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RESUMO

A relagdo entre homem e mulher, com objetivo de constituicao de familia, existia muito antes
do seu reconhecimento pela Constitui¢do Federal de 1988. No entanto, somente a partir da Lei
8.971/1994, com a regulamentag¢dao dos requisitos informadores da constituicdo da chamada
unido estavel (com subseqiientes alteragdes pela Lei 9.278/1996 e pelo Novo Codigo Civil) é
que, tornou-se indiscutivel a sua protecdo pelo Estado, uma vez conhecido quem seria
protegido pela norma constitucional. A lei prevé apenas a existéncia dos estados civis de
solteiro, casado, separado judicialmente, divorciado e viivo, ndo se adequando a protecao
conferida pela Constituicdo Federal, e deixando, até o presente momento, de reconhecer
expressamente a existéncia do estado civil decorrente da unido estavel. Desenvolvida a partir
da compilacdo doutrinaria e jurisprudencial, o presente trabalho objetiva demonstrar que a
unido estavel, constitucional e legalmente reconhecida como familia, confere a seus participes
o estado civil de conviventes (ou em unido estavel), como ocorre no casamento, mesmo nao
havendo disposi¢ao legal expressa “criando” referido estado civil. Trata-se o status de um
direito da personalidade, ou dele decorrente, que merece reconhecimento, sem a necessidade
de sua criacao legal, pois ja existente em decorréncia do principio da dignidade da pessoa
humana, que confere aos companheiros, a protecao necessaria pela clausula geral de tutela dos

direitos da personalidade encartada no art. 1°, incs. II e III da Constituigdo Federal.
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RESUMEN

La relacion entre hombre y mujer, con el objeto de constituir familia, existia mucho antes de
su reconocimiento por la Constitucion Federal del 1988. Sin embargo, unicamente a partir de
la Ley 8.971/1994, con la reglamentacion de los requisitos informadores de la constitucion de
la sefialada unién estable (con subsecuentes alteraciones por la Ley 9.278/1996 y por el
Nuevo Codigo Civil), se ha tornado indiscutible su proteccion por el Estado, una vez
reconocido quien seria protegido por la norma constitucional. La ley ha previsto solamente la
existencia de los estados civiles de soltero, casado, separado judicialmente, divorciado y
viudo, no adecuandose a la proteccion concedida por la Constitucion Federal, y dejando, hasta
el momento, de reconocer expresamente la existencia del estado civil derivado de la unioén
estable. Desarollada a partir de la compilacion doctrinaria y jurisprudencial, el presente
trabajo objetiva demonstrar que la unidén estable, constitucional y legalmente reconocida
como familia, fornece a sus participes el estado civil de convivientes (0 en union estable),
como ocurre en el casamiento, mismo que no haya disposicion legal expresa “creando”
referido estado civil. Se trata el status de un derecho de la personalidad, o del derivado, que
merece reconocimiento, sin la necesidad de su creacion legal, pues ya existente como
derivativa del principio de la dignidad de la persona humana, que concede a los compaifieros,
la protecion necesaria por la clausula general de la tutela de los derechos de la personalidad

introducida en el art. 1°, incs. II e I1I de la Constitucion Federal.



SUMARIO

INTRODUCAO
CAPITULO 1
DO ESTADO DA PESSOA NATURAL (STATUS)

1.1 CONCEITO DE ESTADO DA PESSOA NATURAL

1.2 ESPECIES DE ESTADO (DO INDIViDUO) NO DIREITO
ROMANO
1.2.1 O status libertatis

1.2.2 O status civitatis

1.2.3 O status familiae

1.3 O ESTADO DA PESSOA NATURAL (STATUS) NO
DIREITO BRASILEIRO

1.3.1 Natureza do estado da pessoa natural

1.3.2 Das espécies de estado da pessoa natural
1.3.3 Caracteristicas do estado da pessoa natural
1.4 O ESTADO CIVIL

1.4.1 Breve histérico do estado civil através da evolugao do

Registro Civil no Brasil

1.4.2 O estado familiar, a entidade familiar e o estado civil:

uma distingao necessaria

9,

13

14

19

20

24



CAPITULO 2

DA UNIAO ESTAVEL

2.1 A FAMILIA E A ENTIDADE FAMILIAR: QUALIFICAGAO
DA UNIAO ESTAVEL PELA CONSTITUIGAO FEDERAL

2.2 TERMINOLOGIA: UNIAO LIVRE, UNIAO ESTAVEL OU
CONCUBINATO. CONCUBINOS, COMPANHEIROS OU
CONVIVENTES

2.3 CONVIVENCIA DAS LEIS 8.971/1994, 9.278/1996 E
10.406/2002

2.4 ELEMENTOS PARA CARACTERIZAGAO DA UNIAO
ESTAVEL

2.4.1 Diversidade de sexos

2.4.2 Da qualificagao civil das pessoas
2.4.3 Convivéncia duradoura

2.4.4 Publicidade

2.4.5 Fidelidade

2.4.6 Affectio Maritalis

2.4.7 Prole

2.5 Da situagao da uniao estavel no pais

29

29

34

39

44

47

56

63

67

68

70

72

75



CAPITULO 3

DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE E O ESTADO CIVIL
PROVENIENTE DA UNIAO ESTAVEL

3.1 DISTINGAO ENTRE DIREITOS DA PERSONALIDADE E
PERSONALIDADE JURIDICA

3.2 A PERSONALIDADE HUMANA E OS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

3.3 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

3.4 CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

3.4.1 Da critica a classificagao tipificada e fracionada. Principio da
dignidade da pessoa humana e a clausula geral de tutela dos direitos

da personalidade

3.4.2 Do direito a identidade

3.5 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

3.6 O ESTADO CIVIL DA UNIAO ESTAVEL COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE

CONCLUSAO

BIBLIOGRAFIA

ANEXO 1 - Projetos de Lei
ANEXO 2 — Tabelas IBGE

84

88

96

100

106

110

113

125

132

10



11

INTRODUGAO

Na Constituicdo Federal de 1988 os direitos da personalidade encontraram o
seu alicerce, a sua base, a sua tutela, para resguardar direitos que, por vezes, nao

encontram a protec¢éo infraconstitucional desejada.

Mesmo com a mudanga de paradigma do direito civil para o direito
constitucional, nota-se que, por vezes, o formalismo juridico ndo cede espago as
tutelas que levam em conta a repersonalizacao das relacdes familiares. Neste ponto,
encontram-se em confronto os conceitos de estado (da pessoa), da unido estavel e
dos direitos da personalidade: o do estado enquanto ndo se define se constitui um
direito, uma qualidade ou simplesmente uma situagéo juridica; da unido estavel
enquanto nao se resguarda integralmente a sua posigcao de familia; e dos direitos da
personalidade, enquanto se fixarem regras que apenas tipifiquem e resguardem os

direitos expressamente contemplados na legislacéo.

Numa leitura mais abrangente, o status identifica varias situa¢gdes em que a
pessoa pode estar inserida e reflete a sua posicdo em relagéo a terceiros. Indaga-se,
portanto: seria o0 estado da pessoa um direito? Caso se admitisse tal concepcao, a
tutela seria restritiva? O estado pertenceria ao rol de qualidades inerentes a pessoa,
ou simplesmente demonstra uma situagcéo de alguém em determinado momento de

sua vida?

Procuraram-se respostas nas opinides dos doutrinadores que se debrugam no

estudo das varias acepg¢des em que o status pode ser entendido.

O conceito de status foi criado pelo direito romano, como forma de identificar
aqueles que teriam certas capacidades para o exercicio e gozo dos atos civis.
Trazido esse conceito até os nossos dias, a nocdo de status ganhou maior
amplitude; porém, como status propriamente dito, adotou-se modernamente uma
concepcdo em que a doutrina somente reconhece a existéncia de trés tipos: o

estado politico, o individual e o familiar.

O primeiro capitulo do presente trabalho pretende demonstrar o que esses
estados representam para o Direito. Em seguida, posiciona-se o estado perante a

atual doutrina e legislagdo, destacando-se sua natureza, as espécies admitidas no
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direito brasileiro e suas caracteristicas. Ainda se procurara identificar de que forma

esses estados se desdobram para chegar ao conceito de estado civil.

Antes da atual Constituicido Federal, o direito de familia encontrava seu porto
seguro no casamento e nas relagdes dele decorrentes. Apds a promulgagao da nova

Lei Magna a uniao estavel passou a ser reconhecida como espécie de familia.

Assim, no segundo capitulo, procurar-se-a verificar se a unido estavel pode
constituir um estado familiar. Para tanto, primeiramente reputa-se importante fixar os
elementos que caracterizam a unido estavel, para entao identificar as situagdes em

que os companheiros podem ser reconhecidos nessa condi¢ao.

Estudados tais elementos, questionar-se-a se existiria um estado civil
decorrente da unido estavel e qual a sua relacdo com os direitos da personalidade.
O terceiro capitulo, portanto, procura desvendar a relagao existente entre os trés

institutos: estado civil, unido estavel e direitos da personalidade.

Como primeiro passo, reputa-se importante distinguir a personalidade juridica
da personalidade humana. Quando a doutrina e a jurisprudéncia tratam dos direitos
da personalidade, que personalidade esta se tutelando: personalidade juridica ou a

personalidade humana?

Desta forma, importante é fixar a qual “personalidade” os direitos da
personalidade pretendem conceder tutela, de modo a identificar posteriormente qual
a natureza juridica dos direitos da personalidade. Aprofundando o estudo sobre os
direitos da personalidade, observa-se que a doutrina, para classificar os direitos da
personalidade, geralmente tipifica tais direitos. Alguns os dividem em grupos que
levam em consideragcdo uma caracteristica especifica, surgindo dai outra indagacgao:
seriam os direitos da personalidade apenas os tipificados e fracionados, uma vez
que a doutrina apenas faz mengao aos direitos expressamente tutelados pela lei e

sobre eles discorre?

Na esteira da concepcdo européia moderna, verificar-se-4 uma nova
interpretacdo da tutela dos direitos da personalidade, a qual também se reputa
pertinente e perfeitamente aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, em face da
mudanga de paradigma que tornou a orientagdo constitucional o centro das

valoragdes fundamentais da pessoa.
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Dentro desse contexto, merecera destaque, inicialmente, o desenvolvimento
da nocdo de personalidade, porquanto reina confusdo entre a nogao de
personalidade psiquico-biologica e a de personalidade objeto dos direitos da
personalidade, que se pretende separar em conceitos e objetos distintos. Em
seguida entende-se imprescindivel destacar a natureza juridica dos direitos da
personalidade, para entdo seguir com o estudo de sua classificagdo na doutrina
estrangeira e na nacional. Nessa classificacdo constatar-se-a que o inciso Il e,
principalmente, o inciso Il o art. 1° da Constituicdo Federal encerram a existéncia de
uma clausula geral de tutela dos direitos da personalidade e se analisara como a
referida clausula pode ser aplicada ao estado civil como protecdo aos direitos da

personalidade.

Caracterizado o elo de ligagao entre o estado, a unido estavel e os direitos da
personalidade, o presente trabalho encerra-se com a exposi¢ao do proprio titulo: ha
possibilidade de reconhecimento do estado civil decorrente da unido estavel por

forca e aplicacao dos direitos da personalidade?

Destarte, importancia do tema reside justamente em desvendar se possivel é,
por esses trés objetos da ciéncia do Direito (estado, unido estavel e direitos da
personalidade), reconhecer um novo valor juridico: o estado civil da unido estavel

decorrente do direito da personalidade.
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CAPITULO 1
DO ESTADO DA PESSOA NATURAL (STATUS)

1.1 CONCEITO DE ESTADO DA PESSOA NATURAL

Expressao oriunda do Direito Romano, o estado do individuo(status) indicava
a posse de certas prerrogativas para determinados atos da vida civil. Ndo havia uma
nocao clara e distinta entre a capacidade de direito e a de seu exercicio. O direito
conferia as pessoas direitos em conformidade com sua classe social, sua
ascendéncia, sua nacionalidade. Assim, o ius connubii capacitava o individuo a
contrair matriménio; o Jjus commercii, para o desenvolvimento de atividades
comerciais ou relacionadas a aquisicdo ou troca de patriménio’; o ius testamenti
factio capacitava alguém a testar, o ius honorum credenciava para a magistratura,

entre outros, casos®.

Para o exercicio desses poderes era necessario, no direito romano, que o ser
humano tivesse certas qualificagdes, as quais se comparariam com a personalidade
juridica. Essas qualificagdes, entre os romanos, estavam compreendidas em trés
status: o status libertatis, ligado a condicao de ser livre; o status civitatis ligado a
condicao de cidadao romano; e o status familiae, ligado a condigao familiar. Todas
essas capacidades poderiam ser modificadas ou perdidas, portanto eram mutaveis
ao longo da vida de um romano.> A perda de um desses estados denominava-se de
capitis deminutio, que excluia ou restringia a capacidade de direito. A perda da
liberdade chamava-se de capitis deminutio maxima; a perda da cidadania, capitis

deminutio media; e & perda do status familiae, de capitis deminutio minima.*

Tais concepcdes foram trazidas até os dias atuais, embora de maneira
modificada; porém a noc¢ao de “estado” permaneceu como algo ligado ao conceito

de personalidade e capacidade, que constituem um conjunto de caracteres que sao

' Lembrando que certas pessoas ¢ as coisas poderiam ser objeto de comércio.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003. p. 139.

3 ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢des de direito romano. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 142; CHAMOUN,
Ebert. Instituicdes de direito romano. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 48 e ss; MOREIRA ALVES,
José Carlos. Direito romano. v. 1. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 117 e ss.
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peculiares aos individuos e lhes permitem o gozo de direitos subjetivos. Tem relacao
com a personalidade, porque com ela se integra para formar a individualizagcéo e a
caracterizar o individuo como ser unico. O estado se concretiza na capacidade, pois
por meio dessa individualizagdo se determina quais os atos que pode a pessoa

exercer na vida civil.

1.2 ESPECIES DE ESTADO (DO INDIVIDUO) NO DIREITO ROMANO

1.2.1 O status libertatis

O status libertatis conferia ao romano a condi¢ao de livre. Havia possibilidade
de um individuo nascer sem o status libertatis (Qquando nascesse escravo) ou de

perdé-lo no decorrer de sua existéncia (quando se tornava escravo).

Segundo Moreira Alves®, as causas da escraviddo podiam advir do ius
gentium ou do ius civile. Pelo ius gentium, a escravidao poderia se caracterizar pela

captura pelo inimigo e pelo nascimento.

Ja se encontrava na condigdo de escravo desde o nascimento quem nascia
filho de escrava, mesmo sendo livre o pai. No direito romano classico, se a mae
havia concebido o filho enquanto era livre e antes do parto se tivesse rebaixado a
condicao de escrava, legava ao filho essa mesma condi¢cao. No direito pds-classico,
levava-se em conta a situacdo da mae no momento da concepc¢éo, de modo que se
o filho tivesse sido concebido enquanto livre a mde, mesmo que esta viesse a se
tornar escrava antes da realizacdo do parto, seu filho seria livre®. Ndo se pode negar
que, embora 0os romanos nao considerassem 0 nascituro como pessoa, protegiam
seus interesses desde a concepcéao, o que levou o Direito a desenvolver, a partir dai,
a teoria da concepg¢ao em contraposicdo a teoria natalista, adotada pelo direito

brasileiro’, conforme o art. 4° do Codigo Civil de 19162 e o art. 2° do Codigo Civil em

* CHAMOUN, Ebert. op. cit. p. 48.

> MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 119.

® Idem, ibidem.

7 CHAVES, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. Sio Paulo: LTr, 2000. p. 25.

8 Art. 4° A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgdo os direitos do nascituro.
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vigor®, que conferem personalidade civil ao nascido com vida, com a ressalva de que

os direitos do nascituro sdo amparados por lei desde a concepgao.

Poderia ainda o individuo perder o status libertatis pela captura pelo inimigo.
Tal pratica se realizava em toda a Roma Antiga e entre outros povos. As guerras e
as conquistas de territérios faziam os conquistados perderem a sua liberdade,
tornando-se ndo mais que escravos servigais ou prisioneiros, ou seja, seres sem

nenhuma liberdade, propriedades de um senhor, na condicdo de coisas.

Como causas do ius civile identificam-se as dos periodos pré-classico,
classico e pos-classico. No periodo pré-classico poderia tornar-se escravo: 0 que
nao prestasse servico militar, se convocado; o devedor insolvente; o que néao
prestasse declaragdes ao censo; o desertor ou traidor; aquele que os romanos
entregassem ao inimigo ou a uma nagao estrangeira que ele tivesse ofendido; o
ladrao preso em flagrante; o filius familias vendido pelos pater familias. Ja no periodo
classico as regras anteriores ndo mais eram utilizadas, e outras foram estabelecidas,
pelas quais se tornavam escravos: o condenado a trabalhos forgados nas minas ou
a morte; a mulher livre que, notificada trés vezes pelo dono do escravo a ndo mais
manter relacdes sexuais com este, desobedecesse a ordem; o maior de vinte anos
que se passasse por escravo e se deixasse vender para dividir o preco com o
cumplice que o alienara; e o liberto que se mostrasse ingrato para com aquele que
fora seu dono. No periodo pés-classico essas mesmas causas persistiram até

serem, as duas primeiras, revogadas pelo imperador Justiniano.®

Nao obstante, embora fossem tratados como patriménio, segundo o ius civile,
os escravos eram divididos em categorias, e, dependendo da faixa em que se

enquadravam, gozavam de certos “direitos”.

? Art. 2° A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
" Tdem, p. 119-120.
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As pessoas livres podiam ser de duas espécies: o ingénuo, ou seja, aquele
que nunca havia sido escravo, e o liberto, aquele que havia sido escravo e deixara

de sé-lo, ou que, nascido livre, viesse a tornar-se escravo e novamente liberto'".

Tal forma de estado de liberdade nado mais tem razao de ser nos dias atuais,
sendo o direito a liberdade um direito da personalidade, que apenas pode ser
cerceado em decorréncia de lei e atendido o preceito da dignidade da pessoa

humana.

1.2.2 O status civitatis

O status civitatis era o estado que conferia ao individuo a condicao de
cidaddo romano, que identificava e ligava ao Estado Romano. Com a expansé&o
romana, a cidadania ndo foi outorgada aos povos conquistados, havendo, ao lado
dos cives (cidadaos), os peregrini (peregrinos = suditos livres), que eram os
estrangeiros, sendo divididos em peregrinos originarios e dediticios.'> Numa posigéo
intermediaria situavam-se os /atini (latinos), que ndo eram estrangeiros, mas sim,
habitantes das cidades da regidao do Latium (Lacio) e das col6nias latinas na lItalia,
sendo divididos em veteres, colonarii e juniani. Por fim, havia os barbari (barbaros),
que nao eram suditos e nao mantinham qualquer relagdo com Roma, sendo

considerados inimigos™>.

A cidadania romana poderia ser adquirida pelo nascimento ou por fatos
posteriores ao nascimento. Pelo nascimento, o critério adotado era o do jus
sanguinis, adquirindo cidadania romana aqueles cujos ascendentes consanguineos
fossem cidaddos romanos, sem se levar em consideracéo o local de nascimento™.
Os outros fatos que permitiiam a aquisicdo da cidadania romana ocorriam: por

beneficio da lei, pela naturalizagdo, pela manumissdo (concessao graciosa), pela

" CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 94.

12 Segundo José Cretella Janior, os peregrinos originarios eram os habitantes das cidades que, cercados, tinham
concluido tratados de paz com Roma e que tornavam-se povos aliados dos romanos e conservavam seus usos €
costumes (gauleses e gregos); e os peregrinos dediticios eram os habitantes das cidades que resistiram até o fim
ao0s romanos e que celebraram tratados de alianga com os vencedores. (CRETELLA JUNIOR, José. Curso de
direito romano: o direito romano e o direito civil brasileiro. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 104).

3 MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 126-127.

4 ROLIM, Luiz Antonio. op. cit. p. 152.
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erroris causae probatio e pela prestacdo do servico militar’>. Como leis que
outorgaram esse beneficio da lei podem-se mencionar: a Lex Julia, de 90 a.C., que
concedia a cidadania romana aos latinos; o edito de Caracala (ou Constituicdo
Antoniniana), de 212 d.C., do imperador Marco Aurélio Antonino Bassanus, que
concedia o jus civitatis (direito da cidade) a todos os habitantes do Império Romano,
exceto aos peregrinos dediticios (o beneficio se estendeu a estes somente com o
imperador Justiniano, no século VI); e a Servilia de repetundis, que tornava cidadao
romano o latino que denunciasse e visse condenado um magistrado romano por
crime de concussao. A cidadania foi concedida por naturalizagdo quando o direito
romano possibilitou que latinos e peregrinos viessem a naturalizar-se, individual ou
coletivamente. A manumissdo era o ato de libertacdo do escravo pelo seu

proprietario, passando ele a ser considerado liberto pelo seu patrono.'®

Tal distingdo no direito romano definia aqueles que poderiam usufruir das
regras determinadas no ius civile (cidaddo romano) e aqueles que estavam sob a
égide do ius gentium (estrangeiros)." Era possivel a perda da cidadania romana, o
que se designava de capitis deminutio media e ocorria: no caso de o cidadao ter sido
feito escravo e ter recuperado sua condicdo quando se tornasse liberto; se 0 romano
se naturalizasse cidadao de outro Estado; se fosse condenado a pena perpétua ou

se tornasse membro de colénia latina®,

'3 As trés primeiras causas citadas por Luiz Antonio Rolim, José¢ Carlos Moreira Alves e José Cretella Junior; a
quarta causa citada somente por Jos¢ Carlos Moreira Alves, e a quinta causa mencionada somente por José
Cretella Junior (ROLIM, Luiz Antonio. op. cit. p. 152; MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 128;
CRETELLA JUNIOR, José. op. cit. p. 102.

1% Segundo José Carlos Moreira Alves, no periodo do direito pré-classico existiam trés modos de manumissdo
pelo ius civile: a manumissio uindicta, que era realizado por meio de simulacdo de processo judicial de
reivindicagdo de liberdade onde o senhor o escravo e um terceiro compareciam perante o magistrado e o terceiro
(adsertor libertatis) tocando no escravo com uma varinha (uindicta) afirmava que era homem livre sem
contestacdo do senhor e, o magistrado confirmada a declaracdo libertando o escravo; a manumissio censu, que se
realizava quando o senhor recebia a visita do censor e inscrevia o nome do escravo no rescenciamento por torna-
lo liberto; e a manumissio tertamento, que se realizava por disposi¢do testamentaria onde o senhor determinava
que, com sua morte o escravo deveria ser liberto. No periodo do direito classico, dos trés modos acima, a
manumissio uindicta € a manumissio testamento continuaram a ser utilizados e surgem outros modos admitidos
pelo ius honorarium e, no principado, pelo ius extraordinarium. Pelo ius honorarium o escravo podia ser liberto
sem as formalidades da manumissao do ius civile. Realizava-se per epistolam quando a manifestagdo de vontade
se dava por uma carta assinada por cinco testemunhas declarando livre o escravo; inter amicos se manifestava
oralmente onde o senhor, sem formalidades, libertava o escravo na presenca de cinco amigos; € ad mensam
realizado a mesa de refeicdes, onde apdés um banquete e cercado pelos convidados o senhor anunciava a
libertagdo do escravo. No principado, introduzido pelo ius extraordinarium

7 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 144.

"8 MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 128-129.
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O status civitatis em nossos dias possui conotagao similar, uma vez que ha
nitida separacao de direitos entre nacionais e estrangeiros, e que pode influir, v. g.,
na aquisicdo de patrimbnio, na realizacdo de casamento e na aquisicdo da

capacidade eleitoral ativa e passiva - de votar e ser votado.

O estado politico pode ser modificado, com a perda temporaria da
elegibilidade, no caso, por exemplo, de suspensao dos direitos politicos, que n&o

implica na extingdo da condi¢cdo de nacional.

Destarte, a concepgao do status civitatis ainda perdura, com aplicagao vigente
e imediata as situagdes que restringem ou ampliam direitos conforme a

nacionalidade que possua o individuo.

1.2.3 O status familiae

O termo familia'®, na acepgao de conjunto de pessoas unidas pelo vinculo de
parentesco, era considerado em dois sentidos: a) a familia communi iure, que era o
sentido amplo de familia e significava o conjunto de pessoas que descendiam de um
mesmo parente comum e encontravam-se sob seu poder (potestas) e; b) a familia
proprio iure, que dava sentido restrito a familia, e traduzia o conjunto de pessoas
que se encontravam sob o poder de um pater familias (homem a quem era confiada
a domus ou o grupo domeéstico e que tinha triplice fung&o: econémica, religiosa e
juridico-politica, sendo o pater ao mesmo tempo, sacerdote, dirigente e

magistrado)?°.

O status familiae dizia respeito apenas a familia proprio iure, e no direito
romano identificava o estado familiar que determinava o alcance da capacidade de
atuar no direito privado. O status familiae era caracterizado pela existéncia de duas
categorias de pessoas: o pater familiae, que era pessoa sui iuris (ndo estava
subordinado a nenhum ascendente masculino vivo, portanto era livre para pratica de

qualquer ato da vida civil), e constituia-se como o chefe ao qual todos os

" Segundo José Carlos Moreira Alves e Ebert Chamoun (MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 130;
CHAMOUN, Ebert. op. cit. p. 64).
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descendentes, chamados de filli familias ou pessoas alieni iuris, estavam
subordinados, necessitando do consentimento do pater familias para a pratica de
atos na sociedade romana. Aos poucos, do direito classico em diante, foi se
elastecendo a capacidade juridica dos alieni iuris, aproximando-se muito dos sui iuris

no periodo de Justiniano?”.

As pessoas que constituiam a familia proprio iure tinham entre si um vinculo
de parentesco, que no direito romano era dividido em duas espécies: o parentesco
por agnagao (agnatio) e o parentesco por cognacado (cognatio). O parentesco
agnaticio se transmitia apenas pelos homens e nao se fundava em lagos de sangue,
mas sim, na sujeicdo a potestas do pater familias, incluindo individuos que nao
descendiam diretamente do pater familias. O parentesco cognaticio era o natural,
consanguineo, transmitido pelo homem e pela mulher. Do parentesco distinguia-se a
afinidade, que era o vinculo decorrente do casamento existente entre um dos
cbnjuges e os parentes cognatos do outro. Durante a Realeza e a Republica, para
efeitos civis, era considerado somente o parentesco por agnagdo. Sob o império de
Justiniano inverteu-se a consideracao do parentesco e passaram a ser considerados

parentes para fins sucessorios somente os cognatos.

As mulheres, como tinham direitos restritos, eram consideradas alieni iuris e
pertenciam a familia do marido, ou a do pai até o casamento. A viluva tornava-se sui
iuris®® se n3o estivesse sob a potestas de individuo do sexo masculino, muito

embora néo pudesse ser pater familias®.

Destarte, o status familiae definia a situagcao do individuo no seio familiar,
tendo o pater familiae direito sobre os seus descendentes, inclusive de vida e de
morte, podendo ainda passar a guarda a terceiro ou vender um de seus filhos ou
filhas.

% Segundo Luiz Antonio Rolim e José Cretella Junior, a familia significava o conjunto de pessoas colocadas sob
o poder de um chefe (pater familias) e também significava o patriménio do pater familias (ROLIM, Luiz
Antonio. op. cit. p. 154; CRETELLA JUNIOR, José. op. cit. p. 106.

2 MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 131.

22 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 145.

2 MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 131.
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1.3 O ESTADO DA PESSOA NATURAL (STATUS) NO DIREITO
BRASILEIRO

Uma concepgao extensiva de status é aquela que o considera uma qualidade
da pessoa, independentemente da relagcdo com a sociedade, o que conduz a uma
série indefinida de status, considerando-se a qualidade de herdeiro, de tutor, de
catolico, de empresario, de comerciante, de estudante, de trabalhador urbano ou
rural, de aposentado, de consumidor, de ser pobre, de ser livre, de ser alto, de ser
de pele desta ou daquela cor etc. O conceito de status perde, assim, sua
determinacao e utilidade pratica, pois traduz uma infinidade de situagdes que a
pessoa adquire ao longo do tempo®* e as suas qualidades dessa pessoa em
determinado momento da vida. Portanto o status, para ter significado como categoria
concreta e como instrumento revelador de uma qualidade da pessoa, deve fundar-se

em conteudos que possuam fungao e relevancia juridicas.

Na doutrina brasileira, varios sdo os autores que tratam do status da pessoa.
Silvio de Salvo Venosa® conceitua o estado da pessoa como “o conjunto de
atributos que ela detém e desempenha dentro da sociedade”. Clévis Bevilaqua®®
leciona que “o estado das pessoas € o seu modo particular de existir”. Orlando
Gomes afirma que o ‘estado é uma qualificacdo que encerra elementos de
individualizagdo da personalidade”. Caio Mario da Silva Pereira®” entende que o
estado das pessoas possui nogado proxima a da personalidade e da capacidade e se
define como complexo de qualidades que Ihe s&o peculiares. Afirma o autor que
estado se relaciona com a personalidade, porque é uma forma de sua integragéo, e

articula-se com a capacidade, porque influi sobre ela.

Conforme observado, no direito romano os status eram de trés espécies: o
status libertatis, o status civitatis, e o status familiae. No direito moderno o status
cumpre papel semelhante, ou seja, confere ao individuo certas qualidades que o

identificam como ser, como pessoa, porém estdo voltadas a outras situagdes,

#* Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introduc¢io ao direito civil constitucional (traducio de
Maria Cristina De Cicco). Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 133-134.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 196.

2 BEVILAQUA, Clévis apud DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito
civil. v. 1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 179.
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conceitos e valores, que foram se modificando ao longo do tempo até chegar a
nocao atual de estado. O estado da pessoa compreende trés formas: o estado
politico, pelo qual a pessoa se identifica como nacional ou estrangeira; o estado civil,
pelo qual se identifica a situagdo de solteiro, casado, viuvo, separado judicialmente,
divorciado ou em unido estavel; e o estado individual, que se refere a idade de cada
um (se apto, em determinado tempo, a contrair certos direitos e obrigac¢des), as
condicdes de incapacidade total ou limitada, por doenca, de emancipado, ausente,

tutelado ou curatelado.

Ensina Caio Mario da Silva Pereira que o estado da pessoa € a sua
qualificacdo na sociedade, habil a produzir efeitos de direito*® que identificam a sua
capacidade e tornam clara e precisa a aplicacédo de regras que levam em conta

qualquer dos aspectos caracteristicos da pessoa.

O status, na concepgao mais moderna, constitui uma realidade que revela e
identifica uma pessoa perante a sociedade, a familia, terceiros e o proprio Estado. A
qualidade juridica que se impde, ao se determinar o status de um individuo, confere
ao seu titular o direito de oposi¢ao erga omnes®® contra qualquer tentativa de sua
violagao. O estado da pessoa € a situagcao cujo reconhecimento lhe confere direitos
e obrigagdes; ou segundo Maria Helena Diniz,® é a soma de suas qualificacées,
permitindo sua apresentagdo na sociedade numa determinada situagéo juridica,
para que possa usufruir dos beneficios e vantagens dela decorrentes, e sofrer os

énus e obrigacdes que dela emanam.

1.3.1 Natureza do estado da pessoa natural

Considerado atributo ou qualidade da personalidade®', o status evidencia o

ser (e ndo o ter), sendo que o seu reconhecimento tutela aquilo que lhe & peculiar.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva (atualizado por Tania da Silva Pereira). Institui¢cdes de direito civil: direito
de familia. v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 265.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: introdugio do direito civil: teoria geral de
direito civil. v. 1. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 266.

2 Nos dizeres de Francisco Amaral: “o estado é, assim, uma situagdo subjetiva absoluta (valida erga omnes) ”.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introducio. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 233-234.

3% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. v. 1. 20. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 195.

3 AMARAL, Francisco. op. cit. p. 234.
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Caracterizando a pessoa como individuo dotado de certos atributos, o estado
expressa uma condi¢cao peculiar que repercute nas demais pessoas. Destarte, o
status representa a qualidade ou o conjunto de qualidades que uma pessoa possui
em determinado momento, e também constitui uma situagdo ou posicao juridica na

qual o individuo se insere.

Francisco Amaral,® tratando da natureza do estado, define que o estado se
constitui de atributos da personalidade, como a capacidade, o nome, o domicilio.
Mas é também objeto de um direito subjetivo, o direito ao estado, que protege o
interesse da pessoa no reconhecimento e no gozo desse estado. Dele se origina a
possibilidade de contrair direitos e cumprir obrigacdes, tendo ele fungao
determinante para o reconhecimento da capacidade de conferir legitimidade a

realizacdo de determinados atos juridicos ou de constituir relagdes juridicas.

O estado constitui-se como o fundamento de propria personalidade, na
medida em que, embora possa ser modificado ou alterado, ndo pode ser suprimido,
pelo que, em algum determinado status a pessoa necessita encontrar-se em

determinado momento de sua vida.

A pessoa, necessariamente, é solteira, ou casada, ou viuva, ou separada
judicialmente, ou divorciada ou em uni&do estavel. Ndo ha como fugir conjuntamente
a todas essas situagdes, devendo todo individuo enquadrar-se em alguma delas..
De igual forma, a pessoa € nacional ou estrangeira, embora o direito brasileiro
entenda possivel a aquisicdo de outra nacionalidade sem que haja perda da

brasileira®.

Ndo de pode negar que o status constitui-se na propria expressdo do
individuo, confundindo-se com a sua propria esséncia. Ele é reconhecido pelo que é,

independentemente do ter.

* Idem, ibidem.
33 vide art. 12, §4° da Constitui¢io Federal.
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1.3.2 Das espécies de estado da pessoa natural

Logicamente, ndo ha que se analisar o status libertatis, uma vez que, desde a
Lei Aurea34, aboliu-se formalmente a escravatura em nosso territorio, fazendo com

que, ao menos legalmente, todos pudessem ser considerados livres.

A Constituicdo Federal, de alguma forma, tenta resgatar a liberdade com
igualdade, e procura valorizar, quando preciso, a igualdade material ante a
igualdade formal, preconizando a diminuicdo das desigualdades sociais que
decorrem, até hoje, da escravidao praticada até o século XIX. A Carta Magna exalta
a igualdade e a liberdade nas suas mais diversas formas, por meio de varios
dispositivos, dentre eles, o art. 1°, inc. lll; art. 3% incs. | a IV; art. 4°, incs. Il, XVIIl e
IX; art. 5°, caput, e incs. VI, XVIl e LIV; art. 7°, inc. XXX; art. 227, caput®®; entre

3 Lein® 3.353, de 13 de Maio de 1888, que declarou extinta a escraviddo no Brasil.

A Princesa Imperial Regente(Princisa Isabel), em nome de Sua Majestade, o Imperador, o senhor D. Pedro II fez
saber a todos os suditos do Império que a Assembléia Geral decretou e ela sancionou a Lei seguinte:

Art. 1° - E declarada extinta desde a data desta lei a escraviddo no Brasil.

Art. 2° - Revogam-se as disposi¢des em contrario.

 Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
IIT - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
IT - prevaléncia dos direitos humanos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagdo entre os povos para o progresso da humanidade.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a proteg@o aos locais de culto e a suas liturgias;

XVII - é plena a liberdade de associag@o para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social:

XXX - proibi¢do de diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil;
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outros. Portanto, sendo a liberdade um direito da personalidade, nas suas diversas

concepcdes, o estado admissivel no direito brasileiro é o da plena liberdade®.

O estado de liberdade ndo é considerado um estado propriamente dito. A
liberdade é um direito fundamental que confere ao sujeito a prerrogativa de realizar
os atos de sua vontade, dentro da esfera juridica determinada pelo legislador, e nédo

expressa o ser, mas uma de suas prerrogativas.

Outras locugbdes - como estado de herdeiro, estado de sécio, estado de
magistrado, estado de patrdo ou empregado, de consumidor, de comerciante, etc. -
sao empregadas impropriamente, pois expressam a titulagdo de uma situagao
juridica concreta e, apesar de ligadas a direitos e obrigagbes, devem ser

consideradas alheias a nogao de estado.

A posicao adotada pela doutrina restringe o status a trés formas: o estado

politico, o estado familiar e o estado individual.

O estado politico expressa a posi¢gao que o individuo possui em relagcédo a
determinado pais, podendo a pessoa ser nacional (nato ou naturalizado) ou
estrangeira. Desse estado decorre o direito subjetivo de exercer os direitos na ordem
politica, civil e comercial, havendo também uma sensivel restricdo de direitos aos

estrangeiros.

A nacionalidade consiste no vinculo territorial que a pessoa possui e que rege
seu estatuto pessoal (capacidade, estado civil, direito de familia, direito de sucesséao,
propriedade, direitos politicos). Ela é definida no nascimento por critério do jus soli
(local de nascimento) e do jus sanguinis (descendéncia consangtinea). O Brasil
procurou adotar ambos os critérios para definicdo dos brasileiros natos, aplicando

um ou outro regramento, conforme determinada situacdo®’. A aquisicdo da

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

36 Logicamente, o estado de liberdade nio ¢ absoluto, sendo que, o Direito Penal restringe a liberdade, em favor
de outros direitos e valores: direito a vida, a seguranga publica, a intimadade, ao proprio corpo, de modo a punir
e tentar resgatar o transgressor de determinadas normas de conduta.

37 vide art. 12 da Constituicdo Federal.
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nacionalidade apds o nascimento se faz pela naturalizagdo, mediante a qual se

adquire a condigcao de brasileiro naturalizado.

