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RESUMO

O conceito de familia foi e vem sendo constantemente alterado com o passar dos anos
e evolucdo da sociedade. Se antes se pensava em familia principalmente considerando a
perspectiva patriarcal e patrimonialista, hoje pensa-se muito mais em familia considerando-se
as perspectivas da afetividade, igualdade e solidariedade entre os familiares.

As novas perspectivas anteriormente destacadas fizeram surgir novos arranjos
familiares para além da considerada familia tradicional, constituida pelo casamento e,
posteriormente, pelo nascimento dos filhos havidos pelo matriménio contraido entre homem e
mulher. De acordo com o Artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988, a familia pode decorrer
do casamento civil, da unido estadvel e até mesmo da monoparentalidade. Além disso, o
Supremo Tribunal Federal, ao decidir a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) de n.°
4277, decidiu que se estendem as familias decorrentes de unides entre duas pessoas do mesmo
sexo 0s mesmos direitos previstos para as familias decorrentes de unides entre duas pessoas
de sexo oposto.

Os novos arranjos familiares brevemente abordados demandam, certamente, novos
ajustes para garantir que haja harmonia no ambito familiar. Dessa forma, deve existir
liberdade de atuagéo entre as partes que compdem uma entidade familiar para garantir, assim,
0 exercicio da autonomia privada.

Responsaveis pela formalizacdo das diversas formas de entidade familiares previstas
no ordenamento juridico patrio, as serventias extrajudiciais (popularmente conhecidas como
“Cartdrios”) podem, em muito, auxiliar no exercicio da autonomia privada no ambito familiar,
tudo para auxiliar e orientar as partes quanto ao que pode ser objeto de deliberacdo, tanto em
relacdo as questdes patrimoniais quanto em relacdo as questdes existenciais.

Assim sendo, serdo abordadas as questdes relativas ao limite de atuacdo das serventias
extrajudiciais para lavratura de atos notariais e registrais relacionados aos novos arranjos
familiares e como as serventias extrajudiciais poderiam atender as demandas relativas aos

pactos familiares diante de eventual auséncia de regulamentacéo especifica sobre o tema.

Palavras-chave: Familia. Pactos Familiares. Autonomia Privada. Serventias Extrajudiciais.



ABSTRACT

The concept of family in society has been constantly changing over the years and
society's evolution. If before, the family was mainly considered in the patriarchal and
patrimonial perspective, today the family is considered in the perspectives of affectivity,
equality and solidarity among family members. The new perspectives previously highlighted
gave rise to new family arrangements beyond the considered “traditional family”, constituted
by marriage and, later, by the birth of children of a man and a woman. According to Article
236 of the Federal Constitution of 1988, the family can result from civil marriage, stable
union and even single parenthood. In addition, the Brazilian Supreme Court (Supremo
Tribunal Federal), when deciding Direct Action of Unconstitutionality (ADI) n.° 4277,
decided that the same rights provided for families resulting from unions between two people
of the opposite sex are extended to families resulting from unions between two people of the
same sex.

The new family arrangements briefly discussed certainly require new adjustments to
ensure that there is harmony within the family. In this way, there must be acting freedom
between the parties that make up a family entity to guarantee, thus, the exercise of private
autonomy.

Responsible for the formalization of the various forms of family entities provided for
the national legal system, the notary and registry services (popularly known as "Cartérios™)
can greatly assist the exercise of private autonomy within the family, in order to assist and
guide the parties regarding of the deliberation object, both in relation to heritage issues and in
relation to existential issues.

Therefore, issues related to the acting limits of “Cartorios” for notarial and registry
acts practices related to new family arrangements will be addressed and how notary and
registry services could meet the demands related to family pacts in the absence of specific

regulation on the subject.

Keywords: Family. Family Arrangements. Private Autonomy. Notary and Registry Services.
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1 INTRODUCAO

O constante processo de evolugdo social decorrente do passar dos anos impactou, de
forma significativa, a compreensdo que se tem acerca das familias. Até pouco tempo atras,
existia no Brasil um Gnico e rigido modelo familiar a receber a protecdo estatal. As familias
decorrentes do matriménio, com forte influéncia patriarcal, era garantida a protecdo estatal,
principalmente considerado o aspecto patrimonial. Para fazer valer direitos decorrentes de
outras entidades que viriam a ser consideradas familiares (como as unides estaveis), foi
necessario promover ampla discusséo judicial, doutrinaria e, por fim, politica, para viabilizar
as alteracOes legislativas que serdo aqui mencionadas, alteracBes legislativas estas
normalmente tardias, considerados 0s anseios sociais e as mudancas decorrentes da aludida
evolugéo social.

O cenério acima descrito é desafiador para as novas familias e para os profissionais da
area juridica. Se por um lado temos pessoas que entendem viver com o propdsito de
constituicdo de familia em um novo arranjo familiar ou em um arranjo familiar ja existente,
porém com regras especificas, ansiosas por melhor disciplinar as questfes existenciais e
patrimoniais decorrentes da formacdo daquela entidade familiar, por outro lado pode existir a
falta de disciplina juridica especifica sobre o tema ou até mesmo precedentes judiciais ou
administrativos a limitar, ao menos momentaneamente, a possibilidade de atuacdo do
profissional do direito.

Nesse particular, deve-se destacar que a atividade notarial e registral tem papel muito
importante quanto a formalizacéo das relagdes familiares no Brasil. Tal atividade vem sendo,
em grande parte, impactada pela atuacdo do Poder Judiciario, poder atualmente responsavel
constitucionalmente pela fiscalizacdo dos servicos realizados nas serventias extrajudiciais. A
Resolugdo n.° 175/2013 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) (com a imposi¢do a
realizacdo da habilitacdo para casamento de duas pessoas do mesmo sexo pelas serventias
extrajudiciais) e o Provimento n.° 83/2019 do CNJ (com as novas regras relativas ao
reconhecimento de filiacdo socioafetivo) podem indicar tendéncia a garantia da autonomia
privada. Lado outro, a decisdo proferida pelo mesmo CNJ nos autos do Pedido de Providéncia
de n.° 0001459-08.2016.2.00.0000 (proibicéo a lavratura de escritura de constitui¢cdo de unido
estavel poliafetiva) poderia revelar o conservadorismo e o intervencionismo estatal presentes

no Estado Brasileiro em se tratando de Direito de Familia.
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O que se pretende aqui abordar é a complexidade decorrente da multiplicidade de
entidades familiares, os limites do exercicio da autonomia privada e, ao final, a possivel
atuacdo preventiva dos tabelides delegatarios.

Diante do exposto, resta demonstrada a importancia de se garantir que os vinculos
familiares formalizados perante as serventias extrajudiciais possam trazer cada vez mais

disposi¢des tendentes a garantia da autonomia privada familiar.
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2 A EVOLUCAO DAS ESTRUTURAS FAMILIARES

O presente capitulo tem como finalidade a abordagem da evolugcdo das estruturas
familiares até os dias atuais, sendo tal andlise feita especialmente do ponto de vista juridico,
sem, contudo, desconsiderar aspectos psicoldgicos e socioldgicos relativos as familias.

A familia é a base fundamental da sociedade ha séculos. Como abordado por Renata

Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior:

Sua existéncia é, por isso, secular. Talvez, ela possa ser considerada uma das
formacgdes mais antigas. Por outro lado — 0 que parece um contrassenso —, também é
possivel afirmar ser ela ainda plenamente atual. Transcorridas diferentes épocas, a
familia persistiu. E, assim, exatamente por acompanhar o desenvolvimento social, a
familia vai se adequando a ele conforme necessario. Em cada momento historico,
novas necessidades, novos interesses e, consequentemente, uma peculiar
estruturacao familiar. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 1).

O que se observa € que o conceito de familia em nossa sociedade foi e vem sendo
constantemente alterado com o passar dos anos e evolugdo da sociedade. Se antes se pensava
em familia principalmente considerando a perspectiva patriarcal e patrimonialista, hoje pensa-
se muito mais em familia considerando-se as perspectivas da afetividade, igualdade e
solidariedade entre os familiares.

As novas perspectivas anteriormente destacadas fizeram surgir novos arranjos
familiares para além da considerada familia tradicional, constituida pelo casamento e,
posteriormente, pelo nascimento dos filhos havidos pelo matriménio contraido entre homem e
mulher. De acordo com o Artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988, a familia pode decorrer
do casamento civil, da unido estavel e até mesmo da monoparentalidade. Além disso, o
Supremo Tribunal Federal, ao decidir a ADI 4277, decidiu que se estendem as familias
decorrentes de unides entre duas pessoas do mesmo sexo 0s mesmos direitos previstos para as
familias decorrentes de unides entre duas pessoas de sexo oposto.

Além disso, ndo se pode deixar de estudar e compreender os arranjos familiares
brasileiros diante da perspectiva do Direito Civil Constitucional. A familia, protegida
constitucionalmente, ¢ o principal local em que os particulares exercerdo suas relagoes
privadas ao longo da vida. Tais relagdes privadas deixaram de ser estudadas sob a odtica
puramente patrimonial para serem analisadas principalmente sob a perspectiva do afeto e da
garantia de que o seio familiar seja o primeiro lugar para garantir a observancia ao
constitucional principio da dignidade da pessoa humana.

Para viabilizar uma melhor compreensdo do atual contexto do direito de familia, é

necessario fazer uma breve reconstrucdo historica do conceito de familia.
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2.1 Uma breve abordagem do conceito de familia desde a Antiguidade

Em tempos primitivos, observa-se que o0s sistemas de parentesco e as formas de
familia eram totalmente diferentes das formas atualmente conhecidas. A titulo de exemplo e
tal como mencionado por Friedrich Engels quando da andlise das estruturas familiares
abordadas em sua obra A origem da familia, da propriedade privada e do Estado, destaca-se

0 seguinte trecho:

Cada filho tinha varios pais e maes. No sistema americano de parentesco, ao qual
corresponde a familia havaiana, um irmdo e uma irma ndo podem ser pai € mae de
um mesmo filho; o sistema de parentesco havaiano, pelo contrario, pressupde uma
familia em que essa é a regra. Encontramo-nos frente a uma série de formas de
familia que estdo em contradicdo direta com as até agora admitidas como Unicas
vélidas. A concepgdo tradicional conhece apenas a monogamia, ao lado da
poligamia de um homem e talvez a poliandria de uma mulher, silenciando — como
convem ao filisteu moralizante — sobre o fato de que na prética aquelas barreiras
impostas pela sociedade oficial sdo tacitas e inescrupulosamente transgredidas. O
estudo da histéria primitiva revela-nos, ao invés disso, um estado de coisas em que
0os homens praticam a poligamia e suas mulheres a poliandria, e que, por
consequéncia, os filhos de uns e outros tinham que ser considerados comuns. E esse
estado de coisas, por seu lado, que passando por uma série de transformagoes,

resulta na monogamia [...]. (ENGELS, 1984, p. 31).

Outro relevante autor que se dedicou a analisar sociedades primitivas é Sigmund Freud
gue, em sua obra Totem e Tabu, utilizou como exemplo os aborigenes australianos para
explicitar que, ndo fosse a concepgdo de um totem tribal, ndo haveria qualquer restricdo a
forma de relacionamento entre os membros de determinada tribo e seria até mesmo permitido
o incesto. O tabu do incesto foi interpretado por Freud como primeira norma civilizatéria, vez
que, sem a vedacdo ao incesto, restaria muito dificultada (ou até mesmo impossibilitada) uma
evolucdo civilizatoria (FREUD, [1913] 2012).

Tanto Engels quanto Freud concluiram sobre a necessidade da vedacéo ao incesto,
mas assim concluiram por razdes diversas. Para Engels, o viés econdmico justificaria o
predominio das familias monogamicas. Para Freud, por sua vez, a vedacdo ao incesto seria a
forma de viabilizar a perpetuacéo da propria espécie, uma razdo de ordem moral.

Mais proximos de nossa realidade atual e ocidental sdo os arranjos familiares que
surgiram com a civilizacdo romana. Os principais relatos por nés conhecidos acerca das
estruturas familiares na época da Roma Antiga estdo na obra A Cidade Antiga, de Fustel de
Coulanges. Em tal classica obra, sdo apresentados pelo autor a relagdo entre a denominada
religido doméstica, a familia e o direito de propriedade.

No proéprio prefacio de A Cidade Antiga, Coulanges explicita que:

A comparacao das crengas e das leis mostra que a familia grega e romana foi
constituida por uma religido primitiva, que igualmente estabeleceu o casamento
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e a autoridade paterna, fixando as linhas de parentesco, consagrando o direito
de propriedade e de sucessdo. Essa mesma religido, depois de estabelecer e formar
a familia, instituiu uma associacdo maior, a cidade, e predominou sobre ela como o
fazia na familia. Dela se originaram todas as instituicdes, como todo o direito
privado dos antigos. Da religido a cidade tirou seus principios, regras, costumes e
magistraturas. Mas com o tempo essas velhas crencas foram modificadas, ou
desapareceram por completo, e o direito privado e as instituicdes sofreram idéntica
evolucdo. Surgiu entdo uma série de revolucbes, e as transformacdes sociais
acompanharam regularmente as transformacfes da inteligéncia (COULANGES,

1961, p. 9, grifo nosso).

Relativamente a ja& mencionada religido doméstica, pode-se dizer que, de acordo com
Coulanges (1961), se tratava da necessidade em unir um grupo de familiares para adoragéo de
geracOes de antepassados. Como premissa basica para a existéncia da religido domeéstica,
temos a necessidade de existéncia da estreita relacdo entre descendentes e ascendentes, que 0s
descendentes adorem as geragdes passadas que 0s uniram.

A forma concebida pelos romanos para viabilizar a manutengédo e a preservacdao do
sacramento de adoracdo dos antepassados foi a de conceber o casamento que, tal como
mencionado por Almeida e Rodrigues Janior, “era, antes de mais nada, solenidade religiosa
mediante a qual a mulher era afastada definitivamente de sua religido doméstica —
representada pelo pai — para ingressar em outra, a do marido.” (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 4). A mulher, ao se casar, perdia o vinculo familiar antes estabelecido por
seu pai para criar um novo vinculo familiar, agora com seu marido. Para a mulher, o
casamento representava uma espécie de novo nascimento (COULANGES, 1950, p. 53). O
parentesco tinha natureza exclusivamente masculina (pai ou marido) e a autoridade familiar se
fundava no homem, responsavel pela transferéncia da ordem sacra e pela preservacdo do
culto.

Como resumido por Almeida e Rodrigues Janior:

Em sintese, é possivel dizer que, para 0s romanos, na cidade antiga, a familia era
uma comunidade instituida pelo casamento: solenidade religiosa pela qual, unidos
homem e mulher, obtinha-se a descendéncia tdo necessaria a preservacdo do culto.
Em consequéncia, a situagdo feminina resumia-se a funcdo reprodutiva e os filhos
restringiam-se a recurso para a continuidade da religido. Ao revés, na figura
masculina concentrava-se toda a autoridade do grupo. Afinal, o0 homem garantia o
culto. A propriedade privada, por fim, representava o instituto responsavel pela
delimitagdo do espaco de cada uma das religibes domésticas, as quais, por sua
vez, circunscreviam toda a formacdo social. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 5, grifos nossos).

2.2 A evolucgéo da familia brasileira

A influéncia do direito romano e das estruturas previstas nas normativas romanas é

algo que restou evidenciado no movimento de codificacdo que se fez presente durante o
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periodo iluminista na Europa. Considerando esse cenario, pode-se dizer que as regras
civilistas elaboradas pelos europeus, fortemente marcadas pelo ideal burgués latente no
periodo iluminista, influenciaram a elaboracdo do Cdédigo Civil Brasileiro de 1916. O Cddigo
de Napoledo (de 1804) e o Cddigo Civil Portugués (de 1867) sdo exemplos de diplomas que
serviram como inspiracdo para o Cadigo Civil Brasileiro de 1916.

Tendo a perspectiva burguesa como marco, ndo se poderia deixar de destacar o forte
papel que a propriedade privada exerceu na construcdo das regras codificadas no ordenamento

juridico patrio. Como apontaram Almeida e Rodrigues Junior,

[...] o importante papel ocupado, no Direito Romano, pela chamada religido
domeéstica foi preenchido, a partir de entdo, pelo patrimonialismo. Antes, a familia
justificava-se para manter o culto e, em vista disso, valia-se da propriedade privada.
J& nesse novo momento histérico, a familia formava-se para a aquisicdo de
patriménio. Alterou-se o escopo, tornando fim o que era simples meio.

Néo significa dizer, porém, que a influéncia religiosa cessou. Ela permaneceu. O que
se extinguiu foi a ideia de veneragcdo dos antepassados como sacramento a
fundamentar as formag6es familiares. O cristianismo colocava-se como legitimador
da constituicdo familiar. Tanto era assim que a familia codicista permaneceu sendo
considerada aquela oriunda do matrimdnio. “Para o cristianismo, as tnicas relagdes
afetivas aceitdveis sdo as decorrentes do casamento entre um homem e uma mulher
[...]”. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR. 2012, p. 7, grifo dos autores).

O Cddigo Civil de 1916 somente aceitava, como familia legitima, aquela decorrente
do casamento. O artigo 229 do CC/1916 assim estabelecia: “Art. 229. Criando a familia
legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos ou concebidos.”
(BRASIL, 1916, grifo nosso). Além disso, nosso legislador somente admitia que a familia
fosse concebida pelo casamento entre duas pessoas de sexos opostos, 0 marido e a mulher,
como se extrai do Art. 194 do Caodigo Civil de 1916. Casar com uma mulher para com ela ter
filhos era a forma encontrada pelos homens para manter o patrimdnio e preservar a
propriedade privada, vetor principal a justificar o regramento relativo as familias.

O desenho das familias dentro da perspectiva acima destacada era, assim, bem claro:
as familias deveriam ser construidas considerando, como figura central, o pai, homem,
autoridade familiar (chefe da familia), mantenedor do patriménio e provedor do lar; a mulher,
a exercer um papel secundario, a margem do marido, como dona de casa e mae dos filhos do
marido (funcdo praticamente restrita ao dever de reproduzir, relacionar-se sexualmente com o
marido e cuidar dos afazeres domésticos) e, os filhos que, naquele contexto, eram gerados
como forma de preservar o patrimonio familiar, por meio do direito & heranga.

O Codigo Civil de 1916, em seu artigo 233, ndo deixava duvida sobre a
preponderancia da figura do homem e o papel secundario exercido pela mulher nas familias
brasileiras.

Transcreve-se aqui referido dispositivo:
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Art. 233. O marido é o chefe da sociedade conjugal, funcdo que exerce com a
colaboracdo da mulher, no interesse comum do casal e dos filhos.

Compete-lhe:

I - A representacdo legal da familia;

Il - a administracdo dos bens comuns e dos particulares da mulher que ao
marido incumbir administrar, em virtude do regime matrimonial adotado, ou de
pacto, antenupcial (arts. 178, § 9°, n.° I, ¢, 274, 289, n.° | e 311);

I11 - o direito de fixar o domicilio da familia ressalvada a possibilidade de recorrer a
mulher ao Juiz, no caso de deliberacdo que a prejudique;

IV. O direito de autorizar a profissdo da mulher e a sua residéncia fora do tecto
conjugal (arts. 231, n.% 11, 242, n.°VII, 243 a 245, n.°ll, e 247, n.°llI).

V. Prover a manutengdo da familia, guardada a disposicdo do art. 277. (BRASIL,
19186, s.p., grifo nosso).

Mais especificamente sobre a figura da mulher nas familias brasileiras, destaca-se que
0 Codigo Civil de 1916 estabelecia que o casamento teria o conddo de tornar a mulher
relativamente incapaz: “Art. 6°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou a
maneira de os exercer: 1. Os maiores de dezesseis e menores de vinte e um anos (arts. 154 a
156). Il. As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.” (BRASIL, 1916).
Cumpre observar que apenas na década de 1960, com a san¢do do Estatuto da Mulher Casada
(Lei n.° 4.121/1962), que alterou dispositivos do Codigo Civil de 1916 e do Cddigo de
Processo Civil de 1939, é que se suprimiu a disposi¢cdo que tornava relativamente incapaz a
mulher ap6s 0 casamento e que se assegurou, por exemplo, o direito da mulher a escolher
livremente sua profissdo, podendo praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e a sua
defesa e dispor do produto de seu trabalho segundo seus interesses, como se extrai da leitura
do art. 246 do Cdédigo Civil de 1916, com a redacdo dada pelo referido Estatuto. Ou seja,
foram necessarios 46 (quarenta e seis) anos de vigéncia do Cédigo Civil de 1916 para
viabilizar as aludidas mudancas legislativas que, em tese, garantiriam maior autonomia
feminina no &mbito familiar.

Além disso, importante alteracdo legislativa que alterou bastante as dinamicas
familiares foi a Emenda Constitucional n.° 9/1977, regulamentada pela Lei 6.515/1977,
popularmente conhecida como Lei do Divorcio. Até 1977, o casamento era indissoltvel no
Brasil, heranga das Ordenac6es do Reino que, por sua vez, foram fortemente marcadas por
balizas do Direito Canénico, que considerava o casamento um sacramento, sem possibilidade

de dissolugdo. Como resumiu Delgado:

O caminho até o divorcio foi extremamente arduo, uma verdadeira “batalha”, na
célebre expressdo consagrada na obra de Arruda Camara. Os principais combatentes
dessa batalha sempre foram os setores ligados a Igreja Catdlica. Nas trincheiras
divorcistas ndo se pode deixar de fazer alusdo ao deputado e senador fluminense
Nelson Carneiro. Hoje, ¢ dificil acreditar, mas se dizia que o divércio “dissolvia a
familia”, “reduzia a natalidade”, “aumentava o aborto e¢ a criminalidade infantil”,
“comprometia a educagdo dos filhos, pela ruina da autoridade paterna e da piedade
filial”. O divorcio era sintoma da decadéncia e do egoismo social, dizia o padre

Leonel Franca, em obra que se tornou famosa nos anos 1950. [...]
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Ha 40 anos, com a Emenda Constitucional 9, de 1977, de autoria do senador Nelson
Carneiro, foi finalmente instituido o divorcio, porém com restricdes que
dificultavam a sua utilizacdo, o que amenizou a ira de setores mais conservadores da
sociedade, especialmente aqueles ligados a Igreja Catoélica. A dissolucdo do
casamento sé era possivel apds prévia separacdo judicial por mais de trés anos ou
prévia separacdo de fato por mais de cinco anos, desde que iniciada antes da data em
que promulgada a emenda. O divorcio s6 poderia ser requerido uma Unica vez.
(DELGADO, 2017).

A indissolubilidade do casamento, e como consequéncia O carater perpétuo da
estrutura familiar criada com o inicio do matrimdnio, terminava por ocasionar a continuidade
da relagdo familiar ainda que ndo mais existisse o afeto, o carinho, o respeito e a dignidade
nas relagdes familiares. Delgado, ao analisar o carater indissoluvel do casamento, concluiu
que:

Manté-los [os casamentos] intocados e indissolUveis por restricdo da lei seria o
mesmo que lhes sufocar a respiracgao, Ihes retirar o ar que respiram, impedindo a sua
renovacéo e rejuvenescimento, sugando-lhes a vitalidade. O direito fundamental ao
divorcio garante a regeneracdo da conjugalidade.

Em um passado ndo tdo distante, de monopélio do casamento, como forma de
constituicdo de familia, e de proibicdo do divorcio, muitos relacionamentos se
petrificavam em um estado de infelicidade imutavel e perpétuo. A indissolubilidade
retirava dos parceiros conjugais ndo apenas a liberdade de recomecar uma nova vida
afetiva, mas também o interesse em reconstruir e transformar um relacionamento
que se iniciou sob a promessa (invidvel) de perdurar até o resto da vida.

