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RESUMO

O presente trabalho monografico trata do tema “tracando semelhancas e diferengas
entre casamento e unido estavel: avancos e retrocessos no codigo civil de 2002. A
luz da literatura recente e relevante a proposito da situacdo em tela, analisa-se e
apresenta-se 0s principais aspectos tedricos que envolvem o seguinte problema: a
partir da analise das semelhancas e diferencas no tratamento dado pelo
ordenamento juridico pétrio a unido estavel e ao casamento, indaga-se se € possivel
e desejavel tratar ambos os institutos de forma idéntica? Assim, o presente trabalho,
inicialmente, investiga a evolucao historica acerca do casamento e da unido estavel.
Posteriormente, aborda-se 0s aspectos que envolvem o casamento e a unido
estavel juntamente com seus direitos e deveres juridicos. Por fim, apresentar a
realidade de cada situagdo de ambos institutos e suas vantagens e desvantagens.
Para tanto, utiliza-se o método hipotético dedutivo, e a metodologia de pesquisa
bibliogréfica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento e comparacdo das
teorias dos principais autores do Direito que tratam desse problema. A concluséo
gue se chegou foi que ha diferencas significativas entre casamento e unido estavel,
pois, a esses dois institutos juridicos € assegurado os mesmos direitos. Porém, nao
quer dizer que se pode tratar ambos os institutos idénticos, ha sim diferencas entre
eles, mas ao fim, essas diferencas sédo de menor importancia.

Palavras-chave: direito; casamento;unido estavel.



ABSTRACT

The present monographic work to deal with the subject “showing similarity and
differences between wedding and stable union: advances and throwbacks in civil
code of 2002. The current literature light and relevant to purpose of presented
situation, analyse and present the main theoretical aspects that involve the next
problem: starting of similarities and differences analysis on treatment given by
parental rights juridical planning to stable union and wedding, inquire if it is possible
and desirable to show both the institutes of identical way? Therefore, the current
work, initially, investigate the historic evolution about the wedding and stable union.
Posteriorly, approach the aspects that involve the wedding and stable union jointly
their rights and juridical duties. Lastly, to present the reality of each situation of both
institutes and their advantages and disadvantages. So, is used the deductive
hypothetical method, and the bibliographic research methodology that consist,
basically, on reading, book report and comparison of Law main authors theories that
deal with this problem. The conclusion that we have was that there are meaningful
differences between wedding and stable union, because, these two juridical institutes
is secured the same rights. However, is not mean that is possible to deal both the
identical institutes, there are differences between their, but at the final, this
differences are minor.

Key-words: right; wedding; stable union.
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1 INTRODUCAO

Uma das instituicbes atacadas atualmente € a familiar onde estdo sendo
discutidas muitas formas de relagGes, inclusive juridicamente. Isso se deve ao fato
de as relagbes apegarem-se demasiadamente a questbes morais e éticas. A familia
sempre foi alvo de muita regulamentacgao religiosa, e por isso, com a Idade Moderna
o Estado se torna laico, e como tal a Igreja, paulatinamente, deveria deixar de
exercer seu império sobre as relacdes familiares, e assim, este instituto assume
varios tipos de regulamentacdes.

Deixa de ser uma unidade patrimonial, e agora € unidade afetiva onde
muitas vezes nao existe um papel assinado juridicamente, onde as pessoas se
unem sem assinatura de um documento legal assinado diante de um juiz ou
testemunhas.

Embasando-se na andlise das semelhancas e diferencas no tratamento
dado pelo ordenamento juridico patrio a unido estavel e ao casamento, indaga-se se
€ possivel e desejavel tratar ambos os institutos de forma idéntica?

Contudo busca-se analisar o desenvolvimento juridico da unido estavel e do
casamento, com a finalidade de demonstrar o desenvolvimento historico de ambos
institutos juridicos; realizar uma analise contemporéanea da legislacdo, da doutrina e
da jurisprudéncia acerca do tema; verificar se é possivel e desejavel fazer a
equiparacao da unido estavel ao casamento.

A justificativa da escolha desse tema baseia-se na importancia social que
tem entre casamento e unido estavel, nas suas diferencas e semelhangas, pois
atualmente se vive em uma sociedade onde as mudancas acontecem rapidamente
e uma delas é a constituicdo de varios tipos de familias na qual as partes muitas
vezes acabam discutindo seus direitos na relacdo em termos juridicos e sociais
trazendo muitas vezes conflitos que causam grandes sofrimentos para todos da
familia.

A importancia juridica baseia-se em conhecer o que a lei regulamenta nesse
tema para que se possa sempre fazer justica se ndo em todos os casos pelo menos
entdo na maioria.

O tema ser& abordado a partir do método hipotético-dedutivo, pois pretende-
se, a partir do problema investigado, levantar hipéteses que serdo refutadas ou
comprovadas ao longo do trabalho; e também pelo método de procedimento, que
sera o bibliografico e analitico comparativo. As técnicas de pesquisa serdo o
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levantamento e leitura de jurisprudéncia, livros, artigos cientificos e outras fontes
indiretas que trabalham com o tema da presente pesquisa.

Desse modo, procura-se destacar no primeiro capitulo, com o estudo dos
principais aspectos histéricos da familia, bem como do casamento, demonstrando
ainda a evolucao histérica da unido estavel.

No segundo capitulo, sera abordado todos os aspectos relativos ao
casamento e a unido estavel assim como os seus direitos e deveres a eles
inerentes. Adentrar-se-a entdo os direitos sucessorios, bem como o regime de bens,
demonstrando ainda a dissolucdo de ambos os institutos e finalizando com a
anuéncia dos conjuges e companheiros para a realiza¢do dos negdcios juridicos.

Enfim, no terceiro capitulo, ser4 analisado os procedimentos necessarios
para a realizacdo do casamento e da unido estavel como: a conversdao da unido
estavel em casamento, demonstrando ainda, a publicidade da unido estavel e do
casamento, e por fim, o valor supremo da protecdo & afetividade nas relacbes

familiares.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

No primeiro capitulo, sera abordado a questdo da evolucdo da formacao de
familia, bem como a evolugdo do casamento, demonstrando ainda a evolucdo da

unido estavel.

2.1 A evolucéao da familia

Os primeiros grupamentos humanos podem ser considerados nucleos
familiares, na medida que a reunido de pessoas com a finalidade de formacgéo de
uma coletividade de protecdo mduatua, producdo ou reproducdo, ja permitia o
desenvolvimento do afeto e da busca da integralidade existencial. (GAGLIANO,
PAMPLONA FILHO, 2013)

Na sociedade moderna encontram-se ainda muitas familias tradicionais
porém, também encontram-se familias que diferem dessa forma com relagcédo as
suas finalidades, composicéo e papel de pais e mées. Contribui para alterar o nucleo
tradicional familiar, o fato de, hoje, a escola e outras instituicbes de educacéo,
esportes e recreacao preenchem as atividades dos filhos que originalmente eram
responsabilidade dos pais. (VENOSA, 2012)

Destaca Venosa (2012) como alteracdes em sede de relacfes familiares que
os oficios ndo sdo mais transmitidos de pai para filho dentro dos lares e corporacdes
de oficio. A educacdo também é outro ponto que sofreu alteracdes, pois atualmente
ndo cabe exclusivamente a familia, mas também deve ser compartilhada com o
Estado ou a instituicdes privadas por ele supervisionadas. A religido ndo é mais
ministrada em casa e a multiplicidade de seitas e credos, que sédo desvinculados da
fé originais, por vezes, oportunistas, ndo permite mais uma definicdo homogénea.
Também as funcdes de assisténcia a criancas, adolescentes, necessitados e idosos
tém sido assumidas de forma compartilhada entre a familia, a sociedade e o Estado.

Conforme Venosa (2012), a passagem da economia agraria a economia
industrial atingiu irremediavelmente a familia. A industrializacdo transforma
drasticamente a composicdo da familia, restringindo assim o numero de
nascimentos nos paises mais desenvolvidos, com isso, a familia deixa de ser uma
unidade de producdo na qual todos trabalhavam sob autoridade de um chefe.O

homem vai para a fabrica e a mulher langa-se para o mercado de trabalho, situacéo
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gue criou a necessidade de repensar os papeis de ambos na instituicao familiar.

Essa situacdo mudou também o indice de natalidade, pois o cuidado com os
filhos, que anteriormente era de responsabilidade das mulheres, atualmente, como
esta trabalha, ndo pode mais assumir sozinha este compromisso e por isso, muitas
vezes, a opcgao é por nao ter filhos. (VENOSA, 2012)

No século XX, ha uma transformacédo profunda do papel da mulher, com
sensiveis efeitos no meio familiar. Na maioria das legislacdes, a mulher, ndo sem
superar enormes resisténcias, alcanca os mesmos direitos do homem, com isso,
muda-se a convivéncia entre pais e filhos acarretando assim um maior tempo dos
filhos na escola e em atividades fora do lar. (VENOSA, 2012)

Assim, Venosa (2012, p. 6) diz que:

a longevidade maior decorrente de melhores condi¢des de vida permite que
vérias geragOes diversas convivam. Em futuro proximo, serd comum a
convivéncia de pais, avos, netos, bisnetos, o que gerara igualmente
problemas sociais e previdenciarios nunca antes enfrentados. Os conflitos
sociais gerados pela nova posicdo social dos codnjuges, as pressdes
econdmicas, a desatencdo e o desgaste das religibes tradicionais fazem
aumentar o nimero de divércios.

Portanto, as unides sem casamento, apesar de serem bem comuns em
muitas civilizagbes do passado, passam a ser regularmente aceitas pela sociedade e
pela legislacdo,situacdo que representou um avanco em sociedades
preconceituosas e patriarcais como as ocidentais. (VENOSA, 2012)

A unidade familiar, sob o aspecto social e juridico, ndo tem mais como apoio
exclusivo o matrimdnio. A nova familia estrutura-se independentemente do
casamento. Coube entdo a ciéncia juridica acompanhar legislativa, doutrinaria e
jurisprudencialmente essas transformacgfes sociais, que se fizeram sentir mais
acentuadamente no Brasil na segunda metade do século XX, apés a Segunda
Guerra. Na década de 70, toda a civilizacdo ocidental, sentia que a familia era
conduzida por um Unico membro, 0 pai e a mae. Novos casamentos dos cdnjuges
separados formam uma harmonia de proles. O controle de natalidade € uma das
facetas do mesmo fenébmeno, portanto, quanto mais requintada a sociedade, menor
€ a natalidade, tendo em vista que o casal se dedica muito a suas atividades
laborais. (VENOSA, 2012)

Com isso Venosa (2012) diz que, se agravam o0s problemas sociais
decorrentes do mesmo fendmeno, aumentando assim, a miséria das nacdes pobres

e dificultando, com a diminui¢cdo populacional, a sustentacdo do Estado e da familia
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nas nacdes desenvolvidas. Por isso, as emigracfes étnicas para 0s paises
desenvolvidos criam novas células familiares, com novos valores, com dificuldade de
absorcdo para as primeiras geracdes nas novas terras. Neste cenario, 0s casais
homoafetivos e as familias monoparentais vao vagarosamente obtendo
reconhecimento judicial e legislativo.

Atualmente estamos tendo um grande numero de emigracdes devido aos
conflitos existentes em outros paises.

Sendo assim, em poucas décadas, os paradigmas do direito de familia sao
profundamente modificados. O principio da indissolubilidade do vinculo do
casamento e a auséncia de protecdo juridica aos filhos naturais, por exemplo, direito
positivo no Brasil até muito recentemente, pertencem definitivamente ao passado e a
Historia do Direito brasileiro. Hoje, o jurista defronta-se com um novo direito de
familia, que contém surpresas e desafios trazidos pela ciéncia. (VENOSA, 2012)

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1998 representou, sem duvida, o
grande divisor de 4guas do direito privado, especialmente, nas normas de direito de
familia. O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar (art. 226, § 7°)
representou um grande passo juridico e sociol6gico em nosso meio. E nisso que se
encontram principios expressos acerca do respeito a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, lll). E nesse campo que se situam-se os institutos do direito de familia, que é
um dos ramos mais humanos dos direitos, como a protecdo a pessoa dos filhos,
direitos e deveres dos coénjuges, a igualdade de tratamento entre estes etc.
(VENOSA, 2012)

Portanto, destaca Venosa (2012), que foi essa Carta Magna que também
ergueu o principio constitucional da igualdade juridica dos coOnjuges e dos
companheiros (art. 226, 8§ 5°) e igualdade juridica absoluta dos filhos, néo
importando assim, sua origem ou a modalidade de vinculo (art. 227, § 6°). A
Constituicdo de 1988, ainda escreve o0 principio da paternidade responsavel e o
respectivo planejamento familiar (art. 226, § 7°). Ja o Cddigo Civil de 2002
complementou e estendeu esses principios, mas, sem duvida, a verdadeira
revolucdo legislativa em matéria de direito privado e especificamente de direito de
familia j& ocorrera antes, com essa Constituicdo. Nas palavras do eminente autor, 0
Caddigo Civil de 2002, ndo abandonou os arraigados principios classicos da familia
patriarcal, para compreender os novos fendbmenos da familia contemporanea.

Cabe advertir que “na Antiguidade, os grupamentos familiares eram

formados, ndo com base na afetividade, mas, sim na espontanea luta pela
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sobrevivéncia”.(GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2013, p.49)

Ja para Matos (2000), configuram-se trés modelos de organizacao familiar
para prestar auxilios as reflexdes. O primeiro sendo de Familia Patriarcal com o
senhor da Casa Grande e da Senzala. Percebe-se esse mesmo patriarca,
proprietario, como chefe supremo de uma grande familia matrimonializada e
legitima. Esta familia, além da mulher e dos filhos, abrange irméos, sobrinhos, tios e
avos, bem como se alia aos escravos e a outros como padres, funcionarios e
escravos.

Matos (2000) diz que, o segundo modelo é de familia nuclear, o pai sendo o
provedor que vai ao espaco publico buscar o sustento do lar; a mulher, vista como
um ser sensivel e fragil, restringe-se ao espaco privado cumpridora de seu papel de
dona de casa desenvolvendo assim diversas habilidades manuais, as quais
contribuem para a renda familiar, contudo cooperam na feitura da vestimenta dos
membros da familia, a boa aparéncia da casa, a alimentacéo prazerosa e adequada
para a familia. Seu objetivo maior é a criacdo e a educacdo dos filhos que no
entanto, ata lacos de profundo amor materno-filial.

Ja no terceiro modelo que é familia pos-nuclear, a mulher, profissional
ocupada, dispde de pouco tempo para acompanhar o desenvolvimento educacional
de seus poucos ou unico filho, que nao raro a paternidade bioldgica é atribuida a um
doador de material genético para inseminacao artificial; a paternidade sécio-afetiva
pode-se atribuir ao novo companheiro de sua mae; este, porém, apesar de morar em
outra cidade por necessidade profissional, tem-se mostrado entdo, um verdadeiro
pai, além do mais, ele divide atencdes entre seu mais novo filho afetivo e seu filho
natural, o qual est4 sob sua guarda desde o divércio de seu primeiro casamento.
(MATOS, 2000)

Conforme Matos (2000), variadas séo as possibilidades de formacédo de uma
familia. Dentro de um arco histérico (de 1916 a nossos dias, por exemplo) e de uma
mesma época (mas em diferentes locais ou classes sociais, por exemplo), pode-se
afirmar entdo a existéncia de uma pluralidade de formas de organizagéo familiar na
realidade brasileira, a qual ndo foi representada por nossa codificacéo civil. Desta
forma, parece que o direito positivado insiste em manter um modelo familiar
tradicional, sem recepcionar a diversidade social de modelos familiares.

Dentre as possibilidades de modelos de familia existentes na realidade fatica
brasileira e de forma extremamente reducionista, um certo esteredtipo foi

ambientado em nosso Cddigo Civil. A familia era até entdo, aquela constituida
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mediante o casamento civil, sendo tal molde essencialmente analogo ao das demais
codificacbes ocidentais as quais tiveram por inspiracdo o Codigo Napolebnico de
1804. (MATOS, 2000)

Talvez nenhum elemento social seja tdo universal quanto a familia, ambiente
onde os individuos aprendem a comer, falar, andar, adquirem sua identidade e
modos de comportamento, pois todas as culturas, sejam do passado ou do presente,
trazem em sua esséncia esse organismo. Mostra-se, entretanto, impossivel
conceituar a familia de forma universal, perene e absoluta, pois sua estrutura
depende diretamente da cultura social, do regime politico, do sistema econdmico e
da religido existentes em um determinado lugar e tempo. Em razdo disso, sua
andlise fascina diversos ramos das ciéncias sociais, como antropologia, sociologia,
psicologia e o préprio direito. Sua estrutura estd sempre em constante alteracéo e é
produto da histéria humana, sujeitando-se assim a todas as suas evolucdes e
revolugdes, sendo possivel afirmar, contudo, que a familia moderna tem suas raizes
na familia medieval, a qual, por sua vez, sofreu direta influéncia dos romanos e dos
barbaros. (XAVIER,2009).