Existe um grande numero de regras que impedem a atuacdo de estrangeiros
no Brasil ou a aquisi¢cdo de certos direitos, demonstrando que a distincido entre
brasileiros e estrangeiros identifica a sua posi¢ao ativa ou passiva na esfera das

relagdes juridicas perante terceiros e perante o Estado brasileiro.

Ja a cidadania se adquire com a obtencido do titulo de eleitor, mediante o
alistamento eleitoral, obrigatério para os brasileiros de ambos os sexos maiores de
18(dezoito) anos de idade e facultativo para os analfabetos, para os maiores de 16
(dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos e para os maiores de 70 (setenta) anos.

Os estrangeiros s&o considerados inalistaveis e inelegiveis®.

Como assevera José Afonso da Silva, pode-se dizer, entdo, que a cidadania
se adquire com a obtencdo da qualidade de eleitor, que documentalmente se
manifesta na posse do titulo de eleitor. O eleitor é cidad&o, é titular da cidadania,
embora nem sempre possa exercer todos os direitos politicos. E que o gozo integral
destes dependem do preenchimento de condicbes que sO gradativamente se
incorporam no cidaddo®®, como no caso da idade e dos direitos politicos negativos*.
Portanto, a determinagdo da nacionalidade constitui pressuposto para a cidadania,

ambas definidas pelo status politico.

O estado individual, chamado de fisico, leva em consideracdo aspectos
considerados importantes para o Direito, os quais se revelam sob trés vertentes: a

idade, o sexo e a saude.

O fator idade, como elemento identificador da pessoa, serve de parametro
para demonstrar a existéncia da capacidade cognitiva em decodificar as diversas

situacdes que a vida impde. A lei entende que depois de determinado tempo a

3 yide art. 14 da Constituicio Federal.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2006. p. 347.
40 Sobre a tematica, vide também: MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006; CHIMENT, Ricardo Cunha et al. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006;
FERRAZ, Sérgio Valladdo. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006. LENZA, Pedro.
Direito constitucional esquematizado. 10 ed. Sdo Paulo: Método, 2006; FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006 e; ARAUJO, Luiz Alberto David;
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 10 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2006.
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pessoa esta apta a gerir, com independéncia, todos os atos da vida civil. O estado
individual decorrente da idade permite verificar a aquisicdo da maioridade ou
menoridade. Sob outro aspecto, a idade constitui-se num marco divisor para a
aquisigao de outros direitos subjetivos, como a capacidade eleitoral ativa, que pode
ser adquirida, facultativamente, pelos maiores de 16 (dezesseis) anos,*' e a passiva,
para candidatura a cargos eletivos, para maiores de 18 (dezoito) anos*?, além do

direito a alimentos®® e a aposentadoria**, entre outros.

Tal status decorrente da idade pode ser modificado também por ato de

emancipagao, antecipando a aquisi¢ao de direitos subjetivos.

O status individual por motivo de sexo define as pessoas como do sexo
masculino ou feminino. Atualmente, o Direito tem discutido o direito a identidade
sexual como fator ndo somente de complei¢ao fisica, mas também psiquica, de
modo que as pessoas, em face da pré-disposi¢cao a assumir outra identidade sexual,
submetem-se inclusive a cirurgias para mudanga de sexo, com a aplicacdo de
horménios para que, em todo os aspectos, consigam chegar o mais proximo

possivel da perfeicao fisica do sexo oposto ao naturalmente concebido.

O status individual decorrente da saude afeta diretamente a capacidade do

individuo, sendo definido por intercorréncia de fatores bioldgicos e mentais.

O estado familiar define a condicdo do individuo perante os familiares,
terceiros e o Estado. Diferentemente do status familiae do direito romano, que
identificava o chefe da familia (pater familiae), ao qual todos os descendentes se
encontravam subordinados (filli familias), o estado familiar atual identifica a posicéao
da pessoa dentro de um nucleo familiar menos numeroso, nas suas relagdes de
afeto (vinculo conjugal), de parentesco e de afinidade, definindo as obrigagdes e
direitos advindos da posi¢cao que aquela assume no nucleo familiar. Em relacdo ao

vinculo conjugal, as pessoas assumem um dos seguintes estados: solteiro®,

1 Art. 14, §1°, 11, “a” da Constitui¢do Federal.

2 Art. 14, §3°, VI, “d” da Constitui¢io Federal.

# Art. 22 da Lei 8.069/1990 — ECA — Estatuto da Crianga e do Adolescente

* Art. 201, §7°, 11, da Constitui¢do Federal.

* Eduardo dos Santos ensina que: os elementos do estado de familia sdo aqueles vinculos que integram a
relagdo juridica familiar. Ou, ainda, a auséncia de um certo e determinado vinculo familiar. Sdo o vinculo
conjugal, o vinculo de parentesco, o de afinidade e o de adop¢do. O estado de solteiro traduz, precisamente, a
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casado, separado judicialmente, divorciado, viluvo ou conviventes (em unido estavel).
Pelo parentesco o individuo é identificado em relagdo aos ascendentes e
descendentes na linha reta e em relagéo aos colaterais ou transversais (irmaos, tios,
primos, sobrinhos, etc). Pela afinidade, alguém que seja solteiro, separado
judicialmente ou divorciado nao tera afins, exceto se estiver em unido estavel, haja
vista que, para identificagdo da afinidade, € necessario que a pessoa esteja casada
ou em uniao estavel. Curiosa situacdo ocorre quando a pessoa € casada mas vive
separada de fato de seu conjuge e em unido estavel com outra pessoa. Neste caso,
havera a afinidade decorrente do casamento e da unido estavel. Encontram-se na
posicdo de afins sogro, sogra, enteado e enteada na linha reta (que sempre se
mantém, mesmo que desfeito o vinculo conjugal) e cunhado e cunhada na linha

colateral.

Para definir direitos, o estado familiar reflete tanto os lagos entre os
componentes da familia (ou a falta ou o rompimento deles) como os de parentesco e
afinidade. Assim, em se considerando a familia constituida pelo casamento ou pela
unido estavel, destes estados surgem os deveres a eles inerentes, com
consequéncia para a prole e direitos na ordem patrimonial e sucessoria. De igual
forma, a condi¢cdo de irm&o - germano ou n&o - serve para identificar a linha de

sucessao.

Nao obstante, numa interpretagdo abrangente do conceito de estado familiar,
entende-se que o estado familiar, além de identificar a posicdo em que se encontra o
individuo no seio familiar por vinculo de afeto, afinidade ou parentesco, reflete e
estende tal posicdo a terceiros e ao proprio Estado. Em relacdo a terceiros,
definindo-se a sua condi¢ao familiar, pode-se verificar, por exemplo, a necessidade
da anuéncia ou ndo do cOnjuge para o desfazimento de patriménio ou para o

contrato de fianga e aval.

O Estado, ciente da condicdo familiar, pode autorizar a modificacédo de um

estado, passando-se de solteiro para casado, de casado para separado

auséncia de qualquer vinculo conjugal. Os estado de filho de pais incognitos traduz a falta de vinculo de filiacdo
determinada. (SANTOS, Eduardo dos. Direito de familia. Coimbra: Livraria Almedina, 1985. p.83)
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judicialmente ou divorciado, ou reconhecendo-se a existéncia ou ndo da unido

estavel.

A inexisténcia de previsdo legal expressa para o registro do estado civil
decorrente do estado familiar de unido estavel nao lhe nega a existéncia, a
necessidade e a possibilidade de seu registro, inclusive para que se evite leséo
contra terceiros e para, definitivamente, assegurar aos participes dessa relagdo os
direitos a eles conferidos desde o advento da Lei 8.971/1994, por previsdo da
Constituicdo Federal de 1988.

1.3.3 Caracteristicas do estado da pessoa natural

Pela composicdo pessoal atributiva e qualitativa que emerge da condigéo
pessoal de cada individuo, o estado tem como caracteristicas ser: absoluto,

indivisivel, indisponivel, irrenunciavel, imprescritivel e extrapatrimonial.

O estado é absoluto porque todos devem respeita-lo e evitar refuta-lo ou
modifica-lo ilegalmente. E dirigido a todas as pessoas e ao Estado, oponivel,

portanto, erga omnes.

O estado é indivisivel porque se apresenta unitariamente, de modo a
qualificar o individuo na sociedade através de todos os seus atributos. Por conta da
exigéncia juridica da certeza da qualificagdo, ndo se admite a titulagdo de condi¢des

incompativeis, como a de casado e solteiro ou a de filho de dois pais ou maes.

O estado da pessoa compreende o estado familiar, o politico, e o individual,
separagao que serve apenas para fins didaticos e para o entendimento isolado de
cada espécie de estado, pois a sua concepgdo somente se completa quando

analisado como um todo harmodnico e indivisivel.

O estado é indisponivel em vista de expressar o proprio ser. Nesta
caracteristica englobam-se também a inalienabilidade e a irrenunciabilidade. Nao se
pode ceder, vender, emprestar, renunciar ou doar seu estado. E uma condicao
inerente a pessoa, sem a qual esta ndo dispora de qualificagdo para as relagdes
juridicas. A indisponibilidade nao significa impossibilidade de modificagdo, uma vez

que advém tanto de um fato juridico (nascimento, morte, idade, filiacao,
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enfermidade) como de um ato juridico (matriménio, unido estavel, naturalizacao,

decisdo judicial) que depende da confirmagao de uma vontade.

O estado é extrapatrimonial por ndo ser redutivel a uma valoragéo pecuniaria.

O estado configura o ser, e ndo o ter.

1.4 O ESTADO CIVIL DA PESSOA NATURAL

1.4.1 Breve histérico do estado civil da pessoa natural através da evolugao do

Registro Civil no Brasil

Consta que em 9 de agosto de 1814 foi expedido o primeiro alvara pelo
Principe Regente, que determinava a Junta de Saude Publica a formacédo dos
mapas necrolégicos dos obitos acontecidos durante o més na cidade, com o objetivo
de se ter uma estatistica do numero de mortes e, principalmente, das causas das
enfermidades mais frequentes entre os moradores da capital do pais, instalada no
Rio de Janeiro desde 1763.

O registro civil das pessoas naturais teve inicio no Brasil com a Lei n° 586 de
06 de setembro de 1850. O primeiro regulamento de registro civil foi criado através
do Decreto n° 798 de 18 de janeiro de 1852, que declarava n&o ser afetado, tanto o

registro religioso regulado pelo Concilio Tridentino de 1563.

O registro dos atos referentes ao casamento leigo para os nao-catdlicos foi
instituido pela Lei n° 1.144, de 11 de setembro de 1861, e pelo Regulamento 3.069,
de 17 de abril de 1863. A Lei 1.829, de 9 de setembro de 1870, determinou a
organizagao do registro civil, que veio a ser regulamentado pelo Decreto no. 9.886
de 07 de margo de 1888, com inicio do servigo marcado para o dia 1° de janeiro de
1889, através do Decreto n° 10.044, de 22 de setembro de 1888, estabelecendo-se

gue o novo registro fizesse prova do nascimento, ou da idade, com nome e filiagdo

% ASSOCIACAO DOS REGISTRADORES DE PESSOAS NATURAIS DO ESTADO DE SAO PAULO.
Cronologia do registro civil no Brasil. [199-]. Disponivel em: <
http://www.arpensp.org.br/principal/index.cfm?pagina_id=178>. Acesso em: 22 out. 2006.
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das pessoas naturais, bem como dos casamentos e Obitos, ainda que celebrados

aqueles perante autoridades religiosas*’2.

Em 07 de junho de 1989 o Visconde de Ouro Preto apresentou o projeto de
casamento civil, e com a proclamacao da Republica, em 15 de novembro de 1889, a
religido catdlica deixou de ser de ser a religido oficial do Brasil, passando o pais a
constituir-se como uma nacgéo laica. O projeto apresentado foi promulgado em 24 de
janeiro de 1890, recebendo o diploma a nominagéo de Decreto n° 181. O casamento
civil ficou estabelecido como o unico reconhecido oficialmente. Mantendo o
parametro do Decreto n° 181, a primeira Constituicdo Republicana, em seu art. 72, §
4°, proclamou: A Republica so reconhece o casamento civil, cuja celebragédo sera

gratuita.*®

Com o advento do Cdadigo Civil Brasileiro de 1° de janeiro de 1916, que entrou
em vigor em 1° de janeiro de 1917, houve a edicdo da Lei n° 4.827, de 07 de
fevereiro de 1924, posteriormente regulamentada pelo Decreto n° 18.542, de 24 de
dezembro de 1928, para a execugdo dos servigos concernentes aos registros
publicos estabelecidos pelo referido Codigo™. Esse decreto foi substituido pelo
Decreto n° 4.857, de 09 de novembro de 1939 e posteriormente alterado pelos
Decretos 5.318 de 29 de fevereiro de 1940, e 13.556, de 30 de setembro de 1943°",

Apenas em 31 de dezembro de 1973 entrou em vigor a Lei Federal
6.015/1973, posteriormente alterada pelas leis 6.140, de 28 de novembro de 1974, e
6.216, de 30 de junho de 1975. Até entdo, os estados civis reconhecidos eram o de

solteiro, o de casado e o de viuvo.

Significativa modificagdo ocorreu nos registros publicos com a Emenda

Constitucional n° 09, de 28 de junho de 1977, que introduziu o divércio no direito

" CARTORIO CHACON (Bertioga — SP). Breve histéria dos registros. [199-]. Disponivel em:
<http://www.cartoriochacon.com.br/>. Acesso em: 22 out. 2006.
* PEREIRA, Caio Mario da Silva. op. cit. v. 5. p. 236.
¥ idem, ibidem.
%0 Codigo Civil de 1916, antes da alteragio pela Lei 6515/1977, determinava em seu art. 12, o seguinte:
Art. 12. Serdo inscritos em registro publico:
I - Os nascimentos, casamentos € Obitos.
II - A emancipagdo por outorga do pai ou mée, ou por sentenga do juiz (art. 9°, paragrafo unico, n° I).
III - A interdi¢do dos loucos, dos surdos-mudos e dos prodigos.
> CARTORIO CHACON (Bertioga — SP). op. cit.
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brasileiro, regulamentado pela Lei Federal 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
Assim, a redagdo do art. 12, inc. |, do Cddigo Civil de 1916 foi modificada pela
referida lei, determinando-se o registro: dos nascimentos, casamentos, separagées

Judiciais, divorcios e obitos.

Comentando a Emenda Constitucional n° 9, fruto da conquista social que
adequou a lei a realidade, o saudoso senador Nelson Carneiro® desabafa: instituido
o0 casamento civil, ndo havia como recusar aos lares destrocados a possibilidade de

completa dissolugéo.

Assim, os estados civis foram ampliados, acrescentando-se o de separado

judicialmente e o de divorciado.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ocorreram outras
adaptagdes que inovaram mais uma vez nosso sistema registrario. O art. 227,
paragrafo 6°, reconheceu a inexisténcia de diferenciagdo entre filhos legitimos e
ilegitimos, e em virtude desta determinagéo foram criados o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) e a Lei n° 8.560 de 19 de
dezembro de 1992. Esta ultima regulou a filiagdo no direito civil, bem com a

investigacao de paternidade dos filhos havidos fora do casamento.

Cumpre frisar que a partir de 11 de janeiro de 2003, quando entrou em vigor a
Lei 10.406 - Codigo Civil Brasileiro, esta manteve a disciplina do art. 12 do Cdédigo
Civil de 1916, determinando o registro dos nascimentos, casamentos e 6bitos no art.
9, inc. |, e a averbagdo das sentengas que decretarem a nulidade ou anulagado do
casamento, o divorcio, a separagao judicial e o restabelecimento da sociedade

conjugal, no art. 10, inc. I.

Além dessas, outras consequéncias advieram para o registro civil, com a
reducdo da maioridade civil de 21 para 18 anos de idade, e também com a redacéao
dos artigos 1.596 a 1.606, que consideraram apenas a relagdo de parentesco ou de

filiacdo, em condig¢ao civil ou natural.

2 BALBINO FILHO, Nicolau. Registro civil das pessoas naturais. Sdo Paulo: Atlas, 1983. p. 13.
3 CARNEIRO, Nelson. A luta pelo divércio. Sio Paulo: Editora Lampido, 1977. p. 11.
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Também pela redacao do art. 10, inc. Il, do Cdédigo Civil em vigor, fica o
registro civil das pessoas naturais autorizado a averbar, além dos ja existentes,

também os atos judiciais que declararem a filiagdo de acordo com a Lei 8.560/92.

Assim, os estados civis legalmente instituidos (solteiro, casado, separado
judicialmente, divorciado e viuvo) sdo os que a maioria da doutrina admite como
existentes, excluindo a unido estavel por auséncia de previsdo legal de sua
averbacao junto ao registro civil, 0 que entendemos impertinente, conforme posi¢céo

adotada no ultimo capitulo deste trabalho.

Atualmente, tramita na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 1779/2003,
proposto pelo deputado Fernando Giacobo, que procura “criar” legalmente o estado
civil decorrente da unido estavel, acrescentando o § 3° ao art. 1723 do Cadigo Civil
em vigor, com a seguinte redacgao: § 3°. Os companheiros adotarédo o estado civil de

conviventes.

1.4.2 O estado familiar, a entidade familiar e o estado civil da pessoa natural:

uma distingdo necessaria

A proximidade das expressdes: estado familiar, entidade familiar e estado civil
pode levar o intérprete a entender que teriam todas o mesmo significado, quando, na

realidade, sdo conceitos distintos, embora conexos.

O estado familiar indica a posi¢ao do individuo perante sua familia, terceiros e
o Estado em face da condicdo da pessoa em razdo do parentesco, da afinidade ou
das relagdes de afeicdo ou de vinculo conjugal (ou sua auséncia). O parentesco se
identifica por intermédio de graus, levando-se em consideragao a consanguinidade
ou adogao. A afinidade acompanha o parentesco para sua determinacdo. As
relacbes de vinculo conjugal, ou a sua falta, determinam se uma pessoa pode
assumir uma relagao familiar ou conjugal; se uma pessoa se encontra inserida na
relagdo conjugal; ou se, em virtude da quebra do vinculo, a pessoa se encontra
excluida da relagdo conjugal. Assim, quanto ao parentesco, pode-se determinar se
uma pessoa € ascendente, descendente ou colateral; e quanto a afinidade, se

sogro(a) ou cunhado(a). Os cOnjuges nao estdo unidos por lagos de parentesco,
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mas sim, de afinidade®*. No entanto, para situar os cénjuges em seu estado familiar,
o referencial é o vinculo de afeto ou conjugal, pelo qual pode a pessoa ser
considerada casada ou em unido estavel. Se o vinculo se desfaz, em relacdo ao
estado familiar, importante é definir a condicdo em que a pessoa se encontra para
fins de sucessao e de contragao de novas nupcias, para determinacéo do direito a
alimentos e outros. Desta forma, a pessoa pode ser considerada separada

judicialmente, divorciada ou viuva.

Ja as entidades familiares ou familias sdo aquelas designadas pela
Constituicao Federal que merecem a protecdo do Estado, ou seja, as advindas do
casamento civil, do casamento' religioso com efeitos civis, da unido estavel e a
constituida por um dos pais e seus descendentes (familia monoparental)®®. Da
existéncia da familia ou da entidade familiar surge parte dos estados familiares
possiveis de serem tipificados. Portanto, a entidade familiar nao é o estado familiar,
mas sim, o pressuposto para que alguns estados familiares possam ser
identificados. A entidade familiar representa a relacdo. O estado familiar representa
a situacdo, a qualidade adquirida em face da existéncia ou nao da entidade
familiar®®. O estado de solteiro como estado familiar existe por ndo ter a pessoa
contraido casamento ou unido estavel. Embora sendo-se solteiro possa advir, de
uma relagdo sexual esporadica, um filho, a entidade familiar monoparental ndo é

pressuposto para a existéncia do estado de solteiro.

Pode-se afirmar entdo que do casamento advém o estado familiar de casado,
da unido estavel o de convivente (em unido estavel) e do parentesco em linha reta
(pai ou mée e filho(s)) a familia monoparental. Note-se que os estados de casado e
de convivente sdo oriundos, respectivamente, do casamento e da unido estavel,
enquanto a familia monoparental surge do estado familiar oriundo do parentesco (pai
ou mae, e seu(s) filho(s). Portanto, o casamento e a unido estavel sdo pressupostos
para a existéncia do estado de casado e de convivente, enquanto a familia

monoparental ndo € pressuposto para a configuragdo do parentesco ascendente e

> Ensina Eduardo de Oliveira Leite: “Marido e mulher sdo, simplesmente, afins. Embora haja simetria com a
contagem dos graus no parentesco, a afinidade ndo decorre da natureza, nem do sangue, mas tdo somente da
lei.” LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito civil aplicado: direito de familia. v. 5. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 191-192.

> Art. 226, caput e paragrafos 1° a 4° da Constitui¢do Federal.

¢ B de outros fatores, conforme visto anteriormente.



35

descendente, mas exatamente o contrario. Por isso € que a familia monoparental
constitui-se como uma entidade familiar, mas ndo como um estado familiar

decorrente de vinculo conjugal, e sim, por parentesco.

Inexistindo casamento civil ou religioso com efeitos civis tem-se o0 estado de
solteiro. Com a extingdo do casamento civil ou religioso com efeitos civis tem-se o
estado familiar de separado judicialmente, o de divorciado ou o de viuvez. Da
inexisténcia da unidao estavel, tem-se o estado de solteiro, o de separado
judicialmente, o de divorciado ou o de viuvo. Com a extingdo da unido estavel
retorna-se ao estado de solteiro, separado judicialmente, divorciado; e, no caso de
extingdo da unido estavel por morte, poder-se-ia dizer que se origina o estado de
viuvez. Inexistindo a familia monoparental ndo havera parentesco em linha reta
imediatamente ascendente ou descendente, mas podera existir o parentesco entre
avos e netos, entre tios e sobrinhos que juntos residam, formando outras familias de

fato®’, entre outros.

E certo que, atualmente, em face do principio da dignidade da pessoa
humana, outras formas de entidade familiar podem ser consideradas como tais,
embora com divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, haja vista que se discute
se o art. 226 da Constituicdo Federal encerra as espécies de familia em numerus
clausus. No entanto, ndo se pode ignorar que, se existem hoje muitas maes solteiras
(no sentido amplo, que vivem sozinhas, independentemente de seu estado civil)
residindo com seus filhos e formando a familia monoparental, também é cedico que
existem muitos avdés que se encontram cuidando de seus netos, formando uma
familia & margem da protegdo constitucional®®. Também se encontram excluidos da
condigdo de familia legal os que constituem uma relagdo estavel homossexual,

masculina ou feminina, uma vez que a legislagdo ndao permite a celebragdo de

°" Eduardo dos Santos entende que a familia pode entender-se em varios sentidos, sendo trés, os principais:Em
sentido lato, a familia compreende todas as pessoas ligadas por vinculos de casamento, parentesco, afinidade e
adopgio. E a familia-linhagem, freqiientemente assim chamada. Em sentido restrito, a familia engloba o pai, a
mde e os filhos. E a familia nuclear, que, normalmente é constituida pela familia conjugal. E a sociedade
paterno-filial. Num sentido intermedidrio, a familia é o grupo de pessoas que vivem debaixo do mesmo tecto. E a
familia-lar. (SANTOS, Eduardo dos. Direito de familia. Coimbra: Livraria Almedina, 1985. p. 13.)

*¥ Tendo em vista que o art. 226, §4° da Constitui¢do Federal que “entende-se, também, como entidade familiar
a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes”, numa interpretacdo restritiva, os
descendentes a que alude o dispositivo, pode ser interpretado, considerando apenas os descendentes diretos ou de
primeiro grau, no caso, os filhos, e ndo os demais descendentes (netos, bisnetos etc).
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casamento de homossexuais nem o enquadramento de seu convivio como uniao
estavel®.

Por sua vez, o estado civil, para alguns autores, pode ser considerado como o
conjunto formado pelo estado familiar, politico e pessoal (que denominamos
individual). Rodrigo da Cunha Pereira e Ana Carolina Brochado Teixeira®® entendem
que o estado familiar, o politico e o pessoal (individual) constituem o estado civil.
Neste mesmo sentido vao os escélios de Francisco Amaral (O conjunto dos estados

da pessoa forma o seu estado civi)' e de Silvio de Salvo Venosa®.

O uso da expressao estado civil pelos autores acima encontra-se em seu
sentido /ato, uma vez que abrange a juncao das trés formas de estado. No entanto,
a legislagdo, quando exige que se informe o estado civil, refere-se normalmente a
acepgao stricto sensu, uma vez que, como exigéncia para identificacdo da pessoa, a
norma realiza uma nitida separacao, requerendo a identificagdo do estado civil, da
nacionalidade (ou naturalidade) e do sexo, conforme se pode verificar no art. 7°, inc.
XXX e art. 183, § 1° da Constituicdo Federal ©; no art. 215, §1°, inc. Ill, art. 968, inc.
|, art. 997, inc. |, art. 1525, inc. IV, do Cdédigo Civil em vigor®; art. 115 da Lei

> A conversdo em casamento da unido estavel, depende que os companheiros sejam de sexos opostos, sob pena
de ndo se aplicar o disposto no art. 226, §3° da Constituigdo Federal: “Para efeito da protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. (grifamos)

% PEREIRA, Rodrigo da; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A criagdo de um novo estado civil no direito
brasileiro para a unido estavel. In. DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coord.) Questoes
controvertidas: no direito de familia e das sucessdes (série Grandes Temas de Direito Privado — v. 3). Sdo
Paulo: Método, 2005. p. 262.

' AMARAL, Francisco. op. cit. p. 234.

62 «Q estado civil ¢ uno e indivisivel, pois ninguém pode ser, a0 mesmo tempo, maior ¢ menor, brasileiro e
estrangeiro, filho natural e filho legitimo etc.” VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 198.

83 Constituicdo Federal:

- Art. 7° S@o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: XXX - proibicdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de
sexo, idade, cor ou estado civil;

- Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinqiienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente ¢ sem oposigdo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 1° O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

 Novo Codigo Civil:

- Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento dotado de fé publica, fazendo prova
plena.

§ 1° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura publica deve conter:

IIT - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e demais comparecentes, com
a indicag8o, quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro conjuge e filiagdo;
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6.815/1980 (Estatuto do Estrangeiro)®; art. 104, inc. |, da Lei 11.101/2005 (Nova Lei
de Faléncias)®®; art. 80, 3° art. 92, 2° art. 176, §1° inc. Il, 4, “a’, da Lei
6.015/1973(Lei de Registros Publicos)®’; art. 1°, da Lei 9.029/1995°; dentre outros.

Pode-se sustentar que o estado civil stricto sensu decorreria apenas do
registro dos fatos juridicos descritos em lei, limitando-se aos que podem ser

registrados e averbados.

Nado obstante, conforme se verifica, o estado civil descreve um estado
familiar, uma relacéo de vinculo conjugal ou de sua auséncia. E a partir do estado
familiar que o estado civil descreve uma situacao fatica que tem consequéncias para

o ordenamento juridico. Portanto, o estado civil stricto sensu reflete alguns dos

Art. 968. A inscrigdo do empresario far-se-4 mediante requerimento que contenha:

I - 0 seu nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se casado, o regime de bens;

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que, além de clausulas
estipuladas pelas partes, mencionara:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos socios, se pessoas naturais, ¢ a firma ou a
denominagdo, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

Art. 1525. O requerimento de habilitacdo para o casamento sera firmado por ambos os nubentes, de proprio
punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido com os seguintes documentos:

IV - declaracdo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos;

% Estatuto do Estrangeiro — Lei 6.815/1980:

- Art. 115. O estrangeiro que pretender a naturalizagdo devera requeré-la ao Ministério da Justica, declarando:
nome por extenso, naturalidade, nacionalidade, filiagdo, sexo, estado civil, dia, més e ano de nascimento,
profissdo, lugares onde haja residido anteriormente no Brasil e no exterior, se satisfaz o requisito a que alude o
artigo 112, item VII e se deseja ou ndo traduzir ou adaptar o seu nome a lingua portuguesa.

% Nova Lei de Faléncias — Lei 11.101/2005:

- Art. 104. A decretagdo da faléncia impde ao falido os seguintes deveres:

I - assinar nos autos, desde que intimado da decisdo, termo de comparecimento, com a indicagdo do nome,
nacionalidade, estado civil, endereco completo do domicilio, devendo ainda declarar, para constar do dito termo:
%7 Lei de Registros Ptiblicos — Lei 6.015/1973:

-Art. 80. O assento de dbito devera conter:

3°) o prenome, nome, sexo, idade, cor, estado civil, profissdo, naturalidade, domicilio e residéncia do morto;

- Art. 92. As interdi¢des serdo registradas no mesmo cartério e no mesmo livro de que trata o art. 89, salvo a
hipétese prevista na parte final do paragrafo tnico do art. 33, declarando-se:

2°) nome, prenome, idade, estado civil, profissdo, naturalidade, domicilio e residéncia do interdito, data e
cartorio em que forem registrados o nascimento e o casamento, bem como o nome do conjuge, se for casado;

- Art. 176. O Livro n° 2 - Registro Geral - sera destinado a matricula dos imdveis e ao registro ou averbagao dos
atos relacionados no art. 167 e ndo atribuidos ao Livro n° 3.

§ 1° A escriturag@o do Livro n° 2 obedecera as seguintes normas:

II - s@o requisitos da matricula:

4) o nome, domicilio e nacionalidade do proprietario, bem como:

a) tratando-se de pessoa fisica, o estado civil, a profissdo, o numero de inscri¢gdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
do Ministério da Fazenda ou do Registro Geral da cédula de identidade, ou, a falta deste, sua filiacdo;

* Lei 9.029 de 13 de abril de 1995:

- Art. 1° Fica proibida a adog@o de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para efeito de acesso a relacao de
emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade,
ressalvadas, neste caso, as hipéteses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do artigo 7° da
Constituicao Federal.
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estados familiares passiveis de identificagdo, mais precisamente, quando se
descrevem as relagbes de vinculo conjugal ou dele carentes, excluindo-se os

estados familiares decorrentes das relacdes de parentesco e de afinidade.

Se o estado civil reflete o estado familiar por vinculo conjugal (ou falta dele),
entende-se pertinente identificar os requisitos para a formagcdo da unido estavel,
para entdo finalizar a pesquisa discorrendo sobre a forma em que o estado familiar

pode ser considerado um estado civil, independentemente de previsao legislativa.
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CAPITULO 2
DA UNIAO ESTAVEL

2.1 A FAMILIA E A ENTIDADE FAMILIAR: QUALIFICAGAO DA UNIAO
ESTAVEL PELA CONSTITUIGAO FEDERAL

O impulso, o instinto que leva os seres vivos a se perpetuar e a se proteger,
explica como certas criaturas se comportam e a forma como se acasalam. Entre os
seres humanos, tal comportamento ndo se justifica apenas pelo instinto, por um fato
natural. Longe disso, ha tempos a constituicdo das familias deixou de ser um fato
natural para ser estudado também como fato social. Nao ha duvida de que a familia

se constitui no mais antigo dos organismos sociais®""°

, anterior ao surgimento do
Estado e do direito que a regulamenta71'72. Entre os fatores naturais que levam duas
pessoas a estabelecer um elo afetivo e perene esta o fato de que todas as pessoas
buscam ser felizes, sendo a familia, para muitos, justamente o local onde tais
sentimentos afloram ou se desenvolvem. Ja o fato de entre os seres humanos se
aceitar somente a monogamia ou se tolerar ou permitir a poligamia constitui um fato
social; ha um fator moral ou religioso, ou de outra indole, que leva determinada

sociedade a adotar ou aceitar determinados tipos de comportamento familiar.

Se por um lado o casamento serviu como forma de impor limites aos seres
humanos, restringindo-lhe a liberdade - principalmente ao homem, ser desejante

que, na busca do prazer, tende a fazer do outro um objeto73 - por outro serviu para

% OLIVEIRA, José Sebastiio. Fundamentos constitucionais do direito de familia. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 20-21, que ensina: “Nenhuma duvida ha de que, em termos de organismo social, ¢ a familia o
mais antigo... A sua importancia reluz por exisitir e subsistir em todos os quadrantes de nosso planeta,..., apenas
sofrendo as variagdes quanto as suas formas constitutivas em termos de estrutura, decorrendo isso do maior ou
menor grau de aculturamento do povo que habita a regido que for submetida a uma analise comparativa”.

" Neste sentido, também os ensinamentos de Antunes Varela: A familia é o niicleo social primdrio mais
importante que integra a estrutura do Estado. Como sociedade natural, correspondente a uma profunda e
transcendente exigéncia do ser humano, a familia antecede nas suas origens o proprio Estado. Antes de se
organizar politicamente através do Estado, os povos mais antigos viveram socialmente em familias. (VARELA,
Antunes. Direito de familia. Lisboa: Livraria Petrony, 1987. p. 30.

" Idem. p. 22.

7 Cristiano Chaves Farias, em seu artigo: A familia da pés-modernidade: em busca da dignidade perdida da
pessoa humana. CD Jur Magister Contetido Juridico Brasileiro, Porto Alegre: Editora Magister, jun-jul-2006,
observa que: “Duvida inexiste de que a familia, na historia dos agrupamentos humanos, é o que precede a todos
os demais, como fenémeno biolégico e como fenémeno social, motivo pelo qual é preciso compreendé-la por
diferentes dngulos (perspectivas cientificas), numa espécie de ‘paleontologia social’”.

& DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 25.
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que o Estado deixasse a margem da lei outras formas de familia constituidas fora do
casamento, ndo acompanhando durante décadas a evolugao social das “familias”
que rompem com as tradicbes, o conservadorismo, a religido e até mesmo a
imposicao e o reconhecimento legal do Estado’. O mesmo fato natural que leva as
pessoas a buscar a felicidade explica por que ocorrem as unides pds-casamento ou
pos-dissolucdo do casamento. As pessoas querem ser felizes. Se ndo encontram
felicidade ou estimulo para continuar com uma pessoa, € natural que procurem a

felicidade ao lado de outra pessoa’®, fato que demorou a ser assimilado pelo Estado.

Assim como nos paises que elaboraram sua codificagdo no Cadigo Civil
francés, o sistema brasileiro também adotou uma determinada concepgéo de familia
na legislagao civil’®. Por muito tempo no Brasil, a familia foi sindnimo de
casamento’’. Ndo se reconhecia direitos a familia constituida fora do padrdo, que
era o casamento civil ou o religioso com efeitos civis, especialmente nas unides

adulterinas, que ficavam a margem de qualquer protegao jurl’dica78.

O Cddigo Civil de 1916 ndo direcionava sua tutela as pessoas. Preferiu
prestigiar a patrimonialidade e sua circulagdo. O modelo familiar centrado no
casamento era direcionada a classe social da burguesia’®, salientando-se que
grande parte da populagao brasileira ndo desfrutava, e ainda ndo desfruta, do direito
real de propriedade imobiliaria. As familias sem casamento eram constituidas, néo
por se preferir evitar o casamento civil, mas, em parte, pela falta de acesso as

formalidades legais. Portanto, a patrimonialidade do sistema codificado serviu

74 idem, ibidem. p. 27.

" Cumpre salientar que, a felicidade que as pessoas procuram alcangar uma com as outras se externa entre
pessoas de sexos opostos e também de mesmo sexo. Aqui ndo queremos discutir a unido homossexual, limitando
nossa discussdo em relagdo a unido estavel.

’® MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condi¢do feminina. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 12.

7 COLTRO, Antonio Carlos Mathias; FIGUEIREDO, Sélvio de; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro.
Comentarios ao novo codigo civil: do direito pessoal: arts. 1.511 a 1.590. v. XVII. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 28.

" OLIVEIRA, Euclides. Unido estavel e concubinato. In: FREITAS, Douglas Phillips. Curso de direito de
familia. Florian6polis: Vox Legem, 2004. p. 103.

™ “nos moldes europeus-cristdos”, como assevera Rosana Amara Girardi Fachin (FACHIN, Rosana Amara
Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as origens historicas e as
perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 63.
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também como fonte de exclusdo das pessoas de baixa renda, que formavam suas

familias fora do casamento legalmente instituido®.

Ha que se observar que, segundo o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica®’, no ano 2000 a proporcdo de familias formadas pela “unido
consensual”, continuam, proporcionalmente, a ser mais numerosas nos estados da
Regido Norte e Nordeste e menos acentuada na Regido Sul e Sudeste, o que
demonstra que as familias constituidas pelo casamento possuem sua importancia,
mas indicam que outras formas de familia ndo podem ficar a margem de uma tutela

que as ampare e as proteja.

Nessa perspectiva, ndo de mudanga, mas de inclusdo de paradigmas, a
publicizagdo rumo a constitucionalizagdo ganhou espago para alcangar as
transformacgdes havidas na familia. E a Constituicido Federal de 1988 teve papel
importante como instrumento de reunificacdo do Direito de Familia e na busca da
protecdo da dignidade da pessoa humana e da felicidade de seus membros,

contemplando formas plurais de entidades familiares®?.

A Constituicao Federal de 1988 dispds, no caput de seu art. 226, que: a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Em seguida, no
paragrafo primeiro prevé que o casamento é civil, e no paragrafo segundo, que o
casamento religioso tem efeitos civis, nos termos da lei. No entanto, nos paragrafos

3° e 4° do art. 226, o constituinte preferiu a seguinte redagéo:

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

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

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. op. cit. p. 15-17.