O direito de se divorciar constitui um direito fundamental, emanacdo da
liberdade no ambito das relacdes de familia. No Brasil, desde o advento da
Emenda Constitucional 66/2010, o direito ao divorcio também deixou de ser um
direito subjetivo comum, ainda que dotado de fundamentalidade, para se transformar
em um direito potestativo, contra o qual nem o outro cdnjuge nem o Estado-juiz
podem se opor.

A facilidade atual de dissolucdo dos vinculos conjugais, antes de enfraquecé-los,
garante o seu vigor, tornando a conjugalidade mais higida em substancia, marcada
agora por uma intensidade plena de afetos, que substitui uma longevidade forcada e
vazia.

A dissolubilidade, ainda que em poténcia, conscientiza os cdnjuges sobre a
importancia do papel de cada um na manutengdo, consolidagdo e fortalecimento dos
lacos afetivos, sabedores de que o afeto que 0s une constituird, sempre e sempre, um
“construido”, e jamais um “dado”. Os relacionamentos conjugais sdo
ontologicamente finitos e sua longevidade depende da base afetiva que se constréi e
que se renova no dia a dia da convivéncia. (DELGADO, 2017, grifo nosso).

O tema do afeto e da dignidade da pessoa humana como vetores principais das atuais
relages familiares sera abordado mais detidamente adiante, mas ndo se pode deixar de
considerar, preliminarmente, que as relagfes familiares anteriores a 1988, de acordo com a
legislagdo e com os valores da época, privilegiavam muito mais o patriménio familiar (o
“ter””) do que a afetividade e a dignidade da pessoa humana no ambito das relagdes familiares
(o “ser”).

Retomando a questdo das mulheres, a Lei do Divorcio foi sancionada em um contexto
em que se vislumbrava uma maior autonomia da mulher, em razéo da autonomia profissional

anteriormente mencionada e de outros direitos conquistados pelas mulheres. A reducgédo da
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dependéncia econdmica da mulher na relagdo foi um fator preponderante nesta equagdo. Com
a sancdo da Lei do Divorcio, possibilitou-se, dentre outras coisas, uma maior emancipacao da
mulher em relacéo a figura patriarcal exercida pelo marido.

Sobre os filhos, é importante abordar que havia efetiva discriminacdo entre os filhos
considerados legitimos, os filhos considerados ilegitimos e os filhos “legitimados”. Filhos
legitimos eram os filhos havidos pelo casal na constancia do casamento. Por sua vez, se
homem e mulher tivessem um filho sem que existisse casamento, tais filhos eram
denominados como filhos ilegitimos. Dentre os filhos ilegitimos, existia ainda a subdivisdo
entre filhos ilegitimos naturais ou filhos ilegitimos espurios. Filhos ilegitimos naturais seriam
os filhos de um casal que ainda ndo tivesse contraido matriménio, muito embora néo
houvesse impedimento para o casamento. Os filhos ilegitimos espdrios eram aqueles que
nasciam em relacdes ilicitas a época da relacdo conjugal dos genitores, podendo ser
classificados, ainda, em incestuoso ou adulterinos, sendo aqueles decorrentes do parentesco
proximo e estes por ocasido de um ou ambos 0s genitores ja serem casados. Por fim, aos
legitimados eram conferidos os mesmos direitos dos filhos legitimos, ou seja, se um filho
fosse legitimado em razdo de casamento posterior, por exemplo, seria considerado legitimo tal
como se houvesse sido concebido na constancia do casamento.

Com a edicio do Decreto-Lei de n.° 4737/1942 e com a sanc¢do da Lei n.° 883/1949,
passou-se a admitir o reconhecimento do filho havido fora do casamento. No entanto, mesmo
que comprovada a filiacdo ou feito o reconhecimento de filho havido fora do casamento,
somente se asseguraria a este o direito a metade da heranca que viesse a receber o filho
legitimo ou legitimado. Novamente, o argumento é considerado do ponto de vista patrimonial,
excluindo ou limitando o direito sucessorio dos filhos “ilegitimos” como forma de preservar o
patrimdnio da familia. A legislacdo da época ndo se ocupou em conceber 0s aspectos
existenciais da relacdo entre pais e filhos, mas puramente os aspectos patrimoniais

Somente com a Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu Artigo
227, paragrafo 6° € que se estabeleceu a proibicdo do tratamento discriminatorio quanto a
filiagdo, assegurando os mesmos direitos e qualificacdo aos filhos nascidos ou ndo da relagédo
do casamento e, também, aos havido por adocdo: “Art. 227, § 6° da CF/88: Os filhos, havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocgédo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagdo.” (BRASIL, 1988).
Qualquer norma que dispusesse sobre o tema em sentido contrario seria considerada

inconstitucional.
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Em resumo, o que se observou no recorte apontado & que as normas que
regulamentavam a familia brasileira, desde a vigéncia do Codigo Civil de 1916 e ao menos
até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, eram normas que, em regra,
privilegiavam a abordagem das questdes familiares sob os aspectos conservador, patriarcal e
patrimonialista. No entanto, aquele modelo familiar ndo era suficiente para promover o bem-
estar dos seus membros. Em razdo dos avangos sociais decorrentes da emancipagédo
(econdmica e juridica) da mulher, da vedacdo a discriminacdo da filiacdo em razéo de sua
origem e, principalmente, de uma mudanca de concepc¢édo social e legislativa (permissédo do
divércio, Estatuto da Mulher Casada, possibilidade de reconhecimento de filhos ndo havidos
na constancia do casamento, dentre outras), percebe-se que 0s aspectos existenciais passaram
a ocupar o lugar de aspecto fundamental no seio das relagbes familiares. A familia
eudemonista, tipo de familia que almeja a realizacdo plena de seus membros, que convivem
harmonicamente por lagos afetivos e de solidariedade mdatua, faz muito mais sentido
atualmente do que as familias principalmente pautadas pelos aspectos patrimoniais e morais.

Como abordado por Lébo:

A restauragdo da primazia da pessoa, nas relacbes de familia, na garantia da
realizacdo de afetividade e de sua dignidade, é a condigdo primeira de adequacédo do
direito a realidade. Essa mudanga de rumos é inevitavel. [...]

A familia tradicional aparecia através do direito patrimonial e, apds as codificacbes
liberais, pela multiplicidade de lagos individuais, como sujeitos atomizados. Agora,
é fundada na solidariedade, na cooperacdo, no respeito a dignidade de cada um de
seus membros, que se obrigam mutuamente em uma comunidade de vida. A familia
atual é apenas compreensivel como espaco de realizacdo pessoal afetiva, no qual os
interesses patrimoniais perderam seu papel de principal protagonista. A
repersonalizacdo de suas relacBes revitaliza as entidades familiares, em seus
variados tipos ou arranjos. (LOBO, 2004).

A legislagéo brasileira, ainda que lentamente, tem refletido esses anseios. As normas
constitucionais que abordam as questdes familiares foram fundamentais para viabilizar uma
série de modificacdes nas abordagens juridicas das atuais dindmicas familiares. E o que se

passara a expor no proximo topico.

2.3 A familia brasileira e o Direito Civil Constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 foi fundamental para consolidacdo da mudanca da
perspectiva familiar abordada no topico anterior e, também, para possibilitar o alcance de
novos direitos e novos arranjos familiares, por considerar a familia como local de tutela de
cada um dos familiares, em detrimento da tutela da instituicdo denominada familia.

Como observaram Almeida e Rodrigues Junior,
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[...] é imperioso o reconhecimento juridico de tal compreensdo (da familia como
nlcleo intermediario de desenvolvimento da personalidade dos filhos e de promocgéo
da dignidade dos seus integrantes). Constatada a inadequacdo do Direito em face da
realidade social, surge a necessidade de se restabelecer a correspondéncia desses
prismas [...]. Entéo, a estampar esse entendimento e, principalmente, efetuar um
“golpe definitivo” na concep¢do codicista de familia, advém a Constituicio
Federal de 1988. O art. 226, §8° é taxativo ao afirmar que a assisténcia a familia
é assegurada na pessoa de cada um dos seus integrantes. Deprecia-se a protecao
da familia em si em prol da tutela dos familiares. [...] Familia é toda formacéo
social que envolva ambiente propicio ao livre e pleno desenvolvimento das pessoas
que a constituem. Configura-se, dessa forma, a partir de trés principais elementos:
afetividade, estabilidade e ostensividade. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p. 19, grifo nosso).

No mesmo sentido, Tepedino afirma que

[...] a Constituicdo de 1988, como se procurou sublinhar, altera o objeto da tutela
juridica no @mbito do direito de familia. A regulamentagéo legal da familia voltava-
se, anteriormente, para a maxima protecdo da paz doméstica, considerando-se a
familia fundada no casamento como um bem em si mesmo, enaltecida como
instituicdo essencial. Hoje, ao revés, ndo se pode ter divida quanto a
funcionaliza¢do da familia para o desenvolvimento da personalidade de seus
membros, devendo a comunidade familiar ser preservada (apenas) como
instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana. (TEPEDINO, 1997, grifo
N0sso).

As principais disposi¢fes constitucionais relativas as familias sdo as que constam do

artigo 226 da CF/1988, regras estas a seguir transcritas:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebrag&o.

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

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

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

8§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n.°66, de 2010)*

8 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.

8§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

(BRASIL, 1988).
Quando foi promulgada a Constituicdo Federal, ainda vigorava o Codigo Civil de
1916, ultrapassado e insuficiente para atender as demandas familiares decorrentes dos novos
arranjos que se formavam. Foram praticamente 14 (quatorze) anos de intervalo entre a

promulgacdo da CF/1988 e a sancdo do Cddigo Civil de 2002, que somente comegou a

! A redacdo original do Paragrafo 6° do Artigo 226 era a seguinte: “§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido
pelo divorcio, apds prévia separacéo judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei, ou comprovada
separacéo de fato por mais de dois anos.” A Emenda Constitucional n.°66/2010 suprimiu o requisito de prévia
separacdo judicial por mais de 1 (um) ano ou de comprovada separacdo de fato por mais de 2 (dois) anos.
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vigorar em janeiro de 2003. No entanto, o Cddigo Civil de 2002, que deveria estar
inteiramente alinhado aos ditames constitucionais acima abordados, ja nasceu com diversas
concepcdes superadas e poucos avangos efetivos quando considerado o diploma anterior e

suas disposicdes sobre as familias. Como apontado por Almeida e Rodrigues Junior:

A despeito de toda essa adequacdo constitucional, o Cdédigo Civil de 2002,
publicado quatorze anos ap6s o advento da Carta Magna, muito dela se desvirtua.
Em geral, 0 novo estatuto civilistico desmerece, em varios dispositivos, a alteracédo
pela qual passou o ordenamento. E assim porque, principalmente, trata-se de um
projeto confeccionado em 1975, época em que a superacdo dos valores defesos pela
codicistica inicial — representada pelo Codigo Civil de 1916 — ainda se mostrava
timida. Resultado: o Cédigo Civil de 2002 mescla o superado com o contemporaneo.
Em alguns pontos, da sinal de evolugdo; em outros, de retrocesso. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 21).

Algumas regras do Codigo Civil de 2002 representavam verdadeiro avancgo alinhado
com o texto constitucional (como o dispositivo que estabelece que marido e mulher assumem,
mutuamente, a qualidade de responsaveis pelos encargos familiares, qual seja o Artigo 1.565).
Por outro lado, cita-se que a forma timida como a unido estavel foi abordada no Codigo Civil
demonstra, de forma clara, a predilecéo do legislador pelo casamento como principal forma de
construcdo familiar.

Por mais que se critique a forma timida como se deu o avango da disciplina relativa as
familias no Codigo Civil em comparagdo aos avangos constitucionais, ndo se pode perder de
vista que a atual perspectiva do Direito Civil € a perspectiva do Direito Civil Constitucional, a
diretriz que tem como objeto a andlise dos institutos do Direito Civil tendo como ponto de
origem os ditames constitucionais. Sobre a necessidade de reconhecimento da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes familiares, assim afirmou Tartuce:

No estudo do Direito de Familia, mais do que nunca, serd importante reconhecer a
eficacia imediata e horizontal dos direitos fundamentais, a horizontalizagdo das
nomas que protegem as pessoas, que devem ser aplicadas nas relacdes entre
particulares, dirigidas que sdo, também, aos entes privados [...]. (TARTUCE, 2021,
p. 6, grifo do autor).

Ainda sobre a Constituicdo Federal de 1988 e os objetivos por ela tidos como

prioritarios para viabilizar o alcance de uma “sociedade feliz”’, LOBO destaca que

[...] liberdade, justica, solidariedade sdo os objetivos supremos que a Constituicdo
brasileira (art. 3°, 1) consagrou para a realizacdo da sociedade feliz, apds duzentos
anos da triade liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucdo Francesa. Do
mesmo modo, sdo valores fundadores da familia brasileira atual, como lugar
para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana de cada um dos seus
membros, iluminando a aplicacdo do direito. (LOBO, 2008, p.16, grifo nosso).

Da andlise feita até aqui, extrai-se que temos um caminho indicado na Constitui¢éo
Federal para viabilizar a forma como devem ser concebidos os arranjos familiares dentro da

perspectiva do Direito Civil Constitucional. Tendo sempre a dignidade da pessoa humana
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como fim maior a ser perseguido, espera-se que membros de uma familia sejam livres para se
expressar perante os respectivos familiares, que ajam de forma solidaria entre si, que sejam
justos uns com o0s outros e que ajam de boa-fe.

Por fim, € necessario destacar que as normas constitucionais devem ser imediatamente
aplicaveis quanto a tutela dos interesses e direitos familiares. Aqui, adotando a concluséo de

Almeida e Rodrigues Janior, entende-se que

[...] ha que se anuir a postura que sustenta a imediata aplicabilidade da Constituicdo.
E imperioso fazer incidir diretamente as prescri¢des constitucionais que destinam
tutela juridica a familia, entendendo-a como todo conjunto que compreende um
ambiente estavel, ostensivo e baseado no afeto, favoravel ao livre desenvolvimento
das pessoas. E este o parAmetro a ser seguido. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,

2012, p.28).
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3 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA — Autonomia

Familiar e Intervencdo Minima no Brasil
3.1 Autonomia da Vontade e Autonomia Privada

Antes de abordar especificamente a questdo da autonomia familiar, torna-se
fundamental analisar os paradigmas da autonomia da vontade e da autonomia privada,
entendendo a importancia de cada um dos dois no momento histérico em que foram
concebidos.

A autonomia da vontade estd intimamente relacionada a perspectiva do liberalismo
surgido com os ideais da Revolugdo Francesa. Como contraposi¢do as amarras impostas pelos
regimes absolutistas, foi concebido um sistema que preconizava a vontade no centro do
direito obrigacional. Juridicamente, as partes eram consideradas igualmente capazes, muito
embora tal igualdade ndo fosse constatavel na pratica, em razdo do evidente desequilibrio
econémico entre elas. A igualdade entre as partes (no caso, a igualdade meramente formal)
ensejava a possibilidade de liberdade contratual, com exercicio amplo da autonomia da
vontade. O laissez-faire e 0 pacta sunt servanda consistiam em importantes vetores para a
classe burguesa, dominante, pois garantiriam, respectivamente, a ampla liberdade negocial,
em razdo da impossibilidade de intervencdo do Estado nas relacbes privadas, e que as
disposi¢des contratuais fossem observadas com caréater praticamente normativo.

Sobre 0 tema, assim observou Erico de Pina Cabral:

O Estado ndo podia intervir nas relagdes privadas formadas livremente pelas partes.
E assim, o voluntarismo e o liberalismo como instrumentos de equilibrio e
prosperidade se tornaram simbolos de igualdade e justica social, e influenciaram
profundamente as primeiras experiéncias de codificagdo no inicio do séc. XIX.
(CABRAL, 2004, p. 88).

No entanto, o que se observou é que a utilizagdo irrestrita dos pilares liberais relativos
a liberdade contratual em um contexto de desigualdade econdmica e social invariavelmente
conduzia a abusos. Se ndo havia igualdade material entre as partes, ou seja, uma real e
substancial igualdade de condi¢cdes no momento da contratacdo, muito possivelmente haveria
um desequilibrio contratual em razdo da ampla liberdade negocial anteriormente mencionada.

Assim, pode-se dizer que o paradigma da autonomia da vontade, que exerceu
importante papel no contexto econémico e social acima descrito e que era um dos principais
vetores juridicos do direito privado, precisava ser repensado. Levando em consideracdo as
mudancas econdmicas e sociais decorrentes da Revolucdo Industrial, observou-se que o

dinamismo das relagbes privadas, em razdo de uma maior urbanizacdo e aumento da
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tecnologia, a massificacdo e 0 aumento expressivo do nimero de contratagcdes impactaram de

forma muito expressiva o direito privado. Nesse contexto é que se comecou a refletir como

compatibilizar a vontade das partes com o sistema juridico vigente, paradigma este que

deveria viabilizar um maior equilibrio entre os contratantes. Como observado por Ceésar

Fiuza:

[...] o liberalismo e o individualismo resultaram do capitalismo mercantilista. Com a
Revolucéo Industrial, que comeca na Inglaterra, ja no século XVIII, a sociedade se
transforma. Dois fen6menos importantes ocorrem: a urbanizacdo e a concentracao
capitalista, esta consequéncia da concorréncia, da racionalizacéo etc.

Esses dois fendmenos resultaram na massificacdo das cidades, das fabricas
(producdo em série), das comunicacdes; das relagdes de trabalho e de consumo; da
prépria responsabilidade civil (do grupo pelo ato de um individuo) etc.

Como se pode concluir, a mesma Revolugdo Industrial que gerou a principiologia
classica, que aprisionou o Direito Civil nas fronteiras da vontade, da propriedade
privada e da familia modelar, essa mesma Revolucdo trouxe a massificacdo, a
concentragdo e, como consequéncia, as novas formas de organizacdo, o que gerou,
aliado ao surgimento do Estado Social, também subproduto da Revolugdo Industrial,
uma checagem integral na principiologia do Direito Civil.

Conseqiiéncia dessa massificagdo, do consumismo ¢ das novas formas de contratar,
o Direito Contratual entra em crise. Sua antiga principiologia, calcada nos ideais do
liberalismo, ja ndo serve mais. A autonomia da vontade é substituida pela
autonomia privada [...]. (FIUZA, 2006, p. 4, grifo nosso).

Como dito, com as mudangas sociais decorrentes, principalmente, da consolidagdo dos

impactos da Revolugdo Industrial, surgiu a necessidade de se repensar a forma de

manifestacdo da vontade nas relagbes privadas. Deveria se pensar em garantir as partes

autonomia em suas relacGes privadas, desde que observadas as regras que garantissem maior

equilibrio e evitassem o cometimento de arbitrariedades contra as partes tidas como

hipossuficientes. Nesse contexto, ganhou forgca o que se denominou como autonomia privada.

O autor italiano Pietro Perlingieri define a autonomia privada como

[...] o poder reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo ou a
um grupo, de determinar vicissitudes juridicas [...] como consequéncia de
comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos. (PERLINGIERI,
2002, p. 17, grifo nosso).

Por sua vez, Francisco Amaral assim definiu o que seria a autonomia privada:

[...] a autonomia privada € o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio
de sua prépria vontade, as relagBes que participam, estabelecendo-lhe o contetdo € a
respectiva disciplina juridica. Sindbnimo de autonomia da vontade para grande parte
da doutrina contemporanea, com ela, porém nédo se confunde, existindo entre ambas
sensivel diferenga. A expressdo ‘autonomia da vontade' tem uma conotacdo
subjetiva, psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no
direito de um modo objetivo, concreto e real. (AMARAL, 2003, p. 348).

A grande mudanga na perspectiva do exercicio da autonomia no momento da

elaboracdo dos pactos, como se pdde perceber pela conceituacdo trazida pelos autores acima

mencionados, diz respeito a forma como a vontade deve ser exercida pelos particulares. Os

limites sdo apresentados nas normas de ordem publica e nos principios, tal como abaixo se
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abordara. A revisdo da manifestacdo da vontade, decorrente das novas dindmicas ap6s 0
periodo de maior pujanga do liberalismo econdmico, fez-se necessaria como forma de
superacdo das concepcdes puramente voluntaristas do negécio juridico. A vontade é exercida,
mas deve se submeter as questdes de ordem publica e aos principios, sob pena de eventual
invalidade ou necessidade de reviséo contratual.

Desta forma, concluiu Caio Mario da Silva Pereira que

[...] medrou no direito moderno a convicgdo de que o Estado tem de intervir na
vida do contrato, seja mediante a aplicacdo de leis de ordem publica, que
estabelecem restricbes ao principio da vontade em beneficio do interesse
coletivo, seja com a doacdo de uma intervencdo judicial na economia do contrato,
instituindo a contencdo dos seus efeitos, alterando-se ou mesmo liberando o
contratante lesado, por tal arte que logre evitar que por via dele se consume atentado
contra a justica. (PEREIRA, 2012, p. 24, grifo nosso).

Por fim, falando especificamente da realidade brasileira e dos ditames constitucionais
relativos ao exercicio da autonomia privada, Daniel Sarmento observa que,

[...] se é verdade que o constituinte rejeitou o modelo econdémico socialista, da
economia planificada, com a apropriacdo coletiva dos meios de produgdo, também ¢é
certo que ele ndo aderiu ao laissez-faire, preferindo um regime intermediario, mais
consentdneo com as demandas da sociedade contemporénea, que aposta na forca
criativa e empreendedora da iniciativa privada, mas que ndo foge a sua
responsabilidade de disciplina-la e corrigi-la, sempre que isso se faga necessario
para a promocéo da dignidade humana e da justiga social. [...]

E a partir dessa moldura axioldgica que se deve examinar a protecdo a autonomia
privada outorgada pela Constituicdo brasileira. [...] A protecdo a autonomia
privada decorrente da Constituicdo de 1988 é heterogénea: mais forte, quando
estdo em jogo as dimensdes existenciais da vida humana; menos intensa quando
se trata de relagdes de carater exclusivamente patrimonial. (SARMENTO, 20086,
p. 177, grifo nosso).

Feita a distin¢do entre os dois paradigmas e considerando que atualmente, no Brasil, a
autonomia privada é uma das grandes balizadoras das relacdes privadas, e o ramo do Direito
de Familia ndo pode ser excluido desta tendéncia. Exemplo de limitagdo a manifestacdo da
vontade no Direito de Familia é o disposto no Artigo 1655 do Cdédigo Civil Brasileiro, que
estabelece que “é nula a convengdo ou clausula que dela contravenha disposi¢do absoluta de
lei” (BRASIL, 2002). Tal dispositivo sera melhor abordado em topico proprio, mas ja é aqui
citado para indicar o claro objetivo do legislador em fazer valer o respeito as normas de
ordem publica quando do exercicio da manifestacdo da vontade do casal no momento da
elaboracdo de um pacto antenupcial, por exemplo.

Além disso, ndo se pode deixar de destacar que a Constituicdo Federal de 1988
defende, expressamente, a liberdade na organizacdo familiar, tal como se extrai da leitura do

paragrafo 7° do Artigo 226, que ora se transcreve:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [....]
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
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Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituigdes oficiais ou privadas.
(BRASIL, 1988, grifo nosso).

