Diniz (2010, p. 13), onde defende que se

deve:

[...] vinslubrar na familia uma possibilidade de convivéncia, marcada pelo afeto e
pelo amor, fundada ndo apenas no casamento, mas também no companheirismo, na
adocdo e na monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento da
pessoa. E o instrumento para a realizagéo integral do ser humano.

Outro pilar de sustentacdo essencial para o Direito de Familia, vindo a ser
considerado principio deste ramo do direito, é a igualdade de direitos e deveres entre o
homem e a mulher (art. 226, § 5°, CF), que foi purgado das codificacdes anteriores, como 0
Cadigo Civil de 1916.

Uma novidade trazida faz referéncia a perpetuidade do vinculo matrimonial que, por
influéncia do Direito Candnico, era considerado indissolUvel. Esta caracteristica ndo foi
recepcionada pela Constituicdo de 1988, onde defendia a dissolubilidade do casamento pelo
divércio (art. 226, § 6°).

Em relacdo ao planejamento familiar, é garantido ao casal liberdade de decisdes,
respeitando os principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel. O
Estado fica obrigado a proporcionar recursos cientificos e educacionais, propiciando a
execucdo daqueles diretos, e sendo defesa a intervencdo coercitiva no planejamento familiar,
por institui¢cdes tanto oficiais como privadas (art. 226, 8 7°, CF).

O Estado possui também o dever assistencial perante aqueles que integram a familia,
e de coibir a violéncia entre estes (art. 226, § 8°, CF). Sobre o tema, observa Gongalves (2011,
p- 33) que, “incumbe a todos os Orgdos, instituicdes e categorias sociais envidar esforcos e
empenhar recursos na efetivacdo da norma constitucional, na tentativa de afastar o fantasma

da miséria absoluta que ronda consideravel parte da populacao nacional”.
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No que tange aos filhos, a Constituicdo Federal também inovou e proporcionou um
grande avanco em relagdo as codificacBes anteriores, quando em seu art. 227, 8 6° vedou
qualquer tipo de discriminacédo a qualquer dos filhos, que surgiram de relacdes dentro ou fora
do casamento, e também em relacéo aos filhos adotivos, ndo podendo se fazer diferenciacfes
entre eles. Tal preceito fundamental, devido a sua grande importancia, veio a ser considerado
um dos principios inerentes ao Direito de Familia.

A Familia moderna conquistou o direito pablico subjetivo de protecdo por parte do
Estado, e L6bo (apud Gurgel, 2009, p. 42) alude neste sentido que, “a Constituicdo de 1988
expande a protecdo do Estado a familia, promovendo a mais profunda transformacao que se
tem noticia, entre as constitui¢des mais recentes de outros paises”.

O professor Lobo, ainda em seu texto, destaca varias dessas transformacdes, valendo
destacar, entre elas, que os vinculos que unem os integrantes da familia sdo baseados no afeto,
prevalecendo sobre aqueles baseados nos lacos sanguineos, e os interesses patrimoniais
deixaram de serem prioridades, e que agora os direitos pessoais prevalecem.

Assim, a nova familia pos-Constituicdo de 1988 deixa de lado a caracteristica
predominantemente vinculada aos bens, passando agora a valorizar as relac6es intersubjetivas
entres os integrantes da familia, caracterizando-as como meios de protecéo e desenvolvimento

da individualidade.

2.2.3 A Familia no Codigo Civil de 2002

A aprovacdo do Cddigo Civil de 2002 é o resultado do grande avango social que
ocorreu no final do século XX, e também, consequentemente, do advento da Constituicao
Federal de 1988.

Um dos principais efeitos do novo cddigo civilista é sentido no direito familiar, que
juntamente com o0s avancos sentidos pela Constituicdo, implementou a ideia de uma
paternidade responsavel, onde o poder familiar é exercido em igualdade de condi¢cbes por
ambos os pais, que o vinculo afetivo deve se sobrepor em relacdo ao vinculo sanguineo, a
igualdade entre todos filhos, e o reconhecimento da familia monoparental como entidade
familiar, com exemplo.

Porém, vale salientar, que é encontrado ainda resquicios do Direito Can6nico no

novo caodigo civilista. Como tratado no topico anterior (2.2.1 A familia no Codigo Civil de
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1916), a posse do estado de casado trazido pelo Codigo Civil de 1916 é influéncia dos
canones da Igreja, que o atual Coédigo Civil também recepcionou este instituto em seu art.
1.545, verbis:

Art. 1.545. O casamento de pessoas que, na posse do estado de casadas, ndo possam
manifestar vontade, ou tenham falecido, ndo se pode contestar em prejuizo da prole
comum, salvo mediante certiddo do Registro Civil que prove que ja era casada
alguma delas, quando contraiu o casamento impugnado.

Os impedimentos e causas suspensivas elencadas nos arts. 1.521 e 1.523, do Caodigo
Civil de 2002, também séo alcances do Direito Canoénico, porém nomeadas de forma diversa.
Tais dispositivos possuem a mesma finalidade dos canonistas, que é a de tentar impedir

fraudes, onde vale destacar o primeiro desses artigos:

Art. 1.521. N&o podem casar:

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

Il - os afins em linha reta;

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

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

A regulamentacdo pertinente ao casamento putativo surgiu no Direito Candnico,
prosseguindo até o direito moderno, casamento este passivel de nulidade e anulagdo, mas que
ndo deixa de produzir seus efeitos no mundo juridico. O Cadigo Civil de 2002 prevé tal

situacdo em seu art. 1561, verbis:

Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os
conjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos
até o dia da sentenca anulatoria.

§ 1° Se um dos cOnjuges estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos
civis s6 a ele e aos filhos aproveitardo.

§ 2° Se ambos os cOnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento, 0s seus
efeitos civis sd aos filhos aproveitaréo.

O novo Codigo Civil ficou estruturado em duas partes principais, no que tange ao
Direito de Familia, uma dedicada aos direitos pessoais (Titulo | — arts. 1.511 a 1.638), e a
segunda referente aos direitos patrimoniais (Titulo Il —arts. 1.639 a 1.722). Na parte destinada

a familia se somam mais duas partes secundarias, mas ndo menos importante, uma em relacao
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ao instituto da unido estavel (Titulo 1l — arts. 1.723 a 1.727), e a outra com foco na curatela e
tutela (Titulo IV —arts. 1.728 a 1.783).
Em relacdo a estruturacdo do direito familiar no Cédigo Civil, Gongalves (2011, p.

34) observa que desde o inicio se ressaltou:

[...] a igualdade dos conjuges (art. 1.511), materializando a paridade no exercicio da
sociedade conjugal, redundando no poder familiar, e proibe a interferéncia das
pessoas juridicas de direito publico na comunhao de vida instituida pelo casamento
(art. 1.513), além de disciplinar o regime do casamento religioso e seus efeitos.

O Cdadigo Civil de 2002 regulamenta a unido estavel em seu art. 1.723, ampliando
ainda mais o conceito de familia, pois a reconhece como entidade familiar, que “é reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Vérias inovacbes foram encontradas no corpo do codigo civilista, entre elas a
relacionada a atenuacdo da imutabilidade do regime de bens. No Cadigo Civil de 1916, o
regime de bens era imutavel e irrevogavel até o término do vinculo marital. O art. 1.639, § 2°,
do novo codigo, ndo trata mais a imutabilidade do regime de bens de forma absoluta,
aceitando sua alteracao.

Nesse mesmo contexto, € apresentado um novo regime de bens, chamado de
participacdo final dos aquestos (CC, art. 1.672). Este novo regime se caracteriza por ser misto,
pois sdo aplicadas, durante o casamento, as regras pertinentes a separacao total, e aplicando-se
as regras do regime de comunhao parcial, aps o seu término.

Ocorre também, uma limitacdo até o quarto grau (CC, art. 1.592) do parentesco na
linha colateral, reduzindo o sexto grau que era encontrado na codificacdo anterior. A
justificativa para tanto, é citada por Regina Beatriz Tavares (apud Gongalves, 2011, p.313),
que segue “a tendéncia a limitacdo dos lacos familiares na sociedade moderna, ja apontada
por Clovis Bevilaqua™.

A adocdo, na vigéncia do codigo pretérito, era tida como simples, sendo realizada por
escritura publica. Com o novo cédigo civilista, o instituto em questdo passou a possuir
especial interesse do Estado, se exigindo para a sua execu¢do um processo judicial adequado,
existindo a possibilidade de adocao de criangas, adolescentes (CC, art. 1.618) e, também, a de
maiores de idade (CC/02, art. 1.619).

O Cddigo Civil de 1916, sob a forte influéncia dos canones da Igreja, ndo previa a

extincdo voluntaria do vinculo matrimonial, sendo possivel a extingdo somente pela morte,
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anulacdo e pelo desquite. Este Gltimo, nos dizeres de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.
529), é:

[...] instituto de influéncia religiosa, que gerava apenas a dissolucdo da sociedade
conjugal, com a manutencdo do vinculo conjugal, e a impossibilidade juridica de
contrair formalmente novas nupcias, o que somente gerava ‘familias clandestinas’,
destinatarias do preconceito e da rejeicéo social.

Até o advento do novo Cdadigo Civil, durante mais de vinte anos, foi a Lei n°. 6.515,
de 1977 (Lei do Divorcio), juntamente com o Cddigo de 1916, que regulamentavam o término
da sociedade conjugal. A referida lei implementou a figura do divércio no direito patrio,
substituindo, inclusive, o termo “desquite” por “separacdo judicial” em toda a codificacao
civil. Tal separacéo judicial se tornou requisito prévio exigido pela lei, para que pudessem ser
realizado o divorcio, sendo de trés anos o prazo exigido entre consumacdo deste. O Codigo
Civil de 2002 ja previu tais mudancas causadas pela Lei de Divorcio, alargando o rol de

possibilidade da extincdo da sociedade conjugal, como elenca o art. 1.571, verbis:

Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos conjuges;

I1 — pela nulidade ou anulagdo do casamento;
111 - pela separagéo judicial;

IV - pelo divércio.

A Emenda Constitucional n°. 66/2010 veio fechar esse ciclo de mudancas no instituto
do divércio, purgando a separacdo judicial do corpo constitucional, extinguindo
consequentemente a sua exigéncia previa para a execucdo do divorcio, que passou a ser
realizado de forma direta. Gongalves (2011, p. 34) exemplifica outras mudancas advindas da
promulgacdo do Codigo de 2002, onde este:

Disciplina a prestacdo de alimentos segundo nova visdo, abandonando o rigido
critério da mera garantia dos meios de subsisténcia; mantém a instituicdo do bem de
familia e procede a uma revisdo nas normas concernentes a tutela e curatela,
acrescentando a hipotese de curatela do enfermo ou portador de deficiéncia fisica,
dentre outras alteragdes.

Ante 0 exposto, percebem-se as intensas mutacGes que o direito de familia sofreu
com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e com o Cddigo Civil de 2002, onde os
principios que regem este ramo do direito adquiriram uma nova roupagem mais ampla e

benéfica aos seus integrantes.
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3 PRINCIPIOS CONCERNENTES AO DIREITO DE FAMILIA

Os principios constituem verdadeiros elementos fundamentadores de um sistema
juridico, além de servirem como verdadeira bussola direcionadora para o aplicador e o
intérprete do direito.

No presente capitulo serdo analisados os principios aplicaveis ao direito de familia
contemporaneo, que a partir do estudo de tais elementos, se podera melhor compreender o

atual estagio do Direito de Familia Brasileiro.

3.1 ASPECTOS CONCEITUAIS DOS PRINCIPIOS

Foi necessario que os principios passassem por diversas transformacdes juridicas
para possibilitar seu ingresso nas Constituicdes e, com isso, atingirem o status juridico que
hoje possuem em termos de legitimidade.

Aduz Novelino (2009, p. 183) que, os principios eram concebidos no periodo do
jusnaturalismo, inicio do século XVI, no campo da abstracdo, praticamente ndo possuindo
carater de norma. Este periodo caracterizou-se pelo entendimento de que as normas advindas
do Estado néo sdo a génese dos valores e pretensdes do homem.

Esta “ndo normatividade” persistiu com o surgimento do positivismo, no séc. XIX,
mesmo que os principios tenham sido introduzidos nas codificacbes, possuindo agora a
finalidade informadora do direito positivo, serviam para uma melhor interpretacdo das
normas, onde estas possuiam o foco principal deste periodo como destaca Barroso e Barcellos
(2008, p. 335) que “a busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e
ndo na especulagdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes. Direito
¢ norma, ato emanado do Estado com carater imperativo e for¢a coativa”.