81 vide item: situagdo da unido estdvel no pais. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA
- IBGE. Censo demografico 2000: Nupcialidade e fecundidade: resultado da amostra. Rio de Janeiro: IBGE,
2001.

82 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as

origens historicas e as perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 130-131.
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Pois bem, pelo novo texto constitucional, no art. 226, a “base da sociedade”
mais uma vez teve sua conceituacdo ampliada®® por meio da introdugdo do termo
entidade familiar. Parte da doutrina entendia que a Constituicdo Federal, ao fazer
referéncia a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares, quis
distingui-las da “familia” como célula maior da sociedade advinda do casamento®.
Belmiro Pedro Welter®® alerta inclusive sobre a existéncia de duas correntes

doutrinarias, sendo uma delas a que defendia a desigualdade familiar.

Cumpre ter em mente que foi por meio da atuagao do Estado e da Igreja que
a intervencao na estrutura familiar levou a instituicdo do casamento como icone
dessa organizagao social, decorrendo dai formas de aquisicdo de direitos e deveres
para o casal e destes para com sua prole e vice-versa. Portanto, para puderem ter
aceitagao social e religiosa, com reconhecimento juridico e protecdo do Estado, os

vinculos afetivos necessitavam ser chancelados pelo matriménio®.

Assim, pareceu num primeiro momento que o constituinte havia utilizado
propositadamente a expressao familia para designar aquela advinda do casamento
e entidade familiar para referir-se aquela decorrente da unido estavel ou da
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (familia
monoparental). No entanto, é certo que o legislador constitucional n&do procurou
equiparar o instituto do casamento com a unido estavel, ainda preferindo a
constituicdo da familia pelo casamento; interpretacdo que se depreende do préprio
texto constitucional, ao prever a facilitagcao, pela lei, da conversdo da unidao estavel

em casamento, conforme o art. 226, §3° da Constituicdo Federal.

Apesar dessa preferéncia do casamento a unido estavel, a ampliacdo do
conceito constitucional de familia ndo leva a conclusdo de que haja um
“hierarquizacado” da familia. Felizmente, a crengca de que haveria uma sobreposicao
do casamento a unido estavel, arraigada em face do conservadorismo na

preservacao do instituto do casamento, foi totalmente superada. Em obras inclusive

¥ Lembrar que na Constituigdo de 1.967, em seu artigo 175, havia previsdo de que, somente pelo casamento
seria constituida a familia e, so esta seria merecedora de protecdo dos Poderes Publicos.

% BITTAR, Carlos Alberto. Constitui¢iio de 1988 e direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
p. 60.

8 WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da uniiio estavel. Porto Alegre: Sintese, 1999. p. 18.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 26.
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anteriores a Lei n° 8.971/94 (que inicialmente regulamentou a unido estavel), a
doutrina ja se posicionava firmemente na interpretagdo do vocabulo familia para
designar aquela fundada no casamento, na unido estavel, na familia monoparental e

na familia adotiva®’.

O reconhecimento de que a familia constitui um fato social, cultural e
historico, e nao jurl’dic088, levou a reflexdo de que todas as formas previstas na
Constituicao Federal constituem familia, atribuindo-se a expressao entidade familiar

idéntico significado, e ndo um trago distintivo.

Destarte, pelo que se depreende da norma constitucional, a prote¢cdo do
Estado destinada a base da sociedade pode ser conferida a familia em qualquer das
suas trés formas de constituicdo,®® e a expressdo entidade familiar pode ser

considerada como designacao da familia como um todo®.

Sendo a unido estavel uma espécie de familia, ndo se pode negar que dela
decorra o estado familiar de companheiros ou conviventes ou de pessoas em uniao
estavel. A relacéo de afeto, de vinculo conjugal, constitui, na unido estavel, um dos
pilares para sua caracterizagdo. Se das relagdes de vinculo conjugal decorre o
reconhecimento da existéncia de um estado familiar, € assim que as pessoas
inseridas nessa relacdo devem ser tratadas e reconhecidas, pois decorre do estado

familiar o direito a identidade pessoal.

¥ Eduardo de Oliveira Leite ensina que: “a palavra ‘familia’ empregada no art. 226, caput, deve ser entendida
num sentido amplo, abrangendo, ndo somente a familia fundada no casamento (antiga familia dita ‘legitima’,
em contraposicdo a ‘ilegitima’), mas ainda as novas formas de conjugalidade, como a unido de fato (art. 226,
$3°), a familia natural assente no fato da procria¢do (art. 226, §4°) e a familia adotiva (adog¢ao por pessoa néo
casada). In: Concubinato frente a nova Constitui¢do. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito
de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sdo Paulo: RT, 1993. p. 97.

8% FERREIRA, Fabio Alves. O reconhecimento da unifo de fato como entidade familiar e a sua
transformac¢io num casamento nio solene. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003. p. 61-62.

% Neste sentido Alexandre de Moraes (op. cit. p. 755) afirma que: A4 Constitui¢io Federal garantiu ampla
protegdo a familia, definindo trés espécies de entidades familiares: a constituida pelo casamento civil ou
religioso com efeitos civis (CF, art. 226, §§1° e 2”; a constituida pela unido estavel entre o homem e a mulher,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (CF, art. 226, §3°) e; a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes (CF, art. 226, §4°) deixando clara a sua posi¢éo de somente existir trés espécies de
entidade famliar e admitido a unido estavel somente entre homem e mulher, posicdo esta assumida pela maioria
da doutrina.

% LEITE, Eduardo de Oliveira. Concubinato frente & nova Constituigio. Repertério de jurisprudéncia e
doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais. Sao Paulo: RT, 1993. p. 96.
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2.2 TERMINOLOGIA: UNIAO LIVRE, UNIAO ESTAVEL OU
CONCUBINATO. CONCUBINOS, COMPANHEIROS OU CONVIVENTES

Como definir a relagdo entre homem e mulher que, sem casar, possuem a
intengdo de constituir familia? E aos sujeitos dessa relagdo, que terminologia se

deve atribuir?

A questdo, anterior a Constituicdo Federal de 1988, era tratada pela quase-
unanimidade na doutrina e jurisprudéncia como concubinato, referindo-se a relagao
e como concubinos os participes desta relagdo. Destacavam os juristas apenas a

distingdo entre o concubinato puro ou préprio € 0 concubinato impuro ou improprio.

Era considerado concubinato puro aquela relacdo entre pessoas de sexos
opostos que se verificasse com certa estabilidade e cujos sujeitos fossem livres, ou
seja, solteiros, viuvos ou divorciadosg1, e assim desimpedidos para contrair
matrimoénio. O concubinato puro, portanto, era atribuido as pessoas ndo atingidas
pelos impedimentos matrimoniais do art. 183 do Caodigo Civil de 1916 (art. 1521 do

Cadigo Civil em vigor).

Ja o concubinato impuro diferenciava-se por ocorrer entre pessoas ja
compromissadas pelo matriménio ou impedidas de casar. Desta forma, mesmo
havendo relagdo duradoura entre homem e mulher livres para o casamento, mas
impedidos de realiza-lo, por exemplo, por serem colaterais até o terceiro grau (inc. IV
do art. 183 do Cédigo Civil de 1916 — inc. IV do art. 1.521 do Cddigo Civil em vigor)
tal relacdo nédo poderia ser considerada concubinato puro, e sim, concubinato
impuro. De igual forma, pessoas casadas que tivessem relacionamentos
extraconjugais também recebiam tal designagdo. Assim, tais relagbes eram
chamadas comumente de adulterinas ou incestuosas, com a conotagao pejorativa

de mancebia para a designagao da relagado e amantes para 0s seus sujeitos.

°! Lembrar que se fossem os sujeitos da relagdo separados judicialmente ndo poderiam contrair novas niipcias e
portanto impedidos ao casamento, pelo art. 180, inc. V do Codigo Civil pois necessitariam para habitarem-se
para o casamento de apresentarem ‘“certiddo de obito do conjuge falecido, de anula¢do do casamento anterior
ou do registro da sentenga de divorcio”. Em sentido contrario na andlise dos requisitos do concubinato puro,
Nagila Maria Sales Brito invoca que para sua caracterizagdo poderiam os participantes da relacdo concubindria
pura serem solteiros, viuvos, separados judicialmente ou divorciados — “Concubinato e seus Efeitos
Econdémicos”, Belo Horizonte, Ed. Nova Alvorada, 1998, p. 23.
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Basilio de Oliveira prefere que a designagcdo concubinato estavel seja

substituida por unido estavel ou extramatrimonial®?

, posicdo da qual discordamos,
em face de esta ultima acepgao ser abrangente demais. A relagdo extramatrimonial
pode abranger diversas formas de relacionamento, tanto o daqueles impedidos para
0 casamento quanto o daqueles nao impedidos, e ainda aquelas relacbes

esporadicas, temporarias, sem pretensao de se tornar duradouras.

Mesmo apds a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu no
seu art. 226 a expressao “uniao estavel’, boa parte da doutrina e jurisprudéncia
continuou a utilizar o bindmio concubinato-concubinos, inclusive adotando-os em

varios titulos de obras®.

Edgar de Moura Bittencourt, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988,
apesar de adotar a nomenclatura usual a época, ou seja, concubinato, fez referéncia
e comparacao desta com a expressao unido livre dizendo serem idéias semelhantes,

abrangendo uma e outra a relagdo entre homem e mulher, fora do matriménio.
E continua:

Essa relagdo na frase de SAVATIER, se desigha, em estilo nobre, por uniéo livre
e, em estilo menos nobre, por concubinato. Na linguagem corrente nenhuma
distingdo ha, pois, entre unido livre e concubinato. E mesmo os que entendem,
como LERQY, que alguma diferenca se pode estabelecer entre as duas
expressées, tendo-se em vista antiga concepcdo nas relagbes estranhas ao
casamento, terminam por reconhecer que atualmente ambas significam idéias
idénticas.®*

Hoje tal assertiva ndo pode ser mais considerada. Poucos s&o os que
ousariam afirmar que as expressdes concubinato e uniao livre designariam a mesma
forma de relacdo duradoura entre homem e mulher. Para a expressao concubinato

restara cair em desuso, pois, stricto sensu, como concubinato puro ou impuro, néo

2 OLIVEIRA, José Francisco Basilio de. O Concubinato e a Constitui¢iio atual. 3. ed. Rio de Janeiro: Aide
Editora, 1993, p. 27

% Neste sentido apos a promulgacio da CF/88 tivemos varios titulos de obras publicadas, v.g., Concubinato
“Puro X Impuro”, Fernando Castro da Cruz, 1997; Concubinato — Unido Estavel, Irineu Antonio Pedrotti,
1997; Concubinato — aspectos sociojuridicos da unido estavel, Noemia Alves Fardin, 1995; Os direitos e os
deveres dos concubinos, Jodo Roberto Parizatto, 1998; Concubinato — noves rumeos, Basilio de Oliveira, 1997,
além de diversos pareceres e estudos como Do direito de alimentos no concubinato, Yussef Said Cahali, 1993,
dentre outros.

% BITTENCOURT, Edgard de Moura. O concubinato no direito. Sio Paulo: Ed. Alba Ltda. 1961. p. 23.
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guarda a mesma relacédo e divisdo que existia no passado. Em sentido estrito, no
passado, o concubinato impuro cabia nas hipéteses em que pelo menos um dos
concubinos fosse impedido de contrair matriménio. Hoje, na unido estavel, se um ou
ambos os companheiros for(em) separado(s) de fato ou de direito, ou seja,
impedido(s) de se casar, ainda assim podera ser caracterizada a unido estavel.
Assim, tanto a hipotese do antigo concubinato puro como a do concubinato impuro
sao contempladas pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, principalmente depois do atual
Codigo Civil,”® que considera ambos os casos como unido estavel, definindo tais

institutos nos artigos 1.723 a 1.727.

Luiz Edson Fachin designa como unido estavel o padrao familiar préximo ao
casamento, facultando-se a sua conversao em casamento; e como unigo livre, uma

associacdo informal ndo suscetivel de conversao®.

O correto, para melhor compreensao do instituto, € que a “unidao” denominada
pela Constituicdo Federal de “estavel’ fosse denominada “unido livre”, como
anteriormente a denominara Edgar de Moura Bittencourt, obviamente com a ressalva
de ndo equiparar-se ao concubinato. A expressao “estavel”’ esta no contexto da
expressao “uniao estavel’ como um adjetivo; ou seja, a uniao entre homem e mulher
com o intuito de constituicdo de familia fora do casamento é estavel. No entanto, se
se pensar na relacdo homem-mulher dentro do casamento, perceber-se-a que tal
unido pelo matriménio também tera que ser considerada estavel; ou seja, a uniao
entre homem e mulher, dentro ou fora do casamento, com intengao de constituicao
de familia, é estavel. Assim, a expressao adotada pelo legislador constitucional n&o
€ das mais perfeitas e deveria sofrer uma alteracdo que a colocasse no seu contexto
fatico. Dentro deste raciocinio, a ado¢ao da nomenclatura “unido livre” seria, com
certeza, a mais adequada para designacdo da relagcdo, em que a norma

constitucional, e a maioria da doutrina adotou como de “uniao estavel””’.

% (Novo Cédigo Civil) Art. 1723, §1°. A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

% FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 60.

*7 Neste sentido Eduardo de Oliveira Leite explica: “O concubinato mereceu consagracdo constitucional, sob a
denominagdo equivocada de ‘unido estavel’ (como se o casamento ‘legitimo’ ndo fosse também uma unido
estavel). Melhor seria que o constituinte tivesse se referido a ‘unido livre’ (sem impedimentos matrimoniais,
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Assim como nos paises que elaboraram sua codificagdo no Cadigo Civil
francés, o sistema brasileiro também adotou uma determinada concepgéo de familia
na legislagdo civil®®. Por muito tempo no Brasil, a familia foi sindnimo de
casamento®. Ndo se reconhecia direitos a familia constituida fora do padréo, que era
o casamento civil ou o religioso com efeitos civis, especialmente nas unides

adulterinas, que ficavam a margem de qualquer protegéo juridica’.

O Cddigo Civil de 1916 ndo direcionava sua tutela as pessoas. Preferiu
prestigiar a patrimonialidade e sua circulagdo. O modelo familiar centrado no

casamento era direcionada a classe social da burguesia®

, salientando-se que
grande parte da populagao brasileira ndo desfrutava, e ainda ndo desfruta, do direito
real de propriedade imobiliaria. As familias sem casamento eram constituidas, néo
por se preferir evitar o casamento civil, mas, em parte, pela falta de acesso as
formalidades legais. Portanto, a patrimonialidade do sistema codificado serviu
também como fonte de exclusdo das pessoas de baixa renda, que formavam suas

familias fora do casamento legalmente instituido™®.

Ha que se observar que, segundo o IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica’”, no ano 2000 a propor¢gdo de familias formadas pela “unido
consensual’, continuam, proporcionalmente, a ser mais numerosas nos estados da
Regido Norte e Nordeste e menos acentuada na Regido Sul e Sudeste, o que
demonstra que as familias constituidas pelo casamento possuem sua importancia,
mas indicam que outras formas de familia ndo podem ficar a margem de uma tutela

que as ampare e as proteja.

portanto). In: Concubinato frente a nova constituicdo. Repertoério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito
de familia: aspectos constitucionais civis e processuais. p. 97. Sdo Paulo: RT, 1993,

% MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condi¢io feminina. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 12.

% COLTRO, Antonio Carlos Mathias; FIGUEIREDO, Salvio de; MAFRA, Tereza Cristina Monteiro.
Comentarios ao novo cédigo civil: do direito pessoal: arts. 1.511 a 1.590. v. XVII. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 28.

"% OLIVEIRA, Euclides. Unido estivel e concubinato. In: FREITAS, Douglas Phillips. Curso de direito de
familia. Florianopolis: Vox Legem, 2004. p. 103.

1% «nos moldes europeus-cristios”, como assevera Rosana Amara Girardi Fachin (FACHIN, Rosana Amara
Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexdo critica sobre as origens histéricas e as
perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 63.

"2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk. op. cit. p. 15-17.

1% yide item: situagio da unido estdvel no pais. INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA - IBGE. Censo demogrifico 2000: Nupcialidade e fecundidade: resultado da amostra. Rio de
Janeiro: IBGE, 2001.
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Nessa perspectiva, ndo de mudanga, mas de inclusdo de paradigmas, a
publicizagdo rumo a constitucionalizagdo ganhou espago para alcangar as
transformacdes havidas na familia. E a Constituigdo Federal de 1988 teve papel
importante como instrumento de reunificagcdo do Direito de Familia e na busca da
protecdo da dignidade da pessoa humana e da felicidade de seus membros,

contemplando formas plurais de entidades familiares'

N&o obstante, reconhecemos que a adogéo do rigor técnico da nomenclatura
pode levar o leigo a pensar que “unido livre” poderia relacionar-se com “amor livre”,
uma vez que, “uniao” e “liberdade” sao palavras que se reputam antagdnicas no
contexto de uma relagdo de afeto e de vinculo conjugal. Nado se quer dizer que a
unido estavel seria uma “prisdo”, mas a palavra unido, aqui, tem sindnimo de
relacdo, de elo, de jungdo, soando desconexa a palavra ‘liberdade”, como se

quisesse significar auséncia de compromisso.

Assim, curvamo-nos a expressao “uniao estavel”’, consagrada pela doutrina e
jurisprudéncia para designar a relagdo que se estabelece entre homem e mulher na
convivéncia publica, continua e duradoura com o objetivo de constituicao de familia,

pois a estabilidade esta mais para esta unido que a expressao liberdade.

2.3 CONVIVENCIA DAS LEIS 8.971/1994, 9.278/1996 E 10.406/2002

Grande era a discussdo em torno da ab-rogagdo ou ndo da Lei 8.971/94 em
face da Lei 9.278/96 e, recentemente, destas em face da Lei 10.406/2002 (Novo
Codigo Civil)'®.

1 FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: uma reflexio critica sobre as
origens historicas e as perspectivas do direito de familia brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 130-131.

195 A Lei 8.971/94 que veio entitulada como a Lei que “Regula o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo” e a Lei 9.278/96, como a Lei que “Regula o §3°do art. 226 da Constitui¢do Federal” tiveram suas
nomenclaturas doutrinarias diferenciadas. Eduardo de Oliveira Leite nomeia a Lei 8.971/94 como “Lei do
Concubinato” e a Lei 9.278/96 como “Lei dos Conviventes” (Sintese de direito civil: Direito de Familia. 2. ed.
Sdo Paulo: JM Editora, p. 94). Enquanto outros autores como Claudia Grieco Tabosa Pessoa (Efeitos
patrimoniais do concubinato. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 23) ndo nomina a Lei 8.971/94, mas nomina a Lei
9.278/96 de “Lei do Concubinato”. O Anteprojeto de Lei, definido na sua ementa como Lei que “regulamenta o
§3°, do art. 226 da Constituigdo, dispde sobre o estatuto da unido estavel, e da outras providéncia” esta sendo
chamado pelos dois juristas acima como “Estatuto da Unido Estavel” (op. cit. p. 109 e p. 25, respectivamente),
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Consagrando a Constituicao de 1988, no caput do art. 226, que a “familia, ...,
tem especial prote¢do do Estado”, dispds que trés sdo as formas de constituicdo da
entidade familiar: o casamento(§2°), a unido estavel (§ 3°) e a familia monoparental
(§ 4°). Estas trés formas teriam seus direitos resguardados, amparados e

reconhecidos pelo Poder Publico como base da sociedade.

Das trés formas de entidade familiar estatuidas pela Constituicdo Federal de
1988, apenas o casamento ja tinha previsdo constitucional anterior e a devida
regulamentagdo pelo Coddigo Civii de 1916, tendo-se a ele acrescentado,
posteriormente, a sua dissolugao pela Lei do Divércio. Assim, a unido estavel teria
que ser igualmente regulada, como o foi o casamento, para que a aludida “protegéo
do Estado” estabelecida pelo art. 226 da Constituicio Federal pudesse ter
aplicabilidade e assim fossem estabelecidos os direitos e deveres decorrentes dessa

relagdo juridica, amparada em nivel constitucional'%.

O amparo da monoparentalidade decorre do parentesco entre um dos pais e
seu (sua) filho(a)'”’, ndo necessitando de regulamentacdo por legislagdo

infraconstitucional.

A primeira regulamentagao da unido estavel ocorreu somente seis anos apos

a promulgacao da Carta Maior. Os juristas perceberam varias falhas terminologicas

enquanto que, outros como Nagila Maria Sales Brito (Concubinato e seus efeitos econémicos. Belo Horizonte:
Nova Alvorada, 1998, p. 91) nomeiam o Anteprojeto como “Estatuto dos Concubinos”.

1% Irineu Antonio Pedrotti (Concubinato — unido estavel. Sdo Paulo: Leud, 1997, p. 35) opina que, apesar dos
direitos e deveres decorrentes da unido estavel entre homem e mulher necessitarem de lei ordinaria afirma que
“ndo obstante, ndo se afirma de boa técnica a nao admissibilidade formal da unido estavel desde a vigéncia da
Constitui¢do porque a regra juridica (constitucional) traz em si uma eficacia contida diante da realidade
nacional. Que dizer: A norma do art. 226, §3°, da Constitui¢do Federal é de eficdcia contida e tem aplicagdo
imediata.”. No entanto, apesar do proprio Pedrotti citar os ensinamentos de José Afonso da Silva, sobre as
normas de eficacia contida em que “sua aplicabilidade ndo fica condicionada a uma normagdo ulterior, mas
fica dependente dos limites que ulteriormente se lhe estabelecam mediante lei, ou de que as circunstancia
restritivas, constitucionalmente admitidas, ocorram...” percebemos que, mesmo que imposto ao Estado proteger
a unido estavel como entidade familiar, tal protecdo ndo poderia ser realizada sendo com o advento de lei
ordindria posterior, isto porque ndo aplicavel as normas sobre o casamento a unido estavel ja que a CF/88 deixou
claro ainda a supremacia e a preferéncia pelo casamento que pela unido estavel ou pela familia monoparental.
Desta forma, a protecdo imposta, de valia alguma teria sendo com a promulgacao de uma lei que a regulasse. S6
assim, o Estado estaria conferindo verdadeira prote¢do, ja que inexistente qualquer lei ordindria anterior & CF/88
que regulasse a unido estavel como ocorrido com o casamento que tem sido consagrado pelas Constituicdes
anteriores e perfeita regulamentagio pelo Codigo Civil.

97 Sobre o tema, vide LEITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.
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e contraditérias na Lei 8.971/94, a qual trouxe mais confusdao que solugdes acerca

do instituto '8,

Alvo de criticas, a aludida lei foi considerada por muitos juristas como um
diploma precipitado e mal-discutido do ponto de vista social e juridico, pela forma
como a uniao estavel fora caracterizada e pela aplicacdo pratica dela decorrente.
Nota-se até mesmo incompatibilidade da Lei 8.971/94 - que se propls a regular o
direito dos companheiros a alimentos e a sucessédo - com a Constituicao de 1988,
por conferir mais direitos aos companheiros que aos cbnjuges, numa evidente
supremacia da uniao estavel sobre o casamento, ndo querida pelo constituinte de
1988"%.

Apds quase um ano e meio de discussdes sobre a controvertida Lei 8.971/94,
veio novamente o legislador - e, mais uma vez, precipitadamente — a editar a Lei
9.278/96, declarando, em sua ementa, regulamentar o § 3° do art. 226 da
Constituigdo Federal. Porém, como também esta foi alvo de criticas e discérdias
entre os juristas, no més de agosto de 1996 o presidente Fernando Henrique
Cardoso nomeou uma comissao de juristas para elaborar de um novo projeto de Lei,
que foi apresentado e designado sob o n° 2.686/96. No ano seguinte, outro projeto
de Lei, o de n° 3.311/1997, foi apresentado ao Plenario da Camara dos Deputados
em 25.07.1997 pelo Deputado Federal Jofran Frejat (PPB-DF), no intuito de também
regulamentar o instituto da unido estavel. O projeto de Lei n° 2686/1996 chegou a
receber despacho da Mesa Diretora da Camara dos Deputados para ser

encaminhado a Comissao de Seguridade Social e Familia (CSSF) e a Comissao de

1% Paulo Roberto de Azevedo Freitas faz uma critica a Lei 8.971/94 dizendo que a Lei 8.971/94 “...publicada em
dezembro de 1994, deixou perplexo o mundo juridico nacional, que esperava o advento de um diploma que
institucionalizasse organicamente a unido estavel. Entretanto, vestiu-se do nome “companheira”, a sugerir que
se tratasse de um tertium genus, entre a unido estavel e o casamento e, assim, tentando esgueirar-se por brechas
que o sistema juridico ndo apresentava, pois a unido estavel esta consagrada na Constitui¢do de 1988 e o Texto
Maior ndo permite um terceiro género, quando balizou no art. 226 e seus paragrafos o matriménio, a unido
estavel e sua conversdo em casamento”.

"% Jodo Baptista Villela (Repertério IOB de Jurisprudéncia, 7/95, p. 113), citado por Paulo Roberto de
Azevedo Freitas (O novo regime juridico da unido estavel, a ab-rogacao da lei 8.971/94 pela lei 9.278/96, in
RT 736 p. 41) faz uma critica acida a Lei 8.971/94 opinando que “ofende a Constitui¢do, situar a unido estavel
em posi¢do mais vantajosa que a do casamento”. Sob mesmo ponto de vista o proprio Paulo Roberto Azevedo
Freitas exemplifica um dos motivos da irresignagdo de Jodo Baptista Villela: “Ora, os companheiros tém direito
sucessérios iguais aos das pessoas casadas e até maiores, quando o regime for o da comunhdo universal. E o
que resulta da comparagdo entre o art. 1.611, §1°, do CC, e o art. 2°, [ e II, da Lei 8.971/94. No casamento, o
viuvo 0 tera usufruto sobre uma parte dos bens (se forem casados em regime diverso da comunhdo universal),
enquanto o companheiro terd o mesmo direito independentemente de qualquer regime”.
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Constituicdo e Justica (CCJ). Recebido pela Comissdao de Seguridade Social e
Familia em 25.02.1997, ali permaneceu até 02/12/2004, quando foi arquivado por
determinacdo da Mesa Diretora da Camara dos Deputados, que acolheu o parecer
do relator deputado Francisco Gongalves, proferido em 23/09/2004, opinando pelo
arquivamento em decorréncia do advento da Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
que instituiu o atual Codigo Civil, o qual prevé a figura da unido estavel e, segundo

esse parecer, regula esse instituto de forma adequada e eficaz'°.

Assim, verifica-se que eram procedentes todas as criticas dos juristas a falta
de uma discussao mais aprofundada sobre a unido estavel e seus efeitos e, via de
consequéncia, sobre as normas que regem o instituto, em vista da rapidez com que
surgiram mais uma Lei (9.278/96) e dois projetos de lei (2.686/96 e 3311/97),
durante os cerca de 3 (trés) anos de vigéncia da Lei 8.971/94, além do Cdédigo Civil

em vigor em 10 de janeiro de 2002.

Um dos dispositivos do Projeto de Lei 2.686/96 previa expressamente no seu
art. 13: “Revogam-se as disposi¢bes em contrario, especialmente as Leis n°® 8.971,
de 29 de dezembro de 1994 e 9.278, de 10 de maio de 1996”, de modo a ab-rogar
definitivamente os dois estatutos anteriores, encerrando as discussdes sobre a
vigéncia e a convivéncia das duas leis para as relagbes posteriores a aprovagao do
projeto de lei. De igual forma, o Projeto de Lei 3.311/97 também previa a ab-rogagao
dos estatutos anteriores em seu art. 18. Arquivados ambos os projetos de lei e ndo
contemplando o Cdédigo Civil em vigor, dispositivo que expressamente revogasse os
estatutos anteriores, passaram a existir trés leis regulando o instituto da unido
estavel, de forma a aumentar a discuss&do sobre a revogacdo tacita das leis
8.971/1994 e 9.278/1996 em face do Cdédigo Civil em vigor.

Segundo a interpretacdo de grande parte da doutrina acerca das normas dos
estatutos mencionados (leis 8.971/1994 e 9.278/1996), houvera derrogacao
(revogacao parcial), e ndo de ab-rogagao (revogacéao total) da Lei 8.971/1994 pela

Lei 9.278/1996. Francisco José Cahali''! analisando o projeto de lei que originaria a

"% Vide documentagdo em anexo retirado do site: www.camara.gov.br
" CAHALL, José Francisco. Unifo estavel e alimentos entre companheiros. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 165.



52

Lei 9.278/96, ja emitia parecer acerca da existéncia de derrogagdo em contraposi¢cao

a ab-rogacéo:

Assim, pelo contetido do projeto (original ou substitutivo), direcionado a
regulamentagdo da unido estavel, trazendo suas caracteristicas, direitos
e obrigagoes entre os conviventes, formas de constituicdo e dissolugéo,
com as respectivas conseqliéncias, especialmente no que se refere a
partilha de bens pelos conviventes, de plano pode-se afastar a
ocorréncia da ab-roga¢do quanto as demais normas até entao vigentes,
pois ndo houve uma abrangéncia absoluta da nova regra sobre todas as
matérias tratadas pelas normas anteriores.

Vale dizer, nenhum dos projetos trata a unido estavel e sua
conseqliéncias (na vigéncia ou quando do rompimento) de uma forma
completa, inteira, regulando todas as matérias anteriormente tratadas,
cobrindo o conteudo do regramento esparso preexistente.

Assim, permanecem integras as normas vigentes, por exemplo, dentre
elas, a que defere direitos a concubina em permanecer no imovel
locado; a que autoriza a indicagdo da companheira como dependente
no imposto de renda; a que ressalva a protecdo do bem de familia
ocupado pelos conviventes efc.

Leoni Lopes de Oliveira assinala a manifestagcdo no mesmo sentido por parte

de varios outros autores, como Flavio Luiz Yarshell''?, Jodo Roberto Parizatto'',

115

Rainer Czajkowski''*, Katia Regina da Costa S. Ciotola'"® e outros.

Com o advento do Cdédigo Civil ora em vigor, a discusséo sobre as regras de
antinomia tomaram mais vigor, ja que as leis 8.971/1994 e 9.278/1996 sao normas
de carater especial, enquanto os artigos 1.723 a 1.727 do Cddigo Civil em vigor séo

de carater geral.

Prevaleceu o entendimento de que, o art. 1.723 a 1.727 do Cdédigo Civil em
vigor por serem norma posterior apenas derrogou os dispositivos das leis anteriores
que com ela fossem incompativeis ou que versassem sobre a mesma matéria,

mesmo sendo norma de carater geral.

A respeito da compatibilidade entre as regras das leis 8.971/1994 e

9.278/1996 e do Codigo Civil em vigor, Rodrigo da Cunha Pereira''®, discorrendo

"2 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional dos ‘conviventes’ em matéria de alimentos. Repertorio de
jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia: aspectos constitucionais civis e processuais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 3, p. 48. 1996.

13 PARIZZATO, Jodo Roberto. Os direitos e deveres dos concubinos. Leme-SP, LED, 1998, p. 129.

114 cZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre. Curitiba, Jurua, 1996, p. 15.
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sobre o direito real de habitagao, sobre o qual o Codigo Civil em vigor nada prevé no

tocante aos casos de uniao estavel, leciona:

Diante disso, e mesmo porque as duas leis sobre unido estavel néao
foram expressamente revogadas, concluo que o art. 7°, paragrafo tnico,
da Lei 9.278/96 continua co-existindo paralelamente a este cddigo, ja
que esta lei, assim como a 8.971/94 ndo foram revogadas, derrogadas
ou ab-rogadas expressamente. Mesmo porque o direito em tela esta
disposto em paragrafo autbnomo da lei, juntamente com o direito a
alimentos (caput), atendendo as necessidades de amparo do
companheiro supérstite, complementando o direito assistencial de
alimentos.

Portanto, cumpre reconhecer a eficacia, no que couber, aos trés diplomas,
atendendo-se as regras de antinomia para verificagdo da vigéncia de cada uma

delas.

Para caracterizagao da unido estavel, prevalecem as regras do Cadigo Civil
em vigor, ante a revogacgédo do art. 1° de ambos os estatutos anteriores, passando a

ser regido o instituto pelo art. 1.723, caput e paragrafos.

2.4 ELEMENTOS PARA CARACTERIZACAO DA UNIAO ESTAVEL
O art. 1° da Lei 8.971/94 dispunha:

A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viivo, que com ele viva ha mais de
5(cinco) anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei
n® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nao constituir nova uniao
e desde que prove a necessidade.

5 CIOTOLA, Katia Regina da Costa S. O concubinato. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1996, p.63.
" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniiio estivel. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 124.
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Paragrafo unico — Igual direito e nas mesmas condi¢bes é reconhecido
ao companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada
ou vitva'’

Com esta redacéao, procurou o legislador fornecer os elementos necessarios
para comprovacao da uniao estavel, a saber:
- diversidade de sexos;

- relacionamento com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou

viuva (estado civil);
- convivéncia por pelo menos 5(cinco) anos ou existéncia de prole;

- fidelidade, em decorréncia légica da diferenciagdo do instituto com o

concubinato (impuro);
- affectio maritalis.

Nao obstante, a referida Lei recebeu, por quase um ano e meio, severas
criticas doutrinarias, até que, parcialmente modificada, adveio a Lei 9.278/96, que no
seu art. 1° prescreve: € reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o

objetivo de constituigdo de familia’"®.

Desta forma, em vista da nova configuragao para o instituto, este passou a se

caracterizar pelos seguintes elementos:
- diversidade de sexos;

- relacionamento com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou

vilva (decorrente da nao-revogagao do art. 1° da Lei n® 8.971/94);
- convivéncia duradoura;

- publicidade;

"7 grifamos.

% grifos nossos.
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- continuidade;
- fidelidade;
- affectio maritalis.

Com o advento do Cddigo Civil em vigor, o conceito de unido estavel sofreu
pequena alteragdo, passando a caracterizagao do instituto - regido até entdo pelo
artigo 1° da Lei 8.971/94 e pelo art. 1° da Lei 9.278/96 - a ter disciplina sistematica
na interpretacdo dos artigos 1.723 e paragrafos, 1.521 e incisos, 1.523 e incisos,
1.724,1.726 e 1.727:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

§ 1° A uniéo estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracterizagdo da unido estavel.

Art. 15621. Nédo podem casar:

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

Il - os afins em linha reta;

Ill - o adotante com quem foi cbnjuge do adotado e o adotado com
quem o foi do adotante;

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

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

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

Art. 1523. Ndo devem casar:

I - o vitvo ou a vitva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vidva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter
sido anulado, até dez meses depois do comego da viuvez, ou da
dissolugéo da sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;

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

Art. 1724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacdo dos filhos.
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Art. 1726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1727. As relagbes ndo eventuais entre o homem e a mulher,
impedidos de casar, constituem concubinato.

Em face da nova caracterizagdo expressamente prevista no Codigo Civil em

vigor, os elementos caracterizadores do instituto passaram a ser:

diversidade de sexos;

- relacionamento com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada,

vilva ou separada de fato.
- convivéncia duradoura;
- publicidade;
- continuidade;
- fidelidade;

- affectio maritalis.

Pela analise das caracteristicas elencadas verifica-se que todas elas devem
estar presentes para a configuragdo da unido estavel. A auséncia de qualquer dos
elementos acima impede o reconhecimento de sua formagao. Poder-se-ia cogitar
que a existéncia de prole seria fator do reconhecimento da unido estavel, uma vez
que um filho(a) consolidaria a intengdo de constituigdo de familia. Discordamos
desse modo de pensar, pois ndo nos parece necessario ser elencada a existéncia
de prole como requisito para sua configuracdo, devendo tal fato ser apenas

considerado como meio de prova.

Todos os elementos descritos, a excecao da affectio maritalis, sao verificaveis
objetivamente. Dos elementos objetivos, os de mais facil constatacdo sdo, sem
duvida, a dualidade de sexos e o estado civil dos companheiros, pois dependem de
prova eminentemente documental. Os demais, embora possam ser verificados por
prova documental, na maioria das vezes se exteriorizam ao longo do tempo no dia-a-

dia, ficando sua prova por conta da verificacdo por testemunhas.
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A affectio maritalis, como elemento subjetivo, pode se exteriorizar pela
constatacdo da convivéncia duradoura, publica, continua e fiel, muito embora nem
sempre haja reciprocidade entre esses elementos; ou seja, nem sempre a
verificagdo da existéncia de convivéncia duradoura, publica, continua e fiel leva a
conclusao de que ha caracterizagdo de unido estavel, conquanto ndo se possa

negar que seja um grande indicio dessa situagéo.

A affectio maritalis, pela subjetividade, constitui-se na mais intrigante das
caracteristicas da unido estavel. Enquanto no casamento a affectio maritalis é
presumida e considerada a priori, na uniao estavel ela s6 se verifica a posteriori, com

efeitos retroativos ao inicio da relagao.

2.4.1 Diversidade de sexos

Conforme entendimento de José Sebastido de Oliveira, a unido deve se
formar entre um homem e uma mulher, e a norma constitucional € por demais clara

a respeito: uniées de pessoas do mesmo sexo ndo constituem uniées estaveis’".