Muito embora se faga necessario admitir que o dispositivo em questdo refira-se de
forma direta a questdo da escolha do casal sobre ter ou ndo filhos (a0 mencionar a
“paternidade responsavel”, ndo deixa davida), entende-se que a liberdade em questdo estende-
se a outras possiveis escolhas no momento da organizacao familiar, desde que respeitados 0s
ditames estabelecidos na propria Constituicdo (em especial, a necessaria observancia ao
principio da dignidade da pessoa humana) e na legislacdo infraconstitucional. A liberdade na
organizacdo familiar é também mencionada de forma clara na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que estabelece, em seu Artigo 12°, que “ninguém sofrera intromissdes
arbitrarias na sua vida privada, na sua familia [...]. Contra tais intromissdes ou ataques toda a
pessoa tem direito a protec¢io da lei.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

Feitas tais considera¢es, serdo abordados arranjos familiares identificados no Brasil e
a forma como sdo feitas as deliberacdes familiares, recorte que serd necessario para fixar o
exercicio da autonomia privada quando da elaboracdo dos pactos familiares, sejam eles

relativos a questdes existenciais ou patrimoniais.

3.2 Da unido estavel

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, as unides estaveis sdo entidades
familiares e devem ter a protecdo estatal, tal como se extrai do paragrafo terceiro do Artigo
226 do texto constitucional. No entanto, percorreu-se um longo caminho para que se pudesse
chegar ao reconhecimento das unides estaveis como entidades familiares no ordenamento
juridico brasileiro.

Como observado por Maria Berenice Dias:

Apesar da rejei¢do social e do repldio do legislador, vinculos afetivos fora do
casamento sempre existiram. Com o propdésito de proteger a familia constituida
pelos “sagrados lagos do matriménio”, o Codigo Civil de 1916 omitiu-se em regular
as relagdes extramatrimoniais. E foi além. Restou por puni-las. Tantas reprovacdes,
contudo, ndo lograram coibir o surgimento das relacdes extramatrimoniais. Afinal,
ndo ha lei, nem do deus que for, nem dos homens, que proiba o ser humano de
buscar a felicidade. (DIAS, 2021, p. 584).

Conforme dito no capitulo 1, por muito tempo prevaleceu no Brasil a concepcdo de
gue uma familia somente poderia ser constituida pelo casamento, restando assim
marginalizadas todas as demais rela¢Bes fora do casamento. Além disso, como também dito

anteriormente, era caracteristica do casamento a sua indissolubilidade, o que prevaleceu até



26

1977, com a Lei do Divorcio. A impossibilidade de dissolugdo do casamento contribuiu,
significativamente, para o aumento das relacdes denominadas a época como concubindrias,
toda relacdo com proposito de constituicdo de familia entre duas pessoas que fugisse ao
padrdo estabelecido para a época, ou seja, que fugisse do casamento. Sobre o termo
“concubinato”, Almeida e Rodrigues Junior (2012) observaram que se tratava de termo que

era

[...] adequado as pretensdes juridicas de apatia e repulsa, [...] carregava o significado
de mancebia, de companhia de cama — cum (com) cubare (dormir) — e, com isso,
direcionava ao fato uma avaliagdo extremamente pejorativa, imputando-lhe a
marginalidade juridica. (ALMEIDA, RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 276).

Ou seja, em dado momento historico, 0 que hoje se considera como unido estavel se
iniciava, de fato, por falta de opcdo do casal em que um dos membros (ou os dois) se
encontrava separado de fato.

O entendimento dos tribunais brasileiros quando se deparava com o tema do
reconhecimento da unido estavel foi de grande importancia para viabilizar os avancos
legislativos para que pudéssemos chegar ao momento atual, de pleno reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar. Ao lado das evidentes mudancgas sociais decorrentes da
ja apontada crise da estrutura patriarcal de concepcdo das familias, os entendimentos
jurisprudenciais sobre o tema foram de suma importancia para uma melhor abordagem das
unides estaveis, que deveriam ser vistas como entidades familiares legitimas, e ndo somente
como arranjos clandestinos.

As questdes patrimoniais e financeiras decorrentes do término das relages outrora
denominadas como concubinérias, término esse decorrente da morte de um dos companheiros
ou pela simples separacdo, teriam de ser enfrentadas pelo Judiciario, diante da auséncia de
legislacdo especifica sobre o tema na época. Dificilmente se construiria boa parte da vida ao
lado de um companheiro sem que as questdes patrimoniais e financeiras ndo estivessem
também presentes. Além disso, pesava o fato da dificuldade de insercdo das mulheres no
mercado de trabalho, ou seja, em eventual término da relagdo concubinaria, as mulheres
estariam em posi¢do de extrema vulnerabilidade, caso ndo lhe fossem reconhecidos direitos

decorrentes da relagdo. Nesse contexto, assim constatou DIAS:

[...] como a mulher ndo exercia atividade remunerada e ndo tinha nenhuma fonte de
renda, os tribunais concediam alimentos de forma “camuflada”. Com o nome de
indenizagéo por servicos domésticos talvez em compensacdo dos servigos de cama
e mesa por ela prestados. O fundamento era a inadmissibilidade do enriquecimento
sem causa: 0 homem que se aproveita do trabalho e da dedicacdo de uma mulher
ndo pode abandona-la em indenizacdo, nem seus herdeiros podem receber heranga
sem desconto do que corresponderia ao ressarcimento. (DIAS, 2021, p. 584).
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Como exemplo jurisprudencial para ilustrar o trecho acima citado, transcreve-se aqui a

ementa de decisdes do STF:

CONCUBINA. AGAO DE INDENIZACAO CONTRA O ESPOLIO DO AMAZIO.
TENDO VIVIDO VARIOS ANOS COM O AMAZIO, JA VIUVO, COM ELE
COABITADO, AJUDANDO-O NO TRABALHO DIARIO, TEM DIREITO A
CONCUBINA DE SER INDENIZADA, SE O COMPANHEIRO, AO MORRER,
SEM HERDEIROS NECESSARIOS, NADA LHE DEIXA, COMO E O CASO
DOS AUTOS. A JURISPRUDENCIA E NESSE SENTIDO. RECURSO
EXTRAORDINARIO NAO CONHECIDO, POR SUPERADA QUALQUER
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. (BRASIL, RE 52.217/GO 1963).

Importante ainda observar que, em 08/05/1964, o Supremo Tribunal Federal editou a
Stmula 380, sumula em vigor até hoje. Embora superados os termos que dela constam em
razdo do avanco da disciplina relativa a unido estavel, como se vera, assim restou formulada a
Stmula 380: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a
sua dissolucdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum”
(BRASIL, 1964).

A Sumula em questdo, ndo revogada até a presente data, embora atualmente
inaplicavel em sua inteireza em razdo da atual disciplina relativa a unido estavel, foi editada
em razdo das reiteradas decisdes da Corte Suprema Brasileira, sendo um dos precedentes que
motivou a edi¢do da Simula aqui apresentado:

Recurso extraordinario - Matéria de prova - Sociedade de fato - Concubinato. Néo é
caso de recurso extraordinario, quando a justica local, limitando-se a apreciagdo da
prova, decidiu pela inexisténcia de uma sociedade de fato. O concubinato, por si so,
ndo atribui a qualidade de sécio ou meeiro na formacdo da economia doméstica.
(BRASIL, Al 12991 1946).

Desse modo, pode-se observar que, em regra, assim decidiam os tribunais nas
hipoteses em que restava configurado o concubinato. Como forma de socorrer a parte
vulneravel quando do término da relacdo de unido estavel, em especial a mulher, dado o
contexto socioecondmico da época, decidiam por “indenizar os servicos domésticos
prestados”, na impossibilidade legal de fixacao de alimentos, e consideravam a existéncia de
uma “sociedade de fato” entre companheiros (tidos como concubinos) para viabilizar a
partilha do patrimonio adquirido pelo esforco comum.

Do ponto de vista legislativo, poucos foram os avancos anteriores a Constitui¢éo
Federal de 1988 relativamente ao tema. Pode-se dizer que uma das poucas inovagoes
legislativas com o intuito de garantir alguns direitos aos companheiros (em vez de
simplesmente ignorar o fato de existirem inUmeras pessoas vivendo nas respectivas unides
estaveis) estd relacionada na Lei dos Registros Publicos (Lei n.° 6015/1973) que, com a
alteracdo introduzida com a Lei n.° 6.216/1975, assegurou a mulher solteira, desquitada ou

vilva, que vivesse com homem solteiro, desquitado ou vilvo, de forma excepcional e apds
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requerimento dirigido ao juiz competente, que, em seu registro civil, fosse averbado o
patronimico de seu companheiro (uma das primeiras vezes no ordenamento juridico brasileiro
em que foi utilizada a expressdao “companheiro” em lugar de “concubino”), desde que
houvesse impedimento legal para o casamento, decorrente do estado civil de qualquer das
partes ou de ambas.

A grande virada para o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar foi a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 que, em seu Artigo 226, paragrafo 3°,
estabeleceu o seguinte: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...] § 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em
casamento” (BRASIL, 1988). Atualmente, a unido estavel € uma das op¢oes de constituicdo
de uma entidade familiar, ao lado do casamento. E reconhecida na Constituicio Federal de
1988 (Art. 236, 83 39), foi regulamentada pela Lei n.° 9.278/1996 e foi disciplinada no Codigo
Civil de 2002, especialmente nos Artigos 1723 a 1727. Ha ainda a Lei n.° 8.971/1994, que
estabeleceu regras especificas acerca do direito dos companheiros a sucessdo e aos alimentos,
nas hipdteses ali relacionadas.

Ao analisar as normas atualmente vigentes sobre a unido estavel, podemos dizer que,
para que se possa analisar quais Sdo 0s principais requisitos para que se possa considerar se
tratar de uma unido estavel, devemos estar diante de uma relacdo de convivéncia entre duas
pessoas com o nitido propdsito de constituir uma familia, sendo tal relacdo publica, continua e
duradora. Além disso, cumpre destacar que sdo igualmente relevantes o tratamento dos
companheiros (tractatus) e o reconhecimento social quanto a existéncia da unido estavel
(reputatio). A esta altura, convém esclarecer que as normas do Codigo Civil e de outros
dispositivos de lei federal citadas no paragrafo anterior mencionam que a unido estavel
existiria somente entre homem e mulher, mas o Supremo Tribunal Federal, quando do
historico julgamento da ADIn 4277 e ADPF 132, decidiu por dar interpretacdo conforme o
texto constitucional, para estabelecer que também deveriam ser reconhecidas as unides
estaveis entre pessoas do mesmo sexo, vez que a orientacdo sexual ndo poderia ser fator
ensejador de tratamento juridico discriminatério. Os principais trechos da ementa do julgado

em questdo seguem abaixo transcritos:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO
JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. [..]. 2. PROIBICAO DE
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DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO
DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO
PRECONCEITO COMO CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica. Proibigao de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio
normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana “norma geral negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver
juridicamente  proibido, ou obrigado, estd juridicamente  permitido”.
Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como direta emanacéo do principio
da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da
consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da
proibicdo do preconceito para a proclamagdo do direito & liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3.
TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI(;AO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI(;AO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se
formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou
por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da expressdo
“familia”, ndo limita sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade
cartoraria, celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada
que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a
sociedade civil uma necessaria relagdo tricotbmica. Nicleo familiar que é o
principal ldcus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
propria Constituicio designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do art.
59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que somente ganha
plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteldo. Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de
familia como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento civil.
Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na
direcdo do pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na
posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de
preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas. [...]. A referéncia constitucional
a dualidade basica homem/mulher, no 83° do seu art. 226, deve-se ao centrado
intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforgo
normativo a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituigdo para ressuscitar o art.
175 da Carta de 1967/1969. Ndo h& como fazer rolar a cabeca do art. 226 no
patibulo do seu paréagrafo terceiro. Dispositivo que, ao utilizar da terminologia
“entidade familiar”, ndo pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de
um novo e autonomizado nucleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
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familiar” como sinénimo perfeito de familia. A Constitui¢do n&o interdita a
formagdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que
ndo se proibe nada a ninguém sendo em face de um direito ou de protecdo de um
legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, 0 que nao se da na hipétese sub
judice. Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-equiparacéo
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da
Constituicao Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente
listados na Constitui¢do, emergem “do regime e dos principios por ela adotados”,
verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. [...]. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE
COM A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO
CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagdo
em sentido preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo
resolivel a luz dele préprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de
“interpretacdo conforme a Constituicio”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (BRASIL, ADI 4.277 2011, grifos
N0Ss0s).

Convém aqui destacar que, muito embora tal julgamento tenha sido realizado em maio
de 2011, até a presente data ndo houve alteracdo legislativa nos termos do que restou
decidido. O julgamento em questdo é que viabilizou, indubitavelmente, a formalizacdo das
unibes estaveis e dos casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo. Também se faz
necessario dizer que, quanto ao casamento civil das pessoas do mesmo sexo, foi editada a
Resolucdo 175/2013 pelo CNJ, para evitar qualquer tipo de recusa pelos Oficiais de Registro
Civil acerca da regular habilitacdo para o casamento civil. Com apenas trés artigos, a
Resolucdo em questdo, editada em 14/05/2013 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,

2013), assim estabelece:

[...] CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acérdaos prolatados
em julgamento da ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, reconheceu a
inconstitucionalidade de distin¢do de tratamento legal as unides estaveis constituidas
por pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisdes foram proferidas com eficécia
vinculante & administragdo publica e aos demais 6rgdos do Poder Judiciério;
CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do RESP
1.183.378/RS, decidiu inexistir ébices legais a celebracdo de casamento entre
pessoas de mesmo Sexo;

CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista no art.
103-B, da Constituicdo Federal de 1988;

RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebracio de
casamento civil ou de conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas de
mesmo Sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Art. 3° Esta resolucéo entra em vigor na data de sua publicacéo.



31

Retornando a unido estavel, deve ainda ser ressaltado que, de acordo com o disposto
no artigo 1.724 do Codigo Civil, as relagBes pessoais entre os companheiros deverdo obedecer
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Por fim, destaca-se que a unido estavel tem como caracteristica ndo alterar o estado
civil dos companheiros. Considerando a atual grande similitude entre o casamento e a unido
estavel, esta ¢ uma diferenca consideravel entre as duas entidades familiares. E comum que se
escolha por viver em unido estavel para néo ter o estado civil alterado. Alguns companheiros,
por razdo de foro intimo, optam por manter a unido estdvel em detrimento de eventual
conversao da unido estavel em casamento.

A unido estavel é um fato juridico que se forma pelo tempo (continuidade e
durabilidade, como acima mencionado), ou seja, independe de formalizacdo por instrumento
publico ou particular. Ndo ha necessidade de uma prévia celebracdo, como ha no casamento.
Tal informalidade pode, por sua vez, gerar inseguranca juridica ao casal, pois algumas
questBes patrimoniais ou existenciais que poderiam ter sido objeto de prévia deliberacdo antes
do inicio da unido estavel podem aflorar justamente em algum momento de crise do
relacionamento ou mesmo quando da dissolucéo da unido estavel.

Feita a contextualizacdo relativa a unido estavel, analisam-se aqui possiveis
deliberagcdes dos casais quando do exercicio da autonomia privada resta estabelecida a

vontade reciproca em viver em unido estavel.

3.2.1 Regime de bens e outras deliberacgdes

O artigo 1.725 do Cdodigo Civil estabelece que, em uma unido estavel, sera aplicado as
relacBes patrimoniais, no que couber, 0 regime da comunhao parcial de bens, salvo contrato
escrito entre os companheiros. Ou seja, se ndo houver deliberacdo expressa e por escrito dos
companheiros, vigorara, quanto as relacfes patrimoniais, as regras pertinentes ao regime da
comunhéo parcial de bens.

A questdo que se coloca aqui é que, na ampla maioria das vezes, ndo ha uma
deliberagdo a priori dos companheiros quanto ao regime de bens da unido estavel, até porque
em muitos dos casos ha uma certa dificuldade na fixagdo do inicio da aludida unido. Como se
trata, em regra, de relacdo que decorre da evolugdo de um namoro, pode ser que as partes ndo
percebam instantaneamente que estdo vivendo em uma relagdo com todos os requisitos
legalmente exigidos para configuracdo de uma unido estavel. A propdsito, destaca-se que é

muito comum que os Tribunais enfrentem questdes relativas a divergéncia na data de inicio de
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uma unido estavel. Cita-se como exemplo das questdes trazidas aos tribunais acerca da data de

inicio da unido estavel o seguinte e recente julgado do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE RECONHECIMENTO E
DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL CUMULADA COM PARTILHA DE
PATRIMONIO. JUNTADA DE DOCUMENTO EM GRAU RECURSAL.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE OBSERVADO O CONTRADITORIO, COMO
NA  HIPOTESE. REQUALIFICACAO JURIDICA DOS  FATOS.
POSSIBILIDADE. INDISCUTIBILIDADE SOBRE A EXISTENCIA E MODO DE
OCORRENCIA DOS FATOS, INCLUSIVE SOB A PERSPECTIVA DAS
PARTES. CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL. PRESENCA
CUMULATIVA DOS REQUISITOS DE CONVIVENCIA PUBLICA,
CONTINUIDADE, DURABILIDADE E INTENCAO DE ESTABELECER
FAMILIA A PARTIR DE DETERMINADO LAPSO TEMPORAL. DATA
GRAVADA NAS ALIANCAS. INSUFICIENCIA. AUSENCIA DE
PUBLICIDADE DA CONVIVENCIA E DE PROVA DA SIMBOLOGIA DAS
ALIANCAS. DATA DE NASCIMENTO DO FILHO. INSUFICIENCIA. PROVA
SUFICIENTE DE COABITAQAO EM MOMENTO ANTERIOR, INCLUSIVE
AO TEMPO DA DESCOBERTA DA GRAVIDEZ, COM EXAME
ENDERECADO A  RESIDENCIA DO CASAL. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. DESSEMELHANCA FATICA. [..]
2- O proposito recursal consiste em definir se a prova documental produzida apenas
em grau recursal pode ser considerada na defini¢do da data de inicio da unido estavel
e, ainda, definir o exato momento no tempo em que se configurou a unido estavel
havida entre as partes. [...]

5- [...] deve se examinar a presen¢a cumulativa dos requisitos de convivéncia
publica (unido ndo oculta da sociedade), de continuidade (auséncia de
interrupcdes), de durabilidade e a presenca do objetivo de estabelecer familia,
nas perspectivas subjetiva (tratamento familiar entre o0s préprios
companheiros) e objetiva (reconhecimento social acerca da existéncia do ente
familiar).

6- Na hipotese, deve ser afastada a data gravada nas aliancas do casal — 25/08/2002
— como termo inicial da unido estavel, eis que ausente o requisito da convivéncia
publica e diante da auséncia de prova da especifica simbologia representada pelas
referidas aliangas, como também deve ser afastada a data de nascimento do filho
primogénito — 18/06/2004 — como termo inicial da convivéncia, eis que produzida
prova suficiente de que os requisitos configuradores da unido estavel estavam
presentes em momento anterior.

7- Os elementos de prova colhidos nos graus de jurisdi¢do, interpretados a luz das
méaximas de experiéncia e da observacdo do modo pelo qual os fatos normalmente se
desenvolvem, somada a existéncia de coabitacdo entre as partes desde fevereiro de
2003, mantida ao tempo da descoberta da gravidez, ocorrida em 24/10/2003, do
primeiro filho do casal, permitem estabelecer essa data como 0 momento temporal
em que a unido estadvel havida entre as partes ficou plenamente configurada.
(BRASIL, REsp 1.678-437/RJ 2019).

A dificuldade inicial da fixacdo da data de inicio da unido estavel afasta, ao menos
em um primeiro momento, a oportuna discussao do casal acerca do regime de bens aplicavel a
unido estavel, dai a razdo pela qual se justificou a escolha do legislador em fixar o regime
legal para os companheiros na auséncia de deliberacdo especifica por escrito. O casal,
normalmente, somente decide deliberar sobre o regime de bens quando se afigurar necessario
formalizar a unido estavel para prova perante terceiros (seguradoras, planos de saude, bancos,

clubes, etc.), oportunidade em que se depara com instrumentos particulares ou escrituras
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publicas sobre as questdes relativas a unido estavel e somente entdo percebe-se que ambos
poderiam ter deliberado antecipadamente sobre o tema de modo a evitar maiores desgastes.

Importante dizer que a escolha do regime de bens em unido estavel ndo podera, de
acordo com o atual entendimento jurisprudencial, retroagir a data de inicio de unido estavel,
sob pena de prejuizos a direitos de terceiros e ainda porque, nessa hipdtese, estariam sendo
conferidos mais beneficios a unido estavel que ao casamento. Foi este o entendimento do
Superior Tribunal de Justica quando do julgamento do Recurso Especial de n.° 1.383.624-
MG, julgado em 02/06/2015. Assim, na hipdtese de que exista uma unido estavel que nédo
tenha sido formalizada por instrumento particular ou escritura publica, ndo poderé o casal de
companheiros informar que o regime de bens seria 0 regime da separacgdo absoluta de bens
desde a data do inicio da unido estavel. Uma eventual escolha de regime de bens em
instrumento publico ou particular de unido estavel surtird efeitos ex nunc, tal como ocorre em
eventual alteracdo de regime de bens na constancia de um casamento.

A deliberacdo acerca do regime de bens, como dito acima, ganha especial aten¢do no
momento da formalizacdo da unido estavel, e assim deveria ser desde seu inicio, muito
embora, conforme expresso anteriormente, seja dificil definir, na maioria dos casos, qual a
data exata em que se iniciou referida unido. E necessaria a clara deliberacéo do casal sobre o
regime de bens a vigorar na constancia da unido estavel. Em decisdes recentes, os tribunais
brasileiros tém aceitado até mesmo o argumento de que a deliberacdo por escrito, ainda que
em pacto antenupcial, seja suficiente para definir qual regime de bens devera ser o aplicavel
em determinada unido estavel. A seguir, transcreve-se a ementa de acorddo em que a questdo

foi abordada.

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL.
SUCESSAO. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL. FILHOS COMUNS E
EXCLUSIVOS. BEM ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA
UNIAO ESTAVEL. REGIMES JURIDICOS DIFERENTES. ART. 1790,
INCISOS | E 1I,DO CC/2002. INCONSTITUCIONALIDADE DECLARADA
PELO STF. EQUIPARACAO. CF/1988. NOVA FASE DO DIREITO DE
FAMILIA. VARIEDADE DE TIPOS INTERPESSOAIS DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA. ART. 1829, INCISO I, DO CC/2002. INCIDENCIA AO CASAMENTO
E A UNIAO ESTAVEL. MARCO TEMPORAL. SENTENCA COM TRANSITO
EM JULGADO. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS. SUM 7/STJ. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. NAO OCORRENCIA.

