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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar o affectio maritalis e sua funcéo
como elemento que diferencia a unido estavel e o namoro qualificado. Faz, para
tanto, uma breve andlise historica a respeito da familia e da evolugéo legislativa até
chegar ao conceito atual de entidade familiar e ao novo contexto das relacdes
afetivas. Desta feita, também busca conceituar e mostrar a evolucdo histérica dos
institutos da wunido estavel e do namoro qualificado, diferenciando-os e
demonstrando seus diferentes efeitos. Sendo assim, passa ao estudo do affectio
maritalis em si e sua dificil identificacdo, levando-se em consideracdo o0s
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais vigentes. Destaca-se, ainda, a
importancia dos magistrados que cumprem o papel de identificar o affectio maritalis
no caso concreto.

Palavras-chaves: Affectio Maritalis. Unido estavel. Namoro qualificado. Entidade
familiar. Relacionamentos afetivos. Resp. n. 1.454.643 —j.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem como objeto as relagOes afetivas conhecidas como unido
estavel e namoro qualificado, com a finalidade de se discutir suas consequéncias
juridicas e, principalmente, como diferencia-las a fim de evitar uma equiparacédo ou
confuséo entre esses institutos. Para isso, estuda-se o affectio maritalis, elemento
subjetivo que vem sendo reconhecido como divisor entre a unido de fato, entidade
familiar reconhecida constitucionalmente, e outros tipos relacionamentos amorosos

semelhantes, que ndo geram repercussfes no ordenamento juridico brasileiro.

O affectio maritalis seria a intencdo de constituir familia, requisito subjetivo
para o estabelecimento de uma unido estavel, devendo j4 estar presente no
momento em que se busca o reconhecimento da entidade familiar. A identificagéo
desse elemento, entretanto, € dificil tarefa, tendo em vista que se trata de conceito
abstrato, sem existir delimitacdo objetiva das situacbes em que estard de fato

presente, sendo facil confundi-lo com um desejo futuro de constituicdo familiar.

A abordagem do tema apresentado justifica-se na ampla relevancia da
diferenciacdo dos institutos, pois devido ao fato de ser a unido estavel entidade
familiar, esta quando gerara diversas consequéncias juridicas e patrimoniais para 0s
companheiros, enquanto o namoro qualificado é apenas pratica social, sem atingir
diretamente o ordenamento juridico. Como o affectio maritalis € o Unico capaz de

dividir essas relacfes, € necessario que se saiba como identifica-lo.

7

Para a analise da unido estavel e do namoro qualificado, € necessario
entender o conceito de entidade familiar e como este foi construido ao longo do
tempo, motivo pelo qual se fez imperioso o estudo da evolucéo historica e legislativa
do instituto familiar. Somente assim se torna possivel a analise da evolucdo da
prépria unido estavel e dos seus elementos caracterizadores, buscando diferencia-la

do namoro.

Em um primeiro momento, dessa maneira, busca-se uma delimitagdo
conceitual de familia, apresentando-se, para isso, a tentativa de diversos
doutrinadores em realizar tal tarefa. Assim sendo, faz-se uma breve andlise da

evolucdo histérica da familia, passando, posteriormente, ao estudo desta evolucéo



dentro do direito brasileiro, até chegar as delimitacdes atuais do Direito de Familia

no Brasil.

Trata-se ainda da concepcéo de familia trazida pela Constituicdo de 1988,
carta que se tornou marco na evolucao do conceito de familia abrindo possibilidade
de reconhecimento de novos tipos de relacionamento afetivos como entidades
familiares. Sob este enfoque, explorou-se a concepcdo moderna de familia
influenciada pelo novo contexto dos relacionamentos afetivos existentes na

sociedade.

No segundo capitulo, tratar-se-a mais especificamente dos institutos objetos
da pesquisa. Com a finalidade de diferenciar a unido estavel do namoro qualificado,
abordou-se a evolucdo do primeiro instituto de concubinato a entidade familiar,
identificando-se seus elementos caracterizadores e explicando as consequéncias
juridicas previstas a sua constituicdo. Apds esse momento, faz-se necesséaria a
diferenciacdo entre namoro simples e qualificado, sendo este 0 mais semelhante a

entidade familiar.

Desta feita, buscou-se identificar o elemento que seria capaz de servir de
limite entre a unido estavel e o namoro qualificado, momento em que se passou a
estudar o affectio maritalis e os desafios de seu reconhecimento no caso concreto,

exaltando-se a importancia dos magistrados ao realizar tal tarefa.

Por fim, em um dltimo momento, fez-se necessaria a analise jurisprudencial
do assunto, tendo em vista se tratar o affectio maritalis de elemento subjetivo que se
apresenta de formas diversas nos diferentes casos da vida real. Para isso, o estudo
do REsp n. 1.454.643/RJ, considerado aqui como leading case, foi essencial, por se
tratar de julgado que uniformizou o entendimento relativo a diferenciacdo da unido

estavel e do namoro qualificado nos tribunais brasileiros.

Foram analisados, ainda, outros casos relacionados ao assunto com o
objetivo de mostrar como eram julgados antes e depois do leading case, além de
verificar quais fundamentagdes e meios de prova sdo comumente utilizados com fim

reconhecer ou ndo a existéncia de uma unidao estavel em casos concretos.



1 ENTIDADE FAMILIAR A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

A familia sempre teve papel fundamental na vida do ser humano,
representando a forma como ele se relaciona com o meio em que vive. Pode ser
considerada, de forma simplificada, como uma consciéncia de unidade entre
componentes de um grupo social. Sua configuracao, entretanto, foi mudando com o
tempo, acompanhando as transformacdes da sociedade. Atualmente, a familia tem
como objetivo principal o alcance da felicidade e do bem-estar social por meio do
pleno desenvolvimento do individuo, com sua personalidade e potencialidade
especificas, tendo como base a dignidade da pessoa humana e a afetividade como
principio norteador. E o nucleo fundamental da organizagdo social, de forma que
toda pessoa torna-se membro de uma familia no momento de seu nascimento,

mesmo que depois venha a constituir uma nova familia.

1.1 Delimitacdo Conceitual de Familia

A familia, em sua origem, era entendida como o locus em que o pater exercia
0 seu poder, abarcando a esposa, os filhos, o patrimbénio, os criados e 0s servos.
N&o existe, entretanto, um conceito Unico de familia. Nem mesmo dentro do
ordenamento juridico brasileiro tal conceituacéo foi uniformizada, variando de acordo
com o momento histérico, com o autor que estad buscando defini-la e até mesmo
com o ramo do Direito dentro do qual se esta analisando-a (MALUF; MALUF, 2016,
p. 25).

Segundo Maluf (2010):

[...] a familia pode ser entendida como “o organismo social a que
pertence o homem pelo nascimento, casamento, filiagdo ou
afinidade, que se encontra inserido em determinado momento
historico, observada a formacéo politica do Estado, a influéncia dos
costumes, da civilizagao, enfim, a que se encontra inserido” (apud
MALUF; MALUF, 20186, p. 27).

Ja Gongalves leciona que é considerado familia, latu sensu, aquele grupo em
gque as pessoas estao ligadas por vinculo de sangue, descendendo de um mesmo
tronco ancestral, além das pessoas unidas por afinidade e pela ado¢éo, sendo este
um conceito juridico. A depender da esfera dentro da qual se esta analisando,
entretanto, o conceito de familia pode ser mais extenso ou mais restrito. As leis

tendem, de modo geral, a considerar apenas a “pequena familia”, referindo-se a um



ndcleo mais restrito, ou um nucleo essencial, constituido pelos pais e sua prole,
sendo esta Ultima dispensavel. Tal conceito corresponde ao que 0S romanos
chamavam de domus (GONCALVES, 2016, p. 17-18).

Maria Berenice Dias (2017) enxerga a familia como um agrupamento informal
e espontaneo no meio social, sendo o direito o responsavel pela sua estruturacdo. A
funcd@o desse nucleo social €, para a autora, a formacdo de um espaco onde seus
membros consigam integrar sentimentos, esperancas e valores, a fim de realizar seu
projeto de felicidade. Por se tratar de uma construcéo cultural, a familia natural nem
sempre vai encontrar-se representada pela familia juridicamente regulada (DIAS,
2017, p. 37).

Em sentido amplo, entdo, a familia pode ser considerada como o grupo em
gue estdo incluidos todos aqueles que estiverem ligados pelo vinculo da
consanguinidade e da afinidade. O Estatuto dos Servidores (Lei n. 8.112/90), por
exemplo, inclui na familia do funcionario ndo s6 seu conjuge e sua prole, mas
também qualquer pessoa que viver de sua despensa e contar de seu assentamento
individual. Existe, ainda, uma visdo mais restrita, em que se consideram familiares
apenas 0s pais e seus descendentes, independente de existir ou ndo unido pelo
casamento ou unido estavel, entendimento este previsto na Constituicdo Federal,
em seu artigo 226, 88 3° e 49, legitimando a unido estavel e a familia monoparental
como entidades familiares (MALUF; MALUF, 2016, p. 26-27). A Carta de 1988, no
caput do referido artigo, indica a familia como base da sociedade, recebendo
especial protecdo do Estado. Toda a organizacdo social tem como nucleo
fundamental a familia, sendo, assim, instituicAo necessaria e sagrada
(GONCALVES, 2016, p. 17).

7

No direito sucessorio, o termo familia € empregado incluindo apenas o
cOnjuge ou companheiro, parentes em linha reta, sem limites, e em linha colateral
até o 4° grau. Ja em relacéo aos direitos alimentares, somente faréo parte da familia
0s ascendentes, os descendentes e 0s irm&os, como previsto nos artigos 1.694 a
1.697 do Cddigo Civil, tendo como base o poder familiar. Partindo-se de um critério
fiscal, por outro lado, a familia vai ser composta apenas pelos cOnjuges e seus
dependentes (MALUF; MALUF, 2016, p. 27-29).



O ordenamento juridico de um pais deve evoluir junto com os costumes de
sua populacdo, logo, a medida que o conceito de familia foi se ampliando, a

legislacdo brasileira foi se modificando de forma a abarcar as novas relacoes.

O conceito de familia muda, ainda, de acordo com o carater analisado. Sera
considerada familia o agrupamento natural do ser humano se examinado sob a
Optica biolégica. Tomando-se o carater psicoldégico, em contrapartida, o0s
componentes de uma familia seriam ligados por elementos imateriais, espirituais. Ja
o carater religioso a entende como uma instituicdo ética e moral. O carater politico,
como base da sociedade de onde nasce o Estado. Sera considerada como o nucleo
em que o individuo possui 0s elementos necessarios para a sua sobrevivéncia,
ainda, quando analisada sob uma perspectiva econémica (MALUF; MALUF, 2016, p.
28).

Existe, ainda, uma conceituacdo de familia que tem por base um aspecto
sociolégico, compreendendo todas as pessoas que vivem sob um mesmo teto, sob a
autoridade de um titular, coincidindo com o que o Direito Romano chamava de pater
familias. Esta, entretanto, ndo é mais tao utilizada, j& que a ideia de familia nas
civilizacbes recentes tende a afastar-se cada vez mais da nocdo de poder,
buscando-se uma igualdade de direitos aos familiares. O estudo da familia envolve,
como pode ser percebido, um forte contetdo moral e ético, sendo as relacdes
patrimoniais dela decorrentes aspecto secundario a essa compreensado (VENOSA,
2017, p. 1-3).

O Cddigo Civil Brasileiro (2002) regula o Direito de Familia dividindo as
guestdes referentes ao direito pessoal — relagdes oriundas do casamento e da uniao
estavel — e ao direito patrimonial, instituindo normas relativas ao regime de bens
entre 0s conjuges e companheiros, ao usufruto e administracdo de bens de filhos
menores, aos alimentos, ao bem de familia, a tutela e a curatela (MALUF; MALUF,
2016, p. 30).

N&o existe, assim, um conceito fixo para familia. Sua concepc¢ao é afetada
diretamente pelas mudangas que ocorrem na sociedade, mudancas essas sociais,
culturais, histdricas e até tecnolégicas. No mundo contemporaneo, a familia ndo esta
mais restrita a sua forma tradicional, resultante do casamento, ja existindo uma
pluralidade de tipos, tendo todos, como base, a dignidade da pessoa humana
(MALUF; MALUF, 2016, p. 29).
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1.2 Origem e Evolucédo da Familia

Segundo Azevedo (2013), h& divergéncia entre os doutrinadores a respeito da
origem da familia. Alguns entendem que ela surgiu do sistema poligamico, no qual
um mesmo individuo possui mais de um cénjuge ao mesmo tempo. Outros partem
do pressuposto de que a familia tem como base a monogamia. O autor defende o
primeiro posicionamento, acreditando que, nos primordios, um mesmo homem
convivia com varias mulheres e sua prole, com organiza¢do familiar sob forma de
patriarcado poligamico e que, somente depois, passou a ser monégamo (AZEVEDO,
2013, p. 3-4).

Primitivamente, entdo, as civilizagdes ndo conheciam o grupo familiar como é
visto atualmente, pois ndo tinham como base as relagbes individuais, mas sim as
relacbes sexuais, que podiam ocorrer entre quaisquer membros de uma tribo.
Existia, ainda, a ideia de que o homem era mais forte e podia apossar-se de
mulheres para formar seu grupo familiar, exercendo poderes ilimitados sobre estas e
sua prole. Nesse periodo, todavia, a familia ja desempenhava diversos papéis, tais
como a funcado politica de defesa do solo e de organizacdo social e as funcdes
biolégicas e psicolégicas, sendo o0 instrumento social de preservacdo e
desenvolvimento da espécie, influenciando diretamente na formacéo dos individuos
(AZEVEDO, 2013, p. 4; MALUF; MALUF, 2016, p. 31-32).

No decorrer da histéria, com o desenvolvimento das sociedades humanas e o
reconhecimento gradual dos direitos da mulher, surgiu a ideia de relac6es individuais
exclusivas, até se atingir a organizacdo moderna de inspiracdo monogamica
(VENOSA, 2017, p. 3). A monogamia atualmente prevista no direito de familia
consiste na proibicdo de relagdes matrimoniais multiplas, sendo considerada funcéo
ordenadora da familia. Sua previsdo estd espalhada na legislacdo brasileira,
podendo ser identificada, por exemplo, no crime de bigamia (art. 235 do Cadigo
Penal), nos impedimentos ao casamento (art. 1.521, VI, Codigo Civil), na anulagéo
do casamento devido a bigamia (arts. 1.548, Il, e 1.521, VI, Coddigo Civil) e na
anulabilidade da doacéo feita por adultero a seu cumplice (art. 550, Codigo Civil). De
forma mais ampla, a monogamia se manifesta, hoje, no dever de fidelidade entre

cOnjuges e companheiros (DIAS, 2017, p. 49-50).
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A organizacdo da familia dentro de uma sociedade tem como fundamento
tanto as tradicdes antigas desse grupo como as concepg¢des mais contemporaneas,
de forma que nem todas as familias se organizam da mesma forma, variando de
regido para regido, de grupo social para grupo social e de contexto para contexto
(AZEVEDO, 2013, p. 7).

Durante o Império Romano, a familia tinha, como estrutura tipica, a patriarcal,
de forma que o pater tinha controle total sobre a entidade familiar. Era vista como
uma comunidade politica em que se poderia entrar pelo nascimento, pela adoptio ou
pelo casamento. Os juristas romanos falavam em familia tanto para se referir as
pessoas que descendiam de um parente comum, em sentido amplo, quanto para
indicar aqueles individuos que estavam sob o poder do pater, em sentido mais
estrito (MALUF; MALUF, 20186, p. 33).

O poder paterno ou marital, que fundamentava a familia nas sociedades
antigas, derivava do culto familiar. O elo que ligava os membros de uma familia era,
entdo, a religido doméstica e o culto aos antepassados, culto tal que era dirigido
pelo pater. Cada nudcleo tinha seus préprios antepassados, de forma que, ao casar-
se, a mulher deixava para traz o culto do lar de seu pai e passava a cultuar os
deuses e antepassados do marido. A importancia da preservacdo da familia estava,
assim, na perpetuacao do culto daqueles antepassados, motivo pelo qual a adocao
era de suma importancia para garantir a continuidade do culto quando nédo era
possivel ter filhos de sangue, e porque o celibato era visto como uma desgraca, ja
gue ameacava a preservacao da religido. Os filhos deveriam, entretanto, ser fruto de
casamento religioso, ndo possuindo esse status as unides livres, apesar de terem
certo reconhecimento (VENOSA, 2017, p. 4-5).