Conforme Xavier (2009), ndo se pode falar em origem da familia moderna
sem fazer referéncia ao direito romano onde o primeiro problema encontrado é a
ambiguidade da prépria palavra familia, que nos textos romanos também era
empregada na acepc¢do de heranca, patriménio e conjunto de escravos, além de
destinar-se a pessoas ligadas por um vinculo de parentesco.

A familia romana , no direito pré- classico , era fundada no casamento e
rigidamente patriarcal, gozando assim de relativa autonomia em relagéo ao Estado,
gue néo interferia nas questdes surgidas em seu ambito, tratadas e decididas pelo
pater familias, que possuia poder de vida e morte sobre os filhos.(XAVIER,2009)

Na Grécia antiga, a familia era similar a dos romanos, girando em torno do
culto aos ancestrais e também assentada firmemente sobre o casamento. Com a
finalidade de impedir que as familias se extinguissem e com isso a religido, havia
leis proibindo o celibato e punindo aqueles que ndo se unissem formalmente, uma
vez que os filhos ilegitimos n&o poderiam herdar nem dar continuidade ao
culto.(XAVIER,2009)

Segundo Xavier (2009), a funcdo da familia entre os povos barbaros
(ostrogodos, visigodos, francos, entre outros) ndo era tao diferente daquela existente
em Roma em seus estagios iniciais. Cuidava-se da unidade basica da sociedade,

seja econbmica e socialmente, quanto aos aspectos juridicos e religioso. As familias
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agregavam-se em grupos, chamados Sippe, aparentemente fundados por um
individuo de renome e que duravam algumas geracdes, ocupando um territério
determinado em regime similar ao dos senhores feudais. Os barbaros possuiam um
equivalente ao pater familias 0 mundium que detinha autoridade equiparavel, mas
com a diferenca de que os filhos homens adquiriam independéncia com a
maioridade.

Conforme Xavier (2009), as transformacdes sociais e econémicas desses
povos resultaram na familia medieval ocidental, com firmes origens nos modelos
romano e béarbaro. Ao final do império romano, 0s campos europeus eram
dominados por grandes latifundios com mao-de-obra escrava, situagcdo que se
alterou por volta do ano 700, quando foram substituidos por pequenas fazendas
operadas por familias, inicialmente servos de um senhor feudal que, posteriormente,
passaram a homens livres. A colonizacdo de terras desconhecidas também
contribuiu para que o lar familiar passasse a ser a unidade econ6mica béasica da
agricultura.

A influéncia do cristianismo, por sua vez, foi determinante para a formacao
de um novo conceito de familia, em que se abominava a poligamia e o incesto,
assim, firmando-se o casamento como fonte da familia legitima, razdo pela qual a
Igreja institui regras cada vez mais severas sobre impedimentos matrimoniais. Por
entender o casamento como sacramento (portanto indissolivel) e a Unica forma
admissivel perante Deus de manutencdo de relacbes sexuais, todas as demais
relacBes entre homens e mulheres, estaveis ou ndo, deveriam ser desconsideradas.
.(XAVIER,2009)

A presenca catolica na sociedade contribuiu, ainda, para a reducdo da
influéncia paterna, uma vez que se exigia o consentimento de ambos os nubentes
para o casamento, bem como foi determinante no processo de resgate da mulher
como pessoa capaz de externar sua vontade, pois assim, homens e mulheres
seriam moralmente iguais perante Deus. Esse processo ja se iniciara no direito
romano, uma vez que a celebracdo do casamento dependia de expressa
manifestacdo do consentimento feminino.(XAVIER,2009)

Acrescenta-se que boa parte das mudancas sofridas no seio da familia
derivou da propria alteracdo da natureza do casamento que, com a Reforma
Luterana e a Revolucdo Francesa, passaram assim, a interessar diretamente ao
Estado, operando-se, portanto, a seculariza¢do do instituto e abrindo-se espaco para

0 aumento da ingeréncia estatal em assuntos que antes eram essencialmente



17

privados ou religiosos. (XAVIER,2009)

Ressalta-se que, embora a familia moderna possua tracos similares ao da
familia natural romana, até o século XVIIl o termo familia ndo se destinava a
qualificagdo do nuacleo pai-méae-filhos e sim daqueles que viviam em uma mesma
casa, incluindo os empregados e escravos, 0 que significava um grupo relativamente
grande de pessoas, em geral sem vinculo consanguineo. (XAVIER,2009)

De acordo com Xavier (2009), nimero extensivo de seus membros, pode ser
justificado pelo fato de que, até a Revolucdo Industrial, a familia exercia multiplas
funcgdes, principalmente nos paises onde ainda ndo existia um governo centralizado,
consistindo assim em organizacdo defensiva e politica, em escola, igreja, sistema
judicial e unidade de producéo.

Segundo Xavier (2009), entidade familiar do século XIX guarda ainda tracos
da hierarquia romana decorrentes principalmente da familia estruturada pelo Codigo
Civil Napolebnico ao redor do marido, chefe de familia, a quem mulher e filhos
devem respeito e obediéncia. Seu fundamento era o casamento, passando o Estado
a fixar regras precisas sobre quando ha familia legitima, sua formacdo e
continuidade

Observa-se contudo, que a partir do momento em que enfraqueceu a funcéo
da familia como nucleo econdmico e de producéo e entrou em declinio seu carater
hierarquizado, com o reconhecimento da igualdade entre homem e mulher e a
alteracdo da compreensdo do em verdade constituem os deveres dos pais para com
os filhos, fortaleceu-se a familia como espaco para o afeto e o amor, passando-se a
identificar outras formas mais modernas de organizacdo familiar, tais como as
familias monoparentais, aquelas decorrentes de unides estaveis ou homoafetivas e
as familias reconstruidas. (XAVIER,2009)

O Estado por sua vez, ndo deixou de ter interesse no nucleo familiar
esclarecendo regras destinadas a resguarda-lo, a preserva-lo e a assegurar a seus
membros direitos subjetivos decorrentes de tal protecdo, como se pode observar nos
artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal de 1988, pois, estando o individuo
vinculado a sociedade via familia, a sua protecao incidindo diretamente na estrutura
estatal. (XAVIER,2009)

Feito essas consideracbes sobre a evolucdo da familia, subentende-se
entdo que tendo familias fortes teremos um Estado forte. Contudo como sociedade
estamos andando a passos largos na evolucado do casamento como sera abordado a

sequir.
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2.2 A evolugédo do casamento

As sociedades primitivas tinham como preocupacédo basica a satisfacdo em
relacdo as necessidades primarias. Com alguns meios técnicos para enfrentar os
rigores da natureza, o problema do homem primitivo era prover sua prépria
subsisténcia. (VENOSA, 2012).

Venosa (2012) destaca o que Mizrahi lecionou acerca do casamento.
Segundo ele, o homem e a mulher dividiam as tarefas, por isso o individuo solteiro
era uma calamidade para a sociedade dessa época. Aponta Engels (1997), em sua
obra sobre a origem da familia, que nas sociedades primitivas ndo existe
propriamente uma relagéo conjugal individualizada, mas relagbes familiares grupais
promiscuas.

“‘Embora seja importante a estrutura historica da familia nas civilizagdes mais
antigas, como a egipcia, a assiria e a hebraica, nosso estudo juridico deve partir
necessariamente do casamento romano onde teve origem o nosso Direito Civil”.
(VENOSA, 2012, p.23)

Venosa (2012, p. 23).diz que:

a familia romana ndo era necessariamente unida pelo vinculo de sangue,
mas, pela identidade de culto. Era um grupo formado por servicais e clientes
gue conservavam sua unidade baseada na religido comum. Essa unido
religiosa se mantinha ao largo de muitas geragfes. Nem a morte separava
seus membros, pois cultuavam os mortos em sepulcros proximos aos lares,
como parte integrante deles. O pater exercia a chefia da familia como
orientador maior do culto dos deuses Lares, acumulando as funcgfes de
sacerdote, legislador, juiz e proprietério. Dele era o jus puniendi com relagao
aos integrantes da familia.

Os romanos ndo se preocupavam em estudar o casamento per se,
ocupando-se dele, assim, apenas quando relacionado a outros institutos como o
patrio poder e o dote , limitando assim a solucdo de questbes praticas.
(XAVIER,2009)

Segundo Xavier (2009), o casamento para eles, representava o abandono
do lar paterno pela mulher para invocar até entdo os deuses do lar do marido,
adotando assim outra religido, outros ritos e outras preces.

O casamento sine manu constituiu uma evolucdo das relagcbes familiares,
pois ndo havia mais transferéncia do poder do pater familias sobre a mulher para o
marido, a noiva, ao casar-se, permanecia ligada ao lar paterno e seus bens nao

passavam a propriedade do marido, a quem se destinava apenas um dote, a ser
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devolvido em caso de dissolu¢cdo do matrimonio. (XAVIER,2009)

Conforme Venosa (2012), a mulher romana néo tinha participacao ativa, pois
durante a infancia a puberdade era subordinada ao pai; apds 0 casamento ao
marido. A vilva subordinada aos filhos e, na auséncia deles aos parentes proximos
do marido falecido, portanto a descendéncia romana era fixada pela linha
masculina.O matrimonio solene era o lagco sagrado por exceléncia, 0 mesmo era
uma cerimonia religiosa onde era servido uma torta de Cevada que era dividido
entre 0s esposos como simbolo da vida comum que se iniciava. Dai a origem do
bolo de noiva.

Além do casamento religioso existia também a modalidade de casamento
(negdcio juridico formal) utilizado para vasto nimero de negdcios. Consistia em uma
venda da mulher por quem exercia o patrio poder. Ainda existia uma outra
possibilidade de unido pela qual a mulher se submetia ao poder do marido decorrido
um ano de convivéncia. (VENOSA, 2012)

Esses matrimonios faziam com que a mulher perdesse toda a relacéo e
parentesco da familia do pai submetendo-se a familia do marido inclusive seu culto.
Logo, apds, para segurar a heranca da mulher buscou-se uma modalidade de
convivéncia que ndo produzisse o efeito do matriménio anteriormente citado (a
mulher perder todo o parentesco da familia do pai). (VENOSA, 2012)

Xavier (2012,p.24) diz que “o casamento romano ndo era contra, segundo as
ndpcias pois incentivava a prole impondo perdas patrimoniais aos solteiros e aos
casados sem filhos”. Quanto a natureza juridica do casamento romano, € certo que
se tratava de um fato juridico, pois até entédo, relevante ao direito uma vez que havia
uma nitida preocupacdo em estabelecer regras, tais como, a idade nubil, a
necessidade de consentimento, os impedimentos.

Produzia, ainda, diversos efeitos juridicos, dentre eles, o direito a alimentos
e a sucessdo de bens, a proibicdo de doacdo entre conjuges apos 204 a. C, e 0
dever de fidelidade inicialmente apenas da mulher etc. (XAVIER,2009)

Para o direito candnico, do qual mais se aproxima do casamento atual, o
matrimonio tem natureza mista, pois, além de contrato, seria principalmente um
sacramento. (XAVIER,2009)

Com relagéo ao direito candnico, pode se dizer que:

a concepcao contratualista originaria do direito canbnico — que colocava em
primeiro plano o consentimento dos nubentes, deixando a intervencdo do
sacerdote, na formacédo do vinculo, em posicao secundaria — foi aceita pelo
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racionalismo jusnaturalista do século XVIII e penetrou, com o advento da
Revolucao Francesa, no Cdédigo francés de 1804, influenciando a Escola
Exegética do século XIX e sobrevivendo até nossos dias na doutrina
civilista. (DINIZ, 2004, p.42)

Nessa corrente, 0 matriménio € um contrato civil, que é regido pelas normas
comuns a todos os outros contratos, concluindo-se e aperfeicoando-se apenas pelo
simples consentimento dos nubentes, que ha de ser compartilhado o manifesto por
sinais exteriores. Essa relacdo sofreu algumas alteracBes, pois h& civilistas que
entendem que o casamento € um contrato especial ou sui generis, pois, em razao de
seus efeitos proprios e das relagBes especificas que cria, ndo se aplicam. (DINIZ,
2004)

O conceito canbnico traz no seu bojo a finalidade do casamento, questéo
que gerou uma imensa controvérsia nos primordios da Igreja Catdlica e que segundo
Limongi Franca (1968), seria indicio de que o0 casamento ndo poderia ser um
contrato na acepcdao juridica, uma vez que objetivo seria preexistente e acima da
vontade dos nubentes, além de ser incindivel do sacramento. (XAVIER,2009)

Primeiramente, “o casamento nao é visto com bons olhos pelos ascetas que
colocavam a virgindade e o celibato como bens maiores na busca da ascensao
espiritual”.(XAVIER,2009,p.70)

Entre os séculos VI e VI, a Igreja tentou construir uma disciplina do
casamento voltada para as camadas superiores da sociedade e esse se
apresentava como um remédio contra a concupiscéncia, passando-se a exaltar o
uso legitimo da sexualidade dentro do matriménio e a completa igualdade entre os
conjuges, o que faz do adultério do marido violacao tdo grave quanto o da esposa e
da virgindade do homem tao importante quanto a da mulher. (XAVIER,2009)

De acordo com Xavier (2009), em busca das razbes que legitimariam o
casamento em contraposicdo a castidade, Santo Agostinho afirma que estas
estariam no tripartitum bonus, ou seja, na proles (procriacdo e educacéo dos filhos),
na fides (fidelidade que se devem os cbnjuges) e no sacramentum (vinculo
indissoltvel que simboliza a unido entre Cristo e a Igreja)

Abelardo, por sua vez, desenvolveu teoria no sentido de que o casamento
seria um bem, pois, se o Criador quis que a atividade sexual fosse seguida de
prazer, aqueles que a praticam legitimamente (dentro do casamento), nao
cometeriam pecado. Assim se justifica o sacramento.(XAVIER,2009)

Hugo de Saint-Victor via a comunh&o que se estabelece entre os cdnjuges



21

como o objetivo a ser alcancado e Petrus Lombardus entendia o casamento ainda
como uma forma de busca da paz e da reconciliacdo dos inimigos. Esse ultimo
também recuperou a espiritualidade do casamento na analise que fez da sua
esséncia que nao estaria na unido dos corpos,mas na unidade das almas, sendo
suficiente o amor espiritual para o aperfeicoamento do casamento, dispensando-se
as relacoes sexuais. (XAVIER,2009)

Conforme Xavier (2009), destacou-se a partir de entdo, a necessidade do
consentimento de ambos os cbnjuges, 0 que tornou mais claro até entdo, o carater
contratual do matrimdnio, pois naquele periodo se entendia como contrato todo fato
juridico cuja constituicdo dependesse da manifestacdo da vontade das partes.

Esse aspecto misto do casamento (contrato/casamento) é bastante nitido no
§ 2° do Canon 1055: “Por essa razao, entre batizados, ndo pode haver contrato
matrimonial valido que ndo seja por si mesmos o sacramento”. (XAVIER,2009,p.71)

A concepgédo institucionalista vé no matrimonio um estado em que 0s
nubentes ingressam numa nova vida a dois.O casamento é tido como uma grande
instituicdo social, refletindo uma situacdo juridica que surge da vontade dos
contraentes, mas, cujas normas, efeitos e forma encontram-se estabelecidos em Lei.
(DINIZ, 2004)

Conforme Diniz (2004), as partes sao livres, podendo cada um escolher o
seu parceiro, 0s quais decidirdo se vao casar-se ou ndo. Mas, uma vez acertada a
realizacdo do matriménio, ndo lhes é permitido discutir sobre o contetdo em relagéo
aos seus direitos e deveres, 0 modo pelo qual se dara a resolucdo da sociedade ou
do vinculo conjugal ou as condicdes de legitimidade da prole, porque néo lhes é
possivel mudar a disciplina legal de suas relacées; tendo uma vez aderido ao estado
matrimonial, a vontade dos nubentes é incapaz, sendo automéaticos os efeitos da
instituicdo por serem de ordem publica ou cogentes as normas que a regem,
portanto é certo por simples acordo dos conjuges.

O estado matrimonial é, portanto, um estatuto imperativo preestabelecido, no
qual os nubentes aderem. Convém explicar que esse ato de adesdao dos que
contraem matriménio ndo € um contrato, na realidade, é a aceitacdo de um estatuto
tal como ele €, sem qualquer liberdade de adotar outras normas. (DINIZ, 2004)

A ideia de matrimdnio é oposta a de contrato. Considerar como um contrato
é igualar a uma venda ou a uma sociedade, colocando em plano secundario seus
nobres fins. Também difere o casamento, profundamente, do contrato em sua

constituicdo, modo de ser e alcance de seus efeitos e duracao. (DINIZ,2004)
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Diniz (2004, p.45) afirma que:

0 contrato tem no acordo de vontade dos contraentes seu principal
elemento, ao passo que, no matriménio, a simples vontade dos nubentes
ndo tem o condao de constitui-lo; requer, necessariamente, a intervencao
da autoridade eclesiastica ou civil para sancionar e homologar tal acordo.
No contrato, as partes estipulam livremente condi¢cdes e termos,o que nao
se da no casamento, porque as normas que o regulam néo sé limitam como
chegam até a aniquilar toda autonomia da vontade; logo,0s consortes nao
podem, de modo algum, adicionar clausulas, disciplinar as relacdes
conjugais e familiares de forma contraria a estabelecida em lei, salvo no que
concerne aos interesses patrimoniais, embora limitadamente.