1. E firme o entendimento do STJ de que "a meacao constitui-se em consectario do
pedido de dissolugdo da unido estavel, ndo estando o julgador adstrito ao pedido de
partilha dos bens discriminados na inicial da demanda" (REsp 1021166/PE, Rel.
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em
02/10/2012, DJe 08/10/2012). 2. A diferenciacdo entre os regimes sucessérios do
casamento e da unido estavel promovida pelo art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 ¢é
inconstitucional. Deciséo proferida pelo Plenario do STF, em julgamento havido
em 10/5/2017, nos RE 878.694/MG e RE 646.721/RS. 4. Considerando-se que ndo
ha espago legitimo para o estabelecimento de regimes sucessorios distintos entre
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cdnjuges e companheiros, a lacuna criada com a declaracéo de inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a aplicagdo do regramento
previsto no art. 1.829 do CC/2002. Logo, tanto a sucessdo de cdnjuges como a
sucessdo de companheiros devem seguir, a partir da decisdo desta Corte, 0 regime
atualmente tracado no art. 1.829 do CC/2002 (RE n. 878.694/MG, relator Ministro
Luis Roberto Barroso). 5. "Conhecido o recurso especial, cabe ao Superior Tribunal
de Justica examinar a insurgéncia a luz do ordenamento juridico, impondo-se a
aplicacdo de sua jurisprudéncia, ainda quando advém alteracdo de entendimento
entre o periodo que intermedeia a interposicdo do reclamo e seu definitivo
julgamento" (AgRg nos EDcl no REsp 960.360/RS, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 22/11/2012). 6. Aberta a instancia
recursal, ndo havendo coisa julgada do tema, aplicou-se o direito a espécie (SUm
n.° 456 do STF), enquadrando o precedente vinculante do STF - RE n. 878.694/MG
-, conforme determinacdo do voto condutor: "com o intuito de reduzir a
inseguranca juridica, entendo que a solucdo ora alcancada deve ser aplicada
apenas aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado
da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo
tenha sido lavrada escritura publica”. 7. Na hipédtese, ha peculiaridade aventada
por um dos filhos, qual seja, a existéncia de um pacto antenupcial - em que se
estipulou o regime da separacdo total de bens - que era voltado ao futuro
casamento dos companheiros, mas que acabou por nao se concretizar. Assim, a
partir da celebracdo do pacto antenupcial, em 4 de marco de 1997 (fl. 910), a
unido estavel devera ser regida pelo regime da separagdo convencional de bens.
Precedente: REsp 1.483.863/SP. Apesar disso, continuard havendo, para fins
sucessorios, a incidéncia do 1829, I, do CC. 8. Deveras, a Segunda Secdo do STJ
pacificou entendimento de que "o conjuge sobrevivente casado sob o regime de
separacdo convencional de bens ostenta a condi¢do de herdeiro necessario e
concorre com 0s descendentes do falecido, a teor do que dispbe o art. 1.829, I, do
CC/2002, e de que a excecdo recai somente na hipotese de separacéo legal de bens
fundada no art. 1.641 do CC/2002". 9. Agravo interno a gque se nega provimento
(Superior Tribunal de Justica, Agint nos EDcl nos EDcl nos EDcl no REsp
1318249/G02019).

No julgado acima, embora tenham os julgadores afirmado que o pacto antenupcial em
que se estipulou que o regime da separacao convencional de bens estaria voltado para o futuro
casamento que acabou por ndo se concretizar, decidiu-se pela possibilidade de considerar que
0 regime de bens da unido estavel seria 0 da separagdo convencional desde a data da lavratura
da escritura publica de pacto antenupcial. Embora ndo tenha havido a menc¢do expressa no
Artigo 1.725 do Cddigo Civil que a deliberacdo acerca das questfes patrimoniais na unido
estavel deva ser necessariamente abordada no instrumento especifico que formalize a unido
estavel (especificamente na escritura publica de unido estavel, por exemplo), aceitar que essa
deliberacdo seja feita em instrumento exclusivamente voltado para o casamento, como o pacto
antenupcial, poderia gerar um efeito contrario ao que foi pretendido pelo casal de
companheiros, ou seja, a intromissdéo do Poder Judiciario poderia, em ultimo caso,
desconsiderar uma vontade externada pelo casal. O pacto antenupcial diz respeito
especificamente ao casamento e é ineficaz se ndo lhe seguir o casamento, nos termos do
Artigo 1.653 do Cddigo Civil. Assim, se o casal elabora um pacto antenupcial e ndo se casa,

por mais que tenha optado por um casamento em regime de bens diverso do regime legal, isso
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somente se aplicaria a0 casamento, e ndo a unido estavel. Se o casal elabora um pacto
antenupcial e ndo contrai matrimdnio na sequéncia, pode ser o indicativo de que a vida em
unido estavel esteja fazendo mais sentido existencial e patrimonial para aquele casal, sendo
necessario assim considerar que as regras relativas a unido estavel sejam mantidas, muito
embora tenha havido, em algum momento, a expectativa de que, em um futuro matrimonio,
seriam as relacOes patrimoniais regidas de outra forma. No entanto, deve-se destacar que o
posicionamento jurisprudencial majoritario € o que considera que o pacto antenupcial terad
reflexo imediato em uni&o estavel se ndo lhe sobrevier o casamento.

Quanto ao regime de bens, interessante questdo a ser avaliada € aquela relativa a
possibilidade de afastamento das hipdteses da separacdo obrigatdria de bens em casamentos
também nas unides estaveis. O Artigo 1.641 do Cddigo Civil estabelece que é obrigatdrio o
regime da separacdo de bens no casamento das pessoas que 0 contrairem com inobservancia
das causas suspensivas da celebracdo do casamento (inciso I), da pessoa maior de 70 (setenta)
anos (inciso 1) e de todos os que dependerem, para se casarem, de suprimento judicial (inciso
).

Em analise sistematica do Cadigo Civil, entende-se que a melhor concluséo a ser dada
ao caso seria o relativo a inaplicabilidade do disposto no Artigo 1.641 do Cddigo Civil as
unides estaveis, vez que em se tratando de norma limitadora do exercicio da autonomia
privada, deveria ser restrita ao casamento, e ndo atingir a unido estavel, por forca da auséncia

de expressa previsdo legal nesse sentido. Como apontado por Almeida e Rodrigues Junior:

Considerando que um direito patrimonial, essencialmente disponivel, é o que de fato
estd em jogo na escolha do regime de bens, entende-se que é completamente
descabida e injustificavel a interferéncia do Estado nesse tipo de relagdo privada,
seja no casamento ou na unido estavel. Por isso, a imposi¢ao do regime de separacao
legal de bens as duas entidades familiares, suprimindo a autonomia de elei¢do dos
sujeitos, sem justificacdo adequada, contraria o direito fundamental a liberdade e os
ditames do Estado Democratico de Direito. Assim, qualquer interpretacdo para
igualar casamento e unido estavel quanto aos efeitos patrimoniais deveria ser no
sentido de suprimir as regras do regime de separacdo legal de bens nas duas
entidades familiares, e nfo o contrario [...]. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR,
2012, p 312).

No entanto, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou o entendimento em sentido diverso,
decidindo pela aplicabilidade do disposto no Artigo 1.641 do Codigo Civil também as unides

estaveis, como se extrai do aresto abaixo colacionado:

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO SEXAGENARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS. ART. 258, § UNICO, INCISO II, DO
CODIGO CIVIL DE 1916.

1. Por forca do art. 258, § Unico, inciso I, do Cddigo Civil de 1916 (equivalente, em
parte, ao art. 1.641, inciso Il, do Cddigo Civil de 2002), ao casamento de
sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, é imposto o regime de
separacdo obrigatoria de bens. Por esse motivo, as unibes estaveis é aplicavel a
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mesma regra, impondo-se seja observado o regime de separagdo obrigatoria, sendo o
homem maior de sessenta anos ou mulher maior de cinquenta.

2. Nesse passo, apenas o0s bens adquiridos na constancia da unido estavel, e desde
que comprovado o esforco comum, devem ser amealhados pela companheira, nos
termos da Sumula n.° 377 do STF.

3. Recurso especial provido. (BRASIL, RE 646.259 2010).

O julgado apresentado vem, até a presente data, sendo utilizado como precedente
chave para solugdo de questdes analogas julgadas pelo STJ. Como salientado acima ao citar
os argumentos expendidos por Almeida e Rodrigues Janior (2012), entende-se que o julgado
em questdo impde indevida restricdo do exercicio da autonomia privada em espaco em que a
prépria Lei nada disciplinou expressamente a respeito. Sobre a discussao, assim resumiu

Tartuce:

Apesar dos argumentos bem expostos nos julgados sobre a incidéncia do art. 1.641
do Caodigo Civil a unido estavel, com eles ndo se concorda, pois reafirma-se que as
normas restritivas da autonomia privada ndo admitem aplicagdo por analogia. A
liberdade da pessoa humana, como valor constitucional, deve ser preservada,
prevalecendo sobre a protecdo patrimonial, presente na discussdo exposta. De toda
sorte, a posicdo constante dos Ultimos arestos e da tese afirmada pelo Superior
Tribunal deve ser considerada majoritaria para os devidos fins préticos. (TARTUCE,
2021, p. 437).

Por fim, quanto as questbes patrimoniais a serem objeto de deliberagdo em unido
estavel e admitindo que, em alguns casos e por forca do atual entendimento predominante no
STJ, seré obrigatdrio o regime da separacdo de bens em determinadas unides estaveis, aborda-
se a questdo relativa a incidéncia ou ndo do disposto na Simula n.° 377 do Supremo Tribunal
Federal também aquelas referentes as unides estaveis. A Simula de n.° 377 do STF estabelece
que “[...] no regime da separacéo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento” (BRASIL, 1964). Dessa forma, entendo pela aplicabilidade do disposto no Art.
1641 do Cddigo Civil as unibes estaveis, ou seja, se ha a imposicdo do regime da separacdo
de bens por forca de Lei também na unido estavel, haveria a comunhdo somente dos bens
adquiridos na constancia dessa unido. Firmou-se o entendimento no Superior Tribunal de
Justica de que a Sumula em questdo seria também aplicavel as unides estaveis, muito embora
tenha se delineado um requisito atualmente exigido para que incida o disposto na Sumula n.°
377, qual seja, a necessidade de comprovacdo do esforco comum na aquisicdo dos bens

onerosamente adquiridos. E o que se extrai da analise dos julgados abaixo:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAMILIA. UNIAO  ESTAVEL. COMPANHEIRO  SEXAGENARIO.
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258, II; CC/2002,
ART. 1.641, Il). DISSOLUGAO. BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE.
PARTILHA. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM.
PRESSUPOSTO DA PRETENSAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
PROVIDOS.
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1. Nos moldes do art. 258, Il, do Cdédigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos
(matéria atualmente regida pelo art. 1.641, 11, do Codigo Civil de 2002), a uniéo
estavel de sexagenario, se homem, ou cinquentenaria, se mulher, impde-se o regime
da separacdo obrigatéria de bens.

2. Nessa hip6tese, apenas os bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel, e desde que comprovado o esforco comum na sua aquisicao,
devem ser objeto de partilha.

3. Embargos de divergéncia conhecidos e providos para negar seguimento ao
recurso especial. (Superior Tribunal de Justica, EResp n. 1.171.820, Rel. Ministro
Raul Aradjo, DJ 21/09/2015)

EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE
FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CASAMENTO CONTRAIDO SOB CAUSA
SUSPENSIVA. SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS (CC/1916, ART. 258,
II; CC/2002, ART. 1641, 1I). PARTILHA. BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE. NECESSIDADE DE PROVA DO ESFORCO COMUM.
PRESSUPOSTO DA PRETENSAO. MODERNA COMPREENSAO DA
SUMULA 377/STF. EMBARGOS DE DIVERGENCIA PROVIDOS.

1. Nos moldes do art. 1.641, Il, do Codigo Civil de 2002, ao casamento contraido
sob causa suspensiva, impde-se o regime da separacdo obrigatéria de bens.

2. No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
consténcia do casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua
aquisicéo.

3. Releitura da antiga Sumula 377/STF (No regime de separacéo legal de bens,
comunicam-se 0s adquiridos na constancia do casamento), editada com o
intuito de interpretar o art. 259 do CC/1916, ainda na época em que cabia a
Suprema Corte decidir em ultima instdncia acerca da interpretacdo da
legislacéo federal, mister que hoje cabe ao Superior Tribunal de Justica.

4. Embargos de divergéncia conhecidos e providos, para dar provimento ao recurso
especial. (BRASIL, EREsp 1.623.858 2018).

A questdo relativa a possibilidade ou ndo de afastamento do disposto na Sumula n.°
377 do Supremo Tribunal Federal sera melhor abordada quando do estudo relativo as questes
objeto de pacto antenupcial, mas aqui ja se antecipa que resta admitido que a regra constante
dessa Sumula possa vir a ser afastada por meio de pacto antenupcial. No caso das unides
estaveis, entende-se por possivel o afastamento do disposto na Simula n.° 377 por meio de
contrato escrito nos termos do Artigo 1.725 do Codigo Civil, afastando-se assim qualquer
possivel comunicacdo de bens na constancia da unido estavel.

Quanto as deliberacbes de carater existencial permitidas no tocante as unides estaveis,
ndo se pode deixar de abordar o disposto no Artigo 1.724 do Cddigo Civil. De acordo com
referido dispositivo, as relacfes pessoais entre os companheiros deverdo obedecer aos deveres
de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo dos filhos. No necessario
paralelo que aqui se faz em comparagdo com o casamento, observa-se que ndo ha o dever de
convivéncia sob 0 mesmo teto, ou seja, é possivel a deliberagdo dos companheiros acerca da
dispensa da coabita¢do. Outro ponto ja mencionado anteriormente é que a unido estavel nao
alterara o estado civil dos companheiros. Por fim, quanto aos deveres de assisténcia, guarda,
sustento e educacdo dos filhos, nada mais natural, em se tratando de entidade familiar. N&o se

poderia admitir que, em uma unido estdvel, reste afastado, em relacio a um dos
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companheiros, o dever de sustentar e educar os filhos, por exemplo. Quanto ao respeito,
naturalmente jamais se poderia conceber hipdtese em que se pactuasse por afastamento deste
dever. Quando acaba ou inexiste 0 respeito reciproco, o préximo e natural passo é o fim do
relacionamento. Enfim, os deveres aqui apontados sdo deveres intrinsecos a qualquer entidade
familiar e ndo podem ser afastados por deliberacéo do casal de companheiros, sob pena de
restar descaracterizada a prépria unido estavel.

Quanto a possibilidade de alteracdo do nome dos companheiros em razdo da unido
estavel, deve-se destacar que ndo se afigura possivel tal alteracdo solicitada diretamente pelas
partes junto ao Oficio do Registro Civil, como ocorre no casamento. No momento da
formalizacdo da unido estavel em uma escritura publica, por exemplo, ndo podem as partes
solicitar ao Tabelido o acréscimo do patronimico do companheiro, pois tal escritura ndo
poderia ser utilizada pelo Oficial registrador como justificativa para a averbacéo da alteracdo
do nome, em razdo da auséncia de previsdo legal para tanto. A previsao legislativa ainda em
vigor que autoriza o acréscimo do patronimico do companheiro é a que consta do Artigo 57, §
2° da Lei de Registros Publicos (Lei n.° 6.015/1973), sendo necessario requerer a respectiva
retificacdo do registro civil perante o juizo competente, oportunidade em que serd necessario
demonstrar ao julgador a existéncia da unido estavel e, posteriormente, solicitar a retificacéo
do registro civil, com o acréscimo do sobrenome pretendido. Ou seja, caso seja da vontade
das partes o acréscimo do patronimico do companheiro, devera tal vontade ser submetida a
apreciacdo judicial.

O ponto mais relevante quanto as questdes existenciais € o que diz respeito ao dever
de lealdade, mencionado expressamente quando expostas as regras relativas a unido estavel.
Né&o ha, como houve no regramento relativo ao casamento (Artigo 1.566, | do Cédigo Civil),
a mencao ao dever de fidelidade reciproca, mas sim ao dever de lealdade, citado no inicio do
Artigo 1.724 do Codigo Civil. A opcdo do legislador por apenas mencionar o dever de
lealdade, sem nada mencionar quanto a fidelidade reciproca, gerou divergentes interpretacdes

doutrinarias. Constatam Almeida e Rodrigues Janior que:

Aos conjuges é imposta a fidelidade; aos companheiros, a lealdade. A despeito de 0s
termos usados serem distintos, varios juristas vém defendendo a nocdo de que as
ideias sdo concéntricas: a lealdade abrange a fidelidade, sendo mais extensa que
esta. “Ser fiel ou leal é corresponder a confianga do parceiro, a lealdade vai além do
compromisso de fidelidade afetiva, abrange um amplo dever de respeito e de
consideracdo devida mutuamente entre os companheiros, no propésito de
perpetuarem sua relagdo afetiva”.

De fato, parece que ser leal é mais amplo do que simplesmente abster-se de ter
relagbes sexuais com terceiros — definicdo comum de fidelidade. Ser leal é ter
compostura prestigiosa a relacdo de afeto preestabelecida, integralmente. Isso
significa evitar todos os companheiros que possam ser ofensivos ao vinculo familiar
e ao (a) companheiro; tenham conotagdo sexual ou ndo. Dessa maneira
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compreendida, a lealdade é quase redundante a ideia de respeito e consideracao,
servindo para reforcar a necessidade de sua observancia. (ALMEIDA;
RODRIGUES JUNIOR, 2012, p. 305).

Por outro lado, conforme defendido por Tartuce:

Outra diferenga diz respeito @ mencdo a lealdade e ndo a fidelidade, o que merece
maiores aprofundamentos. Ora, é possivel que alguém seja leal sem ser fiel.
Imagine-se, neste contexto, um relacionamento de maior liberdade entre os
companheiros, em que ambos informam previamente que ha a possibilidade de
traicdo. Assim, abre-se a possibilidade, como ocorre em alguns paises nérdicos, de
uma clausula de férias no relacionamento. Essa clausula pode ser invocada, por
exemplo, nos casos de crises entre 0os companheiros, gerando um distanciamento
fisico e afetivo de ambos no periodo indicado.

Na hipétese de uma unido estavel, a mim parece que tal questdo até pode ser
regulamentada pelos conviventes, por meio do contrato firmado entre as partes. No
casamento, ndo ha essa possibilidade, uma vez que a fidelidade é, expressamente,
um dever imposto aos cOnjuges. Essa maior abertura na unido estavel serve para
diferenciar substancialmente as duas entidades familiares, o que é salutar em um
sistema que valoriza a pluralidade das familias. (TARTUCE, 2021, pag. 422).

Nessa mesma linha, Dias afirma que “[...] como na unido estavel é imposto tdo s6 o
dever de lealdade, pelo jeito inexiste obrigacdo de ser fiel. E, se os companheiros ndo tém o
dever de serem fiéis nem de viverem juntos, a mantenca de mais de uma unido estavel ndo
desconfigura nenhuma delas.” (DIAS, 2021, p. 602).

Apresentados 0s pontos de vista acima, considera-se que aparentemente ndo foi a
intencdo do legislador dispensar o dever de fidelidade, que também entendo ser espécie do
género lealdade. Ou seja, em uma unido estavel, considerada a legislacdo brasileira e
considerado o atual posicionamento majoritario dos tribunais, ndo se poderia, a priori,
formalizar, em uma escritura publica ou em contrato particular, a dispensa do dever de
fidelidade, sob pena de eventual descaracterizacdo desta unido estavel caso haja o término do
relacionamento e posterior discussdo judicial acerca do reconhecimento ou ndo da unido.

No entanto, conforme apontado por Tartuce, ndo se pode desconsiderar a possibilidade
da existéncia das unides estaveis como relacionamentos abertos, ou seja, uma relagdo em que
companheiros vivam com o nitido propoésito de constituicdo de familia, mas que se permitam
mutuamente viver outras relacfes (eventuais ou estiveis), ou seja, que ndo tenham um
compromisso previamente estabelecido com a monogamia decorrente do dever de fidelidade.
Conforme mencionado nos topicos anteriores, o ramo juridico do direito de familia ndo pode
deixar de admitir a existéncia destas unides estaveis como relacionamentos abertos, sob pena
de incorrer no mesmo equivoco da marginalizacdo das unides estaveis do periodo anterior a
Constituicdo Federal de 1988. Em conclusdo, deve-se dizer que admitir a existéncia das

unides estaveis como relacionamentos abertos pode trazer a necessidade de discussao sobre as
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denominadas unides estaveis simultdneas e uniBes estaveis poliafetivas, que aqui serdo
abordadas em tdpico especifico.

Por fim, cumpre observar que ha, no Codigo Civil Brasileiro, diferenca significativa
existente entre o regime sucessorio nas unides estaveis e nos casamentos. Tal diferenca

decorre do disposto no Artigo 1.790, que assim ainda dispGe:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢fes seguintes:

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

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

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.
(BRASIL, 2002).

A diferenca no regime sucessorio estabelecida na comparacdo entre as regras relativas
a forma como deve participar a heranca um companheiro ou um conjuge esta claramente
estabelecida na comparacdo entre os Artigos 1.790 e 1.829 do Cddigo Civil. Poderia fazer
mais sentido para determinado casal viver em unido estavel ou se casar para atrair a aplicacéo
do Artigo 1.790 (no caso da unido estavel) ou do Artigo 1.829 (em se tratando de casamento).
Porém, em relevante julgamento realizado em 10/05/2017, o Supremo Tribunal Federal, ao
apreciar 0s Recursos Extraordindrios de n. 646721 e 878694, declarou a
inconstitucionalidade do Artigo 1.790 do Cddigo Civil e fixou a seguinte tese para fim de
repercussdo geral: “no sistema constitucional vigente é inconstitucional a diferenciacdo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado em ambos 0s casos 0
regime estabelecido no artigo 1829 do Codigo Civil” (BRASIL, 2017). A decisdo em questdo
€ mais um indicativo de que as cortes brasileiras tém tratado de forma cada vez mais proxima
a unido estavel e o casamento, evitando diferenciacdo em tese prejudicial a qualquer das
partes. Além disso, importante aspecto a ser aqui observado é que existe uma tendéncia
significativa dos tribunais brasileiros em evitar que eventual ajuste entre o casal possa atingir
as questdes sucessorias, que devem decorrer exclusivamente de disposicdo legal, e ndo de
exercicio da autonomia privada. Assim, quanto a sucessao ou ao regime sucessorio, ndo
haveria a prerrogativa do casal em escolher um ou outro regime sucessoério. Tal questdo sera
melhor abordada quando da andlise das vontades possivelmente externadas em pactos

antenupciais, mas aqui ja se pontua esse relevante aspecto.

3.2.2 Contrato de namoro — namoro qualificado



41

Conforme acima mencionado, para que se evidencie a existéncia de uma unido estavel,
€ necessaria a presenca concomitante dos requisitos legalmente exigidos, isto €, a convivéncia
entre duas pessoas com o nitido proposito de constituir uma familia, sendo tal relagdo pablica,
continua e duradora.

Por outro lado, em um namoro inexiste a denominada affectio maritalis, ou seja, a
afeicdo conjugal ou o proposito de se constituir familia. Em sendo assim, ndo restam
preenchidos os requisitos para que seja considerado como entidade familiar, mesmo que
presentes as caracteristicas como estabilidade, intimidade e intensa convivéncia. Recentes
decisbes do Superior Tribunal de Justica abordaram a questdo e conseguiram delinear 0s
requisitos exigidos para a caracterizagcdo de um namoro ou de uma unido estavel. Abaixo, dois

julgados que enfrentaram a questao:

RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC/1973. UNIAO
ESTAVEL. NAO CONFIGURACAO. TRANSACAO DE DIREITOS
DISPONIVEIS. DESNECESSIDADE DE HOMOLOGACAO PELO JUIZO.
PRODUCAO DE EFEITOS A PARTIR DE SUA CONCLUSAO. ATO JURIDICO
PERFEITO E ACABADO. ARREPENDIMENTO UNILATERAL.
IMPOSSIBILIDADE. [...]

2. As relagGes afetivas sdo inquestionavelmente complexas e, da mesma forma, o
respectivo enquadramento no ordenamento, principalmente, no que respeita a
definicdo dos efeitos juridicos que delas irradiam. 3. A unido estavel, por se tratar de
estado de fato, demanda, para sua conformacdo e verificacdo, a reiteracdo do
comportamento do casal, que revele, a um s6 tempo e de parte a parte, a comunhéo
integral e irrestrita de vidas e esforcos, de modo publico e por lapso significativo.