Mas foi no periodo do pos-positivismo, no século XX, que os principios alcangaram
outro patamar no mundo juridico, quando foram tratados como normas juridicas. Esta
evolucdo se deu, principalmente, pela consagracéo dos principios nos textos constitucionais.

Ante o0 exposto, e em decorréncia das evolugcGes ocorridas, entendem-se os principios

como normas juridicas de forca universal e genérica, caracterizando-se como base de um



28

sistema juridico. Os principios apontam uma acdo a ser seguida, mas aproveitam a situacoes
diversas.
Cabe destacar a teoria dos principios de Robert Alexy no qual tenta distinguir os

valores dos principios, onde aduz Novelino (2009, p.182):

A diferenca é que enquanto os principios estdo situados no ambito deontoldgico
(campo do dever-ser, conceitos de ordem, permissdo, proibicéo...), os valores se
situam no ambito axiolégico (ambito do bom). Aquilo que é considerado 0 ‘melhor’
no modelo dos valores corresponde, no modelo dos principios, aquilo que é
‘devido’.

Os principios se diferenciam das regras por estas se limitarem a um caso especifico, e
se entenderem como normas onde se aplica a teoria do “tudo-ou-nada” de Ronald Dowrkin,
ndo cabendo aos principios. Esta teoria entende que, nos casos de confronto entre duas regras
aplicar-se-a somente uma delas em detrimento da outra, como aduz Dias (2011, p. 59).

A aplicabilidade de uma regra possui um condao finalistico e concludente, o que se
aplica aos principios. Quando se percebe o conflito de dois principios no caso concreto sera
utilizada a proporcionalidade, observando qual merece ser aplicado ao caso sem que isSO
implique a invalidade do outro principio. Neste caso sera analisado o peso do principio e ndo

sua validade, como ocorre no caso da aplicacdo das regras.

3.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O primeiro principio, a dignidade da pessoa humana, adquiriu o status de nucleo da
ordem constitucional pelo constituinte, sendo considerado o mais amplo dos principios por
refletir-se nos demais, a exemplo da cidadania, solidariedade e liberdade.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 74), o principio da dignidade da pessoa
humana implica no “valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realiza¢do pessoal
e a busca da felicidade”.

No que tange as relacGes publicas e privadas, o principio em tela deve sempre ser
respeitado por se tratar de um designio fundamental da Republica Federativa do Brasil, pois o

Estado tem por base a pessoa humana, onde aduz Amorim (2008, p. 81) que, “o principio da
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soberania ndo é impedimento a que norma de direito internacional obrigue o Brasil a respeitar
direito humanos em seu territdrio e em relagdo aos seus cidadaos [...]".

A Constituicdo Federal em seu art. 5°, caput, prevé o direito a vida, sendo este o mais
importante dos direitos fundamentais, e esta diretamente ligado ao principio da dignidade da
pessoa humana. O dispositivo em questdo utiliza-se da expressao “inviolabilidade” ao referir-
se ao direito a vida, pois este direito possui especial protecdo contra atos de terceiros. Porém

essa caracteristica ndo € absoluta, como destaca Novelino (2009, p. 392), que:

Além da hipdtese de pena de morte em caso de guerra declarada, prevista
expressamente no texto constitucional (CF, art. 5°, XLVII, a), esta inviolabilidade
poderd ser afastada nos casos de colisdo, seja com 0 mesmo direito titularizado por
terceiros (legitima defesa, estado de necessidade...), seja com outros valores
constitucionais assegurados (aborto).

Tal previsdo constitucional ndo se limita simplesmente a sobrevivéncia do corpo,
pois o principio da dignidade da pessoa humana alarga o entendimento desse direito
fundamental, garantindo, também, o minimo para alcancar condicbes minimas a uma
existéncia digna. Sobre o tema, Lenza (2012, p. 970) assevera que o direito a vida “[...]
abrange tanto o direito de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito de continuar
vivo, como também o direito de ter uma vida digna”.

A atuacdo estatal é limitada pelo principio em estudo, mas sua influéncia ndo é
exclusivamente negativa, quando deixa de praticar atos que possam ferir a dignidade humana,
também servindo, de orientacdo para a atuacdo positiva do Estado, quando este atua na
garantia do essencial a vivéncia digna do ser humano, como assevera 0s constitucionalistas
Paulo e Alexadrino (2011, p. 94):

A dignidade da pessoa humana assenta-se no reconhecimento de posi¢cBes ao
individuo. De um lado, apresenta-se como um direito de prote¢do individual, ndo s6
em relacdo ao Estado, mas, também, frente aos demais individuos. De outro,
constitui dever fundamental de tratamento igualitario dos préprios semelhantes.

O principio da dignidade da pessoa humana tem por génese o texto do art. 1°, 11, da
Constituicdo de 1988, instituindo os pilares da comunidade familiar, onde tem por objetivo a
garantia do desenvolvimento de todos os seus membros, em especial a figura da crianca e do
adolescente como bem traz o art. 227 da Carta Maior. Diante 0 exposto, Gustavo Tepedino

(apud Gongalves, 2011, p. 22) assevera que:
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A milenar protegdo da familia como instituicdo, unidade de producdo e reproducao
de valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao
desenvolvimento da personalidade dos filhos.

Sendo assim, a Constituicdo Federal 1988 busca propiciar uma real e efetiva
aplicacéo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito familiar, quando reconhece
a existéncia de novos nucleos familiares e lhes confere protecdo juridica. Assevera Diniz
(2010, p. 23) que o principio da dignidade da pessoa humana, “constitui base da comunidade
familiar (bioldgica e socioafetiva), garantindo, tendo por parametro a afetividade, o pleno
desenvolvimento e a realizacdo de todos os seus membros, principalmente da crianga e do
adolescente (CF, art. 227)”.

Vale destacar que a tutela dos novos arranjos familiares ndo se da direta e
exclusivamente pelo principio da dignidade da pessoa humana, se fazendo necessario o
reconhecimento constitucional da liberdade e da isonomia para sua efetivagdo no ambito das
relacBes privadas, sendo defeso o tratamento desigual entre os membros que compdem a
familia, como no caso de diferentes filiacdes, bem como das variadas formas de constituicdo
familiar (arts. 226, caput e 88 3°e 5°, e art. 227, 86°, da CF).

A familia se caracteriza como base da sociedade e génese do prdéprio homem, as
relacBes a ela inerentes necessitam da protecdo dada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, através da tutela dos direitos da personalidade. Expressamente o art. 1.566, V do
Codigo Civil € resultado da aplicagdo deste principio, quando determina “o respeito e
consideragdes mutuas” como deveres inerentes aos conjuges.

Outro dispositivo do codigo civilista a ter influéncia do principio em estudo, foi o art.
1.704, paragrafo unico, onde estabelece que o cbnjuge tido como culpado na separacéo
judicial tem direito a alimentos indispensaveis a sua sobrevivéncia. Porém, esse direito ndo é

absoluto, como pondera o art. 1708, paragrafo unico, que:

Art. 1.708. Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa 0
dever de prestar alimento.

Paragrafo Unico. Com relagdo ao credor cessa, também, o direito a alimentos, se
tiver procedimento indigno em relacdo ao devedor.

Destaca-se o art. 1584 do Cdédigo Civil que regula a guarda da prole, que deve ser
concedida ao genitor que revelar melhor condicbes, observado o bem-estar do menor e

caracterizando, assim, mais uma tutela a dignidade da pessoa humana.
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O principio em estudo ¢é, na verdade, um “superprincipio”, pois todos os direitos e
garantias fundamentais encontram nele sua génese, e por ser uma forma de limitacdo do poder
estatal, de tal forma que o Estado encontra-se impedido de criar leis que venham a se chocar

com a dignidade individual.

3.3 IGUALDADE JURIDICA

O principio da igualdade é considerado primordial para a formagdo do Estado
Democratico de Direito, sendo assegurado a todos os cidaddos tratamento igualitario, no
ambito da sociedade. Sendo assim, se esta garantindo a finalidade primordial do direito, que é
a efetivacéo da justica.

O principio em tela foi consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988,
que considera que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, [...]”.

Sendo assim, assevera Novelino (2009, p. 412) que, “o principio da isonomia tem por
fim impedir distingdes, discriminacOes e privilégios arbitrérios, preconceituosos, odiosos ou
injustificaveis”.

Neste diapasdo, cabe destacar a existéncia de dois tipos igualdade: a formal, que
consiste no tratamento igualitario dado aos integrantes de um mesmo grupo; ja a igualdade
material age no campo dos individuos desiguais, tentando compensar as desigualdades através
de direitos sociais substanciais. Assim, assevera Lenza (2012, p. 973) que:

Deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal (consagrada
no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade material, uma vez que a
lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades.

Trazendo o tema da igualdade para o ambito familiar, é necessaria a abordagem do
principio da isonomia entre os cénjuges e companheiros e em relacdo aos filhos.

O inciso 1, do art. 5° da Carta Maior, estabelece a igualdade de direitos e obrigacdes
entre homens e mulheres, onde as leis infraconstitucionais ndo podem afrontar este
dispositivo, a menos que esteja tentando buscar a igualdade material. Em analise, afirma Silva

(2010, p. 217) que a igualdade entre homens e mulheres “é¢ uma regra que resume décadas de
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lutas das mulheres contra discriminacfes. Mais relevante ainda é que ndo se trata ai de mera
isonomia formal. Nao ¢ igualdade perante a lei, mas igualdade em direito e obrigagdes”.

Tal principio estd expressamente tratado no art. 226, § 5° da Constituicdo Federal,
quando versa sobre os direitos ¢ deveres existentes entre conjuges ¢ companheiros, “os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher”.

Outro dispositivo legal que versa claramente sobre o tema, é encontrado no Cadigo
Civil de 2002, quando em seu art. 1.511 consagra a igual existente entre homens e mulheres
que, “o casamento estabelece a comunhao plena de vida, com base na igualdade de direitos e
deveres dos conjuges”.

O aludido dispositivo veio consolidar uma grande evolucdo no direito de familia ao
longo dos tempos, fica configurado um desenlace do direito marital de cunho patriarcal que
existia até entdo. A mulher ndo é mais subordinada ao marido, e possui fungdes dentro do
ambito familiar e social bem mais amplas, ndo se limitando as tarefas de cunho reprodutivo e

doméstico, como destaca Lisboa (2009, p. 16) que:

Com o fim do patriarcalismo e a emancipacdo da mulher, confere-se a ela a
igualdade de direitos em relagdo ao seu marido, durante a constancia do casamento.
Isso significa que ndo ha mais o estado de sujei¢do no qual o conjuge virago se
encontrava, podendo ela tomar as decisdes em conjunto com seu consorte.

Tais mudancgas ficam claramente evidenciadas quando se observam o art. 223 do
Caodigo Civil de 1916, onde a chefia da sociedade conjugal estava concentrada na figura do
marido. Entre as funcdes que o chefe da familia possuia que mais se destacam sdo o direito de
escolher o domicilio da familia, o sustendo da mesma e a administracdo dos bens, tanto os
comuns bem como os particulares da esposa. Nesta seara, afirma Diniz (2010, p. 19) que, o
“principio da igualdade juridica dos cOnjuges, e dos companheiros, no que atina aos seus
direitos e deveres, que revolucionou o governo da familia organizada sobre a base patriarcal”.

Vale salientar que com o advento do Cédigo Civil de 2002, principalmente com 0s
artigos 1.567, e 1.568, trazem que, respectivamente, todos aqueles direitos sdo exercidos de
forma comunitaria pelo casal, e que também é funcdo do casal o sustento da familia, sendo
respeitadas as possibilidades de cada um.

E importante lembrar que nos casos de discordancia entre os conjuges e

companheiros, ndo ha prevaléncia da vontade de nenhum deles. A via a ser seguida para a
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resolucéo de conflitos € a judicial. Exemplo é o exposto nos artigos 1.583 e 1.584 do Cddigo
Civil, que versam sobre a guarda dos filhos. Dias (2011, p. 66) trata do assunto:

A recomendacdo € pela guarda compartilhada, atribuindo-se de modo igualitario a
ambos, que tém similitude de deveres e direitos. A guarda unilateral s6 cabe quando
ndo for possivel o partilhamento e é conferida de forma indistinta a quem revelar
melhores condicGes para exercé-la: ou ao pai ou a mae.

Vale ressaltar a observacdo, sobre o tema, trazida por Gagliano e Pamplona Filho
(2011, p. 79), onde afirmam que, “a isonomia que se busca ndo pode apenas aninhar-se
formalmente em texto de lei, mas deve, sim, fazer-se materialmente presente na sociedade
brasileira, que se pretende erigir — um dia, Deus permita — como solidaria, justa e
democratica”.