O casamento € um estado matrimonial pois, as relacdes sédo reguladas por
norma juridica sendo portanto de ordem publica ndo podendo assim ser dissolvida,
por mutuo consentimento ou pelo destrato.No matrimdénio a simples vontade dos
nubentes ndo tem o condao de constitui-lo por que as normas que regulam nédo sé
limitam, como chegam até aniquilar toda autonomia da vontade dos mesmos.
(DINIZ, 2004).

Sao de ordem publica as normas que o regem, porque o0 casamento domina
todo o sistema da sociedade civil, pois confere o estado, os direitos e
deveres dos cbnjuges; o estado e a legitimidade dos filhos que nascem, os
direitos, obrigacdes, relacBes e privilégios que decorrem desse estado; da
origem &s relagdes de consanguidade e afinidade.Além disso ndo pode ser
dissolvido por mutuo consentimento ou pelo destrato, como ocorre no
contrato; somente podera ser resolvido nos casos expressos em lei (CF,art:
226, 8 6°). Logo, o casamento € um estado matrimonial, cujas rela¢des sé&o
reguladas por norma juridica. (DINIZ, 2004, p. 45)

Feita essas consideracdes acerca da evolucdo do casamento, deduz-se que
0 casamento contemporaneo teve uma grande evolucdo onde os nubentes tem total
responsabilidade em suas escolhas. Dando oportunidade assim, para outras formas

de unido como a unido estavel como sera tratado a sequir.

2.3 A evolucéo da unido estavel

Apesar da rejeicao social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora
do casamento sempre existiram. O Codigo Civil de 1916, com o propédsito de
proteger a familia constituida pelos sagrados lacos do matriménio, omitiu-se em
regular as relacbes extramatrimoniais. E foi além. Restou por puni-las. Vedou
doacdes e a instituicdo de seguro em favor da concubina, que também nédo podia
por sua vez, ser beneficiada por testamento. Até 1977 nao existia o divorcio. A Unica
modalidade de separagdo que havia até entdo, era o desquite que ndo dissolvia a

sociedade conjugal e impedia novo casamento. Tantas reprovacdes, contudo, nao
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impediram o surgimento de relacbes afetivas mesmo sem amparo legal. Ndo ha lei,
nem de Deus nem dos homens, que proiba o ser humano de buscar a felicidade.
(DIAS,2013)

Antigamente a unido prolongada entre homem e mulher sem casamento era
chamado de concubinato ou Unido Livre no entender de Washington de Barros
Monteiro (GONCALVES, 2012) vida prolongada, sob o mesmo teto com aparéncia
de casamento. Para os efeitos legais, ndo sdo concubinos apenas 0s que mantém
vida marital sem serem casados, sendo também o0s que contrairam matriménio nao
reconhecido legalmente, por mais respeitavel que seja perante a consciéncia dos
contraentes, como sucede com o casamento religioso; os que celebrarem
validamente no estrangeiro um matriménio que ndo é reconhecido pelas leis pétrias;
e ainda os gque vivem sob um casamento posteriormente declarado nulo e que nao
reunia as condicdes para ser putativo. (GONCALVES, 2012)

Tendo em vista que:

a unido livre difere do casamento sobretudo pela liberdade de descumprir os
deveres a este inerentes. Por isso, a doutrina classica esclarece que o
estado de concubinato pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que
seja o tempo de sua duragdo, sem que ao concubino abandonado assista
direito a indenizag@o pelo simples fato de ruptura. (GONCALVES, 2012,
p.603)

Conjuntamente ao casamento opde-se a unido livre que também gera efeitos
juridicos. O fato é que a familia € um fendmeno social precedente ao casamento, um
fato natural. A sociedade, influenciada por questdes de ordem moral, patrimonial e
religiosa, em determinado momento histérico, institui 0 casamento como uma regra
de conduta. E a partir dai, surge o problema da unidao conjugal sem casamento.
(VENOSA, 2012).

Durante muito tempo nosso legislador viu no casamento uma Unica forma de
constituicdo de familia, negando assim os efeitos juridicos a unido livre, mais ou
menos estavel, traduzindo essa posi¢cdo em nosso Caédigo Civil do século passado.
Essa oposicdo dogmatica, em um pais no qual largo percentual da populacdo é
historicamente formado de unibes sem casamento, conservou por tantas décadas
em razéo de inescondivel posicao e influéncia da Igreja catdlica. (VENOSA, 2012)

Coube por isso a doutrina, a partir da metade do século XX tracar posicoes
em favor dos direitos dos companheiros, preparando terreno para a jurisprudéncia e
para a futura alteracédo legislativa. Com isso, por um longo periodo, os tribunais

passaram a reconhecer direitos aos companheiros na esfera obrigacional.
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(VENOSA, 2012)

“Por mais que exista um contrato de convivéncia, ndo é por iSso que a uniao
estavel se torna um negaocio juridico. Por outro lado, o casamento € um fato social e
um negécio juridico”. (VENOSA, 2012, p.40)

De acordo com Venosa (2012) o fato juridico € qualquer acontecimento que
gera consequéncias juridicas. “A unido estavel € um fato do homem que, gerando
efeitos juridicos, torna-se um fato juridico”. (VENOSA, 2012, p. 40)

E conferido a protecio do Estado & unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar em seu artigo 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal. (BRASIL,
1988):

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

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

Conforme Venosa (2012,p.40) “o conceito de unido estavel é sem duvida
flexivel e ndo cabe a lei, como regra geral, definir’. Porém, a Lei n° 9.278/96 trouxe
em seu art. 1° a redacao: “é reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia”.

“‘Essa definicdo é mantida, em linhas gerais, pelo art. 1.723 do presente
Caddigo. Portanto, o legislador ordinario forneceu outros requesitos para estabelecer
os limites que permitam atribuir direitos a unido de fato”. (VENOSA, 2012, p.40).

Existe nesse dispositivo omisséo do legislador com relagédo a unido estavel
homoafetiva, que ja foi suprida pelo julgamento da ADIN n° 4.277 e da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 pelo STF, que julgou procedentes
os pedidos. (VIEIRA, [2007?], p.76)

O paréagrafo 1° do artigo 1.723, elenca as hip6teses de impedimentos para a
constituicdo da unido estavel, que sdo as mesmas atinentes ao casamento,
ressalvada a hipotese do inciso VI do artigo 1.521, que se refere a pessoa casada
desde que separada de fato ou judicialmente. E o paragrafo 2° dispde que as causas
suspensivas do artigo 1.523 ndo constituem razao para a caracterizagao da uniao
estavel, aplicadas ao casamento. (VIEIRA, [2007?], p.77)

Ao matrimbnio opde-se o companheirismo, que consiste em uma uniao livre
e estavel de pessoas livres de sexos diferentes, que no entanto, ndo estao ligadas
entre si pelo casamento civil. A Constituicdo Federal, ao conservar a familia,

fundada no casamento, reconhece como entidade familiar a unido estavel, notoéria e
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prolongada de um homem com uma mulher, assim vivendo ou ndo sob o mesmo
teto, sem vinculo matrimonial, desde que tenha condicbes de ser convertida em
casamento, por ndo haver um impedimento legal para a sua modificacdo.(DINIZ,
2014)

A unido estavel é a juncdo de um homem e de uma mulher sobre 0 mesmo
teto ou ndo sem complicagBes juridicas. Com isso, podemos fazer uma analise
comparativa entre casamento e unido estavel que serd abordado no segundo

capitulo.
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3 UMA ANALISE COMPARATIVA ENTRE O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL:
TRACANDO DIVERGENCIAS E CONVERGENCIAS

Neste capitulo serd abordado sobre o tratamento do direito sucessorio no
casamento e na unido estavel, assim como, no regime de bens, dissolucdo e

anuéncia dos conjuges e companheiros para a realizacdo dos negdcios juridicos.

3.1 Direitos Sucessorios

Segundo as indagacdes realizadas pela professora Heloisa Helena Barboza,
(TEIXEIRA, RIBEIRO, 2007), em palestra proferida no Congresso Internacional de
Direito Civil-Constitucional, na cidade do Rio de Janeiro, 0 que autoriza |,
considerando os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade e da igualdade, negar ao companheiro o direito real de habitacdo? Ou
permitir que este seja excluido da legitima por colaterais ou pelo municipio? Ou
ainda por testamento? (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2007)

Na verdade, o direito sucessorio surge em razdo do de cujus, assim
encontra-se intrinsecamente ligado aos arranjos familiares. Em assim sendo, forgcoso
admitir, por simples deducdo, que “a sucessao legitima tenha por fundamento as
qualidades especificas do herdeiro e suas relagdes com o autor da heranga no seio
da convivéncia familiar”. (TEIXEIRA, RIBEIRO, 2007,p.698)

Ocorre que a legislacdo brasileira ndo segue esta assertiva, pelo que séo
salvaguardadas séries de injusticas que fomentam a existéncia de estatutos
sucessorios diferenciados. Em principio, constata-se censuravel contra-senso
legislativo. De um lado, encontram-se 0s principios constitucionais que visam a
protecdo da familia e de seus componentes, independente da sua organizacdo. De
outro, a legislacdo ordinaria estabelece tratamentos sucessorios dispares para 0s
cOnjuges e companheiros. E assim sendo, pode-se afirmar, portanto, que,
contrariamente ao que se sucede com o0 coOnjuge, em conformidade com a
Legislagdo Civil de 2002, o companheiro n&o adquire o status de herdeiro
necessario. Em hipétese alguma € contemplado com esta benesse, podendo,
inclusive, ser afastado da sucesséo por disposi¢cdes de ultima vontade do falecido.
(TEIXEIRA, RIBEIRO, 2007)

Diversamente das demais disposi¢des do Cadigo, onde o companheiro ou é

esquecido ou incluido nas mesmas regras atribuidas ao cbnjuge, no direito
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sucessorio foram entdo dedicados varios artigos a sucessao dos companheiros, com
regras bastante distintas daquelas previstas para o conjuge. (MIRANDA,2007)

A primeira diferenca, esta em relacdo as condicGes para que participem da
sucessdo. Enquanto o cOnjuge participa da sucessdo em concorréncia com
descendentes somente em relacdo aos bens particulares do autor da herancga,
contrariamente, o companheiro participa da divisdo dos bens comum, ou seja,
daqueles adquiridos onerosamente na constancia da unido. (MIRANDA,2007).
Segue o referido art. 1829 do Caodigo Civil de 2002 dizendo que:

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o0 cOnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&@o universal, ou no da
separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge; Ill - ao
cbnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.(BRASIL,2002)

E ainda no mesmo sentido, refere o Art. 1790 do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes: | - se concorrer com filhos comuns, tera
direito a uma quota equivalente & que por lei for atribuida ao filho; Il - se
concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade
do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; IV - ndo havendo parentes
sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.(BRASIL,2002)

O quinhao do cbnjuge ¢é igual ao dos demais descendentes, reservando-lhe
assim, a quarta parte dos bens particulares quando concorrer apenas com filhos
comuns do casal (art. 1.832 do Cdédigo Civil). Ja o companheiro, ndo tem em relagéo
aos filhos comuns a reserva legal da quarta parte, recebendo sempre um quinhao
igual ao deles e, se houver apenas descendentes do autor da heranca, o
companheiro tera direito apenas a metade do que couber a cada um deles (art.
1.790, incisos | e 1l do Cédigo Civil). (MIRANDA,2007)

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1)
cabera ao cbnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer. (BRASIL, 2002)

Conforme Miranda (2007), quando a concorréncia for com os ascendentes,
ndo ha diferenciacdo do regime de bens no caso do conjuge, mantendo-se assim, a

diferenciacdo para o companheiro. Portanto, o cbnjuge participara da divisdo da
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totalidade da heranca (bens comuns e bens particulares). Além disso, lhe é
reservado no minimo a metade da herancga, quando concorrer com ascendentes de
segundo grau ou superior, ou seja, avos, bisavos etc (art. 1.837 do Cadigo Civil). O
companheiro, portanto, mesmo quando concorre com ascendentes, continua a
participar apenas da heranca quanto aos bens comuns, além de ter o minimo
garantido de um terco, segundo os preceitos do artigo 1.790, inciso Ill do Cédigo
Civil.em contrapartida, a metade que € garantida ao cénjuge.

Nesse sentido, o artigo 1.837 do Cdédigo Civil traz em seu bojo, a questéao do
coOnjuge: “Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge
tocara um terco da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um s
ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Assim, “na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao
por inteiro ao cbnjuge sobrevivente, art. 1.838 do Cadigo
Civil”.(MIRANDA,2007,p.37)

Miranda (2007), diz que, em relagdo ao companheiro, tal situagdo n&o
ocorre, pois concorrera com 0s colaterais em relacdo aos bens comuns reservando-
Ihe assim, o minimo de um terco dos bens comuns conforme o art. 1.790 inciso Il do
Caodigo Civil. Trata-se de mais uma discriminacdo do companheiro em relacdo ao
cbnjuge, pois, somente ndo havendo colaterais, é que recolhera a totalidade da
heranca conforme o art. 1.790 inciso, IV do Cdadigo Civil. Por outro lado, o cbnjuge
que figura na terceira ordem da vocacéo, sem concorréncia com os colaterais (estes
estdo na quarta ordem de vocacdo), recolhera a totalidade da heranca, mesmo
havendo colaterais.

Caso o autor da heranca tenha deixado somente bens particulares, podera
ocorrer uma situacao absurda, em decorréncia da previsao do art. 1.844 do Cédigo
Civil, conforme observa Inacio Neto (Miranda, 2007) que ndo tendo o de cujus
deixado nenhum outro herdeiro sucessivel, o companheiro recolhera todos os bens
adquiridos na constancia da unido a titulo oneroso, e os demais bens serao
considerados vacantes, passando ao dominio da Fazenda Publica.
(MIRANDA,2007)

Art. 1.844. Nao sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao
Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscricbes, ou a Unido, quando situada em territério federal. (BRASIL,
2002)
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Cabe abordar, ainda, a previsédo do art. 1.830 que regulamenta o direito do
cOnjuge ja separado em participar da sucessao. Se estiver separado judicialmente,
nao terd qualquer direito. Entretanto, se a separacao for de fato e tiver transcorrido
menos de dois anos na data da morte de seu consorte, tera direito & sucesséo,
desde que a separagdo nao tenha ocorrido por culpa do cbnjuge sobrevivente.
Indaga-se, se teria 0 companheiro separado a menos de dois anos o0 mesmo direito.
Entende-se que, neste caso ndo, pois, ja que ndo existe apuracdo de culpa na
dissolucéo de unido estavel. (MIRANDA,2007)

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao cénjuge sobrevivente
se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato h4 mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente. (BRASIL,
2002)

E por fim, o Cdbdigo Civil traz mais uma distingdo entre cOnjuge e
companheiro, ao incluir apenas o primeiro como herdeiro necessario conforme o art.
1.845, Assim, apenas o cbnjuge e ndo o companheiro tem a garantia da legitima,
que corresponde & metade dos bens da heranca (art. 1.846). Pode, portanto, o
companheiro excluir o seu consorte da heranca por meio de testamento.
(MIRANDA,2007)

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e 0
cbnjuge. Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessérios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.(BRASIL,2002)

As novas regras introduzidas pelo Coédigo Civil representam entdo um
retrocesso para a maior parte da doutrina, ja que a Lei 8.971/94 bem como a Lei
9.278/96 deram ao companheiro sobrevivente posicdo similar a do cénjuge viuvo
dando a totalidade da heranca, se ndo houvesse descendentes ascendentes.
Ademais, por essa legislacao especial, embora o companheiro néo tivesse direito de
herdar o patriménio particular quando o de cujus deixasse descendentes e
ascendentes, tinha garantia de usufruto vidual da quarta parte dos bens se houvesse
descendentes e da metade se os herdeiros fossem o0s ascendentes do
falecido.(MIRANDA,2007)

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo
do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des: | - o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de
guarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns; Il - o(a)
companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos,
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embora sobrevivam ascendentes; Ill - na falta de descendentes e de
ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da
heranga. (BRASIL, 2002)

Segundo Miranda (2007), o companheiro, portanto, ja tem, garantido,
conforme o atual Cdédigo Civil, o direito real sobre bens, mesmo que em
desvantagem em relacdo ao codnjuge e, ainda o direito de habitacdo. Caso seja
interpretado que permanece também o direito ao usufruto vidual, estar-se-ia
colocando o cobnjuge em desvantagem em relacdo ao direito sucessorio do
companheiro. Certamente, ndo foi essa a intengcao do legislador, o qual demonstrou
seu desejo de estabelecer menor vantagem ao companheiro, apesar dos
entendimentos de que tais diferencia¢des seriam inconstitucionais.