Em relacdo as mulheres, estas pertenciam a familia do pai enquanto ndo se
casassem, passando a pertencer a familia do marido quando isso ocorresse. Esse
tipo de unido entre 0 homem e a mulher era denominada manus e desvinculava a
mulher da sua familia originaria a partir do momento que passasse a pertencer a do
marido. Criou-se, posteriormente, o matrimoénio sine manus, por meio do qual a
mulher continuava a pertencer a sua familia originaria, mesmo apoés a celebracéo da
unido, conservando seus bens e status familiar anterior ao casamento (MALUF;
MALUF, 2016, p. 33).
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Em todos os tipos de casamento romano, o componente essencial era o
affectio, caracterizando-se como a vontade de permanecer casado ou a afetividade
ente os conjuges. A celebracdo do matrimonio ndo dependia, assim, de nenhuma
formalidade, mas apenas da vontade dos nubentes, da observacdo de uma idade e
conubium, entendida esta como a liberdade para se casar. Por se tratar de uma
unido consensual, podia ser dissolvida, desde nao existisse mais o affectio, pelo
divorcio, sendo possivel até um segundo matrimbnio, desde que o individuo
estivesse liberto das nupcias anteriores (MALUF; MALUF, 2016, p. 34-35).

Existia, também, no direito romano, a figura do concubinatus, sendo uma
unido em que nao era exigido o affectio e ocorrendo sempre que ndo estivessem

presentes o0s requisitos para o casamento (MALUF; MALUF, 2016, p. 35).

Com Constantino IV d.C., a concepcdo de familia passou a ser influenciada
pela cultura cristd, sendo fundada no casamento, visto a partir desse momento como
um sacramento. A influéncia da Igreja ganhou muita forca durante o periodo
medieval, rompendo-se com a ideia contratual do casamento romano. Com a
introducéo do direito canbnico deixou de existir a ideia de dissolucéo pelo divorcio, ja
qgue o casamento ndo era mais apenas um acordo de vontade entre as partes, mas
sim um sacramento. O casamento religioso passou a ser o0 Unico a existir durante a
Idade Média, momento em que as relacbes de familia passaram a ser
exclusivamente reguladas pela Igreja (MALUF; MALUF, 2016, p. 36; GONCALVES,
2016, p. 32).

Durante esse periodo, as mulheres e os filhos ganharam certa autonomia,
restringindo-se progressivamente os poderes do pater. O homem, todavia, ainda
assumia o papel principal, sendo o detentor do poder de decisdo sobre qualquer
assunto relativo a esposa e aos filhos. O matriménio era regido, nesse periodo, por
regras de carater divino e se consumava com a conjuncéo carnal, sé podendo deixar
de existir se ndo ocorresse a consumacgao (GONCALVES, 2016, p. 31; MALUF;
MALUF, 2016, p. 36).

A organizacéo da sociedade sempre girou em torno da estrutura familiar. Nas
sociedades conservadoras, a aceitacdo social e o reconhecimento juridico de um
nacleo familiar s6 ocorreriam se este possuisse um perfil hierarquizado e patriarcal,
sendo o matrimbnio a Unica forma de constituicdo familiar. Nestas sociedades, a

familia tinha formagéo extensiva, abrangendo todos os parentes e formando uma
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unidade de producado. Tornou-se, entdo, um fator econémico de producgéo, sendo
restrita aos lares onde se encontravam pequenas oficinas. Como 0os membros
representavam forca de trabalho, a procriacdo era amplamente incentivada (DIAS,
2017, p. 37-38).

A Revolucgdo Industrial, entretanto, modificou esse cenario, tirando do seio
familiar a unidade de producéo. Devido a uma maior necessidade de mé&o de obra, a
mulher entrou no mercado de trabalho, passando a ser mais uma fonte de renda
para a familia. A estrutura familiar foi afetada, tornando-se nuclear, restrita ao casal
e a prole. Nesse momento, o vinculo afetivo ganhou for¢a, de forma que, ndo mais
era necessario o afeto apenas no momento da celebracdo do casamento, mas
durante toda a relacdo. Se cessasse o0 afeto, entdo, também o vinculo do casamento
devia ser dissolvido, jA que ndo mais existiria a base de sustentacdo daquela familia,
de forma a garantir a dignidade da pessoa. Sem um papel econdmico, a familia
passou a ser vista como a instituicdo em que se desenvolviam os valores morais,
afetivos, espirituais e de assisténcia reciproca entre seus membros (VENOSA, 2017,
p. 3-4; DIAS, 2017, p. 38).

Com o fortalecimento, no final do século XIX, do Estado, este passou a ser o
responsavel pela regulacdo do casamento, levando-a a secularizacdo e laicizacao.
O matrimonio voltou a ser definido como um contrato, sendo este civil e havendo a
possibilidade de divorcio (MALUF; MALUF, 2016, p. 36).

O processo de industrializacdo e globalizacdo da economia mundial gerou
diversas mudancas no campo familiar. O deslocamento do homem para a fabrica e a
entrada da mulher no mercado de trabalho mudou nédo s6 o papel que cada um dos
membros de um nudcleo familiar exercia, mas também a relacdo entre eles. A
convivéncia entre pais e filhos diminuiu, fazendo com que os filhos passassem mais
tempo na escola e em atividades fora do lar. O préprio nUmero de nascimentos é
reduzido, principalmente nos paises mais desenvolvidos onde se desenvolveu um
maior controle de natalidade. As unides informais, ademais, passaram a ser mais
aceitas pela sociedade e pela legislacdo, ndo mais sendo o0 matriménio eixo
fundamental da unidade familiar. Outra mudanca ocorreu no tocante das relacdes
homossexuais que, aos poucos, foram obtendo reconhecimento judicial e legislativo
(VENOSA, 2017, p. 5-6).
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A familia brasileira tem como base tanto a familia romana, como a familia
candnica e germanica. Até o Codigo Civil de 1916, as regras do Direito de Familia
estavam inscritas nas Ordenacdes Filipinas. A introducdo desse cédigo fez com que
as influéncias candnicas prevalecessem, mencionando-se, por exemplo, condi¢cdes
de invalidade de um casamento. O ramo familiar do direito brasileiro, entretanto, foi
aos poucos se desenvolvendo e tomando rumo proprio, acompanhando, mesmo que
lentamente, as transformacdes histéricas, culturais e sociais e adaptando-se a
realidade do pais. Passou a predominar, assim, a natureza contratualista da unido

entre duas pessoas, podendo ser, portanto, dissolvida (GONCALVES, 2016, p. 32).

1.3 Evolucéo da Familia no Direito Brasileiro

A nocao de familia, no Brasil, é influenciada pela familia romana, pela familia
candnica e pela familia germanica. As primeiras normas referentes as instituicdes
familiares estavam presentes nas Ordenacfes do Reino e nas Ordenacdes Filipinas,
sendo seguidas de diversas leis especiais até a promulgacdo do Cdédigo Civil de
1916. Alguns conceitos ja foram relativizados com esse diploma, como a autoridade
marital e parental em matéria de familia, além de ja existir o instituto do divércio e
ser possivel o reconhecimento da familia natural ao lado da legitima (MALUF;
MALUF, 2016, p. 38).

O Cadigo Civil de 1916 determinava, em seu artigo 229, que a criacdo da
familia legitima era efeito do casamento, s6 podendo ser constituida desta forma. Se
instituida fora do casamento, a familia seria ilegitima, sofrendo uma série de
restricdes, relativas, por exemplo, a doacdes e beneficios testamentarios. Essa
relacdo era conhecida como concubinato. Os filhos derivados das relagbes
extramatrimoniais eram considerados também ilegitimos, ndo tendo sua filiagdo
assegurada por lei. Estes poderiam ser naturais, quando nascidos de homem e
mulher entre 0os quais ndo havia impedimentos matrimoniais, de forma que poderiam
ser reconhecidos ou legitimados pelo casamento dos pais; ou espurios, quando
derivados de pais que estavam impedidos de casar, ndo podendo, entdo, ser
reconhecidos nem legitimados. Essa situacdo so foi alterada com a Constituicdo de
1988, que proibiu qualquer designacdo discriminatoria relativa a filiagéo,
determinando que todos os filhos, independentemente da origem, teriam 0os mesmo
direitos (GONCALVES, 2016, p. 28-29).
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No Cddigo Civil de 1916, o conceito de familia estava restrito aquelas
constituidas pelo casamento. Essa norma, ndo s6 impedia a dissolucao dessa unido,
como fazia distingdes entre seus membros, discriminando as mulheres e as pessoas
unidas sem casamento, inclusive os filhos resultantes dessas relacbes. Com o
Estatuto da Mulher Casada (Lei n. 4.121/1962), a mulher voltou a ter capacidade
plena e adquiriu alguns direitos como a protecdo aos bens adquiridos com o fruto de
seu trabalho. O divorcio, entretanto, s6 se tornou possivel e legal com a
promulgacdo da Lei n. 6.515 de 1977, que acabou com a indissolubilidade do
casamento, eliminando a ideia de familia como instituicdo sacralizada (DIAS, 2017,
p. 40).

Em relacdo as concubinas, seus direitos foram sendo reconhecidos aos
poucos pela jurisprudéncia, até que as restricbes presentes no Coédigo Civil
passaram a ser aplicadas apenas aos casos de concubinato adulterino, situacdo em
que a concubina mantinha relacionamento com homem casado. J& o concubinato
puro, em que nao havia mais impedimento para o0 casamento entre os dois
concubinos, estando o homem separado de fato, ndo sofria tais restricbes, mas nao
era, todavia, regulado pelo Direito de Familia, tendo seus conflitos pessoais e
patrimoniais resolvidos por outros ramos do direito (GONCALVES, 2016, p. 29).

As alteracdes trazidas pelo Codigo de 1916, portanto, ndo foram capazes de
acompanhar as mudancas que estavam ocorrendo na sociedade, ja que a familia ali
conceituada seguia um modelo patriarcal e hierarquizado. Com as evolucdes sociais
ocorridas durante o Século XX, as normas foram sendo gradativamente alteradas no
sentido de expandir o conceito de familia. A sociedade foi desenvolvendo-se para
dar mais valor aos vinculos afetivos para a formacédo da familia, tendéncia que foi
acatada pela Constituicdo Federal de 1988, adotando uma nova ordem de valores
em que a dignidade da pessoa humana era principio béasico. A entidade familiar
passou a ser plural, podendo ser constituida de diversas formas, e o sistema de
filiac&o foi alterado no sentido de condenar discriminacdes decorrentes da origem do
filho, concebido dentro ou fora do casamento (GONCALVES, 2016, p. 29-33).

A Constituicdo de 1988 foi, portanto, a grande inovadora, instaurando a
igualdade entre o0 homem e a mulher e expandindo o conceito de familia, de forma a

proteger todos os seus membros de forma igualitaria. Além da familia constituida
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pelo casamento, passou a cuidar também daquela formada pela unido estavel e da
familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes. O
importante para receber a tutela constitucional passou a ser o fato daquele ndcleo
possuir ou ndo as condicbes de sentimento, estabilidade e responsabilidade
necessérias ao desempenho das fungbes de familia. Reconheceu, ademais, a
igualdade entre os filhos, garantido os mesmo direitos e qualificagdes independente
da origem, se havidos ou ndo no casamento e se adotados (DIAS, 2017, p. 40-42;
44-45).

Maluf e Maluf (2016, p. 38) lecionam que “a independéncia econdmica da
mulher, a igualdade e a emancipacéo dos filhos, o divércio, o controle da natalidade,
a reproducdo assistida, a reciprocidade alimentar, a afetividade, a autenticidade,
entre outros, tornaram a estrutura familiar mais maleavel, adaptavel as concepcoes
atuais da humanidade”. A familia contemporanea passou a ter como base, assim, a
afetividade, sendo possivel o estabelecimento de novas modalidades, inconcebiveis

pelo conceito tradicional.

As mudancas sociais, culturais, politicas e econbmicas da sociedade
brasileira, acompanhadas pela nova ordem juridica levaram a elaboracdo do Cadigo
Civil de 2002, que tomou como base a realidade familiar concreta, dando prioridade
aos vinculos afetivos sobre os biologicos. Esta norma previu uma maior
regulamentacdo do Direito de Familia trazendo titulos especificos para reger o
direito pessoal e o direito patrimonial da familia (GONCALVES, 2016, p. 33-34).

O novo diploma introduziu profundas modificagbes no Direito de Familia,
ampliando o conceito desta. Entre outras coisas, o Cddigo regulamentou a unido
estavel como entidade familiar; reviu preceitos pertinentes a contestacéo, pelo
marido, da legitimidade do filho; reafirmou a igualdade entre os filhos em direitos e
qualificagbes; atenuou o principio da imutabilidade do regime de bens no
casamento; limitou o parentesco, na linha colateral, até o quarto grau, igualando-o
ao limite trazido pelo direito sucessorio; introduziu novo regime de bens, substituindo
o regime dotal pelo regime de participagéo final nos aquestros; introduziu disciplinas
novas relativas a matéria de invalidades do casamento e ao instituto da adocéo;
regulou a dissolucdo da sociedade conjugal; disciplinou a prestacdo de alimentos; e
alterou as normas relativas a tutela e a curatela (GONCALVES, 2016, p. 34-35).
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A funcéo social da familia no direito brasileiro foi ressaltada por meio dessas
mudancas, havendo na doutrina uma tendéncia a ampliar ainda mais o conceito de
familia, abrangendo situacdes além das previstas na Constituicdo Federal, como a
familia anaparental, a familia homoafetiva e a familia eudemonista (GONCALVES,
2016, p. 35).

1.4 A Familia na Constituicao de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 foi, no Brasil, fonte das maiores inovagoes
relativas ao direito de familia. Este diploma trouxe o respeito a dignidade humana
como principio fundamental, o que permitiu que outros principios constitucionais
ligados as entidades familiares surgissem, como o principio da igualdade juridica
dos cbnjuges, previsto em seu artigo art. 226, 85°, e o principio da igualdade juridica
absoluta dos filhos, disposto no art. 227, § 6°. Trouxe, ademais, novas modalidades
de familia, reconhecendo a unido estavel e a familia monoparental como entidades
familiares. Tendo como prisma mais amplo da familia o afeto, familias informais
também passaram a ganhar protecdo, sempre com fundamento na dignidade da
pessoa humana (VENOSA, 2017, p. 7-9).

O Direito de Familia surge para resguardar um direito coletivo que é a familia.
A Constituicdo, em seu art. 226, elenca, de forma exemplificativa, alguns tipos de
familia, de modo que o objetivo ndo foi determinar o que é e o que nado € familia,
mas sim protegé-la, independente de como se apresenta, respeitados os bons
costumes, as normas de ordem publica e os principios gerais do direito. Esse é o
entendimento de Azevedo, que acredita ndo ser possivel a determinacdo, pelo
legislador, de todas as formas de constituicdo da convivéncia familiar (AZEVEDO,
2013, p. 7; 207).

A Constituicdo Federal enuncia, entdo, como tipos familiares: aqueles
decorrentes de casamento civil, os decorrentes de casamento religiosos, o
resultante da unido estavel e a familia monoparental. O primeiro tipo elencado é a
forma mais tradicional de constituicdo de familia, qual seja a unido entre dois
individuos, objeto de registro civil. Ja o segundo é aquele que tem por fundamento a
fé e tradigbes religiosas, ndo sendo, ainda, um instituto autbnomo, ja que, sem ser

acompanhado do registro civil, pode ter apenas os efeitos da unido estavel. Esta,
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elencada no 83° do mesmo artigo, caracteriza-se por ser uma unido de fato entre
dois individuos, tendo sido reconhecida pela primeira vez como entidade familiar na
Constituicdo de 1988. A familia monoparental, por outro lado, € aquela formada por
apenas um dos pais e seus descendentes (AZEVEDO, 2013, p. 207-208).

Importante destacar que, até pouco tempo, tais entidades elencadas no art.
226, com excecao da familia monoparental, que é composta por apenas um dos pais
e seus descendentes, sO eram reconhecidas como familiares quando constituidas
por um homem e uma mulher. N&o era considerada, entdo, como familia, a relacédo
entre pessoas do mesmo sexo, ndo sendo admitido, por exemplo, o casamento
homoafetivo. Este tipo de unido, entretanto, passou a receber protecdo do Poder
Judiciario, sendo aplicados os efeitos da unido estavel aos relacionamentos entre
pessoas do mesmo sSexo que cumprissem 0s requisitos desse tipo de entidade
familiar, posicionamento este do Supremo Tribunal Federal. Tal precedente tornou
possivel o reconhecimento, também, do casamento entre pessoas do mesmo sexo,
posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica (AZEVEDO, 2013, p. 209).

A Constituicdo de 1988 trouxe, ainda, alguns valores sociais fundamentais
que devem servir de norte na hora de analisar quaisquer relagdes que envolvam
questdes de familia. O principio da dignidade humana é o mais universal dos
principios, devendo servir como limite & atuacdo do Estado e como guia em sua
acao positiva. No ambito do direito da familia, significa igual dignidade a todas as
entidades familiares e seus participes, reforcando os valores de afeto, solidariedade,
unido, respeito, confianga, amor e permitindo um projeto de vida em comum com

pleno desenvolvimento pessoal e social de cada membro (DIAS, 2017, p. 50-53).