Sendo assim, o principio em tela tem aplicacdo de igual forma no ambito da unido
estavel ou em qualquer outro nucleo familiar, tendo por caracteristica o regime de cooperacao
dos que compBem a chefia da familia.

Anteriormente a Constituicdo de 1988, as relacbes de filiacdo eram caracterizadas
por atos discriminatérios, causando privilégios a um filho em detrimento de outro, havendo
diferenciacdo de filhos de pais casados ou ndo, advindos de relagfes legitimas ou ilegitimas, e
daqueles somados a familia pela ado¢éo, como encontrado no Codigo Civil de 1916.

O codigo civilista pretérito priorizava, por todos os meios, a estabilidade no
casamento independente das consequéncias que acarretaria para os individuos integrantes do
nacleo familiar, como aduz Lisboa (2009, p. 17) que, “o tratamento odioso que a legislacdo
novecentista conferia aos filhos ilegitimos, como o adulterino e o incestuoso, somente era
assim regulado para prote¢do do conjuge inocente”.

A Constituicdo Federal de 1988 possui o conddo de estabelecer uma igualdade
absoluta entre todos os filhos, como versa o art. 227, § 6°, quando dispde que, “os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagao™.

Assim, a nova ordem constitucional rompe com o entendimento do sistema juridico
anterior preconceituoso e seletivo. Nesta seara, aduz Diniz (2010, p. 22-23) que, “a Unica
diferenca entre as categorias de filiag&o seria o ingresso, ou ndao no mundo juridico, por meio
do reconhecimento; logo sé se poderia falar em filho, didaticamente, matrimonial ou nédo

matrimonial reconhecido e ndo reconhecido”.
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O Cadigo Civil de 2002 também traz em seu corpo, dispositivos que garantem a
efetiva aplicacdo do principio da igualdade de juridica de todos os filhos, observando que
estes, independente da relacdo que os originou, sdo iguais em direito e qualificacdes podendo
citar os seus arts. 1.596 a 1.619, onde se destaca o primeiro deles, “Art. 1.596. Os filhos
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmo direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao”.

Fica, pois, impedido qualquer seletividade entre filhos legitimos, adotivos e naturais
no que tange ao pode familiar, a0 nome, alimentos e sucessdo, ou seja, aos seus direitos,
sendo possivel, também, o reconhecimento dos filhos tidos a margem do casamento. A nova
ordem juridica, impulsionada pela Constituicdo de 1988, veio conferir uma maior protecéo e

gama de direitos relativa aos filhos, independentemente da sua origem.

3.4 VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL

Com o advento da Constituicdo Federal, a familia passou a ter uma especial atencéo,
onde grandes conquistas ocorreram, tais como o reconhecimento do pluralismo das entidades
familiares, tratamento isondmico para com todos os filhos e entre homens e mulheres no
convivio familiar.

Tais avancgos juridicos sdo direitos subjetivos garantidos constitucionalmente, sendo ai
que se opera o principio da vedacdo ao retrocesso, purgando qualquer dispositivo que venha a
limitar ou restringir tais progressos, ou seja, proibindo que seja minimizada garantia ou direito
constitucionalmente assegurado. Sobre o principio, assevera Lenza (2012, p.1089) que, “[...]
nem a lei podera retroceder, como, em igual medida, o poder de reforma, ja que a emenda a
Constituicdo deve resguardar os direitos sociais ja consagrados”.

Analogicamente, vale observar os dizeres de Novelino (2009, p. 437) ao tratar do
principio da ndo-retroatividade das leis que possui, “a finalidade de resguardar a incolumidade
de situacOes definitivamente consolidadas de modo a preservar a seguranca juridica”.

Vale ressaltar que a atuacdo do Estado no que tange ao principio em estudo, nao se
limita a sua atuagdo positiva, surgindo, também, obrigacdes negativas, como destacado por
Dias (2011, p. 69-70), que:
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A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante direitos
sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente em uma obrigacéo
positiva para sua satisfagdo — passa a haver também uma obrigacao negativa de ndo
se abster de atuar de modo a assegurar a sua realizagao.

Ante 0 exposto, observa-se que é defeso ao legislador infraconstitucional estabelecer
tratamento diferenciado ou privilégios, caracterizando, assim, como atos inconstitucionais,
devendo obedecer ao tratamento igualitario dado pela Constituicéo.

Sobre o tema, e de suma importancia, destaca Clausner Donizeti Duz (apud Gagliano
e Pamplona Filho, 2011, p. 85):

Ora, tratando os Direitos Fundamentais como uma forma do legislador dispor
valores minimos para garantia de um direito essencial, verifica-se que tal norma
constitucional traz consigo uma série de efeitos, dentre eles: a) a revogacéo dos atos
anteriores que forem incompativeis com o texto expresso; b) a obrigacdo do
legislador de produzir normas de acordo com a consagracdo dos valores
fundamentais; ¢) a proibicéo ao retrocesso como forma de demonstragdo do direito
de defesa amparado; entre outros.

Direcionando o estudo do principio da vedacgdo ao retrocesso no &mbito do Direito de
Familia, é primordial destacar exemplos, principalmente, no tange ao instituto da unido
estavel. Por exemplo, em casos de a lei se omitir, ndo versando sobre a unido estavel quando
conceder privilégios somente ao casamento, o intérprete deve suprir essa lacuna. Nos casos
em que o legislador conferir tratamento diferenciado ao casamento em relagdo a unido estavel,
deve a determinacéo ser tida como inexistente.

Prosseguindo, deve-se observar que ha uma divergéncia doutrinaria quanto a
revogacdo ou ndo, pelo advento do Codigo Civil de 2002, da Lei n° 9.278, de 1996, sendo
esta uma das leis reguladoras do instituto da unido estavel. Assim, destaca-se 0 entendimento
favoravel a revogacdo da lei, de Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.86) “teria havido um
inegavel retrocesso na consagracdo constitucional da unido estdvel como entidade familiar
equiparada ao casamento, o que repercutia na indisponivel dimensdo da dignidade da pessoa
humana”.

Os autores ainda citam o exemplo, em que o0 (a) companheiro (a) sobrevivente possuli
o direito real de habitagdo, mesmo que o Codigo Civil ndo traga tal dispositivo, pois ainda
estaria em vigor em virtude da lei retromencionada.

A Constituicdo Federal em seu art. 226, 8§4°, também atribui o status de entidade
familiar a chamada familia monoparental, sendo aquela formada por um dos pais e a prole.

Glanz (2005, p. 154) elenca as possibilidades que levaram a ndo existéncia de um casal, e
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consequentemente a formacgao da familia monoparental, que “pode ser o caso de: mae viiva e

filhos; separada ou divorciada e filhos; mée natural e filho, com ou sem pai conhecido; mée

adotiva. O mesmo raciocinio se aplica ao pai, viavo, separado, divorciado, solteiro, adotivo™.
O Cadigo Civil ao se omitir em regular a situacdo das familias monoparentais, como

assim fez a Constituicdo Federal, esta indo de encontro ao principio do ndo retrocesso social.

3.5 MINIMA INTERVENCAO ESTATAL (LIBERDADE)

Primeiramente, deve-se partir da premissa de que a Constituicdo Federal propds o
banimento das mais variadas formas de discriminacfes, garantindo os direitos fundamentais
do homem quando instituiu o regime democratico de direito, sendo assim, € na democracia
que se vislumbra o campo mais fértil para a efetivacdo da liberdade. Silva (2010, p.235)
define a liberdade como sendo a “possibilidade de cooperacdo consciente dos meios
necessarios a realizacao da felicidade pessoal”.

Os principios da igualdade e liberdade, no tange as relacdes familiares, possuem
amparo constitucional, proporcionando o poder de livre escolha do seu parceiro, independente
de sexo, bem como qual modalidade de entidade familiar quer constituir, a igualdade na
chefia e organizacdo da sociedade conjugal.

E defeso, portanto, ao Estado interferir na administracdo e estrutura familiar, ao
contrario do que ocorre no ambito contratual. Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.104)
versam sobre o tema, dizendo que “o ambito de dirigismo estatal, aqui, encontra contengdo no
proprio principio da afetividade, negador desse tipo de agressao estatal”.

Tal principio possui, também, o escopo de proporcionar aos casais uma liberdade de
organizacdo e planejamento familiar, como trata o art. 1.565, do Cédigo Civil. O Estado s6
encontra brecha para intervir, como previsto no art. 226, § 7°, da Constituicdo Federal, quando
este tem a obrigagdo de dispor dos recursos de educacao e cientificos para a efetivacdo desse

direito. Neste diapasdo, assevera Moraes (2011, p. 875) que:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsével, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
proporcionar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.
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Mas deve-se observa os dizeres de Novelino (2009, p. 415) no que tange a liberdade
que, “ndo deve ser associada a arbitrariedade, mas sim a idéia de responsabilidade, que serve
como limite ao seu exercicio”.

N&o cabe nenhuma influéncia externa no ambito familiar, a ndo ser que assim seja
requerida por um dos conjuges ou companheiros, ou no intuito de resguardar direitos de
incapazes. Sendo assim, a liberdade de planejamento familiar n&o deve interferir na
obrigatoriedade do Estado de se conferir meios para 0 bom e saudavel desenvolvimento dos
filhos, e de assegurar os direitos da personalidade e as necessidades materiais dos membros
que compdem a familia, em observancia ao principio da dignidade da pessoa humana.

Este principio veio trazer uma maior dindmica nas relagbes parentais, tanto em

relacdo a sua constituicdo, bem como a sua extin¢ao, como dispde Dias (2011, p.64):

Em face do primado da liberdade, é assegurado o direito de constituir uma relacéo
conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual. Ha a liberdade de dissolver o
casamento e extinguir a unido estavel, bem como o direito de recompor novas
estruturas de convivio.

No que tange as familias monoparentais, a liberdade de planejamento familiar se dara
pelo ascendente, que tratara da educacdo, sustento, lazer e da propria guarda do (S)
descendente (s) formador (es) dessa entidade familiar.

O Cadigo Civil de 2002 traz em seu corpo varios exemplos da aplicacédo do principio
da liberdade no ambito das relagGes familiares, tais como a liberdade de escolha do regime de
bem que mais for mais vantajoso (art. 1.639), bem como a liberdade de modifica-lo durante o
curso do casamento (art. 1.639, § 2°); a livre educacdo da prole, bem como na escolha do
modelo religioso e cultural (art. 1.634); e liberdade de escolha da aquisicdo e geréncia do
patrimonio familiar (art. 1.642 e 1.643).

3.6 AFETIVIDADE

De antemao, deve-se ter em mente que o principio da afetividade é a base nuclear do
Direito de Familia, ou seja, é o seu principio norteador.
Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.88) destacam que o principio em tela €

considerado elemento-chave na formagdo da propria familia, onde “a comunidade de
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existéncia formada pelos membros de familia é moldada pelo liame socioafetivo que o0s
vincula, sem aniquilar as suas individualidades”.

A Constituicdo Federal deu amparo ao afeto, mesmo sem cita-lo expressamente em
seu texto. Fica evidenciado esse especial tratamento, quando do reconhecimento dos novos
arranjos familiares além do formado pelo casamento, como a unido estavel e as familias
monoparentais. Esta constado, assim, que o afeto que une duas pessoas adquiriu relevo e

isencao no sistema juridico patrio. Nesta seara, afirma Diniz (2010, p.24) que o afeto é:

Um valor conducente ao reconhecimento da familia matrimonial e da entidade
familiar, constituindo ndo s6 um direito fundamental (individual ou social) da pessoa
de afeicoar-se a alguém, como também um direito a integridade da natureza humana,
aliado ao dever de ser leal e solidario.

A importancia deste principio na formacdo da familia fica expressamente
evidenciada quando da conceituacdo da unido estavel de pessoas do mesmo sexo, onde se
passou a chamar de “unido homoafetiva”, contrapondo-se a velha expressdo ‘“unido
homossexual”. O motivo se assenta pelo vinculo afetivo que os conecta, € ndo meramente
sexual.

Com a elevagdo do afeto a status de deito fundamental, houve o surgimento de um
novo paradigma em relacdo aos descendentes dentro do Direito de Familia, onde as criancas e
adolescentes possuem prioridade no ambito familiar (art. 227, CF), com a ado¢do como meio
de escolha afetiva (art. 227, 88 5° e 68, CF), e a isonomia de tratamento entre todos os filhos
ndo importando sua origem (art. 227, § 6°, CF).