Conforme ja foi mencionado, todas as normas apresentadas acima que
estabelecem diferenciacdo entre o conjuge e companheiro tem sido amplamente
criticada pelos operadores do direito. Assim Miranda (2007,p.40) relaciona que,
reunidos na 1° Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal,
juristas elaboraram enunciados defendendo a igualdade entre companheiro e

cbnjuge, conforme transcrito a seguir:

Enunciado n® 49. O art. 1.790 do Cdadigo Civil, ao tratar de forma
diferenciada a sucesséo legitima do companheiro em relacdo ao cdnjuge,
incide em inconstitucionalidade, pois a Constituicdo ndo permite
diferenciagdo entre familias assentadas no casamento e na unido estavel,
nos aspectos em que sao idénticas, que sdo os vinculos de afeto,
solidariedade e respeito, vinculos norteadores da sucessdo legitima.
Enunciado n°® 50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucesséo do
companheiro deve observar a mesma disciplina da sucessao legitima do
cbnjuge, com os mesmos direitos e limitagées, de modo que o companheiro,
na concorréncia com descendentes, herda nos bens particulares, ndo nos
guais tem meacdo. Enunciado n°® 51. O companheiro sobrevivente, néo
mencionado nos arts. 1.845 e 1.850 do Cddigo Civil, € herdeiro necessario,
seja porque nado pode ser tratado diferentemente do conjuge, seja porque,
na concorréncia com descendentes e ascendentes, herda necessariamente,
sendo incongruente que, tornando-se o Unico herdeiro, possa ficar
desprotegido. Enunciado n° 52. Se admitida a constitucionalidade do
art.1790 do Cdadigo Civil, o companheiro sobrevivente tera direito a
totalidade da heranca deixada pelo outro, na falta de parentes sucessiveis,
conforme o previsto no inciso 1V, sem a limitacdo indicada na cabeca do
artigo.(BRASIL,2002)

“O direito real de habitacdo foi previsto no Novo Cadigo Civil apenas para o
cOnjuge sobrevivente”.(MIRANDA,2007,p.41)
Conforme o art. 1.831 do Cadigo Civil:

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na herancga, o
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direito real de habitacao relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja 0 Unico daquela natureza a
inventariar.(BRASIL,2002)
Entende-se por isso, que foi uma falha do legislador, pois tal direito ja havia
até entdo, sido conquistado pelos companheiros por meio da Lei n° 9.278/96 e,
portanto, o art. 1.831 deveria ter mencionado também o companheiro, repetindo o
que ja esta previsto no art. 7° da Lei, e ndo deixando qualquer diavida a respeito do
direito de habitacdo do companheiro.(MIRANDA,2007)
‘O entendimento majoritario € de que permanece em vigéncia o art. 7° da
Lei 9.278/96, que garante o direito de habitacdo ao companheiro sobrevivente, em
relagdo ao imovel destinado a residéncia familiar’. (MIRANDA,2007,p.42)
Conforme a Lei n° 9.278/96:

Art. 7° Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou
ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado
a residéncia da familia.

Tal entendimento, por sua vez, foi objeto do Enunciado n° 117 da 1° Jornada

de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal, a seguir transcrito:

Enunciado n° 117 — Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido
ao companheiro, seja por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n.
9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art. 1.831, informado
pelo art. 6° caput, da CF/88. (1° JORNADA DE DIREITO CIVIL — CJF),
(grifos originais)

Por fim, quanto ao histérico do direito real de habitacdo, cabe registrar que
antes da vigéncia do Novo Cadigo Civil, esteve assim, o cOnjuge em desvantagem
perante o companheiro, pois so tinha a referida garantia se o regime de bens fosse o
da comunhdo universal de bens. Os companheiros, por sua vez, tinham a garantia
qualquer que fosse o regime . Essa distorcao foi corrigida no Novo Codigo Civil, que
prevé o direito de habitacdo ao conjuge independente do regime. (MIRANDA,2007)

Quanto ao testamento, o art. 1.977 do Cadigo Civil de 2002, permite que o
testador assim, conceda ao testamenteiro a posse de administragcdo dos bens,
desde que ndo haja herdeiros necessarios ou cbnjuge. A mengdo expressa ao
cbnjuge é desnecessaria ja que se inclui na categoria de herdeiro necessério,
conforme o art. 1.845 do Cédigo Civil. Assim, considerando que o companheiro nao

€ herdeiro necessario e ndo tem garantia da legitima, o seu par podera conceder a
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posse e administracao dos bens ao testamenteiro. (MIRANDA,2007)
Conforme art. 1.977 do Cadigo Civil:

Art. 1.977. O testador pode conceder ao testamenteiro a posse e a
administracdo da heranca, ou de parte dela, ndo havendo cbnjuge ou
herdeiros necessarios. Paragrafo Unico. Qualquer herdeiro pode requerer
partilha imediata, ou devolugéo da herancga, habilitando o testamenteiro com
0S meios necessarios para o cumprimento dos legados, ou dando caucéo
de presta-los.(BRASIL,2002)

Em relacdo ao paragrafo unico deste mesmo art., ndo se faz a restricao
apenas aos herdeiros necessarios. Menciona-se o termo “herdeiros”. Portanto,
sendo o companheiro herdeiro, podera requere a partilha nos termos do paragrafo
anico do art. 1.977. (MIRANDA,2007)

Embora o art. 1.984 estabeleca a competéncia apenas do conjuge e ndo do
companheiro para executar o testamento, entende-se que tal atribuicdo deva ser
estendida também aos companheiros, ja que o juiz podera na falta do cbénjuge
nomear um herdeiro. Assim, se o companheiro for herdeiro, devera ser nomeado
pelo juiz para executar o testamento. (MIRANDA,2007)

Miranda (2007) diz que, em relacéo a colacéo, que tem por objetivo igualar a
legitima do cdnjuge e descendentes, ndo € garantida ao companheiro, ja que este
ndo esta incluido como herdeiro necessario. Assim, o art. 2.003 gque menciona
apenas conjuge sobrevivente nao pode ser estendido ao companheiro.

Conforme o art. 2.003 do Cadigo Civil:

Art. 2.003. A colagdo tem por fim igualar, na proporcédo estabelecida neste
Cddigo, as legitimas dos descendentes e do cobnjuge sobrevivente,
obrigando também os donatarios que, ao tempo do falecimento do doador,
ja ndo possuirem os bens doados. Paragrafo Gnico. Se, computados os
valores das doacgdes feitas em adiantamento de legitima, ndo houver no
acervo bens suficientes para igualar as legitimas dos descendentes e do
cbnjuge, os bens assim doados serdo conferidos em espécie, ou, quando
deles j& ndo disponha o donatério, pelo seu valor ao tempo da
liberalidade.(BRASIL,2002)

Apesar da colagdo ndo ser cabivel ao companheiro, o art. 2.012 que
menciona apenas conjuge deve ter sua interpretacdo estendida para o companheiro.
A hipoétese trata de estabelecer a relacdo entre os pais e 0 que eles doam as seus
filhos. Portanto, se ambos os pais, mesmo que vivam em unido estavel, doarem aos
filhos um bem comum, o desconto do bem sera realizado pela metade do inventario

de cada um dos companheiros. Trata-se de proteger a legitima dos descendentes e
ndo do cdnjuge. Sendo assim, o legislador deveria ter mencionado cbnjuge e



33

companheiro.(MIRANDA,2007)

Por fim, existem diversas regras do direito sucessorio. Em todas as regras
agui apresentadas, exceto aquelas relativas a partilha, o legislador incluiu
expressamente o companheiro no texto da norma. O Codigo Civil determinou a
competéncia do companheiro de administrar a heranca.(MIRANDA,2007)

Conforme o art. 1.797 do Cédigo Civil:

Art. 1.797. Até o compromisso do inventariante, a administracdo da heranca
cabera, sucessivamente: | - ao cOnjuge ou companheiro, se com o outro
convivia ao tempo da abertura da sucesséao;(BRASIL,2002)

“‘Estabeleceu impedimentos tanto do cénjuge quanto do companheiro do

testador da heranca receber algum beneficio na heranca, de acordo com os artigos
1.801 e 1.802, a sequir transcritos”. (MIRANDA,2007,p.45)

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| - a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cdnjuge ou
companheiro, ou o0s seus ascendentes e irmdos; Ill - o concubino do
testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do
cbnjuge hd mais de cinco anos; Art. 1.802. S&o nulas as disposi¢ces
testamentarias em favor de pessoas ndo legitimadas a suceder, ainda
quando simuladas sob a forma de contrato oneroso, ou feitas mediante
interposta pessoa. Paragrafo Unico. Presumem-se pessoas interpostas os
ascendentes, os descendentes, os irmaos e o cénjuge ou companheiro do
ndo legitimado a suceder. (BRASIL,2002)

Quanto ao inciso lll do art. 1.801, que versa sobre o impedimento do
concubino, cabe esclarecer que ndo cabe para a unido estavel, j& que o legislador
estabeleceu no inciso | do mesmo artigo, a regra relacionada a esta forma de
entidade familiar. Esse entendimento foi objeto de enunciado na 3° Jornada de

Direito Civil.(MIRANDA,2007)

Conforme o enunciado a seguir:

Enunciado n° 269 — Art. 1.801: A vedacdo do art. 1.801, inc. lll, do Cédigo
Civil ndo se aplica a unido estavel, independentemente do periodo de
separacdo de fato (art. 1.723, §1°). (3° JORNADA DE DIREITO CIVIL —
CJF, grifos originais)

O Cadigo Civil prevé hipoteses de exclusdo de herdeiro quando este estiver
cometido certos crimes contra autor da heranca ou determinados parentes (art.
1.814), indicando expressamente o companheiro. Sendo assim, podera o filho que
cometa certos crimes contra a companheira de seu pai, por exemplo, ser excluido da

heranca. (MIRANDA,2007)



34

Conforme o art. 1.814 do Cddigo Civil:

Art. 1.814. S&o excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:| - que
houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;ll - que houverem acusado
caluniosamente em juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime contra
a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro;(BRASIL,2002)

Conforme Miranda (2007), ao tratar da partilha, o Cédigo Civil estabelece as
regras para a divisdo de bens e, em todos 0os momentos, cita apenas conjuge
sobrevivente e herdeiros. O art. 2.019, estabelece a venda judicial dos bens
insuscetiveis de divisdo comoda, desde que ndo caibam, por exemplo, na meacéo
do cdnjuge sobrevivente. Cabe, certamente, estender para o companheiro, que
também € meeiro em relacdo ao seu consorte, jA que o regime de bens sera o da
comunhdo parcial, desde que nao estipulem em contrato escrito de forma diversa.

Conforme os arts. 2.019 e 2.020 do Cadigo Civil:

Art. 2.019. Os bens insuscetiveis de divisdo cémoda, que ndo couberem na
meagdo do cdnjuge sobrevivente ou no quinhdo de um so6 herdeiro, serdo
vendidos judicialmente, partilhando-se o valor apurado, a nédo ser que haja
acordo para serem adjudicados a todos.§ 1° N&o se fara a venda judicial se
o0 cOnjuge sobrevivente ou um ou mais herdeiros requererem lhes seja
adjudicado o bem, repondo aos outros, em dinheiro, a diferenca, apos
avaliag&o atualizada.

Art. 2.020. Os herdeiros em posse dos bens da heranca, o cénjuge
sobrevivente e o inventariante sdo obrigados a trazer ao acervo os frutos
que perceberam, desde a abertura da sucessao; tém direito ao reembolso
das despesas necessarias e Uteis que fizeram, e respondem pelo dano a
que, por dolo ou culpa, deram causa.(BRASIL,2002)

Nos paragrafos unico do art. 2.019 e no art. 2.020, a Lei menciona conjuge
sobrevivente, mas ndo o companheiro. Portanto, considerando que indica também
os herdeiros, sendo o companheiro herdeiro, tera a mesma obrigacdo de trazer os
frutos que perceberem em decorréncia da administracdo do bem. Ainda que nao
seja herdeiro, tera a mesma obrigacao, pois a regra destina-se a garantir a divisdo
dos bens na forma da lei incluindo entre os bens os frutos que renderem
.(MIRANDA,2007)

Feitas essas consideracfes acerca do direito sucessorio, a seguir sera
apresentada algumas o tratamento que o regime de bens recebeu do legislador,

tanto para o casamento como para a uniao estavel.
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3.2 Regime de bens

Antes do casamento, 0s noivos por sua vez, escolhem o regime de bens que
irA regular as questbes patrimoniais durante sua vigéncia e principalmente quando
do fim da unido pela separagédo ou pela morte. O instituto pertence ao direito das
familias e serve para esclarecer a origem, a titularidade e o destino dos bens em
razdo do casamento. De forma injustificada a lei condiciona a concessao de alguns
direitos sucessoérios ao regime de bens do casamento. Assim, quando do
falecimento de uma pessoa casada, é indispensavel identificar o regime de bens do
casamento. As consequéncias sdo de vérias ordens, ndo servindo somente para
mensurar a meacado do sobrevivente. Em face de direito de concorréncia o regime
de bens do casamento adquiriu especial importancia, pois dele depende o direito
assegurado ao viuvo de participar da heranca mesmo que o falecido tenha
descendentes ou ascendentes. (DIAS, 2011).

Na Separacao Obrigatéria de Bens, existem excecfes a essa autonomia de
escolha, em situacdes nas quais a lei impde o regime da separacdo. Trata-se de
regime obrigatoério, imposto em determinadas condi¢des, que ndo se confunde com
o regime legal da comunhdo parcial, supletivo(acrescentado) da vontade dos
interessados.(VENOSA,2012)

Nesse sentido Venosa(2012), dispbe o atual diploma:

Art. 1.641. E obrigat6rio o regime da separacdo de bens no casamento:| -
das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;ll — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento
judicial.(BRASIL,2002)

Lembrando, que o ultimo inciso desse dispositivo, o principio geral é que, em
todo o casamento que necessite de autorizacdo judicial, o regime sera o da
separacao. Ascende-se a chama da suspeita para o legislador com relacdo a todos
agueles que necessitam de autorizacdo judicial para se casarem. O legislador
entende, por exemplo, que 0 menor que se casa com suprimento judicial da vontade
de seus pais ou para furtar-se a imposicdo de pena criminal necessita de maior
protecdo no curso do casamento. No entanto, o legislador, direcionado para uma
posicdo essencialmente patrimonial, esbarra na realidade social. Geralmente, os

casamentos de pessoas nessas condicdes ocorrem nas classes menos favorecidas,
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cujo patriménio se constituirh nos anos futuros ao casamento. Ainda porque 0s
membros das classes mais favorecidas terdo maiores possibilidades de elaborar
pacto antinupcial. (VENOSA, 2012)

Conforme Venosa (2012), o melhor regime, o que mais atende as situacoes
sociais, ndo somente nessa hipétese de imposicao legal, mas também nas demais,
é 0 da comunh&o parcial. E de devida justica, que os bens adquiridos pelo esforgo
comum de ambos os cbnjuges pertencam a ambos. N&o se justifica que em
casamento estavel, perdurando por décadas, haja imposicdo de separacdo absoluta
de bens. Como serd visto a seguir, a jurisprudéncia do Codigo anterior encarregou-
se de aparar essa aresta.

Venosa (2012) diz que, questbes que ora se coloca diz respeito a
possibilidade de ser alterado o regime compulsorio de separacdo, com fulcro no art.
1.639, 8§ 2°. Pergunta-se: podem os cOnjuges, mediante justificacdo e razdes
plausiveis, alterar voluntariamente um regime imposto pela lei? Certamente a
resposta, com base no texto literal e nos principios gerais, é pela negativa. Dira o
analista estrito da lei que qualquer tentativa de alteracdo do regime legal imposto
sera fraudatéria. Sem davida o texto ndo permitiia outra interpretacdo se
estivéssemos no campo obrigacional.

A ideia central no regime da comunhao parcial, ou comunh&o de adquiridos,
como é conhecido no direito portugués, é a de que os bens adquiridos apds o
casamento, os aquestos, formam assim, a comunhdo de bens do casal. Cada
esposo guarda para si, em seu proprio patrimoénio, os bens trazidos antes do
casamento. E o regime legal, o que vigora até entdo, nos casamentos sem pacto
antenupcial ou cujos pactos sejam nulos, vigente entre nés ap0s a lei introdutéria e
regulamentadora do divorcio (Lei n°® 6.515/77).(VENOSA,2012)

N&o havendo convencdo antenupcial ou sendo esta nula, vigorara, quanto
aos bens entre os cbénjuges, o regime da comunhao parcial, Na comunhéo parcial,
comunhdo de aquestos ou separagdo parcial, como também € denominado esse
regime, existem trés massas de bens: os bens do marido e os bens da mulher que
sdo trazidos antes do casamento e o0s bens comuns, amealhados apos o
matrimonio. Trata-se entdo de regime da maioria absoluta dos casamentos
realizados apds 1977, pois 0s pactos nupcias sao raros conforme dispde o art. 1.658
do atual Codigo: (VENOSA,2012)
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Art. 1.658 do Cdédigo Civil “no regime de comunhdo parcial, comunicam-se
0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excecdes
dos artigos seguintes”.