4. N&o é qualquer relagdo amorosa que caracteriza a unido estavel.

Mesmo que publica e duradoura e celebrada em contrato escrito, com relac6es
sexuais, com prole, e, até mesmo, com certo compartilhamento de teto, pode nao
estar presente o elemento subjetivo fundamental consistente no desejo de constituir
familia.

5. Nesse passo, afastada a configuracdo da formacdo de unido estavel, no caso
concreto, reconhece-se como transagdo particular de direitos disponiveis o acordo
firmado entre as partes e apresentado a Juizo para homologacao. [...]

10. Recurso especial ndo provido. (BRASIL, RE 1.558.015 2017).

2. UNIAO ESTAVEL. NAO CONFIGURACAO. NAMORADOS QUE, EM
VIRTUDE DE CONTINGENCIAS E INTERESSES PARTICULARES
(TRABALHO E ESTUDO) NO EXTERIOR, PASSARAM A COABITAR.
ESTREITAMENTO DO RELACIONAMENTO, CULMINANDO EM NOIVADO
E, POSTERIORMENTE, EM CASAMENTO. 3. NAMORO QUALIFICADO.
VERIFICAGAO. REPERCUSSAO PATRIMONIAL. INEXISTENCIA. 4.
CELEBRA(}AO DE CASAMENTO, COM ELEIQAO DO REGIME DA
COMUNHAO PARCIAL DE BENS. TERMO A PARTIR DO QUAL 0OS ENTAO
NAMORADOS/NOIVOS, MADUROS QUE ERAM, ENTENDERAM POR BEM
CONSOLIDAR, CONSCIENTE E VOLUNTARIAMENTE, A RELAQAO
AMOROSA VIVENCIADA, PARA CONSTITUIR, EFETIVAMENTE, UM
NUCLEO FAMILIAR, BEM COMO COMUNICAR O PATRIMONIO
HAURIDO. OBSERVANCIA. NECESSIDADE. 5. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO, NA PARTE CONHECIDA; E RECURSO ADESIVO PREJUDICADO.
[-]

2. Néo se denota, a partir dos fundamentos adotados, ao final, pelo Tribunal de
origem (por ocasido do julgamento dos embargos infringentes), qualquer elemento
que evidencie, no periodo anterior ao casamento, a constituicdo de uma familia, na
acepcdo juridica da palavra, em que hd, necessariamente, o compartilhamento de
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vidas e de esforgos, com integral e irrestrito apoio moral e material entre os
conviventes. A s6 projecdo da formagdo de uma familia, os relatos das expectativas
da vida no exterior com o namorado, a coabitacdo, ocasionada, ressalta-se, pela
contingéncia e interesses particulares de cada qual, tal como eshbocado pelas
instancias ordinérias, afiguram-se insuficientes a verificacdo da affectio maritalis e,
por conseguinte, da configuracdo da unido estavel.

2.1 O propésito de constituir familia, alcado pela lei de regéncia como requisito
essencial a constituicdo da unido estavel - a distinguir, inclusive, esta entidade
familiar do denominado "namoro qualificado” -, ndo consubstancia mera
proclamacdo, para o futuro, da intencdo de constituir uma familia. E mais
abrangente. Esta deve se afigurar presente durante toda a convivéncia, a partir
do efetivo compartilhamento de vidas, com irrestrito apoio moral e material
entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar constituida.

2.2. Tampouco a coabitacdo, por si, evidencia a constituicdo de uma unido estavel
(ainda que possa vir a constituir, no mais das vezes, um relevante indicio),
especialmente se considerada a particularidade dos autos, em que as partes, por
contingéncias e interesses particulares (ele, a trabalho; ela, pelo estudo) foram, em
momentos distintos, para o exterior, e, como namorados que eram, ndo hesitaram em
residir conjuntamente. Este comportamento, é certo, revela-se absolutamente usual
nos tempos atuais, impondo-se ao Direito, longe das criticas e dos estigmas,
adequar-se a realidade social.

3. Da andlise acurada dos autos, tem-se que as partes litigantes, no periodo
imediatamente anterior a celebracdo de seu matriménio (de janeiro de 2004 a
setembro de 2006), ndo vivenciaram uma unido estdvel, mas sim um namoro
qualificado, em que, em virtude do estreitamento do relacionamento projetaram
para o futuro - e ndo para o presente -, 0 propoésito de constituir uma entidade
familiar, desiderato que, posteriormente, veio a ser concretizado com o
casamento.

4. Afigura-se relevante anotar que as partes, embora pudessem, ndo se valeram, tal
como sugere a demandante, em sua peticdo inicial, do instituto da conversdo da
unido estavel em casamento, previsto no art. 1.726 do Codigo Civil. N&o se trata de
renlincia como, impropriamente, entendeu o voto condutor que julgou o recurso de
apelacdo na origem. Cuida-se, na verdade, de clara manifestacdo de vontade das
partes de, a partir do casamento, e ndo antes, constituir a sua prépria familia.
A celebracdo do casamento, com a elei¢cdo do regime de comunh&o parcial de bens,
na hip6tese dos autos, bem explicita o termo a partir do qual os entdo
namorados/noivos, maduros que eram, entenderam por bem consolidar, consciente e
voluntariamente, a relacdo amorosa vivenciada para constituir, efetivamente, um
nicleo familiar, bem como comunicar o patriménio haurido. A cronologia do
relacionamento pode ser assim resumida: namoro, noivado e casamento. E,
como é de sabenca, ndo ha repercussdo patrimonial decorrente das duas primeiras
espécies de relacionamento.

4.1 No contexto dos autos, invidvel o reconhecimento da unido estavel
compreendida, basicamente, nos dois anos anteriores ao casamento, para o Unico fim
de comunicar o bem entdo adquirido exclusivamente pelo requerido. Alias, a
aquisicdo de apartamento, ainda que tenha se destinado a residéncia dos ent&o
namorados, integrou, inequivocamente, o projeto do casal de, num futuro
proximo, constituir efetivamente a familia por meio do casamento.

Dai, entretanto, ndo advém a namorada/noiva direito a meacao do referido bem.

5. Recurso especial provido, na parte conhecida. Recurso especial adesivo
prejudicado . (BRASIL, RESp 1.454.643 2015, grifos nossos).

Os precedentes do Superior Tribunal de Justica fizeram surgir, no meio juridico, 0s

denominados “contratos de namoro”, criados justamente para as situacdes em que uma (ou as

duas) parte(s) tenha(m) por objetivo esclarecer que a relacdo vivida pelos particulares é

relacdo de namoro, ou seja, resumidamente, que ali ndo h4 uma relacdo sem intencdo de

constituicdo de familia. Pode ser um namoro “simples” ou um namoro “qualificado” (este
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mais longo, com mais lagos construidos pelo casal), restando ausente o affectio maritalis,
restaria afastada a configuracdo da unido estavel.

O que aqui se deve indagar é que se as partes se preocupam em entabular um contrato
de namoro, em verdade estdo buscando protecdo e a garantia do exercicio da autonomia
privada para dizer que ndo querem constituir familia ou, em verdade, se ali j& estaria presente
um indicio de que j& existe uma unido estavel e que uma das partes sugeriu a assinatura de um
contrato de namoro apenas para tentar afastar as consequéncias decorrentes do
reconhecimento da unido estavel. Entende-se pela possibilidade da elaboracéo de um contrato
de namoro, mas de nada adiantard que este namoro exista contratualmente e que, no mundo
dos fatos, estejam presentes todos 0s requisitos caracterizadores da unido estavel naquela
relacdo. Ou seja, 0 contrato de hamoro, enquanto declaracdo bilateral de um fato, ndo tem o
conddo de afastar, de antemdo, a caracterizacdo de eventual unido estavel, caso neste mesmo
mundo fatico se comprove que o casal ja ndo mais vive apenas em um namoro (simples ou
qualificado), mas sim em verdadeira unido estavel. Ou seja, em resumo, para que se garanta a
vitalidade e o bom uso do contrato de namoro, deve-se concebé-lo, como sempre, meio para
garantir o respeito a autonomia privada do casal, e ndo como meio para burlar a existéncia de
determinada unido estavel, sendo tal burla concebida como forma de prejudicar um ou outro

companheiro em sua eventual dissolugéo.

3.2.3 Das unides poliafetivas e das unides estaveis paralelas

Em 26/06/2018, o Conselho Nacional de Justica, ao apreciar o pedido de providéncias
de n.° 0001459-08.2016.2.00.0000, decidiu, em julgamento apertado (7 votos favoraveis e 5
votos contrarios), determinar as corregedorias estaduais acerca da proibicdo da lavratura de
escrituras publicas declaratorias de “unido poliafetiva”.

Antes de analisar propriamente a decisdo, convém delinear 0 que seria uma unido
poliafetiva e qual seria o seu traco diferenciador quando comparada com a denominada unido
estavel paralela (simultanea ou plarima).

Em uma unido estavel poliafetiva, ha um relacionamento mdltiplo e simultaneo entre
trés ou mais pessoas, presentes 0s requisitos exigidos para uma unido estavel, em especial o
propdsito de constituicdo de familia, ou seja, que aquelas pessoas que vivem naquela relacao
com o nitido propdsito de que aquele seja o respectivo ndcleo familiar. A unido estavel
poliafetiva seria, neste particular, espécie do género “poliamor”, ou Seja, a concepgao de

relacionamentos amorosos multiplos, com vinculos afetivos entre mais de duas pessoas, com
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objetivo de constituir familia. Isto é, ha o consenso entre todos os participantes da unido
poliafetiva, que somente passou a existir apds o consentimento de todos os membros.

Por sua vez, as unides estaveis paralelas (simultaneas ou plurimas) sdo aquelas em que
determinada pessoa mantenha unides estaveis com pessoas diversas a0 mesmo tempo, sem
que haja o consenso de todos os participantes. Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal, em
recente julgado, decidiu pela impossibilidade do reconhecimento de unides estaveis
simultaneas por considerar que o ordenamento juridico brasileiro consagrou o dever da
fidelidade e da monogamia. A tese fixada com repercussdo geral esta destacada no julgado

Cuja ementa a seguir se transcreve:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 529.
CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. RATEIO
ENTRE COMPANHEIRA E COMPANHEIRO, DE UNIOES ESTAVEIS
CONCOMITANTES. IMPOSSIBILIDADE. 1. A questdo constitucional em jogo
neste precedente com repercussdo geral reconhecida é a possibilidade de
reconhecimento, pelo Estado, da coexisténcia de duas unifes estaveis paralelas, e o
consequente rateio da pensdo por morte entre 0s companheiros sobreviventes -
independentemente de serem relagfes hétero ou homoafetivas. 2. O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL tem precedentes no sentido da impossibilidade de
reconhecimento de unido estavel, em que um dos conviventes estivesse
paralelamente envolvido em casamento ainda valido, sendo tal relacdo enquadrada
no art. 1.727 do Cddigo Civil, que se reporta a figura da relagdo concubinaria ( as
relagBes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato ). 3. E vedado o reconhecimento de uma segunda unifo estavel,
independentemente de ser hétero ou homoafetiva, quando demonstrada a existéncia
de uma primeira unido estavel, juridicamente reconhecida. Em que pesem o0s
avancos na dindmica e na forma do tratamento dispensado aos mais matizados
ndcleos familiares, movidos pelo afeto, pela compreensdo das diferencas, respeito
mutuo, busca da felicidade e liberdade individual de cada qual dos membros, entre
outros predicados, que regem inclusive 0s que vivem sob a égide do casamento e da
unido estavel, subsistem em nosso ordenamento juridico constitucional os ideais
monogamicos, para o reconhecimento do casamento e da unido estavel, sendo,
inclusive, previsto como deveres aos cOnjuges, com substrato no regime
monogamico, a exigéncia de fidelidade reciproca durante o pacto nupcial (art. 1.566,
I, do Cddigo Civil). 4. A existéncia de uma declaragdo judicial de existéncia de
unido estavel é, por si sd, Obice ao reconhecimento de uma outra unido
paralelamente estabelecida por um dos companheiros durante o mesmo periodo,
uma vez que o artigo 226, § 3° da Constituicdo se esteia no principio de
exclusividade ou de monogamia, como requisito para o reconhecimento juridico
desse tipo de relacdo afetiva inserta no mosaico familiar atual, independentemente
de se tratar de relacionamentos hétero ou homoafetivos. 5. Tese para fins de
repercussdo geral: “A preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos
conviventes, ressalvada a exce¢do do artigo 1723, § 1°, do Codigo Civil, impede
o reconhecimento de novo vinculo referente aoc mesmo periodo, inclusive para
fins previdenciarios, em virtude da consagracdo do dever de fidelidade e da
monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro”. 6. Recurso
extraordinario a que se nega provimento. (BRASIL, RE 1.045.273 2021, grifos
N0ss0s).

Como se pbde observar pela leitura da ementa acima, a questdo relativa a
impossibilidade do reconhecimento das unifes estaveis paralelas teve como fator

determinante o reconhecimento do dever de monogamia também nas unides estaveis, e ndo
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somente no casamento (no casamento, a monogamia é um dever inquestiondvel em razdo do
disposto nos Artigos 1521, VI (impedimento matrimonial); e 1548, Il (invalidade do
casamento contraido por infringéncia de impedimento matrimonial), ambos do Cddigo Civil
Brasileiro). Como constatado por Tartuce acerca da observancia ou ndo do dever de

monogamia também nas unides estaveis:

Restam dlvidas em relagdo ao companheirismo, pois ndo ha normas expressas no
Cadigo Civil ou na Constituicdo Federal no mesmo sentido. Quanto ao Texto Maior,
como visto, o rol das entidades familiares é meramente exemplificativo, sendo a
unido estavel entre um homem e uma mulher ali referida apenas como um dos
modelos possiveis de familia. (TARTUCE, 2021, p. 419).

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela necesséaria observancia do dever da
monogamia também para as unides estaveis, estabelecendo-a assim como principio
informador, pode ter decidido de forma equivocada, ao afirmar a necessidade de observancia
a um dever que ndo existe de forma expressa no ordenamento juridico brasileiro. Importa
ressaltar que foi um julgamento também com quérum de votacdo bastante apertado (cinco
votos indicando a possibilidade de atribuicdo dos efeitos previdencirios para atingir
companheiros nas unides paralelas e seis votos contrarios, pela impossibilidade de atribuicédo
dos efeitos previdenciarios nas unibes paralelas em razdo do principio da monogamia,
conforme acima descrito). O julgamento em questdo leva a reflexdo proposta no inicio da
presente dissertacdo: deixar de reconhecer os direitos decorrentes dos companheiros que
viveram em unifes estaveis simultaneas poderia levar ao cometimento de injustica,
justamente por ter o Supremo Tribunal Federal decidido pela impossibilidade com base
somente naquilo que continua a ser o modelo tradicional de constituicdo de familia (o
casamento monogamico).

Tendo como premissa a tese fixada pelo Supremo Tribunal Federal pelo necessario
reconhecimento da observancia do dever de monogamia também nas unides estaveis, retorna-
se aqui a abordar as unides estaveis poliafetivas. Nestas, como dito, ha o consenso entre todos
0s membros, ndo se podendo dizer em infidelidade ou deslealdade de um dos companheiros.
Com o surgimento de pessoas que optaram por viver em unido poliafetiva no Brasil, foram
alguns Tabelionatos de Notas procurados para lavratura de escritura publica de unido afetiva.
Diante da notoriedade decorrente da lavratura dessas escrituras, com ampla divulgacdo na
imprensa nacional acerca da publicizacdo dessas unides perante os tabelionatos, decidiu a
Associacdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) por ingressar com o Pedido de
Providéncias de n.° 0001459-08.2016.2.00.0000 junto ao Conselho Nacional de Justica. Do

relatorio apresentado no momento do julgamento do Pedido de Providéncias, extrai-se um
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breve resumo dos pedidos formulados e da argumentacdo apresentada. Foi feito o pedido do

reconhecimento da

[...] inconstitucionalidade na lavratura de escritura publica de “unido poliafetiva”,
tendo em vista a falta de eficacia juridica e violacdo a) dos principios familiares
basicos; b) das regras constitucionais sobre familia; c) da dignidade da pessoa
humana; d) das leis civis; e €) da moral e dos costumes brasileiros. Defende que a
expressdo “unido poliafetiva” é um engodo na medida em que se procura validar
relacionamentos com formacdo poligdmica e que todas as tentativas de ampliacdo
das entidades familiares para acolhimento da poligamia sdo contrarias ao § 3° do art.
226 da CF/88. Aponta equivoco nas referéncias a “lacuna legal no reconhecimento
desse modelo de unido afetiva multipla e simultdnea” constante das escrituras
publicas, uma vez que a Constituicdo Federal é expressa ao limitar a duas pessoas a
constituicdo de unido estavel. Adverte que o 3° Cartério de Notas de Sdo Vicente, 0
Tabelionato de Notas e de Protesto de Letras e Titulos de Tupa e 0 15° Tabelionato
de Notas do Rio de Janeiro vém lavrando escrituras publicas de “unides
poliafetivas”. A atual tabelid do 3° Tabelido de Notas de Sdo Vicente, que também
foi tabelid do Cartério de Notas de Tupd, afirmou ter celebrado pelo menos oito
escrituras dessa modalidade de “unido estavel”. Requer, cautelarmente, a proibigdo
da lavratura de escrituras publicas de “unides poliafetivas” pelas serventias
extrajudiciais do Brasil e, no mérito, a regulamentacdo da questdo pela Corregedoria
Nacional de Justica. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, PP 0001459-
08.2016.2.00.0000 2016).

Cita-se aqui que, das aludidas escrituras publicas lavradas perante o Tabelionato de
Notas de Tupd/SP, mencionadas quando do pedido de providéncia acima descrito, constava
que “os declarantes, diante da lacuna legal no reconhecimento de unido afetiva multipla,
conjunta e simultanea, intentam estabelecer as regras para garantia de seus direitos e deveres
[...], tendo por base os principios constitucionais da liberdade, dignidade e igualdade™?.

Por sua vez, revela-se importante destacar que o Instituto Brasileiro de Direito de
Familia (IBDFAM) e o Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal (CNB/CF) também se
manifestaram antes do julgamento do Pedido de Providéncias. Transcrevem-se aqui 0S

principais argumentos apontados pelas duas entidades representativas:

O IBDFAM defende a improcedéncia do pedido. Alega que a Constituicdo Federal
ndo apresenta rol taxativo de formas de constituicio de familia e estende sua tutela a
qualquer familia, sem clausula de exclusdo nem de hierarquia. Afirmou que o
estado laico, conditio sine qua non da auténtica democracia, assegura a
pluralidade de ideias, a diversidade das conformacdes sociais e, portanto, das
multiplas formas de constituicio de familia, incluindo as “unides poliafetivas”.
Ainda que significativa parte da populacdo tenha a monogamia como regra ou
principio em decorréncia de sua formacéo religiosa ou moral, ndo é possivel impor
tal principio ou regra como norma estatal. O que faz a familia ndo é a adequacéo
desta a estrutura legal predefinida, mas a realizacdo de uma funcéo
constitucional.

Requer que o pedido seja julgado improcedente porque “obstar o reconhecimento
juridico das unibes poliafetivas afrontaria os principios da liberdade,
igualdade, ndo intervencdo estatal na vida privada, ndo hierarquizagdo das
formas constituidas de familia e pluralidade das formas constituidas de familia”
O CNBJ/CF discorre acerca da prote¢do constitucional a familia e da alteracdo
histdrica do instituto. Argumenta que a atividade notarial no Brasil é autdbnoma e

2Disponivel em: https://ibdfam.org.br/noticias/ibdfam-na-
midia/6385/Trio+registra+uni%C3%A30+em+cart%C3%B3rio+de+Tup%C3%A3. Acesso em: 20 fev. 2022.
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independente para pratica de atos e assessoramento juridico imparcial as
partes, caracteristicas peculiares do notariado do tipo latino. E tarefa do notério
qualificar as partes que perante ele comparecem, atestando sua capacidade e
identidade para, depois, dar os contornos juridicos a manifestacdo da vontade.
Assim, o fato ingressa no mundo juridico e torna-se apto a produzir efeitos.

Para a situacdo especifica da “poliafetividade”, no ambito do assessoramento
juridico, o notario devera expor as partes interessadas a auséncia de legislacdo e
possivel apreciacdo judicial da questdo no futuro, mas ndo pode impedir o
exercicio da autonomia privada. A escritura pulblica declaratéria de vinculo
“poliafetivo” forma uma prova qualificada e ndo ha justificativa plausivel para o
pedido de proibicéo da lavratura do ato. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
PP 0001459-08.2016.2.00.0000 2018).

Apresentados 0s principais argumentos favoraveis e contrarios ao julgamento
procedente do Pedido de Providéncias apresentado, transcreve-se aqui a ementa do julgado
em que, como dito acima, por 7 (sete) votos a 5 (cinco), decidiu o CNJ pela proibi¢do da

lavratura das escrituras publicas declaratorias de unido poliafetiva:

PEDIDO DE PROVIDENCIAS. UNIAO ESTAVEL POLIAFETIVA. ENTIDADE
FAMILIAR. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILDADE. FAMILIA.
CATEGORIA SOCIOCULTURAL. IMATURIDADE SOCIAL DA UNIAO
POLIAFETIVA COMO FAMILIA. DECLARACAO DE VONTADE.
INAPTIDAO PARA CRIAR ENTE SOCIAL. MONOGAMIA. ELEMENTO
ESTRUTURAL DA SOCIEDADE. ESCRITURA PUBLICA DECLARATORIA
DE UNIAO POLIAFETIVA. LAVRATURA. VEDACAO.

1. A Constituicdo Federal de 1988 assegura a familia a especial protecdo do Estado,
abarcando suas diferentes formas e arranjos e respeitando a diversidade das
constituicdes familiares, sem hierarquizé-las.

2. A familia é um fendmeno social e cultural com aspectos antropoldgico, social e
juridico que refletem a sociedade de seu tempo e lugar. As formas de unido afetiva
conjugal — tanto as “matrimonializadas” quanto as ‘“ndo matrimonializadas” — s&o
produto social e cultural, pois sdo reconhecidas como instituicdo familiar de acordo
com as regras e costumes da sociedade em que estiverem inseridas.

3. A alteracdo juridico-social comeca no mundo dos fatos e é incorporada pelo
direito de forma gradual, uma vez que a mudanga cultural surge primeiro e a
alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos das novas
conformag6es sociais sobrevindas dos costumes.

4. A relagdo “poliamorosa” configura-se pelo relacionamento maltiplo e simultaneo
de trés ou mais pessoas e é tema praticamente ausente da vida social, pouco debatido
na comunidade juridica e com dificuldades de definicdo clara em razéo do grande
nimero de experiéncias possiveis para os relacionamentos.

5. Apesar da auséncia de sistematizagdo dos conceitos, a “unido poliafetiva” —
descrita nas escrituras ptblicas como “modelo de unido afetiva multipla, conjunta e
simultanea” — parece ser uma espécie do género “poliamor”.

6. Os grupos familiares reconhecidos no Brasil s&o aqueles incorporados aos
costumes e & vivéncia do brasileiro e a aceitagio social do “poliafeto” importa para o
tratamento juridico da pretensa familia “poliafetiva”.

7. A diversidade de experiéncias e a falta de amadurecimento do debate inabilita o
“poliafeto” como instituidor de entidade familiar no atual estagio da sociedade e da
compreensdo jurisprudencial. Unifes formadas por mais de dois cnjuges sofrem
forte repulsa social e 0s poucos casos existentes no pais ndo refletem a posicdo da
sociedade acerca do tema; consequentemente, a situacdo ndo representa alteracdo
social habil a modificar o mundo juridico.