Assim, andou bem o legislador infraconstitucional ao seguir o preceito da
diversidade de sexos insculpida no art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, onde se
menciona que “é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar...”. A Lei n° 8.971/94, com a redagao do art. 1°, caput, falava da
companheira comprovada de um homem e no paragrafo unico se referia “ao
companheiro de mulher...”. A Lei posterior, n° 9.278/96, em seu art. 1°, com a
mengao de homem e mulher também deixa clara a impossibilidade de

reconhecimento da unido estavel para relacionamentos homossexuais.

N3o infringe o principio da igualdade do art. 3°, inc. IV e do art. 5°, caput, da
Constituicdo Federal'® a previsdo constitucional do art. 226, § 3% da diversidade de

Sexos para que se possa considerar a relacdo como unido estavel e assim receber

"9 OLIVEIRA, José Sebastido. A familia e seus fundamentos constitucionais. Sio Paulo: RT, 2002. p. 187.

120 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.
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do Estado a protecdo como entidade familiar. A propria Constituicdo Federal pode
nela incluir casos em que se entenda necessaria a realizagado de alguma distingao,
como o faz no art. 5°, inc. Il, em que permite a diferenciagédo de idade entre homens
e mulheres para fins de aposentadoria (art. 201, §7°), para diferenciagéo do periodo
de concesséo da licenga-maternidade e da licenga-paternidade (art. 7°, inc XVIIl e
XIX), dispensa do servico militar para as mulheres (art. 143, §2°), entre outros.
Portanto, se a Constituicdo Federal ndo conferiu expressamente as relagdes
homossexuais possibilidade para a configuracdao da familia ou entidade familiar,

nada existe nisso de discriminatorio ou inconstitucional.

121

Rainer Czajkowski ', sobre a dualidade de sexos como condigdo para

caracterizagao da unido estavel ensina que

a condicdo se impbe porque duas pessoas do mesmo sexo hdo podem
assumir, uma perante a outra, as fungbes de marido e esposa, ou de pai
e de mae em face de eventuais filhos. Ndo se trata, em principio, de
perquirir sobre a qualidade fisica ou psicolégica das relagbes sexuais
entre homossexuais, nem emitir sobre tais relagbes qualquer julgamento
moral. O argumento de que o relacionamento intimo entre duas pessoas
de mesmo sexo afronta os padrées morais médios da sociedade, ndo é,
por si so, suficiente. Mais dia menos dia os padrbes morais mudam e,
vé-se mesmo, em paises mais desenvolvidos, uma tendéncia de aceitar
com relativa normalidade tais relagbes. O problema é que, em face de
algum filho existente, ou pelo menos potencial, duas pessoas do mesmo
sexo e homossexuais entre si ndo podem assumir, concomitantemente,
o papel de pai e de mae. Ter-se-& sempre, por forga de intransponivel
condicionamento biolégico, dois pais ou duas mées. Nesta medida, as
relacbes homossexuais — mesmo que exista descendéncia natural de
um deles ou a presenga de um filho adotado — agride a idéia de familia
num dos elementos que lhe é mais proprio.

Entende Helder Martinez Dal Col'?? que

A sociedade brasileira ainda é receosa em relagdo ao
homossexualismo, tanto masculino como feminino e tdo cedo néo
acolhera com naturalidade a idéia de formagcdo da familia fora dos
padrées morais estabelecidos.... E de se indagar, com consciéncia e
responsabilidade, quais seriam os efeitos morais e psicolégicos

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

12 CZAJKOWSKI, Rainer. op. cit. p. 55-56.

2 DAL COL, Helder Martinez. A familia a luz do concubinato e da unido estavel. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 82-83.
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resultantes da criacdo e educacdo de uma crianga por uma dupla de
pessoas apenas do sexo masculino ou apenas do sexo feminino, visto
que, sabidamente, as figuras do pai e da mae sdo fundamentais para o
seu desenvolvimento, conforme assevera a moderna Psicologia.

Tais argumentos, portanto, levam em consideragao os ensinamentos de
psicologos, educadores e médicos, que sempre se referem, em suas obras, ao papel

do pai e da mae na formagao e evolucéo dos bebés e criancas'?.

A existéncia de muitas pessoas que mantém um relacionamento homossexual
€ um fato; mas é fato também que tal assunto é tratado com reservas pela maioria
da populagéo brasileira, em grande parte nascida e criada na sociedade rigida e
conservadora das décadas de 30 a 60, a qual aceita com certa reticéncias esse tipo
de relacionamento. Inclusive na midia, quando nado é tratado com deboche em
programas de humor, o0 homossexualismo ¢é revelado com cuidado pela
teledramaturgia, que expde a relagdo homossexual mas n&o permite cenas com
troca de beijos e insinuagdes sexuais explicitas, pois teme n&o estar a sociedade

brasileira preparada para tal demonstracdo, embora se saiba existente.

No campo juridico, porém, Maria Berenice Dias,'** dentre outros autores,
defende posigdo de que ha possibilidade de reconhecimento como entidade familiar

da relagcdo homossexual, pois, para a autora:

A Constituicdo  Federal, ao outorgar protegdo a familia,
independentemente da celebracdo do casamento, vincou um novo
conceito, o de entidade familiar, albergando vinculos afetivos outros. No
entanto, é meramente exemplificativo o enunciado constitucional ao

2 Vide TIBA, Icami. Quem ama, educa. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Gente, 2002. (Colecio Integragio
Relacional); ZAGURY, Tania. Limites sem trauma: construindo cidaddos. 47. ed. Rio de Janeiro: Record,
2002; HOGG, Tracy (com Melinda Blau). Os segredos de uma encantadora de bebés: como ter uma relagéo
tranqiiila e saudavel com seu bebé. Tradugdo de Maria de Lourdes Gianini. Barueri-SP: Manole, 2002. Original:
Secrets of the Baby Whisperer; CHILTON, Howard. Criando bebés. (Adaptagdo por Albertina Piva, Edite
Sciulli e Nancy Campi). Sao Paulo: Editora Fundamento Educacional, 2003. (Original: Baby on board);
BIDDULPH, Steve. Criando meninos: por que os meninos sao diferentes: o que o pai e a mae podem fazer?:
como ajuda-los a se tornarem pessoas felizes e equilibradas. (Tradu¢do de Neuza Capelo) Sao Paulo: Editora
Fundamento Educacional, 2002. (Original: Raising Boys: why boys are different); PREUSCHOFF, Gisela.
Criando meninas: por que elas ainda sdo frageis: como as meninas aprendem?: quando se transformam em
mulheres? (Tradugdo de Stefan Bernwallner) Sdo Paulo: Editora Fundamento Educacional, 2003. (Original:
Maidchen!) e; CARR-GREGG, Michael; SHALE, Erin. Criando adolescentes: como prepard-los para os
desafios da vida (Traducdo de Maria Claudia Alves) Sdo Paulo: Editora Fundamento Educacional, 2003.

124 DIAS, Maria Berenice. Homoafetividade e o direito a diferenga. In: FREITAS, Douglas Phillips (Org.) Curso
de direito de familia. Floriandpolis: Editora Voxlegem, 2005. p. 269.
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fazer referéncia expressa somente a unido estavel entre um homem e
uma mulher e as relagbes de um dos ascendentes com sua prole.

Neste sentido vai também o ensinamento de Ménica Yoshizato Bierwagen'®®

Tal dispositivo, ao contrario dos seus antecessores, nédo definiu a
familia, sendo pela formula genérica ora aludida. Outrossim, ao dispor
nos §§ 3.° e 4.° que séo entidades familiares a uniéo estavel e a familia
monoparental, ndo parece ter estabelecido um rol taxativo, porquanto
ao “reconhecer” a unido estavel como entidade familiar, e “entender”
assim também a familia monoparental, a linguagem empregada néo
leva, necessariamente, a exclusao de outras entidades, mas, quando
muito, somente a explicitagdo de que aquelas ali arroladas se incluem
no conceito de familia.

Paulo Luiz Lébo'?® também afirma que o caput do art. 226 é clausula geral de
inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que preencha os requisitos

de afetividade, estabilidade e ostensvidade.

Outros autores, como Juary C. Silva'?’, entendem que o reconhecimento da
unido estavel decorre da interpretagdo do art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cadigo

Civil'®. Este ultimo refere que:

a 172 Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em
acorddo unanime, reconheceu unido estavel entre duas mulheres,
concedendo a companheira supérstite 50% dos bens adquiridos durante
a convivéncia. A decisdo fora comentada, antes, na coluna social do
periédico, dado o seu ineditismo, visto como a previsdo legal do
companheirismo estavel s6 se refere a pessoas de sexo diverso, na
forma do art. 226, § 3° da Constituigéo.

E segue:

Entendemos estar esse aresto absolutamente certo, ... Com efeito, nao
€ porque o legislador - ainda que constituinte - enuncia determinada

' BIERWAGEN, Monica Yoshizato. A prote¢io da familia, a unidio homossexual e o direito de igualdade.
SaraivaJur, Sdo Paulo, 13.06.2002. Disponivel em: <http://www.saraivajur.com.br/>. Acesso em: 21.0ut.2006.
126 LOBO, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Anais do
III congresso de direito de familia: familia e cidadania — o novo CCB e a vacatio legis. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002, p. 101. (que também foi mencionada por Maria Berenice Dias em: Homoafetividade e o direito a
diferenca. In: FREITAS, Douglas Phillips (Org.) Curso de direito de familia. Florianépolis: Editora Voxlegem,
2005. p. 269.

27 SILVA, Juary C. Reconhecimento de unifio estavel entre mulheres pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
SaraivaJur, SZo Paulo, 28.03.2005. Disponivel em: <http://www.saraivajur.com.br/>. Acesso em: 21.o0ut.2006.
128 Decreto-lei n° 4.657 de 4 de setembro de 1942. art. 4° quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.
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regra, que fica a jurisprudéncia obstada de decidir em contrario, ante as
circunstancias concretas que envolvem a hipotese trazida a juizo. No
caso, trata-se de matéria de Direito Privado, em que mais ainda se
exercita a faculdade criadora e conformativa dos Tribunais, em relagao
aos textos legislativos.

A LICC - Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil (Dec.-Lei n. 4.657/42)
enuncia em seu art. 4° como o Juiz deve proceder a colmatagem, isto é,
ao preenchimento das lacunas da lei, recomendando a utilizacdo da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do Direito. Esses
mesmos critérios, e na mesma seqliéncia, sdo também preconizados no
art. 126, 22 parte, do Codigo de Processo Civil.

Na hipotese cuida-se, a toda evidéncia, de lacuna da lei, o que vale
dizer, de matéria que o legislador ndo normatizou explicitamente.
Todavia, os tedricos do Direito prelecionam que este ndo possui
lacunas, que s6 comparecem no interior das leis singulares, por isso
que o ordenamento juridico global se reveste de carater sistémico,
disciplinando nédo apenas o que comumente ocorre, sendo também
aquilo que sucede tao-s6 de raro em raro, mas que se subsume nos
casos previstos, mediante os critérios e formulas excogitados pelo
legislador, a fim de colmatar as lacunas.

Outros argumentos sociopsicologicos também foram desenvolvidos para
justificar a possibilidade de reconhecimento de entidade familiar a casais
homossexuais, pois se afirma nada haver que comprove que a criacao de filhos por
casal homossexual afetaria negativamente a sua personalidade e sua formacgéo.
Afirma-se inclusive que a tendéncia homossexual ndo advém do exemplo que se
tem em casa, pois, se assim fosse, filhos de pais heterossexuais que cumpriram com

seus respectivos papéis na educagao de sua prole ndo poderiam ser homossexuais.
Silvio de Salvo Venosa'®® bem observa que:

Destarte, enquanto ndo houver aceitagdo social majoritaria das uniées
homoafetivas em nosso Pais, que se traduza em uma possibilidade
legislativa, as unibées de pessoas do mesmo sexo devem gerar apenas
reflexos patrimoniais relativos as sociedades de fato. No entanto,
crescem 0s julgados e os movimentos no sentido de que esses direitos
ganhem maior amplitude. Serd uma questdo de tempo mais ou menos
longo para a lei admitir direitos mais ou menos amplos as relacbes
afetivas e duradouras a pessoas do mesmo sexo.

Dentre esses julgados, apenas a titulo de exemplificacdo, destaca-se a

decisdo do Egrégio Tribunal Superior Eleitoral (TSE), que, no Recurso Especial

129 Direito Civil: direito de familia. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, v. 6, 2003.
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(REsp) n° 24.564,"*° modificou o acérddo proferido pelo Egrégio Tribunal Regional

Eleitoral do Para, com a seguinte ementa:

Registro de Candidato. Candidata ao Cargo de Prefeito. Relagdo
Estavel Homossexual. Com a Prefeita Reeleita do Municipio.
Inelegibilidade. Art. 14, § 7°, da Constituicdo Federal. Os sujeitos de
uma relagdo estavel homossexual, a semelhanga do que ocorre com 0s
de relagdo estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a
regra de inelegibilidade prevista no art. 14, § 7° da Constituicdo
Federal. Recurso a que se da provimento.

Negando o Tribunal Superior Eleitoral — TSE o0 registro da candidatura a
Prefeitura de Viseu, municipio do Estado do Para, para a deputada estadual Maria
Eulina Rabelo de Sousa Fernandes (PFL) por ser ela “companheira” da atual prefeita
(reeleita em 2000) Astrid Maria Cunha e Silva, admitiu o tribunal a existéncia de

unido estavel de um casal homossexual feminino.

O eminente relator do referido recurso, Ministro Gilmar Mendes salientou que
o STF - Supremo Tribunal Federal ja se posicionou favoravelmente ao
reconhecimento de direitos previdenciarios e patrimoniais entre companheiros, e
mesmo que ndo se admita a relagdo homossexual como entidade familiar, salientou

haver fortes lacos afetivos, assim como os ha no casamento ou na uniao estavel.

131
l,

Vitor F. Kimpe comentando o referido acérdao, ensina que a decisa:

nao é sé inovadora por contrariar o texto constitucional do art. 226, § 3°,
o qual salienta haver entidade familiar apenas entre homem e mulher,
proibindo expressamente a recepcdo do homossexualismo como norma
familiar. Alias, o Codigo Civil de 2002 também rechaca expressamente
qualquer prote¢ao familiar as relagbes homossexuais. O art. 1.514, por
exemplo, deixa claro que o casamento se realiza no momento no qual o
homem e a mulher manifestam vontade de estabelecer vinculo conjugal
perante o juiz, e este os declara casados. O art. 1.565 estabelece que,
pelo casamento, homem e mulher tornam-se consortes, companheiros e
responsaveis pelos encargos familiares. O art. 1.622 determina que a
adogdo so6 pode ser feita por duas pessoas se forem marido e mulher ou
se viverem em unido estavel, nos moldes do art. 226, § 3°. O art. 1.694
dispbe que alimentos s6 podem ser pleiteados por parentes, cdnjuges
ou companheiros (art. 226, § 3°. O art. 1.723, ao tratar da unido
estavel, deixa claro que ela s6 pode ser constituida entre homem e

B0 TSE, REsp n. 24.564/PA, Rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 1°.10.2004.
31 KUMPEL, Vitor F. Breves reflexdes sobre o homossexualismo. CD Jur Magister Contetdo Juridico
Brasileiro, Porto Alegre: Editora Magister, jun-jul-2006.
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mulher. O art. 1.727 conceitua concubinato como relagcdo ndo eventual,
entre homem e mulher, que afronta o casamento.

E complementa:

a decisdo € muito mais do que inovadora, pois ndo so estabeleceu uma
analogia, em norma restritiva de direitos, como equiparou os institutos
constitucionalmente dispares. Sem levar em conta se ha ou ndo a
mesma ratio entre unido estavel homossexual e unido estavel
heterossexual, para considerar ambas entidades familiares, estabeleceu
a Corte Eleitoral uma relagdo de coordenagao, ou seja, fixou um dever,
e, sem perceber, criou uma faculdade, pois, nas relagcbes de
coordenacdo, a todo dever fixa-se um direito. O Prof. Tércio Sampaio
Ferraz Junior ensina que, sistematicamente, nas relacbes de
coordenagdo, por serem normas de conduta, como no caso em
questao, o dever imposto pelo Estado as relagbes homossexuais,
equiparando-as as relagbes familiares, implica a faculdade de o
homossexual exigir que o Estado |he garanta os mesmos direitos da
familia.

Dessa forma, fica a questao dos efeitos do precedente jurisprudencial
vir a caracterizar relagbes familiares, em que, citando pessoas como as
parceiras Maria Eulina e Astrid Maria, possam, a partir de agora, exigir o
direito de adogdo; obrigagdo alimentar reciproca; direito sucessorio
mutuo e a meagdo de bens, entre tantos outros direitos familiares.
Ressaltando que, como foram equiparadas a pessoas casadas e
vivendo uma unido estavel (por serem consideradas inelegiveis), por
que, entdo, ao mesmo tempo, ndo poderiam usufruir dos direitos acima
mencionados?

Muito embora se constate que o sistema juridico, em sua maioria, repudia o
reconhecimento da relagdo homossexual como entidade familiar, ndo se nega que
as relagbes entre pessoas do mesmo sexo geram efeitos juridicos para os seus

participes e para com terceiros.

Fora a discussdo sobre o reconhecimento da unido estavel entre
homossexuais, existe aquela que esbarra no direito do transexual que se predispde
a extirpar o 6rgao reprodutor, modificando-se anatomicamente para o outro sexo, por

cirurgia plastica.

Nao ha negar que entre os direitos da personalidade se encontra o direito de
dispor do préprio corpo, com excecado, ainda assim polémica, da aceitacdo da
eutanasia. Uma pessoa que tem tendéncia a manifestar-se sexualmente com o sexo

oposto ao que biologicamente a natureza Ihe conferiu ndo teria o direito de mudar de
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sexo? Sobre o assunto, o jurista Luis Alberto David Aratjo'*? posiciona-se no sentido
de que, uma vez operado, o transexual tem direito a alteragao de seu registro civil. E

justifica:

Com a alteragdo do sexo, por meio da cirurgia, a pessoa tem direito a
alteragcéo de seu prenome. Nao seria razoavel alguém, com corpo de
mulher, com aparéncia de mulher, ter um nome masculino. Da mesma
forma, alguém com corpo de homem, com aparéncia de homem,
carregar um nome feminino. Seria uma incongruéncia do sistema
juridico. Imaginemos um caso concreto, conhecido de todos: Roberta
Close tem seu nome mantido, pelo Poder Judiciario, como Luiz Roberto.
As dificuldades séo evidentes. Uma pergunta pedestre e atual poderia
ser feita: que banheiro publico ela deveria usar? O banheiro masculino,
seria a resposta do Direito (ja que néo lhe foi deferida a mudanga de
nome). O banheiro feminino, seria a resposta dos que aceitam a
alteracdo de sua aparéncia, entregando-lhe um novo nome. Mas
imaginemos o constrangimento para a entrada em um banheiro
masculino (pois, pela situagdo ndo amparada pelo Direito, este seria o
espaco publico que deveria freqiientar). Pode-se afirmar que o individuo
transexual, sem a alteracdo de seu nome, seria feliz? O sistema, como
ja afirmado acima, deve patrocinar a felicidade, ndo o constrangimento
e a infelicidade.

Mudando-se de sexo e havendo a possibilidade de mudanga no registro civil,
cumpriria reconhecer a unido estavel onde uma anterior relagdo homossexual se

modificou para heterossexual.

Nao obstante, as entidades familiares elencadas na Constituicdo Federal sdo
de interpretagao restritiva, ndo podendo o intérprete elastecer-se para além das
hipoteses expressamente previstas nos paragrafos do art. 226 da Constituicao
Federal. Justifica-se o entendimento, pois o § 3° do art. 226 alerta que a lei devera
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, sabendo-se que apenas se

admite o casamento de pessoas de sexos opostos'?,

Além do casamento e da unido estavel, inovou o constituinte de 1988 quando
previu expressamente, no art. 226, § 4> da Constituicdo Federal, como forma de

entidade familiar, a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

132 ARAUJO, Luis Alberto David. Direitos do transexual. SaraivaJur, Sio Paulo, 25.06.2001. Disponivel em:
<http://www.saraivajur.com.br/>. Acesso em: 21.0ut.20006.

133 Também neste sentido alerta Valdemar P. da Luz, comentando o art. 1.726 do Codigo Civil em vigor, que
exige-se para conversao da unido estavel em casamento os mesmos requisitos exigidos no processo de
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descendentes. Tal dispositivo, ao contrario das formas de entidade familiar
anteriores, tem como referéncia a relagdo entre um dos genitores e sua prole, sendo

totalmente dispensavel a analise da diversidade de sexos.

Poder-se-ia discutir a possibilidade de constituicdo da familia monoparental,
cuja entidade familiar se configura, neste caso, com um dos parceiros e seu filho
natural ou adotado, por forga do art. 226, §4° da Constituicdo, com excluséo
necessaria do outro parceiro do mesmo sexo'*. Todavia, se a diversidade de sexos
na relagao é requisito para a configuracdo da entidade familiar pela unido estavel,
nao o sera para demonstrar a existéncia de sociedade de fato, onde sera possivel

verificar se houve formacédo de patrimdénio comum, com a consequente divisdo em

relacdo ao esforco pessoal de cada um dos(as) parceiros(as)'®-"%.

Assevera Marilena Silveira Guimaraes:

Preventivamente, os casais homossexuais podem adotar algumas
providéncias. Os parceiros homossexuais poderao compor um contrato
de convivéncia estabelecendo clausulas quanto ao destino dos bens
acumulados conjuntamente em caso de separagdo, mas este
documento somente tera validade entre as partes. Outra solugao
bastante comum é a de testar em favor do parceiro, uma vez que
nenhuma proibicdo legal existe neste sentido. Melhor seria que, ao
adquirir um bem, os parceiros fizessem constar, no documento de

aquisicdo, o condominio existente entre eles’’.

habilitagdo ao casamento. (LUZ, Valdemar P. da. Comentarios ao cédigo civil: direito de familia.
Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2004. p. 273 ¢ 279.)

13 CZAJKOWSKI, Rainer. op cit. p. 55-56. Apesar do posicionamento do referido jurista, no Brasil, ja existem
trés decisdes judiciais autorizando a adocdo por casais homossexuais. A Ultima ocorreu na Comarca de
Catanduvas, interior de Sao Paulo, conforme noticia amplamente divulgada em novembro de 2006
(http://www.estadao.com.br/ultimas/cidades/noticias/2006/nov/22/315.htm)

133 No entanto lembra Néagila Maria Sales Brito que “existe em tramitagio no Congresso Nacional projeto de lei
visando legalizar as unides homossexuais, de autoria da deputada Marta Suplicy” que prevé o reconhecimento da
unido civil de duas pessoas do mesmo sexo com vista a surtir efeitos com relagdo a direitos de propriedade ¢
sucessorios, inclusive com registro em Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais. (BRITO, Nagila Maria
Sales. op cit. p. 49).

136 Marilene Silveira Guimardes defende que “a sociedade de fato ¢ fundamentada em um vinculo obrigacional,
enquanto o fundamento da unido homossexual ¢ afetivo, psicologico. Ndo ocorre uma sociedade de fato, e sim
uma sociedade de afetos (GUIMARAES, Marilene Silveira. Reflexdes acerca da questdes patrimoniais nas
unides formalizadas, informais e marginais. Repertorio de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia,
v. 2, 1995, p. 205). Apesar da verdade sobre a afirmacao como anteriormente exposto, existe assim mesmo uma
barreira biologica que impede a caracterizacdo de uma familia nos moldes estabelecidos até entdo pela sociedade
e pela igreja, e traduzida nas inimeras normas que prevéem direitos e deveres com efeitos no campo pessoal e
patrimonial apenas para os relacionamentos afetivos entre casal, homem e mulher.

37 GUIMARAES, Marilene Silveira. Reflexdes acerca da questdes patrimoniais nas unides formalizadas,
informais e marginais. Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia. v. 2. Sdo Paulo: RT,
1995. p. 205.
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Sem duvida, um dos mais polémicos requisitos para a caracterizagcdo da
unido estavel reside na dualidade de sexos, haja vista que todos os outros
elementos podem estar configurados, inclusive a affectio maritalis, porém, sem a
diversidade de sexos, obsta o texto constitucional a admissao da existéncia da unidao

estavel como entidade familiar.

2.4.2 Da qualificagao civil das pessoas

Elemento objetivo para caracterizagdo do instituto, a qualificagdo civil das
pessoas se perfaz pela simples verificagdo documental, que revela o estado civil até

entdo adotado pelos participes da relacdo de unido estavel.

A legislagdo brasileira, formalmente admite os estados civis de solteiro(a),
casado(a), separado(a) judicialmente, divorciado(a) e vitvo(a). O art. 1° da Lei n°
8.971/94 designava quem poderia estar apto a manter um relacionamento de uniao
estavel. Aos participes dessa relagdo, o mencionado diploma denominou-os

conviventes.

O referido dispositivo nao fazia alusao aos separados de fato, o que levava a
interpretacdo de que a unido estavel ndo poderia ser configurada enquanto as
pessoas fossem casadas. No entanto, em face da possibilidade de realizagdo de
divércio com mais de dois anos de separacido de fato, tal raciocinio passou a ser
extensivel aos companheiros; ou seja, havendo comprovagao de mais de dois anos
de separacao de fato, admitia-se a configuracdo da unido estavel, mesmo sendo

omissa a esse respeito a Lei 8.971/1994.

Com a entrada em vigor da Lei n° 9.245/96, o seu art. 1° ndo fez mengao ao
estado civil para caracterizagao da unidao estavel. Mesmo para os defensores da ab-
rogacao da Lei 8.971/94 pela Lei 9.278/96 o problema parecia ser de alta indagacao,
ja que, caso se considerassem somente os artigos 1° e 2° desta ultima lei como
norteadores da configuragdo da unido estavel, estar-se-ia livre para detectar os
casos de impedimento por falta de norma previsora das pessoas impedidas de

formar uma unido estavel.
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Para aqueles que reconheciam a derrogacdo da Lei 8.971/94 na parte
incompativel com a Lei 9.278/96, poder-se-ia afirmar que se deveria dar
cumprimento a exigéncia do art. 1° da Lei 8.971/94 de que os companheiros fossem
solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos. Em vista disso, alguns
defendiam que os casos do art. 1° da Lei 8.971/94 constituiriam numerus clausus,
ndo podendo ser ampliados pelo intérprete e pelo aplicador do Direito. E certo,
portanto, que, por interpretacdo literal deste dispositivo, se um ou ambos os
companheiros fosse(m) solteiro(s), separado(s) judicialmente, divorciado(s) ou
vilvo(s), provada a existéncia dos outros elementos que caracterizam a unido
estavel, esta poderia ser reconhecida. Tal dispositivo vinha em consonéncia com o
disposto nas normas relativas ao casamento e sua dissolugéo (Cddigo Civil e Lei do
Divércio). Em todos esses casos, punha-se termo aos deveres de coabitagdo e
fidelidade reciproca e ao regime matrimonial de bens, de modo que as relagdes
posteriores a estes estados nao repercutiam em indagagdes de efeito patrimonial

suscetivel de maiores controvérsias.

Outros que também defendiam a ab-rogagdo da Lei 8.971/94 firmaram
posicionamento baseado no disposto no art. 226, § 3°, ultima parte, da Constituicao
Federal, que prevé: “... devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”. Se tal
parametro a Constituicdo Federal preconizou para unido estavel, esta teria
preferéncia em ser reconhecida aos sujeitos da relagao estavel desimpedidas para
se casar. Negar-se-ia, portanto, aos separados judicialmente, que se configurasse a
unido estavel, pois, pela norma do art. 2° paragrafo unico da Lei 6.515/77: “o
casamento valido somente se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou pelo
divorcio”. A separacdo judicial, por somente encerrar a existéncia da sociedade
conjugal, ndo dissolveria o casamento, que sé pode ser contraido novamente em
havendo divorcio ou estado de viuvez. No entanto, ao nosso ver, a melhor
interpretacdo para a delimitagdo dos sujeitos da unido estavel seria a aplicagdo do
disposto no art. 1° da Lei 8.971/94 acrescendo-se, caso a caso, a hipotese de

existéncia de separacgao de fato durante a vigéncia daslLeis n°s 8.971/94 e 9.278/96.
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O Coddigo Civil em vigor tratou de pdér fim a discussao, prevendo

expressamente, em seu art. 1.723, § 1°'%

, a possibilidade de formacao da unido
estavel também para os separados de fato. Assim, em todas as outras formas de
estado civil legalmente instituidas, inclusive na de casado, possibilita-se a
configuracdo da unido estavel. A existéncia de impedimento matrimonial ndo se

admite mais como requisito desconfigurador da unido estavel.

Anténio Carlos Mathias Coltro™®, mesmo antes da vigéncia do Cédigo Civil
em vigor, ja se posicionava favoravel a possibilidade de configuragdo da uniédo
estavel de pessoas casadas mas separadas de fato, desde que, logicamente,
realizada com uma unica pessoa, excluindo a possibilidade de manutencdo de

diversos(as) companheiros(as):

Néo se pode falar em solugao contraria poderia dar causa, por equivaléncia, ao
reconhecimento sobre a possibilidade da bigamialunido livre licita quando sejam
mantidos diversos companheiros, uma vez que

Na hipétese comentada nao se enquadra a situacdo, por exemplo, do homem
casado e que esteja separado de fato de sua mulher, convivendo com outra, em
uniao de fato estavel, que ndo pode ser prejudicada pela circunstancia de ndo se
ter, ainda, concretizado a separagéo legal com a primeira. A esse respeito, mais
uma critica coube a Lei 8.971/94, ‘quando atribui direitos somente aos solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou viuvas. Em nossa sociedade é comum
haver unibes estaveis entre pessoas que estao separadas de fato de seus ex-
cbnjuges ha muitos anos e que constituem familia e patriménio (sociedade de
fato) com outra pessoa’.

Apesar de o Cdédigo Civil em vigor expressamente admitir a configuragao da
unido estavel para as pessoas casadas mas separadas de fato, controvérsias
certamente advirdo, em consideracdo ao aspecto temporal da incidéncia das Leis
8.971/1994 e 9.278/1996. Cabendo o reconhecimento da unido estavel para
pessoas casadas mas separadas de fato somente a partir de 11 de janeiro de 2003,

como ficam as situagdes anteriores a entrada em vigor do atual Codigo Civil?

38 Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unidio estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. § 1° A unido
estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI
no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

139 COLTRO, Antonio Carlos Mathias. A unido estivel: um conceito? Repertorio de jurisprudéncia e doutrina
sobre direito de familia: aspectos constitucionais, civis e processuais, Sao Paulo: RT, 1996. p. 39-40.
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Como assevera, Teresa Arruda Alvim Wambier”o, as maiores controvérsias
“surgem justamente quando ocorre no plano fatico, na vida pratica, um conflito entre
a ‘entidade familiar e um casamento que, como se diz na linguagem coloquial, sé

”m

existe ‘no papel”. A autora ainda ilustra o problema com um exemplo de acréscimo
de patriménio pela via hereditaria quando os conjuges casados estao separados de
fato, e indaga: “Teria a mulher ‘legitima’ do herdeiro, apds longos anos de separagéo
de fato, e depois de este ja ter se unido a outra mulher formando uma ‘entidade

familiar’, direito a sua meacao?”

Aqui, verifica-se a luta entre a observancia dos aspectos formais do
casamento e a existéncia de uma situacao real no plano fatico. Entende-se que aqui
deve prevalecer nao a letra fria e literal da lei, mas uma interpretacao nas bases do

instituto do casamento.

Sabe-se que o affectio maritalis tem suma importancia na constituicao do
casamento. N&o é o desejo de formagéo de patrimdnio comum ou de satisfazer ao
impeto sexual que levam as pessoas a se casarem: €, principalmente, a intencéo de
perpetuar uma relagdo a dois, que sO6 se consegue com o respeito mutuo, a
compreensdo das diferencas e a troca continua de carinho e afeicdo. E a sua
auséncia que acarreta uma vida insuportavel em comum e a continuacdo do
matrimoénio. Pode ocorrer entdo, por meios judiciais, a separagao litigiosa ou
consensual, ou, apos a separagao de fato pelo periodo de 2(dois) anos, o divorcio

direto.

Se para a concessao do divorcio direto se exige o lapso de dois anos de
separacgao de fato, que tanto pode se dar por medida judicial cautelar de separacéo
de corpos para inicio da contagem de tempo como, no plano eminentemente fatico,
pela separagao pura e simples, como negar que nesse periodo se possa configurar,
por parte de qualquer dos separandos, um novo relacionamento afetivo com outra

pessoa com a existéncia de affectio maritalis?

Frisa-se que a palavra separagcdo sO possui significado juridico quando

empregada para a dissolugdo da sociedade conjugal, ou seja, para o direito, s6 ha

140 PINTO, Teresa Arruda Alvim. Entidade familiar e casamento formal: aspectos patrimoniais. Repertério de
jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia, Sdo Paulo: RT, v. 1, p. 82, 1993.
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separacgao se se tratar de separagao entre conjuges. Em sentido /ato, portanto, pode
0 vocabulo “separagao” significar apenas uma ruptura, um corte, o ato decorrente da
cisdo de uma relagdo qualquer, inclusive entre cbnjuges. Pode-se dizer que ha
separagao no namoro e separagao de conjuges. No primeiro caso, empregada em
linguagem coloquial, ndo € reconhecida juridicamente, e no segundo pode ser
considerada em dois sentidos: separagao judicial ou separagado de fato. Ney de
Mello Almada'"' entende “por separacéo de fato a situacéo resultante da quebra da
coabitagao, praticada por um dos conjuges, ou por ambos, a revelia de intervencao

judicial, e em carater irreversivel”.

E nessa situacdo da separagdo de fato, sem que haja separacéo judicial, que
se analisa a possibilidade da formacdo de um novo vinculo afetivo. InUmeros
autores, entre os quais Wagner Bertolini,’** posicionam-se favoravelmente a esse

entendimento:

Entendemos fazer-se necessario nao deixarmos que sejam excluidos
aqueles que vieram a estabelecer uma unido com alguém ainda
vinculado pelos lagcos matrimoniais, mas ja separados de fato,
notadamente se levarmos em conta que tal situagdo é constantemente
encontrada em nossa sociedade, principalmente, na camada mais
carente da populacao, o que nos leva a conclusao de que entendimento
em contrario estaria proporcionando enorme injustica e afastando a
finalidade buscada pelo legislador ao requlamentar a matéria.

Ney de Mello Almada, em frase eloquente, distinguia a separacao de fato e a
unido estavel, dizendo que aquela “¢ um casamento sem comunhdo de vidas, um
elo de direito sem vinculacdo fatica, ao passo que a segunda € um n&o-casamento
em que vigora a vida em comum, um elo de fato sem vinculagao juridica. A primeira

esta para o divércio como a unido livre se coloca para o matriménio: esta constitui

41 ALMADA, Ney de Mello. Separagdo de fato. Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de
familia, Sdo Paulo: RT, v. 2, p. 2008-209, 1995. Explica o autor de sua definicdo “de depreendem dois
elementos fundamentais: a) subjetivo, o intento de cindir a vida em comum; b) objetivo, o divércio corpéreo. E
pressuposto natural o casamento valido, ndo se reconhecendo nos separados um estado civil novo, como
ocorreria na separacdo judicial ou no divorcio”. Adverte ainda que “a voluntariedade reponta como nota
exponencial, a ela se conjugando o requisito da irreversibilidade, consistente no animo definitivo alimentado
pelos separados, que ndo mais desejam o casamento em sua constincia. Sem a voluntariedade irreversivel
inexiste separagdo de fato em sentido juridico.

142 BERTOLINI, Wagner. A uniio estavel e seus efeitos patrimoniais. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2005. p.
87.
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um matrimonio de fato, ao passo que a separacdo de fato assemelha-se a um

divércio de fato”*.

Apesar de perfeitamente distinguivel a separagdo de fato da unido estavel,
como demonstrou o autor acima, € a conjungcdo das duas relagdes por uma sé
pessoa que pode gerar as mais polémicas controvérsias acerca dos efeitos
patrimoniais embasadas no regime de bens, quer se trate de comunhao universal de
bens, quer de comunh&o parcial. Poderia, entdo, qualquer dos cdnjuges separados
de fato constituir uma relacdo de unido estavel? No plano fatico é perfeitamente
possivel e viavel; porém, teria amparo juridico em favor da(o) companheira(o) o
deferimento de sua meacdo quanto aos bens adquiridos em comum com seu
companheiro na constancia da separagao de fato se este, legalmente, € casado no

regime da comunhao total ou parcial de bens?

Assevera-se que, por critério de justica, devem os bens adquiridos na
constancia da separacédo de fato de um dos cbnjuges serem partilhados com o(a)
companheira(o), ndo podendo o cénjuge reclamar a metade dos bens de seu marido
(ou mulher) baseado somente no regime de bens se ndo contribuiu para sua
formagao durante a separacédo de fato, mesmo sob a égide das leis 8.971/1994 e
9.278/1996.

Nao obstante, se rejeitada esta tese, anterior a entrada em vigor do atual
Cddigo Civil, de modo a tornar-se impossivel o reconhecimento de formagédo da
unido estavel durante o periodo em que um ou ambos 0s companheiros
permaneca(m) em separagdo de fato porque um ou ambos o0s cbnjuges
permanece(m) casado(s), ao menos devera ser considerada a existéncia de uma
sociedade de fato, pertencendo aos “sécios” a metade dos bens adquiridos, com o
gravame de que, no caso dos que forem casados, metade pertencera ao conjuge, se

o regime for o da comunhao total ou parcial de bens.