A liberdade e a igualdade foram principios também incorporados na Carta de
1988, consequéncia da instauracdo do regime democratico. Essas concepcdes
foram englobadas no ambito familiar, no sentido de permitir uma maior autonomia na
escolha de pares, do tipo de entidade que se deseja constituir, na relagcdo parental,
além de permitir a isonomia no tratamento de homens e mulheres, tanto em relacao
aos papéis que desempenham dentro da relagdo afetiva, quanto em relagdo ao
poder familiar relativo aos filhos. Tal liberdade pode ser identificada, por exemplo, na
possibilidade de alteracdo do regime de bens na vigéncia do casamento, prevista no
§ 2° do art. 1.639 do Cadigo Civil (DIAS, 2017, p. 53-56).



19

Ja a isonomia estd presente em dispositivos como o art. 226, 85° da
Constituicdo Federal, que prevé a igualdade de direitos e deveres a ambos conjuges
no referente a sociedade conjugal, e o art. 227, 86° que dispde sobre a
discriminacdo com relacéo a filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento ou por
adocdo, proibindo-a. A previsdo do planejamento familiar também abarca esses
principios, sendo livre a decisdo do casal a respeito desse assunto, podendo o
Estado interferir apenas no sentido de fornecer os recursos educacionais e
financeiros necessarios para o exercicio desse direito (art. 1.565, 82°, CC, e art. 226,
87°, CF) (DIAS, 2017, p. 53-56).

Muito ligado a esses principios € o principio da solidariedade familiar,
compreendendo a fraternidade e a reciprocidade. Tendo como origem os vinculos
afetivos, a solidariedade aparece em dispositivos como o art. 229 da CF, que impde
o dever de assisténcia aos filhos, e o art. 230, também da CF, que dispde sobre o

amparo as pessoas idosas (DIAS, 2017, p. 56-57).

Um dos principios que tem maior importancia para o direito de familia,
todavia, é o da afetividade, que se encontra, atualmente, em primazia em relacdo a
consideracdes de carater patrimonial e biolégicos, caracterizando-se pela afeicédo
entre duas pessoas para formar uma familia. Paulo Lobo identifica, na Constituigdo,
quatro fundamentos essenciais do principio da afetividade, qual sejam: “a) a
igualdade de todos os filhos independentemente da origem (CF 227, 86°); b) a
adocao, como escolha afetiva com igualdade de direitos (CF 227, 88 5° e 6°); c) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, incluindo os
adotivos, com a mesma dignidade da familia (CF 226, 84°); e d) o direito a
convivéncia familiar como prioridade absoluta da crian¢a, do adolescente e do jovem
(CF 227)” (LOBO, 2009 apud DIAS, 2017, p. 60). Somente por meio da afetividade é

possivel entender as relagdes familiares contemporaneas.

A Constituicdo de 1988, ao abranger outras formas de constituicdo familiar
além do casamento, aumentou o espectro da familia, permitindo que novos
contornos fossem formados. O Estado passou, entdo, a reconhecer arranjos
familiares diversos tendo como base o elo de afetividade que gera comprometimento

mutuo e envolvimento pessoal e patrimonial (DIAS, 2017, p. 56-57).
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1.5 Concepcao Moderna de Familia

O Século XXI trouxe diversas transformacdes, dentre elas o desenvolvimento
dos meios de comunicagao, gerando uma sociedade cada vez mais conectada e
globalizada. Com a nova mentalidade surgiu, também, uma nova visdo de familia,
distanciando-se daquela regulada pelo Codigo Civil Brasileiro de 1916 e das
civilizacbes do passado (VENOSA, 2017, p. 3).

Existe, atualmente, uma ampla gama de tipos familiares com suas peculiares
e repercussodes especificas. Todos tém em comum, ndo obstante, a protecéo do ser
humano, servindo como ambiente em que este possa desenvolver suas
potencialidades, a luz do principio da dignidade da pessoa humana. A Constituicdo
Federal de 1988 inovou, assim, ao reconhecer dois novos tipos de entidade familiar
em seu artigo 226, determinando, além da familia matrimonial, a protecdo da familia

formada pela unido estavel e a familia monoparental (MALUF; MALUF, 2016, p. 39).

A carta de 1988 introduziu, ademais, com base nos principios da dignidade da
pessoa humana, da liberdade e da igualdade, novo eixo fundamental para a
formacao familiar e parental atual: a afetividade. Essa realidade fez surgir novos

conceitos de familia, alguns dos quais serdo analisados a seguir.

A familia anaparental, apesar de ainda nao ter recebido merecida atencao do
legislador, caracteriza-se por ser uma relacéo familiar baseada apenas no affectio e
na convivéncia, independente de apresentarem grau de parentesco ou nio. E caso,
por exemplo, de duas irmés que, mesmo sem a presenca dos genitores, residem
juntas e possuem patriménio comum. A familia pluriparental, por outro lado, € aquela
em que surge de multiplos vinculos familiares, quando se rompe um vinculo e forma-
se um novo, incluindo em uma sé familia os descendentes oriundos das relacdes
anteriores e das atuais (MALUF; MALUF, 2016, p. 39-41).

Outra forma de familia € a eudemonista, entendida como a familia decorrente
do afeto, em que o objetivo principal € a busca da felicidade. Ja a familia paralela é
aquela decorrente de relacbes conhecidas no ordenamento juridico brasileiro como
concubinarias, ou seja, relacdes nao eventuais entre pessoas impedidas de casar. A
tendéncia da jurisprudéncia atual, entretanto, tem sido de nao reconhecer a

existéncia deste ultimo tipo familiar, salvo nos casos de sociedade de fato em que
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estiver comprovado que a concubina n&o tinha conhecimento da duplicidade de
vidas do parceiro, ou vice versa (MALUF; MALUF, 2016, p. 41-42).

A forte globalizacdo e as constantes alteracbes de regras, leis e
comportamentos dela decorrentes gera, no direito, uma necessidade de mudancas
com o fim de acompanhar as novas realidades vividas pelas pessoas. Essa,
entretanto, ndo € uma tarefa simples, pois o legislador nem sempre consegue
acompanhar a velocidade com que se transforma a realidade social. Esse € um
problema que também se aplica no direito de familia, motivo pelo qual, apesar de
seus esforcos, o ordenamento juridico ndo € capaz de contemplar todas as

inquietacdes da familia contemporanea (DIAS, 2017, p. 39).

Neste contexto, em que a gama de espécies de relacionamentos afetivos
cresce cada dia mais em uma velocidade que nem sempre é acompanhada pelo
legislador, surge a dificil tarefa de definir o que € e 0 que nao € entidade familiar
dentro do ordenamento juridico brasileiro, e quais serdo as consequéncias de cada
uma dessas rela¢gbes. Tal dificuldade € ainda maior quando se tenta diferenciar
relacionamentos que possuem caracteristicas quase idénticas. Este € o caso da

Unido Estavel e do namoro qualificado, os quais serdo analisados a seguir.
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2 A UNIAO ESTAVEL E O NAMORO QUALIFICADO

A unido estavel consiste em uma relacdo em que, mesmo sem a celebracao
de ato formal, apresenta o animus de se manter uma vida estavel, duravel e publica,
atribuindo-se aos companheiros o dever de lealdade e assisténcia mdudtua, a
semelhanca do casamento. Constitui-se por meio de uma série de fatos que se
concretizam com o passar do tempo. Para que se configure, entretanto, ndo basta o
objetivo de constituicdo de familia, mas sim a sua formacao efetiva caracterizada por
uma verdadeira comunhdo de vidas, 0 que ndo existe ho namoro, mesmo em sua
forma qualificada em que ja estdo presentes 0S requisitos objetivos para a

configuracdo da unido estavel, faltando o elemento subjetivo do affectio maritalis.

2.1 Unido Estavel

E considerada unido estavel a entidade familiar estabelecida entre homem e
mulher de forma publica, continua e duradoura, com animus de constituir familia,
recebendo amparo constitucional no art. 226, 83°, da Constituicdo Federal de 1988
(BRASIL, 1988). Este conceito € também trazido pelo art. 1.723 do Codigo Civil de
2002, que regulou esta unido em seu Livro IV, Titulo Ill, arts. 1.723 a 1.727, e em
outras disposicoes esparsas (BRASIL, 2002). Apesar de ambos dispositivos
(constitucional e do cédigo) referirem-se aos termos “homem” e “mulher”, atualmente
ja é consolidado o entendimento segundo o qual relacbes homoafetivas também

podem ser reconhecidas como unifes estaveis, conforme entendimento do STF.

2.1.1 Delimitacdo Conceitual e Evolucédo da Unido Estavel no Direito Brasileiro

A familia é essencial ndo s6 para a organizacdo e manutencdo do Estado,
mas também para a prépria sobrevivéncia da espécie humana, de forma que é
objeto de preocupacdo mundial em todos os tempos. A forma como ela se organiza
estd sempre em transformacéo, surgindo novos principios e regras que buscam
acompanhar as mudancgas relativas aos componentes da instituicdo familiar, como

sua natureza, fung¢ao, governo, etc. (GAMA, 1998, p. 19-20).

E consenso entre estudiosos que a familia é célula basica da sociedade, sua
definicdo, entretanto, varia dependendo do autor e do contexto historico estudado.
Até pouco tempo, a maior parte dos conceitos de familia apresentados pela doutrina
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excluia situagBes envolvendo companheiros, de forma que ndo se adequam mais a
realidade fatica atual. A familia ndo pode ser confundida com o casamento, como se

fazia, ja que este € apenas uma forma de constitui-la (GAMA, 1998, p. 32-36).

A consolidacdo da unido estavel como uma entidade familiar reconhecida
constitucionalmente foi resultado de um longo processo de mudanca da sociedade
e, consequentemente, da legislacdo brasileira. Até entdo, o Cddigo Civil de 1916
tinha como proposito proteger apenas a familia constituida pelo matrimdnio, ainda
visto como sagrado, reconhecendo apenas o casamento como entidade familiar. O
relacionamento livre ou informal gerava consequéncias apenas no ambito do Direito
das Obrigacdes e ndo no Direito de Familia, motivo pelo qual era conhecido como
“sociedade de fato” (DIAS, 2017, p. 254; MARINO JUNIOR, 2016, p. 9-12).

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a unido prolongada entre homem e
mulher sem casamento era chamada de concubinato. Esta era a unido livre ou
informal, mas que possuia aparéncia de casamento. Apesar da aparéncia,
entretanto, o concubinato diferenciava-se do casamento pela liberdade que os
individuos possuiam, podendo descumprir os deveres inerentes a este e podendo o
estado de concubinato ser dissolvido a qualquer momento sem a necessidade de
indenizacdo. O concubinato caracterizava-se, assim, pela desnecessidade de
assumir compromissos reciprocos (GONCALVES, 2016, p. 601-602).

Apesar de legalmente ndo haver essa distingdo, a doutrina diferenciava o
concubinato puro do impuro, sendo o primeiro aquele relacionamento em que nao
havia impedimentos para o casamento, mas os individuos optavam por nao casar, e
0 segundo aquele em que havia algum tipo de impedimento. Nenhum dos dois tipos,
entretanto, produzia efeitos no ambito do direito de familia, fato que gerou uma
demanda na sociedade pela protecdo juridica desses tipos informais de
relacionamento. Essa situacdo fez com que a jurisprudéncia passasse a reconhecer
alguns tipos de prote¢do (MARINO JUNIOR, 2016, p. 12-14).

A legislacdo a respeito do concubinato comecou a surgir no direito
previdenciario, de forma que os direitos da concubina foram gradualmente sendo
reconhecidos, tendéncia que foi seguida pela jurisprudéncia. Isso porgque se
constatou que o rompimento de um longo concubinato poderia gerar diversos

prejuizos para um dos concubinos. Os tribunais passaram a conceder indenizacdes
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por servicos domésticos como forma de impedir o enriquecimento ilicito de uma das
partes (DIAS, 2017, p. 253-254; GONCALVES, 2016, p. 602-603).

Seguindo essa linha, o STF, em sumula de niamero 380, determinou que, se
comprovada existente a sociedade de fato entre concubinos, seria possivel a
dissolucéo judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum. Os
companheiros passaram a ser vistos, entdo, como sécios que deveriam dividir os
lucros finda a sociedade, evitando que os bens adquiridos na constancia da unido
ficassem s6 com um deles. O STJ, ademais, distinguiu a mera concubina da
companheira com convivéncia more uxorio, de forma que esta teria direito a
participar do patrimoénio deixado pelo companheiro. A partir desta distingdo, apenas
nos casos de concubinato impuro seriam aplicadas as restricdes previstas no entao
Cadigo Civil (DIAS, 2017, p. 254; GONCALVES, 2016, p. 603).

Apenas em 1988, com a promulgacao da nova Constituicdo Federal, ampliou-
se 0 conceito de familia, passando a ser reconhecida, em seu artigo 226, 83°, a
relacdo nascida fora do casamento como entidade familiar, sendo chamada de uniao
estavel, passando a ser denominado concubinato apenas o relacionamento amoroso
envolvendo pessoas casadas, ou seja, 0 antigo concubinato impuro (MALUF;
MALUF, 2017, p. 364; GONCALVES, 2016, p. 603-605).

Com o intuito de regulamentar a norma constitucional a respeito da unido
estavel foram editadas duas leis: a Lei n. 8.971/1994 e, posteriormente, a Lei n.
9.278/1996. A primeira determinou que companheiros seriam aqueles, homem e
mulher, que, solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vidvos, mantivessem
unido comprovada por mais de cinco anos ou com prole. Tal definicdo foi alterada
pela segunda lei, que revogou o requisito temporal ou de prole para a constituicao
de unido estavel, considerando entidade familiar toda aquela em que ha a
convivéncia duradoura, publica e continua de um homem e de uma mulher
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia (MALUF; MALUF, 2017, p.
364).

A lei de 1996, ademais, estipulou a meagdo dos bens adquiridos a titulo
oneroso durante o tempo de convivéncia, por se tratar de fruto do trabalho e da
colaboracdo comum. Tal regra sé poderia ser afastada se houvesse estipulagcdo em
contrario em contrato escrito. Foi fixada, também por essa lei, a competéncia das

varas de familia para o julgamento dos litigios relativos a essas unifes de fato, além
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de ser reconhecido o direito real de habitagdo. Com o Cddigo Civil de 2002, todavia,
tanto a lei de 1994 quanto aquela de 1996 foram revogadas, de forma que a unido
estavel passou a ser regulamentada em um titulo especifico no Livro de Familia
(MALUF; MALUF, 2017, p. 364; DIAS, 2017, p. 255-256).

O art. 1.723 do Cddigo de 2002 seguiu a linha da lei anterior n&o
determinando um limite temporal para a determinacdo da unido estavel. Devem
estar presentes, entretanto, os elementos da convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, admitindo-se a
unido de pessoas casadas, porém separadas de fato. J4 o art. 1.724 obrigou
reciprocamente os companheiros nos deveres de lealdade e respeito, assisténcia,
guarda, sustento e educacado dos filhos. Além disso, a unido estavel passou a ser
equiparada ao instituto do casamento, de forma que os principios e as normas deste
em relacdo aos alimentos entre os conjuges passaram a ser aplicadas também
aquele tipo de unido. No art. 1.725, ademais, o Cédigo determinou a aplicacdo do
regime de comunh&o parcial dos bens, no que couber, salvo se houver acordo
escrito em contrario. Por fim, o art. 1.726 facilitou a conversdo da unido em
casamento, podendo realizar simplesmente com o pedido dos companheiros ao juiz
e assento no Registro Civil (GONCALVES, 2016, p. 607-610).

A doutrina ampliou 0 conceito presente na legislacdo, passando a considerar
unido estavel toda relacdo em que estdo presentes a unicidade de vinculo, a
notoriedade, o informalismo, a auséncia de impedimentos matrimoniais, a

convivéncia more uxoria e o affectio maritalis (MALUF; MALUF, 2017, p. 364).

Segundo Dias (2017), a unido estavel é consequéncia de um fato juridico, a
convivéncia, que evolui até o ponto em que passam a surgir direitos decorrentes
dessa relacdo, configurando-se como ato juridico. Para que produza esses efeitos
juridicos ndo é necesséaria qualguer manifestacdo ou declaracdo de vontade,
bastando a existéncia fatica dos requisitos previstos no ordenamento juridico. Nao
existe, entdo, um termo inicial estabelecido, ja que surge do compartilhamento de
vidas, instaurando-se a partir do momento em que os individuos decidem iniciar a

convivéncia como se casados fossem (DIAS, 2017, p. 257-258).
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2.1.2 Requisitos para a Configuracéo da Uni&o Estavel

Doutrinariamente, a unido estavel caracteriza-se por ser um vinculo afetivo
entre dois individuos que vivem como se casados fossem e com a intencdo de
permanéncia da vida em comum. Dessa forma, somente se configura a unido
estavel reconhecida como entidade familiar se estiverem preenchidos todos os
requisitos. O problema que surge a partir dai € como identificar, na sociedade
contemporanea, na qual as relagfes sao instantaneas e altamente flexiveis, se tais
elementos estdo presentes ou ndo em um envolvimento amoroso. Tal atividade
cabera ao operador do direito, que devera reconhecer ou ndo a unido estavel
(SILVEIRA, 2011, p. 168-170).