Partindo da premissa de que o afeto provém da convivéncia familiar, e ndo dos lacos
bioldgicos, Dias (2011, p. 71) assevera que “[...] a posse de estado de filho nada mais ¢ do que
o0 reconhecimento juridico do afeto, como o claro objetivo de garantir a felicidade, como um
direito a ser alcancado”.

O molde unitario e matrimonializado de familia se tornam incompativeis com o
principio em estudo, pois ocorreram mutagdes no instituto familiar, dando maior importancia
as afeicOes do que as regras estabelecidas; ou seja, a familia esta mais voltada a concretizagdo
dos desejos e interesses afetivos de seus integrantes. Tal concepc¢éo € a base do eudemonismo
familiar, buscando sempre a consecucéo da felicidade do homem.

E por fim, ao estudar o Direito Familia, partindo do principio da afetividade,
percebe-se a existéncia de familias das mais variadas formas, que nenhuma é igual a outra.

Destarte, € de suma importancia que o julgador ndo interprete unicamente de forma racional o
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caso concreto, devendo respeitar os lacos afetivos que unem os integrantes do ndcleo familiar,

e levar em consideracdo as diferengas que os caracterizam.

3.7 SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade familiar possui estreita ligacdo com o principio retro
estudado — afetividade — por ter sua génese nos vinculos afetivos. Busca-se com este
principio, a colaboragdo entre os membros da familia com a finalidade de consolidar o
minimo possivel para os seu desenvolvimento fisico e mental, e, segundo Lisboa (2009, p.
16), “a assisténcia material e imaterial entre os membros da entidade familiar devem sempre
se fazer presentes nas relagdes juridicas existentes”.

A Constituicdo Federal reconheceu o principio da solidariedade familiar, quando, em
seu preambulo, assegurou uma sociedade fraterna. Outros dispositivos constitucionais,
também versaram sobre o assunto, 0 art. 229 imp0s aos pais 0 dever assistencial a prole,
consagrando o principio.

O Cadigo Civil de 2002 também prevé o principio diante do art. 1.511, onde assevera
gue o casamento estabelece a plena comunhéo de vidas. A solidariedade também €é encontrada
na legislacdo civil, quando é pressuposto da obrigacao de dar alimentos, como disposto no art.
1.694, e que Dias (2011, p. 67) trata do assunto, verbis:

A imposicdo de obrigacdo alimentar entre parentes representa a concretizacdo do
principio da solidariedade familiar. Assim, deixando um dos parentes de atender
com a obrigagdo parental, ndo podera exigi-la daquele a quem se negou a prestar
auxilio.

A consagracdo do principio da solidariedade familiar teve, também, grande efeito
junto a atuacdo estatal. O Estado ndo estd obrigado a arcar com o provimento de todos os
direitos constitucionais, dividindo tal responsabilidade com os integrantes das familias e a
propria sociedade, como trata o art. 227, caput, da Constituicdo Federal, referindo-se este as
criancas e adolescentes, tendo a mesma ordem de responsaveis repetida para os idosos
(art.230, CF):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
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alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

Sendo assim, entende-se o principio da solidariedade familiar como a relacdo de
dependéncia e assisténcia mutua entre os membros da familia, observando sempre o principio

da dignidade da pessoa humana.

3.8 PROTECAO DAS CRIANGAS, ADOLESCENTES, JOVENS E IDOSOS

A principio, a protecdo das criancas, adolescentes, e dos jovens encontra-se no art. 227
da Constituicdo Federal, que Ihes concede status de direitos fundamentais:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

O principio em tela possui estreita ligagdo com o principio da igualdade juridica de
todos os filhos (ver 3.3), pois ambos possuem o conddo de vedar qualquer tipo de
discriminacdo entre estes, assegurando-lhes os mesmo direitos e qualificacdes, néo
importando o tipo de relacdo que deu origem a filiacdo (art. 227, § 6°, CF).

Este tratamento diferenciado, previsto constitucionalmente, tem por base a situacao
de fragilidade e vulnerabilidade sofridas por estes individuos, pois se encontram ainda em
estagio de desenvolvimento. Em relacéo a tutela das criancas e adolescentes, afirma Moraes
(2011, p. 877) que:

E dever constitucional da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

Com o advento da Lei n° 8.069, de 1990, que instituiu o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, veio fortalecer, ainda mais, a efetivacdo dessa gama de direitos e garantias
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concedidas aos menores de 18 anos, obrigando a sua execucdo a familia, a sociedade e ao
Estado.

Os principios da protecdo integral, do melhor interesse e da paternidade responsavel
sdo norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente, objetivando que a crianca e
adolescente possam desfrutar de seus direitos, e que cheguem a maioridade de forma
responsavel e digna. Neste sentido, entende Tavares (2006, p. 13) que “a filosofia deste
diploma estatutario é a da protecdo integral a crianca e ao adolescente, em consideracao as
suas peculiaridades de pessoa humana em fase de desenvolvimento biopsiquico-funcional”.

A manutencédo da crianca no nucleo familiar natural e o fortalecimento dos vinculos
formadores da familia sdo objetivos ideais em busca de garantir a convivéncia familiar. No
entanto, nos casos de inobservancia, por parte dos pais, da execucdo dos direitos assegurados
as criancas e adolescentes, podera ser destituido o poder familiar. Em rela¢do ao tema, Dias
(2011, p. 68-69) aduz que:

[...] &s vezes, melhor tende aos interesses do infante a destitui¢do do poder familiar e
sua entrega a adocdo. O que deve prevalecer é o direito a dignidade e ao
desenvolvimento integral, e, infelizmente, tais valores nem sempre so preservados
pela familia.

Ante 0 exposto, se faz pertinente a participacdo estatal, pois o direito a convivéncia
familiar possui génese no afeto, e ndo no vinculo bioldgico, sendo necessaria a entrega da
crianca ou do adolescente & familia substituta. Vela destacar os dizeres de Gagliano e
Pamplona Filho (2011, p. 100), que, “[...] a protecdo plena das criangas e adolescentes
integrantes do seio familiar — ndo apenas os filhos, mas também netos, sobrinhos etc. — traduz
um intransponivel fundamento do moderno Direito de Familia”.

Outro verdadeiro preceito primordial do Direito de Familia é o tratamento
preferencial e respeitoso ao idoso. Caracteriza-se por ser mandatdrio da justi¢ca, possuindo
estreitas ligagdes com o principio da dignidade da pessoa humana (ver 3.2) e com o principio
da solidariedade familiar (ver 3.7).

A Constituicdo Federal assegurou especial protecdo ao idoso devido a sua peculiar
situacao, como traz em seu art. 230, “a familia, a sociedade ¢ o Estado t€ém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade, defendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.

O Estatuto do Idoso — Lei n°. 10.741, de 2003 — veio corroborar ainda mais com o

avanco social e de direitos que os idosos passaram a vivenciar ao longo dos tempos. Exemplo
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disso esta nos arts. 11 e 12 desse diploma legal, onde estabeleceu uma solidariedade passiva
entre os integrantes do nucleo familiar obrigados a pagar pensdo alimenticia em favor da
pessoa idosa.

O art. 14 do mesmo diploma legal impde, também, ao Estado a responsabilidade
subsidiaria de prestacdo alimenticia ao idoso, quando aventa que, ’se o idoso ou seus
familiares ndo possuirem condigdes econdmicas de prover o seu sustento, impde-se ao Poder
Publico esse provimento, no ambito da assisténcia social”.

O texto constitucional ainda traz que é obrigatoria a aprovacdo de politicas publicas
com a finalidade de amparo aos idosos, e caracteriza-se como outra conquista dessa classe, a
isencao de pagamento do transporte pablico para aqueles com idade superior a 65 anos.

Assim, percebe-se que o principio da protecdo na dptica da crianca e do adolescente,
bem como na éptica do idoso, tem por fundamento o principio da dignidade da pessoa

humana.

3.9 PLURALISMO DAS ENTIDADES FAMILIARES

A familia adquiriu novo perfil com a o advento da Constitui¢do Federal de 1988, nos
sistemas juridicos pretéritos somente o casamento era merecedor de protecdo juridica. As
demais formas de constituicdo familiar eram invisiveis.

O afastamento da seara juridica desses novos arranjos familiares que, na opinido de
Dias (2011, p. 67-68), “se compdem a partir de um elo de afetividade e que geram
comprometimento matuo e envolvimento pessoal e patrimonial é simplesmente chancelar o
enriquecimento injustificado, € ser conivente com a injustica”.

O principio do pluralismo das entidades familiares veio consagrar as demais formas
de constitui¢do familiar, deixando o casamento de ser a unica forma de arranjo familiar, nos

moldes juridicos trazidos pelo art. 226, caput e paragrafos, da Constituicdo Federal, que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (grifo nosso).




43

No que tange as familias monoparentais, mesmo que reconhecidas como entidade
familiar pela Constituicdo de 1988 (art. 226, 84°) e, consequentemente, alcancado pelo
principio em tela, vale destacar o entendimento de Diniz (2010, p.23) que, “o novo Codigo
Civil, apesar de em poucos artigos contemplar a unido estavel, outorgando-lhe alguns efeitos
juridicos, ndo contém qualquer norma disciplinadora da familia monoparental, composta por
um dos genitores ¢ a prole [...]”.

Anteriormente, as unibes ndo matrimonializadas eram tratadas como sociedades de
fato, pois eram abordadas somente no campo obrigacional, ndo encontrando abrigo no direito
de familia.

Porém, devido as grandes evolugdes sociais, tendo forte influéncia nos novos
principios de familia, e com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar pela
Constituicdo Federal de 1988, como demonstra o artigo retromencionado, notou-se uma
elevacdo deste instituto ao mesmo patamar do casamento, além de possuir caracteres proprios,

bem como direitos e deveres inerentes aos individuos que constituem esta relagéo.
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4 A UNIAO ESTAVEL E SEU RECONHECIMENTO COMO ESTADO CIVIL

A unido estavel pode ser entendida como a relacdo afetiva estabelecida entre duas
pessoas com o objetivo de constituir uma familia.

Reconhecida constitucionalmente como espécie de entidade familiar, a unido estavel
possui caracteres proprios, gerando direitos e deveres reciprocos entre seus componentes. No
presente capitulo tais elementos serdo analisados, para, ao final, ser examinada a possibilidade
do reconhecimento de um estado civil prdprio para os conviventes, tal como ocorre com a

figura do casamento.

4.1 AUNIAO ESTAVEL NO AMBITO NACIONAL (EVOLUCAO LEGISLATIVA)

A unido estavel hoje é reconhecida como entidade familiar e equiparada ao
casamento pela Constituicdo Federal de 1988, recebendo, também, especial protecdo do
Cadigo Civil de 2002. Porém, nem sempre as unides convivenciais possuiam tal respaldo na
legislacdo patria, sendo marginalizadas em relacdo ao matriménio.

O desenvolvimento para se chegar a concepc¢do tida hoje do instituto da unido
estavel, trazidas pelas codificacGes acima citadas, passou pelas primeiras conquistas trazidas
pelas legislacdes infraconstitucionais, no qual se destaca a Legislacao Previdenciéria.

4.1.1 Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo as evolugbes sociais concernentes as
unides ndo matrimonializadas, alargou a concep¢do de familia com a utilizacdo do termo

entidade familiar, como exposto em seu art. 226, caput e paragrafos, verbis:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracéo.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes (grifo nosso).

Com advento do texto constitucional, tratando a unido informal entre homem e
mulher como forma de constituir familia, houve uma valorizagdo dos vinculos afetivos que
ligam o casal, como trata Dias (2011, p. 169) onde, “a Constitui¢do acabou por reconhecer
juridicamente o afeto ao elevar as unides constituidas pelo vinculo de afetividade a categoria
de entidade familiar”.

Tal dispositivo dispBe que a unido estavel deve possuir a mesma protecdo do Estado,
que é designada ao casamento. Com a consagracdo da unido estdvel como entidade familiar
por parte da Constitui¢do, ocorreu a sua equiparacao ao casamento, e ndo sua igualdade com o

casamento, como analisam Gagliano e Pamplona Filho (2011, p.416), que:

A identificacdo ndo h4, ndo apenas por se tratar de institutos distintos, com suas
proprias peculiaridades, pois, se assim o fosse, o constituinte no referido § 3° do art.
226, ndo teria referido que a lei ordinaria facilitaria a “conversdo” da unido estavel
em casamento.