O problema parece mais grave nos casos em que a situacédo da separagéo de
fato perdure por anos a fio, com a construcdo de um patriménio consideravel por

parte do(a) companheiro(a) casado(a), muitas vezes ja tendo filhos com o(a) novo(a)

19 ALMADA, Ney de Mello. Separacdo de fato. p. 209.
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companheiro(a) advindos desse relacionamento informal mas duradouro e com

intengdo de permanéncia.

Entende-se que a melhor solugao continua sendo a primeira, em consonancia
com o parecer emitido pela ilustre jurista Teresa Arruda Alvim Wambier sob o
seguinte raciocinio: Pensamos que a razdo de ser das regras relativas a comunh&o
de bens entre os cénjuges é a existéncia real e concreta de uma vida em comum, de
uma comunh&o de vida. Ndo tem sentido juridico aplicar-se o regime de comunh&o
de bens a um ‘casal’ que nem mais casal é, que ndo tem comunhéao de vida ou de

qualquer outros interesses, salvo os patrimoniais.'**

Desta forma, sempre fomos pela procedéncia de se admitir que tanto os
solteiros, separados judicialmente, divorciados e viuvos quanto os casados mas

separados de fato'*

poderiam constituir uma relacdo de unido estavel, mesmo antes
da entrada em vigor do atual Cdédigo Civil, com a meacao do patriménio adquirido
pelo esforco comum somente entre os companheiros, sem que se possibilite, neste
ultimo caso, a divisdo do patriménio com o cdnjuge ainda legalmente casado com

um dos companheiros com o qual ja constituiu relagdo de unido estavel.

2.4.3 Convivéncia duradoura

Semy Glanz, anteriormente a edicdo das leis 8.971/94 e 9.278/96, definia a
unido estavel como a unido duradoura entre homem e mulher, formadora de familia,

sem casamento'*®

A intengdo de constituicdo de uma unido duradoura deve existir para que a

relacdo possa ser considerada estavel, e assim tratada como entidade familiar;

144 Antes, Teresa Arruda Alvim Pinto (PINTO, Teresa Arruda Alvim. Entidade familiar e casamento formal:
aspectos patrimoniais. Repertério de jurisprudéncia e doutrina sobre direito de familia: aspectos
constitucionais civis e processuais, v. 1, 1993, p. 84.

14> Neste sentido também Francisco José Cahali (Unidio estivel e alimentos entre companheiros. p. 80-81):
“Nao se pode negar o acerto da orientagdo doutrinaria e jurisprudencial admitindo a caracterizagdo de unido
estavel mesmo se um ou ambos forem casados, desde que separados de fato. Efetivamente, a separagdo de fato
pde termo ao regime de bens e aos deveres do casamento, dentre eles coabitagao e fidelidade. Em assim sendo,
tornam-se os conjuges separados de fato desimpedidos para constituirem nova familia através da unido estavel”.
( In, OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Alimentos e sucessio no casamento e na unifo estavel. Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 1997, p. 90 e PARIZATTO, Jodo Roberto. op. cit. p. 80).

146 GLANZ, Semy. Unido estdvel. Revista dos Tribunais. v. 676. Sdo Paulo: RT, fev. 1992. p. 14-27.
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porém a expressao “duradoura” deve ser interpretada ndo pelo sentido objetivo-
temporal, mas sim, pelo liame subjetivo dos companheiros em quererem constituir
uma familia, porquanto muitas vezes namoros podem ser duradouros sem a

intencao de constituicdo de familia.

E correto afirmar que a certeza de continuidade na manutencido da relacéo
n3o se realiza de um momento para o outro. E com o passar do tempo'’ que se
cristaliza a subsisténcia de uma relagdo intima, com nocado de seriedade e de
solidez. O lapso temporal é o que pode diferenciar o simples namoro ou as relagcoes
esporadicas da unido estavel. Aqueles, momentaneos, ndo passam de encontros
passageiros, sem nenhum proposito de formacgédo familiar, e esta, duradoura,
transcende os impetos de uma relacdo furtiva para se transformar em realidade

sélida, com comunhao de afetos e conhecimento profundo dos companheiros'*.

A exigéncia da convivéncia duradoura, prevista anteriormente no art. 1° da Lei
9.278/96 e mantida na redacgéo do art. 1.523 do Cdédigo Civil em vigor, deixou para
os operadores do direito a missao de verificar, caso a caso, a variagao do lapso
temporal necessario para que a convivéncia pudesse ser considerada estavel. A
redacao do art. 1° da Lei 9.278/96 veio a corrigir as criticas da doutrina sobre a
limitagdo temporal imposta no art. 1° da Lei 8.971/94, que prescrevia friamente o
transcurso de pelo menos cinco anos de convivéncia - ou menos, caso houvesse
prole - para caracterizagao da uniao estavel. Nao obstante, a discussdo permaneceu
acalorada nos meios juridicos em face do projeto de lei n° 2.686/96, que em seu art.
10149 alterava o art. 1° da Lei 9.278/96, prestigiando novamente a redagao do art. 1°
da Lei 8.971/94 ao reintroduzir o limitador temporal de cinco anos, em nido havendo

prole comum, ou de dois anos, se houvesse filhos comuns dos companheiros.

47 CZATJKOWSKI, op cit. p. 68.

148 Noo mesmo sentido, Zeno Veloso: “A unido, além de notdria, tem de ser duradoura e continua. Vale dizer: ndo
pode ser circunstancial, momentanea, episddica, eventual, intermitente. Aventuras amorosas, relagdes efémeras,
meras aproximagdes para satisfagdo de vaidades e apetites sexuais, o que se tem chamado de ‘concubinagem’,
‘amizade colorida’ etc., ndo constituem por 6bvio, unido estavel, com os graves efeitos — inclusive patrimoniais
— que esta proporciona”. (VELOSO, Zeno. Uniao estavel. Belém, Cejup, 1997, p. 71).

19 Art. 1° do projeto de lei n® 2.686/96: “E reconhecida como unido estavel a convivéncia, por periodo superior a
cinco anos, sob o mesmo teto, como se casados fossem, entre um homem e uma mulher, ndo impedidos de
realizar matriménio ou separados de direito ou de fato dos respectivos conjuges.Pardgrafo tnico. O prazo
previsto no caput deste artigo podera ser reduzido a dois anos quando houver filho comum”.
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Tal periodo estipulado pelo legislador influiu na regra da Lei n° 6.515/1977,
que exigia cinco anos de separagdo de fato para concesséo da separagao judicial,
como também nas normas previdenciarias, que tinham como referéncia o periodo de
cinco anos para concessao de beneficios decorrentes da configuragcdo da unido

estavel %1%,

A veemente critica em relagc&o ao lapso de cinco como elemento objetivo para
a caracterizagdo da unido estavel se fazia aceitavel, porquanto se sabe ser
perfeitamente possivel um casal alimentar o propdsito de constituir uma unido
duradoura em periodo inferior a cinco anos, periodo que, por forca de lei, ndo
podera caracterizar como estavel a relagédo. Ora, se € cedico que uma boa parcela
dos casamentos celebrados ocorre com menos de cinco anos de conhecimento
mutuo, qual o motivo da introdugcdo do critério objetivo se, subjetivamente, em
ambas as relagdes existe o propdsito da convivéncia duradoura, publica e continua?
Ao nosso ver, nenhum; e neste ponto, o projeto de lei que dispunha sobre o estatuto

da unido estavel significava um retrocesso a conquista do art. 1° da Lei 9278/96.

A Lei 8.971/94, no seu art. 1°, e o0 Projeto de Lei 2.686/96, também no seu
art. 1°, procurando fixar um prazo necessario para que a uniao fosse considerada
estavel, foi infeliz ao se esquecer de atentar mais para a qualidade da relagdo e

julga-la pela adogéao do critério frio e objetivo do lapso temporal.

Sem duvida, injusto seria ndo caracterizar a existéncia de unido estavel se
presentes todos os outros requisitos exigidos para isso, mas, pouco antes de se
completar o periodo de cinco anos, pelas mais diversas circunstancias, venha a

romper-se o relacionamento.

Rejane Brasil Filippi'®® citada por Antdnio Carlos Mathias Coltro'® observa
que: “a Constituicdo nao previu a hipotese de duracdo minima dessa unido. Ao

contrario, previu seu reconhecimento como entidade familiar, equiparando-a, assim,

139 A exemplo do inc. VII, do art. 2°, da Lei n° 8.059 de 4 de julho de 1990 que disciplina a pensio especial para
ex-combatentes da segunda guerra mundial e seus dependentes: Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se:
VII - companheira que tenha filho comum com o ex-combatente ou com ele viva no minimo ha 5 (cinco) anos,
em unido estavel

I PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniiio estivel. p. 33.

32 FILIPPI, Rejane Brasil. Jornal Zero Hora, Porto Alegre, 25.01.1995, p. 19.
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a familia constituida pelo casamento, ambas merecedoras da protecdo do Estado,
sem mencionar requisitos de ‘tempo’ ou ‘duracdo’”. Eduardo de Oliveira Leite
também indagava sobre a inconstitucionalidade da inclusdo do elemento temporal
para configuracdo da unido estavel™*.

O lapso temporal é importante critério objetivo, pois representa a durabilidade
na relagao; mas nunca pode ser previsto como critério cerceador da caracterizacao
da unido estavel entre homem e mulher em decorréncia de prazos minimos para sua

constatacao.

E certo que a unido estavel ndo prescinde do aspecto temporal, entretanto,
este ndo pode ser um paradigma inflexivel, pois a convivéncia more uxorio é
consubstanciada por todo um conjunto probatoério, o qual deve guardar harmonia no
sentido de configurar a relagdo estavel e duradoura, publica e notoéria, entre 0s
conviventes'. Felizmente o projeto de lei n° 2686/1996 foi devidamente arquivado
pela Mesa Diretora da Cémara dos Deputados em 02.12.2004, acolhendo a
justificagao do relator da Comissao de Seguridade Social e Familia de 23.09.2004,
que entendeu haver a promulgacdo do Cdédigo Civil em vigor regulado

suficientemente o instituto da unido estavel.

Poderiam alguns argumentar que, sem a presenca de um delimitador
temporal, poder-se-iam entender abrangidas indiscriminadamente todas as relagdes
afetivas; porém, claramente, nao foi isso 0 que quis determinar o legislador, que, por
isso, expressamente, considerou um conjunto de requisitos - como a publicidade, a
continuidade, a estabilidade e a affectio maritalis - como elementos caracterizadores
fundamentais para configuragcdo da unido estavel, afastando deste rol toda e

qualquer relacio esporadica, avulsa e descomprometida.

Rodrigo da Cunha Pereira adverte que, embora o prazo de mais ou menos

cinco anos possa servir de referencial, o que interessa sobre o tempo é que ele

'3 COLTRO, Anténio Carlos Mathias. A unifo estavel: um conceito? Repertério de jurisprudéncia e doutrina
sobre direito de familia. v. 3, Sdo Paulo: RT, 1996, p. 33.

'3 L EITE, Eduardo de Oliveira. Sintese de direito civil. p. 94.

"> TRF -1 Regido, REO 2001.01.00.027902-0; MG, Primeira Turma, Rel. Juiz Fed. Conv. Antonio Claudio
Macedo da Silva, Julg. 21/09/2005, DJU 24/10/2005; Pag. 18
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represente a estabilidade da relagdo'® Correta, portanto, a redagdo do art. 1° da Lei
9.278/96, mantida pelo art. 1.723 do Cddigo Civil em vigor, que deixou a avaliagado
do critério da convivéncia duradoura por conta de uma série de outros elementos,
como a publicidade da relacdo como se houvesse casamento, estabilidade,
continuidade, formacdo de patriménio comum, eventual nascimento de filhos

comuns.

2.4.4 Publicidade

O art. 1° da Lei 9.278/96 faz referéncia a “convivéncia publica” da relacao,

expressao que alguns autores substituem, preferencialmente, por notoriedade.

Devem os companheiros, para configurar a unido estavel, cuidar que esta nao
seja sigilosa, desconhecida das pessoas, secreta, vivida as escondidas; porém este
€ um requisito que merece atengao, pois, embora seja tanto mais evidente a
existéncia da unido estavel quanto maior for a publicidade, diante das expressdes
terminologicas € perfeitamente possivel que a relagdo seja discreta, havendo
apenas um circulo reduzido de pessoas conhecedoras daquela situagcdo de unido.
Se estas pessoas atestam por testemunho proprio o relacionamento entre os
companheiros, logicamente ndo ha falar em absoluto sigilo ou desconhecimento.
Assim, 0 que se exige nao é a publicidade geral, de todas as pessoas com quem 0s
companheiros convivam. Basta que a relagdo n&o seja absolutamente secreta, o que
podera ser provado por meio de alguma evidéncia, normalmente por prova
testemunhal ou documental, da exteriorizagdo perante terceiros da convivéncia

estabelecida.
Rainer Czajkowski ensina que

publicidade de unido estavel ndo se confunde com vida em comum,
more uxorio, que é caracteristica secundaria; nem com a publicidade do
casamento. Ndo importa que o circulo de parentes, amigos e vizinhos,
saiba que o0s parceiros ndo sdo casados; importa que saibam que ha,
ou houve, comunhdo de vida estavel entre eles. Publicidade, aqui, é
conhecimento da unido por outras pessoas, ndo é necessariamente
aparéncia de casamento. Publicidade do casamento é diferente, é
presumida e surge a priori na celebracdo e com o registro. A

3¢ PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e uniiio estivel. p. 33.
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notoriedade que se pretende caracterizar na unido livre é gradativa, e s6
se estabelece com a continuidade da relagdo™’.

Isto porque, inicialmente, a relacdo entre duas pessoas ndo é estavel, mas
simples namoro. Mesmo que, apos uma duradoura temporada, seja mantida a
relagdo, ndo entendemos que aquele periodo de conhecimento inicial possa ser
computado para a caracterizacdo de unido estavel. E necessario separar os
periodos de namoro e unido estavel, pois a estabilidade continua da relacédo s6 se

inicia com o firme propésito de constituicao de familia.

N&o sendo instantanea a configuracdo da unido estavel, a fixagado do termo a
quo tem sido um tormento para o Judiciario, haja vista que a divisdo patrimonial

depende da determinagao do inicio da relacao.

2.4.5 Fidelidade

Embora nao relacionada no art. 1° da Lei 9.278/96, a fidelidade esta elencada
no art. 2° do mesmo diploma, que exige no inciso | o “respeito e consideragao

mutuos”.

A fidelidade é elemento que proporciona a estabilidade, a certeza da
constituicdo da familia e a possivel conversdo do casamento sem que haja risco de
ruptura logo no seu inicio por haver infidelidade no casal, um dos componentes

dividindo seu tempo com uma terceira pessoa.

Esta exigéncia afasta a incidéncia de reconhecimento da unido estavel as
relacdes esporadicas, pois estas sao contrarias a firmeza das afeicbes e do respeito
mutuo de sentimentos que a moral e os bons costumes impdem para a configuragao

de qualquer relagao com fins de constituicdo de familia.

Segundo Rainer Czajkowski'®,:

157 CZAJKOWSKI, Rainer. op cit. p.75. Em sentido contrario: PARIZATTO, Jodo Roberto. op. cit. p. 73, que
opina na sentido de que: “Tem-se assim que a unido estavel deve ser conhecida das pessoas, pois que o
casamento o ¢. Devem os concubinos dar a aparéncia de que sdo casados e que vivem nessa condigdo”.

138 CZAJKOWSKI, Rainer. op. cit. p. 76.
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Néo existe propriamente dever de fidelidade entre os parceiros. Mas
deve haver exclusividade das relagcbes sexuais, ou aparente fidelidade,
como querem alguns, para caracterizar a seriedade da unido e evitar o
albergue de situagbes promiscuas. Se a deslealdade sexual de um dos
parceiros for evento insuperavel pelo outro, explica-se a ruptura da
unido, podendo advir, dai, algum efeito, agora patrimonial. Quando que
a ‘infidelidade’ de um tem relevancia como causa da ruptura? Soé
quando a relacdo puder ser caracterizada como estavel. Ai havera,
juridicamente, desrespeito e desconsideragdo (art. 2°, 1). Antes de ser
estavel, a ‘infidelidade’ é moral, néo juridica; explica o rompimento, mas
nao houve familia.

159

Também o escélio de Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti > vai no

seguinte sentido:

No que tange a fidelidade, entendemos que a sua inobservancia
esporadica, apesar de ter o poder de interferir na continuidade ou
manutengdo da unido estavel, ndo seria, por si so6, capaz de
desconfigurar a unido. Na verdade, somente os proprios participes
podem mensurar se a infidelidade pode efetivamente ensejar o fim da
relagdo familiar. Assim, se mesmo com a infidelidade a unido estavel
conseguiu sobreviver, estaria caracterizada a sua solidez. Por outro
lado, se a infidelidade conseguiu ser mais forte do que o
relacionamento, ela sera a causa da ruptura da entidade familiar.

O que nao se permite € o reconhecimento da existéncia de dois ou mais

relacionamentos de unido estavel. Se por acaso ocorrer a concomitancia de mais de

um relacionamento, apenas um pode sobreviver a consideracdo de unidao estavel e

beneficiar-se da lei para garantia de direitos.

A permisséo de se manter duas ou mais relagées como “estaveis” permitiria a

aceitagcdo da bigamia, o que atenta contra a moral e os bons costumes. Neste

sentido, inclusive decisbes do Superior Tribunal de Justica rechagcam a possibilidade

de reconhecimento de duas unides concomitantes'®.

'3 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa. Casamento e unido estavel: requisitos e efeitos pessoais. Barueri-SP:

Manole, 2004. p. 119.

'%° 11300830 - UNIAO ESTAVEL. RECONHECIMENTO DE DUAS UNIOES CONCOMITANTES.
EQUIPARACAO AO CASAMENTO PUTATIVO. LEI N° 9.728/96. 1. Mantendo o autor da heranca unido
estavel com uma mulher, o posterior relacionamento com outra, sem que se haja desvinculado da primeira, com
quem continuou a viver como se fossem marido e mulher, ndo had como configurar unido estavel concomitante,
incabivel a equiparacdo ao casamento putativo. 2. Recurso Especial conhecido e provido. (Superior Tribunal de
Justica STJ; REsp 789293; RJ; Terceira Turma; Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito; Julg. 16/02/2006;
DJU 20/03/2006; Pag. 271) (CD Jur Magister, Porto Alegre: Magister. n. 9, jun/jul 2006.)
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2.4.6 Affectio Maritalis

Silvio Rodrigues'®, ao interpretar o art. 1°, da Lei n® 9.278/96, afirma que se
admitiu o concubinato adulterino, de duragdo indefinida, deixando ao arbitrio do juiz
decidir se se caracteriza, ou ndo, a unido estavel, por os conviventes terem, ou néo,
por objetivo a constituicdo de familia. Isto revela que a affectio maritalis, pela
informalidade da relagcdo de unido estavel, constitui-se como a caracteristica

principal do instituto.

No casamento, considerado como ato solene e formal, é preciso o
consentimento e a falta de impedimentos para que os contraentes exergam sua
vontade de passar ao estado de casado. Assim, aquele liame subjetivo anterior a
celebracdo do matrimbnio passa a ser objetivo pelo seu registro, passando os
conjuges a exercer mutuamente direitos e deveres pela legislacgo civil'®. Por sua
vez, a unido estavel s6 gerara efeitos legais imediatos para as partes pelo critério

'%3) se, mediante comum acordo, os

objetivo (que pode ser refutado por terceiros
companheiros declararem essa condicdo por instrumento particular ou publico
registrado no Cartério de Titulos e Documentos. Nao obstante, em regra e de
maneira geral, pela falta da exigéncia legal do registro obrigatério da unido estavel
observada no caso do casamento, o liame subjetivo é de suma importancia para que

tal entidade familiar exista e, desta forma, possa gerar os efeitos decorrentes de lei.

O mesmo que ocorre no casamento, cuja finalidade precipua é a busca da
felicidade a dois pela vida em comum, deve ocorrer com a uniao estavel, que precisa
visar a constituicdo de uma familia. E esta insita na idéia de constituicdo de familia o

desejo dos companheiros compartilharem a mesma vida, dividindo as tristezas e

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 23. ed. 2002. p. 271.

12 Francisco José Cahali observa que: “para comprovagio do casamento, que se realiza exclusivamente pelo
registro civil de pessoas naturais (CF, art. 226, §1°), a prova se faz, em regra, pela respectiva certidao (CC, art.
202; NCC, art. 1.543), de tal sorte que, apresentada, tornam-se indiscutiveis os efeitos do matriménio. In:
Contrato de convivéncia na unifo estavel. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 193.

' Francisco José Cahali adverte que o contrato de convivéncia entre companheiros “é uma prova iuris tantum,
admitindo, por qualquer meio, a demonstragdo contraria a situa¢do de fato nela retratada. Com efeito, o
contrato de convivéncia é o instrumento pelo qual se cria, modifica, reconhece ou extingue direitos
exclusivamente entre os seus signatdrios, e ainda sob condi¢do de se efetivar, no mundo empirico, a
proclamacgado da unido estavel. (idem, ibidem. p. 191.)
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alegrias, os fracassos e 0s sucessos, a pobreza e a riqueza, enfim, formarem um

novo organismo distinto de suas individualidades’®.
Ensina o jurista José Sebastido de Oliveira que

So existe sentido em falar em casamento se existir uma combinacao
diaria, sucessiva, continua e renovadora de uma série de elementos
(perfeitamente alteraveis) eleitos pelos cénjuges como responsaveis
pela felicidade, pela vida em comum (respeito, amor, afeto,
preocupacéo reciproca, conselhos que, reunidos, traduzem-se numa so6
palavra: afetividade)... Unibes formais e vazias de sentido ruirdo em
pouco tempo... O elemento legal (a unido segundo os ditames legais)

nesse contexto é um detalhe. Trata-se de uma opg¢ao que pode ou nao

ser escolhida pelos conjuges’®.

A respeito da unido estavel, apds analise dos requisitos para configuragéo

dessa relagao, observa que:

De nada vale o somatoério destes requisitos se os companheiros nao
renovarem a cada dia do relacionamento o sentimento socioafetivo de
um nucleo familiar. A afetividade, o respeito, a demonstracdo de carinho
e de respeito é indissociavel em qualquer forma de entidade familiar, e
com a unido estéavel ndo é diferente’®.

Por vezes, ndo é possivel se caracterizar a unido estavel pela publicidade,
porque o casal pode viver em cidades separadas, ndo sendo comum a exposi¢cao
publica, inclusive no meio familiar. A falta de exposigcao publica da relagao pode levar

a crer, erroneamente, que nao ha continuidade no relacionamento.

E a affectio maritalis que determina, independentemente da publicidade, a
estabilidade no relacionamento, mesmo que n&o visivel, mesmo que nao seja

freqientemente externada essa relagao.

A dificuldade de se determinar o elemento volitivo ndo significa dizer que este
nao possa ser provado. Como assevera o referido autor, A par, realmente, de

constituir elemento subjetivo, € indispensavel a prova sobre este lado’ da unido

' GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. O companheirismo: uma espécie de familia. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998. p. 129.

15 OLIVEIRA, José Sebastido. op. cit. p. 135.

168 1dem, ibidem.
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estavel e é perfeitamente possivel sua demonstragcéo através da prova documental
I167

(cartas, cartbes, bilhetes) e testemunha
E por intermédio da affectio maritalis que parte da doutrina e da jurisprudéncia

justifica a necessidade de reconhecimento da unido estavel para os homossexuais.

2.4.7 Prole

O art. 1° da Lei n° 8.971/94, que primeiro disciplinou as relagbes de uni&o

estavel, trazia a seguinte redacgao:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vituvo, que com ele viva ha mais de cinco
anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478,
de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que
prove a necessidade.

A prole, portanto, era considerado como fator para configuragdo da unido
estavel, inclusive para redugao do periodo de cinco anos de convivéncia exigido pela
lei. Assim, os filhos advindos de pais solteiros, separados judicialmente, divorciados
ou viuvos poderiam ser considerados como prova para o reconhecimento da uniao
estavel, o que indicava uma posicdo equivocada do legislador. Em face da
interpretacao literal do dispositivo, a presuncéo, embora juris tantum, era que a
simples gravidez poderia gerar a existéncia de um relacionamento estavel, sem a

presenca dos elementos anteriormente analisados, o que nao poderia prevalecer.

Nao é novidade que a gravidez pode ser resultado de uma aventura entre
pessoas que mal se conhecem ou de descuido entre namorados, € nem por isso a
configuracdo da unido estavel se realiza, se ndo houver uma relagdo de afeto e o
firme propdsito de constituicdo de familia em decorréncia da verdadeira e estreita

afetividade.

Assim, bem andou o legislador, que, quando da promulgacdo da Lei n°
9.278/1996, retirou a existéncia de prole como fator para caracterizacdo direta da

unido estavel. No entanto, a sua existéncia continuou tendo destaque e protecao

'7 Idem, ibidem. p. 191, nota 385.
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111'%®, estabeleceu como

dentro da relagdo quando, expressamente, o art. 2°, inc.
dever dos companheiros “a guarda, sustento e educag¢do dos filhos comuns”, nos
moldes do que previa o revogado art. 384 do Cédigo Civil de 1916 disciplinando o

170

exercicio do patrio poder, reproduzido no art. 1.634 do Cdédigo Civil em vigor ™, sob

a atual denominacao de poder familiar.

Ja o art. 1.724 do Cddigo Civil em vigor, no Titulo Ill, que disciplina a uniao
estavel, quase reproduz o disposto no art. 2° da Lei n° 9.278/96, com a seguinte
redacao: “As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerao aos deveres de

lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.”

Observe-se que, embora o inc. Il do art. 2° da Lei n° 9.278/1996 trouxesse a
expressao filhos comuns, o mesmo nao ocorreu com a redagao do art. 1.724 do
Cddigo Civil em vigor, que apenas menciona o dever de guarda, sustento e
educagdo dos filhos. Tal fato merece elogios, haja vista que o art. 227""" da
Constituigdo Federal imp&e a familia, a sociedade e ao Estado assegurar a crianga e

ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a

1% Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:

I - respeito e consideragdo mutuos;

IT — assisténcia moral e material reciproca;

III - guarda, sustento e educagdo dos filhos comuns.

199 Art. 384. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - Dirigir-lhes a criagdo e educagao.

II - Té-los em sua companhia e guarda.

II - Conceder-lhes, ou negar-lhes consentimento para casarem.

IV - Nomear-lhes tutor, por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais lhe ndo sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercitar o patrio poder.

V - Representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, ap6s essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento.

VI - Reclamé-los de quem ilegalmente os detenha.

VII - Exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e condigao.

170 Art. 1634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educac@o;

II - té-los em sua companhia e guarda;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que
forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condicao.

I Redagdo legislativa da Constituigdo Federal: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo”.
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educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
Nao raras sao as situagcbes em que a unidao estavel se perfaz entre casais que
trazem para a relacédo e convivéncia filhos vindos de relacionamento(s) anterior(es)
cuja educagao e sustento (ou parte dele) sao realizados pelo companheiro de sua

mae ou pela companheira de seu pai.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990) também prevé
em seu art. 19 que: ftoda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado
no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes, considerando como familia nao
somente aquela advinda do casamento ou do parentesco, mas abarcando situagoes
como a adogdo legal (ou a adogédo a brasileira pela aceitacdo da paternidade

172

socioafetiva''“) e a de unido estavel.

No Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, que aprova o Regulamento da
Previdéncia Social, a existéncia de filhos comuns constitui-se como prova para a
configuragdo da unido estavel, porém, ndo isoladamente, haja vista que se exigem

pelo menos outras duas provas elencadas pelo art. 22 do mencionado diploma'”>.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das familias. Revista brasileira de direito de familia. ano VI,
n. 24, jun-jul 2004. p. 153-154. Neste sentido também os julgados: Ap. Civ. 70013470976, Sao Borja, TJ-RS,
Oitava Camara Civel, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Julg. 26/01/2006; Ap. Civ. 111005-4, Olinda, TJ-
PE, Segunda Camara Civel, Rel. Des. Jovaldo Nunes Gomes, Julg. 25/01/2005, DJPE 13/04/2005; Ap. Civ
155/2005, Rio de Janeiro, TJ-RJ, Sétima Camara Civel, Rel. Des. Walter Felippe D'agostino, Julg. 26/07/2005.
I3 Art. 22. A inscri¢do do dependente do segurado sera promovida quando do requerimento do beneficio a que
tiver direito, mediante a apresentacdo dos seguintes documentos:

I - para os dependentes preferenciais:

a) conjuge e filhos - certiddes de casamento e de nascimento;

b) companheira ou companheiro - documento de identidade e certiddo de casamento com averbacio da
separacio judicial ou divorcio, quando um dos companheiros ou ambos ja tiverem sido casados, ou de
obito, se for o caso; ¢

¢) equiparado a filho - certiddo judicial de tutela e, em se tratando de enteado, certiddo de casamento do segurado
e de nascimento do dependente, observado o disposto no § 3° do artigo 16;

II - pais - certiddo de nascimento do segurado e documentos de identidade dos mesmos; e

IIT - irméo - certiddo de nascimento.

§ 3° Para comprovacdo do vinculo e da dependéncia econémica, conforme o caso, devem ser apresentados no
minimo trés dos seguintes documentos:

I - certidao de nascimento de filho havido em comum;

II - certiddo de casamento religioso;

III - declarag@o do imposto de renda do segurado, em que conste o interessado como seu dependente;
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Destarte, a prole, embora possa consagrar a existéncia de uniao estavel pela
vontade de constituicdo de uma familia, ndo ¢é requisito indispensavel, e
isoladamente n&o caracteriza a estabilidade da relagdo, ja que, em muitos casos, a
gravidez pode ter ocorrido em fase na qual apenas existia um relacionamento sem

compromisso Ou um namaoro.

2.5 Da situagao da uniao estavel no pais

47 ultima das publicagdes do

O anuario de Estatistica do Registro Civil 200
IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica a respeito do registro civil no
pais, apenas contempla a divulgacdo de tabelas de resultados de nascimentos,

Obitos, casamentos, separagdes judiciais e divorcios no pais.

Referida publicagdo ndo consegue demonstrar com clareza a dinadmica do
comportamento familiar no pais, haja vista que em qualquer dos estados civis
formalmente admitidos (solteiro; casado, mas separado de fato; separado

judicialmente; divorciado e viuvo) a unido estavel pode ser configurada.

A unido estavel encontra guarida como entidade familiar desde a Constituigdo
Federal de 1988, e com regulamentagdo desde 1994, porém, em nenhuma das
pesquisas realizadas pelo IBGE a expressdo unido estavel foi utilizada para
identificar o nucleo familiar onde milhares de casais se inserem. Caso aprovado o
Projeto de Lei n° 1.779/2003, onde expressamente se acrescenta ao §3° do art.

1.723 do Novo Cédigo Civil “o estado civil de conviventes” para os companheiros,

IV - disposigoes testamentarias;

V - (Revogado conforme determinado no Decreto n° 5.699, de 13.2.2006, DOU 14.2.2006)

VI - declaragao especial feita perante tabelido;

VII - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunhao nos atos da vida civil;
IX - procuragdo ou fianga reciprocamente outorgada;

X - conta bancaria conjunta;

XI - registro em associagdo de qualquer natureza, onde conste o interessado como dependente do segurado;
XII - anotagdo constante de ficha ou livro de registro de empregados;

XIII - apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e a pessoa interessada como sua
beneficiaria;

XIV - ficha de tratamento em institui¢do de assisténcia médica, da qual conste o segurado como responsavel;
XV - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome de dependente;

XVI - declarag@o de ndo-emancipagdo do dependente menor de vinte € um anos; ou

XVII - quaisquer outros que possam levar a convic¢ao do fato a comprovar.

" IBGE. Estatistica do registro civil 2004. v. 31. Rio de Janeiro: IBGE, 2005.
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tornar-se-a legalmente necessaria a alteragcdo dos parametros para a levantamento

dos Indicadores Sociais e Registros Civis.

No entanto, em vista da informalidade que caracteriza o instituto da unido
estavel, certamente ndo havera como se realizar um levantamento real do numero
de unides estaveis, com base no registro em Oficio Publico, prejudicando inclusive a
avaliacdo do instituto em relagdo ao grau de instrucdo dos companheiros, seus
rendimentos, numero de filhos e dependentes, dependéncia econbémica, atividade,

entre outros.

O IBGE ainda possui no ano de 2004, através da publicacdo Sintese de
Indicadores Sociais 2004'"®, a conjuntura social das familias no pais, considerando
como familia nuclear, a familia monoparental (pai com filhos e mée com filhos) e os
casais com ou sem filhos, sem fazer distingdo se o casal encontra-se casado ou em
unido estavel. Isto porque para o IBGE: “familias nucleares sédo representadas por
quatro tipos ou nucleos basicos: casal com filhos, casal sem filhos, pai com filhos e
mée com filhos (esses dois ultimos do tipo monoparenta/)176. Além desses, o
levantamento realizado pela Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios 2003,
levou em consideragao para fins estatisticos a familia unipessoal (uma s6 pessoa),
que representa 9,9% do total de familias. Casal com filhos representavam 51,5% do
total, mulheres sem cénjuge com filhos 18,1%, casal sem filhos 14,4% e outros
arranjos (avés com netos, tios com sobrinhos, duas ou mais mulheres com um
homem etc) representavam 5,8%'". Portanto, dos casais com filhos e sem filhos
que correspondiam, segundo a pesquisa, 65.9% do total, ndo se pode precisar

quantos advém da unido estavel e quantos sdo proveniente do casamento.

Apesar do IBGE nas publicagbes de Registro Civil 2004 e na Sintese de
Indicadores Sociais 2004 nao contemplarem dados decorrentes da uniao estavel, tal
levantamento foi realizado no Censo Demografico 2000 onde se incluiu dados da
relacdo a que se designou unido consensual. Para fins de analise do instituto da

unido estavel, nos interessa o resultado da amostra de dados de pessoas que viviam

175 IBGE. Sintese de indicadores sociais 2004. v. 15. Rio de Janeiro: IBGE, 2004.

"7 IBGE. Sintese de indicadores sociais 2004. v. 15. Rio de Janeiro: IBGE, 2005. p. 154.
"7 IBGE. Sintese de indicadores sociais 2004. v. 15. Rio de Janeiro: IBGE, 2005. p. 160 (tabela 5.3).
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em companhia de cbnjuge ou companheiro, sequndo a condigdo de convivéncia e

grupos de idade; e por natureza da unido, segundo o sexo e os grupos de idade'’®.

No Censo Demografico 2000, o levantamento de dados sobre a Nupcialidade
e Fecundidade classificou as unides quanto a sua natureza ou tipo, considerando os

seguintes conceitos:

Natureza ou tipo da uniao

A natureza ou tipo da unido da pessoa que vivia em unido conjugal ou a
natureza ou tipo da ultima unido da pessoa que néo vivia, mas ja havia
vivido em unido conjugal, foi classificado como:

. Casamento civil ou religioso - quando a pessoa vivia (ou ja havia
vivido) em companhia de cdénjuge com quem era casada no civil e no
religioso, inclusive a pessoa que, embora somente tenha comparecido a
ceriménia religiosa, regularizou o ato civil de acordo com a legislagé&o
vigente;

. S6 casamento civil - quando a pessoa vivia (ou ja havia vivido) em
companhia de cbénjuge com quem era casada somente no civil;

. S6 casamento religioso - quando a pessoa vivia (ou ja havia vivido) em
companhia de cbnjuge com quem era casada somente no religioso, em
qualquer religido ou culto; ou

. Unido consensual - quando a pessoa vivia (ou ja havia vivido) em
companhia de cbnjuge com quem n&o contraiu casamento civil ou
religioso.

Ao que designamos de unigdo estavel, o IBGE preferiu denominar de unido
consensual no Censo Demografico 2000, referindo-se a pessoas que viviam em
companhia de outro mas que ndo tinham contraido casamento civil ou religioso.

Conforme se verifica das tabelas 1.1.1 e 1.1.2, em anexo, das pessoas de 10
anos ou mais de idade por estado civil, segundo a condi¢do de convivéncia, a
situag&o do domicilio e o sexo, no Brasil, pode-se chegar a seguintes constatagoes:

a) existiam no ano 2000 cerca de 136.910.358 pessoas na condicio de
casado, desquitado ou separado judicialmente, divorciado, viuvo ou
solteiro;

b) Desses 136.910.358 de pessoas, 67.713.209, ou seja, 49,45% do

total, viviam em companhia de conjuge ou companheiro(a).

c) Dos 67.713.209 de pessoas que viviam em companhia de cbnjuge
ou companheiro(a):

'8 IBGE. Censo demografico 2000: nupcialidade e fecundidade: resultado da amostra. Rio de Janeiro: IBGE,

2000.
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c.1) 48.306.810 pessoas eram casados(as), no civil e no religioso ou
simplesmente no religioso ou somente no civil, que corresponde a
71,35% das pessoas que viviam em companhia de cOnjuge ou
companheiro(a);

c.2) 826.650 pessoas eram desquitados(as) ou separados(as)
judicialmente, o que corresponde a 1,22% das pessoas que
viviam em companhia de cbnjuge ou companheiro(a);

c.3) 877.413 pessoas eram divorciados(as), 0 que corresponde a
1,29% das pessoas que viviam em companhia de cdnjuge ou
companheiro(a);

c.4) 658.805 pessoas eram viuvos(as), o que corresponde a 0,97% das
pessoas que viviam em companhia de cénjuge ou companheiro(a)
€,

c.5) 17.033.532 pessoas eram solteiros(as), o que corresponde a
25,15% das pessoas que viviam em companhia de cOnjuge ou
companheiro(a);

Ainda, da tabela 1.1.3 em anexo, verificamos que, do total de pessoas que

vivem em companhia de cbnjuge ou companheiro(a) ou seja, de 67.713.209

pessoas:

a) 33.472.336 pessoas contrairam casamento civil e religioso, o que
corresponde a 49,58% do total;

b) 11.858.429 pessoas contrairam somente casamento civil, o que
corresponde a 17,51% do total;

C) 2.990.848 pessoas contrairam somente casamento religioso, o que
corresponde a 4,41% do total €;

d) 19.391.597 pessoas encontram-se em unido consensual, o que

corresponde a 28,63% do total.