8. A sociedade brasileira ndo incorporou a “unido poliafetiva” como forma de
constituicdo de familia, o que dificulta a concessao de status tdo importante a essa
modalidade de relacionamento, que ainda carece de maturacao. SituagGes pontuais e
casuisticas que ainda ndo foram submetidas ao necessario amadurecimento no seio
da sociedade ndo possuem aptiddo para ser reconhecidas como entidade familiar.
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9. Futuramente, caso haja o amadurecimento da “unido poliafetiva” como entidade
familiar na sociedade brasileira, a matéria pode ser disciplinada por lei destinada a
tratar das suas especificidades, pois a) as regras que regulam relacionamentos
monogamicos ndo sdo habeis a regular a vida amorosa “poliafetiva”, que ¢ mais
complexa e sujeita a conflitos em razdo da maior quantidade de vinculos; e b)
existem consequéncias juridicas que envolvem terceiros alheios a convivéncia,
transcendendo o subjetivismo amoroso e a vontade dos envolvidos.

10. A escritura publica declaratéria é o instrumento pelo qual o tabelido da contorno
juridico a manifestacdo da vontade do declarante, cujo contetido deve ser licito, uma
vez que situagdes contrarias a lei ndo podem ser objeto desse ato notarial.

11. A sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais
repelem relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo, o que limita a
autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura publica que tenha
por objeto a unido “poliafetiva”.

12. O fato de os declarantes afirmarem seu comprometimento uns com 0s outros
perante o tabelido ndo faz surgir nova modalidade familiar e a posse da escritura
publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os envolvidos.

13. Pedido de providéncias julgado procedente. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. PP 0001459-08.2016.2.00.0000 2018).

A ementa do julgado em questdo traz diversas questdes que foram aqui abordadas, mas
cumpre fazer uma anélise detalhada dos principais pontos contemplados para melhor

compreensdo. Em um dos primeiros topicos da ementa, constou que:

[...] a alteracdo juridico-social comega no mundo dos fatos e é incorporada pelo
direito de forma gradual, uma vez que a mudanga cultural surge primeiro e a
alteracdo legislativa vem depois, regulando os direitos advindos das novas
conformages sociais sobrevindas dos costumes. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA. PP 0001459-08.2016.2.00.0000 2018).

Concorda-se plenamente com essa conclusdo, mas se ainda ndo vivemos em uma
sociedade em que existam muitas relacdes poliafetivas, ndo se deve negar o fato de que ja
existem pessoas vivendo em unides como essas. Mencionou o julgado ainda que a sociedade
brasileira ainda ndo “amadureceu” de modo a possibilitar que uma unido poliafetiva seja
compreendida com entidade familiar, e que somente com o “amadurecimento” é que a matéria
poderia ser tratada por Lei, com solucdo também para os reflexos decorrentes das unides
poliafetivas. Ora, mas o trecho aqui apresentado da escritura lavrada perante o Tabelionato de
Notas de Tup&/SP ressalva que as partes estdo cientes da existéncia das lacunas legislativas
acerca do tema (seus respectivos reflexos sucessorios e previdenciarios, por exemplo) e que o
objetivo seria apenas declarar o proposito de vida em comum, com o propésito de
compreensdo de que aquelas pessoas viveriam em uma unido poliafetiva como sendo a matriz
do seio familiar. Além disso, se as Leis fossem prontamente alteradas juntamente com o
“amadurecimento” da sociedade, ndo mencionariam a Constituicdo Federal e 0 Cddigo Civil,
até a presente data, que o casamento e a unido estavel existiriam entre homens e mulheres (foi
necessario o Supremo Tribunal Federal se manifestar para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal de 1988 a esse dispositivo, conforme acima mencionado). O legislador

brasileiro é bastante conservador quanto as normas que regulam as entidades familiares, e o
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“amadurecimento” da sociedade ndo implicaria em rapida alteragdo legislativa, como quis
fazer crer o julgado.
Além do destacado no paragrafo anterior, chamam muito a atencdo os dois tépicos

finais da ementa do julgado. Constou da ementa que

[...] a sociedade brasileira tem a monogamia como elemento estrutural e os tribunais
repelem relacionamentos que apresentam paralelismo afetivo, o que limita a
autonomia da vontade das partes e veda a lavratura de escritura publica que tenha
por objeto a unido “poliafetiva”. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PP
0001459-08.2016.2.00.0000 2018).

Nesse particular, destaco novamente a distincdo feita entre unides poliafetivas e unides
paralelas. Aqui, o julgador quis aproximar os institutos para chegar a uma conclusdo Unica.
De fato, os tribunais repelem as unifes estaveis paralelas, mas ndo houve ainda julgamento
pelo Superior Tribunal de Justica ou pelo Supremo Tribunal Federal acerca da validade de
uma unido estavel poliafetiva, em que ha o pleno consenso entre 0s membros quanto a
multiplicidade das relagfes. Ainda assim, cumpre destacar, no julgamento do Supremo
Tribunal Federal em que se reafirmou o principio da monogamia quando analisados 0s
possiveis reflexos previdenciarios de uma unido estavel paralela, o julgamento foi com
quérum bastante ajustado (6 a 5), o que demonstra que a questdo ndo esta tdo pacificada
assim. Por ultimo, quando menciona o julgado que “o fato de os declarantes afirmarem seu
comprometimento uns com 0s outros perante o tabelido ndo faz surgir nova modalidade
familiar e a posse da escritura publica ndo gera efeitos de Direito de Familia para os
envolvidos.” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PP 0001459-08.2016.2.00.0000
2018), percebe-se claramente que houve desproporg¢éo no julgado que estabeleceu a proibicéo
da lavratura das escrituras de unides poliafetivas pelos Tabelionatos de Notas. Se a
preocupacdo do julgador é relativa aos efeitos da aludida escritura, a discussdo esta no plano
da eficécia, e ndo da validade. O Tabelido, enquanto assessor juridico e imparcial das partes,
ndo pode lavrar atos nulos, sob pena de incorrer em sanc¢des administrativas e responder
civilmente por prejuizos eventualmente gerados por sua conduta. No entanto, é possivel que
um ato lavrado por um tabelido seja ineficaz. Cita-se, como exemplo, o pacto antenupcial, que
sO é valido se observada a forma publica e sO tera eficacia se Ihe sobrevier o casamento
(artigo 1.653 do Codigo Civil). Se a preocupacdo final do CNJ diz respeito a eficacia da
escritura publica de unido estavel poliafetiva, resta claro que a proibicéo foi indevida, pois a
questdo da eficacia havia sido objeto de ressalva nas proprias escrituras. Como muito bem
salientou o Colégio Notarial do Brasil em trecho acima descrito de sua manifestacdo no

Pedido de Providéncias,
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[...] para a situagdo especifica da “poliafetividade”, no ambito do assessoramento
juridico, o notario devera expor as partes interessadas a auséncia de legislacéo e
possivel apreciacdo judicial da questdo no futuro, mas ndo pode impedir o
exercicio da autonomia privada. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. PP
0001459-08.2016.2.00.0000 2018).

Um dos votos pela improcedéncia do Pedido de Providéncias, da lavra do Conselheiro
Luciano Frota, abordou a questdo da seguinte forma:

Proibir que se formalizem perante o Estado unides poliafetivas com base em um
conceito vetusto de entidade familiar, ndo abrigado pela Constituicdo, significa
perpetuar uma situacdo de exclusdo e de negacdo de cidadania que ndo se
coaduna com os valores da democracia. Nas palavras de Maria Berenice Dias, “A
intervencdo do estado no ambito da familia, porém, deve se dar apenas no
sentido de prote¢do, nos precisos termos da Constituicdo Federal, ndo em uma
perspectiva de exclusdo. Conforme Carlos Cavalcanti de Albuquerque Neto,1[5]
ndo cabe ao Estado predeterminar qual a entidade familiar que se pode
constituir, mas apenas, declarar a sua formacgédo, outorgando-lhe a protecéo
social, por considera-la base da sociedade. Por todas as razes expostas, julgo
improcedente o presente Pedido de Providéncias. (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, PP 0001459-08.2016.2.00.0000 2016).

O voto acima mencionado abordou, de forma objetiva, o que entendo ser a melhor
solucdo para a questdo. Em um passado ndo tdo distante, o ordenamento juridico brasileiro
tratou como marginalizadas as unides estaveis e relutou em reconhecer os direitos decorrentes
de unides estaveis ou casamento entre pessoas do mesmo sexo (sobre o casamento, €
importante mencionar que ndo houve qualquer alteracdo legislativa desde a data do
julgamento da ADI4277 até a presente data, e que os Cartdrios se amparam na Resolucdo
175/2013 do CNJ para realizagdo dos casamentos civis entre pessoas do mesmo sexo). A
marginalizacdo das relacBes afetivas com propoésito de constituicdo de familia diverso do
modelo mais usual existente no Brasil (relacdo monogamica) ndo € compativel com o Estado
Democratico de Direito. A familia é o principal local de expressdo e de manifestacdo de afeto
entre os seus membros, sendo assim fundamental para uma vida digna. E necessario lembrar
sobre a no¢do da familia eudemonista, em que o que mais importa € a busca dos membros
pela felicidade. A exclusdo de qualquer entidade familiar da prote¢do do Estado é prejudicial
em uma sociedade plural.

Fiuza (2020), ao abordar a questdo relativa a proibicdo da constituicdo da familia

poligdmica, assim se manifestou:

A monogamia ndo se sustenta filosoficamente num Estado laico, como o nosso. Por
que proibir quem queira de constituir familia poligdmica? A cultura arabe, por
acaso, é pior que a nossa? Seguramente ndo, na visdo deles. Por que impedir que um
muculmano tenha vérias esposas? Se porventura um xeique mudar-se para o Brasil
com suas seis esposas, seu casamento ndo seria licito? Por qué? Porque 0 nosso
Direito, por razbes religiosas e costumeiras, proibe? Por que tal fato ofenderd o
pudor publico? Ofenderd por qué? Por puro preconceito que devemos combater
ferrenhamente, se desejamos um Estado plural e democratico. As respostas que
tradicionalmente se ddo, data venia, ndo séo suficientes num Estado laico, em que a
norma juridica deve ter fundamentacdo racional. O fato de ser permitida a
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poligamia, ndo significa que todos devem a ela aderir. Adote-a quem o desejar. Os
tempos mudaram e com eles a conformacdo da familia. Apegar-se ac modelo
catélico tradicional de familia do século XIX, como se fosse o Unico possivel, é
deixar a margem da legalidade um grande nimero de pessoas, que nenhum mal
fazem; que merecem tanta dignidade como qualquer individuo, em qualquer outra
das vaérias possibilidades de modelo familiar. (FIUZA, 2020, p. 1248).

Importante aqui pontuar que inumeras reportagens recentemente publicadas
demonstram que houve um aumento no numero de relagdes decorrentes do género poliamor.
Por todas as reportagens, apresento aqui trechos de reportagem divulgada em 20/02/2022, no
site da BBC, abordando como a questdo vem sendo enfrentada ao redor do mundo e trechos

de reportagem divulgada no site da revista Galileu, divulgada em 07/09/2017:

Poliamor: relacfes ndo convencionais se multiplicam e lutam pelo
reconhecimento da Justiga [...]

O aumento de relacionamentos éticos ndo-monogamicos estd levando ao
reconhecimento juridico — além do reconhecimento a paternidade obtido por
Jenkins e seus companheiros.

Em julho de 2020, o conselho municipal de Somerville, no Estado americano de
Massachusetts, votou unanimemente pelo reconhecimento de parcerias domésticas
poliamorosas. A cidade de Cambridge, que faz fronteira com Somerville, fez o
mesmo recentemente.

E isso ndo estd acontecendo apenas nos Estados Unidos. Em 2018, dois homens e
uma mulher em um relacionamento poliamoroso foram reconhecidos legalmente
como pais do filho em Newfoundland, no Canada.

No ano anterior, trés homens em um relacionamento em Medellin, na Colémbia, se
casaram legalmente.

Esses movimentos geograficamente dispersos em dire¢cdo & normalizacdo da néo-
monogamia ética podem ajudar a desencadear um movimento mais global.

Zinser, em Berlim, acredita que o estimulo a encontros e comunidades onling,
provocado pela pandemia de covid-19, vai reforcar as "redes globais" para aqueles
que praticam a ndo-monogamia ética. [...] (KLEIN, 2021).

Poliamor: brasileiros apostam em diferentes formas de relacionamentos [...]
Mesmo sem direitos legais reconhecidos e sob olhares julgadores, os
relacionamentos ndo monogamicos consensuais parecem estar vencendo a
resisténcia pouco a pouco, principalmente entre os mais jovens. De acordo com a
pesquisa da consultoria YouGov, feita em 2016 nos Estados Unidos, 17% dos
participantes de 18 a 44 anos disseram ja ter tido relagdes sexuais com outra pessoa
com o consentimento do parceiro. O indice cai para 9% na faixa de 45 a 64 anos e
despenca para 3% entre os maiores de 65. S6 0 que ndo muda muito é o indice de
quem pulou a cerca sorrateiramente. Nos extremos, entre 0s mais jovens e 0s mais
velhos, 0 nimero é o mesmo: 21% transaram com outros e ndo deram um pio — 0
que mostra que, para além das paredes do quarto, expor essas vontades ainda € um
tabu. O mesmo estudo descobriu também que s6 69% das mulheres e 52% dos
homens acham que o tipo ideal de relacionamento é completamente monogamico.
Para o restante, alguma medida de ndo monogamia seria bem-vinda.

Da intenc@o a pratica, porém, o preconceito inibe mais “saidas do armario” de quem
gostaria de viver, ou ja vive as escondidas, de um jeito fora do padrdo. “No trabalho,
ja disseram que o que eu tenho ‘ndo é casamento, ¢ putaria’”, lembra Sérgio Dias,
que leva uma vida a trés. “Assumir-Se requer uma avaliacdo cuidadosa das
circunstancias individuais em questes como seguranga, dependéncia financeira,
emprego, situagdo familiar e niveis de conforto em relacdo a estigma e rejei¢do”,
destaca a fildsofa Carrie Jenkins. [...]

Em resumo, ndo ha receita facil. Cada um escolhe a forma que lhe cabe melhor — e
cabe a todos nos aceitar e respeitar as escolhas diferentes, tanto monogamicas como
poliafetivas. Até porque, no fim das contas, o0 sonho de todos é um sé: a felicidade.
(TOLEDO; CASTRO, 2017.
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Como se pdde observar, o tema € bastante complexo e demanda diversas reflexdes. A
ponderacao que aqui se faz é que a proibicdo a lavratura da escritura publica de unido estavel
poliafetiva por Tabelionato de Notas é medida limitadora do exercicio da autonomia privada,
diante da auséncia de vedacdo expressa em nosso Cddigo Civil quanto a necessidade de
observancia da monogamia nas unifes estaveis. Claro, ha a inequivoca tendéncia atual do
Judiciario em repelir este posicionamento, tal como se observou pela anélise do julgamento
do RE 1045273 pelo Supremo Tribunal Federal que, embora estivesse analisando as unides
estaveis paralelas (e ndo as unibes estaveis poliafetivas), reafirmou que o principio da
monogamia deve nortear também as unides estaveis. No entanto, considerando o cenério
atual, com julgamentos apertados dos casos emblematicos e diversos posicionamentos
doutrinarios divergentes sobre o tema, caso permitida a lavratura das escrituras publicas de
unido estavel poliafetiva, ainda que feitas todas as necessarias ressalvas aos componentes da
unido acerca das lacunas legislativas sobre o tema, seria possivel trazer aos membros daquele
grupo uma maior seguranca com a formalizacdo em instrumento publico e, posteriomente, a
apresentacdo como meio de prova mais robusto em processos judiciais (caso necessario) e
assim, no longo prazo, discussdes mais qualificadas sobre os temas relativos (partilha de bens

em eventual dissolucdo, reflexos sucessorios e previdenciarios, notadamente).

3.3 Do casamento e do pacto antenupcial

O casamento ja foi considerado como a Unica forma de constituicdo legitima de
familia a receber a especial protecdo do Estado. Atualmente, considerado o disposto no Artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988, deve-se considerar que 0 casamento é apenas uma das
possiveis entidades familiares previstas, sendo certamente a mais tradicional em razdo do
milenar historico.

De acordo com Maria Helena Diniz, “[...] 0 casamento é o vinculo juridico entre o
homem e a mulher que visa o auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja uma
integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia.” (DINIZ, 2005, p. 39). Claro, aqui se
revela importante destacar novamente que o casamento civil pode também sem contraido por
duas pessoas do mesmo sexo, conforme decidido pelo STF quando do julgamento da ADI
4277, sendo necessario reler a defini¢do da civilista como “[...] 0 casamento é o vinculo
juridico existente entre um casal [...]” (DINIZ, 2005, p. 39), sem especificar 0s sexos

respectivos dos contraentes.
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Acerca da atualmente necessaria compreensdo sobre o atual significado do casamento,

assim explicaram Almeida e Rodrigues Junior

Encarado como uma categoria familiar, diante da nova concep¢do da familia, o
casamento merece ter seu significado revisto e, em consequéncia, também sua
disciplina juridica. Atualmente, o casamento firma-se mais na autonomia privada, na
comunhdo plena de vida, na igualdade de direitos e deveres dos cnjuges, sendo
defeso a qualquer pessoa, de direito piblico ou privado, interferir nas relagGes
familiares. Perdeu, portanto, a caracteristica de instituicdo juridica capaz de se
sobrepor a pessoa de cada um dos seus componentes para assumir a fungdo de
promover essas mesmas pessoas. (ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2012, P.
91).

Acerca da natureza juridica do casamento, constata-se a existéncia de trés grandes
correntes: a corrente que defende que a natureza juridica do casamento é contratual, ou seja,
de um negdcio juridico bilateral; a corrente institucionalista, que defende que a manifestacédo
de vontade dos nubentes serviria apenas para aceitar as normas ja preestabelecidas pelo
Estado; e a corrente que defende a teoria mista, que o0 casamento seria um contrato em sua
formagdo e uma instituicdo em seu contetdo. Em andlise interessante acerca das trés
principais correntes conhecidas na doutrina brasileira, Almeida e Rodrigues Junior apontam
uma alternativa as trés correntes acima, qual seja a alternativa de considerar um casamento
como um negdcio juridico sui generis, por se formar a partir do consenso dos nubentes e por

ter efeitos ex lege e efeitos ex voluntade. Em argumentacdo bastante relevante, afirmam que:

O fato de envolver, sobretudo, interesses existenciais, justifica, entdo, porque o
casamento, a um so tempo, envolve efeitos ex voluntade e ex lege.

Sob a égide do Estado Democrético de Direito, a vontade ganha realce nesse
negdcio juridico, por ser o homem livre para decidir, por si, que rumo deve tomar a
sua vida, fazendo seu proprio caminho. O desenvolvimento da sua personalidade —
pretensdo inerente as formacdes familiares — depende dessa autonomia e da
consequente assuncdo de responsabilidades. Logo, a permissdo de exercicio da
liberdade na eleicéo de certas consequéncias matrimoniais — efeitos ex voluntade — €
mesmo necessaria. Sem qualquer margem de decisdo, a autenticidade da formacéo
pessoal dos conjuges certamente ficaria comprometida. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 96).

Feitas as considerac@es iniciais acerca do casamento, serdo aqui analisadas possiveis
deliberagdes entre os nubentes (que posteriormente serdo conjuges) e os limites do exercicio
da autonomia privada.

Inicialmente, a primeira deliberacdo a ser feita é a relativa a propria escolha do
nubente, escolha que, em regra, € pautada em aspectos puramente existenciais. Os nubentes se
conhecem, identificam que vivem em uma relacdo em que ha comunhdo dos mesmos
propdsitos de vida e que se trata de uma convivéncia com beneficios mutuos para os futuros
conjuges, que compartilhardo os momentos bons e ruins de uma relagdo sempre em busca do

crescimento individual e familiar.
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Posteriormente, deparar-se-d40 com questdes existenciais e patrimoniais decorrentes
do proprio casamento, como a alteracdo ou ndo do nome dos contraentes em razdo do
casamento, a fixacdo do primeiro domicilio conjugal, a escolha do regime de bens e outras
questdes que serdo melhor abordadas a seguir.

Especialmente sobre um dos principais aspectos patrimoniais decorrentes do
casamento, qual seja, a escolha do regime de bens, importante a mengdo ao disposto no Artigo

1.640 do Cddigo Civil, que assim estabelece:

Art. 1.640. N&o havendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,
guanto aos bens entre 0s conjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo (nico. Poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por
qualquer dos regimes que este cadigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo a
opcdo pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura

publica, nas demais escolhas. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Se ndo houver deliberagdo expressa, valida e eficaz das partes acerca do regime de
bens que vigorara naquele casamento, havera a incidéncia das regras do regime legal, qual
seja, o regime da comunhao parcial de bens.

Dentre as escolhas possiveis de regime de bens, além do regime da comunhdo
parcial, o Cadigo Civil menciona o regime da comunhdo universal de bens, o regime da
participacdo final nos aquestos e o regime da separacdo de bens, sendo as principais regras
dos aludidos regimes estipuladas nos Artigos 1658 a 1688 do Codigo Civil. Ndo sendo o
regime da comunhao parcial de bens aquele que melhor atenda os interesses das partes, sera
necessaria a elaboracdo de um pacto antenupcial por escritura puablica, pacto este que somente
tera eficacia se lhe sobrevier o casamento (importante aqui relembrar do julgado
anteriormente transcrito, em que o STJ decidiu que a deliberacdo feita em pacto antenupcial
seria imediatamente aplicada a unido estavel, caso existente).

Dois pontos merecem destaque antes da abordagem especifica das regras e do
contetdo do pacto antenupcial. O primeiro deles é que ha o entendimento de que o Artigo
1.639 do Cadigo Civil autoriza que os nubentes optem por um regime criado especificamente
para aquele casamento: “Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento,
estipular, quanto aos seus bens, o que lhes aprouver.” (BRASIL, 2002). Tal deliberagéo
conduziria a concepcdo do denominado regime hibrido ou misto, com presenca de
caracteristicas de dois ou mais regimes concomitantemente. Por exemplo, seria possivel
estipular em um pacto antenupcial que o regime de bens do casal seria 0 regime da comunhé&o
parcial de bens, com a adoc¢éo das disposi¢es do regime da comunhado universal de bens em
relacdo a um bem individualizado, o que revelaria a hipotese do regime dito hibrido. Neste

caso, nem o regime da comunhdo parcial de bens e nem o regime da comunh&o universal de
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bens seriam escolhidos pelo casal, vez que ambos ndo resolveriam todas as questdes
patrimoniais de interesse do casal, e a opgdo por um regime misto seria a que melhor
atenderia aos interesses das partes, com o regular respeito a autonomia privada. O Enunciado

331 da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal assim resumiu a questao:

Enunciado 331 — Art. 1.639: o estatuto patrimonial do casal pode ser definido por
escolha de regime de bens distinto daqueles tipificados no Cédigo Civil (art. 1639 e
paragrafo Unico do art. 1640) e, para efeito de fiel observancia do disposto no art.
1.528 do Cddigo Civil, cumpre certificacdo a respeito, nos autos do processo de
habilitacdo matrimonial. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, [2022a]).