O Cadigo Civil de 2002 trouxe o conceito da unido estavel como a “entidade
familiar entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia” (BRASIL, 2002).
A partir desse conceito, tornou-se possivel identificar quais elementos seriam
necessarios a configuracdo da unido estavel, cabendo ao juiz analisar, no caso
concreto, se eles estao presentes, reconhecendo-a ou ndo. Os elementos subjetivos
sdo a convivéncia more uxorio e o affectio maritalis (dnimo de constituir familia),
engquanto os objetivos sdo a diversidade de sexos, a notoriedade, a estabilidade ou
duracéo prolongada, a continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e

a relagdo monogamica (MARINO JUNIOR, 2016, p. 18-20).

Em relacdo aos objetivos, o primeiro requisito seria a diversidade de sexos.
Este, entretanto, encontra-se superado. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a
ADIn 4.277, reconheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, sendo regida
pelas regras da unido estavel, cessando a davida que existia até entdo sobre o

assunto.

Ja a notoriedade é elemento exigido pelo art. 1.723 do Cédigo Civil, devendo
a relacdo entre os individuos ser publica, de forma que os companheiros
apresentem-se a coletividade como se casados fossem. Ser publica a relacdo nao
significa, entretanto, que pode ser violada a privacidade do casal, mas apenas que a
relacdo deve existir no meio social frequentado pelos companheiros (DIAS, 2017, p.
260).
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Além disso, na relacao afetiva deve haver estabilidade e duragdo prolongada,
ou seja, o relacionamento entre 0os companheiros deve estender-se no tempo. Nao
existe um lapso temporal minimo estabelecido para que seja configurada a uniao,
sendo aquele que, no caso concreto, se mostra suficiente a indicar a constituicdo da
entidade familiar e afastar relacbes efémeras e circunstanciais. O juiz sera o
responsavel por determinar 0 tempo necessario para o reconhecimento da
estabilidade familiar (GONCALVES, 2016, p. 614-619; DIAS, 2017, p. 260).

Seguindo a mesma linha, outro elemento essencial é a continuidade, o que
significa que a relacdo deve perdurar sem interrupcdes. ISso porque rupturas geram
a instabilidade, o que, consequentemente, pode gerar a inseguranca a terceiros em
suas relagbes juridicas com o0s companheiros. Breves rompimentos no
relacionamento sao aceitaveis, desde que nao configurem efetiva ruptura da vida em
comum, pois nesse caso havera a quebra do elo da unido estavel (GONCALVES,
2016, p. 619-621; MARINO JUNIOR, 2016, p. 20-25).

E exigida, ademais, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, vedando o
81° do art. 1.723 do Cddigo Civil a constituicdo da unido estavel se estiverem
presentes os impedimentos do art. 1.521, com excec¢ao do inciso VI. Assim, podem
ser reconhecidos como companheiros as pessoas solteiras, divorciadas, vilvas ou
separadas de fato, desde que ndo sejam: ascendentes com descendentes, afins em
linha reta, irmaos, unilaterais ou bilaterais, colaterais até o terceiro grau, ou conjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra seu
consorte. Por fim, exige-se que a relagcdo seja monogamica. Tal imposicao,
entretanto, € polémica, existindo correntes de pensamento que acreditam ser
possivel 0 reconhecimento de unido estavel de relacbes em que ndo ha a
exclusividade, desde que exista a boa-fé de um dos individuos (MALUF; MALUF,
2017, p. 365-366; MARINO JUNIOR, 2016, p. 25-27).

De ordem subjetiva, sdo pressupostos para a configuracdo da unido estavel a
convivéncia more uxorio e o affectio maritalis. O primeiro vai existir quando houver a
comunhdo de vidas, de forma semelhante a do casamento. Assim, 0s companheiros
devem demonstrar, por meio de componentes materiais e imateriais, que sua
relacdo afetiva possui aquilo que é inerente a uma entidade familiar. A entidade
familiar se constitui gradualmente por uma sucessao de eventos e fatos que vao

permeando o relacionamento, caracterizando-se, pois, por ser uma construcao diaria
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e continua entre os companheiros que possuem como objetivo manter a unidade
familiar, dai serem essenciais a vida em comum e a mutua assisténcia (MALUF;
MALUF, 2017, p. 366; DIAS, 2017, p. 261).

A coabitacdo ndo € essencial para que reste comprovada essa convivéncia,
como ja foi determinado pela Sumula n. 382 do Supremo Tribunal Federal. A
existéncia dela pode ser um dos fundamentos para demonstrar a relagdo em
comum, por ser uma configuracao tipica de uma vida de casados, mas sua auséncia
ndo afasta imediatamente a unido estavel, desde que haja o affectio maritalis. A
efetiva convivéncia, nesses casos, poderd ser demonstrada por encontros
frequentes, mutua assisténcia e vida social comum, além de ser revestida de
estabilidade. A jurisprudéncia, entretanto, resiste em reconhecer a unido estavel nos
casos em que ha a manutencdo de residéncias diferentes se nao existirem
justificativas para a falta de coabitacdo (GONCALVES, 2016, p. 611-613; DIAS,
2017, p. 265).

Ja o affectio maritalis € o elemento subjetivo caracterizado pelo animo ou
objetivo de constituir familia. Este é o requisito caracterizador mais importante para a
configuracdo da unido estavel, de modo que, mesmo que presentes todos 0S outros
requisitos, se ndo houver o animo de constituir familia ndo sera possivel a
configuracdo da unido estavel. Para que ele esteja presente, € necessario que exista
a efetiva configuracdo de uma entidade familiar, ndo sendo suficiente apenas o
intuito ou desejo, sendo tal fato o que efetivamente diferencia esse tipo de relacao
de um simples namoro. Para que reste demonstrado o affectio maritalis, é
necessaria a comprovacao da vida em comum por meio de indicios que serdo
analisados em cada caso concreto (GONCALVES, 2016, p. 613-614; MARINO
JUNIOR, 2016, p. 27-31).

2.1.3 Efeitos Juridicos

Com a consolidagéo da unido estavel como entidade familiar protegida pelo
Direito de Familia, tal instituto passou a gerar, além dos efeitos pessoais, efeitos
juridicos.

A subjetividade presente nos elementos caracterizadores da unido estavel foi
a forma que o legislador encontrou de estabelecer certos requisitos sem, entretanto,

ultrapassar a barreira da autonomia da vontade, de forma que a pessoa tenha o
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direito de estabelecer seu relacionamento, afastando um excessivo intervencionismo
estatal e a possibilidade de conferir efeitos juridicos ndo desejados pelo casal.
Razao essa pela qual tal assunto encontra-se na esfera do direito privado, devendo
o aplicador da norma, ao decidir os casos concretos, buscar identificar quando os
integrantes de uma relacdo amorosa desejam constituir uma unido estavel ou
quando desejam apenas um namoro, levando em conta o principio da autonomia da
vontade e da dignidade da pessoa humana. Se nao estiverem presentes 0s
requisitos, entretanto, ndo se tratara de unido estavel, mas sim de um mero namoro,
de forma que a relagdo ndo gerara qualquer efeito juridico (SILVEIRA, 2011, p. 170-
172).

2.1.3.1 Direitos e Deveres dos Companheiros

Em relacdo aos direitos dos companheiros, o art. 1.724 do Caodigo Civil
determina que estes deverdo obedecer aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos. Quando o legislador fala
do dever de lealdade, esta implicito o dever de fidelidade, j& que ambos tém como
base a protecdo a dignidade da pessoa humana e a seguranca da familia. Tal dever
veda a manutencdo de relacbes fora da unido estavel, mesmo que eventuais,
devendo ser a relacdo entre os companheiros monogamica. Nao sO nisso se
resume, entretanto, o dever de lealdade, estando também ligado a um carater
comportamental de carinho, respeito e assisténcia entre as pessoas envolvidas no
relacionamento (MALUF; MALUF, 2017, p. 388-390).

O respeito entre 0s companheiros esta ligado a individualidade de cada um
deles, de forma que deverédo ser observados os direitos de personalidade como os
concernentes a liberdade, a honra e a intimidade do outro. Um companheiro deve
aceitar as limitac6es do outro, havendo uma consideracdo mutua entre eles. Aplica-
se a unido estavel, ademais, o dever de mutua assisténcia imposto aos cénjuges,
devendo os individuos auxiliarem-se tanto materialmente, por meio do auxilio
econdmico reciproco com a contribuicdo para os encargos dos envolvidos na uniao,
guanto moral e espiritualmente, por meio do amparo e da solidariedade entre os
companheiros. (GONCALVES, 2016, p. 624-626; MALUF; MALUF, 2017, p. 390-
392)
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Ainda em relagédo ao dever de assisténcia, a Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006), em seu art. 7°, 1V, determinou que o inadimplemento a este dever em
relacdo a mulher, independente se durante ou depois do término da unido em que
existir obrigacdo alimentar, pode configurar violéncia domeéstica sob a forma de
violéncia patrimonial (DIAS, 2017, p. 265).

Os companheiros terdo, ainda, direitos, sendo fundamentais os relacionados
aos alimentos, meacdo e heranca. O direito reciproco dos companheiros aos
alimentos € assegurado pelo art. 1.694 do Cddigo Civil, desde que comprovada a
necessidade de quem os pleiteia e a possibilidade do parceiro. E direito
irrenunciavel, como disposto no art. 1.707 do Cdédigo Civil, e pode ser pleiteado por
qualquer dos companheiros. Aplica-se aqui o concernente ao ex-cOnjuge culpado,
de forma que o companheiro que deu causa ao fim da relacdo, se ndo possuir
condicBes de autossustento pelo trabalho, nem parentes a quem recorrer, recebera
apenas 0 necessario para a sua sobrevivéncia. O direito de alimentos cessa com 0
casamento, unido estavel ou concubinato do credor, ou quando este agir de forma
indigha em relacdo ao devedor. As regras sdo as mesmas aplicaveis aos cénjuges
(MALUF; MALUF, 2017, p. 396; GONCALVES, 2016, p. 626-629).

2.1.3.2 Regime de Bens

Em relacdo ao direito de meacao, até o Cddigo de 2002 havia apenas a
presuncédo de colaboracdo dos conviventes na formacdo do patrimoénio durante a
vida em comum, de forma que podia ser contestada. Com a promulgacdo desse
cbdigo, a unido estavel passou a ser completamente equiparada ao casamento, ndo
havendo a possibilidade de prova que pretenda afastar o direito de meacgao
(GONCALVES, 2016, p. 629-635).

Salvo contrato escrito entre 0os companheiros, a relacdo serd regida pelo
regime de comunhdo parcial de bens, de modo que os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia da uniao pertencem a ambos os companheiros, nos termos
do art. 1.725 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002).

Os companheiros podem, todavia, celebrar um contrato de convivéncia que
regulamente os reflexos da relacdo por eles constituida, podendo o casal, por meio

deste, afastar o regime de comunh&o parcial de bens. Esse contrato, entretanto, ndo
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tem forca para criar a unido estavel, de forma que se ele ndo vier acompanhado dos
elementos constituidores da unido ela ndo existira. Além disso, ndo sao permitidas
no contrato de convivéncia clausulas restritvas a direitos pessoais dos
companheiros ou que violem preceitos legais (GONCALVES, 2016, 637-641).

No regime da comunhéao parcial de bens, comunicam-se os bens adquiridos na
constancia da unido estavel por titulo oneroso, mesmo que estejam no nome de sO
um dos companheiros. O mesmo ocorrera com bens adquiridos por fato eventual ou
por doagao, heranca ou legado, desde que em favor dos dois. As benfeitorias em
bens particulares de cada um dos companheiros e os frutos de bens comuns ou
particulares percebidos na constancia da unido estavel ou pendentes ao tempo de
sua cessacao também se comunicar&o. E o que dispde o art. 1.660 do Cédigo Civil.
Ja o art. 1.659 do mesmo diploma apresenta o rol dos bens que serdo excluidos da
comunhdo, quais sejam: “I - os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e 0S que
Ihe sobrevierem, na constancia do casamento, por doa¢do ou sucessao, e 0s sub-
rogados em seu lugar; Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente
pertencentes a um dos cOnjuges em sub-rogacdo dos bens particulares; Il - as
obrigacdes anteriores ao casamento; IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos,
salvo reversdao em proveito do casal;, V - os bens de uso pessoal, os livros e
instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;
VIl - as pensfes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes” (MALUF;
MALUF, 2017, p. 305; DIAS, 2017, p. 267).

Aplica-se a unido estavel, o previsto no art. 1.641 do Cdédigo Civil segundo o
qual: “é o obrigatério o regime de separacéo de bens no casamento: | — das pessoas
que o contrairam em inobservancias das causas suspensivas da celebracdo do
casamento; Il — da pessoa maior de sessenta anos; Il — de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial”, sendo que o inciso Il foi modificado
pela Lei n. 12.244/2010, aumentando a idade prevista para setenta anos. Incidem,
ademais, as regras relativas a administracao de bens, sendo proibida a alienacéo de
bem imdvel e a constituicdo de gravame de direito real sobre bem imoével sem o
consentimento do consorte, sendo anulado o ato praticado nessas condi¢des, a nao
ser que o regime da unido seja o da separacdo de bens, como disposto nos arts.
1.647 e 1.649 do Cadigo Civil (MALUF; MALUF, 2017, p. 303-305). Maria Berenice
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Dias (2017, p. 268) afirma, entretanto, que existe uma tendéncia do Superior
Tribunal de Justica em reconhecer a validade de atos praticados sem o
consentimento do companheiro, existindo somente o direito indenizatério nestes

casos.

A unido e seus efeitos patrimoniais sé se extinguem com a cessac¢do da vida
em comum, momento em que termina o regime de bens, ndo sendo necessaria a

autorizacao judicial.

2.1.3.3 Direitos Sucessoérios

Até o inicio de 2017, os direitos sucessorios eram limitados pelo art. 1.790 do
Cddigo Civil agueles bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.
Entretanto, o companheiro sé receberia a totalidade desses bens no caso de ndo
haver qualquer parente — descendentes, ascendente ou colateral até o quarto grau —
concorrendo com eles. Tal regra era vista como um retrocesso ja que, na vigéncia
da Lei n. 8.971/94, o companheiro recebia toda a heranga na falta de descendentes
ou ascendentes, 0 que ia contra a recomendacao constitucional de protecéo juridica
a unido estavel como forma alternativa de entidade familiar, ao lado do casamento
(DIAS, 2017; GONGCALVES, 2016).

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 878.694, entretanto, a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil, por afrontar o
principio da igualdade. O Tribunal concluiu que ndo existe qualquer elemento de
discriminacdo que justifigue tratamento diferenciado entre cénjuge e companheiro,
como estabelecia o Codigo Civil. Encerrou, assim, a diferenciacdo entre unido
estavel e casamento em relacdo ao direito de concorréncia sucessoria. O
companheiro passou a ser, assim como 0 conjuge, herdeiro necessario, figurando
em terceiro lugar na ordem de vocacgao hereditaria. Adquiriu, também, a garantia da
qguarta parte da heranca, quando concorrer com filhos comuns, e o direito real de

habitacdo, assim como o conjuge sobrevivo (BRASIL, 2017).

2.1.3.4 Dissolucao

A extincdo da unido estavel ocorre com o fim do convivio, ndo necessitando,
por se tratar de uma relacdo informal, de interferéncia do Estado. Assim como a
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constituicdo, a dissolucao se da no mundo dos fatos, gerando efeitos posteriores no
mundo do direito.

Pode ser dissolvida tanto por um acordo entre as partes, quanto por decisao
judicial, quando se dispora sobre a partilha dos bens comuns, dos alimentos e da
guarda dos filhos. A morte de um dos companheiros também pode gerar a
dissolucéo da unido estavel.

A dissolucéo pode ser, ainda, amigavel ou litigiosa. No primeiro caso, um
instrumento particular pode definir as questdes praticas da dissolugdo, como pensao,
guarda dos filhos e partilha de bens, sendo dispensavel a homologagéo judicial. Se
for litigiosa, por outro lado, sera necessaria a intervencao judicial. O pedido de
dissolucéo, neste caso, devera vir cumulado ao pedido de declaracao incidental de
unido estavel quando uma das partes negar sua existéncia. O juiz decidira, assim,
em relacdo a guarda dos filhos, determinando ou ndo o pagamento de pensdo
alimenticia, e a partilha dos bens (MALUF; MALUF, 2017, p. 400-402).

2.1.3.5 Comprovacéo da Unido Estavel

A unido estavel caracteriza-se pela auséncia de formalismo. Ao contrario do
casamento, que exige uma série de solenidades, a unido depende apenas da vida
em comum, instaurando-se a partir do momento em que os individuos decidem
iniciar a convivéncia como se casados fossem. A desnecessidade de documento
gue atesta seu inicio, entretanto, dificulta a comprovacdo do tempo de duracéo e,
principalmente, da determinacéo da data de inicio da unido estavel. E aconselhavel,
assim, que a constituicdo da unido seja formalizada por meio de um contrato de
convivéncia, que servird como marco de existéncia. A configuracdo, entretanto, sera
consequéncia de uma soma de fatores, objetivos e subjetivos, que definirdo
juridicamente a situacdo (GONCALVES, 2016, p. 610-611).