Essa regra geral, por sua vez, cria os trés patrimoénios na relagao conjugal. A
comunhdo parcial, assim como a universal, dissolve-se também por morte,
separacdo, divorcio ou anulacdo do casamento. Uma vez dissolvida a comunhao ,
cada cOnjuge retirard seus bens particulares, e serdo divididos os bens comuns.
Algumas nocfes fundamentais sdo expressas na lei. Assim, sdo incomunicaveis os
bens cuja aquisicao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento (art. 1.661).
Desse modo, se o consorte firmara compromisso de compra e venda de imovel
antes do casamento, esse bem n&o se comunica, ainda que a escritura definitiva
seja firmada apds, salvo se houver prova de que houve contribuicdo financeira do
outro cOnjuge apos o casamento. (VENOSA,2012)

No Regime de Comunhdo Universal, o Cdédigo de 1916, atendendo a
tradicdo do direito lusitano, escolhera originalmente o regime da comunh&o universal
como regime legal complementar por motivos de ordem histérica e moral. Entendia-
se que a unido espiritual do homem e da mulher trazia como conclusdo também a
unido de patriménios. Essa ideia romantica ndo tem mais reflexos na
realidade.(VENOSA, 2012)

Dias (2013) entende que, pretendendo os noivos transformar o casamento
em uma unido ndo s6 de vidas mas também de bens, € necessario que formalizem
pacto antenupcial, optando pelo regime de comunhao universal (art. 1.667 a 1.671
do CC). Assim, ocorre uma fusdo entre 0os acervos trazidos para 0 matrimonio por
qualquer dos nubentes, formando uma Unica universalidade, a qual se agrega tudo o
que for adquirido, na constancia do enlace conjugal, por qualquer dos conjuges, a
titulo oneroso, por doacao ou heranca.

Os patrimdénios se fundem em um s6. Comunicam-se todos os bens
presentes e futuros, bem como as dividas passivas contraidas por qualquer dos
cOnjuges durante o casamento. Cada conjuge é titular da propriedade e posse da
metade ideal de todo o patriménio, constituindo-se um condominio sobre cada um
dos bens, dividas e encargos. Cada cOnjuge torna-se meeiro de todo o acervo
patrimonial, ainda que nada tenha trazido e nada adquira na constancia do
casamento. (DIAS, 2013)

Conforme Dias (2013), no regime da participacéo final dos aquestos que se
encontra no art. 1.672 a 1.686 do Cddigo Civi,b a regra também ¢é a
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incomunicabilidade dos bens particulares. O acervo adquirido durante o casamento
por cada um dos conjuges constitui patriménio préprio, mas na hora da partilha é
necessario compensar valores. Portanto, ndo se trata de dividir os bens que cada
um adquiriu, mas de fazer uma compensacdo se for desigual o patrimonio
amealhado.

E somente no regime da separacéo de bens que se encontra nos arts. 1.687
e 1.688 do Cadigo Civil, ndo ha que se falar em meacéo. Os bens de cada cénjuge-
quer pretéritos, quer futuros- lhes pertencem com exclusividade. Portanto, a
jurisprudéncia vem flexibilizando esta regra sempre que for comprovado que 0s
bens, ainda que registrados em nome de um dos coOnjuges, forma adquiridos pelo
esforgco comum do casal. (DIAS, 2013).

Em relacdo a unido estavel, permanece com o advento da Lei n° 8.971/94, o
regime da comunhéo parcial de bens, conforme pacifica jurisprudéncia, porquanto
com o novo regramento erigindo a unido estavel a condicdo de entidade familiar,
equiparado ao casamento convolado sob o regime da comunh&o parcial de bens,
art. 258 do Cadigo Civil, sua dissolucdo ja ndo mais se resolve com base no Direito
Obrigacional, mas , segundo as normas de Direito de Familia, porque vida em
comum nao corresponde a sociedade de fato.(WELTER,[2007])

‘Com base na nova Lei da Unido estavel ha de ser inquirido se os
companheiros tém, ou nao, o direito de finalizar um pacto patrimonial, em analogia
ao pacto antenupcial disponivel no casamento”.(WELTER,[2007?],p.63)

Entende-se que sim, pois, se a unido estavel foi elevada ao mesmo patamar
do casamento, portanto, com 0os mesmos direitos e deveres, 0os companheiros
podem, também, escolher sob qual regime de bens sera sua convivéncia, na medida
em que ndo had mais qualquer discriminacdo na concessdo dos direitos dos
companheiros (alimentos; usufruto; meacdo, heranca; doacdo; testamento;
reconhecimento de paternidade ou de maternidade; nomeacdo de inventariante;
separacdo de corpos;arrolamento de bens; sequestro de bens; guarda de filho;
reconhecimento e dissolucao da unido estavel;uso do patronimico do marido), enfim,
todo direito outorgado a esposa é suscetivel de ser utilizado pela companheira.
(WELTER,[2007?])

Sendo a igualdade do casamento e da unido estavel constitucional e, agora,
legal, ndo h&a razédo de alguma de se negar aos companheiros todos os direitos
ofertados aos casados, entre 0s quais o0 pacto patrimonial. Até por uma questao de

prova da unido estavel poderdo os companheiros lavrar escritura publica de pacto
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patrimonial no qual escolherdo o regime de bens (separagdo ou comunhao
universal), com a finalidade de regular a sua vida patrimonial, porque se o pacto nédo
for concluido, o regime de bens seréa o parcial.(WELTER,[2007])

Salienta-se, porém, a auséncia do direito de escolha do regime da
comunh&o universal de bens a quem é casado, mas, separado de fato, porquanto
faria comunicar os bens adquiridos no casamento, prejudicando assim, a meacao da
ex-cOnjuge, transgredindo o art. 257, inciso |, do Cédigo Civil, que dispde como ndo
escrita a clausula ou a convencdo que prejudique os direitos conjugais, ou 0s
paternos. (WELTER,[2007?])

Assim como o casamento é condicdo suspensiva do pacto antenupcial, a
unido estavel, mutatis mutandis, também € condicdo suspensiva do pacto
patrimonial. “Os efeitos do pacto come¢am, como no casamento, na celebracéo da
unido estavel, mas ndo se produzem enquanto esta ndo for comprovada’.
(WELTER,[2007?])

Feitas essas consideracdes acerca do regime de bens, a seguir sera
apresentada o tratamento da dissolugéo, tanto para o casamento como para a uniao

estavel.
3.3 Dissolucédo do casamento e da unido estavel

N&o obstante a dissolucdo da sociedade conjugal ocorrer com o divorcio, é a
separacdao de fato que, realmente, pde um ponto final no casamento. Todos os
efeitos decorrentes da nova situacao fatica passam a fluir da ruptura da unido. A
separacdo de fato ndo exige que o casal esteja vivendo em residéncias distintas.
Possivel reconhecer a separacdo ainda que coabitem sob o mesmo teto’.(DIAS,
2013)

Quando cessa a convivéncia, o casamento ndo gera mais efeitos, faltando
apenas a chancela estatal. O casamento nada mais produz, porque simplesmente
deixou de existir. Nao ha mais sequer o dever de fidelidade, a impedir a constituicdo
de novos vinculos afetivos. Tanto isso é verdade que os separados de fato podem
constituir unido estavel. S6 ndo podem casar. Ou seja, ha o impedimento de
converter dita entidade familiar em casamento, conforme recomenda a Constituigao
Federal no seu art. 226 83°.(DIAS,2013)

! Emenda Constitucional 66: Sera abordado mais adiante.



40

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

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.(BRASIL,2002)

Conforme Dias (2013,p.314), o fim da vida em comum leva a cessac¢éo do
regime de bens, seja ele qual for, porquanto ja ausente o animo socioafetivo, real
motivacdo da comunicacdo patrimonial. Esse € o0 momento de verificagcdo dos bens
para efeitos de partilha. No regime da comunhdo final dos aquestos, é expressa a
norma nesse sentido em seu art. 1.683, mas, essa regra merece ser invocada para
qualquer dos regimes de bens: Art. 1.683. “Na dissolugéo do regime de bens por
separacao judicial ou por divércio, verificar-se-a4 0 montante dos aquiestos a data em
gue cessou a convivéncia’.

Conforme Dias (2013), apesar do que diz a lei em seu art. 1.575 e 1.576, € a
data da separacdo de fato que pde fim ao regime de bens. Este € o marco que
finaliza, definitivamente, o estado patrimonial, ndo tendo nenhuma relevancia que
seja um periodo de tempo prolongado. E a partir de entdo, o patriménio adquirido
por qualquer dos cbnjuges ndo se comunica. Dessa forma, apds a separacdo de
fato, embora ndo decretada a separacdo de corpos nem oficializado o divércio, os
bens adquiridos por um dos cdnjuges s6 a ele passam a pertencer, ainda que se
mantenham legalmente na condic&o de casados. E o que diz Guilherme Nogueira da
Gama para evitar solucdes injustas, prevenindo o0 enriquecimento sem causa
conforme art. 884 do Cédigo Civil, além de cumprir os valores e principios
constitucionais no que tange a ética solidaria das relacfes intersubjetivas, urge que
se considere que ndo se comunicam, e, por isso, nao se sujeitam a partilha, os bens
adquiridos durante a separacéo de fato do casal.

A doutrina chama de mancomunh@o o estado de indivisdo patrimonial de
corrente do regime de bens. Pois, levou boa parte da jurisprudéncia a negar, durante
algum tempo, a separacao de fato a possibilidade de romper o regime de bens, o
que sb6 ocorreria com a ultimacdo da partilha. Esta posicdo ensejava prejuizos
enormes. Estando o casal separado, a posse exclusiva de bem comum por um
deles, sem lhe impor qualquer 6nus pelo seu uso, gerava injustificavel
enriguecimento frente ao outro. (DIAS,2013)

Dias (2013) afirma que em sede do direito securitario esta previsto que, na
falta de indicacdo do beneficiario, o pagamento do capital segurado seja feito ao

cbnjuge ndo separado judicialmente conforme art. 792 do Cadigo Civil. Quer pelo fim
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da separacao judicial, quer por estar pacificado na jurisprudéncia que a separacao
de fato rompe o casamento, é de se ter por excluido do indigitado dispositivo legal a
expressao nao separado judicialmente. Assim, somente o conjuge que convivia com
o instituidor pode se beneficiar do seguro. Esta € a Unica forma de assegurar
consonancia com o artigo 793 que diz: Art. “793. E vélida a instituicdo do
companheiro como beneficiario, se ao tempo do contrato o segurado era separado
judicialmente, ou ja se encontrava separado de fato.” Sendo assim:

“‘Nao ha como deferir o seguro a quem nao mais convive com o segurado,
deixando de beneficiar a pessoa que com ele mantém uma entidade familiar”.
(DIAS,2013,p.315)

Um dos efeitos do casamento € impedir o decurso do prazo da prescricdo
entre 0os conjuges de acordo com o artigo 197, | do Cadigo Civil. Com o fim da vida
em comum, pela separacdo de fato, imperioso reconhecer que desaparece o efeito
interruptivo da prescricdo. No entanto, o STJ ja decidiu que a imprescritibilidade
cessa somente quando do divércio. Nem a separacdo de fato nem o divércio geram
efeitos no contrato de locacdo firmado durante o casamento por qualquer dos
cOnjuges.O contrato persiste em favor daquele que permanecer no imovel.
(DIAS,2013)

Segundo Dias (2013), o término da sociedade conjugal pode ocorrer por
mutuo consentimento ou por meio de demanda judicial litigiosa. A lei néo
regulamenta a acdo de divércio, quer judicial, quer consensual. Somente o
procedimento consensual da separacgdo esta disciplinado nos artigos 1.120 a 1.124
do anterior Codigo de Processo Civil, tendo a Lei do Divorcio imposto mais alguns
requesitos, qual seja: o dever dos advogados de assinarem a peticdo inicial; a
possibilidade de a peticdo ser firmada a rogo;a dispensa do reconhecimento de
firma, se as assinaturas das partes forem lancadas na presenca do juiz. O pedido é
formulado em conjunto pelos conjuges. A acéo precisa ser instruida com a certidao
de casamento, a certiddo de nascimento dos filhos e o pacto antenupcial, se
existente. Também devem ser juntados os documentos referentes ao patrimdnio
comum.

Apesar do desaparecimento do instituto da separacdo, cabe o uso do
mesmo procedimento para a obtencéo do divorcio. Além da demanda de divorcio, é
indispensavel o acertamento de questdes outras, o que leva a uma cumulacdo de
acOes. Na inicial deve haver deliberacdo sobre guarda, visitacdo e alimentos em

favor dos filhos, sendo eles menores ou incapazes. Também precisa ficar
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consignado o que foi acertado relativamente a alimentos entre os conjuges. Apesar
dos alimentos serem irrenunciaveis, podem ser dispensados na separagcdo, nao
havendo a possibilidade assim, de serem buscados em momento posterior, pois ndo
se estende ao divorcio a regra da separacgdo.(DIAS,2013)

De acordo com Dias (2013), € necessaria a deliberacdo a respeito do nome,
se um dos conjuges havia adotado o sobrenome do outro quando do casamento. No
siléncio, presume-se que 0 home permanece inalterado. Mas a qualquer momento,
mesmo depois do divorcio, sempre é possivel buscar o retorno ao nome de solteiro,
por meio de um singelo procedimento administrativo perante o registro civil.

Por outra banda, o divércio direto resulta de um estado de fato, autorizando
a conversao direta da separacéo de fato por mais de 2 anos(antes da EC 66), desde
gue comprovada, em divorcio, sem que haja partilha de bens conforme artigo 1.581
do Cadigo Civil, e prévia separacao judicial, em virtude de norma constitucional de
acordo com o artigo 226, 8 6° da Constituicdo Federal (EC 66) que diz que o
casamento pode ser dissolvido pelo divorcio.(DINIZ, 2004)

Antes da nova Carta, o artigo 40 da Lei 6.515/77 cuidava do divorcio direto,
de carater transitorio ou temporario, ao permitir que cénjuges, separados de fato ha
mais de 5 anos consecutivos, propusessem acao direta de divorcio se provassem a
continuidade dessa separacao e que ela se iniciou antes de 1977. Logo, dentro de
alguns anos ninguém mais teria condi¢cdes de pleitea-lo, dado que somente dizia
respeito aos casais com mais de 5 anos de separacao de fato a data da Emenda e
0S que completaram esse prazo de caréncia até o dia 27 de junho de
1982.(DINIZ,2004)

Entendia-se que para 0s casais cujo quinquénio de separacdo de fato
tivesse como termo ad quem o dia 27 de junho de 1882, somente a partir do dia
seguinte nascia o direito de acdo direta de divércio, que era por sua vez,
imprescritivel, ndo estando nem mesmo sujeito a extincdo da caducidade, ante o
principio da imprescritibilidade das a¢6es de estado.(DINIZ,2004)

Diniz (2004) diz que, com a implantagdo da Nova Carta, ante sua
supremacia, ter-se-a a subordinacéo da ordem juridica aos novos preceitos; assim
reduziu-se, para efeito de pedido de divércio direto, o prazo de 5 anos de separagéo
de fato para 2 anos.

“Na dissolugdo da uniao estavel, o artigo 7° da Lei 9.278 previa a hipdtese
de rescisdo da unido estavel por iniciativa de um ou de ambos os conviventes”
Nesse sentido: (VENOSA,2012,p.432)
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“‘Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a
titulo de alimentos”(VENOSA,2012,p.432)

O Cdbdigo de 2002 enfatiza a obrigagdo de prestar alimentos entre o0s
companheiros, nos mesmos moldes dos conjuges no casamento, iSSO consta no
artigo 1.694 do Cddigo Civil. O artigo 1.724 do vigente Coédigo dispbe que as
relacbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos. Desse modo,
ndo somente no tocante aos alimentos, mas também quanto ao exercicio do poder
familiar e aos deveres reciprocos, a unido estavel se aproxima do casamento. E
certo que nos estritos termos ndo se configura adultério na unido estavel, mas
devem os companheiros guardar lealdade um para com outro.(VENOSA,2012)

Segundo Venosa (2012), o termo rescisdo € mais uma imprecisdo da lei
citada. No direito contratual, normalmente nos referimos a rescisdo quando ha culpa
de um dos contraentes. Na convivéncia estavel, nem sempre se discutira culpa, nem
o0 instituto deve ser tratado como um contrato. De qualquer modo, no desfazimento
dessa sociedade conjugal, o quadro assemelha-se ao que ocorre na separacao
consensual ou litigiosa. Se ndo houver contrato de convivéncia, havera, na maioria
das vezes, necessidade de acdo de reconhecimento da sociedade de fato. Se
falecidos ambos os conviventes, a iniciativa sera dos herdeiros.