Outro ponto que merece destaque € o relativo as hipoteses em que o regime da
separacgdo de bens se dara de forma obrigatdria, sem que haja possibilidade de deliberacdo do
casal, por forca do disposto no Artigo 1.641 do Cddigo Civil, que assim estabelece:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagdo dada pela Lei n.°12.344, de
2010)

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

Sobre a separacdo obrigatdria de bens, ponto muito importante é o relativo ao disposto
na Stmula n.° 377 do Supremo Tribunal Federal, que estabelece que “no regime de separacao
legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” (BRASIL, 1964). Tal
como ja abordado anteriormente, ha uma nova leitura desta Sumula atualmente a indicar que
haveria a necessidade de comprovacdo do esforgo comum na aquisicdo dos bens
onerosamente adquiridos para viabilizar a comunicacdo dos bens. No entanto, podemos estar
diante de hip6tese em que o casal se enquadre no disposto no Artigo 1.641 do Cédigo Civil
(um dos nubentes seja maior de 70 (setenta) anos, por exemplo) e que ndo queira, de forma
alguma, que haja a comunicagdo dos bens adquiridos na constancia do casamento. Diante
desse contexto, surge a questdo: haveria alguma forma de afastar a incidéncia do regime da
separacdo obrigatdria ou entdo afastar os reflexos da Sumula n.° 377 do Supremo Tribunal
Federal? O Enunciado 634 da VIl Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal,
quando da interpretacdo do disposto no Art. 1.641 do Codigo Civil, assim estabeleceu:

E licito aos que se enquadrem no rol de pessoas sujeitas ao regime da separagio
obrigatdria de bens (art. 1.641 do Cdédigo Civil) estipular, por pacto antenupcial ou
contrato de convivéncia, o regime da separacdo de bens, a fim de assegurar 0s
efeitos de tal regime e afastar a incidéncia da Simula 377 do STF. (CONSELHO
DA JUSTICA FEDERAL, [2022b]).

Tal entendimento foi tambeém aplicado em julgados do Superior Tribunal de Justica,

cujos principais trechos da ementa seguem abaixo transcritos:

3. Inaplicabilidade, in casu, da Sumula 377 do STF, pois esta se refere a
comunicabilidade dos bens no regime de separacdo legal de bens (prevista no art.
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1.641, CC), que ndo é caso dos autos. 3.1. O aludido verbete sumular nédo tem
aplicacdo quando as partes livremente convencionam a separacéo absoluta dos
bens, por meio de contrato antenupcial. Precedente. 4. Recurso especial provido
para afastar a partilha do bem imovel adquirido exclusivamente pela recorrente na
constancia da unido estavel. (Superior Tribunal de Justica, REsp 1481888/SP, Rel.
Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 10/04/2018, DJe 17/04/2018).

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL SOB O REGIME DA SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS. COMPANHEIRO MAIOR DE 70 ANOS NA
OCASIAO EM QUE FIRMOU ESCRITURA PUBLICA. PACTO ANTENUPCIAL
AFASTANDO A INCIDENCIA DA SUMULA N. 377 DO STF, IMPEDINDO A
COMUNHAO DOS AQUESTOS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE NA
CONSTANCIA DA CONVIVENCIA. POSSIBILIDADE. MEACAO DE BENS
DA COMPANHEIRA. INOCORRENCIA. SUCESSAO DE BENS.
COMPANHEIRA NA CONDICAO DE HERDEIRA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REMOGCAO DELA DA INVENTARIANCA.

1. O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia definem as regras econdmicas
que irdo reger o patriménio daquela unidade familiar, formando o estatuto
patrimonial - regime de bens - do casamento ou da unido estavel, cuja regéncia se
iniciara, sucessivamente, na data da celebracdo do matriménio ou no momento da
demonstracdo empirica do preenchimento dos requisitos da unido estavel (CC, art.
1.723).

2. O Cddigo Civil, em excecdo a autonomia privada, também restringe a
liberdade de escolha do regime patrimonial aos nubentes em certas
circunstancias, reputadas pelo legislador como essenciais a protecdo de
determinadas pessoas ou situacdes e que foram dispostas no art. 1.641 do Codigo
Civil, como s6i ser o regime da separagdo obrigatoria da pessoa maior de setenta
antos (inciso I1).

3. "A ratio legis foi a de proteger o idoso e seus herdeiros necessarios dos
casamentos realizados por interesse estritamente econdmico, evitando que este seja 0
principal fator a mover o consorte para o enlace” (REsp 1689152/SC, Rel. Ministro
Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 24/10/2017, DJe 22/11/2017).

4. Firmou o STJ o entendimento de que, "por forca do art. 258, § Unico, inciso I, do
Codigo Civil de 1916 (equivalente, em parte, ao art. 1.641, inciso I, do Cdédigo
Civil de 2002), ao casamento de sexagenario, se homem, ou cinquentenéria, se
mulher, é imposto o regime de separacdo obrigat6ria de bens. Por esse motivo, as
unides estaveis é aplicavel a mesma regra, impondo-se seja observado o regime de
separacdo obrigatoria, sendo 0 homem maior de sessenta anos ou mulher maior de
cinquenta” (REsp 646.259/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julgado em 22/06/2010, DJe 24/08/2010).

5. A Segunda Se¢do do STJ, em releitura da antiga Siumula n. 377/STF, decidiu
gue, ""no regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
consténcia do casamento, desde que comprovado o esforco comum para sua
aquisicdo” EREsp 1.623.858/MG, Rel. Ministro Lazaro Guimaraes
(Desembargador convocado do TRF 5% regido), Segunda Secdo, julgado em
23/05/2018, DJe 30/05/2018), ratificando anterior entendimento da Secdo com
relacdo a unido estdvel (EREsp 1171820/PR, Rel. Ministro Raul Aradjo,
Segunda Secdo, julgado em 26/08/2015, DJe 21/09/2015).

6. No casamento ou na unido estavel regidos pelo regime da separagéo
obrigatdria de bens, é possivel que os nubentes/companheiros, em exercicio da
autonomia privada, estipulando o que melhor Ihes aprouver em relacdo aos
bens futuros, pactuem clausula mais protetiva ao regime legal, com o
afastamento da Sumula n. 377 do STF, impedindo a comunh&o dos aquestos.

7. A mens legis do art. 1.641, 11, do Cddigo Civil é justamente conferir protecéo
ao patriménio do idoso que estd casando-se e aos interesses de sua prole,
impedindo a comunicacao dos aquestos. Por uma interpretacéo teleoldgica da
norma, é possivel que o pacto antenupcial venha a estabelecer cldusula ainda
mais protetiva aos bens do nubente septuagenario, preservando o espirito do
Cédigo Civil de impedir a comunhao dos bens do ancido. O que nao se mostra
possivel é a vulneracdo dos ditames do regime restritivo e protetivo, seja
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afastando a incidéncia do regime da separagao obrigatoria, seja adotando pacto
gue o torne regime mais ampliativo e comunitario em relacao aos bens.

8. Na hipotese, o de cujus e a sua companheira celebraram escritura publica de unido
estavel quando o primeiro contava com 77 anos de idade - com observancia,
portanto, do regime da separacdo obrigatoria de bens -, oportunidade em que as
partes, de livre e espontdnea vontade, realizaram pacto antenupcial estipulando
termos ainda mais protetivos ao enlace, demonstrando o claro intento de ndo terem
0s seus bens comunicados, com o afastamento da incidéncia da Simula n. 377 do
STF. Portanto, ndo ha falar em meacéo de bens nem em sucessdo da companheira
(CC, art. 1.829, I).

9. Recurso especial da filha do de cujus a que se da provimento.

Recurso da ex-companheira desprovido. (BRASIL, REsp 1.922.347 2021, grifo
N0ss0).

A questdo que merece maior reflexdo nesta possivel opc¢do do casal por um regime da
separacdo absoluta de bens em detrimento da separacdo obrigatoria de bens é a relativa aos
reflexos sucessorios pois, nos termos do disposto no Artigo 1.829 do Cdédigo Civil, a sucesséo
legitima defere-se aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no regime da separagédo
obrigatdria de bens nos termos do art. 1.640, paragrafo Unico do Codigo Civil. Ou seja, caso
se trate de casamento em que a separacao de bens seja obrigatoria, o cdnjuge ndo concorreria
com os descendentes, e poderia ser esta a vontade dos contraentes, razdo pela qual se pode ver
com certa ressalva o total afastamento da separacdo obrigat6ria por pacto antenupcial em que
haja a deliberacdo pela separacdo absoluta de bens. Para contornar essa possivel
incongruéncia, haveria a possibilidade de deliberacdo do casal acerca do afastamento da
Stmula de n.° 377 do Supremo Tribunal Federal mesmo no regime da separacdo obrigatoria.
Nessa hipotese, seria lavrado um pacto antenupcial apenas para garantir o afastamento da
Stmula de n.° 377, estabelecendo assim um regime da separacdo obrigatéria com excluséo
dos efeitos da Stimula n.° 377 do STF. E o que foi objeto da Recomendacéo Institucional de

n.° 09 do Colégio Notarial do Brasil — Se¢do Minas Gerais (CNB/MG):

RECOMENDAGAO INSTITUCIONAL CNB/MG de n.° 09: Pacto antenupcial -
afastamento da sumula 377/STF Os nubentes, atingidos pelo art. 1.641 do Cddigo
Civil, podem afastar a incidéncia da Simula 377/STF por meio do pacto

antenupcial, estabelecendo o regime da “separacio obrigatoria com exclusdo dos
efeitos da Sumula 377/STF”.

Justificativa: ao afastar a sUmula, é prevista a incomunicabilidade dos bens
adquiridos onerosamente e mantidas as demais regras da separacdo obrigatoria. No
mesmo sentido o Enunciado n. 634, aprovado na VIII Jornada de Direito Civil,
promovida pelo CNJ em 2018: “¢ licito aos que se enquadrem no rol de pessoas
sujeitas ao regime da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.641 do Cddigo Civil)
estipular, por pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, 0 regime da separacao
de bens, a fim de assegurar os efeitos de tal regime e afastar a incidéncia da Simula
377 do STF”, bem como o Recurso Administrativo n. 1065469-74.2017.8.26.0100
da CGJ/SP: “Aprovo o parecer do MM. Juiz Assessor da Corregedoria e, por seus
fundamentos, que adoto, dou provimento ao recurso administrativo, para que se dé
seguimento a habilitacdo para casamento, com adogdo do regime de separacdo
obrigatéria de bens, prevalecendo o pacto antenupcial que estipula a
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incomunicabilidade absoluta de aquestos. (COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL,
[2022].

Destacados os dois pontos acima, aborda-se o pacto antenupcial. O pacto antenupcial,
que deve ser necessariamente objeto de escritura publica, sob pena de nulidade, corresponde
ao conjunto de normas que regem as relagdes patrimoniais entre conjuges, com natureza
contratual. O conteudo do pacto antenupcial estd, nos termos do Cédigo Civil, diretamente
relacionado as questfes patrimoniais. O pacto deve obrigatoriamente ser levado a registro no
Livro n.° 3 (Registro Auxiliar) do Oficio de Registro de Imdveis da circunscricdo do
domicilio dos cbénjuges, acompanhado da respectiva certiddo de casamento (para
comprovacao da eficacia do aludido pacto). A obrigatoriedade do registro do pacto decorre do
disposto no Artigo 1.657 do Codigo Civil e tem como finalidade a eficacia também perante
terceiros, o que se dard com a publicidade decorrente do registro.

O limite das deliberacbes do pacto antenupcial esta delimitado no Cadigo Civil.
Quanto aos bens, € licito aos nubentes estipular o que lhes aprouver (art. 1.639), desde que tal
deliberacdo ndo apresente convencdo ou clausula que contravenha disposicao absoluta de lei
(art. 1.655). A autonomia privada dos nubentes deve, entdo, respeitar essas balizas. Além
disso, a natureza contratual do pacto antenupcial atrai a necessidade de observancia a regra do
artigo 421 do Codigo Civil, que estabelece que a liberdade contratual devera exercida nos
limites da funcéo social do contrato.

Tartuce apresenta exemplo de clausulas de pactos antenupciais que seriam nulas por
violarem normas de ordem publica, sendo algumas delas aqui mencionadas: a previsdo
contratual que estabelece que o marido, nos regimes da comunhdo universal ou parcial de
bens, possa vender imével sem outorga conjugal, afastando o art. 1647, | do CC; clausula que
determina a administracdo dos bens de forma exclusiva pelo marido, pois a mulher é
incompetente para tanto, afastando a isonomia constitucional; clausula que estabeleca
renuncia prévia a alimentos, infringindo a regra do art. 1.707 do CC. (TARTUCE, 2021, p.
194).

O Superior Tribunal Justica analisou a questdo relativa a impossibilidade de
disposigdo acerca da rendncia & heranca em pacto antenupcial. Com o entendimento de que a
renlncia prévia a heranca consistiria em pacta corvina, ou seja, disposi¢do sobre heranga de
pessoa Vviva, expressamente vedada no Codigo Civil (Art. 426) e em violacdo ao disposto a
ordem de vocacdo hereditaria estabelecida no Artigo 1.829, decidiu-se pela declaracdo de
nulidade da clausula que estabeleceu aludida rentncia pelos outorgantes do pacto antenupcial.

A ementa do julgado em questdo segue abaixo transcrita:
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RECURSO ESPECIAL - SUCESSAO - CONJUGE SUPERSTITE -
CONCORRENCIA COM ASCENDENTE, INDEPENDENTE O REGIME DE
BENS ADOTADO NO CASAMENTO — PACTO ANTENUPCIAL — EXCLUSAO
DO SOBREVIVENTE NA SUCESSAO DO DE CUJUS — NULIDADE DA
CLAUSULA - RECURSO IMPROVIDO. 1 - O Cadigo Civil de 2.002 trouxe
importante inovacdo, erigindo o c6njuge como concorrente dos descendentes e dos
ascendentes na sucessao legitima. Com isso, passou-se a privilegiar as pessoas que,
apesar de ndo terem qualquer grau de parentesco, sdo o eixo central da familia. 2-
Em nenhum momento o legislador condicionou a concorréncia entre ascendentes e
conjuge supérstite ao regime de bens adotado no casamento. 3 — Com a dissolucéo
da sociedade conjugal operada pela morte de um dos cOnjuges, 0 sobrevivente tera
direito, além do seu quinhao na heranca do de cujus, conforme o caso, a sua meagéo,
agora sim regulado pelo regime de bens adotado no casamento. 4 - O artigo 1.655 do
Codigo Civil impde a nulidade da convencdo ou clausula do pacto antenupcial que
contravenha disposicdo absoluta de lei. 5 — Recurso improvido. (BRASIL, REsp
954,567 2011).

Deve-se dizer que, em geral, quando se objetiva a lavratura de um pacto antenupcial,
ndo sdo feitas muitas ponderacdes pelo casal além da relativa a escolha de regime de bens
diverso do regime legal. Pouco se discute acerca de outras clausulas de natureza patrimonial
além da eleicdo do regime. Entendo que esta questdo decorre do fato de que o casal, quando
comparece ao Cartério para se habilitar para o casamento, ndo consegue dimensionar as
principais questdes decorrentes do casamento e seus reflexos patrimoniais. Além disso, de um
modo geral, falta as partes a busca por um maior assessoramento juridico, diretamente junto
ao proprio Oficial de Registro Civil, por Tabelido ou por advogado, para deliberar sobre as
questdes patrimoniais de forma antecipada, prevenindo desgastes futuros. Gasta-se muito
tempo com preocupacdes relativas a festa de comemoracéo do casamento e pouco tempo com
um correto planejamento do casamento civil.

Embora ndo haja mencdo expressa no Codigo Civil acerca da possibilidade de
deliberacdo sobre questBes existenciais no pacto antenupcial, entendimento dominante indica
a possibilidade. O Enunciado de n.° 635 da VIII Jornada de Direito Civil estabeleceu que “O
pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter clausulas existenciais, desde que
estas ndo violem os principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade entre os conjuges
e da solidariedade familiar” (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, [2022c]). Fazem-se
aqui algumas ressalvas quanto a essa possibilidade. Como visto, pacto antenupcial deve ser
objeto de escritura publica e devera, ainda, ser registrado no Oficio de Registro de Imoveis do
primeiro domicilio conjugal do casal. Dessa forma, constata-se que a publicidade das
disposi¢des do aludido pacto é bastante ampla, e podem existir algumas questbes existenciais
intimas das partes as quais ndo se queira dar ampla publicidade (por exemplo, uma
deliberacdo acerca de um numero minimo semanal de encontros sexuais, a estipulacdo para

que o casal durma em quartos separados ou que ndo planejam ter filhos). Para contornar esse
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possivel problema, foi abordada por Assumpcdo (2017) a possibilidade de concepcdo de um
contrato matrimonial, contrato este a ser apresentado ao Oficial Registrador Civil durante o
processo de habilitagdo para casamento.® Tal contrato seria juntado aos autos do processo de
habilitacdo para casamento e mencionado no termo do casamento, com a indicacao de que as
clausulas que dele constam sdo clausulas de foro intimo, que dizem respeito somente aos
contraentes. Assim 0 pacto antenupcial estaria unicamente voltado para as questdes
patrimoniais, com a ampla publicidade ja mencionada, e o contrato matrimonial estaria
diretamente relacionado as questdes existenciais, com publicidade bem mais restrita. A ideia é
muito interessante e demanda maior aprofundamento e amadurecimento para ser colocada em
pratica. Por enquanto, a solucdo possivel € a da abordagem das questBes patrimoniais e
existenciais no pacto antenupcial; no entanto, caso haja questdo existencial de foro intimo,
somente de interesse do casal, sugere-se que tal questdo ndo seja objeto do pacto antenupcial
em razdo da ampla publicidade, mas que conste ao menos de um contrato escrito entre as
partes, com deliberacdo antes do casamento, pois quando se tem prévia ciéncia de questdes
existenciais que sdo de suma importancia para um dos membros da relacdo, evitam-se

surpresas suscetiveis de impacto negativo no relacionamento.

3.4 Do reconhecimento socioafetivo de paternidade

Nas palavras de Vilella, ndo sdo os fatos fisicos da geracao e parto que fazem nascer
um vinculo entre a crianca e 0s pais. Os lacos da relacdo pai-filho se efetivam quando os
filhos sdo pelos pais alimentados, cuidados, abracados e protegidos. Do classico artigo
“Desbiologizagdo da paternidade”, publicado em 1979, colacionam-se aqui dois trechos que

continuam atuais até a presente data.

O apelo a transcendéncia do contetdo bioldgico da paternidade se manifesta
também, sutil e expressivo, quando os liames do sangue parecem insuficientes a
assumir um relacionamento mais profundo entre pais e filhos, como nestes belos
versos do compositor Sergio Bittencourt:

“Naquela mesa ele juntava gente

E contava contente o que fez de manha

E nos seus olhos era tanto brilho

Que mais que seu filho eu fiquei seu fa” [...]

A desbiologizacdo da paternidade, que é, ao mesmo tempo, um fato e uma vocacéo,
rasga importantissimas aberturas sociais. Em momento particularmente dificil,
quando o mundo atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o Pais sofre com

3 Este ponto de vista foi abordado no artigo denominado O CONTRATO MATRIMONIAL, O PACTO
ANTENUPCIAL E O DIREITO A INTIMIDADE: reflexdes sobre o regramento do Brasil e de Portugal.
Disponivel em: https://www.colegioregistralmg.org.br/o-contrato-matrimonial-o-pacto-antenupcial-e-o-direito-a-
intimidade-reflexoes-sobre-o-regramento-do-brasil-e-de-portugal/. Acesso em 21 abr. 2022.
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seus milhdes de criangas em abandono de diferentes graus e espécies, a consciéncia
de que a paternidade é opcéo e exercicio, e ndo mercé ou fatalidade, pode levar a
uma feliz aproximacao entre 0s que tém e precisam dar e 0s que nao tém e carecem
receber. (VILELA, 2022).

A filiacdo socioafetiva € aquela que decorre da posse do estado de filho. Estabelece-se
um parentesco civil, nos termos do Artigo 1.593, quando declarada a filiacdo socioafetiva. A
paternidade e a maternidade socioafetiva, fundadas nos principios da afetividade e da
dignidade da pessoa humana como fundamento da filiagcéo civil, sdo atualmente amplamente
aceitas no ordenamento juridico brasileiro, muito embora ainda néo exista lei especifica sobre
o0 tema.

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir sobre a possibilidade da multiparentalidade,
reconheceu o instituto da paternidade socioafetiva mesmo a falta de registro e afirmou que a
paternidade socioafetiva ndo representa uma paternidade de segunda categoria diante da
paternidade bioldgica. Abaixo, transcreve-se a ementa do julgado com seus principais pontos:

Ementa: Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral reconhecida. Direito Civil e
Constitucional. Conflito entre paternidades socioafetiva e bioldgica. Paradigma do
casamento. Superagdo pela Constituicdo de 1988. Eixo central do Direito de
Familia: deslocamento para o plano constitucional. Sobreprincipio da dignidade
humana (art. 1° |Ill, da CRFB). Superacdo de O&bices legais ao pleno
desenvolvimento das familias. Direito a busca da felicidade. Principio constitucional
implicito. Individuo como centro do ordenamento juridico-politico. Impossibilidade
de reducdo das realidades familiares a modelos pré-concebidos. Atipicidade
constitucional do conceito de entidades familiares. Unido estavel (art. 226, § 3°,
CRFB) e familia monoparental (art. 226, § 4°, CRFB).Vedagao a discriminagéo e
hierarquizacdo entre espécies de filiacdo (art. 227, § 6°, CRFB). Parentalidade
presuntiva, biolégica ou afetiva. Necessidade de tutela juridica ampla.
Multiplicidade de vinculos parentais. Reconhecimento concomitante. Possibilidade.
Pluriparentalidade. Principio da paternidade responsavel (art. 226, § 7°, CRFB).
Recurso a que se nega provimento. Fixacdo de tese para aplicacdo a casos
semelhantes. 1. [...]. 2. A familia, & luz dos preceitos constitucionais introduzidos
pela Carta de 1988, apartou-se definitivamente da vetusta distin¢do entre filhos
legitimos, legitimados e ilegitimos que informava o sistema do Cddigo Civil de
1916, cujo paradigma em matéria de filiagdo, por adotar presungdo baseada na
centralidade do casamento, desconsiderava tanto o critério bioldgico quanto o
afetivo. 3. A familia, objeto do deslocamento do eixo central de seu regramento
normativo para o plano constitucional, reclama a reformulacdo do tratamento
juridico dos vinculos parentais a luz do sobreprincipio da dignidade humana (art. 1°,
111, da CRFB) e da busca da felicidade. 4. A dignidade humana compreende o ser
humano como um ser intelectual e moral, capaz de determinar-se e desenvolver-se
em liberdade, de modo que a eleicdo individual dos préprios objetivos de vida tem
preferéncia absoluta em relacdo a eventuais formulacfes legais definidoras de
modelos preconcebidos, destinados a resultados eleitos a priori pelo legislador.
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo (BVerfGE 45, 187). 5. A
superacao de Obices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas
relagdes afetivas interpessoais dos préprios individuos é corolario do sobreprincipio
da dignidade humana. 6. O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, Ill, da
Constituicdo, ao tempo que eleva o individuo a centralidade do ordenamento
juridico-politico, reconhece as suas capacidades de autodeterminacéo,
autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préoprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidadaos para a persecucéo das vontades
particulares. Precedentes da Suprema Corte dos Estados Unidos da América e deste
Egrégio Supremo Tribunal Federal: RE 477.554-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
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DJe de 26/08/2011; ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, DJe de 14/10/2011. 7. [...]i.
8. A Constituicdo de 1988, em carater meramente exemplificativo, reconhece como
legitimos modelos de familia independentes do casamento, como a unido estavel
(art. 226, § 3°) e a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes,
cognominada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de enfatizar que espécies
de filiacdo dissociadas do matrimonio entre os pais merecem equivalente tutela
diante da lei, sendo vedada discriminacdo e, portanto, qualquer tipo de hierarquia
entre elas (art. 227, § 69). 9. [...]. 10. A compreensdo juridica cosmopolita das
familias exige a ampliacdo da tutela normativa a todas as formas pelas quais a
parentalidade pode se manifestar, a saber: (i) pela presuncdo decorrente do
casamento ou outras hipoteses legais, (ii) pela descendéncia biologica ou (iii) pela
afetividade. 11. [...]. 12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de
aplicacdo por doutrina e jurisprudéncia desde o Cddigo Civil de 1916 para evitar
situacdes de extrema injustica, reconhecendo-se a posse do estado de filho, e
consequentemente o vinculo parental, em favor daquele utilizasse o0 nome da familia
(nominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e gozasse do
reconhecimento da sua condigdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A
paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituic&o,
na perspectiva da dignidade humana e da busca pela felicidade, impde o
acolhimento, no espectro legal, tanto dos vinculos de filiagdo construidos pela
relacdo afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados da ascendéncia
bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. 14. [...].
16. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento, fixando-se a seguinte tese
juridica para aplicagdo a casos semelhantes: “A paternidade socioafetiva, declarada
ou ndo em registro pablico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo
concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”.
(BRASIL, RE 898.060 2016).