O contrato de convivéncia € um pacto informal entre os companheiros que
serve de instrumento para promover regulamentacées quanto aos reflexos da
relacdo. Pode ser acordado por meio de escrito particular ou escritura publica,
podendo até conter estipulacfes esparsas em diferentes negdcios juridicos. O Unico
requisito € que exista a manifestagédo bilateral de vontade dos companheiros. Esse
contrato, entretanto, ndo serve para criar a unido estavel e nem serve para

questionar a sua validade, de forma que sua existéncia pode ser discutida mesmo
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quando firmado o contrato. E, entdo, contrato sujeito a condicdo suspensiva,

dependendo sua eficacia da caracterizagdo da unido (DIAS, 2017, p. 271-272).

A relevancia do contrato de convivéncia existira quando as partes desejarem
instituir regime de bens diverso do regime legal ou prever determinada forma de
conduzirem sua vida. E, ademais, um forte indicio da existéncia da unido estavel,

apesar de ndo comprova-la por si so.

A unido estavel é modalidade familiar que se funda informalmente, ndo sendo
obrigatoria, entdo, a realizacdo de qualquer tipo de contrato para sua instituicdo. E
pressuposto o affectio maritalis, sendo este o0 elemento necessario para a
comprovagdo da unido estavel. Para que reste demonstrado este requisito, é
necessaria a comprovacdo da vida em comum por meio de indicios que serdo
analisados em cada caso concreto, sendo funcdo do magistrado identifica-los (DIAS,
2017).

2.2 Namoro Qualificado

Existe uma enorme dificuldade em reconhecer se um vinculo afetivo é de
namoro ou constitui uma unido estavel. Essa diferenciacdo torna-se ainda mais
complexa com a evolucdo dos costumes no mundo contemporadneo em que 0S
vinculos afetivos se estabelecem com muita velocidade. Neste contexto, novas
expressdes sdo criadas para auxiliar os magistrados no momento de diferenciar os
relacionamentos conhecidos como unides estaveis das relacdes que, apesar de
sérias e duradouras, ndo apresentam o elemento essencial para sua configuracéo, o
affectio maritalis. O namoro qualificado é uma delas (DIAS, 2017).

2.2.1 Relagbes Afetivas no Mundo Moderno

O mundo como um todo sofreu diversas modificacBes nas ultimas décadas,
sendo marcado, hoje, por diversos avancos tecnoldgicos, avancos cientificos e
avancos culturais. O processo de globalizacéo fez com que diversas fronteiras que
antes existiam fossem rompidas, eliminando barreiras fisicas e naturais e
aproximando continentes, paises, nac¢des, povos e culturas. Existe, atualmente, uma

interdependéncia entre os paises do mundo (GIUDICE, 2011, p. 2-6).
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A conexéo entre os diversos cantos do mundo gerou uma troca intensa de
informagdes, o0 que levou a mudangas na forma como toda a sociedade se organiza,
misturando diversos costumes, ideais e estilos de vida. Fenbmenos como a
emancipacao da mulher, o surgimento dos métodos contraceptivos e a cultura do
consumo surgiram a partir dessas mudancas e passaram a influenciar novas
transformacdes na forma como o ser humano se enxerga e se relaciona com 0s
outros (GIUDICE, 2011, p. 6-9).

Os arranjos familiares também foram mudando de acordo com a evolucédo da
sociedade até chegar ao momento atual. A sociedade contemporanea caracteriza-se
pela dinamicidade e flexibilidade nas relagcbes entre as pessoas, 0 que gera
diferentes tipos de relacionamentos amorosos, distantes daqueles que existiam em

décadas passadas.

Um novo conceito de moralidade pauta os relacionamentos contemporaneos,
que tém como propdésito principal a busca da felicidade. O modo de vida capitalista e
globalizado criou uma cultura de relagbes que prima pela liberdade e pelo
individualismo. Nesse contexto, 0s objetivos de um relacionamento ndo sdo mais 0s
mesmo daqueles que existiam em décadas passadas. A reproducao, por exemplo,
deixou de ser o foco de muitas relacbes amorosas, sendo substituida pela simples
satisfacdo sexual dos parceiros. A conveniéncia e a utilidade também passaram a
ser razbes para se relacionar com outras pessoas (LEITE, 1990, p. 255-256;
GIUDICE, 2011, p.8-9, SCHMITT, IMBELLONI, 2011, p. 3-5).

Segundo Schmitt e Imbelloni (2011), s&o caracteristicas da sociedade
contemporanea a cultura da imagem, a satisfacdo instantanea, a valorizacdo dos
bens de consumo e a comodidade. Os autores afirmam que a volatilidade, a rapidez
e a dinamicidade do mundo atual contrastam com o processo longo e muitas vezes
trabalhoso de estabelecer e construir um relacionamento, motivo pelo qual surgiram

outros tipos de unides (p. 3-5).

As relacbes entre as pessoas, hoje em dia, sdo mais modernas e flexiveis,
marcadas pela liberdade e pela liberalidade de suas partes, o que faz surgir
relacionamentos mais dindmicos, liquidos e “abertos”, definidos pela mutua
satisfacdo. A descartabilidade também é consequéncia do novo contexto em que se
constroem as relacbes afetivas, de modo que estas podem terminar a qualquer

tempo, dependendo apenas da vontade dos envolvidos. Isso porque a vida comum
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passa a ser uma escolha dos individuos, baseada em seus interesses individuais e
privados (COSTA, 2007, p. 7-8; SCHMITT, IMBELLONI, 2011, p. 2-3; FERRY, 2010,
p. 100).

A pluralidade de relacdes afetivas de formatos diversos no mundo moderno
torna cada vez mais dificil diferenciar aguelas que ndo possuem um ato juridico que
as constitui como acontece no casamento. Esse contexto exige uma nova
perspectiva sobre essa esfera da vida das pessoas, objetivando-se definir as
fronteiras ou delimitar os limites entre os tipos de relacdes amorosas (JANUARIO,
2016, p. 38).

Como resultado dessas mudancas de costumes e valores da sociedade, dois
tipos de relacionamento entre casais tornam-se cada vez mais parecidos: a uniao
estavel e o0 namoro, mais especificadamente, o namoro qualificado. O problema é
gue, enquanto este € simplesmente uma forma das pessoas se relacionarem
afetivamente, aquele € instituto reconhecido como entidade familiar pelo
ordenamento juridico, tendo, por este motivo, consequéncias juridicas a sua

constituicao.

2.2.2 Conceito de Namoro Qualificado

A evolucdo da sociedade trouxe diversas mudancas na vida social das
pessoas, 0 que acarretou em mudancas também nas relacdes amorosas. Estas
estdo cada vez mais fluidas e flexiveis caracterizando-se, muitas vezes, como
instantaneas, intensas e nao duraveis. Tal situacdo gera uma enorme dificuldade na
delimitacdo dos tipos de relacdes existentes na familia contemporanea (SILVEIRA,
2011, p. 181).

Neste cenario é de vital importancia a analise de outro tipo de envolvimento
afetivo diverso da unido estavel, o namoro. Este é visto como uma das etapas
prévias a constituicAio de uma entidade familiar e se caracteriza como um
envolvimento afetivo entre dois individuos. Por se tratar de uma modalidade de
envolvimento nao conceituada ou sequer prevista em lei, este tipo de
relacionamento ndo possui qualquer tipo de requisito para sua formacéo, a ndo ser
requisitos formais impostos pela sociedade e pelos costumes, e ndo gera qualquer

tipo de efeito juridico entre os parceiros (MALUF; MALUF, 2017, p. 370-371).
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Antigamente, o namoro simbolizava uma etapa anterior até mesmo ao beijo, e
tinha como funcdo a aprovacdo do companheiro pela familia. Hoje, entretanto, as
relacbes sdo mais abertas e se desenvolvem tanto emocionalmente quanto

fisicamente de forma mais rapida e intensa (OLIVEIRA, 2017, p.13-14).

N&o existe, atualmente, uma formatacdo rigida para a configuragcdo do
namoro, mas, tendo como base a moral e os costumes, tem-se que alguns dos
pressupostos da unido estavel devem estar presentes também nesse tipo de
relacionamento, como a fidelidade reciproca, a constancia da relacdo e a
notoriedade. Nada obsta, entretanto, que exista um relacionamento em que o0s
individuos possuam varios namorados simultaneamente. E o caso, por exemplo, dos
relacionamentos abertos, ndo tdo incomuns no mundo contemporaneo (MALUF;
MALUF, 2017, p. 372).

Para a configuracdo do namoro, basta que exista a vontade entre 0s
individuos de iniciar um relacionamento amoroso, existindo, assim, um vasto leque
de possibilidades, desde encontros casuais até relacionamentos mais sérios, que

podem até vir a se tornar uma unido estavel ou casamento no futuro.

Doutrinariamente, o namoro pode ser simples e qualificado. Essa
classificacdo é consequéncia da evolucdo da sociedade, que gerou uma maior
variedade de tipos de relacionamentos afetivos. Analisando de forma gradativa, o
namoro qualificado seria aquele mais préximo a configuracdo da unido estavel. Isso
porque apresenta 0S mesmos pressupostos objetivos para sua caracterizagéo,
diferenciando-se apenas pelo fato de ndo haver naquele o elemento subjetivo do
affectio maritalis (MARINO JUNIOR, 2016, p. 44-50, 52-58).

O namoro simples, entdo, € facilmente diferenciado da unido estavel, ja que
NA0 pOSSuUi sequer seus requisitos basicos. JA o namoro qualificado possui estes
requisitos quase em sua totalidade, tratando-se, segundo Maluf e Maluf (2017, p.
373) de “relagdo amorosa e sexual madura, entre pessoas maiores e capazes, que,
apesar de apreciarem a companhia uma da outra, e por vezes ate pernoitarem com

seus namorados, nao tém o objetivo de constituir familia”.

A auséncia do affectio maritalis, assim, € o que define quando um
relacionamento, independente de ser pautado por encontros amorosos constantes,

relacbes sexuais regulares, viagens e eventos sociais conjuntos, entre outros, €
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namoro qualificado. Isso porque, para a efetiva configuracdo da unido estavel todos
0S outros requisitos sdo dispensaveis, desde que exista a constituicdo de familia.

2.3 Os Desafios e a Importéancia da Distingcéo entre as duas Rela¢cdes Afetivas

Até a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, a Unica forma de familia
reconhecida era aquela constituida pelo casamento. Com o tempo, entretanto, os
arranjos familiares foram se modificando, até chegar a configuracdo atual da familia
contemporanea. Esta € consequéncia de uma vida social mais dindmica que acaba
por gerar muitas relacées que, apesar de intensas, sao instantaneas e nao duraveis.
Essa nova realidade, em que ndo ha mais a ideia de namoro tradicional e em que
nao mais existem os freios sexuais do passado, exige uma nova perspectiva a
respeito dos diversos relacionamentos amorosos, buscando desvendar os limites
entre seus varios feixes (SILVEIRA, 2011, p. 162-166).

As relacbes sexuais e amorosas, atualmente, sdo diretamente afetadas pelos
meios de comunicagdo, principalmente pelas redes sociais, que propiciam um
imediatismo. Isso, somado as mudancgas culturais da sociedade como um todo, faz
com que seja necessario olhar com cautela para as classificacdes das relacdes

entre os individuos e os limites entre elas.

Tais mudancas na sociedade devem ser acompanhadas por adaptacdes na
area juridica, devendo os envolvimentos amorosos atuais ser vistos por uma nova
perspectiva. Devido a dificuldade de determinar requisitos objetivos para a
configuracdo de uma unido do tipo estavel, esta somente pode restar configurada
guando estiverem presentes certos elementos, em especial a comunhdo de vida. A
mera apresentacdo em redes sociais e outros meios de comunicacdo como um
casal ndo pode ser suficiente para essa determinacgéo, cabendo aos intérpretes do
direito analisarem as caracteristicas do relacionamento determinando se existe,
entre os integrantes da relacdo, o animo de constituir uma familia e compartilhar
uma vida (SILVEIRA, 2011, p. 182).

A constituicdo da unido estavel somente se dara quando houver pelo casal a
manifestagdo da vontade de constituir familia, ja vivendo como se casados fossem.
Deve haver a comunhdo de vidas, com assisténcia moral e material reciproca

irrestrita, esforgco conjunto para concretizar sonhos em comum e participacéo real
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nos problemas e desejos da outra pessoa que estd no relacionamento. Esse € o
limite que ira diferencid-la de um namoro qualificado, em que, apesar de existir um
objetivo futuro de constituir familia, ele ainda ndo se concretizou. Os individuos
ainda mantém vidas pessoais separadas, ndo confundindo seus interesses
particulares e ndo sendo irrestrita a assisténcia moral e material (MALUF; MALUF,
2017, p. 373-374).

Por ser o affectio maritalis um requisito altamente subjetivo e amplo, existe
uma forte critica a falta de especificacdo legislativa em relacdo a ele, o que pode
gerar uma grande dificuldade no momento de diferenciar um namoro qualificado de
uma unido estavel. Devido a linha ténue entre esses dois tipos de envolvimento
afetivo, muitos casais de namorados tém utilizado o chamado contrato de namoro
com o objetivo de impedir que sua relacdo gere os efeitos da unido estavel. Esse
contrato surgiu como uma forma de protecao aqueles casais que, apesar de estarem
envolvidos romanticamente, ndo possuem a intencdo de constituir uma familia
(SILVEIRA, 2011, p. 172-176; MARINO JUNIOR, 2016, p. 50-52).

O problema é que, por se tratar de um fato, a unido estavel ndo pode ser
afastada por um documento, de modo que se estiverem presentes os elementos da
unido, o contrato de namoro ndo sera suficiente para afasta-la. Na verdade, existem
estudiosos que defendem a ilegalidade de tal documento por ter como finalidade
impedir efeitos legais, o que constitui uma fraude a lei imperativa (GONCALVES,
2016, p. 637-641).

Dias (2017) afirma que nao ha, ademais, como “previamente afirmar a
incomunicabilidade futura” (p.274), ou seja, ndo ha como um documento prever que
a relacao entre duas pessoas nao vai evoluir com o tempo até o momento em que
havera a comunhéo de vidas, principalmente quando se tratar de um longo tempo de
vida em comum. Se o contrato de namoro pudesse efetivamente, nestes casos,
afastar a consolidacdo da unido estavel e a consequente protecdo dos bons
amealhados, ele seria uma fonte de enriguecimento sem causa (DIAS, 2017, p. 273-
274).

A existéncia de um contrato escrito, dessa forma, ndo vai impedir o
reconhecimento da unido estavel se ela estiver configurada no mundo fatico, pois a
incidéncia de normas de ordem publica ndo pode ser afastada pela simples vontade

das partes. Um casal ndo pode renunciar aos requisitos de formacgéo da unido
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estavel, mesmo quando haja mutuo acordo. Se esses pressupostos estiverem de

fato presentes, havera sua configuragéo, existindo contrato ou néo.

O contrato de namoro, entretanto, apesar de nao ser valido para
descaracterizar uma unido estavel, pode ser Gtil como instrumento de registro da
vontade de um casal no momento da contratacdo, servindo como uma exteriorizagcao
relativa da intencéo dos individuos envolvidos naquele relacionamento. Isso porque,
na maioria das vezes, é muito dificil se comprovar se determinada pessoa tinha ou
nao intencdo de constituir familia em um determinado momento (MALUF; MALUF,
2017, p. 375).

Os namorados, findo o relacionamento, ndo possuem qualquer tipo de direitos
resguardados pela lei, ndo gerando a resolucdo da relacdo efeitos juridicos.
Diferentemente dos companheiros, entdo, os ex-namorados nao tém direito a
heranca, alimentos ou qualquer tipo de meacao de bens. Isso em razdo de nado se
tratar de uma entidade familiar. Somente surgem as obrigacbes, as
responsabilidades e os encargos previstos em lei quando ha a verdadeira mescla de
patrimdnios entre os individuos, situacdo em que o judiciario devera interferir para
auxiliar na divisdo dos bens adquiridos durante aquele relacionamento. Os ex-
namorados teréo direito apenas ao ressarcimento, Nnos casos em gque a aquisicao de
algum bem durante a relacdo gerar prejuizo comprovado com o fim do namoro a
uma das partes, esse direito funda-se, entretanto, ndo na protecdo da familia, mas
na vedacdo existente no ordenamento juridico brasileiro ao enriquecimento sem
causa (MALUF; MALUF, 2017, 376-377).