O reconhecimento de sociedade de fato entre parceiros de unido estavel
procura evitar o enriguecimento sem causa de um em detrimento do outro; significa
reconhecer direito de propriedade a quem ainda ndo o teve reconhecido
formalmente.(VENOSA,2012)

Nesse sentido, o artigo 5° da Lei n° 9.278/96 coroava esse entendimento,
canalizando por longo caminho jurisprudencial:

0s bens adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na constancia da
unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da
colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em
partes iguais, salvo estipulacdo em contrario por escrito.(VENOSA,2012,p.
434)
Essa compreensdo deve persistir no atual Coédigo, que nao ¢é
detalhadamente expresso a esse respeito, mas que determina a aplicagcdo dos
principios da comunhao de aquestos conforme o artigo 1.725, ndo havendo contrato

em contrario. Ha que se examinar, em cada caso, o ambito da exclus&o por escrito e
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se ndo houve vicio de vontade. Excluem-se, portanto, ndo se comunicam ao
patriménio comum quando adquiridos com produtos de bens com causa anterior ao
inicio da uniéo (art. 5°,81°). (VENOSA,2012)

Na verdade, essa matéria deveria ser conduzida expressamente para o bojo
do vigente Cadigo Civil. Aplicando-se porém, na omisséo dos interessados, o regime
da comunh&o parcial de bens, deverdo ser observados os artigos 1.658 e seguintes
do Cdédigo. O maior volume de problemas surge quando se desfaz concubinato, com
aguisicdo comum de patriménio, com existéncia paralela de casamento. Nesse caso,
as discussodes serdo profundas acerca de atribuicdo do patrimonio. O mesmo se
diga quando ocorrem duas unides sem casamento concomitantemente. Temos
assim, que definir duas massas patrimoniais, a meacdo, atribuivel ao
companheiro(a) e atribuivel ao esposo(a). Em principio, cabera dividir o patriménio
com base no esforco comum desse triangulo, o que nem sempre sera facil de
estabelecer na pratica.(VENOSA,2012)

Lembre-se que essas disposi¢cdes e eventual acento patrimonial por escrito
pelos conviventes apenas afetam os companheiros e ndo as relacées destes com
terceiros. Também ndo podem dispor para depois da morte, o que s6 pode ser feito
por testamento. Os terceiros, ao contratar com conviventes, ndo estdo obrigados a
averiguar sua situagao se os contraentes se declinam como solteiros ou divorciados
e ndo alertam que existe pacto negocial. Se um companheiro, em razdo de negocio
com terceiro, prejudica o patriménio comum, a questdo sera dirimida entre 0s
conviventes, sem afetar o terceiro de boa-fé. Alias, ha necessidade de estatuto que
regule a unido estavel e adapte ao Codigo Civil. Entre as novas disposi¢cdes que se
aguardam, deve ser incluido dispositivo que obrigue o companheiro ou companheira
a declinar essa condicdo no trato com terceiros, sob pena, inclusive, de cometer
ilicito penal, como,alias, ja foi o Projeto mencionado. (VENOSA,2012)

Feito essas consideracdes acerca da dissolugcdo do casamento e da unido
estavel, a seguir sera apresentada a anuéncia dos conjuges e companheiros para a

ralizacdo dos negécios juridicos.

3.4 Anuéncia dos cOnjuges e companheiros para a realizagdo dos negocios

juridicos

Quando o herdeiro é casado, vive em unido estavel ou homoafetiva, muito

se guestiona sobre a necessidade de haver a anuéncia do par a renuncia. A
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justificativa para exigir a concordancia € o fato de a heranca ser considerada bem
imoével conforme o artigo 80 Il do Codigo Civil e nenhum dos cénjuges pode, sem
autorizacdo do outro, conforme o artigo 1.647 do Caodigo Civil: alienar ou gravar de
onus real os bens imoéveis. Esta é a posicdo doutrinaria amplamente
majoritaria.(DIAS,2013)

Na autorizagao conjugal, caso fique claro no instrumento de contrato (fianga)
ou no titulo cambial (aval) que o cénjuge esta dando autorizacdo para que seu
consorte preste fianca ou aval, o conjuge autorizador ndo € fiador nem avalista,
qualidades ostentadas apenas pelo conjuge autorizado. Quando houver assinaturas
de ambos os conjuges no contrato ou no titulo, sob a rubrica de avalistas ou
fiadores, ambos sdo os garantes, com responsabilidade solidaria conforme artigo
829 do CC, sendo assim, impertinente falar-se em autorizagdo conjugal. Frise-se a
fianca deve ser interpretada restritivamente conforme artigo 819 do CC.(NERY,
NERY, 2013)

Em alienar ou gravar com 6nus real, somente com a autorizagdo do outro
cOnjuge € que o casado salvo se no regime da separacdo convencional absoluta
pode alienar ou gravar de O6nus real de bens imdveis seus ou do casal
(NERY,NERY, 2013).

Conforme Dias (2013) diz que, no entanto, renunciar ndo € alienar e nem
gravar. Ao depois, a ndo ser no regime da comunhao universal, a heranca recebida
por qualquer dos conjuges é bem particular,ndo se comunicando com o outro. E
assim no regime da comunhao parcial de acordo com o artigo 1.659 | do Cdédigo
Civil. No regime da participacdo final dos aquestos, o0os coOnjuges podem
convencionar, no pacto antenupcial, a dispensa da anuéncia do par, artigo 1.656. Na
separacdo convencional, sequer é necessaria concordancia de ambos para a
alienacdo de bens imdveis, artigo 1.687. Na unido estavel o regime é o da
comunhdo parcial,artigo 1.725, a norma que a jurisprudéncia aplica a unido
homoafetiva.

Como a renudncia tem eficécia retroativa a data da abertura da sucesséo, a
heranga n&do chega a ingressar no patrimonio do herdeiro. E como se o direito nunca
tivesse existido. Assim, ndo h& aquisicdo patrimonial, nem pelo herdeiro e nem por
seu cdnjuge ou companheiro. Portanto, o cbnjuge ou o companheiro ndo tem
legitimidade para impedir o ato de repudio. Nada justifica buscar a concordancia de
quem néo é titular do bem para o exercicio de um direito que ndo precisa de

qualguer motivagcdo. A rendncia é um ato de despojamento patrimonial,
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personalissimo e ndo recepticio. Ou seja, ndo depende da concordancia de
ninguém.(DIAS,2013)

Somente quando o herdeiro € casado pelo regime da comunh&o universal de
bens ocorre a comunicacdo patrimonial também em favor do cdnjuge, que se torna
por sua vez, cotitular do direito sucessorio. Esta é a Unica hipotese em que o
herdeiro necessita da vénia conjugal para renunciar a heranca. Levada a efeito a
rendncia sem autorizagcdo matrial, o ato,assim, € anulavel. Dispde o cbnjuge de
legitimidade para buscar a desconstituicdo até dois anos apdés o término da
sociedade conjugal.(DIAS, 2013)

Segundo Dias (2013) afirma que, em face da possibilidade de o inventario e
a partilha serem levados a efeito extrajudicialmente, nada impede que a renuncia
seja manifestada na escritura publica. O Conselho Nacional de Justica foi além de
suas atribuicdes regulamentadoras e acabou exigindo o comparecimento de ambos
os conjuges, quando houver renldncia, exceto se o casamento se der pelo regime da
separacdo absoluta. De qualquer forma, se a heranca foi recebida com clausula de
incomunicabilidade, é dispensavel a concordancia do conjuge para o herdeiro
renunciar a heranca.

Feitas essas consideragcbes acerca da anuéncia dos conjuges e
companheiros para a realizagdo dos negécios juridicos, sera apresentado no terceiro
capitulo, a questdo dos beneficios e inconveniéncias da equiparacdo da unido
estavel e do casamento.
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4 BENEFICIOS E ICONVENIENCIAS DA EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL
AO CASAMENTO

E por fim, neste ultimo capitulo serd abordado a questdo de como ¢é feita a
conversao da unido estavel em casamento, assim, como, a publicidade de ambos, e

o valor supremo da protecéo a afetividade nas relacdes familiares.
4.1 A conversao da unido estavel em casamento

A Constituicdo Federal, em seu artigo 226, 83°, reconheceu assim, para fins
de protecdo, a unido estavel, porém disse, em sua parte final, que a lei deveria
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento. Em que se pese a natureza
discutivel desta determinacado, verifica-se que a conversdo da unido estavel em
casamento foi num primeiro momento regulamentada pelo artigo 8°, da Lei n°
9.278/962, que assim dispunha:(RIBEIRO, TEIXEIRA, 2008)

Assim, sendo, bastava comparecer ao Cartério de Registro Civil e ali, apés
habilitacdo e prova da existéncia da unido, promover a conversao daquela unido
estavel em casamento. Veio agora o Codigo Civil de 2002 e nos termos do artigo
1.726 que diz que a unido estavel podera converter-se em casamento, mediante o
pedido dos companheiros ao juiz e assento no registro civil. Houve, entdo, uma
judicializacdo do processo, o0 que, ao invés de facilitar a conversdo, como
determinado na norma constitucional, acabou por dificultar, além de torna-la mais
onerosa, ja que exigira contratacdo de advogado, pagamento de custas etc. Por isto
€ apontada a conversao prevista naguela norma como inconstitucional.(RIBEIRO,
TEIXEIRA,2008)

A questdo da conversdo enseja algumas discussées, dentre elas, o fato de
que, ndo tendo sido regulamentada a forma como se procede ao pedido, tém as
Corregedorias dos Tribunais de Justica dos Estados tracado provimentos no intuito
de ajudar aos juizes nos procedimentos para conversao, provimentos estes distintos

e dispares com graves equivocos inclusive.(RIBEIRO,TEIXEIRA,2008)

% Art. 8° Os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer tempo, requerer a conversdo da
unido estavel em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricao de seu
domicilio.
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Mas o que chama a atencdo é que a conversdao da unido estavel em
casamento ndo enseja nenhum efeito retroativo como se pode pensar, posto que,
para isto se desse, seria necessaria a previsdo normativa; por exemplo, no caso da
aplicacao de efeitos ao casamento religioso com efeitos civis de habilitacdo posterior
o artigo 1.515, da lei civil é expresso ao afirmar que aqueles retroagem a data da
celebragéo. Ora, se ndo retroagem os efeitos civis em face da conversédo da uniao
estavel em casamento, por certo, € mais facil casar do que converter, o trabalho e
as despesas serdo menores e muito mais romantico. (RIBEIRO, TEIXEIRA,2008)

Na hipotese de unido estavel firmada através de casamento religioso, para se
obterem os efeitos retroativos, melhor, ao invés de converter, buscar os efeitos civis
naquela cerimonia religiosa que na espécie retroagiriam a data da celebracdo, como
autoriza o 82°, do artigo 1.516, Cadigo Civil. (RIBEIRO,TEIXEIRA,2008)

Feitas essas consideracfes acerca da conversdo da unido estavel em
casamento, a seguir serd apresentada os documentos necessarios para a realizacéo

do casamento e da unido estavel.

4.2 A publicidade da unido estavel e do casamento

O artigo 1.525 do Cédigo Civil dispde que o requerimento de habilitagdo para
0 casamento serd firmado por ambos os nubentes, de proprio punho, ou, a seu
pedido, por procurador. Os noivos devem requerer a instauracdo do referido
processo no cartorio de seu domicilio. Se domiciliados em municipios ou distritos
diversos, processar-se-a4 o pedido perante o Cartdrio do Registro Civil de qualquer
deles, mas o edital sera publicado em ambos. Se forem analfabetos, o requerimento
serd assinado a rogo, com duas testemunhas. (GONCALVES,2014)

Segundo Goncalves (2014), o oficial por sua vez, afixard os proclamas em
lugar ostensivo de seu cartdrio e fara publica-los pela imprensa local, se houver. O
sistema de publicacéo de editais tem sido criticado, porque estes, notadamente nos
grandes centros, ndo sao lidos.

Dispunha o artigo 1.526 do atual Codigo Civil, na sua redacao original, que,
apO0s a audiéncia do Ministério Publico, a qual poderia requerer a juntada de
documentos ou alguma outra providéncia, a habilitacdo seria homologada pelo juiz.
A inovacao foi alvo de merecidas criticas, por sobrecarregar desnecessariamente 0
Judiciario.No sistema anterior, bastava a intervencdo do Ministério Publico, ficando a

deciséo judicial reservada aos casos de oposi¢céo de impedimentos nao aceita pelos
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nubentes. Tais providéncias acautelatérias se mostravam suficientes, em face da
necessaria e suficiente fiscalizacdo exercida pelo oficial do Registro Civil e pelo
representante do Ministério Publico.(GONCALVES,2014)

Anteriormente, a exigéncia de que a habilitacdo fosse homologada pelo juiz
constituia efetivamente medida burocratizante que deveria ser eliminada,
simplificando-se o procedimento. O juiz s6 deve ser chamado a intervir se o
Ministério Publico oferecer alguma impugnacéo. E de frisar, aduzimos, para enfatizar
a impropriedade da inovacéo, que em muitos Estados, conforme as respectivas leis
de Organizac&o Judicidria, nem mesmo € o juiz de direito a autoridade competente
para celebrar casamentos.(GONCALVES,2014)

Nesse sentido, o artigo 1.526 do Cédigo Civil dispde:

Art. 1.526. A habilitagdo serd feita pessoalmente perante o oficial do
Registro Civil, com a audiéncia do Ministério Publico. Paragrafo unico.
Caso haja impugnacédo do oficial, do Ministério Publico ou de terceiro, a

habilitagéo sera submetida ao juiz. (BRASIL,2002)

Decorrido o prazo de quinze dias a contar da afixacdo do edital em cartorio
(e ndo da publicacdo na imprensa), o oficial entregard aos nubentes certidao de que
estdo habilitados a se casar dentro de noventa dias, sob pena de perda de sua
eficacia. Vencidos esse prazo, que é de caducidade, sera necessaria nova
habilitacdo. Porque pode ter surgido algum impedimento que inexistia antes da
publicacdo dos proclamas.(GONCALVES,2014)

DispBe o paragrafo unico do artigo 1.527 do Cdédigo Civil que a autoridade
competente, havendo urgéncia, podera dispensar a publicacdo dos proclamas. Tal
publicacdo pode, assim, ser dispensada a critério do juiz, pois o aludido dispositivo
nao define qual seria 0 motivo de urgéncia. Também nao o faz o artigo 69 da Lei de
Registros Publicos. Exige este apenas que 0s contraentes, em peticdo dirigida ao
juiz, deduzam os motivos de urgéncia do casamento, provando-a, desde logo, com
documentos ou indicando outras provas para demonstracdo do alegado. Tais
motivos podem ser, por exemplo, moléstia grave ou iminente risco de vida de um
dos cOnjuges; viagem imprevista e demorada; prestacdo de servico publico
obrigatorio, inadiavel e que determine, para seu desempenho, a auséncia temporaria
do domicilio; parto proximo da futura mulher etc.(GONCALVES,2014)

Acrescenta o §1° do artigo 69 da Lei de Registros Publicos que “quando o
pedido se fundar em crime contra os costumes, a dispensa de proclamas sera
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precedida da audiéncia dos contraentes, separadamente e em segredo de justica”.
Se for necessaria a producdo de prova testemunhal, sera ela colhida no prazo de
cinco dias. O juiz, em seguida, ouvira o0 representante do Ministério Publico e
“decidira, em igual prazo, sem recurso, remetendo os autos para serem anexados ao
processo de habilitagdo matrimonial” de acordo com o §2° do mesmo
artigo.(GONCALVES,2014)

Segundo Gongalves (2014), o artigo 1.540 do Cadigo Civil dispensa néo so a
publicacdo dos proclamas como também e propria habilitacdo e a celebracéo
presidida pela autoridade competente “quando algum dos contraentes estiver em
iminente risco de vida, ndo obtendo a presenca da autoridade a qual incumba
presidir o ato”, exigindo, em contrapartida, uma série de formalidades e providéncias
a serem tomadas posteriormente, descritos no artigo 1.541 e seus paragrafos.

O Cddigo Civil de 2002 inovou ao determinar, no artigo 1.528, que “é dever
do oficial do registro esclarecer os nubentes a respeito dos fatos que podem
ocasionar a invalidade do casamento, bem como sobre os diversos regimes de
bens” Nao publicara este os editais, ou suspendera temporariamente a celebracao
do casamento, sempre que a documentacao for insuficiente ou irregular ou existir
impedimento matrimonial que, de oficio, Ihe cabe declarar.(GONCALVES,2014)

O artigo 68 da Lei de Registros Publicos (Lei n. 6.015/73) preceitua o
seguinte:

Art. 68. Se o interessado quiser justificar fato necessério a habilitagdo para
0 casamento, deduzird sua intencdo perante o Juiz competente, em peticao
circunstanciada indicando testemunhas e apresentando documentos que
comprovem as alegacdes. (Brasil,2002)

O dispositivo versa sobre a possibilidade de um dos cénjuges demonstrar,
por exemplo, mediante a oitiva de testemunhas, que o0 outro encontra-se
desaparecido ha anos e, portanto, impossibilitado de dar o consentimento para o
casamento de filho menor, a fim de que o peticionario possa dar sozinho,
validamente, a necesséaria anuéncia; de se proceder a eventual retificacdo de idade;
de se corrigir algum outro irreal sobre a pessoa do habilitando etc.
(GONCALVES,2014)

Dispde o artigo 1.512 do Cddigo Civil que “o casamento é civil e gratuita a
sua celebragdo”, acrescentando o paragrafo unico que “a habilitagdo para o
casamento, o registro e a primeira certidao serdo isentos de selos emolumentos e

custas, para as pessoas cuja pobreza for declarada, sob as penas da lei”. O
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dispositivo regulamenta o artigo 226,81°, da Constituicdo Federal, que declara ser
civil 0 casamento e gratuita a sua celebracdo, assegurando a gratuidade somente
diante de declaracdo de pobreza, feita sob as penas da lei. Concede esta um
beneficio, suprimindo obstaculos ao casamento das pessoas menos favorecidas,
num pais onde a fome e a miséria campeia.(GONCALVES,2014)

De acordo com Gongalves (2014), a previsdo de que o casamento, no
ambito juridico, é civil mantém o monopodlio da jurisdicdo estatal. O casamento
religioso, conforme disposto nos artigos 1.515 e 1.516, somente tem efeitos civis se
atender as exigéncias neles formuladas.