Ao se referir a facilitacdo da conversao da unido estavel em casamento, como acima
exposto, e pelo fato de ser mencionado primeiro o casamento e sé depois a unido estavel e a
familia monoparental, ndo significa a existéncia de hierarquia e preferéncia entre eles. Vale
destacar as palavras de Farias e Rosenvald (2011, p. 450) no que concerne ao advento da nova

Constituicdo no que tange a unido estavel, quando asseveram que:

Velhas concepgdes sobre o Direito de Familia tiveram de ser abandonadas, inclusive
0 preconceito em relacdo ao concubinato, passando a ser priorizado o
desenvolvimento da pessoa humana em todos 0s seus aspectos, em detrimento de
vetustas formalidades.

O instituto teve 0 nome mudado para unido estavel, antigo concubinato puro, para
tentar diferenciar-se do concubinato impuro — caracterizado pela impossibilidade de seus
membros de contrair casamento — que era vitima de discriminacfes e preconceitos, e até para
evitar conflitos terminoldgicos.

Os direitos conquistados pelos companheiros com a Constituicdo de 1988 néo
surtiram intensos efeitos na préatica, pois a jurisprudéncia ainda mantinha fortes resquicios das

legislagdes anteriores que marginalizavam a unio estavel.



46

4.1.2 Legislacéo Infraconstitucional

O Cadigo Civil de 1916 procurou omitir em seu texto regulamentacdes pertinentes as
relacdes extramatrimoniais, objetivando “proteger” as familias formadas pelos lacos do
matriménio, inclusive aplicando puni¢gdes como a proibicdo de doacBes e de beneficios do
testamento a pessoa da concubina. Aos poucos com a evolucgéo social, tornou-se inevitavel, e
até obrigatoria, a regulamentacdo das relagdes extramatrimonias. Seguindo essa tendéncia,
varios dispositivos foram surgindo na legislacdo pétria.

O primeiro ramo do Direito que contribuiu e evoluiu junto com as regulamentacdes
de normas favoraveis ao concubinato, foi o Previdenciario. Isto se justifica pelo fato da
Previdéncia Social, no que tange a previdéncia ou assisténcia, ndo ter por base um conceito
meramente juridico, e sim muito mais um conceito econémico, como assevera Pereira (2012,
p. 119).

O retromencionado autor continua a tratar do avango das relagdes convivenciais na
legislacdo patria, quando ventila que o primeiro dispositivo previdenciario a versar sobre
beneficios a concubina foi o Decreto n°. 2.681, de 7 de dezembro de 1912, onde tratava da
responsabilidade civil das estradas de ferro — e que se estendia aos demais transportes. Mas
foi em seu art. 22 que previa a indenizacdo, em caso de morte, a todos aqueles que ficassem
despojados de alimento, auxilio ou educacdo, onde esta previsdo abarca a companheira por ser
considerada dependente econémica daquele.

Sete anos ap6s, com o Decreto n°. 3.724, que regulava os acidentes de trabalho, com
0 mesmo entendimento extensivo do decreto anteriormente analisado, concede também
indenizacdo aos dependentes do falecido. A partir dai, inimeras legislacbes tratardo da
concessdo de beneficios aqueles que dependessem da pessoa do associado, abrangendo,
analogicamente, a pessoa da concubina.

Grande avango foi percebido com o uso da expressdo mulher em substituicdo as
expressdes esposa e vilva, pelo Decreto n°. 20.465, de 1931, quando versava sobre 0s
beneficiarios da Previdéncia Social, emplacando a concubina neste rol.

Destaca Monteiro (2010, p. 55) a simula 380 do STF, que tratava de questfes
patrimoniais advindas do término da unido de fato que, “comprovada a existéncia de
sociedade de fato entre os concubinos, € cabivel a sua dissolugdo com a partilha do

patrimonio adquirido pelo esforgo comum”.
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A Consolidacdo das Leis de Trabalho, em 1943, foi outro enorme avanco para o
instituto da unido estavel e da propria Previdéncia Social, pois regula a declaracéo e registros
dos dependentes.

Somente em junho de 1973, com a unificagdo dos institutos da aposentadoria e
pensdes, surgindo o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS, hoje INSS), foi que se
deu um importante avango para o instituto da unido estavel. Foi tomado o prazo de cinco anos
para que a companheira se tornasse beneficiaria da Previdéncia Social, mas devendo constar a
existéncia de comunhao de vida e habitacdo entre os companheiros, como traz a Lei n°. 5.890,
de 8 de julho de 1973, que foi a primeira lei a utilizar categoricamente a expressao
“companheira”, quando altera o rol de dependentes da Lei n° 3.807, de 26 de agosto de 1960
(Lei Organica da Previdéncia Social).

Nesta seara varios ramos do Direito adotaram o prazo de cinco anos para caracterizar
a unido estavel, devendo ter em mente que este prazo ndo é absoluto, podendo haver
alteracOes e até a sua ndo observancia como nos casos de advento de prole, como versa 0s art.
10, 1,88 4° e 6°, e art. 11, 8§ 1°, 2°, 3° e 4°, todos do Decreto n°. 89.312, de 23 de janeiro de
1984.

Ap0s 1988, com a promulgacdo da Constituicdo Federal, bastante foi alterado no que
tange a Previdéncia Social, com isso nova regulamentacdo era necessaria. Sob o efeito das
mudancas trazidas pelo texto constitucional, adveio em julho de 1991, a Lei n°. 8.213, que
disp0s sobre Plano de Beneficios da Previdéncia Social, incluindo os companheiros no rol de
dependentes.

O Decreto n°. 3.048, de 1999, que aprovou o Regulamento da Previdéncia Social,

seguiu 0 mesmo caminho da lei retromencionada, como mostra o seu art. 16:

Art. 16. So beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de
dependentes do segurado:

I - 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado de qualquer
condigdo, menor de vinte e um anos ou invalido;

(...) 8 6° Considera-se unido estavel aquela configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura entre 0o homem e a mulher, estabelecida com intencédo
de constituicdo de familia, observado o § 1° do art. 1.723 do Cddigo Civil, instituido
pela Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. (Redacdo dada pelo Decreto n° 6.384,
de 2008). (Grifo nosso).

A Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973 — Lei de Registros Publicos — que sofreu
alteracbes pela Lei n° 6.216, de 1975, também trouxe em Seu COrpo a expressao

“companheiro,” valendo destacar o texto do § 2°, do art. 57, da Lei em comento:
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§ 2° A mulher solteira, desquitada ou vilva, que viva com homem solteiro,
desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderdvel, poderd
requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o
patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos préprios, de familia,
desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de
qualquer das partes ou de ambas. (Incluido pela Lei n® 6.216, de 1975). (grifo meu).

O art. 12 da revogada Lei n°. 6.649, de 16 maio de 1979, antiga Lei do Inquilinato,
trazia que também teria direito & continuidade da locacdo em caso de morte do locatario,
aquelas pessoas que dependessem economicamente e que residissem com o extinto.

Tais dependentes econébmicos de que trata a lei, em uma analise extensiva, séo
identificados como o cénjuge e herdeiros do falecido, bem como qualquer outra pessoa que
dele dependa, como a companheira. Andlise também realizada anteriormente nas leis
previdenciarias.

A 62 Camara do 2° TACSP, datado de 10 de novembro de 1986, seguindo a tendéncia
de varios tribunais de ampliar o entendimento da Lei do Inquilinato, no que se refere aos

direitos dos companheiros, decidiu:

Né&o se pode negar legitimidade a concubina que foi abandonada pelo companheiro e
que continuou no imovel locado para se opor a resilicdo contratual, j4 que esta
equiparada ao conjuge que permanece no prédio, quer pelo que se deve entender por
pessoas que viviam na dependéncia econdmica do locatario, quer em face da
tendéncia social da lei e da jurisprudéncia, a ndo deixar ao desabrigo a relacdo
concubinaria duradoura (Ap. 195.072-5, Rel. Juiz Soares Lima, RT 612/145).

A jurisprudéncia teve papel primordial na ampliagdo dos direitos apresentados pela
Lei n°. 6.649/79 aos companheiros, principalmente apds o advento da Constituicdo Federal de
1988 — que reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher — e
servindo também de influéncia para a nova Lei de Inquilinato (Lei n° 8.245, de 1991), onde
traz em seus art. 12, caput, e 47, 11, os direitos citados pelo autor acima, valendo destacar o
texto do primeiro artigo, “art. 12. Em casos de separa¢do de fato, separagéo judicial, divorcio
ou dissolucdo da unido estavel, a locacdo residencial prosseguird automaticamente com o
conjuge ou companheiro que permanecer no imével” (Grifo nosso).

O Direito Tributario foi, também, uma das primeiras areas do Direito a reconhecer
em seus dispositivos a presenga do companheirismo no &mbito familiar. A justificativa se da
pela relacdo de dependéncia econdmica entre os companheiros, e que pode ter efeitos no
imposto de renda de pessoas fisicas, sendo possivel haver descontos.

Assim, o art. 44, da Lei n° 4.242, de 17 de julho de 1963, autorizava que 0

contribuinte deduzisse em seu Imposto de Renda as despesas com a companheira, mas
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obedecendo a certos requisitos, estivesse separado judicialmente e ndo possuisse obrigacGes
com o antigo cdnjuge, que constasse a companheira como beneficiaria, que o tempo da nova
relacdo de convivéncia fosse maior que cinco anos, e que nao houvesse impedimento para
contrair matrimonio com esta.

Hoje o IR é regulado pelo Decreto n°. 3.000, de 1999, e que também prevé em seu
corpo dispositivo concernente aos integrantes da relagdo de unido estavel, como traz em seu
art. 77, 8 1°, 11

8 1° Poder&o ser considerados como dependentes, observado o disposto nos arts. 4°,
§ 3°, e 5°, paragrafo Unico (Lei n° 9.250, de 1995, art. 35):

1(...);

Il - o companheiro ou a companheira, desde que haja vida em comum por mais de
cinco anos, ou por periodo menor se da unido resultou filho; (Grifo nosso).

O bem de familia também é alvo de legislagdes inovadoras no que tange a unido
estavel. A Lei n° 8.009, de 29 de marco de 1990, que versa sobre a impenhorabilidade do bem
de familia, segue o novo entendimento de ndo discriminacdo entre 0o casamento e a unido
estavel, e pelo reconhecimento desta como entidade familiar, como introduzido dois anos

antes pela Constituicdo Federal, em seu art. 226. Versa o art. 1°, caput, da lei acima:

Art. 1°0 imobvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é
impenhorével e ndo responderd por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos
que sejam seus proprietérios e nele residam, salvo nas hipo6teses previstas nesta lei.
(Grifo nosso).

Ainda seguindo esse novo conceito mais amplo de familia p6s-Constituicdo/88, que
também teve reflexos no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069, de 13 de julho
de 1990), como exemplo o disposto em seus artigos 25 e 26.

O Estatuto se adapta, também, no que tange a ndo discriminacdo ou privilégios entre
cbnjuges e conviventes em unido estavel, onde é observada em seu art. 41, 81°, quando versa
que pode haver adogéo tanto por pessoas casadas, bem como por companheiros onde, “se um
dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagdo entre o
adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes”.

Deve-se entender, com a leitura do dispositivo em questdo, que se esta tratando de
concubinato puro tido como sindnimo de uni&o estavel, figura constitucionalmente protegida.

O direito de adogdo pelos conviventes em unido estavel citado no dispositivo antes

exposto, ndo era observado pelas decisdes judiciais anteriores a Constituicdo Federal de 1988
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e ao ECA, e nem pelo antigo Codigo de Menores (Lei n° 6.697, de 1979). Um julgado do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em 27 de abril de 1988, vem corroborar com esta

impossibilidade de adocéo:

Pedido formulado por companheira do falecido pai adotivo de menor.
Inadmissibilidade. Situacdo que ndo se equipara a de vilva para os efeitos do art. 33
da Lei n°® 6.697/79. Deferimento como adogdo simples, uma vez presentes 0s
requisitos para tal forma de colocacdo em lar substituto (TJRJ, Proc. n° 3/88,
CSMag., Rel. Des. Nicolas Mary Jr., v. u. em 27 - 4 - 1988, RT 638/170).

Mas foi em 1994, com a Lei 8.971, que o instituto da unido estavel teve um
dispositivo legal exclusivo, tratava do direito de alimentos e sucessdo do companheiro. A lei
reconhecia a unido como estavel quando existente por mais de cinco anos ou quando da
existéncia de filhos do casal (art. 1 caput). Devido a necessidade de se observar certos
requisitos para configuracdo da unido estavel, Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 426)

versam que:

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

Foi assegurado em caso de morte de um dos companheiros, o direito de usufruto pelo
companheiro sobrevivente sobre os bens deixados pelo extinto (art.2°, I e Il). A nova lei
inovou, quando incluiu o companheiro como herdeiro legitimo na ordem de vocagdo
hereditaria, quando da falta de descendentes ou ascendentes (art. 2°, I11).