A dificuldade de precisar o que é unido estavel e o que é namoro qualificado
faz com que muitos individuos busquem, de ma-fé, findo um relacionamento do
segundo tipo, a tutela jurisdicional para receber beneficios. Ou seja, buscam se
aproveitar da imprecisdo legislativa com o objetivo de obter vantagens ilegitimas.
Dai tira-se a grande importancia de se diferenciar os dois institutos. A diversidade de
forma com que as pessoas se relacionam atualmente e a crescente flexibilizacao de
certos padrbes que existiam ha alguns anos atrds apenas dificulta essa tarefa.
Dessa forma, € essencial que a andlise seja extremamente cuidadosa no momento
de determinar se existe ou ndo o elemento subjetivo que os diferencia (MARINO
JUNIOR, 2016, p. 58-61).
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2.3.1 O Affectio Maritalis

E comum, na vida cotidiana, que pessoas busquem relacionar-se com outras
de forma afetiva. Essas relagfes, geralmente entre individuos jA& maduros, podem
até apresentar caracteristicas presentes nos cénjuges ou companheiros, como
viagens conjuntas, frequéncia em eventos sociais e familiares, coabitacdo ou
pernoites reiterados. A diferenca € que, ao contrario daqueles que ja se encontram
casados ou em unido estavel, as partes desse relacionamento mantém uma vida
pessoal propria, independente da outra. O que divide esses dois tipos de unido,
entdo, ndo € a falta de afetividade ou amor, mas sim o animus de constituir familia
(MALUF; MALUF, 2017, p. 376-377).

Independente do motivo, se porque ja possuem filhos, ou sdo vilvos ou
separados, ou apenas por uma vontade pessoal de manter-se independente, os
namorados, mesmo que em sua forma qualificada, ndo possuem o elemento
fundamental para a configuracdo da unido estavel. Mantendo sua autonomia e vida
pessoal separada de seu parceiro, 0 namorado isenta-se das obrigacdes presentes
em uma unido de fato do tipo estavel.

A confusdo entre a unido estavel de um mero namoro qualificado reside no
fato de ambos serem relacfes publicas, continuas e duradouras. A diferenca esta,
entdo, no elemento subjetivo essencial da unido estavel: o affectio maritalis.
Somente a constituicdo de fato da familia € capaz de preencher esse requisito.
Assim, a mera projecdo ou expectativa de formacdo de familia ndo é suficiente, ja
que pode ou n&o se concretizar (MARINO JUNIOR, 2016, p. 65-81).

O affectio maritalis se caracteriza, entdo, pela comunhdo de vidas, com
assisténcia moral e material reciproca irrestrita, esforgco conjunto para concretizar
sonhos em comum e participacéo real nos problemas e desejos da outra pessoa que
estd no relacionamento. Quando presente em um relacionamento, sera o elemento
constituidor da unido estavel. Se existir, por outro lado, apenas um objetivo futuro de
constituir familia, em que os individuos ainda mantém vidas pessoais separadas,
nao confundindo seus interesses particulares e ndo sendo irrestrita a assisténcia
moral e material, ndo estara presente o affectio maritalis, tratando-se de um namoro
gualificado (MALUF e MALUF, 2017, pp. 373-374).
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A preocupacéao dos julgadores em deixar delimitada essa ténue fronteira entre
o namoro qualificado e a unido estavel justifica-se, entdo, de forma a evitar a
vulgarizacdo do instituto da unido estavel. Assim, o exame da prova documental e
testemunhal, no caso concreto, mostra-se de extrema importancia para determinar
se existe ou ndo o animo de constituir familia, essencial para a configuracdo da

unido estavel.

2.3.2 O Papel dos Julgadores

A preocupacdo com o tema da diferenciacdo entre uma unido estavel e um
namoro justifica-se pelo perigo de enriquecimento sem causa de pessoas que veem
na unido estavel a oportunidade de adquirir bens que pertencem ao namorado, ou
por outro lado, para impedir que aqueles que estdo efetivamente em um
relacionamento estavel se isentem de dividir os bens onerosos amealhados durante
a unido. Além disso, a protecao juridica da unido estavel viabiliza a preservacéo da

vontade dos integrantes de um relacionamento desse tipo.

Compete aos intérpretes e, principalmente, aos julgadores, analisarem as
caracteristicas do namoro qualificado e da unido estavel e verificarem, por meio da
avaliacdo das provas documentais e testemunhais, a presenca ou ndo do elemento
subjetivo do animo de constituir familia. Somente dessa forma poderdo decidir, no
caso concreto, se existe a possibilidade de reconhecimento do relacionamento em

analise como entidade familiar, ou seja, como unido estavel.
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3 O AFFECTIO MARITALIS NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Com o desenvolvimento da sociedade, valores foram alterados e as formas
como os individuos se relacionam também sofreram mudancas. Essa realidade
influencia diretamente a estabilidade social, de forma que, ausente dispositivo legal,
é funcao do Judiciario delimitar que elementos poderdo ou nao indicar a intencéo de
constituir familia em cada caso concreto, elemento essencial que diferencia a unido

estavel do namoro qualificado.

A fim de impedir que individuos aproveitem-se da situacdo de fragilidade da
legislacdo para auferir beneficios indevidos, é essencial que 0s magistrados
examinem minuciosamente todo o extrato fatico-probatério apresentado em cada
caso concreto antes de taxar um relacionamento como unido estavel, auferindo se

existe o elemento subjetivo do affectio maritalis.

3.1 Leading case: REsp n. 1.454.643/RJ

A auséncia de uma regulamentacdo especifica que determine critérios
objetivos para a configuragcdo da Unido Estavel gerou uma grande discussédo ao
longo dos anos, pois fez com que este instituto muitas vezes se confundisse com

outros relacionamentos afetivos.

No ambito das decisdes judiciais, ndo existia um parametro que determinasse
quais requisitos deveriam ser indispensaveis e quais poderiam ser flexibilizados, de
forma que as decisfes se baseavam exclusivamente em casos concretos, sem
haver uma uniformizacéo. Essa situagcdo somente comecgou a mudar em 2015 com a
decisé@o do Superior Tribunal de Justica em Recurso Especial, que adotou o affectio
maritalis como elemento principal e imprescindivel para a configuracdo de uma

unido estavel.

A subjetividade dos elementos de distingdo entre unido estavel e namoro
qualificado foi o que levou, entdo, a uma busca pela uniformizacdo desses critérios.
Uma tentativa de regulamentacéo foi feita pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ)
em agosto de 2007, por meio da Resolucédo de n° 40. Esta tentou determinar um
procedimento que deveria ser seguido para se obter o reconhecimento do instituto
da unido estavel (SOUZA, 2017, p. 22-23).
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Em seu artigo 1°, a Resolucdo elenca os requisitos jA conhecidos para o
reconhecimento da unido estavel, os quais ja se encontravam elencados no Cédigo
Civil, em seu artigo 1.723, quais sejam: a “convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Ja em seu artigo 2°, a
referida Resolucdo imp0s a apresentacdo de certos documentos como condigcéo

para sua configuragéo, veja:

Art. 2°. A comprovacdo da unido estavel dar-se-a4 mediante a apresentagdo
de documento de identidade do dependente e, no minimo, trés dos seguintes
instrumentos probantes:

| -justificacéo judicial,

Il - declaracéo publica de coabitagéo feita perante tabelido;

Il - copia autenticada de declaracéo conjunta de imposto de renda;

IV - disposi¢des testamentarias;

V - certiddo de nascimento de filho em comum;

VI - certiddo/declaracdo de casamento religioso;

VII - comprovagéo de residéncia em comum;

VIII - comprovagédo de financiamento de imével em conjunto;

IX - comprovacgéo de conta bancéria conjunta;

X - apdlice de seguro em que conste o(a) companheiro(a) como
beneficiario(a);

XI - qualquer outro elemento que, a critério da Administracdo, se revele habil
para firmar-se convicgdo quanto a existéncia da unido de fato.

(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2007)

Tal resolucéo, entretanto, ndo foi acolhida por todos os julgadores, de forma
que cada um continuou adotando critérios préprios e até mudando seus proprios
critérios com o passar do tempo. O resultado da falta de padronizacdo foi uma
grande divergéncia em relacdo aos critérios adotados para a configuracdo do
instituto da unido de fato pelos diversos tribunais ao redor do Brasil, o que levou a
interposi¢cdo de multiplos recursos junto ao Superior Tribunal de Justica buscando a
solucéo desta controvérsia (SOUZA, 2017, p. 22-24).

No julgamento do Recurso Especial n°® 1.454.643 — RJ (2014/0067781-5), o
Ministro relator do processo, Marco Aurélio Bellizze, delineou a nocédo do que seria
um namoro qualificado e analisou 0s requisitos geradores da unido estavel,
verificando a importéncia e a necessidade de cada um deles, concluindo pelo
reconhecimento do affectio maristalis como unico verdadeiramente capaz de
diferencia-los. Dai tira-se a importancia desse julgado e o motivo pelo qual sera

analisado de forma mais profunda a seguir.

RECURSO ESPECIAL E RECURSO ESPECIAL ADESIVO. ACAO DE
RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL,
ALEGADAMENTE COMPREENDIDA NOS DOIS ANOS ANTERIORES AO
CASAMENTO, C.C. PARTILHA DO IMOVEL ADQUIRIDO NESSE PERIODO.
1. ALEGACAO DE NAO COMPROVAGCAO DO FATO CONSTITUTIVO DO
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DIREITO DA AUTORA. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. 2. UNIAO
ESTAVEL. NAO CONFIGURACAO. NAMORADOS QUE, EM VIRTUDE DE
CONTINGENCIAS E INTERESSES PARTICULARES (TRABALHO E
ESTUDO) NO EXTERIOR, PASSARAM A COABITAR. ESTREITAMENTO
DO RELACIONAMENTO, CULMINANDO EM NOIVADO E,
POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3. NAMORO QUALIFICADO.
VERIFICACAO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL. INEXISTENCIA. 4.
CELEBRACAO DE CASAMENTO, COM ELEICAO DO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. TERMO A PARTIR DO QUAL OS ENTAO
NAMORADOS/NOIVOS, MADUROS QUE ERAM, ENTENDERAM POR BEM
CONSOLIDAR, CONSCIENTE E VOLUNTARIAMENTE, A RELACAO
AMOROSA VIVENCIADA, PARA CONSTITUIR, EFETIVAMENTE, UM
NUCLEO FAMILIAR, BEM COMO COMUNICAR O PATRIMONIO HAURIDO.
OBSERVANCIA . NECESSIDADE. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO, NA
PARTE CONHECIDA; E RECURSO ADESIVO PREJUDICADO. 1. O
contetido normativo constante dos arts. 332 e 333, Il, da lei adjetiva civil, ndo
foi objeto de discussdo ou deliberacdo pela instancia precedente,
circunstancia que enseja 0 ndo conhecimento da matéria, ante a auséncia do
correlato e indispensavel prequestionamento. 2. Nao se denota, a partir dos
fundamentos adotados, ao final, pelo Tribunal de origem (por ocasido do
julgamento dos embargos infringentes), qualquer elemento que evidencie, no
periodo anterior ao casamento, a constituicdo de uma familia, na acepc¢éo
juridica da palavra, em que ha, necessariamente, o compartilhamento de
vidas e de esfor¢os, com integral e irrestrito apoio moral e material entre os
conviventes. A sO projecdo da formagdo de uma familia, os relatos das
expectativas da vida no exterior com o namorado, a coabitacdo, ocasionada,
ressalta-se, pela contingéncia e interesses particulares de cada qual, tal como
esbocado pelas instancias ordinérias, afiguram-se insuficientes a verificagao
da affectio maritalis e, por conseguinte, da configuracdo da unido estavel. 2.1
O propdsito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como requisito
essencial a constituicdo da unido estavel - a distinguir, inclusive, esta
entidade familiar do denominado "namoro qualificado" -, ndo consubstancia
mera proclamacao, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E
mais abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia,
a partir do efetivo compartiihamento de vidas, com irrestrito apoio moral e
material entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar
constituida. 2.2. Tampouco a coabita¢do, por si, evidencia a constituicdo de
uma unido estavel (ainda que possa vir a constituir, no mais das vezes, um
relevante indicio), especialmente se considerada a particularidade dos autos,
em gque as partes, por contingéncias e interesses patrticulares (ele, a trabalho;
ela, pelo estudo) foram, em momentos distintos, para o exterior, e, como
namorados que eram, ndo hesitaram em residir conjuntamente. Este
comportamento, é certo, revela-se absolutamente usual nos tempos atuais,
impondo-se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas, adequar-se a
realidade social. Documento: 1385925 - Inteiro Teor do Ac6rdédo - Site
certificado - DJe: 10/03/2015 Pé&gina 1 de 20 Superior Tribunal de Justica 3.
Da analise acurada dos autos, tem-se que as partes litigantes, no periodo
imediatamente anterior a celebracdo de seu matrimonio (de janeiro de 2004 a
setembro de 2006), ndo vivenciaram uma unido estavel, mas sim um namoro
qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacionamento
projetaram para o futuro — e ndo para o presente —, 0 propoésito de constituir
uma entidade familiar, desiderato que, posteriormente, veio a ser
concretizado com o casamento. 4. Afigura-se relevante anotar que as partes,
embora pudessem, ndo se valeram, tal como sugere a demandante, em sua
peticdo inicial, do instituto da conversdo da unido estavel em casamento,
previsto no art. 1.726 do Cddigo Civil. Ndo se trata de rendncia como,
impropriamente, entendeu o voto condutor que julgou o recurso de apelacéo
na origem. Cuida-se, na verdade, de clara manifestacdo de vontade das
partes de, a partir do casamento, e ndo antes, constituir a sua propria familia.
A celebracdo do casamento, com a eleicdo do regime de comunhdo parcial



46

de bens, na hip6tese dos autos, bem explicita o termo a partir do qual os
entdo namorados/noivos, maduros que eram, entenderam por bem
consolidar, consciente e voluntariamente, a relagdo amorosa vivenciada para
constituir, efetivamente, um ndcleo familiar, bem como comunicar o
patriménio haurido. A cronologia do relacionamento pode ser assim resumida:
namoro, noivado e casamento. E, como é de sabenca, nao ha repercusséo
patrimonial decorrente das duas primeiras espécies de relacionamento. 4.1
No contexto dos autos, inviavel o reconhecimento da unido estavel
compreendida, basicamente, nos dois anos anteriores ao casamento, para o
unico fim de comunicar o bem entéo adquirido exclusivamente pelo requerido.
Alids, a aquisicao de apartamento, ainda que tenha se destinado a residéncia
dos entdo namorados, integrou, inequivocamente, o projeto do casal de, num
futuro proximo, constituir efetivamente a familia por meio do casamento. Dai,
entretanto, ndo advém a namorada/noiva direito a meacéao do referido bem. 5.
Recurso especial provido, na parte conhecida. Recurso especial adesivo
prejudicado.

(BRASIL, 2015a).

No caso, 0s recursos julgados (recursos especiais principal e adesivo) eram
oriundos de uma acéo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel c/c partilha
de bens, em que a requerente pretendia que fosse reconhecida a unido estavel com
o requerido durante o periodo anterior ao casamento, que foi celebrado em 2006,

bem como a meacé&o dos bens adquiridos nesse periodo.

O casal, em suma, namorava por cerca de um ano quando o requerido
mudou-se, a trabalho, para a Polonia, em 2003. No ano seguinte a requerente foi ao
seu encontro, com planos de fazer um curso de inglés, de forma que foi com
passagens de ida e volta compradas. Durante sua estadia na Polonia, todavia, a
requerente iniciou um curso de mestrado, motivo pelo qual ndo voltou para o Brasil
na data planejada e passou a residir com o requerido. Enquanto residiam juntos no
exterior ficaram noivos e o requerido adquiriu 0 imével objeto da meacéo pretendida
no processo, o qual se localiza no Brasil. Em 2005, cerca de um ano apds o noivado,
as partes voltaram a morar no Brasil e em 2006 casaram-se, unido esta que durou
dois anos (BRASIL, 2015a).

A requerente alega que se mudou para a Polonia a fim de concretizar o
propésito de constituir familia, motivo pelo qual a unido estavel deveria ser
reconhecida durante todo o periodo em que morou com requerido, até 0 momento
do casamento. Ja o requerido afirma que o objetivo da requerente ao mudar-se era
estudar e que a relacdo dos dois ndo passava de um simples namoro, ndo havendo

formalizacdo da unido, mesmo no momento no noivado. Segundo esta parte, entao,
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0 apartamento adquirido durante este periodo seria fruto exclusivo de seu trabalho e
nao deveria fazer parte da meacao (BRASIL, 2015a).

A questdo principal levantada pelo Ministro relator ao julgar os recursos
interpostos é, entdo, se devido ao estreitamento do convivio entre as partes no
periodo em que residiram juntos existiria 0 proposito presente de constituir familia,
requisito essencial a constituicdo da unido estavel. Apos analisar os fatos, concluiu
pelo ndo, motivo pelo qual julgou improcedente a demanda da requerente (BRASIL,
2015a).

O relator explicou, em seu voto, que é exatamente o proposito de constituir
familia o elemento que diferencia a entidade familiar constituida por meio da unido
estdvel do chamado namoro qualificado. Para isso, € necessaria a efetiva
concretizacdo da familia, ndo sendo suficiente a mera projecdo desta para o futuro.
Deve estar presente o affectio maritalis, alcancado por meio do efetivo
compartiihamento de vida, com irrestrito apoio moral e material entre os

companheiros. Veja como decidiu:

“‘Nao se denota, pois, [...] qualquer elemento que evidencie, no aludido
interregno, a constituicdo de uma familia, na acepcao juridica da palavra, em
gue ha, necessariamente, o compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio
moral e material entre os conviventes. A s6 projecdo da formacdo de um
familia, os relatos das expectativas da vida no exterior com o namorado, a
coabitacdo, ocasionada, ressalta-se pela contingéncia e interesses
particulares de cada qual, tal como esbocado pelas instancias ordinérias,
afiguram-se insuficientes para a verificacdo da affectio maritalis e, por
conseguinte, da configuracao da unido estavel”’ (BRASIL, 2015a).