Portanto, de 67.713.209 pessoas que se encontram em companheira de
cbnjuge ou companheiro(a), 67,09% das pessoas encontram-se na condicdo de
casados perante a legislacéo brasileira e o restante 32,91% ou 22.382.445 pessoas,

encontram-se na condicdo de unido estavel.

Conclui-se que aproximadamente 1/3(um tergco) das pessoas que vivem uma
relacdo conjugal, encontram-se em unido estavel, ou de cada 10(dez) brasileiros que

mantém uma relagdo conjugal, 3(trés) encontram-se em unido estavel.
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Verifica-se também, comparando-se as tabelas 1.1.2 e 1.1.3, em anexo, que a
relacdo de unido estavel é tipica entre pessoas solteiras, uma vez que, das
22.382.445 pessoas que encontram-se em unido estavel (19.391.597 + 2.990.848),
76,10% delas, ou 17.033.532 pessoas sao solteiras. 13,36% do total de pessoas em
unido estavel encontram-se casadas no religioso e apenas 10,54% das pessoas que
encontram-se em unido estavel, ou 2.358.065 pessoas, sao separadas

judicialmente, divorciadas ou viuvas.

Também na tabela 1.1.3, em anexo, constata-se que, em geral, as mulheres
iniciam uma relacdo de casamento ou de unido estavel em idade inferior a dos
homens. Dos 15 a 29 anos de idade, as mulheres sdo em maior numero na relagao
de unido estavel. Dos 30 anos em diante, sdo os homens que encontram-se em
maioria na unido estavel. Com relagdo aos considerados casados perante a
legislagao brasileira, as mulheres sdo maioria entre 15 a 34 anos e os homens dos
35 anos em diante, o que pode significar que, parte, embora pequena, dos que

encontravam-se em unido estavel migraram para uma relagdo matrimonial legal.

Outro dado interessante da tabela 1.1.3 € que o numero de unides estaveis &
superior ao de casamentos civis com religiosos ou somente civis, na faixa etaria até
24 anos e a partir de 25 anos € que o numero de casamentos, civis com religiosos

ou somente civis ganha maior proporgao.

Grafico 1 — composicao, por sexo e grupos de idade, segundo a natureza da unido
Brasil - 2000
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Fonte: IBGE, Censo Demeografico 2000,

E necessario salientar que a pesquisa, em relacdo as pessoas casadas e que
vivem em companhia de conjuge ou companheiro(a), ndo indica se todas as pessoas
com quem estavam em companhia eram seus respectivos maridos ou esposas,
podendo, dentre eles haver pessoas casadas e que nao haviam se separado
judicialmente ou divorciado, mas que viviam com outros companheiros, o0 que
poderia aumentar ainda mais o percentual de casais em provavel situacdo de uniao

estavel.

Outro dado interessante trazido pelo Censo Demografico 2000 encontra-se na
distribuicdo de pessoa casadas ou em unido consensual por cor ou raca. Conforme
tabela abaixo, das pessoas que se declararam da cor preta, parda ou indigena, ha
quase um equilibrio na escolha da relagdo de casamento (civil e/ou religioso) e de
unido, dita consensual. Entre os que se declararam brancos ou amarelos e que se
disseram casados ou unidos, 77,2% e 87,5%, respectivamente, optaram pelo

casamento civil ou religioso ao invés da unido consensual.

% de pessoas de 10 anos e mais de idade por estado conjugal e cor ou raca - Brasil
2000
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Pessoas de 10 anos e mais de idade
Cor ou raga
e classes Estado conjugal
de tamanho
da i
populacido Total Casadas / Unidas Desquitadas
dos Solteiras oy i
municipios 1) . Separadas e | Vilvas
( No civil Unido Divorciadas
Total e/ou I (2)
religioso consensua
Total 136 910 358 38,6 49,5 71,4 28,6 7,8 4,1
Branca 74 149 482 36,9 51,3 77,2 22,8 7,1 4,6
Preta 8 965 594 37,9 47,3 59,8 40,2 10,2 4,6
Amarela 675 292 35,7 52,9 87,5 12,5 5,8 5,7
Parda 51 658 035 41,2 47,2 64,4 35,6 8,4 3,2
Indigena 572 945 33,6 52,4 53,1 46,9 9,7 4,3

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2000 - Amostra.
(1)Nao vivem e nunca viveram em companhia de conjuge
(2)Nao vivem em companhia de c6njuge, mas ja viveram

O IBGE também trouxe estatisticas da situagdo de cada regido do pais, onde

se verifica o seguinte:

1)

na Regido Norte 45,647% das relagbes conjugais sdo de pessoas
casadas civil e religiosamente ou somente no civil e 54,35% sao de
pessoas em unidao consensual ou casadas apenas no religioso;

na Regidao Nordeste 57,39% das relagdes conjugais sao de pessoas
casadas civil e religiosamente ou somente no civil e 42,60% séo de
pessoas em unido consensual ou casadas apenas no religioso;

na Regidao Centro-Oeste 64,27% das relagbes conjugais sdo de
pessoas casadas civil e religiosamente ou somente no civil e 35,73%
sao de pessoas em unido consensual ou casadas apenas no
religioso;

na Regido Sudeste 73,65% das relagbes conjugais s&o de pessoas
casadas civil e religiosamente ou somente no civil e 26,35% sao de
pessoas em unidao consensual ou casadas apenas no religioso;

na Regido Sul 73,80% das relagdes conjugais sdo de pessoas
casadas civil e religiosamente ou somente no civil e 26,20% sé&o de
pessoas em unido consensual ou casadas apenas no religioso;
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No anuario de “Estatistica do Registro Civil 2002”'"°, o IBGE, em analise ao

Grafico 1, abaixo, concluiu que:

A taxa de nupcialidade caiu, no Brasil, durante toda a década de 1990,
e se estabilizou de 2001 para 2002. Em 1991 foram registradas 7,5
uniées legais por mil habitantes, e o numero caiu para 5,7 por mil em
2001 e 2002. A taxa considera apenas a populagdo em idade de casar,
ou seja, com 15 anos ou mais. Sua queda sinaliza que o casamento
formal vem perdendo forca no pais, cedendo espaco as uniées
informais™®.

Portanto, o préprio IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica

reconhece a existéncia de um crescimento de unides a margem do casamento.

O Grafico abaixo mostra que as unibes, ditas consensuais pelo IBGE, tiveram
um aumento significativo de 1991 a 2000, fato que comprova a mudanga nos

padrdes de relacionamentos conjugais no pais.

Grafico — proporgao de unides de pessoa de 10 anos ou mais de idade, por natureza
da unido — Brasil — 1991-2000

%
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28,6
16.318'4‘?-5 18,5
. 1,7
' 5,2 44
Casamento civil @ 546 casamento civil S casamento Unido consensual
religioso religioso
1980 1991 20000

Fonte: IBGE, Censo Demogrdfico 1980/2000.

Talvez nem todas as unides consensuais de que trata o IBGE sejam unides
estaveis, mas se analisarmos os demais dados estatisticos e levarmos em
consideragao que em todos os estados civis a unido estavel pode se caracterizar,

poderemos ter uma pequena nog¢ao do quao importante se faz necessario o

' www.ibge.gov.br
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reconhecimento do estado civil da unido estavel pois, 0 mesmo pode redefinir os
rumos estatisticos a respeito das familias no Brasil (sem deixar de se verificar
também o percentual de relacionamentos homossexuais) para que, no futuro, se
houver amparo legislativo e jurisprudencial se possa acompanhar a evolugéo das
familias e dos que hoje sao considerados “arranjos familiares”, sob qualquer de suas

vertentes.

Embora a unido estavel seja um fendmeno social antigo, muito anterior a
Constituicdo Federal de 1988, ha que se reconhecer que, mesmo com os mutirdbes
de casamentos coletivos promovidos pela Administracdo Publica, ainda assim o
numero de unides estaveis vém crescendo no pais, ganhando proporgdes
importantes nas relagbes conjugais, e que ndo podem ficar a mercé de ndo serem
reconhecidos como geradores de um estado civil, face a grande semelhanga que
existe com o casamento e porque geram entre os companheiros, reflexos e direitos

gue necessitam ser protegidos.

' IBGE. Estatistica do registro civil 2002. Rio de Janeiro: IBGE, 2003. Disponivel em: <
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/17122003registrocivilhtml.shtm>. Acesso em 20 out. 2006.
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CAPITULO 3

DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE E O ESTADO CIVIL
PROVENIENTE DA UNIAO ESTAVEL

3.1 DISTINGAO ENTRE DIREITOS DA PERSONALIDADE E
PERSONALIDADE JURIDICA

O Direito regula as relagdes entre aqueles que podem ser sujeitos de direito e
entre esses sujeitos de direito e determinados objetos para os quais, pelo valor a
eles dado por esses sujeitos de direito, o legislador entende indispensavel uma

181

protecdo legal. Com a tutela dessas relagdes juridicas ® ordena-se a sociedade

como um todo, dando-se a ela e aos seus participes uma maior seguranca juridica.

Para se saber quem seria protegido pelo Direito, tornou-se necessario
conhecer quem poderia ser sujeito de direitos. O conceito de sujeito de direito tem
relacéo direta com o conceito de pessoa, o qual, por sua vez, liga-se ao conceito de

182

personalidade Todos o0s seres humanos sado considerados pessoas, nha

concepgao juridica contemporanea. Consagrada essa concepcgao pelo Direito Civil

81 Sobre a “relagdo juridica”, reproduzimos os ensinamentos do jurista Miguel Reale: “Que devemos entender
pela expressdo ‘relag@o juridica’? em primeiro lugar, trata-se de uma espécie de relagdo social. Os homens,
visando a obtengdo de fins diversos e multiplos, entram em contato uns com os outros. Ha uma infinidade de
lagos prendendo os homens entre si, mas nem todos de natureza juridica. A rigor, ninguém se relaciona na
sociedade visando a fins estritamente juridicos. Sdo fins morais, religiosos, econdmicos, estéticos, artisticos,
utilitarios, que determinam a conduta humana... Quais das relagdes sociais devem ser tidas como juridicas?
Podemos dizer que ha dois enfoques principais a considerar. De acordo com a teoria tradicional, baseada numa
concepcao individualista do Direito, as relagdes juridicas seriam relagdes sociais postas por si mesmas, apenas
reconhecidas pelo Estado, com a finalidade de protegé-las. Prevalece, hoje em dia, uma concepgao operacional
do Direito, ndo se atribuindo mais ao Estado a mera fun¢do de reconhecer e amparar algo ja estabelecido pelo
livre jogo dos interesses individuais. Ao contrario, o Estado, baseado, é claro, nos dados do processo social,
instaura modelos juridicos que condicionam e orientam o constituir das relagdes juridicas... Dois requisitos sdo,
portanto, necessarios para que haja uma relagéo juridica. Em primeiro lugar, uma relagfo intersubjetiva, ou seja,
um vinculo entre duas ou mais pessoas. Em segundo lugar, que esse vinculo corresponda a uma hipotese
normativa, de tal maneira que derivem conseqiiéncias obrigatorias no plano da experiéncia. O trabalho do jurista
ou do juiz consiste propriamente em qualificar juridicamente as relagdes sociais de conformidade com o modelo
normativo que lhes € proprio... Pode ocorrer um fato que envolve a relagdo de duas ou mais pessoas, sem que,
todavia, chegue a se caracterizar como fato juridico, por inexistir norma adequada, explicita ou implicita”.
Assim, ao final de seu raciocinio, complementa: “..., o certo € que ndo ha relagdo juridica sem norma, implicita
ou explicita, que como tal a qualifique”. (REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 214-216. Sobre “relagdo juridica”, vide também RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do cédigo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 101-109; COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. v. 1. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 280-282. PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 161-190.

182 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2003. p. 70.



94

moderno, o ordenamento juridico brasileiro incorporou essa orientagdo no art. 2° do
Cadigo Civil de 1916 e no art. 1° do Cadigo Civil em vigor: “Toda pessoa é capaz de

|u183

direitos e deveres na ordem civi Decorre dessa definicdo a personalidade

juridica que € uma qualidade juridica se revela como condi¢do preliminar de todos os
direitos e deveres', ou seja, é o atributo necessario para ser sujeito de direito'®.
Na concepgao de Carlos Alberto da Mota Pinto, a personalidade juridica, a
susceptibilidade de direitos e obrigagbes, corresponde a uma condigdo
indispensavel da realizagdo por cada homem dos seus fins ou interesses na vida
com os outros'®®. Para ser pessoa e adquirir personalidade juridica basta o
nascimento com vida, conforme preconiza o art. 4° do Cdédigo Civil de 1916,
reproduzido no art. 2° do Cdédigo Civil em vigor, com a seguinte redagdo: A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pbe a

salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro'®.

Destarte a legislacdo brasileira acolheu, em regra, a teoria natalista de
preferéncia a conceptualista, com ressalvas. Leciona Silvio Rodrigues188 que
nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei
nédo lhe concebe personalidade, a qual s6 |he sera conferida se nascer com vida.
Mas, como provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico, desde logo
preserva seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos

que, com muita probabilidade, em breve serdo seus.

Dessa personalidade juridica, adquirida com o nascimento com vida, advém a

189

capacidade de direito ™7, que é a aptidao para adquirir direitos e contrair obrigacdes.

'8 A redagdo do art. 2° do Cédigo Civil de 1916 utilizava o vocabulo “homem”, para expressar os sujeitos de
direito: “Todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil”, logicamente, interpretando “homem”
como “pessoa”. Tal vocabulo “homem”, que expressava de maneira direta a concepgdo patriarcal do Direito, e
em especial do Direito Civil, foi alvo de severas criticas, ¢ que, finalmente fora retificado com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, reconhecendo a igualdade de direitos entre homem e mulher.

'8 Idem, ibidem.

'8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. v 1, 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p-88.

"% Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. p. 86.

187 Coerentemente com o art. 4° do Codigo Civil de 1916, o seu art. 4° trazia em seu bojo, o vocabulo “homem”
ao invés de “pessoa’: “A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo
desde a concepgdo os direitos do nascituro”.

188 RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 36.

'8 Também chamada de “capacidade de gozo”, que difere da “capacidade de fato ou de exercicio”, que é a
aptiddo, para exercer, por si, os atos da vida civil. Vide entre outros: RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 39 e ss;
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Como frisa Caio Mario da Silva Pereira personalidade e capacidade completam-se:
de nada valeria a personalidade sem a capacidade juridica que se ajusta assim ao
conteudo da personalidade, na mesma e certa medida em que a utilizagcgo do direito

integra a idéia de ser alguém titular dele'®°

. Assim, sendo “pessoa” todo ser humano
que nasce com vida, adquirindo dai personalidade juridica e capacidade de direito,
sera essa pessoa sujeito de direitos que o ordenamento juridico reconhece e regula,

em suas relacdes interpessoais.

A personalidade juridica, da qual decorre a capacidade juridica que
denominados de capacidade de direito, ndo se confunde com os direitos de
personalidade. Os direitos decorrentes da personalidade juridica abrangem todos os
direitos inerentes a capacidade de direito ou de gozo, enquanto os direitos de
personalidade levam em consideragdo apenas alguns direitos, que nao possuem
conteudo econdmico-financeiro imediato ou direto. Assim, os direitos de
personalidade n&o abrangem todos os direitos decorrentes da personalidade
juridica, pois, em tese, estes levam em conta todos os direitos inerentes a
capacidade de direito; portanto, na capacidade de direito, que decorre da

personalidade juridica, englobam-se todos os direitos subjetivos'’

da pessoa
humana, alguns dos quais sdo considerados da esfera dos direitos de

personalidade.

Cumpre frisar, embora nédo constitua objeto do presente trabalho, que no
direito romano o nascituro n&o era considerado um ente, um ser individualizado, pois
no ventre materno era considerado como parte do corpo da mulher e, por isso, néo
lhe era reconhecido qualquer direito'®?. Muito embora tal entendimento tenha se

modificado, seja por razdes religiosas, seja pela propria humanizagao e valorizagao

MONTEIRO, Washington de Barros (atualizado por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto). Curso de
direito civil: parte geral. v. 1. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 61 ¢ ss.

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: introdugdo do direito civil: teoria geral de
direito civil. v. 1. p. 263.

"I Numa conceituagio simples do direito objetivo e subjetivo, reproduzimos o ensinamento de Carlos Roberto
Gongalves: “Direito objetivo € o conjunto de normas impostas pelo Estado, de carater geral, a cuja observancia
os individuos podem ser compelidos mediante coerg¢do. Esse conjunto de regras juridicas comportamentais
(norma agendi) gera para os individuos a faculdade de satisfazer determinadas pretensdes e de praticar os atos
destinados alcancar tais objetivos (facultas agendi). Encarado sob esse aspecto, denomina-se direito subjetivo,
que nada mais € do que a faculdade individual de agir de acordo com o direito objetivo, de invocar a sua
protecio”. E complementa: “E, portanto, o meio de satisfazer interesses humanos e deriva do direito objetivo,
nascendo com ele”.

92 vide consideragdes sobre o status libertatis no direito romano em topico especifico do presente trabalho.
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da pessoa e da vida, a legislagdo aceitou a existéncia de direito sem sujeito. Ao
nascituro, mesmo nao sendo ele pessoa e nao possuindo personalidade juridica, foi
reconhecido o direito de nascer, decorrente do direito a vida que é um direito de
personalidade’®®. Também no campo dos direitos pessoais, os direitos & sucessao,
ao recebimento de doacgdes, a filiagao, a adogao, a representagao, a alimentos, séo
outros direitos que o nascituro tem sem possuir personalidade juridica. Em face
dessa excegao, que protege os direitos de personalidade a quem n&o é considerado
pessoa por ainda nao ter nascido com vida, autores como Elimar Szaniawski
discordam, com razao, daqueles que afirmam que o Cddigo Civii nega a

personalidade natural daquele que foi concebido'®

, OU seja, aquele que é ainda um
embrido, e ndo um feto com forma a aparéncia de ser humano intra-uterino. Neste
sentido, o Projeto de Lei n° 6.960/2002, proposto logo apdés a promulgacao e
publicacdo do Cdédigo Civil em vigor pelo deputado federal Ricardo Fiuza, propde
alteragdo na redagdo do art. 2°, com a seguinte redacgdo: “A personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo,
os direitos do embrido e do nascituro”'®*'%. Cumpre ressaltar que,o Projeto Clévis
Bevilaqua adotava posigdao diferente da do Codigo, sendo que, para ele, a
personalidade se adquiria desde a concepgéo, tanto que o art. 3° daquele texto
dispunha que: a personalidade comega com a concepgédo, sob a condigdo de nascer

com vida'’.

Destarte, o nascituro constitui exemplo de reconhecimento de direito da
personalidade sem a existéncia de personalidade juridica, porque mesmo ao

nascituro os direitos da personalidade estao ligados num nexo muito estreito, que

19 Vide SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 149 ¢ ss. VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit. p. 161.

9% idem, ibidem. p. 64.

%5 Vide o tramite de referido Projeto de Lei através do site: www. camara.gov.Br.

"% Mesmo antes da aprovacio de referida modificagdo legislativa autores como Benedita Inéz Lopes Chaves
defendem a aplicagdo da teoria concepcionista a natalista, justificando: “entendemos estar a teoria
concepcionista, que atribui personalidade juridica ao nascituro, desde a concepcdo, com maior razdo, por
proteger a vida desde o seu inicio, considerando-o como pessoa, sujeito de direitos, consignando-se tratar da
personalidade formal ¢ ndo material, pois esta tltima, seria adquirida a partir do nascimento com vida. (Tutela
juridica do nascituro. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 34.

7 RODRIGUES, Silvio. op. cit. p. 36. (nota 38)



97

poderia dizer orgéanico, e identificam-se com os mais elevados entre todos os bens

susceptiveis de senhorio juridico."%®

Personalidade juridica e direitos da personalidade sdo conceitos - distintos,
mas harmdnicos - que se completam, pois tratam de elementos essenciais a

existéncia da pessoa.

3.2 A PERSONALIDADE HUMANA E OS DIREITOS DE PERSONALIDADE

Outra distingdo necessaria é aquela que, por vezes, confunde o leigo, quando
se indaga se os direitos de personalidade decorrem da personalidade humana ou
sdo os que protegem a personalidade humana; ou seja, quando se fala em direitos

de personalidade, a que personalidade esta se protegendo.

Pois bem, a personalidade humana, do ponto de vista biopsicogenético,
sempre foi tema de discussdes e controvérsias em diversas ciéncias, como a

medicina, a antropologia, a psicologia e a filosofia.

Buscava-se explicagdo comportamental humana fora da pessoa, acreditando-
se que a personalidade do homem tinha influéncia direta do meio em que este vivia.
Dai por que acreditar que o homem era corrompido pela sociedade, entendendo-se
que os seres humanos traziam um potencial corruptor que, agindo sobre outros
individuos corruptiveis, faria aflorar esse potencial, produzindo um efeito corruptor.
Assim, explicava-se que a personalidade humana era um produto do meio,

ignorando-se outros fatores e tendéncias do homem.

A medicina procura explicar a personalidade humana baseada na constituicao
genética, argumentando que ndo se transmitiiam somente as caracteristicas fisicas
- como cor da pele ou dos olhos, estatura, predisposicdo para doencas - mas
também determinados tracos comportamentais que influenciam a forma como os
individuos se relacionam com os outros - como afetividade, paciéncia, impulsividade,

agressividade, temperamento, instinto e outros.

1% BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o Novo Codigo Civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2005. p. 35.
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Buscando-se um meio-termo, uma harmonia entre os varios fatores que
formam a pessoa e traduzem a sua individualidade, tem-se que a personalidade de
uma pessoa € formada por uma por¢ao bioldgica e natural, herdada geneticamente,
e uma de natureza extrabiolégica ou suprabiolégica, que se liga a variaveis
decorrentes do contato com o meio externo, numa combinagdo biopsicossocial.
Assim, personalidade poderia ser definida como a organizagédo dinamica dos tragos
no interior do “eu”, formados a partir dos genes particulares que se herdam, das
existéncias singulares que sédo suportadas e das percepgdes individuais que se tém
do mundo, capazes de tornar cada individuo unico em sua maneira de ser e de
desempenhar o seu papel social.'®® Tal definicdo de personalidade, do ponto de
vista biologico e psicossocial, reflete 0 modo de ser individual das pessoas, em que
cada um tende a se expressar, a se manifestar, a pensar, a agir e reagir de uma
maneira peculiar. O psicanalista Eunofre Marques entende que a pessoa pode
mudar de convicgbes, de idéias, de crencas, de profissdo, etc., pode realizar
revolugbes em sua vida, mas continuara sempre com o seu mesmo modo de ser,
isto é, ele sempre fara tudo com as suas mesmas tendéncias. Dai a afirmagcao de
que a personalidade é inata e que ela ndo modifica a sua natureza no decorrer da
existéncia, muito embora se admita que o individuo possa transformar-se, até
mesmo radicalmente, concluindo que, mesmo assim, continuara ele tendo o mesmo
tipo de personalidade com que nasceu. Isto é, o mundo interno pode transformar-se
de qualquer modo, mas as tendéncias basicas do individuo sempre se manterdo

imutaveis®®.

Tal conceito biopsicossocial de personalidade, que conceitua a personalidade
individual de cada pessoa ( que a distingue de outra), em parte, tem a ver com a
personalidade que se trata como objeto dos direitos de personalidade, porquanto o
objeto dos direitos da personalidade néo €, pois, exterior ao sujeito, ao contrario dos

outros bens que sdo possiveis objetos de direito®".

"% BALLONE GJ. Teoria da Personalidade. PsigWeb, 2005. Disponivel em <http://www.psiqweb.med.br>.
Acesso em 12.05.2006.

2 MARQUES EUNOFRE apud BALLONE GJ. Teoria da Personalidade. PsigWeb, 2005. Disponivel em
<http://www.psiqweb.med.br>. Acesso em 12.05.2006.

2! DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004. p. 29. O referido
autor, anteriormente leciona: “o modo de qualificagdo proprio dos direitos da personalidade, pelo qual eles
revestem o carater de proeminéncia relativamente aos outros direitos subjetivos e de essencialidade para a
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A personalidade em si, como objeto dos direitos da personalidade, nao se

identifica com os direitos e com as obrigagbes juridicas, mas sim, constitui a pré-

202

condigao deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto”“, confundindo-se com os

203-204

caracteres da propria pessoa Ndo se pode afirmar, portanto, que a

personalidade constitua um direito, pois, se assim se considerasse, poder-se-ia

questionar se haveria um direito & personalidade®®.

Cumpre observar que tal moderno entendimento representa evolugdo do

proprio conceito de personalidade atrelado ao conceito de pessoa.

Na Roma Antiga, embora berco da elaboracdo da teoria juridica da
personalidade, a consideracdo da personalidade atrelada a figura humana nao
existia, pois “a expressao personalidade restringia-se aos individuos que reunissem
os trés status, a saber: o status libertatis, o status civitatis e o status familiae”°°.
Embora os romanos nao tivessem termos juridicos especificos que expressassem a
idéia de personalidade juridica, capacidade juridica e capacidade de fato®”,
percebe-se que, para o reconhecimento de direitos da personalidade a condi¢cao de
pessoa humana passava ao largo, ndo era considerada como fator para sua
caracterizagao. Apesar de alguns autores entenderem que aos escravos nao lhes
era atribuida personalidade, por serem considerados “coisas’(res), portanto,
propriedade de alguém®*®, segundo outros, aos escravos era atribuida

personalidade, sendo estes sujeitos de direito, embora com capacidade reduzida®®.

pessoa, deriva do seu ponto de referéncia objetivo, isto €, do seu objeto. Este objeto apresenta, de fato, uma
dupla caracteristica: 1) encontra-se em um nexo estreitissimo com a pessoa, a ponto de poder dizer-se organico;
2) identifica-se com os bens de maior valor susceptiveis de dominio juridico.”

202 1dem, ibidem. p. 21.

23 Goffredo Telles Jr. leciona que a “personalidade consiste no conjunto de caracteres proprios da pessoa”
(direito subjetivo. Enciclopédia Saraiva de Direito. v. 28. p. 315.)

2% Arnaldo Rizzardo salienta que: “ha direitos que se destacam da pessoa e outros que a ela sdo inerentes”.
(Parte geral do cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 139.

205 DINIZ, Maria Helena. op. cit. p. 119.

206 CHAMOUN, Ebert. op. cit. p. 48.

27 MOREIRA ALVES, José Carlos. op. cit. p. 117. nota 115.

28 idem, ibidem. p. 116.

% Elimar Szaniawski observa que: “o conceito tradicional dos civilistas em afirmar que os escravos nio
possuiam personalidade, sendo portanto, meras res de propriedade de seu senhor, vem sendo revisado por alguns
estudiosos, a exemplo de Cossio e Robleda, entre outros. Para o primeiro, a escravidao deve ser visualizada nao
cmo uma negagao da personalidade, mas como uma mera limitagdo da liberdade pessoal. J4 Robleda, partindo de
um estudo feito dos textos de Gaio, onde se infere que os atos praticados por escravos produziam efeitos no
mundo juridico, nos traz a conclusido de que os escravos de Roma ndo podem ser considerados res, nem objetos
de direitos, mas, ao contrario, pessoas e sujeitos de direitos, embora tendo capacidade de direito extremamente
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Saliente-se que o vocabulo persona, origem das palavras pessoa e
personalidade, servia para designar o homem em geral (cidaddo romano, homem
livre) e o escravo. Para a outorga a pessoa de uma maior ou menor graduagao de

0

direito subjetivo21 0S romanos usavam a expressao caput, direcionada também

tanto para o homem livre como para o escravo. Ao homem livre designava-se caput

liberatum e ao escravo, caput servile?"".

Pois bem, no conceito biopsicossocial de personalidade, o objeto
personalidade é tratado de maneira diferenciada de pessoa para pessoa. Ha uma
tendéncia a individualizar o ser humano atribuindo-se a cada um uma personalidade

prépria, unica, diferente da personalidade de seu semelhante.

No conceito juridico de personalidade enquanto objeto dos direitos da
personalidade, o tratamento dispensado estende-se a todas as pessoas, a todos os
seres humanos. A tendéncia aqui € a de irradiagdo de direitos, uma vez que se
reconhece que a personalidade decorre do simples fato de ser pessoa, condigcéo
suficiente para o reconhecimento a todos dos direitos da personalidade, sem
distingdo de pessoa para pessoa (diferente do conceito biopsicossocial de

personalidade).

Com a evolugado da categoria direito de personalidade, a personalidade, como
ja salientado, passou a ser considerada como a base dessa categoria de direitos,
sem com ela se confundir. Como bem ensina Pietro Perlingieri?'?, “a personalidade
é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e
esta na base de uma série aberta de situagdes existenciais, nas quais se traduz a
Sua incessantemente mutavel exigéncia de tutela”. Também Orlando Gomes afirma
que os direitos da personalidade nao tém por objeto a prépria personalidade, e sim,

as manifestagbes especiais de suas proje¢des, consideradas dignas de tutela

limitada. Para o autor italiano, a subjetividade do escravo em Roma manifestava-se de diversas formas. O
escravo era responsavel pelos atos que praticava; tornava-se obrigado como conseqiiéncia dos delitos que
praticava; suas obrigagdes contratuais eram consideradas obrigagdes naturais (Gaio 3, 119. a.). Em Gaio (2, 86),
tem-se que qualquer aquisi¢ao do escravo, pertencia ao seu senhor, pois era freqiiente o escravo prestar servigos
econdmicos ao seu senhor. Esses favores que prestava ao senhor, outorgavam-lhe a capacidade agendi. Esta
capacitas agendi assegurava ao escravo a personalidade como conseqiiéncia da subjetividade.” (op. cit.. p. 28.)
*1%idem. ibidem.

21 CORREIA, Alexandre; SCIASCIA, Gaetano. Manual de direito romano. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 1951. p.
39 apud SZANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 28.

212 pERLINGIERI, Pietro. op. cit. p. 155-156.



101

juridica, principalmente no sentido de que devem ser resguardadas de qualquer

ofensa®'"®

Ao nascer com vida, a pessoa adquire a personalidade juridica, da qual
decorre a capacidade de direito, que € a aptidao de adquirir direitos e obrigagdes.
Alguns desses direitos fazem parte de um rol de direitos que protegem a prépria
personalidade da pessoa. Destarte os direitos de personalidade abrangem aqueles
correspondes aos atributos inerentes a pessoa humana (e os possiveis de serem
estendidos aos nascituros), como a vida, a liberdade, a imagem, a privacidade, a
manifestacdo de pensamento, ao nome, a honra, a voz, entre outros, dentre os quais

se destaca no presente estudo o direito a identidade.

3.3 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

A expressao “direitos de personalidade”, embora predominante, nado é
adotada por toda a doutrina, nacional ou estrangeira, sendo empregadas por outros
autores expressbes como direitos essenciais da pessoa ou direitos subjetivos
essenciais, utilizada por TobefAas; direitos a personalidade ou direitos essenciais da
pessoa ou direitos fundamentais da pessoa, empregada por Adriano De Cupis,
Rava, Gangi; direitos sobre a propria pessoa, empregada por Windscheid e Campo
Grande); direitos individuais, na visdo de Kohler e Gareis; direitos pessoais, no
entender de Wachter e Bruns e; direitos personalissimos, segundo Pugliati e

Rotondi?'.

Por conta dessas varias concepgdes terminoldgicas, era de esperar a
inexisténcia de convergéncia de opinides quanto a natureza juridica dos direitos de
personalidade. Inclusive, objecbes aos direitos da personalidade séo justificadas

pelo argumento de que a pessoa nao poderia ser, a0 mesmo tempo, sujeito e objeto,

213 GOMES, Orlando. Introducao ao direito civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 156.
214 BITTAR, Carlos Alberto (atualizado e aumentado por Eduardo C. B. Bittar). Os direitos da personalidade. 5.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001. p. 2.



102

ou porque, sendo pessoa um ser indivisivel, ndo poderia a pessoa ser titular de

direitos sobre suas qualidades ou partes do corpo®'°.

A idéia dos direitos de personalidade como direitos subjetivos foi rechagcada
por autores como Savigny, Von Tuhr e Enneccerus, para os quais, se fossem os
direitos de personalidade considerados como direitos subjetivos, poder-se-ia admitir

216 & outros atos - como a

a sua disponibilidade e, via de consequéncia, o suicidio
eutanasia, a venda de 6rgaos e do proprio nome. Também outros juristas - como
Unger, Paul Roubier e Orgaz - negam os direitos da personalidade como direitos
subjetivos; Uinger reduz o conceito de personalidade a capacidade de contrair
direitos e obrigagdes, Roubier questiona o seu enquadramento no conceito de direito
subjetivo; e Orgaz entende que nos direitos da personalidade nao existe uma
faculdade concedida pelo direito objetivo e que o direito subjetivo apareceria
somente quando se violasse o dever juridico do respeito a vida, integridade fisica,

honra, entre outros?'’.

Embora a argumentacdo acima tenha seu fundo de razdo segundo a
concepgao tradicional de direitos subjetivos que a atrelam a elementos da
propriedade, as teorias que levaram a admissao, pela maioria da doutrina, de um
sentido contrario, ou seja, a admissao dos direitos de personalidade como direitos
subjetivos justifica de outra maneira esse novo modo de encarar os direitos

subjetivos.

Pierre Kayser, De Cupis, Castan Tobenas, Alberto Spota, Gulhermo Borda,
sao alguns dos importantes juristas que, com seus posicionamentos, contribuiram
para admitir os direitos da personalidade como direitos subjetivos, sendo também
esta a corrente predominante na doutrina brasileira’’®. Embora seja este o
entendimento maijoritario, observa-se que a dificuldade em reconhecer a natureza de
direitos subjetivos aos direitos da personalidade decorre, em parte, da prépria

legislacdo, que, ao procurar integrar os direitos da personalidade, induz a

213 Cf. resumidamente expds Silvio Romero Beltrdo, sobre opinido de outros que negam a existéncia de direitos
da personalidade. (op. cit. p. 36.

21 apud FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. v. 1. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1980. p. 323.

27 apud SZANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 74-79.

28 apud idem, ibidem. p. 76-80.
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dificuldades de ordem tedrica quanto a sua existéncia e sua enumeragao. Na
Constituicdo Federal nada se prevé expressamente a respeito da existéncia de um
direito de personalidade, e na legislagao infraconstitucional somente no Cédigo Civil
em vigor € que ha mencgao especifica a tal direito, sem explicitar se os poucos

direitos da personalidade nele tutelados seriam enumerativos ou n&o.

Em que pese a isso, ndo ha duvida de que nos direitos de personalidade o
objeto (bem juridico) aparece de maneira diversa da que ocorre no direito de
propriedade. O bem que se pretende defender ndao se acha fora do ser, pelo

contrario, encontra-se na propria natureza da pessoa, sendo inerente a sua

individualidade fisica e & sua experiéncia de vida moral e social*'®.

N&do se negam os direitos subjetivos como direitos que atribuem aos seus
titulares a faculdade de poder fazer algo, inclusive de dispor deles ou renuncia-los;
porém esse entendimento restringe a sua aplicagéo, visando a justifica-los perante

os direitos patrimoniais.
Em outras palavras, bem adverte Silvio Romero Beltrdo®? que:

se por tantos aspectos a teoria juridica sobre a existéncia de direitos
subjetivos da personalidade acusa incerteza e ambigiiidade e uma linha
conceitual ndo definida, isto é devido em principio a uma consideracao
substancial dos interesses confluentes nos valores juridicos da pessoa
sobre o modelo de uma garantia juridica inserida na logica da
propriedade. A validade tedérica de uma tendéncia similar faz com que o
modelo da propriedade atravesse o conceito de direito subjetivo e
determina que o esquema fundamental e unificante de todas as
possiveis manifestagcbes de direito privado seja legado a razao
metodolégica e histérica, que reduz toda categoria privatistica a
categoria de ter. Com os direitos da personalidade, uma nova categoria
se modela, através da evidéncia do ser e ndo do ter, que impbe a
conclusdo de que estes direitos tutelam tudo que lhe é peculiar,
caracterizando-o como direito subjetivo.

Tal evidéncia do ser e ndo do ter em nada se incompatibiliza com a
possibilidade que se tem de requerer indenizacdo a direitos da personalidade
ofendidos ou lesados. Nao se trata de patrimonializar os direitos da personalidade, e

sim, de, na auséncia de possibilidade de se retornar ao status quo ante, que o valor

219 BELTRAO, Silvio Romero. op. cit. p. 38.
20 idem, ibidem.
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pecuniario sirva apenas como uma compensacgao que indiretamente reduza os
efeitos da lesdo provocada. Por certo, o carater patrimonial do direito derivado da
indenizacdo pelo dano ndo pode alterar o carater ndo-patrimonial dos direitos da

personalidade?’.