A habilitacdo para casamento a ser realizado no Brasil, sendo um dos
nubentes divorciado no exterior, depende de homologacdo da sentenca estrangeira
pelo Superior Tribunal de Justica (Constituicdo Federal, art. 105, I,i) uma vez que ira
produzir efeitos em nosso pais.(GONCALVES,2014)

A segunda parte do artigo 1.525 do Cdédigo Civil elenca os documentos que
devem instruir o0 requerimento de habiltacdo para 0 casamento.
(GONCALVES,2014)

Art. 1.525. O requerimento de habilitagdo para o casamento seré firmado
por ambos os nubentes, de préprio punho, ou, a seu pedido, por procurador,
e deve ser instruido com os seguintes documentos:| - certiddo de
nascimento ou documento equivalente;ll - autorizagédo por escrito das
pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a
supra;lll - declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que
atestem conhecé-los e afirmem néo existir impedimento que os iniba de
casar;lV - declaracéo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos;V - certidao de 6bito do
conjuge falecido, de sentenca declaratéria de nulidade ou de anulagdo de
casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de
divércio.(BRASIL,2002)

Gongalves (2014) diz que, o primeiro documento exigido é a “certiddo de
nascimento ou documento equivalente”. Este pode ser a cédula de identidade, titulo
de eleitor ou passaporte, por exemplo, uma vez que tais documentos somente sao
obtidos mediante a apresentacdo da aludida certiddo. Admite-se também a
justificacdo de idade, prevista no artigo 68 da Lei de Registros Publicos. Tal
justificagao, entretanto, ndo tem sido utilizada, porque hoje se admite o registro
tardio, que cumpre ao interessado providenciar.

Segundo Goncgalves (2014), a certiddo de nascimento destina-se a
comprovar, em primeiro lugar, que os nubentes atingiriam a idade minima para o

casamento. Os que ainda ndo completaram 16 anos poderdo, no entanto, casar-se
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em caso de gravidez conforme artigo 1.520 do Cdédigo Civil, requerendo assim ao
juiz o suprimento de idade.

Examinando a certiddo de nascimento, o oficial do registro civil apura,
também, se os noivos tém mais de 70 anos de idade. Basta que um deles tenha
ultrapassado esse limite para que o casamento seja realizado obrigatoriamente no
regime de separacdo de bens conforme o artigo 1.641,1l, do Cddigo Civil. Ndo h&
limites de idade para o casamento de pessoas idosas. A Unica restricdo € a
concernente a imposi¢cao do regime da separacdo de bens as maiores de 70 anos,
de constitucionalidade duvidosa. Ja se decidiu, com efeito, que a referida restricdo é
incompativel com as clausulas constitucionais de tutela da dignidade da pessoa
humana, da igualdade juridica e da intimidade, bem como com a garantia do justo
processo da lei, tomado na acepc¢ao substantiva.(GONCALVES,2014)

O segundo documento exigido é a “autorizacdo das pessoas sob cuja
dependéncia legal estiverem, ou ato judicial que a supra”, se 0S genitores nao
souberem escrever, 0 assentimento sera assinado a rogo, na presenca de duas
testemunhas.(GONCALVES,2014, p.63, grifos originais)

De acordo com Goncalves (2014), o filho menor deve respeito e obediéncia
aos genitores, cumprindo acatar-lhes a vontade e os conselhos. Tal obrigacéo
inspira-se em profundas consideragdes de ordem religiosa e moral.

Gongalves (2014) afirma que, pela certidao de nascimento o oficial verifica
se 0s nubentes atingiram a maioridade. Se ainda ndo completaram 18 anos de
idade, devem apresentar a autorizacao, por escrito, dos pais ou tutores, ou prova do
ato judicial que a supra ou da emancipacdo. E mister consentimento de ambos os
pais. Se ndo forem casados, bastara o consentimento do que houver reconhecido o
menor, ou, se este nao for reconhecido, o consentimento materno. A falta de
autorizacdo dos pais e representantes legais acarreta a anulabilidade do casamento.

Se o0 marido se encontra desaparecido ha varios anos, pode a mulher,
justificando judicialmente o fato por testemunhas, ser autorizada a, sozinha, dar
validamente o consentimento. Se, por algum obstaculo intransponivel, ndo se torna
possivel obter a manifestacdo dos pais do menor e ha urgéncia na realizacdo do
casamento, tém os juizes solucionado o impasse com a nomeacdo de um curador
especial para o ato, nos proprios autos de habilitagdo. (GONCALVES,2014)

O paragrafo unico do artigo 1.517 do Cddigo Civil preceitua que em caso de
“divergéncia entre os pais”, aplica-se o disposto no paragrafo Unico do artigo 1.631,

gue assegura a qualquer dos genitores do direito de recorrer ao juiz para solugéo do
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desacordo verificado no exercicio do poder familiar. Tal regra é resultante da
isonomia conjugal consagrada na atual Constituicdo Federal, colocando marido e
mulher em pé de igualdade, ndo mais prevalecendo a vontade paterna. A solucéo
deve ser dada pelo juiz competente.(GONCALVES,2014)

Segundo Gongalves (2014), o prédigo ndo figura no rol das pessoas
impedidas de casar, nem o0 seu estado constitui causa suspensiva ou de
anulabilidade do casamento, mesmo porque a sua interdicAo acarreta apenas
incapacidade para cuidar de seus bens. Por essa razdo pode parecer, a primeira
vista, ndo se justificar a autorizacdo de seu curador. No regime anterior ao Cédigo
de 1916, o curador ndo era chamado a dar seu consentimento para o matriménio
dos curatelados e que os prédigos podiam casar porque estava a sua incapacidade
limitada a geréncia dos bens, aduz, referindo-se ao aludido diploma: Hoje, usando a
lei da expressdo genérica, 0s sujeitos a curatela, esta claro que o prodigo interdito
nao se pode casar, sem o0 consentimento do curador.

O Cadigo Civil de 2002 mudou a redagdo do dispositivo, exigindo
autorizacdo para o casamento “das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem”
conforme artigo 1.525,11 (grifos originais), sem alterar, no entanto, o seu sentido e
alcance. Haja vista prescrever o artigo 1.518 do referido diploma que podem os pais,
tutores ou curadores revogar a anuéncia concedida, até a celebracdo do casamento.
Embora a dependéncia legal a que o prodigo esta sujeito seja limitada a pratica de
atos que possam onerar 0 seu patriménio, 0 casamento envolve um acervo de
obrigacbes econbmicas de acentuada importancia, nas quais pode o prédigo
comprometer a sua fortuna.(GONCALVES,2014)

Gongalves (2014) leciona que “para a lavratura do pacto antenupcial devera
0 prédigo ser assistido pelo curador, tendo em vista a possibilidade de tal ato
acarretar a transferéncia de bens de seu patriménio ao conjuge, conforme o regime
de bens adotado”.

Segundo Gongalves (2014,p.65),“0 surdo-mudo somente poderd casar
validamente se receber educacdo adequada, que o habilite a enunciar a sua
vontade”.

Se o pai, tutor ou curador ndo autorizar o casamento, o interessado podera
requerer o suprimento judicial do consentimento, quando injusta a denegacgao
conforme o artigo 1.519 do Cadigo Civil. Se o pedido for deferido, sera expedido
alvarda, a ser juntado no processo de habilitacéo, e o casamento celebrado no regime
da separacao de bens.(GONCALVES,2014)
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Dispde o artigo 1.518 do Cddigo Civil que, “até a celebracdo do casamento
podem os pais, tutores ou curadores revogar a autorizagdo”. Pode ocorrer, com
efeito, o surgimento de algum fato novo cuja gravidade justifique a mudanca de
atitude, como, por exemplo, a descoberta posterior de doenca grave e transmissivel
ou de acentuado e perigoso desvio de personalidade. (GONCALVES,2014).

Segundo Gongalves (2014), além dos incapazes sujeitos ao poder familiar,
tutela e curatela, ha ainda pessoas que necessitam de autorizacdo especial para
casar, sob pena de sofrerem sancbes de ordem administrativa. O casamento dos
militares esta sujeito a licenca de seus superiores. Os funcionarios diplomaticos e
consulares igualmente dependem de autorizagao para casar.

A declaracdo de duas pessoas maiores, parentes ou ndo, que atestem
conhecer os nubentes e afirmem n&do existir impedimento, constitui o terceiro
documento exigido, pois, a apresentacdo de tal documento tem por finalidade
completar e ratificar a identificacdo dos contraentes e reforcar a prova da
inexisténcia de impedimentos para a realizacdo do casamento. Para esse fim, a lei
admite que a declaracdo seja assinada por familiares, derrogando a proibicédo
genérica estabelecida no seu artigo 228,V, do Codigo Civil. A lei ndo se contenta
com as informacBes dos codnjuges sobre os seus dados pessoais, exigindo a
atestacao feita por duas testemunhas de que elas sao veridicas. O fato de constar
do processo de habilitacdo a aludida declaracdo ndo obsta a oposicao de eventual
impedimento, na forma da lei. (GONCALVES,2014)

Como quarto documento exigido, temos a declaracdo do estado civil do
domicilio e da residéncia dos contraentes e de seus pais, se forem conhecidos. Esse
documento, que recebe a denominacdo de memorial, destina-se a uma perfeita
identificacdo dos nubentes e deve ser assinado por eles. A declaragéo por sua vez,
esclarecera se o0s nubentes sdo maiores ou menores, solteiros, vidvos ou
divorciados, devendo assim, os viuvos informar se ha filhos do primeiro casamento e
os divorciados exibir certiddo do registro da sentenca; se 0 casamento anterior de
um deles foi anulado, onde e quando tal ocorre. Devem ainda declarar se ambos
tém domicilio na localidade ou se um deles reside em outra, o que tera influéncia
para a publicacdo dos proclamas. A providéncia, como se percebe, oferece
condicbes ao oficial do registro civil para aferir a existéncia de eventuais
impedimentos ou causas suspensivas. (GONCALVES,2014)

E como quinto e ultimo documento exigido, é a certiddo de oObito do cénjuge
falecido, da anulacdo do casamento anterior ou do registro da sentenca de divércio.
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O viavo deve provar o seu estado com a certiddo de 6bito do cbnjuge falecido.
Assim, a exigéncia tem por objetivo evitar o casamento de pessoas ja casadas, com
infracdo do impedimento dirimente do artigo 1.521,IV. As pessoas indicadas s6
poderdo contrair novas napcias se demonstrarem o falecimento de seu conjuge, se
exibirem sentenga que anulou seu casamento anterior, ou certiddao do registro de
sentenca de divorcio. (GONCALVES,2014)

Segundo Goncalves (2014), se o assento do 6bito, entretanto, néo foi lavrado
porque o corpo desapareceu em naufragio, inundacdo, incéndio, terremoto ou
qualquer outra catastrofe, ou o falecido estava em perigo de vida e é extremamente
provavel a sua morte, tal certiddo pode ser substituida por sentenca obtida em
declaracdo da morte presumida, sem decretacdo de auséncia ou em justificacdo
judicial requerida perante juiz togado.

Tais procedimentos ndo se confundem com a declaracdo de auséncia de
pessoas que deixam o seu domicilio sem dar noticia de seu paradeiro, porque neste
caso ndo se declara a morte do ausente, e 0 seu cbnjuge ndo podera casar-se,
salvo se obtiver o divércio ou estiverem preenchidos os requesitos para a abertura
da sucessao definitiva, que dissolve a sociedade conjugal.(GONCALVES,2014)

Nesse sentido, refere:

na Ultima hipétese, a declaragdo de morte presumida ocorrera apds o
transito em julgado da sentenca que concedeu a sucessdo definitiva dos
bens do ausente, a qual, por sua vez, tem lugar depois de decorridos dez
anos da concessao da sucessao provisoéria.(GONCALVES,2014,p. 67)

Segundo Gongalves (2014), a morte do cbnjuge ocorreu no exterior, 0 vilvo
devera prova-la mediante a juntada de certiddo obtida no pais em que verificou o
fato, vertida para o portugués por tradutor juramentado, ndo podendo ser suprida por
justificacéo processada no Brasil.

Nos casos de nulidade ou anulacdo do casamento, sera juntada certidao do
transito em julgado da sentenca. Se um dos cbnjuges for divorciado, ndo bastara a
certiddo do transito em julgado da sentenca que decretou o divércio: é preciso juntar
certidao do registro dessa sentenca no Cartorio do Registro Civil onde o casamento
se realizou, porque somente com esse registro produzira
efeitos.(GONCALVES,2014)

Na unido estavel, é a convivéncia que impde o regime condominial, em face
da presuncdo de esforco comum a sua constituicdo. Ndo importa o fato de os bens

estarem registrados apenas no nome de um dos companheiros, para a partilha
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ocorrer de forma igualitaria. No entanto, ha a possibilidade de os conviventes, a
qualquer tempo (antes, durante, ou mesmo depois de solvida a unido), regularem da
forma que lhes aprouver as questbes patrimoniais, agregando, inclusive, efeito
retroativo as deliberacdes. (DIAS,2013)

Segundo Dias (2013), a singeleza com que a lei se refere a possibilidade de
os conviventes disciplinarem o regime de bens denota a ampla liberdade que tém os
companheiros de estipularem tudo o que quiserem. Nao s6 questdes de ordem
patrimonial, mas também de ordem pessoal. Causa no minimo certa estranheza o
fato de o Cddigo Civil, com relacdo ao casamento, dedicar ao regime de bens nada
menos do que 50 artigos e as questdes patrimoniais na unido estavel escassas duas
palavras: contrato escrito conforme o artigo 1.725 do Cédigo Civil.

A possibilidade de avenca escrita passou a ser denominada de contrato de
convivéncia: instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel promovem
regulamentagdes quanto aos reflexos da relagdo. Pacto informal, pode tanto constar
de escrito particular como de escritura publica, e ser levado ou ndo a inscrigao,
registro ou averbacdo. Pode até mesmo conter disposicdes ou estipulacdes
esparsas, instrumentalizadas em conjunto ou separadamente em negaocios juridicos
diversos, desde que contenha a manifestacdo bilateral da vontade dos
companheiros, identificando o elemento volitivo expresso pelas partes.(DIAS,2013)

Com isso, Dias afirma:

o contrato de convivéncia ndo cria a unido estavel, pois sua constituicao
decorre do atendimento dos requesitos legais de acordo com o artigo 1.723
do Cadigo Civil, mas € um forte indicio da sua existéncia. J& a manifestacéo
unilateral de um dos conviventes ndo tem o conddo de provar nada: nem o
comeco nem o fim da unido estavel.(DIAS,2013,p. 192)

A liberdade dos conviventes é plena, e somente em raras hipéteses merece
ser tolhida. Cabe figurar um exemplo. Depois de anos de convivio e aquisi¢cdo de
bens, a realizacdo de contrato concedendo todo o patriménio a um dos
companheiros, nada restando ao outro para garantir a propria sobrevivéncia, nao
pode subsistir. E nitido, tal ato de liberdade configura doacdo, sendo vedado doar
todos os bens sem reserva de parte deles, ou de renda suficiente a garantir a
subsisténcia do doador conforme o artigo 548 do Caodigo Civil. (DIAS,2013)

De acordo com Dias (2013), o contrato de convivéncia, tal qual o pacto

antenupcial, esta por sua vez, sujeito a condicdo suspensiva. Sua eficacia depende
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da caracterizacdo da unido e ndo da vontade manifestada no contrato. Assim,
mesmo firmado o contrato, possivel a unido ser questionada judicialmente.

Como ocorre com o regime de bens, o contrato de convivéncia pode ser
modificado a qualquer tempo. Também pode ser revogado na constancia da
conjugalidade, desde que esta seja a vontade expressa de ambos os companheiros.
Mas ha uma vantagem: ndo € necessério o pedido de alteracdo ser justificado nem
autorizado judicialmente.(DIAS,2013)

O contrato de convivéncia ndo serve tdo sO para deliberacbes de natureza
patrimonial. Possivel os conviventes preverem a forma de conduzirem suas vidas.
Possiveis previsdes de natureza pessoal e convivencial. Os direitos e deveres
impostos aos conviventes ndo tém eficacia vinculante. S6 ndo pode haver
convencdo que contravenha disposicdo absoluta de lei. Ou seja, ndo cabem
deliberacbes sobre direito sucessorio, ou sobre alimentos. Nada mais é proibido.
(DIAS,2013)

Desse modo, Dias (2013, p.193) afirma:

€ valida clausula que estabeleca o pagamento de indenizagdo quando do
fim do relacionamento. A previsdo pode ter por fundamento tanto o simples
fato de a separacao ser desejada por um dos parceiros quanto a hipotese
de decorrer por culpa de um deles.