Nem mesmo a coabitacdo é suficiente para evidenciar, por si sO, a
constituicdo de uma unido estavel. Apesar de ser, em muitos casos, um relevante
indicio, a coabitacdo também pode estar presente em um namoro qualificado. Foi
assim que o magistrado entendeu no caso analisado, j4 que o casal passou a residir
junto pela conveniéncia, tendo em vista que estavam morando na mesma cidade,
por motivos diferentes (ele, a trabalho e ela, pelo estudo), e mantinham um

relacionamento.

Na sociedade contemporanea € comum ver situacdes semelhantes, em que
namorados residem sob o mesmo teto, sem que exista o affectio maritalis. O
ministro Marco Aurélio Bellize, dessa forma, excluiu a coabitacdo entre os

companheiros como requisito obrigatério para a configuracdo da unido estavel,
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critério que, antes desta decisdo, era adotado por grande parte dos julgadores
(BRASIL, 2015a).

O relator apresenta, ainda, outros indicios da inexisténcia de unido estavel no
periodo analisado, sendo um deles a propria celebracdo do casamento, que explicita
o lapso temporal da constituicdo familiar. Isso porque, no entendimento do julgador,
se a entidade familiar ja estivesse constituida, as partes teriam optado pela
conversdo da unido estavel em casamento. A opcéao celebracdo do casamento e nao
pela converséo foi entendida, assim, como manifestacdo de vontade das partes de
constituir familia apenas a partir daquele momento. Da mesma forma, da escolha
pelo regime de comunhéo parcial de bens depreendeu-se que o casal ndo tinha

intencdo de comunicar o patrimoénio existente antes do casamento.

A conclusao a que se pode chegar a partir do estudo do REsp 1.454.643 — RJ
€ a de que, muitas vezes, a distincdo entre a unido estavel e o namoro qualificado
vai estar limitada a comprovacdo da intencdo de constituir familia durante o
relacionamento afetivo. Isso porque o namoro qualificado apresenta a maioria dos
requisitos também presentes na unido estavel, como convivéncia publica, continua e
duradoura, sendo o affectio maritalis 0 Unico trago distintivo entre os dois institutos.
Essa é a ideia defendida pelo ministro relator em seu voto, em que reitera a
necessidade de uma “comunhao integral e irrestrita de vidas e de esforgos, de modo
publico e por lapso significativo” (BRASIL, 2015a) para a configuracdo da unido

estavel.

O julgamento do Superior Tribunal de Justica em 2015 gerou, assim, um
precedente para as proximas decisdes sobre o assunto. Com a delimitacdo do que
se entende por namoro qualificado e a identificagdo do affectio maritalis como
principal e essencial elemento de constituicdo da unido estavel, certa uniformidade
pode ser alcancada. Por se tratar, entretanto, de um elemento subijetivo, reitera-se a
importancia dos magistrados, que continuam sendo 0s responsaveis por verificar a

sua presenca nos casos concretos.
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3.2 Outros Casos

Antes mesmo da decisdo que uniformizou o entendimento a respeito da
diferenciacdo entre unido estavel e namoro qualificado analisada, muitos casos
semelhantes ja chegavam ao judiciario. Motivo este que gerou a necessidade de

uma uniformizacgéo.

E exemplo dessa situagcdo o0 julgamento da apelagdo civel n°
1.0024.11.269696-8/001 do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

ACAO DECLARATORIA - UNIAO ESTAVEL - REQUISITOS - AUSENCIA -

ANALISE DO CASO CONCRETO - RECURSO PROVIDO - PEDIDO

JULGADO IMPROCEDENTE. - Deixando a autora de comprovar 0s requisitos

para a configura¢éo da unido estavel, em especial o objetivo de constituicio

de familia, o pedido da a¢&o declaratéria deve ser julgado improcedente. -
Recurso provido (MINAS GERAIS, 2013).

Trata-se de acdo declaratéria objetivando o reconhecimento da unido estavel
post mortem. O requerido, pai do de cujus, interp6s apelacao civil contra a sentenca,

gue julgou procedente o pedido, reconhecendo a unido estavel.

No recurso, o apelante afirma que o relacionamento mantido entre a autora e
seu filho tratava-se de um namoro, tendo em vista que este nunca pretendeu
constituir familia. Afirmou que o de cujus, ademais, mantida outros namoros
concomitantemente ao relacionamento com a autora e que nunca houve coabitacéo
entre a requerente e seu filho (MINAS GERAIS, 2013).

Em seu voto, o desembargador relator do caso reconheceu a dificuldade em
conceituar o instituto da unido estavel, tendo em vista ndo existirem contornos
precisos dados pela lei, motivo pelo qual trouxe o entendimento da doutrina,
segundo a qual a unido estavel deveria ser analisada na totalidade do
comportamento dos conviventes, sem existir uma formula especifica que a
determine (MINAS GERAIS, 2013).

Reconheceu, assim, sua dificil tarefa, como julgador, de identificar na relagédo
concreta presente nos autos a presenca dos requisitos objetivos e subjetivos
trazidos pela lei, sem, todavia, se concentrar em um ou outro aspecto, mas
analisando o contexto global do relacionamento, de forma a auferir a realidade dos
fatos.
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Sua principal preocupacédo foi, entdo, distinguir a unido estavel de um mero
namoro, em que poderiam estar presentes 0s pressupostos objetivos da unido de
fato, mas que estaria ausente o intuito de constituir familia, marcado pela comunh&o
de vida como se casados fossem. Deu provimento, logo, ao recurso para julgar
improcedente o pedido inicial de reconhecimento da unido estavel sob o argumento

de que né&o existiria no relacionamento analisado este elemento subjetivo.

Ao fundamentar sua decisdo, afirmou que, mesmo se tratando de uma
relacdo de longa duracdo (20 anos), o tempo somente ndo é suficiente para
comprovar a convivéncia marital. Na verdade, viu o elevado tempo como indicio de
que o falecido, optando por manter simples namoro, queria preservar sua vida
pessoal e sua liberdade de forma separada aos interesses da autora. Esta, ademais,
buscou depoimentos apenas de testemunhas que moravam em um mesmo imével,
de forma que ndo serviram a comprovar a notoriedade do relacionamento, ja que
seria necessaria para isso prova testemunhal de outros nucleos sociais. O de cujus,
ademais, mantinha outros relacionamentos, inclusive de conhecimento da autora, ja
que dividia seu tempo de feriados e festividades entre as varias namoradas (MINAS
GERAIS, 2013).

A importancia em reconhecer a diferenca entre a unido estavel e um simples
namoro estd, para o magistrado, estd em resguardar a liberdade das pessoas em
manter uma relagcdo sem consequéncias juridicas se assim desejarem, ndo sendo o
fator tempo suficiente para constituir a unido estavel sem a vontade dos envolvidos.
O Unico requisito capaz, entdo, de impedir a equiparacdo do namoro com a uniao

estavel é a constituicdo de familia, que estava ausente no caso.

Outro caso anterior ao REsp n. 1.454.643/RJ, que também trata do mesmo
assunto é a apelacao civel n. 0002177-30.2012.814.0040, julgada pelo Tribunal de
Justica do Para.

APELACAO CIVEL. DIREITO DE FAMILIA. REFORMA DA
SENTENCA. PEDIDO DE JUSTICA GRATUITA. DEFERIMENTO
IMPLICITO. JA NO PONTO REFERENTE A COMPROVACAO DA
UNIAO ESTAVEL, A PARTE NAO CONSEGUIU SE DESIMCUMBIR
DE COMPROVAR A RELACAO ATRAVES DAS PROVAS
CARREADAS AOS AUTOS.

1. A apelante ja havia pedido os beneficios da justica gratuita,
porém, o juizo sentenciante ndo chegou a apreciar tal pedido, assim
sendo, de acordo com entendimento majoritario de nossas Cortes
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Superiores, existe a presungdo no sentido de seu deferimento
implicito.

2. No que se refere ao pedido da recorrente sobre o
reconhecimento da sua unido estavel com o apelado, a parte néo
conseguiu demonstrar com as provar carreadas nos autos que 0S
mesmos mantinham tal relacionamento.

Recurso conhecido e parcialmente provido a unanimidade (PARA,
2015)

3. .

Neste caso, o Tribunal manteve a decisdo sentencial, que julgou
improcedente o pedido da autora de reconhecimento e dissolugdo de sociedade com
partilha de bens c/c alimentos. Na sentenca, o juiz diferenciou o instituto da unido
estavel de um namoro qualificado explicando que neste as partes sdo livres e
desimpedidas, optando por ndo assumir condicdo de conviventes, pois ndo desejam
formar entidade familiar. A apelante ndo conseguiu, segundo 0s magistrados,
comprovar a unido estavel, tendo em vista que os documentos trazidos, como
despesas de médicos, vestuarios, entre outras, tratavam-se de despesas individuais

das partes.

A principal prova da auséncia de convivéncia publica, continua e duradoura,
com o objetivo de constituir familia considerada pela juiza relatora foi, todavia, a falta
de coabitacdo. Esta, apesar de ndo descaracterizar a unido estavel por si so, foi
considerada como forte indice da existéncia de um mero namoro. Isso porque a
apelante ndo conseguiu apresentar justificativa para sua auséncia. As partes, no
caso, moravam em municipios diferentes, sendo que a apelante ndao possuia imével
préprio e laborava no municipio do apelado, e o apelado ficava hospedado em hotel
guando se deslocava a cidade da apelante, de forma que seria logico que
residissem juntos (PARA, 2015).

No sentido de reconhecer a existéncia de unido estavel, um exemplo anterior
ao Recurso Especial do STJ é o julgamento pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo
da apelacgdo n. 554.112-4/1-00.

Reconhecimento e dissolucdo de unido estavel - Relacionamento
entre a autora e o falecido - Caracterizacdo - Alegado namoro
qualificado entre o de cujus e a apelante - Ndo demonstragdo -
Recurso improvido (SAO PAULO, 2008)
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A decisdo manteve a sentenca que julgou procedente o pedido de
reconhecimento e dissolucdo de unido estavel c/c partilha de bens fundamentando-
se em provas trazidas pela parte autora: dltimo contrato de trabalho do falecido, que
incluiu a apelada como sua dependente na condicdo de companheira, e
compromisso de compra e venda de imovel em construcdo, celebrado e rescindido
em conjunto com a autora. A partir desses documentos, entendeu-se como

comprovada a uni&o estavel entre a autora e o falecido (SAO PAULO, 2008).

Como se pode perceber, entdo, mesmo antes do julgamento da REsp n.
1.454.643/RJ, pelo Ministro relator Marco Aurélio Bellizze, muitos casos chegavam
ao judiciario exigindo uma delimitacdo dos elementos constituidores e
diferenciadores da unido estavel de forma a evitar a equiparacéo desse instituto, que
€ uma entidade familiar reconhecida constitucionalmente e que gera consequéncias
juridicas, de outros tipos de relacionamentos afetivos, como o nhamoro. Motivo este,
precisamente, que gerou a necessidade de uma uniformizagdo da jurisprudéncia,
funcado esta do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2015a).

O Recurso Especial passou a servir, entdo, de precedente para 0s casos que
vieram posteriormente, trazendo o affectio maritalis como principal requisito de
constituicdo da unido estavel e elemento divisor entre este instituto e o chamado

namoro qualificado. A seguir serdo apresentados alguns exemplos jurisprudenciais.

ADMINISTRATIVO E CIVIL. PENSAO ESTATUTARIA POR MORTE.
COMPANHEIRO. CONDICAO NAO OSTENTADA. UNIAO ESTAVEL.
INEXISTENCIA. NAMORO QUALIFICADO. REQUISITOS
OBJETIVOS. PUBLICIDADE, CONTINUIDADE E DURABILIDADE
PREENCHIMENTO. ELEMENTO SUBJETIVO (AFFECTIO
MARITALIS). AUSENCIA. FORMACAO DA FAMILIA. PROJECAO
PARA O FUTURO. CONCESSAO DO  BENEFICIO.
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA DE PROCEDENCIA REFORMADA.
I. Tanto a unido estavel quanto o namoro qualificado sé@o relagcbes
publicas, continuas e duradouras (requisitos objetivos). O requisito
subjetivo (affectio maritalis: &nimo de constituir familia) é o elemento
diferenciador substancial entre ambas. Il. Na unido estavel, a familia
ja estd constituida e afigura um casamento durante toda a
convivéncia, porquanto, nela, a projecdo do proposito de constituir
uma entidade familiar é para o presente (a familia efetivamente
existe). No namoro qualificado, ndo se denota a posse do estado de
casado: se had uma intencao de constituicdo de familia, é projetada
para o futuro, através de um planejamento de formacdo de um nucleo
familiar, que podera ou ndo se concretizar. Precedente do STJ. lll.
Verificado, no caso concreto, que o Autor mantinha com a falecida um
namoro qualificado, ndo faz jus a penséo estatutaria por ela instituida.
Embora a relacéo fosse publica, continua e duradoura, ndo possuia o
elemento subjetivo caracteristico da unido estavel. O casal planejava
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formar um ndcleo familiar, mas ndo houve comunhéo plena de vida.
IV. Remessa necesséria provida. Apelacdo do Autor prejudicada
(BRASIL, 2016a).

Trata-se aqui do julgamento de uma apelacédo civel contra sentenca que
ratificou tutela antecipada e julgou procedente o pedido da inicial. O autor, Delegado
de Policia Federal, buscava pensdo em razdo do 6bito de sua suposta companheira,
Escriva de Policia Federal, sob o fundamento de que viviam em unido estavel até a

data do falecimento desta durante uma operacéo policial.

O magistrado, entretanto, entendeu ndo estar configurada a unido estavel,
mas sim um namoro qualificado, dando, assim, provimento ao recurso para reformar
a sentenca. Explicou, para isso, que com as transformacdes das relacdes amorosas
e a mudanca de costumes e valores no mundo passou a ser comum que existam
relacbes em que as partes residam juntas por circunstancias e interesses
particulares, viagem juntos, participem da vida familiar do outro, compartilhem
contas bancarias, usem aliancas, mas que tenham uma intencdo apenas futura de
constituirem familia (BRASIL, 2016a).

Relagcbes desse tipo passaram a ser conhecidas como namoro qualificado e
se assemelham ao instituto da unido estavel por ambos se tratarem de relacdes
publicas, continuas e duradouras. A diferenca esta no fato de que, na unido estavel,
a familia jA& esta constituida, enquanto no namoro qualificado h&4 apenas uma
projecdo ou uma expectativa de constituicdo de familia. Pode haver, neste tipo de
relagdo, um planejamento de formagdo de um nucleo familiar, de forma que este

podera ou ndo se concretizar.

A verificacdo da presenca do requisito subjetivo que diferencia os institutos,
ou seja, o affectio maritalis, deve ser feito, segundo o magistrado, caso a caso,
valorando-se juridicamente os fatos apresentados de forma a aferir se existe no
relacionamento analisado uma assisténcia moral e material reciproca e irrestrita ou
se a vida pessoal, liberdade de cada um e seus interesses particulares ainda sao
preservados. E importante que se faca essa delimitagdo para que se evite a
generalizacdo da unido estavel, reconhecendo-a em toda e qualquer relagéao

amorosa Sséria.
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No caso, 0 juiz entendeu que ndo estava concretizado o0 compromisso
pessoal e mutuo de constituir familia, percep¢édo confirmada pelo préprio autor que
afirmou ter a morte abrupta e prematura da servidora interrompido os planos de
constituicdo de familia. Sem a unido estavel constituida na data do 6bito, mesmo
existindo a expectativa ou o planejamento para tal, ndo é devida a concessao de
pensao por morte, j& que ndo se trata o autor de companheiro da falecida (BRASIL,
2016a).

Os depoimentos das testemunhas, documentos atestando a publicidade da
relagdo amorosa e até um contrato particular de unido estavel ndo foram suficientes
para convencer a juiz da existéncia do instituto. E o entendimento do magistrado que
0 contrato particular apenas com firma reconhecida, sem que fosse dada
publicidade, ndo poderia produzir efeitos contra terceiros. Sua validade seria apenas
inter partes, a ndo ser que houvesse outras provas documentais convincentes da
unido estavel, o que nao foi o caso. O contrato, assim como a troca de aliangas, foi
visto, assim, como um compromisso de um casal de namorados que pretende

futuramente formar uma familia (BRASIL, 2016a).