Destarte, quando os direitos de personalidade s&o tratados como direitos
subjetivos, esta se falando em direitos subjetivos sui generis, que se distinguem dos
demais direitos subjetivos. Isto porque os direitos de personalidade constituem os

primeiros direitos subjetivos ou os direitos essenciais?*?

, Sem 0s quais os demais
direitos subjetivos ndo existiiam. Assim, os direitos de personalidade constituem
direitos subjetivos aos quais o Estado mantém uma protecéo juridica, porque
constituem a esséncia da raca humana e, para certas categorias, asseguram sua
disponibilidade, como ocorre no direito a intimidade, e para outras apenas conferem
o direito subjetivo de assegurar o respeito e a integridade do direito da

personalidade, quando violados ou ameacados.

Conclui-se que ndo ha nenhum &bice substancial a configuragéo dos direitos
da personalidade como direitos subjetivos, pois cada pessoa pode defender o
exercicio dos elementos que compSem os valores essenciais da pessoa humana®®
as quais devem ser objeto de um correspondente e determinado direito da

personalidade?®®*.

3.4 CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

A primeira das classificacbes, oriunda do século XIX, divide os direitos da
personalidade em: a) Direito geral de personalidade, no qual se visualizam os
direitos da personalidade de modo unitario e atipico e; b) Direito de personalidade
tipificados, que se fraciona em multiplos tipos, de acordo com seus atributos. Os
direitos de personalidade tipificados ainda se dividiriam em publicos e privados,
sendo publicos os inerentes a pessoa humana e tutelados pela Declaragao Universal

dos Direitos do Homem e do Cidadao na defesa de atos praticados pelo Estado ou

2! DE CUPIS, Adriano. op. cit. p. 37.

222 idem, ibidem. p. 24.

22 BELTRAO, Silvio Romero. op. cit. p. 38.
224 De CUPIS, Adriano. op. cit. p. 37.



105

contra atos de particulares contra a sociedade como um todo; e privados os mesmos
que os direitos da personalidade publicos, mas que dissessem respeito aos aspectos
privados da personalidade e a relacdo e possivel agressdo dos particulares entre

Si225.

Critica Elimar Szaniawski a teoria tipificadora dos direitos da personalidade
adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia, pois entende que tem se mostrado
insuficiente e confusa no que tange a protecdo da pessoa humana, deixando de
serem tutelados inumeros atentados praticados contra a personalidade por falta de
previsdo legal. Além do mais, segundo o referido jurista, a teoria que fraciona e
tipifica os direitos da personalidade inclui, nesta categoria de direitos, figuras
estranhas aos direitos da personalidade, as quais o jurista francés Pierre Kayser
denomina de falsos direitos da personalidade, e que contribuiu para o aparecimento

de diversas classificagdes®*°.

Reproduzem-se a seguir algumas das varias classificagbes imaginadas pela

doutrina, em conformidade com a classificagéo fracionada e tipificada.

227 classifica os direitos em:

Adriano De Cupis
| — direito a vida e a integridade fisica;

Il — direito sobre as partes destacadas do corpo e o direito sobre o cadaver;
[Il — direito a liberdade;

IV — direito a honra, ao resguardo pessoal e ao segredo;

V — direito a identidade pessoal (direito ao nome, ao titulo ao sinal pessoal);

VI — direito moral de autor.

225 7 ANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 87-88.
228 idem, ibidem. p. 122.
227 DE CUPIS, Adriano. op. cit. p. 71-333.
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Ja Gangi e Martin Ballestero®® ampliam demasiadamente tal classificagdo, ao
incluir entre os direitos de personalidade as préprias liberdades publicas, dividindo-

os longamente. Gangi dispde sua classificagcdo em:
| — direito a vida;
Il — direito a integridade fisica ou corporal;
[Il — direito de disposi¢cao do proprio corpo e do proprio cadaver;

IV — direito ao livre desenvolvimento da prépria atividade, ou direito de

liberdade, compreendendo:
1) direito a liberdade de locomocéo, de residéncia e de domicilio;
2) direito a liberdade matrimonial,
3) direito a liberdade contratual e comercial;
4) direito a liberdade de trabalho;
V —direito a honra;
VI — direito a imagem;
VII — direito moral de autor e de inventor;
VIII — direito ao segredo epistolar, telegrafico e telefénico.
Martin-Ballestero opta pela seguinte divisio:
| — direito a individualidade, que se subdivide em:
1) direito ao nome;
2) direito ao domicilio;

3) direito ao estado civil e linhagem;

% apud SZANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 88-90.



4) direito ao patriménio;

5) direito a profissao;

Il — direitos relativos a existéncia fisica, que se subdividem em:

1) direito a vida;

2) direito a integridade fisica;

3) direito de disposi¢cao do proprio corpo;

[Il — direitos morais, que abrangem:

1) direito a imagem;

2) direito ao segredo;

3) direito a honra;

4) direito de autor;

5) direitos de familia;

6) direito as recordacdes familiares e ao sepulcro;

7) direito as liberdades publicas.
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Muitos autores nacionais também preferem criar grupos classificando os

direitos da personalidade de maneira a tipifica-los em conformidade com

determinadas caracteristicas gerais. Entre esses autores mencionam-se Pablo

Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,?*

a protecéo de cada grupo de direitos de personalidade:
| — direito a vida;
Il — direito a integridade fisica:

direito ao corpo humano vivo;

2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 157-158.

que realizam a classificagdo segundo
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direito ao corpo humano morto.

[l — direito a integridade psiquica englobando:
direito a liberdade;

direito a liberdade de pensamento;

direito as criagdes intelectuais (autoria cientifica, artistica e literaria);
direito a privacidade;

direito ao segredo pessoal, profissional e doméstico.
IV — direito a integridade moral subdividindo-se em:
direito a honra;

direito a imagem;

direito a identidade.

Tal classificagao fracionada e tipificada tem seu valor didatico e académico,
por tornar melhor a visualizagdo dos direitos da personalidade; no entanto, conforme
Paulo Luiz Netto Lobo, essa questdo tem a ver com a natureza aberta ou fechada da
tipicidade dos direitos da personalidade®®’. A doutrina, quando procura tipifica-los,
limita-se a mencionar os casos legalmente previstos, ndo se arriscando a reconhecer
novos direitos da personalidade; porém, parte da doutrina, mesmo limitando-se a
esmiugar os tipos legais, menciona que os referidos tipos ndo s&o restritivos, e sim,
enumerativos ou enunciativos, pelo que a classificagdo formulada em grupos néo
esgota 0 numero dos direitos da personalidade a serem reconhecidos®®', podendo

ser ampliados outros que, porventura, forem reconhecidos.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista trimestral de Direito Civil. ano
2,v. 6. abr-jun 2001. p. 84.

! Dentre eles, Carlos Alberto Bittar (Os direitos da personalidade, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2001. p. 65); Silvio Romero Beltréo (op. cit. p. 100); Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho. op. cit. p. 157); MONTEIRO, Washington de Barros (atualizado por Ana Cristina de Barros Monteiro
Franga Pinto). Curso de direito civil: parte geral. v. 1. p. 96.
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Assim, os autores que esbogcam uma classificagdo com observacao da
caracteristica de ilimitabilidade, certamente adotam o modelo da tipicidade aberta,
permitindo sejam inseridos em seus grupos os direitos que vierem a ser
reconhecidos. A critica a classificacdo fechada advém justamente da falta de
reconhecimento para além de numerus clausus, ou seja, dos que sao tipificados pela
legislacdo e ndo permitem considerar direitos da personalidade os que n&o forem

expressamente tutelados pela lei.

3.4.1 Da critica a classificagao tipificada e fracionada. Principio da dignidade

da pessoa humana e a clausula geral de tutela dos direitos da personalidade

A partir de meados do século XX, pela nova leitura que fazem das
declaragdes internacionais os tribunais europeus e o Tribunal Europeu dos Direitos

2

do Homem,?** adotou-se uma nova concepcgdo sobre a tutela dos direitos da

personalidade.

Na Alemanha, tendo como base a promulgacdo da Lei Fundamental de Bonn,
de 23 de maio de 1949, que em seu art. 1° declara ser intangivel a dignidade do
homem e no art. 2° reconhece que todos tém direito ao livre desenvolvimento da
personalidade humana, a doutrina pos-se a desenvolver a teoria do direito geral de
personalidade, contrapondo-se ao modelo da teoria tipificadora e fracionada, pois,
por falta de previsao legal, deixavam de ser tutelados inumeros atentados praticados
contra a personalidade, além de os autores incluirem em suas classificagdes direitos
que nao possuiam natureza de direitos da personalidade, causando assim grande
confusdo dogmatica®®. A “crise do direito civi’, que culminou com a
repersonalizagao e a constitucionalizagao do direito civil, contribuiu para a afirmacao
da teoria do direito geral de personalidade também na doutrina italiana, sendo um de
seus adeptos o jurista Pietro Perlingieri, que confirma a sua aplicagdo ao analisar a

proépria constituicdo italiana®*.

22 37 ANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 117.
23 1dem, p. 99-123.
2% PERLINGIERI, Pietro. op. cit. p. 155.
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Os fundamentos do direito geral de personalidade partem da analise dos
proprios elementos fundamentais da personalidade humana, que, segundo
Hubmann, constitui-se da dignidade, da individualidade e da pessoalidade. A
dignidade humana localiza o ser humano no plano universal e, em virtude de sua
natureza, proporciona a criacao cultural, a realizacdo de valores éticos e a sua auto-
edificacdo; a individualidade torna o ser humano um todo indivisivel, que evolui
espiritual e moralmente ao longo de sua existéncia; e a pessoalidade se realiza com
a interacao do individuo com a sociedade, afirmando-se como ser individual em sua
auto-imagem e seus valores pessoais. Assim, entende o jurista que deve ser
outorgada a todas as pessoas uma clausula geral de protegdo, que lhes dé uma
ampla e geral protecdo de sua personalidade contra toda ameaga ou violagao, seja
oriunda do poder publico ou do particular, ndo se devendo exigir uma necessaria

positivacdo dos direitos da personalidade em tipos legais®>>%3°.

Conforme observa Elimar Szaniawski®®’, a:

atuacdo direta e imediata da norma internacional dos Direitos do
Homem, combinada com a auto-aplicabilidade da norma constitucional,
permitiu ao direito europeu superar a dicotomia do direito em direito
publico e privado e afastar a suposta necessaria positivacdo dos direitos
de personalidade em tipos legais, outorgando a todas as pessoas uma
ampla e geral protegédo de sua personalidade.

Assim, pela ordem juridica internacional (supranacional) se realiza a tutela a
personalidade humana de maneira ampla, salvaguardando a sua dignidade, sendo
suas principais fontes a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, a Convengao
Européia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e a 17°
Convencgao de Haia, de 1993, entre outras; e a na ordem nacional (interna) tém-se
como principais fontes as Constituicbes de cada Estado e, eventualmente, as
legislagdes infraconstitucionais. A teoria da clausula geral de personalidade,
portanto, contribui para o desenvolvimento da personalidade humana e encontra-se

aberta ao desenvolvimento da sociedade como um todo e aos avangos da

*> HUBMANN, Heinrich. Das Personlichkeitsrecht. Kohin: Bohlau, 1967 apud SZANIAWSKI, Elimar.
Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 114-116.

2% Neste sentido Paulo Luiz Netto Lobo. Danos morais e direitos da personalidade. Revista trimestral de
Direito Civil. ano 2, v. 6. abr-jun 2001. p. 85.

3787 ANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 117.
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tecnologia®®, pois resguarda direitos n3o tipificados pela legislagdo, em face da
existéncia de uma regra de tutela abrangente que possibilita 0 seu reconhecimento

sem a necessidade de protecao formal.

No Brasil, a Constituicdo Federal absorveu a teoria do direito geral de
personalidade pelo que determina o inciso Ill do art. 1°, que consagra como um dos

fundamentos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

Alexandre de Moraes entende que a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Constituigdo Federal concede unidade aos direitos e garantias
fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas.?*® Nao menos ousado é
afirmar que a dignidade da pessoa humana encartada na Constituigdo Federal se
constitui em um principio fundamental que estrutura a disciplina e a interpretacao de
todas as outras normas, sendo um conceito supremo, que nao esta coordenado com
outros nem €& de outros derivado, porquanto se encontra no vértice da pirdmide
juridica conceitual?®.

Muito embora a Constituicdo Federal ndo faca mencado expressa a uma
clausula geral de tutela da personalidade, como ocorre nas constituicoes alema e
italiana, pelo preceito acolhido no art. 1°, inc. |, que representa um sobreprincipio ou
um principio-matriz, ndo se pode negar que se tenha adotado uma clausula geral,
um direito geral de personalidade que represente um principio fundamental para a

ordem juridica brasileira. Observa Gustavo Tepedino®' que:

Assim, é que, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional,
parece licito considerar a personalidade ndo como um novo reduto de
poder do individuo, no ambito do qual seria exercida a sua titularidade,
mas como valor maximo do ordenamento, modelador da autonomia
privada, capaz de submeter toda a atividade econbmica a novos
critérios de validade.

Nesta diregdo, nao se trataria de enunciar um unico direito subjetivo ou
classificar multiplos direitos da personalidade, sendo, mais
tecnicamente, de salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento
da atividade econbmica, quer mediante o0s especificos direitos
subjetivos (previstos pela Constituicdo e pelo legislador especial —

28 Idem, ibidem. p. 117-118; 122.

9 MORAES, Alexandre de. op. cit. p. 16

% NOGUEIRA, Roberto Wagner Lima. Notas para um ensaio sobre a dignidade da pessoa humana. Jus
Navigandi. Teresina-PI, jun 2006. Disponivel em: < http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8668>. Acesso
em: 30 out 2006.

241 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 47-48.
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saude, imagem, nome etc.), quer como inibidor de tutela juridica de
qualquer ato juridico patrimonial ou extrapatrimonial que ndo atenda a
realizacdo da personalidade.

A prioridade conferida a cidadania e a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, Il e lll, CF), fundamentos da Republica, e a adogdo do principio
da igualdade substancial (art. 3°, lll), ao lado da isonomia formal do art.
5°, bem como a garantia residual estipulada pelo art. 5°, §2°, CF,
condicionam o intérprete e o legislador ordinario, modelando todo o
tecido normativo infraconstitucional com a tabua axiolégica eleita pelo
constituinte.

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, e de redugdo das
desigualdades sociais, juntamente com a previsdo do §2° do art. 5°, no
sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que
nédo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo
texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promog¢do da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo
ordenamento.

Caio Mario da Silva Pereira®*®> também reconhece que a Constituicdo
brasileira enuncia direitos e garantias individuais e coletivos, que o legislador tem de
proteger e assegurar, além de consagrar o principio da dignidade da pessoa

humana (art. 1°, Ill) como uma clausula geral de tutela da personalidade.

Assim, do principio da dignidade da pessoa humana vislumbram-se, na
Constituicdo Federal em seu Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
varios desdobramentos que revelam expressamente os direitos da personalidade, a
iniciar-se pelo caput do art. 5> que consolida a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade e a igualdade. Nos incisos do referido dispositivo também se revelam
alguns dos direitos da personalidade tipificados, como os direitos a intimidade, a vida
privada, a honra e a prépria imagem (inc. X); a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia das comunicagdes telegraficas, de dados e telefénica (inc. Xll);
direito ao sigilo profissional (inc. XIV); direito ao livre exercicio de qualquer profisséo
(inc. XIll); direito a livre locomogao (inc. XV). No entanto, tais direitos de
personalidade, que Elimar Szaniawski denomina de direitos especiais de

243

personalidade“®, ndo se revelam apenas no art. 5° da Constituicdo Federal. Ha

outros principios que podem ser considerados como desdobramentos do principio da

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva (atualizado por T4nia da Silva Pereira). Instituicées de direito civil: direito
de familia. v. 5. p. 240.
23 SZ ANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 144.
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dignidade da pessoa humana (ou tendo este como fundamento), como o art. 170,
que preconiza a valorizagdo do trabalho humano e da livre iniciativa, o que assegura
o desenvolvimento da pessoa através da manifestacdo de suas capacidades e
habilidades fisicas e intelectuais; o art. 196, que assegura o direito a saude; o art.
205, que preconiza o direito a educagao; o art. 226, que protege a familia,
constituindo-se ao mesmo tempo, sem duvida, em base e extensao do direito da
personalidade; e o art 227, que assegura a crianga e ao adolescente com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo; entre outros.

Na atual legislagdo infraconstitucional, o avango mais marcante para os
direitos da personalidade foi, sem duvida, a previsao, nos artigos 11 a 21 do Cddigo
Civil em vigor, de um capitulo especifico sobre o tema. A disciplinacdo de apenas
alguns dos direitos da personalidade (direito ao corpo humano — vivo ou morto — art.
13 e 14; direito a integridade fisica — art. 15; direito ao nome — arts. 16 a 19; direito a
honra e a imagem — art. 20 e; direito a privacidade — art. 21) poderia ensejar o
entendimento de que teria o legislador optado pela teoria tipificadora e fracionada.
No entanto, a redagédo do art. 11, que genericamente disciplina tais direitos e foi
aprovada com a seguinte redagao: Com exceg¢do dos casos previstos em lei, 0s
direitos da personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria - leva-nos a conclusao diversa. Também o art.
12 do mesmo diploma dispde: Pode-se exigir que cesse a ameacga, ou a leséo, a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras
sangoées previstas em lei. Observa-se, desta forma, que quando o legislador faz
mencao a direito(s) da personalidade, nao ha limitacdo aos direitos tipificados nos
dispositivos seguintes (13 a 21), podendo-se considerar que existe uma clausula
geral de tutela da personalidade também em sede infraconstitucional, que se
interpreta sistematicamente com o art. 1°, inc. Il da Constituicdo Federal®*.

Assim, pode-se afirmar que o sistema de prote¢cdo na configuracdo legal

brasileira é misto, pois se realiza por intermédio da clausula protetora da
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personalidade constitucional e pelos direitos de personalidade tipificados pela
legislagcdo constitucional e pela infraconstitucional, ndo havendo incompatibilidade

entre a tipicidade aberta e a clausula geral de tutela.
Ensinam Cristiano Chaves de Freitas e Nelson Rosenvald** que:

N&o ha duvida quanto a impossibilidade de previsdo taxativa (numerus
clausus) dos direitos da personalidade. Muito pelo contrario. Constituem
uma categoria elastica, compreendida ampla e concretamente, a partir
do quadro evolutivo do homem, integrado em suas mais variadas
atividades (fisicas, psiquicas, socais, culturais, intelectuais...).

E preciso, pois, compreendé-los a partir de uma clausula geral que
assegure protegcado plena e eficaz a pessoa humana, permitindo que
novos e eventuais valores incorporados a personalidade ndo estejam
carentes de tutela juridica. Alias, na velocidade em que se operam as
novas descobertas cientificas e tecnolégicas e considerando o estagio
evolutivo da ciéncia, é mister afirmar um direito geral de personalidade,
de modo a salvaguardar a tutela da pessoa humana.

Se por um lado a legislagao contempla a prote¢do de um numero restrito de
direitos da personalidade, por outro, a clausula geral permite que haja tutela de
outros tipos socialmente reconhecidos e apreensiveis pelo intérprete, ainda que nao
expressamente tutelados, pois “o fato de ndo estar mencionado na Constituicdo ou

no Cédigo Civil ndo significa que néo exista, ou que ndo goze de protecédo legal**®.

Portanto, conforme bem leciona Paulo Luiz Netto Lobo?*’

, Significa dizer que sao
tipos de direitos da personalidade: a) os tipos previstos na Constituicdo e na
legislac&o civil e; b) os tipos reconhecidos socialmente e conformes com a clausula
geral. A classificagcdo, levando-se em consideracao a tipicidade aberta, permite que
nela se incorporem os direitos tipificados pela legislagao e, de igual forma, os que

somente guardam protecgao pela clausula geral de tutela.

2 idem, ibidem. p. 182.

25 FREITAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 5. ed. Lumem Juris: Rio
de Janeiro, 2006. p. 108.

% MONTEIRO, Washington de Barros (atualizado por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto). Curso
de direito civil: parte geral. v. 1. p. 96-97.

27 LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista trimestral de Direito Civil. ano
2,v. 6. abr-jun 2001. p. 85.
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Assevera Maria Celina B. M. Tepedino®?: que ao intérprete incumbiré pois, em

virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da pessoa humana,
privilegiar os valores existenciais sempre que eles se contrapuserem aos valores
patrimoniais, o que demonstra que, o olhar sobre as familias devem almejar a

realizagao material dos direitos delas emergentes.

3.4.2 Do direito a identidade

Ndo ha duvida de que o ser humano carrega consigo uma série de
caracteristicas que distinguem unitariamente uma pessoa da outra. Os individuos
constituem uma unidade, de modo que as partes que compdem as caracteristicas de
uma pessoa s6 tém sentido se analisadas conjuntamente. Esses tragos que

permitem o reconhecimento da cada pessoa constituem sua identidade.

A identidade conduz a uma idéia de individualizacdo, pela qual, ao se
mencionar ou indicar determinada pessoa, poder-se-ao conhecer as caracteristicas
que a tornam unica, identificando-a no seio da sociedade. Ela se manifesta pela sua
aparéncia fisica, pelo sexo, pela voz, pela histéria pessoal, pela reputacdo moral,
pelo nome familiar, pela caligrafia, pela idade, pelo modo de vestir, e também pelo

estado civil.

Entre estas formas de identificacdo existem aquelas que possuem alta
relevancia para o Direito, por poderem trazer consequéncias juridicas para a pessoa
e para terceiros. A identificacdo da cor dos olhos, da preferéncia sexual, do modo de
se vestir, da caligrafia, ndo guarda grandes reflexos juridicos e ndo constitui motivo

para impedimento ou limitagao de aquisicdo, modificacdo e extingdo de direitos.

Nao se pode constituir toda e qualquer forma de identificacdo como base para
o direito a identidade, mas somente aquelas capazes de modificar, adquirir ou
extinguir direitos, ou aquelas cuja lesdo possa causar algum prejuizo, v.g, 0 nome, a

idade, a nacionalidade, a voz e o estado civil. Tal observagéo é necessaria a fim de

248 TEPEDINO, Maria Celina Bodim de Moraes. A caminho de um direito civil constitucional. Revista de
direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 65, p. 28, dez. 1990.
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se evitar a proliferacdo dos chamados falsos direitos da personalidade,® que

podem elevar a categoria de direitos da personalidade formas de identificagcao

estranhas ou sem relevéancia juridica.

O conjunto de caracteristicas que identificam a pessoa para si e para os
outros e demonstram a sua unidade juridica constitui o chamado direito a

identidade, > denominado por outros autores de direito a identidade pessoal’®'.

O sinal exterior mais marcante no individuo € o seu nome, composto por
prenome e sobrenome. Por meio dele se consegue individualizar a pessoa dentro de
uma comunidade. Destarte, 0 nome se atrela a pessoa como uma marca que nao

pode ser mais retirada ou modificada, a ndo ser em casos especiais.

Muito embora o direito a identidade como direito da personalidade tenha sido

922 conforme

limitado ao direito ao nome no Codigo Civil em vigor, pelos arts. 16 a 1
ja exposto, nao constitui numerus clausus. Por serem os direitos ilimitados e
desenvolverem-se na medida em que a sociedade reconhece a sua existéncia,
conclui-se que o legislador do Cdédigo Civil em vigor ndo teve a intengao de prever os

direitos da personalidade de maneira exauriente.

O direito ao nome, como decorréncia do direito da personalidade e, mais
especificamente, do direito a identidade, antes mesmo de seu reconhecimento e
previsdao no Codigo Civil em vigor, ja se encontrava disciplinado na Lei 6.015/1973
(Lei de Registros Publicos), que dispde sobre a obrigatoriedade do registro de todo

nascimento ocorrido em territorio nacional®®?.

2 A expressio é de Pierre Kayser (Lés droits de la personnalité: aspects thedriques et pratiques. Revue
Trimestrielle de Droit Civile. n. 3. p. 455) apud SZANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 122.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. op. cit. p. 185.

»! 7 ANTAWSKI, Elimar. op. cit. p. 165; DE CUPIS, Adriano. op. cit. p. 179.

2 Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando nio haja inteng¢ao difamatoria.

Art. 18. Sem autorizagdo, nao se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseudonimo adotado para atividades licitas goza da protegdo que se da ao nome.

3 Art. 50. Todo nascimento que ocorrer no territorio nacional devera ser dado a registro no lugar em que tiver
ocorrido o parto ou no lugar da residéncia dos pais, dentro do prazo de 15 (quinze) dias, que serd ampliado até 3
(trés) meses para os lugares distantes mais de 30 (trinta) quilometros da sede do cartorio.

§ 1° Quando for diverso o lugar da residéncia dos pais, observar-se-a a ordem contida nos itens 1° e 2° do art. 52.
§ 2° Os indios, enquanto ndo integrados, ndo estdo obrigados a inscri¢do do nascimento. Este podera ser feito em
livro proprio do orgdo federal de assisténcia aos indios.
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Nao obstante esse ndo é o unico sinal que o direito reconhece como
importante para identificar uma pessoa. A idade também é um elemento identificador
relevante para o mundo juridico, por exemplo, para o servigo militar obrigatério, para

a aquisicdo da capacidade de exercicio®®*, para contrair casamento®®, para

|257

aposentadoria®®®, para adquirir a capacidade eleitoral®®’, para protecdo legal dos

258

direitos constantes no Estatuto da Crianga e do Adolescente””, para admissao ao

2 entre outros atos que levam em conta justamente o periodo de tempo

trabalho
gue se inicia com o nascimento e se prolonga até determinada idade, adquirindo-se,

entdo, outros direitos subjetivos.

A identidade simboliza um sinal que se materializa na pessoa e pelo qual esta
€ reconhecida perante o mundo exterior, informando as demais que, por conta de
determinados elementos identificadores, constréi-se uma visdo, ainda que

imaginaria, de quem possa ser tal individuo.

O estado civil pode ser considerado como um sinal de identificacdo do
individuo, e por isso mesmo, como um direito da personalidade. O individuo
necessita externar sua identidade como consequéncia da prépria individualidade
pela qual é reconhecido. A sua importancia € por demais clara e relevante para as
relagcbes humanas, sendo indiscutivel quanto ao aspecto juridico. Dela decorrem a
possibilidade de casar, os direitos sucessorios, o direito a alimentos, direitos de

usufruto, direito a certos direitos patrimoniais.

Os estados civis foram constituidos a partir das relagdes advindas do
casamento, que, até o advento da Constituicdo Federal de 1988, era a uUnica forma
de familia legalmente reconhecida. Em consequéncia da nogao matrimonial, a Lei de

Registros Publicos, no art. 29, disciplina o registro dos seguintes atos:

§ 3° Os menores de vinte ¢ um anos e maiores de dezoito anos poderdo, pessoalmente e isentos de multa,
requerer o registro de seu nascimento.

§ 4° E facultado aos nascidos anteriormente a obrigatoriedade do registro civil requerer, isentos de multa, a
inscrigdo de seu nascimento.

§ 5° Aos brasileiros nascidos no estrangeiro se aplicara o disposto neste artigo, ressalvadas as prescrigdes legais
relativas aos consulados.

2% Art. 3° e 4° do Novo Codigo Civil.

23 Art. 1.517 do Novo Cédigo Civil.

26 Art. 201, §7°, 1 e 11 da Constituicio Federal.

37 Art. 14, §1°, 1 e II da Constituicio Federal.

% Art. 2° da Lei 8069/1990.

29 Art. 227, §3°, I da Constituigdo Federal.
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Art. 29. Seréo registrados no Registro Civil de Pessoas Naturais:

| - 0s nascimentos;

Il - os casamentos;

Il - os o6bitos;

IV - as emancipacgées;

V - as interdigbes;

VI - as sentengas declaratérias de auséncia;

VIl - as opgdes de nacionalidade;

VIII - as sentengas que deferirem a legitimagédo adotiva.

§ 1° Serdo averbados:

a) as sentencgas que decidirem a nulidade ou anulagdo do casamento, o
desquite e o restabelecimento da sociedade conjugal;

b) as sentengas que julgarem ilegitimos os filhos concebidos na
constancia do casamento e as que declararem a filiagao legitima;

c) os casamentos de que resultar a legitimagdo de filhos havidos ou
concebidos anteriormente;

d) os atos judiciais ou extrajudiciais de reconhecimento de filhos
ilegitimos;

e) as escrituras de adogéo e os atos que a dissolverem;

f) as alteragbes ou abreviaturas de nomes

Quando do advento da Lei de Registros Publicos, ainda ndo se reconhecia, a
possibilidade de da unido considerada concubinaria formar-se uma relacdo de uniao
estavel, até porque, embora a doutrina ja esbogasse a diferenciacédo entre
concubinato puro (havido entre pessoas desimpedidas para o casamento) e impuro
(havido entre pessoas impedidas de casar), ndo se sabia ao certo quando se

formaria a relagdo que se denominou de unido estavel.

Embora a Constituicdo Federal tenha elevado a unido estavel a condicao de
familia, regulamentada pelas leis 8.971/1994 e 9.278/96 e pelo Cddigo Civil em
vigor, o Legislativo ndo vislumbrou tutelar especificamente a identidade da unido

estavel pelo reconhecimento de sua existéncia como um estado civil.

O Cadigo Civil em vigor, que por ultimo disciplinou o instituto, na sua Parte
Geral, no livro | (Das pessoas), no titulo | (Das pessoas naturais), no capitulo | (Da

personalidade e da capacidade), limitou no seu art. 10, os atos sujeitos a registro:

Art. 10. Far-se-a averbagédo em registro publico:

| - das sentengcas que decretarem a nulidade ou anulagdo do
casamento, o divércio, a separagdo judicial e o restabelecimento da
sociedade conjugal;

Il - dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem
a filiagdo;

Il - dos atos judiciais ou extrajudiciais de adogéo.
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Ainda se encontra lacunoso o reconhecimento expresso do estado civil
advindo da unido estavel. A legislagado prevé apenas a existéncia dos estados civis
de solteiro, casado, separado judicialmente, divorciado e viuvo; no entanto, o direito
a identidade, informador do estado familiar e, por via de consequéncia, do estado
civil, determina que se deve dar tutela aos participes da relagdo, proporcionando o
reconhecimento da identidade do estado civil de convivente, independentemente da

existéncia de legislagdo que expressamente a crie.

3.5 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE

A doutrina atribui aos direitos de personalidade, por se constituirem em uma
categoria especial de direitos, certas caracteristicas para as quais, embora nido se
Ihes encontre respaldo legal, pela natureza desse direito, dispensa-se a previsao
legislativa. O Codigo Civil em vigor elencou em seu art. 11 como caracteristicas dos

direitos da personalidade a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade?®®

, conquanto
outras sejam identificadas pela doutrina, como as de eles serem absolutos, gerais,
extrapatrimoniais, indisponiveis, intransmissiveis, impenhoraveis, irrenunciaveis,

imprescritiveis, vitalicios, ilimitados, imprescritiveis e inatos.

Esses direitos sdo absolutos porque, sendo oponiveis erga omnes, irradiam
efeitos, impondo a todos (coletividade) o dever de respeita-los. Esta caracteristica
tem relacao direta com a indisponibilidade, ndo se permitindo tampouco ao titular

renuncia-la ou cedé-la a terceiros.

Os direitos da personalidade sao gerais ou atribuidos de generalidade por
serem outorgados a todas as pessoas como simples decorréncia do fato de

existirem.

Sao extrapatrimoniais em face da auséncia de um conteudo patrimonial direto
e imediato, aferivel objetivamente, ainda que sua lesdo gere efeitos econdmicos.
N&o obstante, manifestagbes pecuniarias de algumas espécies de direitos podem

entrar no comeércio juridico; e pode ocorrer uma mensuragdo econdémica quando

260 Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sio intransmissiveis e
irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria.
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ocorrer alguma lesdo ou violagado destes direitos, havendo exceg¢des a caracteristica
da extrapatrimonialidade. Ex.: os direitos do autor (direito de utilizar, fruir e dispor de

obra literaria).

A condi¢ao de indisponibilidade decorre de nao poderem sair da esfera de
dominio patrimonial pessoal do individuo. Difere tal caracteristica da
intransmissibilidade, pois nesta ha modificacdo de titularidade, ao passo que a
disponibilidade nem sempre significaria a transmissao de direitos. Assim, ndo se

podem extrair os direitos da personalidade.

A intransmissibilidade dos direitos de perrsonalidade, uma das caracteristicas
expressamente previstas no art. 11 do Codigo Civil em vigor, impede a modificagéo
de titularidade gratuita ou onerosa (inalienabilidade), sendo impossivel reconhecer-
se juridicamente a possibilidade de abandonar ou renunciar a esse direito. Esta
intransmissibilidade sofre um abrandamento por interesses negociais e tecnoldgicos
e algumas vezes para fins cientificos ou humanitarios. Quando se cede o direito de
uso da imagem, por exemplo, ndo se esta transferindo o direito a imagem, mas tao-
somente uma de suas faculdades, o uso, respeitando-se restritamente a vontade
manifesta do titular, sendo qualquer clausula interpretada restritivamente. De igual
forma, a disponibilidade de algum 6rgdo humano por questbes altruisticas, por
exemplo, de um rim para transplante em parente, ou de outros 6rgdos de pessoa
falecida (desde que se trate de 6rgéo duplo e ndo se comprometa a estética da

pessoa) configura-se como possibilidade de disposi¢cao pessoal.

Esses direitos sdo impenhoraveis por se referirem a bens nao-pecuniarios. No
entanto, observa-se que os créditos eventualmente obtidos dos direitos patrimoniais
sao penhoraveis; por exemplo, podem-se penhorar créditos de uma cessédo do uso
do direito de imagem ja realizado, cujo pagamento pode ser assegurado

judicialmente.

A irrenunciabilidade caracteriza bens que ndo podem ser objeto de renuncia,
como a vida, o nome e a liberdade. Esses bens transcendem a esfera de atuacao da

livre-vontade, agregando-se permanentemente ao iondividuo.

Esses direitos sdo imprescritiveis porque inexiste prazo para seu exercicio e

eles n&o se extinguem pela inércia de seu titular;
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Vitaliciedade significa que esses direitos sdo inatos e permanentes do
nascimento até a morte. Extinguem-se, em regra, com a morte ou desaparecimento
de seu detentor, embora em alguns casos permanecem mesmo apos a morte, sendo
transferidos a quem a lei indicar como herdeiros, segundo o art. 12, paragrafo unico

do Cadigo Civil em vigor.

Os direitos de personalidade sao ilimitados porque ndo sdo como tais
considerados apenas aqueles previstos em lei, mas também aqueles que, ao longo

do tempo, forem se tornando caracteristicas essenciais e inerentes a pessoa.

Esses direitos sdo inatos porque n&do se adquirem ao longo da vida, e sim,
configuram-se como inerentes a natureza humana. Nao ha uma manifestacéo de
vontade capaz de fazer surgir o direito a vida, a liberdade, ao proprio corpo, a vida

privada.

3.6 O ESTADO CIVIL DA UNIAO ESTAVEL COMO DIREITO DA
PERSONALIDADE

Nao se pode negar que o direito civil, apdés a Constituicdo Federal de 1988,
sofreu profundas transformacdes, de forma a impor-se uma releitura dos pilares

deste ramo do Direito.

261

Luiz Edson Fachin“®’ ensina:

A releitura critica dos estatutos fundamentais do Direito Privado, para
tanto, exige uma visita critica e construtiva aos trés pilares fundamentais
do Direito Civil, e por conseqliéncia, do Direito Privado, quais sejam: a)
o transito juridico, calcado na nog¢ao de contrato, de obrigagdes e suas
modalidades; b) as titularidades, fundamentalmente encimadas nas
nogbes de posse e de apropriagdo de um modo geral, e c) o projeto
parental, que se encontra assentado na nogao de familia.

Esta inversdo da ordem de idéias levou a constitucionalizagao da formacgéao do
nucleo familiar, adotando a Constituicdo Federal uma concepcédo plural, nao

assentada apenas no casamento, mas também na relagao derivada da unido estavel

261 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 22.



122

e na monoparentalidade®®?. O espago familiar torna-se assim o territério privilegiado
para o desenvolvimento de capacidades, para o reforgo da participacdo, em suma

263

para o exercicio de direitos sociais proprios de cada cidaddo®™, e que devem ser

reconhecidos para manutencgao do equilibrio social.

Nesta mesma evolugéo, erigiu-se o principio da dignidade da pessoa humana

como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil®®*

, que concedeu
unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as personalidades
humanas, e afastando a idéia de predominio das concepgbes transpessoalistas de
Estado e Nagéo, em detrimento da liberdade individual, e constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio de direitos

fundamentais®®°.

A Constituicao Federal consagra valores de importancia superior e desenha a
estrutura juridica cunhada de regras juridicas prescritiveis, obrigatorias e
vinculadoras, informadoras de um conteudo material... e que assumem o papel de
guia material do Direito®®. Entre essas normas vinculadores e obrigatérias encontra-
se o principio da dignidade da pessoa humana, ao qual se consagrou uma clausula
geral de tutela da personalidade que ampara os direitos da personalidade como o

valor maximo conferido pelo ordenamento juridico brasileiro.