Dias (2011, p. 169) assevera que a lei ainda possuia preconceitos, pois “[...] ao
reconhecer como unido estavel a relacdo entre pessoas solteiras, judicialmente separadas,
divorciadas ou vilvas, deixando fora, injustificadamente, os separados de fato”.

A Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996 revogou parcialmente a lei acima referida, e
veio dar maior abrangéncia ao instituto da unido estavel, alterando o seu conceito em relacdo
a lei anterior, quando purgou a exigéncia dos requisitos caracterizadores da lei anterior, onde
“E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia”.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 426) a Lei 9.278/96, em relagéo a esse
novo conceito da unido estavel, veio “[...] adotar um sistema aberto, com acentuada margem

de discricionariedade ao julgador na apreciagdo do caso concreto”.
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Goncalves (2011, p. 607) afirma que a aludida Lei n. 9.278, de 1996 em seu art. 5°,
estabelece que “a presun¢do de colaboracdo dos conviventes na formagdo do patrimonio
durante a vida em comum, invertendo-se o 6nus probatdrio, que competia a0 que negasse a
participacao do outro”.

A nova lei inovou também ao dar reconhecimento as relacBes entre aqueles
separados de fato, aonde veio cobrir omisséo encontrada na Lei n°. 8.971, de 1994. Fixou as
varas de familia, como as competentes para julgar litigios referentes a unido estavel (art. 99), e
reconheceu o direito real de habitacéo (art. 7°, paragrafo unico). A Lei 9.278, de 1966, adotou
um conceito amplo em relacdo ao instituto da unido estavel, que deu ao julgador grande

liberdade para analisar a cada caso concreto.

4.1.3 Cdédigo Civil de 2002

Com a promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002, foi reservado cinco artigos (1.723 a
1.727) para tratar da unido estavel e inserindo um titulo especifico no Livro de Familia (Livro
IV). Vale destacar a existéncia de dispositivos, além dos acima citados, espalhados por todo o
codigo tratando sobre o tema, como o art. 1.694 que versa sobre obrigac@es alimentares.

O primeiro artigo do titulo referente a unido estavel tratou logo de conceituar o
instituto, caracterizando-se como norma exemplificativa, “art. 1.723. E reconhecida como
entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.

Diante o exposto, Patricia Fontanella (apud Farias e Rosenvald, 2011, p. 461)
assevera que “o legislador optou por evitar rigorismos conceituais, pois ao abster-se de
conceituar rigidamente a unido estavel, deixou para o juiz — diante de cada caso concreto — a
tarefa de analisa-la e reconhecé-la ou nao”.

Observa-se que o novo Cédigo Civil seguiu a tendéncia trazida pela Lei n°. 9.278/96,
que eliminou a exigéncia de um tempo minimo de convivéncia para caracterizar a uniao
estavel. O seu art. 1.723 em seu § 1° inova ao determinar a possibilidade de se ter por unido
estavel, aguela unido formada por pessoas que se encontram separada de fato, porém que
ainda conservam o estado civil oriundo do casamento.

O artigo posterior estabeleceu para a unido estdvel as mesmas obrigacdes que

determinou ao casamento, com exce¢do da coabitacéo, e que devem ser cumpridas por ambos
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os companheiros, “art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, ¢ de guarda, sustento ¢ educacdo dos filhos”.

No que tange aos efeitos patrimoniais da relacdo de companheirismo, o0 novo Codigo
Civil adotou expressamente o regime de comunhdo parcial de bens, a menos que de forma
diferente acordarem os companheiros (art. 1.725).

Sobre o tema, aduz Pereira (2011, p. 149), pois “isso faz uma grande diferenca em
relagdo as leis anteriores porque eliminou a possibilidade de se demonstrar o ‘esforgo
comum’, aproximando ainda mais a unido estavel do instituto do casamento, para efeitos de
partilha de bens”.

A maior novidade trazida pelo codigo civilista foi a diferenciacdo entre a unido
estavel e o concubinato, onde em seu art. 1.727 entende-se este tltimo como “as relacdes ndo
eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar”.

Em relacdo aos alimentos, tratados no art. 1.694, ndo h& muitas novidades,
mantendo-se o0 disposto nas legislacBes pretéritas. O que se observou de novo foi a inclusdo
da indignidade como razdo de exclusdo da obrigacdo alimentar (Art. 1.708). Valendo destacar

0 primeiro dispositivo acima citado:

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros 0s
alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condicéo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados ha proporcao das necessidades do reclamante e
dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas 0s indispensaveis a subsisténcia, quando a situagdo
de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

As maiores mudancas foram observadas no campo da sucessdo hereditaria, como
dispbe o art. 1.790 do Cddigo Civil:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicBes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

I - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Antes do Caodigo Civil de 2002, quem regulava o tema era o art. 2°, da Lei n°. 8.971,
de 1994, onde era necessario para a habilitacdo do companheiro sobrevivente no inventario do


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2322739/art-1724-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2323167/art-1694-do-codigo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/anotada/2321871/art-1790-do-codigo-civil-lei-10406-02

53

extinto ou que pudesse promover 0 processo, que fosse comprovando simplesmente a relagcao
em unido estavel.

Sobre as mudancas trazidas pelo novo diploma, destaca-se a mudanca ocorrida na
ordem de vocacdo hereditaria, passando do terceiro para quarto na ordem de vocacao

hereditaria.

4.2 REQUISITOS CARACTERIZADORES DA UNIAO ESTAVEL

Com a promulgacéo da Constitui¢cdo Federal de 1988, mais precisamente com o texto
trazido pelo 8§ 3° do art. 226, torna-se inegavel que a instituicdo da unido estavel possui um
“animus” de familia, caracterizando-se como entidade familiar.

O art. 1.723 do novo Caodigo Civil veio corroborar com esse entendimento, dispondo
da seguinte forma, “reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre homem e
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao familiar”.

Sendo assim, € necesséria a devida analise dos elementos caracterizadores da unido
estavel, principalmente partindo-se do texto trazido pelo art. 226, § 3° da nossa Carta Maior,
e, sobretudo, do art. 1.723 do cddigo civilista, sem deixar de fora a andlise de outros

requisitos trazidos pela doutrina.

4.2.1 Pressupostos de Ordem Subjetiva

O primeiro e mais importante ponto a ser analisado, é a intencéo, o objetivo, dos que
vivem em unido estavel, de constituir lagos familiares. A prdpria Constituicdo ja entende a
unido estdvel como entidade familiar, sendo assim, o Estado ndo daria a devida protecdo
aquelas relagbes que ndo possuem o intuito de uma familia. O casal para ter a devida tutela
estatal ndo pode se limitar ao campo do desejo e da intengdo, mas devem efetivamente viver

como se casados fossem.
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Esta intencdo de constituir uma familia é intrinseca, € parte indispensavel para
caracterizar a unido estavel, diferenciando este novo modelo de familia dos vinculos
puramente obrigacionais.

Sendo ausente este objetivo iminente de se formar uma familia, o ndcleo essencial da
unido estavel ndo se configura, resultando na inconstancia de um namoro. Neste contexto,

vale destacar que ndo se caracteriza como unido estavel, para Gongalves (2011, p. 615):

Os encontros amorosos mesmo constantes, ainda que os parceiros mantenham
relacbes sexuais, nem as viagens realizadas a dois ou o comparecimento junto a
festas, jantares, recepc¢des etc., se ndo houver da parte de ambos o intuito de
constituir uma familia.

A comprovacao do intuito de constituir uma familia se torna de dificil apresentacao,
principalmente pelo seu cunho subjetivo. Porém ela deve se dar pela existéncia de uma vida
em comum conhecida por todos, e sendo os companheiros identificados como um casal.
Nesse passo, assevera Farias e Rosenvald (2011, p. 464) que a constatacdo da unido estavel

também pode se dar pela:

Soma de projetos afetivos, pessoais e patrimoniais, de empreendimentos financeiros
com esfor¢co comum, de contas conjuntas bancarias, declaragdes de dependéncia em
imposto de renda, em planos de salde e em entidades previdenciarias, a frequéncia a
eventos sociais e familiares, eventual casamento religioso (chamado casamento
eclesiastico) etc.

Outro requisito de ordem subjetiva € a necessidade de convivéncia more uxario.
Monteiro (2010, p. 47) defende a exigibilidade da coabitacéo para caracterizar a unido estavel,
mesmo que o art. 1.723 do Cédigo Civil assim ndo preveja.

Doutra banda, a suimula 382, do Supremo Tribunal Federal assevera que “a vida em
comum sob 0 mesmo teto, more uxodrio, nao ¢ indispensavel a caracterizagao do concubinato”.

O Supremo Tribunal de Justica entende que é dispensavel a exigibilidade da

convivéncia para a configuracdo da unido estavel, verbis:

Né&o exige a lei especifica (Lei n® 9.278/1996) a coabitagdo como requisito essencial
para caracterizar a unido estavel. Na realidade, a convivéncia sob 0 mesmo teto pode
ser um dos fundamentos a demonstrar a relagdo comum, mas a sua auséncia néo
afasta, de imediato, a existéncia da unido estavel (REsp n° 474.962-SP; Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira; DJ de 1°/3/2004)

H& casos em que por motivo justificado ndo seja possivel a coabitacdo dos

companheiros, como por exemplo, nos casos de necessidade profissional ou reserva familiar.
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Deve-se reconhecer a existéncia da unido estavel, mesmo em tais circunstancias, se mantiver a

aparéncia de casamento.

4.2.2 Pressupostos de Ordem Obijetiva

A estabilidade da relacdo é outra exigéncia para caracterizar o instituto da unido
estavel, pois é basilar para a convivéncia familiar, sendo necessaria uma duragdo prolongada
no tempo. O proprio nome do instituto “unido estavel” ja denota o predicado em tela, pois a
relacdo existente ndo € momenténea. Vale destacar o entendimento de Farias e Rosenvald
(2011, p. 467) sobre o tema, que:

Por Obvio, convém rechagar, de logo, que a durabilidade esteja conectada a
exigéncia de um lapso temporal minimo. N&o se exige como visto alhures, prazo
minimo de convivéncia, dependendo a caracterizacdo da unido estavel das
circunstancias concretas de cada caso.

Para ser reconhecida a estabilidade exigida o juiz devera constatar se a relacédo
persistiu por tempo satisfatorio ou ndo, analisando cada caso concreto. A lei aqui ndo pode
exigir que a estabilidade fosse absoluta, pois ndo se tem a certeza da estabilidade eterna na
unido estavel e nem no casamento, devendo-a ter como relativa por depender muito mais de
questdes pessoais do que do proprio desejo de se manter a relagéo.

A estabilidade estd conectada com outra caracteristica da unido estavel, a
continuidade do vinculo. Tem que se levar em conta a solidez da relacdo, ndo ocorrendo
interrupcdes ao longo do convivio amoroso, pois se fosse assim, ndo estd materializado o
animus de familia.

Nesta seara aduzem Gagliano e Pamplona Filho (2011, p. 429), que os
“relacionamentos fugazes, sem animus de permanéncia e definitividade, por mais intensos que
sejam [...], ndo tém o conddo de se converter em uma modalidade de familia”.

Sendo assim, este elemento possui a finalidade de diferenciar a unido estavel de um
namoro por mais longo que este seja, pois a continuidade aqui esta relacionada a solidez da
relacdo, e ndo pela sua durabilidade.

A relagéo para ser entendida como de companheirismo ndo pode sofrer cessacOes
constantes, como observa Gongalves (2011, p. 621), que “a sua solidez ¢ atestada pelo carater

continuo do relacionamento. A instabilidade causada por constantes rupturas desse
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relacionamento podera provocar inseguranca a terceiros, nas suas relagdes juridicas com os
companheiros”.

Deve-se ter em mente que ndo sdo quaisquer cessacOes que pdem em risco 0
prosseguimento da familia, ou seja, descaracterizando o elemento de continuidade exigido, e
que as desavencas sao naturais & vida em casal.

Ante 0 exposto, 0 juiz devera estudar cada caso concreto para, assim, poder analisar
se configura como unido estavel, mesmo sendo detectadas interrupcdes seguidas ou ndo de
reconciliacoes.