A primazia da realidade foi principio utilizado para respaldar tal deciséo, ja
que a realidade dos fatos deve sempre estar acima da vontade declarada dos
contratantes, de modo que uma relacdo amorosa somente poderd gerar efeitos
juridicos se, de fato, se tratar de uma entidade familiar, independente de existir ou

nao um contrato que Ihe dé efeitos. Sobre esse assunto o magistrado afirmou:

“A unido estavel ndo é inaugurada nem criada por um negdcio
juridico. A esséncia da relacdo ndo é definida pelo contrato, muito
menos pelo olhar da sociedade, ou de testemunhas em audiéncia.
Essa modalidade de unido é uma situacao de fato que se consolida
com o decorrer do tempo (donde surgiu o requisito ‘relagédo
duradoura’, ou ‘razoavel duragcédo’) e ndo depende de nenhum ato
formal para se concretizar. [...] pela regra da primazia da realidade,
um ‘contrato de namoro’ ndo tera validade nenhuma em caso de
separacao, se, de fato, a unido tiver sido estavel. A contrario sensu,
se ndo houver unido estavel, mas namoro qualificado que podera um
dia evoluir para uma unido estavel, o ‘contrato de unido estavel
celebrado antecipadamente a consolidacdo desta relacdo ndo sera
eficaz, ou seja, ndo produzira efeitos no mundo juridico” (BRASIL,
2016a).

As tentativas de transferéncia da ex servidora para a cidade do autor e a
demora para oficializar o contrato de unido estavel, mesmo ambos exercendo

atividades de risco, foram vistos como provas da existéncia de uma relagao
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amorosa, mas sem constituicdo de unido estavel. Da mesma forma, e-mails,
confirmagbes de comprar de passagem areas, bilhetes eletrdnicos e mensagens
planejando viagens somente demonstram a vontade, como qualquer outro casal, de
estarem perto um do outro. Todos os detalhes acerca da relagdo, assim, indicavam
que, apesar de existir um desejo de constituir familia, as partes eram apenas

namorados.

E possivel perceber, por meio desse julgado, que muitas vezes as provas
trazidas pelas partes para comprovar a existéncia de uma unido de fato, apenas
servem para indicar a existéncia de um relacionamento afetivo que, por mais sério e
duradouro que seja, ainda ndo € entidade familiar. Um exemplo muito comum €é o
noivado, que, ao contrario do que muitos acreditam, indica apenas um desejo futuro
de constituir familia e ndo serve de prova incontestavel da existéncia de unido
estavel. Nesse sentido foi o julgamento da apelacao civel n. 1.0035.12.004366-2/001
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais.

APELACAO CIVEL - FAMILIA - UNIAO ESTAVEL -
CARACTERIZAGAO - INOCORRENCIA - SIMPLES
NAMORO - IMPROCEDENCIA DO PEDIDO - RECURSO
DESPROVIDO. N&o se confunde com unido estavel o

simples namoro entre homem e mulher, sem a intencéo
de constituicdo de familia (MINAS GERAIS, 2015).

No caso, a autora e o falecido eram noivos, o que foi entendido como
evidéncia apenas do objetivo e intencdo de constituirem familia. Da mesma forma foi
vista a longa duracdo da relacdo, sendo incontroverso a existéncia de um
relacionamento amoroso entre as partes e até de um compromisso para um futura
convivéncia, sem que esta esteja de fato constituida. Nao havia, assim, o elemento

sem o qual ndo existe uniao estavel: o affectio maritalis (MINAS GERAIS, 2015).

Meios de prova dos mais diversos podem ser utilizados para o livre
convencimento do juiz. No caso em analise, por exemplo, foi trazido Boletim de
Ocorréncia em razdo de acidente de transito que corroborou a decisdo do
magistrado, tendo em vista que neste as partes foram qualificadas como solteiras,
constando a relagdo entre eles como “amigo/conhecido”. Ha casos, ademais, que
sdo apresentadas provas mais informais como mensagens eletrdnicas, mensagens
trocadas pelo aplicativo whatsapp e postagens em redes sociais como o facebook.

Assim foi no caso julgado pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO — MEDIDA CAUTELAR
ANTECEDENTE - ALEGACAO DE EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL ENTRE AS PARTES - PRETENSAO DE
INDISPONIBILIDADE DE METADE DOS BENS DO REQUERIDO -
SITUACAO FATICA QUE DEVERA SER AFERIDA DURANTE A
INSTRUCAO PROBATORIA — INEXISTENCIA DE PROVA DO
FUMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA - LIMINAR
INDEFERIDA EM PRIMEIRO GRAU - DECISAO MANTIDA -
MEDIDA ACAUTELATORIA DEFERIDA DE OFICIO — RECURSO
IMPROVIDO.

Se a prova dos autos ndo indica que as partes mantiveram unido
estavel, mas dela transparece, ao menos em juizo de cognicdo
sumaéria, ter existido apenas um namoro, ndo se pode deferir medida
cautelar de decretacdo de indisponibilidade da metade dos bens do
réu agravado. Reforca esse entendimento, outrossim, a inexisténcia
de indicativo de dilapidacdo patrimonial por parte do réu mas, ao
revés, aquisicdo de bens, pelo que ausentes fumus boni juris e o
periculum in mora, a medida deve ser indeferida.

Apenas como medida acautelatéria, tendo em vista que um imdével
(apartamento) foi adquirido pelo réu agravado, mas nao registrado
ainda em seu nome, em que pese declarado no IR, deve-se expedir
mandado a alienante para que ndo aceda a transferéncia do mesmo
bem a terceiro, a ndo ser ao préprio réu agravado, por escritura
publica e com autorizacdo do juizo do feito, resguardando-se por
essa via eventual direito da autora sobre tal bem que, aparentemente,
corresponde a metade dos bens pertencentes ao agravado.

Recurso improvido (MATO GROSSO DO SUL, 2017).

Neste caso, as diversas mensagens de whatsapp que foram juntadas ao
processo serviram como evidéncia de um simples namoro, em que a parte agravada
dormia as vezes na casa da agravante. Essas mensagens de texto, ademais,
demonstraram a natureza conturbada do relacionamento jA que a agravante
ameacou mais de uma vez acabar o relacionamento, se referindo, ela prépria, a

relacdo como um namoro.

O meio de prova mais comum e utilizado, entretanto, em casos em que se
busca o reconhecimento de unido estavel é a prova testemunhal. Esta é de extrema
importancia, jA que em muitos casos € a Unica capaz de comprovar a convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia. Para que cumpra essa funcdo, todavia, os depoimentos ndo podem ser
conflitantes, pois se o forem podem ser examinados como prova da inexisténcia de
unido estavel. Veja o exemplo da apelagéo civel de n. 0005080-70.2011.8.24.0080,
julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina:

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. PLEITO DE
RECONHECIMENTO DEDUZIDA POR MULHER EM FACE DE
HOMEM COM O QUAL MANTEVE RELACIONAMENTO AMOROSO

POR CERCA DE QUATRO ANOS (CRFB, ART. 226, § 3% E CC,
ART. 1.723, CAPUT). NAO CARACTERIZAGCAO. AUSENCIA DE
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AFFECTIO MARITALIS. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
PROLATADA NA ORIGEM. APELACAO. INSURGENCIA DA
AUTORA VISANDO A REVERSAO DA DECISAO DE PRIMEIRO
GRAU. INVIABILIDADE. APELANTE QUE NAO DEMONSTRA
SATISFATORIAMENTE OS FATOS CONSTITUTIVOS DE SEU
DIREITO (CPC/73, ART. 333, I). OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA (LEl N. 9.278/96, ART. 1°) INVIABILIZADO DIANTE DA
CARACTERIZACAO, NO MAXIMO, DO DENOMINADO NAMORO
QUALIFICADO. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA E DESTA CORTE. COABITACAO. ENTRECHOQUE DE
PROVAS. PROVA ORAL COLHIDA QUE SE DIVIDE ACERCA DA
EXISTENCIA DE RELACAO AMOROSA DURADOURA SOB O
MESMO TETO. FACILIDADE DE DEMONSTRACAO POR OUTROS
MEIOS. INEXISTENCIA, ADEMAIS, DE QUALQUER DOCUMENTO
COMO FATURAS/BOLETOS DE DESPESAS COM CONSUMO
ENDERECADAS PARA O SUPOSTO LAR CONJUGAL.
DEMONSTRACAO DE CONSTITUICAO DE ACERVO
PATRIMONIAL COM ESFORCO COMUM. INOCORRENCIA.
IMOVEIS ADQUIRIDOS E REGISTRADOS PELO FALECIDO PAI
DO REQUERIDO. BENS MOVEIS E AUTOMOTORES
COMPRADOS E DOADOS PELO GENITOR AO FILHO SEM
GANHOS PROPRIOS QUE EM TUDO ERA SUSTENTADO PELO
FALECIDO PAIl. FARTA E ROBUSTA PROVA DOCUMENTAL E
TESTEMUNHAL NESSE SENTIDO. SUPOSTAS RENDAS DA
REQUERENTE E DO REQUERIDO (‘MESADA") QUE, NO
CONTEXTO PROBATORIO, NAO OPORTUNIZARIA, EM CURTO
ESPACO DE TEMPO SUSCITADO PELA PARTE AUTORA,
Apelagdo Civel n. 0005080-70.2011.8.24.0080 2 Gabinete Des.
Subst. Luiz Felipe Schuch A AQUISICAO DE IMOVEL DE VALOR
CONSIDERAVEL, PRINCIPALMENTE QUANDO TAMBEM
ALEGADA A COMPRA DE CAMIONETE E DOS MOVEIS.
ARGUMENTACAO FRAGIL. HIPOTESE DE NAMORO E NAO DE
UNIAO ESTAVEL. SENTENGA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. Nos dias atuais, em que se
revela extraordinariamente dificil divisar exatos os contornos das
relacdes amorosas dadas as irrefreaveis mudancas sociais, cumpre
ao julgador perscrutar de forma minuciosa o cenario probatério a fim
de identificar os elementos caracterizadores dos institutos. Sabe-se
que, segundo precedente paradigmatico do Superior Tribunal de
Justica, tem-se “namoro qualificado” e n&o “unido estavel’ quando
ausente o “affectio maritalis” ou a intengao de constituir familia de
forma presente (SANTA CATARINA, 2018).

Os depoimentos testemunhais colhidos neste processo nao foram suficientes
para comprovar a existéncia de uma unido estavel, mas apenas de um
relacionamento amoroso. Isso porque se contradiziam a respeito da existéncia e do
periodo de coabitacdo entre as partes e da contribuicdo da requerente na aquisicao
de imdveis e moveis. Alem disso, enquanto algumas testemunhas afirmaram existir
unido estavel, outras se referiram ao relacionamento como um simples namoro. O
magistrado chegou a afirmar que havia um “entrechoque de provas”, ndo sendo
possivel, por meio dos elementos de conviccdo, delinear a alegada unido estavel

dos litigantes.
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No sentido contrario foi o julgamento pelo Tribunal Regional Federal da 42
Regido do recurso civel n. 5001750-75.2016.404.7102/RS, em que 0 magistrado se
utilizou da prova testemunhal para determinar a reforma da sentenca e a imediata
implementacdo do beneficio da pensdo por morte, por restar comprovada a
existéncia de unido estavel.

ACORDAM os Juizes da 4 Turma Recursal do Rio Grande do Sul,
por unanimidade, dar provimento ao recurso da parte autora,

concedendo a antecipacdo de tutela, nos termos do voto do(a)
Relator(a) (BRASIL, 2016b).

O magistrado encontrou nos depoimentos testemunhais elementos que
evidenciavam o preenchimento dos requisitos da unido estavel. Entendeu que, por
este meio de prova, foi possivel confirmar que toda a comunidade e a familia das

partes os viam como marido de mulher, estando caracterizada a vida em comum.

A partir da analise jurisprudencial é possivel concluir, desse modo, pela
importancia do affectio maritalis como elemento divisor entre a unido estavel e
outras formas de relacionamento afetivos, como o namoro qualificado. Independente
dos meios de provas utilizados no processo, sua presenca ou auséncia é o que
determina a constituicdo ou ndo da entidade familiar e, por conseguinte, se a relacéo
entre as partes gerara consequéncias juridicas. Dai constata-se a importancia do
magistrado, Unico capaz de identificar a existéncia desse elemento subjetivo no caso

concreto, evitando uma generalizacao do instituto da unido estavel.



59

CONCLUSAO

A familia cumpre papel essencial na organizacdo da sociedade, motivo pelo
qual o estudo do seu conceito e evolucdo € fundamental quando se busca entender
a configuracdo das relacbes humanas. E, ademais, fenébmeno social que produz
diversos efeitos juridicos, motivo pelo qual existe um espaco exclusivo para seu

estudo dentro do ordenamento juridico, o Direito de Familia.

As normas e convengdes, entretanto, nem sempre conseguem acompanhar a
velocidade com que as relacfes entre as pessoas se desenvolvem, motivo pelo qual
muitas vezes as solucdes para os conflitos da vida social surgem primeiro na
doutrina ou no julgamento dos casos concretos, para depois serem adaptados na

legislacao.

A entidade familiar é entendida atualmente como nucleo da sociedade e sua
evolucdo traz a necessidade das regras juridicas se adaptarem. As necessidades
humanas mudam e delas surgem os mais diversos tipos de relacdes entre as
pessoas. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi um marco,
pois trouxe grandes modificacbes e inovacbes na regulamentacdo da entidade
familiar, reconhecendo novos tipos familiares, na busca de se adaptar ao contexto

atual dos relacionamentos afetivos.

Uma das entidades familiares que passaram a ser constitucionalmente
tuteladas a partir da Carta Magna de 1988 foi a unido estavel, um dos objetos de
estudo dessa pesquisa. Essa relacdo caracteriza-se por ser um ato-fato juridico,
resultado da sua evolucao histérica, de forma que, apesar de existirem requisitos
previstos a sua configuragéo, muitas vezes fica na mao dos magistrados observarem

No caso concreto a sua existéncia ou nao.

Devido as mudancas da sociedade e do modo como os relacionamentos
amorosos se configuram, todavia, fica cada vez mais dificil diferenciar a uniédo
estavel de outras relacbes afetivas. Muitas destas possuem a maior parte dos
elementos configuradores da unido de fato como a convivéncia publica, continua e
duradoura. E o caso do namoro qualificado. Por esse motivo, surgiu a necessidade
de se encontrar algo que diferenciasse esses dois institutos. A resposta encontrada

foi o affectio matritalis.
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No namoro qualificado as partes podem se relacionar de forma séria por um
longo periodo de tempo, convivendo publicamente e assumindo certo compromisso.
N&o existe, entretanto, uma plena e irrestrita comunh&o de vidas, de forma que cada
um mantém certa liberdade pessoal e independéncia, mesmo que exista o desejo

para no futuro se estabelecerem como familia.

O requisito da constituicdo de familia foi, entdo, a solugdo encontrada para
dividir a unido estavel do namoro qualificado. Para a configuracdo de uma entidade
familiar, ele deve ja existir no presente e ndo como uma projecao para o futuro. Por

se tratar, entretanto, de elemento subjetivo sua identificagdo € uma tarefa dificil,
podendo apresentar-se de diferentes maneiras dependendo da realidade do casal.

Nesse cenario, 0s magistrados aparecem como atores principais tendo como
funcdo identificar no caso concreto a existéncia do affectio maritalis para que
possam assim reconhecer certas relagdes afetivas como unidées estaveis. Importante
papel é este tendo em vista que a generalizacdo da entidade familiar constituida
pela unido de fato pode gerar consequéncias juridicas indevidas para pessoas que
buscavam apenas uma companhia, sem voluntariamente abrir da sua liberdade e

independéncia.

A andlise jurisprudencial de casos em que se busca o0 reconhecimento da
unido estavel é essencial para se entender como se da a identificacdo do affectio
maritalis na pratica. O principal julgado relativo a esse assunto € o REsp n.
1.454.643/RJ, tratado nessa pesquisa como leading case por ter como mérito a
uniformizagdo do entendimento relativo a diferenciagdo da unido estavel e do

namoro qualificado nos tribunais brasileiros.

O estudo de outras jurisprudéncias, inclusive de diversas regides do Brasil,
mostra, ademais, como eram julgados antes e depois do leading case, além de
exemplificar fundamentacdes e meios de prova utilizados em casos reais com fim

reconhecer ou nao a existéncia de uma uniao estavel.

A relevancia da abordagem do tema apresentado esta, assim, no fato de ser a
unido estavel entidade familiar. Desse modo, quando configurada, gerara diversas
consequéncias juridicas e patrimoniais para os companheiros, como partilha de

bens, pensdo alimenticia e heranca, enquanto o namoro qualificado, apesar de
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7

apresentar diversas caracteristicas semelhantes, é uma relagdo afetiva mais

simples, que nédo gera efeitos juridicos diretos.

7

Como o affectio maritalis € o Unico capaz de dividir essas relacdes, é
necessario que se saiba como identifica-lo, evitando, assim, a interferéncia do
ordenamento juridico em relacdes afetivas em que ndo ha a necessidade de
protecdo do Estado; ou, por outro lado, evitando que as pessoais se aproveitem da
natureza informal da unido estavel para se esquivarem de suas responsabilidades

juridicas.
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