Como as questdes de ordem patrimonial precisam ser regidas de alguma
forma, ao que eventualmente ndo for regulado no contrato de convivéncia € de ser
aplicado subsidiariamente o regime da comunh&o parcial, via eleita pelo legislador
em caso de omissdo dos conviventes. Da mesma maneira, para interpretar a
avenca, ha que se socorrer do regime legal. (DIAS.2013)

Segundo Dias (2013), ndo ha determinacdo de que o contrato seja levado a
registro no cartério de registro civil ou averbado no registro imobiliario dos bens do
casal, fato que pode prejudicar tanto o companheiro como os filhos e terceiras
pessoas. Determinado o registro do pacto antenupcial, cuja averbacdo se da no
Registro de Imdveis, ndo € necessario grande esforco para reconhecer que o
contrato de convivéncia, que traz disposi¢cdes sobre bens iméveis, também deve ser
averbado, para gerar efeitos publicisticos. De qualquer modo, cabe assim, averba-lo,
pois se trata de circunstancia que, de qualquer modo, tem influéncia no registro ou
nas pessoas nele interessadas. E preciso preservar a fé publica de que gozam os
registros imobilidrios, bem como a boa-fé dos terceiros que precisam saber da

existéncia da uniao.
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O registro no Cartorio de Registro de Titulos e Documentos serve para
conservar o documento. O registro torna publico o conhecimento do seu
contelido, mas nao tem eficacia erga omnes, no sentido de a unido estavel
ser oponivel contra terceiros. Claro que a lei registral, que é do ano de
1973, e que ninguém se preocupou em atualizar, ndo poderia determinar a
inscricao do contrato de convivéncia, previsto em lei que data de 1996. Mas
a necessidade do registro € evidente para resguardar direitos de
terceiros.(DIAS,2013,p. 194)
Tanto o contrato de convivéncia como o distrato da unido estavel, avenca
dando por findo o relacionamento, merecem assim, a devida averbacgdo. Impositiva é
a aplicacdo analdgica a unido estavel da possibilidade assegurada ao divorcio
extrajudicial. Desse modo, inexistindo filhos menores, possivel que a dissolucao da
unido estavel seja levada a efeito perante o notéario, inclusive com partilha de
bens.(DIAS,2013)
E por fim, feita essas consideragcfes acerca da publicidade da unido estavel
e do casamento, sera apresentada a seguir qual o valor da afetividade nas relacbes

familiares.

4.3 O valor supremo da protecéo a afetividade nas relagcfes familiares

As funcbes afetivas da familia sdo valorizadas, o fenbmeno social da familia
conjugal, nuclear ou de procriacdo e o que mais importa aqui € a intensidade das
relacdes entre seus membros. Diz-se por isso, que é a comunidade do afeto e entre
ajuda. (SOUZA, 2013)

A Constituicdo Federal fornece total prote¢cdo do Estado justamente a esse
nacleo familiar possuidor de relagbes de afeto, companheirismo e ajuda mutua
conforme o art. 226 884°, 5° e 8° e art. 229 da Constituicdo Federal. Os direitos
familiares patrimoniais, cujas estruturas possuem direitos de crédito e direitos reais,
aparecem bastante no Cdédigo Civil de 2002. Assim, essas chamadas relacdes
juridicas estéo inseridas nas relac6es familiares, justificando sua inclusdo no Direito
de Familia. (SOUZA, 2013)

Souza (2013) afirma que, o direito de constituir por livre e espontanea
vontade uma familia esta reconhecido na Constituicdo Federal, seja com o
casamento ou até mesmo sem ele como no caso da unido estavel. Na Idade Média,
a familia sofreu forte influéncia do Cristianismo, era sempre representada por um
chefe efetivo que gozava de plena capacidade juridica, o pater familia. A mulher
comegou a ocupar um papel proprio dentro da unidade familiar, além de o
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casamento ter passado a ser considerado um sacramento. A Revolucdo Francesa
foi responsavel pela concretizacdo do casamento civil, e ndo o casamento como
sacramento religioso. Ja a Revolucdo Industrial acabou descentralizado o controle
dos trabalhos do chefe de familia e passou a envolver também a mulher e os filhos,
0 que aproxima muito da nossa atualidade.

O principio juridico da afetividade, reune os principios da Dignidade da
Pessoa Humana e da Solidariedade e entrelaca-se como o0s principios da
Convivéncia Familiar e da Igualdade entre os cénjuges.(SOUZA, 2013)

Nesse sentido:

o principio da afetividade especializada, no ambito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art.1°1lIl) e
da solidariedade (art.3°,l), e entrelagam-se com os principios da convivéncia
familiar e da igualdade entre conjuges, companheiros e filhos, que
ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente biologica da
familia.(SOUZA, 2013,p. 12)

Segundo Souza (2013), o principio da afetividade por sua vez, fundamenta
as relacdes interpessoais e o direito de familia nas relacdes socioafetivas de carater
patrimonial ou biolégico e na comunhédo de vida. A familia contemporanea néao se
justifica sem que o afeto exista, pois este € o elemento formador e estruturador da
entidade familiar, fazendo com que a familia seja uma relagdo que tem como
pressuposto o afeto, devendo tudo o que for vinculado neste, ter a protecdo do
Estado. O afeto é o resultado de todas as mudancas e evolucbes ocorridas nos
altimos anos nas familias brasileiras, tem como base muitos dos valores
consagrados pela ConstituicAo Federal de 1988 e acaba sempre balizando
importantes doutrinas e jurisprudéncias do direito de familia.

Em simples palavras, L6bo, afirma:

a familia recuperou a fungdo que, por certo, esteve nas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhdo de
vida. O principios juridico da afetividade faz despontar a igualdade entre
irm&os bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos fundamentais, além
do forte sentimento de solidariedade reciproca, que ndo pode ser
perturbada pelo prevalecimento de interesses patrimoniais. E o salto, a
frente, da pessoa humana nas relacdes familiares.(SOUZA, 2013, p. 13)

De acordo com Souza (2013), a afetividade e o afeto tém conceitos
diferentes que néo se confundem. O afeto, para a psicologia, € um fato psicolégico,
um sentimento de amor e odio, afeicdo ou desafeicdo, sentimento de humor, diz

7

respeito as emocdes. Ja a afetividade, para o direito, € a maneira que este
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encontrou de suprir a caréncia que o afeto deixa quando ndo esta presente nas
relacfes interpessoais. Nota-se que, independentemente de haver afeto ou amor
entre pais e filhos, a Constituicdo Federal impde um dever de afetividade dos pais
em relacdo aos filhos e vice-versa, e nas relagbes entre conjuges e companheiros
esse conceito sé deixa de incidir quando ndo houver mais convivéncia, ou seja, 0
direito opera selecionando os fatos da vida que devem receber a incidéncia da
norma juridica.

N&o importa que os lacos de parentesco em uma familia sejam biolégicos ou
de outra origem, pois tem a mesma validade e s&o regidos, implicitamente, pelo
principio da afetividade. A afetividade deve ser considerada como principio
constitucional implicito, por dar origem aos relacionamentos que geram relacdes
juridicas e por aproximar pessoas, construindo a base familiar e acrescentando a
felicidade individual e coletiva. A familia j& ndo tem mais aquela concepcao de ser
imutavel e indissoluvel, sendo o afeto o grande responséavel por esta concepc¢ao
inovadora. (SOUZA, 2013)

A afetividade, assim, surge como elemento nuclear e definidor da unido
familiar, aproximando a instituicdo juridica da instituicdo social. Os lacos de afeto
ganharam tamanha importancia na pratica do direito de familia que acabam sendo
mais relevantes até do que os lacos de sangue, que devem prevalecer quando
houver conflito biol6gico.(SOUZA, 2013)

De acordo com Souza (2013), a familia atual ndo é mais composta da
excessiva preocupacdo com interesses patrimoniais, mesmo que estes nunca
deixem de fazer parte dela. Contudo, verifica-se que estdo mais suaves. Nao
encontra eco na familia atual vinculada por outros interesses pessoais especificados
pela afetividade, a demasiada preocupagdo com Os interesses patrimoniais que
marcou o direito de familia tradicional.

O principio da afetividade para o Direito de Familia € de extrema importancia
para a estruturacdo familiar e o cuidado passa a ser um dever juridico com
fundamento constitucional. A afetividade por sua vez, acaba gerando formas
diferentes de se pensar na familia brasileira, ela constitui um cédigo forte no direito
contemporaneo. Em tese, a funcdo da familia deveria sempre ter sido de grupo de
convivéncia familiar e de solidariedade, o que tem sido reconhecido pela
jurisprudéncia dos tribunais e pelos juristas.(SOUZA, 2013)
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E importante que a familia ndo seja mais vista apenas sob conceito singular,
pois, atualmente, o significado de familia tem tocado diversos assuntos e pode-se
dizer que sua base € o afeto. (SOUZA, 2013)

A socioafetividade é recente no Brasil, ela migrou dos estudos das ciéncias
sociais e humanas, da psicologia e da psicandlise para o direito a partir da segunda
metade dos anos 90. A passagem do fato natural dos lagos de sangue para o fato
cultural da afetividade é expressa pela evolucdo da familia, em especial no mundo
ocidental contemporaneo. A socioafetividade € o resultado de fatos estudados pela
psicologia que acabam sendo controvertidos em fatos juridicos, que acabam
gerando efeitos juridicos.(SOUZA, 2013)

Conforme Souza (2013), a sociedade é composta por lacos de afeto, e
guando esse fator social e psicologico acaba por tocar as relacdes juridicas, o direito
tem que acabar incidindo, por isso, a existéncia desse enlace entre estudos
psicoldgicos e o direito. Nos casos de dano moral pela omissdo ou negligéncia no
cumprimento dos deveres dos pais para com os filhos, € suficiente para a
caracterizacdo deste, em especial ao se tratar do dever de convivéncia, a violagéao
do direito do filho ser cuidado por um dos pais e do direito a convivéncia familiar.

Tendo em vista a relevancia do principio juridico da afetividade nas
relacdes familiares, faz-se importante a analise pratica de uma decisdo que teve
como principal fundamento este principio, demonstrando assim, sua aplicabilidade
no caso concreto. Essa decisdo trata de indenizacdo por danos materiais e morais

decorrentes do abandono afetivo e tem a seguinte ementa:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.

COMPENSAQAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais & aplicagdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e 0 consequente dever de indenizar/compensar
no Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expresséao, mas com locucgdes e termos
gue manifestam suas diversas desinéncias, como se observa o art 227
da CF/88.

3. Comprovar que a imposicdo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissao. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente
tutelado, leia-se, o necessério dever de criagcdo, educacéo e companhia
de cuidado — importa em vulneragdo da imposicéo legal, exsurgindo,
dai, a possibilidade de se pleitear compensac¢éo por danos morais por
abandono psicolégico.

4. Apesar da inimeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relacao & sua prole, existe um nudcleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da
lei, garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condicbes para
uma adequada formacao psicologica e insergao social.
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5. A caracterizacdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria
fatica — ndo podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso
especial.

6. A alteracao do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais €
possivel, em recurso especial, nas hipéteses em que a quantia
estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisdria ou exagerada.

7. Recurso Especial parcialmente provido.

Esse acérdao do Superior Tribunal de Justica, trata de um pai que recorre de
apelacdo provida em favor da filha, que o condenou ao pagamento de indenizagcao
por danos morais e materiais, reconhecendo assim, o abandono afetivo em relacéo
a filha. Nessa decisdo utilizou-se o afeto como base para suas conclusdes e
admitem que este tem importancia nas relagdes familiares e ndo pode ser deixado
de lado.(SOUZA,2013)

Assim, a vida em comunidade €& baseada em diversas formas de
composicdo familiar nas quais as pessoas dedicam suas vidas para proporcionar
bem-estar para agueles que estdo a sua volta, baseados em relaces de afeto e de
companheirismo.(SOUZA, 2013)

No Projeto de Lei do Congresso Nacional que versa sobre o Estatuto da
Familia, dispbe sobre os direitos da familia, e as diretrizes das politicas publicas
voltadas para a valorizacdo e apoiamento da entidade familiar.(ESTATUTO DA
FAMILIA)

Nesse sentido:

Art. 2° Para os fins dessa Lei, define-se entidade familiar como nucleo social
formado a partir da unido entre homem e mulher, por meio de casamento ou
unido estavel, ou ainda por comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.(ESTATUTO DA FAMILIA,2013)

Com isso, ndo ha diferencas entre casamento e unido estavel conforme o
artigo 2° do Projeto de Lei, pois, a esses dois institutos juridicos, é assegurado a
entidade familiar, a efetivacdo do direito & saude, a alimentacdo, a educacédo, a

cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, e a convivéncia
comunitaria.(ESTATUTO DA FAMILIA,2013)
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3 CONCLUSAO

O presente trabalho teve a preocupacdo de evidenciar aspectos histéricos
da familia, bem como do direito de familia, destacando que ainda perdura sobre os
temas envolvendo tal assunto encontram-se muito imbuidos em questdes
tradicionais, mas também, se percebe que vem aumentando o numero de familias
que fogem do carater tradicional, com relacdo a suas finalidades, composicéo e
papeis de pais e mées.

A unidade familiar ndo é mais embasada exclusivamente no matriménio, sob
0 aspecto social e juridico. Por isso, coube a ciéncia juridica acompanhar as
mudancas sobre todos 0s aspectos.

Na evolugcdo do casamento, tem-se 0 casamento romano, onde obteve-se o
reconhecimento do mesmo, juridicamente no Direito Civil, no qual a familia é
formada por servigais e clientes e conservam assim, sua unidade baseada na
religido comum.

Para o direito canbnico no qual mais se aproxima do casamento atual, o
matrimonio tem por sua vez natureza mista com contrato e cerimonia religiosa. Ja a
unido estavel sempre existiu embora era reconhecida por concubinato sem direitos
juridicos reconhecidos. Porém, atualmente a mesma possui embasamento civil para
as partes envolvidas.

Assim, tracando os moldes histéricos desses institutos, foi realizada uma
andlise comparativa entre casamento e unido estavel onde no direito sucessoério
existem diferencas no seu tratamento sucessoério para os conjuges e companheiros.
Pois dentro do direito sucessorio, o conjuge tem suas especificacbes como, por
exemplo: participa da sucessdo em concorréncia com descendentes somente em
relacdo aos bens particulares do autor da heranca, entre outras. Ja para o
companheiro, tem participacdo da divisdo dos bens comum, ou seja, daqueles
adquiridos onerosamente na constancia da unido, entre outros.

No que tange ao regime de bens, antes do casamento 0s noivos escolhem
em qual regime de bens ira regular sua vida conjugal, guando h& separacéo do casal
ou morte de uma das partes.

Porém, a unido estavel sempre foi regida pelo regime da comunhé&o parcial
de bens conforme a jurisprudéncia, mas, sendo a igualdade do casamento e da

unido estavel constitucional, ndo ha razdo alguma de negar aos companheiros todos
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os direitos ofertados aos casados, entre eles, o pacto patrimonial.

Na dissolucdo do casamento e da unido estavel, a separacéo de fato pde fim
ao casamento. Quando cessa a convivéncia, ndo ha mais sequer o dever de
fidelidade que impeca a construcao de novos vinculos afetivos.

O término do casamento pode ocorrer por matuo consentimento ou por meio
litigioso. Na unido estavel ha hipétese de rescisdo da mesma por iniciativa de um ou
de ambos os conviventes. A rescisdo € mais usado quando ha culpa de um dos
contraentes.

Na anuéncia dos conjuges e companheiros para a realizacdo dos negocios
juridicos, existe um grande questionamento sobre a necessidade de haver a
anuéncia do par a renuncia quando o herdeiro vive em unido estavel. A justificativa
para exigir a concordancia é o fato de, a heranca, ser considerada bem imovel.

A renuncia é um ato de despojamento patrimonial, personalissimo, ou seja,
ndo depende da concordancia de ninguém.

No que diz respeito a conversdo da unido estavel em casamento, para
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, a Constituicdo Federal
reconheceu a unido estavel para fins de protecdo em sua parte final.

Em relac&o a publicidade da unido estavel e do casamento, os documentos
necessarios para a efetivagdo do casamento juridicamente sdo: certiddo de
nascimento ou documento equivalente como: cédula de identidade, titulo de eleitor
entre outros.Portanto na unido estavel, os documentos necessarios € o contrato de
convivéncia.

Assim, se estd diante de um dos principios mais importantes que é
garantido pela Constituicdo Federal: o principio da afetividade onde ela é de extrema
importancia para a estruturagdo familiar e para o Direito de Familia, e o cuidado
passa a ser um dever juridico como fundamento constitucional.

Respondendo a pergunta que motivou esse trabalho, percebeu-se entdo que
ndo ha diferencas significativas entre casamento e unido estavel pois a esses dois
institutos juridicos é assegurado os mesmos direitos, tais como: entidade familiar, a
efetivacdo do direito a saude e assim por diante.

Porém, ndo se quer assim dizer que se pode tratar o casamento e a uniao
estavel como institutos idénticos, ha sim diferencas entre ele, mas ao fim, essas
diferencas sdo de menor importancia, e mesmo no direito sucessorio a
jurisprudéncia e a doutrina tem se encarregado de corrigir alguma injustica

remanescente.
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