A unido estavel deve ser publica, onde, a vista de toda a sociedade e de amigos, o
casal em questdo viva como se casado fosse. Procuram ter uma vida baseada no respeito e de
notdrio conhecimento de todos, de molde que as relagcdes que se sustentam no mistério, em

surdina, ndo merecem a tutela do Estado. Assim, Dias (2011, p. 173) assevera que:

A publicidade denota a notoriedade da relacdo no meio social frequentado pelos
companheiros, objetivando afastar da definicdo de entidade familiar as relagGes
menos compromissadas, nas quais 0s envolvidos ndo assumem perante a sociedade a
condi¢do de “como se casados fossem”.

O elemento em tela ndo pode ser encarado de forma absoluta e excessiva, como
sendo indispensavel para a caracterizacdo da unido estavel, podendo optar-se por uma vida
discreta, ndo desejando propagar a sua relacdo. Sendo assim, 0s companheiros em unidao
estavel ndo necessitam comprovar em instrumento publico ou privado, a existéncia da sua
relacao.

Encontram também amparo contra uma publicidade exacerbada na prépria
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, XI1l, que consagrou como direito fundamental a
vida privada, mas ndao podendo também permanecer em sigilo.

Outro fator caracterizador da unido estavel, trazido pela Constituicdo Federal, é a
necessidade de dualidade de sexos, e é reforcado pelo Cddigo Civil em seu art. 1.723.
Gongalves (2011, p. 615) defende essa exigéncia baseando-se na proximidade existente entre
a unido estavel e o casamento, onde para este instituto ndo € possivel o matriménio de pessoas
do mesmo sexo.

E necessario lembrar que o sentimento de afeig&o é prioritario em relagio a dualidade
de sexos, como trata Faris e Rosenvald (2011, p. 466) que, “efetivamente, a unido entre
pessoas homossexuais podera estar acobertada pelas mesmas caracteristicas de uma entidade

heterossexual, fundada, basicamente, no afeto e na solidariedade”.



57

No entanto, em 5 de maio de 2011, o STF reconheceu (ADI 4277 e ADPF 132), em
decisdo unénime, o reconhecimento da unido estavel homoafetiva, enfatizando que estes
possuem 0s mesmos direitos e deveres dos casais heterossexuais, e também devendo obedecer
aos mesmos requisitos para sua constituicao.

A auséncia de impedimentos matrimonias é caracteristica essencial da unido estavel
como bem traz o §1° do art. 1.723 do Codigo Civil, quando assevera que “A unido estavel ndo
se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521[...]", sendo assim nao podem
estabelecer unido estavel os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou
civil (inciso 1); os afins em linha reta (inciso 11); o adotante com quem foi conjuge do adotado
e 0 adotado com quem o foi do adotante (inciso IlI); os irmados, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive (inciso 1V); o adotado com o filho do adotante
(inciso V); e o cbnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte (inciso VII).

Vale ressaltar que o inciso VI, do art. 1.521, “[...] as pessoas casadas”, nao se
enquadra como impedimento a unido estavel, pois mesmo se algum dos companheiros for
casado, é exigido somente que se encontre separado de fato independente de prazo.

Tais impedimentos matrimoniais aplicam-se por igual a unido estavel, por somente
ser provavel a configuracdo desta, caso seja possivel a sua conversdo em casamento. O
mesmo ndo se aplica no que tange as causas suspensivas previstas no art. 1.523 do Cdédigo
Civil, como previsto no § 2° do art. 1.723 em estudo onde “as causas suspensivas do art. 1.523

ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estavel.”, verbis:

Art. 1.523. Nao devem casar:

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

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da sociedade conjugal;
I11 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal;

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

Essa ndo subordinagdo da unido estavel as causas suspensivas do casamento se da
pelo fato de se analisar restritivamente as normas que trazem vantagens ou reservas. Sobre o

tema, Farias e Rosenvald (2011, p. 470) entendem que as:

As pessoas que celebram casamento com inobservancia das causas suspensivas
ficam submetidas, obrigatoriamente, ao regime de separacdo de bens, enquanto que
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aquelas que constituem unido estdvel com inobservancia das mesmas causas
suspensivas ndo sofrem da mesma restricdo patrimonial.

E por fim, a relagdo existente entre os companheiros deve ser Unica, ou seja,
igualmente como ocorre no casamento, deve ser uma relacdo monogamica. Assim, é defesa a
constituicdo de uma nova unido estavel por um dos conviventes, se ja existe anteriormente

outra unido j& formada. Neste sentido, Monteiro (2004, p. 52) assevera:

Note-se que em razdo do regime monogamico que vigora nas relacfes conjugais e de
unido estavel, para que esta exista é indispensavel a separagao de fato, a inexisténcia
de comunhdo de vidas no casamento daquele companheiro que ainda tem o estado
civil de casado, [...] desse modo a relagdo que concorre com 0 casamento em que 0S
cdnjuges mantém vida em comum chama-se concubinato e na recebe a protecdo do
direito de familia[...].

Deve-se analisar a possibilidade de um dos companheiros virem a compor uma
relacdo de unido estavel sem ter a ciéncia, por exemplo, que 0 outro seja casado ou que
mantenha outra relacdo de unido estavel, caracterizando uma unido estavel putativa. Sobre o

tema, Diniz (2010, p. 389) assevera que:

Porém, excepcionalmente, em atencdo a boa-fé daquelas mulheres em unido
simultdnea com o mesmo homem, hé& decisfes aceitando o direito de indenizacéo e
0s mesmos efeitos da unido estavel, mesmo ndo caracterizada, as que foram
enganadas por ele.

Gongalves (2011, p.623) pondera sobre a possibilidade de unides estaveis sucessivas,
onde para ele uma pessoa pode conviver em momentos outros com pessoas diversas,
observando o que dispde o art. 1.723, caput, do Cddigo Civil. Continuando, o autor afirma
que nesses casos “os direitos dos companheiros serdo definidos, nessa hipétese, em cada
periodo de convivéncia, como também sucede com a pessoa que se casa mais de uma vez,
sucessivamente”.

E importante entender que a fidelidade aqui exigida pelos companheiros, esta
relacionada a concepcdo de novas unibes com o intuito de se formar uma segunda familia
paralelamente. E evidente que as meras relagdes extraconjugais ndo descaracterizam a unio
estavel, pois o companheiro, tentando se eximir das responsabilidades a ele inerentes, sé

precisaria ser infiel.
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4.3 DIREITOS E DEVERES DOS COMPANHEIROS

Como se detecta no casamento, os conviventes em unido estavel devem também
observar direitos e deveres decorrente das suas relacfes pessoais. E € o art. 1.724 que regula
tais relacdes, onde “as relagcbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de
lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos”.

Inicialmente duas observacGes devem ser feitas, a primeira consta que
essencialmente ndo ha diferenca entre os deveres proprios da unido estavel com os do
casamento.

O art. 1.566 do Cdédigo Civil que traz os deveres dos cbnjuges acrescentando em
relacdo ao art. 1.724 o dever coabitacao (inciso Il), sendo este um dever nao absoluto, tanto
que nem foi exigido aos companheiros como versa a sumula 382 de Supremo Tribunal
Federal, onde “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxdrio, ndo ¢ indispensavel a
caracterizagdo do concubinato”. A segunda observagao refere-se que para cada dever elencado
no art. 1.724, existe um direito equivalente a ser exigido de forma compativel.

O primeiro dos deveres, a lealdade, possui estreita ligagdo com a fidelidade, sendo
esta espécie daquela. A sua exigibilidade se da pelo entendimento que, no caso de sua ndo
observancia se tornaria insustentavel a vida a dois, resultando na dissolu¢édo da unido estavel.

O dever de respeito corresponde a obrigacdo de ndo violacdo dos direitos do
companheiro, por exemplo, a sua liberdade, intimidade, honra, dentre outros, e versa também
quanto ao respeito a individualidade do outro. Sobre o tema, destaca Gagliano e Pamplona
Filho (2011, p. 440), que “[...] em toda e qualquer relacdo, inclusive na de unido estavel, o
respeito reciproco é pressuposto da propria afetividade, justificando a existéncia do proprio
vinculo™.

O dever de assisténcia deve ser entendido sob duas Oticas, a primeira se revela no
campo material e patrimonial, referindo-se ao auxilio alimentar que deve existir entre 0s
companheiros. O segundo dever de assisténcia atinge o campo moral e espiritual,
compreendendo o apoio nos momentos bons e dificeis da vida.

E por fim, o dever de guarda, sustento e educacdo da prole, sendo consequéncia do
poder familiar. No que tange ao direito de guarda, Lobo (2010, p.175) entende que em “J...]
relacdo & guarda exclusiva sdo idénticos os direitos do pai ndo guardido, inclusive quanto a

permanéncia do poder familiar e ao direito de convivéncia com o filho”.
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A guarda vai adquirir grande relevancia quando do rompimento da relagdo de
companheirismo. Ja o sustento dos filhos independe da situacdo do vinculo dos pais,
obrigando-lhes também a orientacdo educacional e moral. E finalmente o dever de prover a

educacéo dos filhos, tanto no campo escolar, quanto no campo cultural e moral.

4.4 DO RECONHECIMENTO DA UNIAO ESTAVEL COMO ESTADO CIVIL

O Direito de Familia brasileiro obteve grandes avancos nas uUltimas décadas, mas
ainda sim, existem lacunas no texto legal que suscitam divergéncias doutrindrias e nos
tribunais diariamente, notadamente no que se refere a unido estavel. Muitas vezes 0s juizes ou
tribunais, pela integracdo do direito e virtude das fontes juridicas presentes em cada caso,
buscam preencher tais lacunas.

O estado civil dos sujeitos que constituem a unido estavel se caracteriza por ser uma
dessas omissdes das leis, produzindo efeitos para os sujeitos diretos desta relacdo e perante
terceiros. O reconhecimento do estado civil possui essencial importancia para os individuos
em si mesmos, por ser formador de caracteres fundamentais para as suas individualizagdes,
por qualificarem e concederem atributos as pessoas dentro da sociedade.

Existe divergéncia na doutrina quanto a existéncia ou ndo de um estado civil ja
definido para a unido estavel. Destaca-se a parte majoritéria, defensora de que o estado civil
ainda nao foi reconhecido, como assevera Gongalves (2011, p. 169) que, “malgrado os autores
em geral ndo consideram o estado de companheiro, a unido estavel é reconhecida como
entidade familiar pela Constituicdo Federal”.

Ante 0 exposto, € de dificil constatacdo um posicionamento do legislador em
determinar a possibilidade de concessdo de um estado civil especifico aos companheiros.
Expressamente, o tema ndo pode ser abordado como fundamentacéo legal, causando davidas
nos julgadores por se faltar a consolidacdo da qualificagdo de um individuo, levando-se em
consideracdo ao estado civil.

E sabido que com o estabelecimento do casamento ocorre a mudanca do estado civil
dos nubentes, 0 mesmo ndo ocorrendo com a unido estavel, pois o0 seu marco inicial é de

dificil constatagdo, porém sem deixar de produzir seus efeitos no plano juridico e social.
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A priori, é pertinente entender do que se trata a situacdo juridica que, segundo Diniz
(1998, p. 386) trata-se da “condigdo ou estado de pessoas ou de coisas, em relagdo a outras,
conforme o estabelecido em lei, resultante de fato gerador de vinculo juridico”.

Assim, anteriormente a constituicdo de uma relacéo juridica, o individuo possui um
status que o qualifica para consecugdo de determinado fato ou ato, principalmente no que
tange ao exercicio de um direito e quanto a exigir deveres.

Os integrantes da unido estavel possuem situacdo prépria no que tange as relacGes
juridicas entre si, onde possuem direitos e deveres como efeito do seu reconhecimento como
entidade familiar, e tendo em vista o status que exercem no ambito familiar.

Dentre esses direitos e deveres cabiveis aos companheiros, pode-se destacar a
prestacdo de alimentos (Art. 1.694, CC), e em virtude da elevacao da unido estavel ao mesmo
patamar do casamento com o seu reconhecimento como entidade familiar, também se
caracteriza como direitos dos companheiros a utilizacdo do sobrenome do outro companheiro
(art. 1.565, §1°, do CC).

Vale lembrar, que o Caodigo Civil reconhece 0 nome como direito de personalidade
(arts. 16 a 19, CC), onde se destacam os dizeres de Queiroga (2007, p.76) que, “[...] 0 nome
seria um direito sui generis, submentido a regras especiais, compreendido no sistema de
protecdo da personalidade. Essa foi a teoria adotada pelo Codigo Civil [...]7.