As condigdes de nacional ou estrangeiro, de ser capaz ou incapaz, de obter o
registro de sua idade com o registro de nascimento, de ser casado, solteiro, viuvo,
separado, divorciado ou em unido estavel decorrem das préprias caracteristicas

pessoais, identificando precisamente o individuo e tornando-o uma unidade.

Através do direito a identidade permite-se dizer que a entidade familiar da

unido estavel deve ser reconhecida como um estado civil,b uma vez que tal

62 1dem, ibidem. p. 72-73.

235 MARTINHO, Edmundo. A familia, as respostas sociais e as parcerias. In: OLIVEIRA, Guilherme de
(Coord.) Direito tutelar de menores: o sistema em mudanga. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. p. 42. (encontro
de trabalho — julho 2000 da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra — Centro de Direito de Familia —
Procuradoria-Geral da Republica)

6% Art. 1°, 11T da Constituigdo Federal.

% MORAES, Alexandre de. op. cit. p. 16.

266 CAMPOS, Miriam de Abreu Machado e. Familia no direito comparado: divisio das expectativas de
aposentadoria entre conjuges. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 32.
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relacionamento reflete a posi¢cado familiar do individuo perante terceiros, como um
sinal que o identifica unicamente como portador de determinados direitos e

obrigagdes e o exclui da possibilidade de assumir um outro estado familiar.

A identificacdo do estado civil reveste-se de grande importancia para as
relagdes interpessoais, sendo exigida, em certos casos, a sua expressa indicagido®®’.
O estado civil, como um dos aspectos importantes do direito a identidade, revela a

posicao do individuo no seio familiar, perante terceiros e o Estado.

Como a Lei n° 6.015/1973 e o Cddigo Civil em vigor tipificam as formas de
estado civil e ndo prevéem expressamente a existéncia do estado civil da unidao
estavel, que entendemos existir mesmo sem normatizagdo, pode-se afirmar que

esse estado € reconhecido pela Constituicdo Federal, através do art. 1°, inc. llI,

7 (Constitui¢do Federal) Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &

melhoria de sua condi¢do social:

XXX - proibigdo de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil;

(Novo Cédigo Civil) Art. 215. A escritura publica, lavrada em notas de tabelido, ¢ documento dotado de fé
publica, fazendo prova plena.

§ 1° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura publica deve conter:

IIT - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e demais comparecentes, com
a indicag@o, quando necessario, do regime de bens do casamento, nome do outro conjuge e filiagao;

(Novo Codigo Civil) Art. 968. A inscri¢do do empresario far-se-4 mediante requerimento que contenha:

I - 0 seu nome, nacionalidade, domicilio, estado civil e, se casado, o regime de bens;

(Novo Cadigo Civil) Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que,
além de clausulas estipuladas pelas partes, mencionara:

I - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos socios, se pessoas naturais, ¢ a firma ou a
denominagéo, nacionalidade e sede dos sécios, se juridicas;

(Novo Codigo Civil) Art. 1525. O requerimento de habilitagdo para o casamento serd firmado por ambos os
nubentes, de proprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, ¢ deve ser instruido com os seguintes documentos:
IV - declaracdo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e de seus pais, se forem
conhecidos;

(Codigo de Processo Civil) Art. 282. A peticdo inicial indicara:

I - os nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu;

(Cdodigo de Processo Civil) Art. 414. Antes de depor, a testemunha sera qualificada, declarando o nome por
inteiro, a profissdo, a residéncia e o estado civil, bem como se tem relagdes de parentesco com a parte, ou
interesse no objeto do processo.

(Codigo de Processo Civil) Art. 801. O requerente pleiteara a medida cautelar em peti¢ao escrita, que indicara:

II - 0 nome, o estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente ¢ do requerido;

(Codigo de Processo Penal) Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infragdo depender da solugdo de
controvérsia, que o juiz repute séria ¢ fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da agdo penal ficara
suspenso até que no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenca passada em julgado, sem prejuizo,
entretanto, da inquiri¢do das testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

(Consolidagdo das Leis do Trabalho) Art. 16. A Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS, além do
numero, série, data de emissdo e folhas destinadas as anotacdes pertinentes ao contrato de trabalho e as de
interesse da Previdéncia Social, contera:

IIT - nome, idade e estado civil dos dependentes;

(Lei de Arbitragem — Lei 9307/1996) Art. 10. Constara, obrigatoriamente, do compromisso arbitral:

I - 0 nome, profissao, estado civil ¢ domicilio das partes;
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aplicando-se a clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, da qual

decorre o direito a identidade.

A clausula geral de tutela dos direitos da personalidade indica que a
dignidade da pessoa humana deve ser resguardada contra a falta de legislagdo que

a regule.

A existéncia do estado civil da unido estavel ndo depende de legislagéo
expressa, pois o instituto € considerado espécie de familia pela Constituicao
Federal®®, tendo a Lei 8.971/1994 e, posteriormente, a Lei 9.278/1996 e o Cdédigo

Civil em vigor previsto os requisitos para sua configuragao.

269

A doutrina de Pontes de Miranda“” entende que a multiplicacdo dos tipos

fracionados dos direitos da personalidade causou a inclusdo de direitos que nao se
caracterizam como direitos da personalidade, e que inseriu entre eles o status do

individuo, como a nacionalidade, a cidadania e a conjugicidade. De igual maneira,

270

entende Elimar Szaniawski“"~ que estes mencionados direitos n&o irradiam somente

da pessoa ou de sua personalidade, mas sim desta, acrescida de um outro fato

juridico estranho a personalidade. Afirma ainda o autor:

A nacionalidade e a cidadania ndo se classificam como direitos de
personalidade, pois pode-se mudar de nacionalidade sem, no entanto,
perdé-la ao optar por outra, fato que ndo afeta a personalidade do
individuo. A conjungicidade, bem como o status de filiacdo, igualmente
podem ser alterados sem afetar a personalidade da pessoa. O divorcio,
a adocdo e o descobrimento da verdadeira paternidade biolégica
alteram o status das pessoas sem atingir sua personalidade, que
permanece intacta. E a qualificacdo de filhos, dividida em graus, néo
mais existe em nosso direito, reduzindo e modificando o conceito de
estado de filho, que interessa somente a filiacao social ou afetiva. Nao
podendo, por estas razbes, ser o status incluido entre os direitos da
personalidade, por se afastar totalmente desta categoria. No entanto, no
que diz respeito a personalidade de uma pessoa, devem ser
considerados os lagos de paternidade e de filiacdo, uma vez que a
paternidade constitui-se no elemento que define o lago de parentesco,
que une imediatamente a pessoa a um dos ascendentes. Constitui-se

6% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

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

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. v. 7. tomo II. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971. p. 8-9.

210 §7 ANIAWSKI, Elimar. op. cit. p. 230.
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no nucleo fundamental da origem de direitos a se agregarem no
patriménio do filho, sejam eles direitos de personalidade, direitos
obrigacionais, ou mesmo direitos de natureza real. Dai a importancia da
paternidade como a origem do direito de personalidade do filho, sendo,
por esta razdo, que a paternidade ndo pode deixar de ser investigada
amplamente. Neste sentido, o status ndo é propriamente o elemento
revelador da personalidade da pessoa, mas sim o binémio
paternidade/filiacdo, do qual decorre o direito a identidade pessoal,
constituido pelo direito ao nome (prenome e patronimico) e pelo direito
a identidade pessoal.

Em que pese ao brilho dos juristas citados, discordamos do referido
posicionamento, uma vez que, como a conjungicidade, o nome & um sinal exterior
da identidade de uma pessoa. Assim como a nacionalidade e a conjungicidade, o
nome pode ser modificado. O fato de uma mulher casar e modificar o nome de
solteira, suprimindo algum dos seus sobrenomes para acrescentar o do marido, n&o
altera a personalidade interior, mas altera a sua identidade perante sua familia,
perante seus amigos, terceiros e o Estado. O acréscimo ou supressdo de
sobrenomes indicam a sua posicdo de casada ou em unido estavel.?’'Da mesma
maneira, a partir da identificacdo do estado civil se pode autorizar ou ndo a

realizagcao de novo casamento ou reconhecer uma relagcao de uniao estavel

Destarte, o reconhecimento do estado civil como direito da personalidade
passa ao largo da discussao sobre a modificagcdo da personalidade psiquica e
interior. O estado civil existe em decorréncia da existéncia de um estado familiar, o
qual, por sua vez, serve de base para o direito a identidade que o individuo possui,
da mesma maneira que pode reivindicar ser conhecido por este ou aquele nome.
Nao se pode concordar que o status nado seja um elemento revelador da

personalidade.

! Lei de Registros Piilicos — Lei 6.015/1973:

Art. 57. Qualquer alteracdo posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, apds audiéncia do
Ministério Publico, sera permitida por sentenga do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandato
e publicando-se a alteragdo pela imprensa.

§ 2° A mulher solteira, desquitada ou viGva, que viva com homem solteiro, desquitado ou viavo,
excepcionalmente e havendo motivo ponderavel, poderd requerer ao juiz competente que, no registro de
nascimento, seja averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos proprios, de familia,
desde que haja impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de
ambas.
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Assevera Washington de Barros Monteiro®’?:

Estado familiar é a posicdo ocupada pela pessoa no seio da familia.
Todo individuo se enquadra em determinada familia por algum tipo de
relagdo: o vinculo conjugal, a unido estavel, o parentesco por
consanglinidade e a afinidade. Sob esse aspecto, o estado familiar
distingue as pessoas entre casadas, conviventes, solteiras, viuvas,
separadas judicialmente e divorciadas, parentes (consanglineos ou
afins) ou no.

Neste mesmo sentido, Silmara Juny Chinelato entende que, em decorréncia
do vinculo de afinidade que o companheiro possui com os parentes da sua

companheira®”

, o mesmo grau de afinidade atribuido ao cdnjuge em relagdo aos
parentes do seu consorte, conforme dispde o art. 1.595 do Cddigo Civil em vigor,
cumpriria reconhecer o elo gerador de um estado civil*’*. Também afirma Antonio
Junqueira de Azevedo®”®: ... pode-se mesmo dizer que os conviventes conquistaram

um novo estado civil até entao desconhecido.

Entende-se correta a posicdo dos autores acima mencionados, com
fundamento na existéncia de um direito da personalidade que identifica um estado

familiar a qual n&o pode ser negada.

Muitas séo as violagdes ao direito a identidade quando, em questionarios, em
formularios de matriculas escolares, em pesquisas de levantamento de dados
estatisticos, na abertura de conta bancaria, no preenchimento de cadastros e
registros de natureza publica ndo se permite identificar o estado civil de unido

estavel.

Resguardando a clausula geral de tutela dos direitos da personalidade,
derivada do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o direito a

identidade deve ser reconhecido e tutelado pelo Estado. Decorrendo da relagao de

2 MONTEIRO, Washington de Barros (atualizado por Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto). Curso
de direito civil: parte geral. v. 1. p. 86.

B ¢ vice-versa.

2" CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao codigo civil: parte especial: do direito de familia. v. 18. Sio
Paulo: Saraiva, 2004. p. 23.

> AZEVEDO, Antonio Juqueira de. apud PEREIRA, Rodrigo da Cunha; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
A criagdo de um novo estado civil no direito brasileiro para a unido estavel. In. DELGADO, Mario Luiz;
ALVES, Jones Figueiredo (Coord.) Questdes controvertidas: no direito de familia e das sucessdes (série
Grandes Temas de Direito Privado — v. 3). Sdo Paulo: Método, 2005. p. 268.
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unido estavel a existéncia de um estado familiar, e deste decorrendo um estado civil,
mesmo n&o havendo previsado legal que discipline a existéncia formal de um estado
civil de unido estavel, ndo se pode aceitar a sua inexisténcia material por ébice da

exigéncia de um formalismo legislativo.

O “estado civil é definido como uma qualidade pessoal.”?”® Constitui-se como
um valor insito a pessoa, de conteudo ndo econdémico, o qual a integra e Ihe é
obrigatério. O estado das pessoas envolve um interesse de ordem publica que néo é
suscetivel de transagdo. Estando numa determinada condig¢ao (status), ndo pode a
pessoa renuncia-la, pois pertence a sua qualificacdo, como uma realidade objetiva

de que o seu titular usa e goza com absoluta exclusividade.?””

A relevancia do estado, e mais precisamente, do estado familiar, reside no
fato de que a sua definicdo clara e precisa se constitui em seguranga para as
relacdes juridicas, pois ndo ha negar que, a partir do estado familiar, além de
deveres e direitos inerentes a propria relagado entre o casal e os filhos, ha aqueles
que se refletem em terceiros alheios, pelo fato de que, no plano patrimonial, revelam
o0 modo como os negocios juridicos deverao ser realizados. Basta uma pequena
passagem pelo regime de bens no casamento para se ter uma nogao exata de suas
consequéncias, que, dependendo do caso, poderdo levar a anulabilidade do
negocio, muito embora ndo seja este o objeto do presente estudo. Em contrapartida,
alguém que é solteiro tem ampla liberdade para adquirir e desfazer-se de seu
patrimdnio, sem a interferéncia de outros. No tocante a unido estavel, é relevante o
seu reconhecimento como estado civil, pois, além de decorrer da prépria
personalidade, o regime legal de bens na constéancia dessa unido € o da comunhao
parcial de bens. Destarte, se alguém solteiro, mas em situagdo de unido estavel,
vende um de seus bens imoveis, deveria fazé-lo com a anuéncia do(da)
companheiro(a), levando-se em consideragao que o bem pertenceria a ambos, e néo

somente ao companheiro em cujo nome estaria o registro imobiliario®’®.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 151.

*"ICf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil: introdugdo do direito civil: teoria geral de
direito civil. v. 1. p. 267-268.

28 Neste sentido ¢ o ensinamento de Eduardo Cambi: os bens amealhados pelo esfor¢o comum passaram, pelo
art. 5° da Lei 9.278/96, a pertencer a ambos os companheiros, em condominio e em partes iguais. Assim sendo,
é razoavel exigir, como efeito da existéncia da unido estavel, a outorga uxoria (art. 234/CC, inc. 1) e a
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A importancia de se reconhecer o estado familiar € que ele resguarda a
seguranca das relagdes familiares, dando maior conforto aos participes dessa
relagdo, como também a terceiros, contra eventual ma-fé daqueles que queiram se

aproveitar do erro ou da ignorancia de outrem.

Assim, nos dizeres de Caio Mario, De pessoas que se comportem como
marido e mulher, assim havidas por todos na sociedade, diz-se que tém a posse de
estado de casado, a simile da posse das coisas materiais, e se lhes reconhece a
existéncia de uma unido estavel™.

O paradigma legal do estado civil sempre foi o casamento. Antes do
casamento tem-se o estado de solteiro e, depois do casamento, o de casado. Apods
0 casamento, pode-se adquirir a condigdo de viuvo, a de separado judicialmente ou

a de divorciado.

Nao ha previséao legislativa do estado civil da unido estavel; no entanto, para a
caracterizagcao dessa relacdo, mesmo no estado de casado € possivel que a uniao
estavel seja reconhecida, o que ocorre, segundo o art. 1723, §1° do Cdédigo Civil em

vigor, no caso de separacéo de fato®.

Assim, em qualquer dos estados civis previstos hoje pela legislagao, é
possivel que uma relagdo de unido estavel esteja em curso, o que repercute em
efeitos pessoais e patrimoniais aos participes dessa relacdo que devem ser

resguardados.

autoriza¢do marital (art. 242/CC, inc. II) para alienar ou gravar com onus real os bens comuns. No entanto,
adverte que: ndo havendo, no registro de imoveis, o0 nome de ambos os companheiros ou havendo falsidade ou
omissdo, quanto a existéncia da unido estavel, hdo de ser preservados os interesses dos terceiros de boa-fé, que
ndo devem arcar com eventuais prejuizos, devendo as perdas e danos se resolverem entre os companheiros.
(CAMBI, Eduardo. Premissas tedricas das unides extramatrimoniais no contexto da tendéncia da personificagdo
do direito de familia. Repertorio de doutrina e jurisprudéncia sobre direito de familia: aspectos
constitucionais, civis e processuais. v. 4. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 161. CONTRA,
posicionando-se no sentido de inexistir exigéncia da outorga do companheiro, é o ensinamento de Francisco José
Cahali: 4 lei ndo prevé a necessidade de autorizagdo do companheiro para validade da disposi¢do, assim, pode
vender, mesmo declarada ou indicada a situagdo no proprio registro do imovel, pois ode tratar-se de em
particular, sub-rogado, adquirido antes da unido, excluido da comunhdo, ou ter sido o pacto revogado por ato
posterior, e até mesmo ter ocorrido a dissolu¢do da unido. Dai, ndo altera constar a situa¢do do alienante de
viver em unido estavel, com ou sem pacto respectivo. (CAHALI Francisco José. Contrato de convivéncia na
unido estavel. p. 199.)

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil: introducdo do direito civil: teoria geral de
direito civil. v. 1. p. 268.

20 pide sobre a caracterizagio da unifio estavel em topico especifico deste trabalho.
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Maria Berenice Dias?®' também ensina:

O estado civil é definido como uma qualidade pessoal. A importancia de
sua identificacdo decorre dos reflexos que produz nas questbes de
ordem pessoal e patrimonial. Dai integrar, inclusive, a qualificagdo da
pessoa. Além de nome e idade, sempre é declinado o estado civil. Até
hoje o marco sinalizador do estado civil sempre teve por referencial
exclusivamente o casamento. Nem é preciso repetir que a unido estavel
e 0 casamento sdo institutos distintos, mas as seqlielas de ordem
patrimonial identificam-se. Com o casamento ocorre a alteracdo do
estado civil dos noivos, que passam a condi¢cdo de casados. Ja a uniao
estavel, em geral, ndo tem um elemento constitutivo definindo seu
inicio, mas nem por isso deixa de produzir conseqléncias juridicas
desde sua constituicdo. Basta lembrar que os bens adquiridos durante a
convivéncia passam, necessariamente, a pertencer ao par, por
presuncéo legal. Assim, imperioso reconhecer que, a partir do momento
em que uma estrutura familiar gera conseqliéncias juridicas, se esta
diante de um novo estado civil. A falta de identificagdo dessa nova
situacdo traz insegurangca aos parceiros e pode causar prejuizos a
terceiros que eventualmente desconhegcam a condi¢do de vida com
quem realizam algum negacio.

Destarte, ndao é a falta de previsdo legislativa que permite afirmar a
inexisténcia do estado civil da unido estavel. A Constituicao Federal dispbe que a
familia merece especial protecdo do Estado. Ora, se a unido estavel é uma relagao
amparada pela recente legislacdo infraconstitucional, ndo se pode negar o seu
reconhecimento e a possibilidade de sua identificagado, inclusive para fins de registro
desse estado civil e a sua utilizagcdo corrente nas mais diversas formas de

identificagao.

Tramita na Camara dos Deputados um projeto de lei, o de n° 1.779/2003, que
visa acrescentar ao art. 1.723 do Cddigo Civil em vigor o paragrafo 3°, com seguinte

redacao: § 3°. Os companheiros adotardo o estado civil de conviventes.

A nosso ver, trata-se de um formalismo que apenas vem a reconhecer
expressamente um direito ja existente, decorrente do direito a identidade. No
entanto, a despeito da possibilidade de conversao de referido projeto de lei em lei de
fato, certamente entenderdo alguns que, mesmo a referida previsdo legislativa,
careceria de utilidade, uma vez que n&o existe dispositivo para o registro de tal

estado civil na Lei de Registros Publicos, o que, alias, entendemos também

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. p. 151.
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desnecessario, pois o registro do estado civil decorrente da unido estavel apenas
deve cumprir a clausula geral de tutela dos direitos da personalidade, tornando

publica uma relagao de fato.

Como assevera Luiz Edson Fachin?®?

, 0 Estado brasileiro assumiu pela
Constituicdo de 1988 uma posicdo protetora e ndo contemplativa das relagbes
familiares, tutelando essas relagbes que as reconhece e que, delas emergem efeitos
Juridicos. A tutela do estado civil da unido estavel tem como bergo o principio da
dignidade da pessoa humana e a repersonalizagao das relagdes familiares ligadas

por lacos de afeto, que é condigdo primeira de readequagdo do direito a realidade®®.

O Estado brasileiro ndo pode restringir o direito a esse reconhecimento. Alias,
pontualmente, ja vem se introduzindo entendimento contrario, segundo relato de

Maria Berenice Dias?®* informando que:

A Corregedoria-Geral da Justigca, por meio do Provimento 6/4 de 17-2-
2004, acrescentou um paragrafo ao art. 215 da Consolidagcdo Normativa
Notarial Registral, nos seguintes termos:

‘As pessoas plenamente capazes, independente da identidade ou
oposicdo de sexo, que vivam uma relacdo de fato duradoura, em
comunhao afetiva, com ou sem compromisso patrimonial, poderao
registrar documentos que digam respeito a tal relagdo. As pessoas que
pretendam constituir uma unido afetiva na forma anteriormente referida
também poderéo registrar os documentos que a isso digam respeito’.

Com isso, abriu-se no Rio Grande do Sul a possibilidade do registro da uniao
estavel como estado civil, sem alteracdo na Lei de Registros Publicos, o que
constitui um avango, pelo reconhecimento da possibilidade de formalmente obter-se

a comprovacgao material da unido estavel como estado civil.

Nao obstante, reconhece-se a dificuldade pratica em se resguardarem todos

os companheiros pelo reconhecimento e registro da unido estavel perante os 6rgaos

282 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia: curso de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 67.

23 LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizagdo das familias. Revista brasileira de direito de familia. ano VI,
n. 24, jun-jul 2004. p. 152

284 DIAS, Maria Berenice. Afeto registrado, SaraivaJur, S3o Paulo, 21.06.2004. Disponivel em:
<http://www.saraivajur.com.br/>. Acesso em: 21.0ut.2006.
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publicos. Diferente do casamento, cuja prova se faz através da certidéo,?®® segundo
o art. 1.543 do Cddigo Civil em vigor, na unido estavel existem dificuldades em
precisar o seu inicio, indagando-se a partir de quando tal fato seria juridicamente
tutelado. Tal elemento temporal, insuperavel pela imprecisdo de seu termo a quo,
decorre da caracteristica de ser a unido estavel um fato juridico que nao surge de

um ato juridico instantaneo, como ocorre no casamento.

Embora seja uma contradigdo a instituicdo legal e o regramento da unido
estavel e suas relacbes, este € um paradoxo com o qual é preciso aprender a
conviver: ao mesmo tempo em que ndo queremos a intervengdo do Estado em
nossas relagbes mais intimas, buscamos sua interferéncia para lhe dar legitimidade

e proteger a parte economicamente mais fraca®*®.

A unido estavel é uma realidade muito mais préxima da sociedade brasileira
do que se pode imaginar. A sua difusdo, comprovada no Censo Demografico 2000,
revela a importancia do instituto para o Direito, e os operadores juridicos ndo podem
ficar a margem dessa tao presente realidade, inclusive para fins de reconhecimento

da existéncia de um estado civil decorrente da unido estavel.

N&o obstante, o reconhecimento da existéncia de um estado civil decorrente
da unido estavel ndo é apenas de uma questado de exigéncia do formalismo juridico.
Trata-se de um direito da personalidade que necessita ser reconhecido. Todos os
que se inserem nessa condicdo tém o direito a identidade, o direito de serem
designados pelo que sao, pela situagdo em que vivem. A clausula geral dos direitos
da personalidade permite essa protecdo do estado civil da unido estavel e a sua

utilizagao para disciplinar as relagdes com terceiros.

Restara ao Estado, caso venha a disciplinar a forma do registro da unido
estavel junto aos registros publicos, o arduo trabalho de estabelecer ressalvas ou
disciplinar o termo a quo e a eventual possibilidade de disciplinamento da unidao

estavel de maneira retroativa (se for o caso), impor sangdes ou restrigbes em caso

285 Art. 1543. O casamento celebrado no Brasil prova-se pela certiddo do registro.
286 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Coord.) Direito de familia e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 219.
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de descumprimento da obrigagdo de levar a registro a unido estavel, de modo a

ajustar o instituto a realidade brasileira.

Enquanto tal legislacdo ndo ¢é editada, entendemos ser possivel o
reconhecimento da existéncia de um estado civil de convivente, por ser decorrente
dos direitos da personalidade, sendo passivel de registro civil e junto aos 6rgaos

publicos e oponivel erga omnes, desde que identificado publicamente.
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CONCLUSAO

Derivada do direito romano, a nogao de estado (status) chegou até os nossos
dias de maneira modificada, podendo configurar-se como um conjunto de caracteres
que séo inerentes aos individuos e Ihes permitem o gozo de direitos subjetivos. No
entanto, o conceito de status na forma mencionada afigura-se extensiva demais, por
contemplar uma série infinita de situagdes que entendemos descabida para o Direito.
O status, para ter significado como categoria concreta e como instrumento revelador
de uma qualidade da pessoa, deve fundar-se em conteudos que possuam funcgao e
relevancia juridicas. Assim, as condigbes de herdeiro, de tutor, de catdlico, de
empresario, de comerciante, de estudante, de trabalhador urbano ou rural, de
aposentado, de consumidor, de ser pobre, de ser livre, de ser alto, de ser de pele

desta ou daquela cor, ndo devem ser consideradas status.

Considerado atributo ou qualidade da personalidade, o status evidencia o ser
(e ndo o ter). O estado expressa uma condigao peculiar que causa reflexos sobre as
demais pessoas, e assim € considerado em uma de suas trés formas, as dos

estados politico, individual e familiar.

Sem ignorar a importancia da definigdo do estado politico, que diferencia o
nacional (nato ou naturalizado) do estrangeiro, e do estado individual, que
individualiza a pessoa levando em consideragao aspectos da idade, do sexo e da
saude, a pertinéncia do nosso trabalho consistiu em analisar, peculiarmente, o
estado familiar, que define a condic&o do individuo perante os familiares, terceiros e
o Estado. Diferentemente do status familiae do direito romano, o estado familiar atual
identifica a posicdo da pessoa dentro de um nucleo familiar menos numeroso, nas
suas relagdes de afeto (vinculo conjugal), de parentesco e de afinidade, definindo as

obrigagdes e direitos advindos da posi¢cao que ela assume no nucleo familiar.

Da nocao de estado familiar advém a configuragdo do estado civil stricto
sensu, que - pode-se argumentar - decorreria do registro dos fatos juridicos descritos
em uma lei que determina a sua inscricdo no registro publico limitando-se aos que
podem ser registrados e averbados.No entanto, conforme exposto, o estado civil
descreve um estado familiar, uma relacéo de vinculo conjugal (ou de sua auséncia).

E no estado familiar que o estado civil stricto sensu tem seu fundamento,
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descrevendo uma situagao fatica que tem conseqléncias para o ordenamento

juridico.

Destarte, o estado civil stricto sensu reflete apenas alguns dos estados
familiares passiveis de identificacdo, mais precisamente, quando se descrevem as
relacbes de vinculo conjugal ou dele carentes excluindo-se os estados familiares

decorrentes das relagdes de parentesco e de afinidade.

Se o estado civil reflete o estado familiar por vinculo conjugal (ou falta dele), a
unido estavel configura-se perfeita para caracterizacdo de um estado familiar de

convivente (ou em unido estavel).

Pelo que se depreende da norma constitucional, a protecdo do Estado
destinada a base da sociedade pode ser conferida a familia em qualquer das suas
trés formas de constituicdo, entre as quais a da unido estavel e; sendo a uniao
estavel uma espécie de familia, ndo se pode negar que dela decorra o estado

familiar de companheiros ou conviventes.

A relacdo de afeto, de vinculo conjugal, constitui, na unido estavel, um dos
sustentaculos para sua caracterizagao. Se das relagbes de vinculo conjugal decorre
reconhecer a existéncia de um estado familiar, € assim que as pessoas inseridas

nessa relacdo devem ser tratadas e reconhecidas.

A expressdo “unido livre” seria, com certeza, a mais adequada para
designacdo da relagdo que a norma constitucional e a maioria da doutrina
denominaram de “unido estavel’; no entanto, curvamo-nos a expressao “uniao
estavel, consagrada pela doutrina e jurisprudéncia para designar a relagéo entre
homem e mulher caracterizada pela convivéncia publica, continua e duradoura
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, pois o qualificativo estavel é
mais pertinente a idéia de unido do que o adjetivo livre (liberdade) para designar a

relagao.

Em face da nova caracterizagdo expressamente prevista no Codigo Civil em
vigor, os elementos caracterizadores do instituto passaram a ser: diversidade de
sexos; relacionamento com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada,

vilva ou separada de fato; convivéncia duradoura; publicidade; continuidade;
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fidelidade; affectio maritalis, ficando a prole excluida como requisito essencial e

figurando apenas como elemento de prova.

O estado familiar decorrente da unido estavel, da qual se origina um estado
civil, serve como base de um dos direitos da personalidade: o direito a identidade.
No entanto, verifica-se que o conceito de personalidade juridica se distingue dos
direitos da personalidade. Da personalidade juridica decorre a capacidade juridica, a
qual denominamos de capacidade de direito, abrangendo todos os direitos inerentes
a capacidade de direito ou de gozo. Os direitos de personalidade, por sua vez,
levam em consideragdo apenas alguns direitos, que n&o possuem conteudo
econdmico financeiro imediato ou direto. Assim, os direitos de personalidade nao
abrangem todos os direitos decorrentes da personalidade juridica, pois, em tese,
estes levam em conta todos os direitos inerentes a capacidade de direito. Portanto,
na capacidade de direito, que decorre da personalidade juridica, englobam-se todos
os direitos subjetivos da pessoa humana, alguns dos quais sdo considerados da

esfera dos direitos de personalidade.

A personalidade em si, como objeto dos direitos da personalidade, nao se
identifica com os direitos e com as obrigagdes juridicas, mas sim, constitui a pré-
condigao deles, ou seja, o seu fundamento e pressuposto, confundindo-se com os
caracteres da prépria pessoa. Nao se pode, assim, afirmar que a personalidade
constitua um direito, pois se assim se considerasse, poder-se-ia questionar se

haveria, inclusive, um direito a personalidade.

Com a evolugao da categoria direito de personalidade, a personalidade, como
ja salientado, passou a ser considerada como a base dessa categoria de direitos,
sem com ela se confundir. Destarte, quando os direitos de personalidade sao
tratados como direitos subjetivos, esta se falando em direitos subjetivos sui generis,
que se distinguem dos demais direitos subjetivos por constituirem os primeiros
direitos subjetivos ou os direitos essenciais, sem 0s quais 0os demais direitos

subjetivos ndo existiriam.

As primeiras classificagdes, oriundas do século XIX, dividem os direitos da
personalidade de maneira tipificada e fracionada. Pela teoria tipificada e fracionada
eram considerados direitos da personalidade aqueles que fossem tipificados pela lei

e fracionados em categorias, conforme caracteristicas peculiares de um grupo de
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direitos da personalidade. No entanto, considerando a caracteristica de
ilimitabilidade dos direitos da personalidade, a doutrina ainda manteve a tipificagao e
o fracionamento, deixando claro, por outro lado, que entre as categorias em que o0s
direitos da personalidade se encontram separados ha possibilidade de incluir outras

que futuramente forem reconhecidas como tal.

Oriunda da nova leitura que fazem das declaracdes internacionais os tribunais
europeus e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a partir de meados do século

XX, adotou-se a teoria do direito geral de personalidade.

Os fundamentos do direito geral de personalidade partem da analise dos
préprios elementos fundamentais da personalidade humana, que se constituem da
dignidade, da individualidade e da pessoalidade. A dignidade humana localiza o ser
humano no plano universal; a individualidade torna o ser humano um todo indivisivel;
e a pessoalidade se realiza mediante a interagdo do individuo com a sociedade,

afirmando-se este como ser individual em sua auto-imagem e seus valores pessoais.

Assim, deve ser outorgada a todas as pessoas uma clausula geral de
protecdo, que Ihes dé uma ampla e geral protecdo de sua personalidade contra toda
ameaca ou violagao, seja oriunda do poder publico ou do particular, ndo se devendo

exigir uma positivagao dos direitos da personalidade em tipos legais.

No Brasil, a Constituicdo Federal absorveu a teoria do direito geral de
personalidade pelo que determinam os incisos Il e Ill do art. 1°, que consagram
como fundamentos da Republica Federativa do Brasil a cidadania e a dignidade da

pessoa humana.

Muito embora a Constituicdo Federal ndo faga mencdo expressa a uma
clausula geral de tutela da personalidade, como ocorre nas constituicbes alema e
italiana, pelo preceito acolhido no art. 1°, inc. lll, que representa um sobreprincipio
ou um principio-matriz, ndo se pode negar que se tenha adotado uma clausula geral,
um direito geral de personalidade, considerando que a personalidade constitui o

valor maximo do ordenamento.

Assim, pode-se afirmar que o sistema de protecdo na legislagéo brasileira é
misto. Realiza-se através da clausula protetora da personalidade constitucional e

dos direitos de personalidade tipificados pelas legislacbes constitucional e
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infraconstitucional, ndo havendo incompatibilidade entre a tipicidade aberta e a

clausula geral de tutela.

Entre os direitos da personalidade se encontra o direito a identidade. O
individuo constitui uma unidade, de modo que as partes componentes das
caracteristicas de uma pessoa s6 tém sentido se analisadas conjuntamente. Esses

tragos que permitem o reconhecimento da cada pessoa constituem sua identidade.

A manifestacao da identidade ocorre de varias formas: pela aparéncia fisica,
pelo sexo, pela voz, pela histéria pessoal, pela reputacdo moral, pelo nome familiar,

pela caligrafia, pela idade, pelo modo de se vestir, e também pelo estado civil.

Entre estas formas de identificacdo existem as que possuem alta relevancia
para o Direito, por poderem trazer consequéncias juridicas para a propria pessoa e
para terceiros, ndo podendo toda e qualquer forma de identificagdo constituir base
para o direito a identidade, mas somente aquelas capazes de modificar, adquirir ou
extinguir direitos, ou aquelas cuja lesdo possa causar prejuizo - v.g, 0 nome, a idade,

a nacionalidade, a voz e o estado civil.

O estado civil pode ser considerado como um sinal de identificacdo do
individuo que necessita externar sua identidade como consequéncia da propria
individualidade. Dele decorrem a possibilidade de casar, os direitos sucessorios, 0

direito a alimentos, direitos de usufruto, e direito a certos direitos patrimoniais, etc.

Embora a unido estavel ja esteja devidamente tutelada e regulamentada, o
Legislativo ndo vislumbrou tutelar especificamente a identidade da unido estavel
pelo reconhecimento de sua existéncia como um estado civil. No entanto, a clausula
geral de tutela dos direitos da personalidade indica que a dignidade da pessoa
humana deve ser resguardada contra a falta de legislacdo que a regule, haja vista

que os direitos da personalidade dela decorrem.

A existéncia do estado civil da unido estavel ndo depende de legislagéo
expressa, pois o instituto é considerado espécie de familia pela Constituicao Federal,

donde emerge a existéncia de um estado familiar.
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O estado civil existe em decorréncia da existéncia de um estado familiar, o
qual, por sua vez, serve de base para o direito a identidade, da mesma maneira que

um individuo pode reivindicar ser conhecido por este ou aquele nome.

Resguardando a clausula geral de tutela dos direitos da personalidade,
derivada do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, o direito a
identidade deve ser reconhecido e tutelado pelo Estado. Decorrendo da relagao de
unido estavel a existéncia de um estado familiar e deste decorrendo um estado civil,
mesmo nao havendo previsao legal que discipline a existéncia formal de um estado
civil de uniao estavel, ndo se pode aceitar a sua inexisténcia material, por ébice da

exigéncia de um formalismo legislativo.

A relevancia do estado, e mais precisamente, do estado familiar, reside no
fato de que a sua defini¢ao clara e precisa garante segurancga as relagdes juridicas,.
Nao ha negar que, a partir do estado familiar, além de deveres e direitos inerentes a
prépria relagcdo entre o casal e os filhos, ha aqueles que se refletem em terceiros
alheios, pelo fato de que, no plano patrimonial, revelam o modo como 0os negocios
juridicos deverao ser realizados. Portanto, ndo é a falta de previsao legislativa que
permite afirmar a inexisténcia do estado civil da unido estavel. Como a Constituicao
Federal dispde que a familia merece especial protecdo do Estado e a unido estavel
€ uma relagdo regulamentada pela recente legislagdo infraconstitucional, ndo se
pode negar o seu reconhecimento e a possibilidade de sua identificagdo, inclusive
para fins de registro desse estado civil e a sua utilizagao corrente nas mais diversas

formas de identificacao junto a terceiros e ao Estado.

Embora existam dificuldades de ordem pratica para a implementacdo do
referido posicionamento, ndo pode a falta de norma legislativa constituir empecilho
para o reconhecimento do estado civil da unido estavel, haja vista que € oponivel
erga omnes desde que dada publicidade a terceiros, que nao poderao, alegando
desconhecimento da existéncia da relagado, realizar negdécios juridicos capazes de

causar prejuizos a um dos companheiros.

A uniao estavel € um fato importante na constituicido da familia brasileira,
restando ao Estado, antes de disciplinar a forma do registro da unido estavel junto
aos registros publicos (o0 que entendemos cabivel mesmo sem legislagéo a respeito),

discutir os problemas referentes a termo a quo, a eventual possibilidade de
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disciplinamento da unido estavel de maneira retroativa (se for o caso) e eventuais
sangdes ou restrigdes no caso de descumprimento da obrigagao de levar a registro a

unido estavel, ajustando o instituto a realidade brasileira.
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