Para melhor constituir o liame entre situacdo juridica e o estado civil, se faz

necessario entender-se do que se trata este Gltimo, Diniz (1998, p.386) afirma que:

[...] o estado de pessoa é a soma de suas qualificagdes, permitindo sua apresentacéo
na sociedade numa determinada situacdo juridica, para que possua usufruir dos
beneficios e vantagens dela decorrentes, e sofrer os énus e obrigacdes que dela
emanam.

No direito romano, o estado da pessoa era tido como essencial por ser o qualificador
do individuo no meio social. O estado era concebido sob trés enfoques diferentes, sendo eles a
liberdade, a cidadania e a familia (status libertatis, status civitatis, e status familiae), onde
assevera Gongalves (2011, p. 168) que, “gozava de capacidade plena o individuo que reunia
os trés estados”. Vale salientar, que somente a primeira espécie nao persistiu no direito
atualmente, porém a classificacdo romana serviu para proporcionar a diferenciacdo dos trés
estados de pessoa no direito moderno, o individual, familiar e politico.

O estado individual se refere a certas caracteristicas da pessoa, sendo elas a idade, o

sexo, a saude, a cor, dentre outros. Ja o politico refere-se aos estrangeiros e nacionais, estes
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por sua vez se dividem em natos ou naturalizados. E por ultimo o estado familiar, que pode
ser solteiro, casado, vilva, divorciado, e em relacdo ao parentesco podem ser filhos, pais,
irmé&o, sogro e sogra, etc.

Ante o exposto, todos aqueles que compBem unides baseadas no afeto e na
consanguinidade, seja qual for a entidade familiar, possuem um estado civil proprio e
caracteristico com a sua situac&o juridica e social.

Encontram-se situacdes basicas de modificacdo do estado de familia, no qual seja
pertinente citar as referentes ao matrimoénio: na hipotese de casamento, o estado civil dos
nubentes é alterado de solteiro para casado; j& nos casos do término do vinculo conjugal
através do divorcio, o estado modifica-se para divorciado; e nos casos de morte existe a
alteracdo para vilvo. Assim, vale destacar os dizeres de Dias (2011, p. 174) que, “a partir do
momento em que uma estrutura familiar gera consequéncias juridicas, se esta diante de um
novo estado civil”.

Na realidade da unido estavel tais mudancas de estado civil ndo sdo observadas, o
que se tem na pratica ndo € mutacdo do estado de solteiro para o de companheiro ou
convivente, e sim, a permanéncia do estado civil de solteiro. Muitas das vezes, o contrato que
define a unido estavel vem acrescido de observacGes sobre este fato juridico, ndo fazendo
mencédo ao estado qualificador e individualizador da pessoa. Em relacdo a ndo observancia
desse estado civil, afirma Gongalves (2011, p. 169) que a unido estavel “trata-se de situacdo
que produz efeitos juridicos, conferindo a quem nela se encontra direito a alimentos, a
meacdo, a beneficios previdenciarios etc. Trata-se, pois, de qualidade juridica a quem ndo se
pode negar a condi¢do de estado familiar”.

Percebe-se uma incoeréncia ao comparar a unido estavel com o casamento no tocante
a definicdo da situacdo juridica de seus membros formadores. No caso da unido estavel,
utiliza-se da propria relagdo para qualificar o individuo quando do uso da expressdo “em
unido estavel”, o que ndo se repete com o casamento que define o estado de “casado”, e nao
“em casamento”, como ocorre com a unido estavel.

Nesta seara, tanto a Constituicdo Federal de 1988, quanto Cddigo Civil de 2002, bem
como as leis infraconstitucionais que trazem direitos, deveres e versam sobre a relacdo de
pessoas em unido estavel, lhes conferiram tratamento diferenciado em relacdo as pessoas
solteiras, ndo tendo fundamentos permanecerem com o mesmo estado civil, como se a sua
situacdo juridica e qualificagfes pessoais perante a sociedade e, principalmente, em relacdo a

familia, fossem as mesmas.
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E necessario que o individuo que viva em unido estavel, como sujeito de direito, seja
identificado adequadamente, no tocante as suas relagbes perante a sociedade, e em
consonancia com a sua verdadeira situacao juridica e fatica. Farias e Rosenvald (2011, p. 474)

tratam do tema, dizendo que:

Tal como acontece no casamento, a unido estavel irradia suas consequéncias em
diferentes campos, projetando-se nas relagdes patrimoniais, de indole econdmica, e
também nas relagdes pessoais, domiciliadas no dmbito interno da relagdo mantida
pelo casal e em muito se assemelha aos efeitos do casamento.

Vale destacar o Projeto de Lei n° 2.285 de 2007 do Deputado Sérgio Barrada
Carneiro, intitulada de “Estatuto das Familias”, que teve como uma das principais motivagdes
para a sua criacdo a autonomia das relacdes familiares. Em relacéo a unido estavel, procurou
purgar as incongruéncias existentes no Cadigo Civil de 2002, principalmente no que concerne
aos direitos e deveres dos conviventes em unido estavel, em igualdade com os direitos e
deveres inerentes aos conjugues.

O Estatuto das Familias, em seu art. 63, paragrafo Unico, reconhece um estado civil
proprio para a unido estavel, nomeado de “convivente”. Determina o dispositivo ainda, que o
novo estado civil seja declarado em todos os atos da vida civil. Vale destacar o disposto na

exposicdo de motivos do estatuto referente a o dispositivo mencionado:

Optou-se por determinar que a unido estavel constitui estado civil de ‘convivente’,
retomando-se a denominagdo inaugurada com a Lei n® 9.263/1996, que parece
alcangar melhor a significacdo de casal que convive em unido afetiva, em vez de
companheiro, preferida pelo Cédigo Civil. Por outro lado, o convivente nem é
solteiro nem casado, devendo explicitar que seu estado civil é préprio, inclusive para
protecdo de interesses de terceiros com quem contrai dividas, relativamente ao
regime dos bens que por estas responderao.

Mas o embate em questdo é a falta de seguranca juridica que ronda os conviventes da
unido estavel. Outros possiveis prejudicados pela falta de reconhecimento de um estado civil
sdo terceiros que mantém algum negocio com um dos companheiros, e desconhecam as
condigdes de vida deste.

Quem vive em unido estavel pode se aproveitar da falta de previsdo de um estado
civil, vindo a burlar e camuflar o seu verdadeiro patrimdnio, podendo acarretar prejuizos a
terceiros e ao proprio parceiro, pois € sabido que, de acordo com o art. 1.725, do Codigo Civil
de 2002, os bens advindos durante o tempo de convivéncia incumbem ao casal. No tocante ao

tema, vale destacar a opinido da doutrinadora Dias (2011, p. 175), que afirma:
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Esta mais que na hora de definir a unido estavel como modificadora do estado civil,
Unica forma de dar seguranca as relagOes juridicas e evitar que os conviventes
sofram prejuizos. Desfazendo-se um dos parceiros dos bens comuns sem a vénia do
par, tal ato é ineficaz, ndo comprometendo a meacdo do companheiro.

E inconcebivel direcionar ao convivente em unido estavel o estado familiar de
solteiro, pois a situacao juridica ocupada por este € diferente daquele. Tal situacdo pode vir a
acarretar constrangimentos na vida diaria do casal e até da sua propria prole, pois aqueles de
fato vivem como se casados fossem, constituindo uma familia, mas em seus documentos
pessoais ndo esta assim registrado.

Percebe-se que ndo existem “degraus” separando a unido estavel do casamento, ¢ que
também ndo ha regulamentacdo que obrigue os seus membros de mudarem de uma relacdo
para a outra, muito pelo contrario, a Constituicdo Federal garantiu a liberdade de se perpetuar
em unido estavel. Deve-se ter em mente que o convivente ndo € solteiro e nem casado, pois o

seu estado civil é proprio.
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5 CONCLUSAO

De acordo com a exposicdo, pode-se constatar que a unido estavel ganha cada vez
mais aten¢do no ambito juridico, tanto pela sua configuragdo como entidade familiar cada dia
mais comum, quanto pelas discussfes que a envolvem na seara doutrinaria e jurisprudencial.

O tema da familia sempre é palco de grandes discussdes e polémicas, na busca de se
adequar aos novos fenbmenos que emergem na sociedade e de forma a tornar transparentes
algumas de suas complexas modalidades. Com a unido estavel ndo seria diferente, pois se
percebeu que ela passou de uma situacdo em que era restringida por lei e rechagada pela
sociedade, para um patamar de aceitabilidade e defesa juridica nunca antes visto.

Com o proposito de definir as circunstancias peculiares da relacdo juridica
convivencial, percebeu-se que seus sujeitos (conviventes ou companheiro/companheira) eram
tratados sempre pela legislacdo a margem das determinagdes colocadas para os conjuges, em
relacdo ao casamento. Entretanto, ndo supria todas as peculiaridades referentes a situacéo
juridica daqueles que compunham a unido estavel, fruto da identificacdo de uma denominacgéo
juridica determinada para o estado civil destes.

Identificou-se cada um dos elementos relativos a constituicdo da unido estavel,
aperfeicoada durante a historia, refletindo no tratamento juridico e doutrinario direcionado a
este instituto. Noutro aspecto, referenciou ndo somente as figuras dos conviventes, mas
também da prole e ascendentes porventura envolvidos neste padrdo especifico de entidade
familiar, reafirmando os valores sociais que se encontram neste grau de relacionamento
familiar.

N&o obstante a dificuldade de enquadrar o status do companheiro e companheira no
campo tedrico e pratico, os ditames dos direitos fundamentais dos individuos proporcionaram
um campo promissor para a construcdo desta situacdo juridica especifica ao estado civil na
relagdo convivencial. De outra forma, precisou desligar-se das amarras deixadas pelo contexto
historico e também do tratamento juridico dado sempre equivalente ao casamento.

Entre outras questbes, é necessario que algumas entidades abordadas no Direito
tenham esta independéncia de tratamento, ndo obstante a unicidade e harmonia do sistema
juridico, para que os principais interessados tenham a devida singularizacdo pela norma, o que
ird refletir em um contexto geral.

Diante disso, além de se propugnar pela autonomia desta entidade familiar prevista

na propria Constituigdo Federal, situa-se, inclusive no patamar social, a emancipacdo da uniéo
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estavel na sua plenitude objetiva e subjetiva. Torna-se necessario perante os relacionamentos
dos conviventes em questdo a eles mesmos, e aos demais individuos que os cercam na
coletividade.

Assim, fora do instituto do casamento, garante-se aos sujeitos da unido estavel, em
atendimento e reafirmacdo aos principios constitucionais, especialmente a igualdade, a digna
e adequada situagé@o que estes ocupam na sociedade derivada de seu estado civil. Desse modo,
evita-se o inapropriado e, até mesmo, constrangedor fato deles ndo poderem se identificar
como tal na sociedade e nas relagfes cotidianas, inclusive no ambito publico, devendo
recorrer aos termos de solteiro, a exemplo, quando assim néo o sao.

Assim sendo, pelos fundamentos apresentados, nada obsta que se utilize o termo
convivente (ou outro similar) em documentos, cadastros, atualizacdes de sistemas, pecas e
outros instrumentos possiveis, para aqueles que se encontram em unido estavel, ainda que esta
ndo tenha sido reconhecida juridicamente, mas exista de fato. Consequentemente, isto até
serviria como meio de atestar a situacdo da pessoa em uma possivel acdo declaratoria ou de
reconhecimento de unido estavel, evitando-se confusdes de ordem juridica e pragmatica.

Ademais, a legislacdo caminha, ainda que lentamente, para regular esta identificacdo
ora proposta, de forma direta e plena, sem deixar dividas quanto ao estado civil derivado da
unido estavel. Tal evento foi demonstrado pela anélise das leis atualmente vigentes editadas
durantes os anos, que gradativamente foram se afeicoando com o instituto da unido estavel,
engquanto que houve o reconhecimento também no ambito judicial, com a prolatacdo de
decisOes e sumulas.

Enguanto tal fendmeno ndo acontece, cabe reconhecer esta condi¢cdo na praxis social
e juridica, sem, contudo, afrontar os direitos resguardados aos conviventes, obedecendo a
dignidade da pessoa humana e os valores do “ser”. Ampliar as concepg¢des acerca dos sujeitos
acima das relacdes é de fundamental importancia para a ciéncia juridica, ja que passa da
superficialidade do tema para as peculiaridades do fenémeno, imprescindivel para
compreender o tema.

Portanto, a adequacdo de um status proprio as pessoas que vivem em unido estavel
facilita a firmacao das relacOes juridicas e repercute no arcabougo pessoal e patrimonial de

cada um dos envolvidos.
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