O julgado em questéo levou o Conselho Nacional de Justica a editar, em 14/11/2017, o
Provimento n.° 63/2017, posteriormente alterado em 14/08/2019 pelo Provimento n.° 83/2019,
para possibilitar que o reconhecimento da paternidade ou da maternidade socioafetiva seja
feito diretamente perante as Serventias Extrajudiciais. Para tanto, bastaria comparecer a um
Cartério para declarar a paternidade ou maternidade socioafetivas, que deve ser estavel e
exteriorizada socialmente. Além disso, necessario dizer que somente podem ser reconhecidos
como filhos socioafetivos os maiores de 12 (doze) anos (caso seja menor de 18 anos, serd
obrigatério o parecer favoravel do membro do Ministério Publico). E necesséria a anuéncia do
pai ou mée socioafetivos e do filho, ainda que menor de 18 anos, sendo imperioso gque a
anuéncia seja feita pessoalmente, perante o oficial de registro civil ou escrevente autorizado.

A simplificacdo do processo do reconhecimento socioafetivo de paternidade contribui
sobremaneira para a constituicao regular de novos vinculos familiares. Embora se trate de ato
unilateral, havera necesséria deliberacdo entre pai/mae e filho socioafetivo, pois a anuéncia
deste sera sempre necessaria. Com o reconhecimento socioafetivo, cria-se o vinculo de
parentesco e formaliza-se a relagédo até entdo puramente baseada no afeto, consistindo assim

em importante meio de garantir a plena felicidade dos membros da entidade familiar.
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4 PACTOS FAMILIARES E AS SERVENTIAS EXTRAJUDICIAIS

4.1 As Serventias Extrajudiciais e seu limite de atuagao

De acordo com o Artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988, os servicos notariais e
registrais sdo exercidos em carater privado, por delegacdo do poder publico. Isso significa
dizer que os notarios e registradores ndo sdo funcionarios publicos, mas sim agentes publicos,
vez que encarregados do exercicio de uma funcdo publica, qual seja, funcdo notarial e
registral por delegacdo do Estado.* O dispositivo constitucional em questdo estabelece ainda
que o ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico de provas e
titulos. Deste modo, o que se observa € um crescente e evidente processo de melhor
estruturacdo das Serventias Extrajudiciais, popularmente conhecidas como Cartorios, vez que
0 nimero de delegatarios concursados aumenta a cada vez que séo realizados concursos para
provimento e outorga das delegacOes das serventias vagas. Claro, ndo se estd aqui dizendo
que os titulares que receberam a delegacdo antes da exigéncia do concurso publico sejam
menos profissionais ou qualificados do que os delegatarios concursados. Existem excelentes
profissionais que receberam a delegagdo antes da Constituicdo de 1988, mas existem também
aqueles que ndo estavam devidamente qualificados para o exercicio da funcdo, realidade que
vem sendo paulatinamente alterada.

A evidente melhor estruturacdo das Serventias Extrajudiciais, decorrente
principalmente da melhor qualificacdo dos notarios e registradores, possibilitou que fossem
feitas as alteragOes legislativas que abriram o caminho para a denominada fase da
“desjudicializagdao”, com o aumento das hipoteses de atuagdo do notéario e do registrador
brasileiros com o intuito de diminuicdo das demandas apresentadas diretamente ao Poder

Judiciario. Hoje, é possivel promover o inventario, o divércio, a conversao da unido estavel e

4O STF ja se posicionou de modo a reafirmar que os notarios e registradores ndo sdo servidores publicos, mas
sim delegatérios. E o que restou decidido na ADI 2602: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PROVIMENTO N. 055/2001 DO CORREGEDOR-GERAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
NOTARIOS E REGISTRADORES. REGIME JURIDICO DOS SERVIDORES PUBLICOS.
INAPLICABILIDADE. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 20/98. EXERCICIO DE ATIVIDADE EM
CARATER PRIVADO POR DELEGACAO DO PODER PUBLICO. INAPLICABILIDADE DA
APOSENTADORIA COMPULSORIA AOS SETENTA ANOS. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. O artigo
40, § 1°, inciso Il, da Constituicdo do Brasil, na redacdo que Ihe foi conferida pela EC 20/98, esta restrito aos
cargos efetivos da Unido, dos Estados-membros , do Distrito Federal e dos Municipios --- incluidas as autarquias
e fundac@es. 2. Os servicos de registros publicos, cartorarios e notariais sdo exercidos em carater privado por
delegacdo do Poder Publico --- servigo publico ndo-privativo. 3. Os notarios e os registradores exercem atividade
estatal, entretanto ndo sdo titulares de cargo publico efetivo, tampouco ocupam cargo publico. Nao sédo
servidores publicos, ndo lhes alcangando a compulsoriedade imposta pelo mencionado artigo 40 da CB/88 ---
aposentadoria compulsoria aos setenta anos de idade. 4. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.(Supremo Tribunal Federal, ADI 2602, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ. 24/11/2005)
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casamento, a usucapido e o reconhecimento socioafetivo de paternidade/maternidade
diretamente perante as Serventias Extrajudiciais, de forma muito mais préatica e rapida quando
comparado com a via judicial. A tendéncia demonstra, além da necessidade de diminuicao das
demandas judiciais, que hd a confianca no exercicio da funcdo notarial e registral pelos
delegatarios, sendo tal confianca exteriorizada pelo Judiciario (os Provimentos editados pelo
Conselho Nacional de Justica demonstram isso), pelo Legislativo (com as alteragdes
legislativas promovidas para viabilizar, em algumas questdes, a desjudicializacdo) e pela
propria populaco que utiliza os servigos notariais e registrais.®

O notario brasileiro goza de autdbnoma e independéncia para préatica de atos, devendo
assessorar juridicamente as partes de forma imparcial, caracteristicas estas peculiares do
notariado do tipo latino. Deve-se destacar, inicialmente, que o notario ndo é um simples
receptor de negdcios juridicos. Cabe a ele dar a manifestacdo de vontade das partes uma
forma escrita, de modo a garantir que o negécio juridico tenha eficacia por ser adequado a lei.
Brandelli afirma que “o tabelido deve moldar juridicamente os negdcios privados, a fim de
que estes enquadrem no sistema juridico vigente, prevenindo, por conseguinte, e, evitando ao
méaximo, que futuros vicios sejam aventados, bem como que lides se instaurem sobre a
questdo”. (BRANDELLLI, 2011, p. 179).

As Serventias Extrajudiciais correspondem a importantes espacos para 0 exercicio da
autonomia privada, quer seja no aspecto patrimonial, quer seja no aspecto existencial. Nos
tabelionatos de notas, sdo lavradas as escrituras publicas que materializam 0s negocios
juridicos entabulados entre as partes. No oficio do registro civil, sdo celebrados os casamentos
e realizados os procedimentos de reconhecimento socioafetivo de paternidade. H&, no
minimo, um oficio do registro civil com atribuicdo notarial por municipio, por menor que seja
0 municipio, demonstrando assim a vasta capilaridade das serventias extrajudiciais, o que
contribui sobremaneira para uma maior proximidade com a populacdo local. Para citar como
exemplo, em Minas Gerais existem 853 municipios, dos quais 296 sdo sedes de Comarca. De
acordo com dados fornecidos apds contato com o Colégio Notarial do Brasil — Se¢do Minas
Gerais, existem aproximadamente 1600 delegacdes em Minas Gerais que tém funcédo notarial,
dentre os oficios do registro civil com atribuicdo notarial (nas sedes de municipios que néo
sejam sede de Comarca) e os tabelionatos de notas (localizados nas sedes das Comarcas).
Além disso, de acordo com dados fornecidos apds contato com o Sindicato dos Oficiais de

> Pesquisas ja foram feitas para apurar a confiabilidade dos servicos notariai e registrais no Brasil. Por todas
essas  pesquisas, cito a realizada em 2017 e divulgada no endereco  eletrdnico
https://blog.registrocivil.org.br/2017/07/13/datafolha-aponta-cartorios-como-a-instituicao-mais-confiavel-do-
brasil/
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Registro Civil do Estado de Minas Gerais (RECIVIL), existem aproximadamente 1470
delegacdes que tém funcdo de registro civil das pessoas naturais. Resta, assim, mais do que
evidenciada a capilaridade destes. Em muitas localidades mineiras, especialmente as mais
afastadas dos grandes centros ou das sedes das Comarcas, os Cartdrios podem corresponder a
uma das principais referéncias juridicas para a populacdo. Nesse particular, € muito
importante que o Tabelido, o Oficial e os Escreventes estejam preparados para realizar a
melhor orientacdo juridica possivel para as partes que demandam pelo esclarecimento de
duvidas no balcéo.

Especificamente quanto ao limite de atuacdo do notario e do registrador, é importante
esclarecer alguns pontos. O paragrafo primeiro do artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988
estabelece que a “Lei regulard as atividades, disciplinard a responsabilidade civil e criminal
dos notérios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a fiscalizacdo de seus atos
pelo Poder Judiciario” (BRASIL, 1988). A Lei que regulamentou o Artigo 236 da CF/1988
foi a Lei n.? 8.935/1994, também conhecida como Lei dos Notérios e Registradores. O artigo
22 da Lei n.° 8935/1994, com a redacdo pela Lei n.° 13.286/2016, estabelece que: “Os
notarios e oficiais de registro sdo civilmente responsaveis por todos os prejuizos que causarem
a terceiros, por culpa ou dolo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou escreventes
que autorizarem, assegurado o direito de regresso.” (BRASIL, 1988), restando assim
consagrada a responsabilidade subjetiva dos notarios e registradores depois de muita
discussao acerca do tema. Assim, caso seja lavrado ato notarial ou registral em desacordo com
a Lei, por dolo ou culpa do delegatério e caso haja efetivo prejuizo decorrente da préatica desse
ato, existird a possibilidade de responsabilizacdo civil do notario ou do registrador. Tal
possibilidade de responsabilizacdo civil pessoal e direta dos delegatarios é uma importante
forma de garantir que haja uma maior prudéncia na pratica dos atos. Ainda restou estabelecido
na Lei dos Notarios e Registradores que a responsabilidade civil independe da criminal (art.
23) e que a responsabilidade criminal serd individualizada, aplicando-se, no que couber, a
legislagdo relativa aos crimes contra a administragéo publica (art. 24).

A fiscalizagdo dos atos praticados nas serventias extrajudiciais é feita pelo Poder
Judiciario, mais especificamente por meio das Corregedorias Estaduais e da Corregedoria do
Conselho Nacional de Justica. Em Minas Gerais, existe o Provimento Conjunto n.° 93/2020
do Tribunal de Justica, conhecido como o Cddigo de Normas de Minas Gerais, que
estabelece, em seus diversos dispositivos, normas relativas ao funcionamento das Serventias,
a forma como os atos devem ser praticados de modo geral, e apresenta demais normas

especificas de cada atribuicdo. O objetivo da edicdo do Provimento foi consolidar,
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sistematizar e uniformizar as normas referentes aos servigos notariais e de registro do Estado
de Minas Gerais. Ressalta-se que ainda ndo existe um Codigo de Normas editado pelo
Conselho Nacional de Justica a ser aplicado uniformemente em territério nacional, embora
existam diversos Provimentos, Recomendacdes e Resolucdes editados pelo CNJ relativamente
a regulamentacédo dos atos a serem praticados nos Cartérios, atos normativos esses que foram
em boa parte incorporados aos Codigos de Normas estaduais. Em resumo, de um modo geral
cada Tribunal de Justica Estadual editou um Cddigo de Normas a ser seguido no respectivo
Estado. A fiscalizacdo dos servicos notariais e registrais é feita pelas Corregedorias Estaduais
de acordo com o que consta do respectivo Codigo de Normas, dos atos normativos editados
pelo CNJ e dos dispositivos de lei aplicAveis. No &mbito especifico de Minas Gerais, a
questdo relativa as possiveis infraces disciplinares esta disciplinada no Art. 1.203 do Cédigo

de Normas, que assim dispoe:

Art. 1.203. Séo infragdes administrativas que sujeitam os tabelides, os oficiais de
registro e, no que couber, os juizes de paz as penalidades previstas neste Provimento
Conjunto:

I - a inobservancia das prescrigdes legais ou normativas;

II - a conduta atentatoria as institui¢des notariais e de registro;

III - a cobranga indevida ou excessiva de emolumentos, ainda que sob a alegagdo de
urgéncia;

IV - a violagdo do sigilo profissional;

V - o descumprimento de quaisquer dos deveres descritos no art. 30 da Lei no 8.935,
de 1994;

VI - o descumprimento de quaisquer dos artigos deste Provimento Conjunto.
(MINAS GERAIS, 2020).

Apos instauracdo do Processo Administrativo Disciplinar para apurar a pratica de
uma das infragdes acima descritas, é possivel que seja aplicada ao notario ou registrador as
penas de repreensdo, multa, suspensao e até mesmo a perda da delegacdo. Assim sendo, além
da responsabilizacdo civil por prejuizos decorrentes da atividade conforme descrito no
paragrafo anterior, existem as sances relativas a atividade correcional do Poder Judiciéario.

Desse modo, é de suma importancia observar que o notario ou registrador se recusara
a praticar os atos que possam ocasionar sua responsabilizacdo civil e 0s atos que possam
ensejar a aplicacdo das sancOes correcionais, sendo a mais grave delas a da perda da
delegacdo. Quanto a responsabilizacdo civil, o que deve ser dito é que o tabelido aja com
cautela sempre, evitando a formalizagéo da exteriorizacdo da vontade das partes em desacordo
com a Lei. Ndo podera o notério, por exemplo, lavrar uma escritura publica de unido estavel
contendo alguns pactos familiares em hipotese em que haja evidente coagdo praticada por um
dos companheiros. Além da anulabilidade decorrente do disposto no Artigo 171 do Codigo
Civil, caso demonstrado o prejuizo daquele que foi coagido, sera possivel a responsabilizacdo

civil do tabelido, com pagamento da indenizacdo correspondente. Por sua vez, quanto as
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sangdes correcionais, deve-se compreender que o delegatario tera como norte as regras e 0s
precedentes administrativos para evitar a abertura de processo administrativo disciplinar. No
caso do resultado do julgamento do Pedido de Providéncias em que o CNJ decidiu por
estabelecer a proibicao da lavratura das escrituras que declaram uma unido estavel poliafetiva,
0S notarios se recusardo a praticar o ato em razdo da possibilidade de sancéo correcional.
Aqui, cumpre reprisar que a decisdéo do CNJ quando do julgamento desse Pedido de
Providéncias limitou o exercicio da formalizacdo da autonomia privada perante oS
tabelionatos de notas brasileiros em decisdo com cunho fortemente conservador, ao atribuir a
necessidade de observancia do dever da monogamia também nas unides estaveis, algo que
ndo foi dito de forma expressa pelo legislador.

Destaca-se que o tabelido ndo deve lavrar atos nulos. Sendo o ato nulo, € dever do
tabelido orientar as partes e negar a lavratura do ato, por meio de nota devolutiva
fundamentada. No ato nulo, o vicio é de ordem publica, que atinge 0 negdcio desde seu
surgimento. Por sua vez, é possivel (embora ndo desejavel/recomendavel) que o tabelido lavre

uma escritura com vicio de anulabilidade. A distincao foi feita por Assumpcao e Assumpcao:

O tratamento dado ao ato nulo é diferente daquele dado ao ato anulavel. O negécio
juridico meramente anulavel nasce valido, e assim permanecera caso a anulabilidade
se ndo seja levantada no prazo e forma legal, tendo em vista que este vicio é de
interesse privado, e afasta-se das questdes de cogentes, de ordem publica. Para
exemplificar a situacdo do ato anuldvel, importante analisar a decisdo proferida pelo
Conselho Superior da Magistratura do Estado de S&o Paulo, que julgou
improcedente dlvida registral, e determinou o registro imobilidrio de escritura
publica em que o vendedor foi representado no negécio juridico pelo préprio
comprador. O art. 117 do Codigo Civil estabelece que tal negécio é anuldvel. O
Conselho Superior da Magistratura entendeu que a anulabilidade é questdo de ordem
privada, e ndo deveria o registrador impedir o registro, pois caberia ao interessado,
caso eventualmente tenha havido prejuizo, buscar os meios legais para ver declarada
a anulacdo do negdcio juridico (Apelagdo Civel n° 3002501-95.2013.8.26.0590
Apelante: Antdnio Carlos Alves da Silva Apelado: Oficial de Registro de Iméveis da
Comarca de Sdo Vicente VOTO N° 34.084). No voto, o Corregedor Geral da Justi¢a
e relator, Dr. Hamilton Elliot Akel assim sintetizou: "Trata-se de nulidade relativa,
que ndo pode ser pronunciada de oficio pelo juiz, tampouco pelo registrador." E
importante ressaltar que, apesar de ser possivel a lavratura de escritura
publica de negdcios juridicos meramente anulaveis, é dever do tabelido de notas
orientar o interessado sobre a causa de anulabilidade presente no negécio
juridico, deixando-o ciente de como evitar a causa de anulabilidade e também
sobre as consequéncias de celebracdo do negdcio com o vicio relativo.
(Assumpcdo; Assumpgcdo, 2019, p. 3, grifo nosso).

Na hipotese de lavratura de um ato nulo, o notario poderd ser responsabilizado
civilmente e ainda responder administrativamente. Na hipdtese da lavratura de ato anulével, a
depender da causa que poderd conduzir a anulabilidade, ndo existirdo sangdes civeis ou
administrativas em um primeiro momento, salvo eventual prejuizo causado decorrente da

prética do ato.
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4.2 Da importancia das Serventias Extrajudiciais para formaliza¢éo dos pactos

familiares pretendidos

As serventias extrajudiciais sdo muito importantes para a formalizacdo da vontade das
partes quando se trata de hipdtese em que a forma publica € facultativa (como no caso das
unides estaveis, que ndo necessariamente precisam ser formalizadas por instrumento publico,
embora recomendavel) e fundamentais nas hipoteses em que a forma publica é obrigatoria
(como na hip6tese do pacto antenupcial, nos termos do Artigo 1.653 do Cdédigo Civil).

Os requisitos das escrituras publicas estdo definidos no Artigo 215 do Codigo Civil,

aqui transcrito:

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

§ 1°. Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura publica deve conter:
| - data e local de sua realizacéo;

Il - reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos hajam
comparecido ao ato, por si, como representantes, intervenientes ou
testemunhas;

I11 - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia das partes e
demais comparecentes, com a indicacdo, quando necessario, do regime de bens do
casamento, nome do outro conjuge e filiag&o;

IV - manifestacéo clara da vontade das partes e dos intervenientes;

V - referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a
legitimidade do ato;

VI - declaracéo de ter sido lida na presenca das partes e demais comparecentes, ou
de que todos a leram;

VII - assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do tabelido ou
seu substituto legal, encerrando o ato. (BRASIL, 2002, grifo nosso).

No momento da lavratura da escritura publica, o tabelido devera verificar, dentre
outros requisitos legais, a capacidade das partes e a manifestacdo clara da vontade das partes.
Ou seja, deve o tabelido observar se parte tem o discernimento para a pratica do ato e se a
manifestacdo da vontade é clara, além de observar se € juridicamente possivel o exercicio da
vontade ali externada. A escritura publica é documento dotado da fé publica do notario e faz
prova plena, dai o porqué da importancia de obtencéo desse documento para as partes.

Sobre a forma de atuagdo do notario ao recepcionar a vontade das partes capazes,
interessante constatacéo foi feita por Brandelli:

O tabelido entra no mérito do negécio juridico entabulado pelas partes. Na medida
em que o tabelido deve receber a vontade das partes e molda-la juridicamente,
devera ele analisar profundamente essa vontade, ingressando no meérito da
negociacdo, de modo a conhecer os meandros subjetivos das partes, 0s reais
designios, a fim de certificar a possibilidade juridica da realizacdo do ato que se
pretende. [...] embora seja necesséario que o tabelido penetre até o intimo designio
das partes, em relagdo ao assunto que submetem ao seu ministério cautelar, ndo deve
jamais deixar ele (notario) de ser correto, cordial, e mostrar uma discreta simpatia
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pelos aspectos humanos do problema, aos efeitos de facilitar a confidéncia em
medida suficiente e, acrescentariamos nés, mais humanamente atender seu cliente.
[...] ndo se trata de mera curiosidade indiscreta, mas, sim, de meio necessario
para colocar-se o tabelido em uma posicdo de maxima eficacia a respeito do
assunto em que intervém: um dado que possa parecer inoperante, quica tenha
importéancia fundamental para o jurista experimentado. Evidente é que esta
investigacdo arrastara consigo uma gama de informacgdes desnecessarias; porém,
cabe ao notario realizar uma valoracdo delas, recolhendo o que lhe interessa e
dispensando o que ndo lhe tera serventia. (BRANDELLI, 2011, p.. 317, grifo nosso).

Ap0s fazer detida e profunda analise, o tabelido deve atender, sempre que possivel, a
vontade da parte, desde que observadas as limitacdes legais. Se a parte deseja a pratica de um
ato sabidamente nulo, ndo se deve pratica-lo, como dito acima, devendo ser emitida uma nota
devolutiva. Acerca de problema sobre um tema trabalhado acima, solugdo muito interessante
foi a apontada por Assumpcdo, ao sugerir que — na hipétese de insisténcia de um casal que
compareceu a uma serventia extrajudicial para lavratura de um pacto antenupcial com
renincia a heranca a ser estipulada entre os conjuges, e diante da impossibilidade em razéo da

nulidade — que fosse lavrado um pacto antenupcial e que dele constasse o seguinte texto:

Se a época do falecimento de qualquer um deles, a legislagcdo ou a jurisprudéncia
permitir, optam por ndo participarem de futura sucessdo um do outro, quando em
concorréncia com os descendentes ou ascendentes, restando afastada, assim, a regra
de concorréncia dos incisos | e Il, do artigo 1.829, do Codigo Civil, uma vez que
ambos tém seus patrimonios totalmente separados, ndo desejando, nem por
sucessdo, caso exista concorréncia, receber patriménio um do outro.

Desejam permanecer na sucessdo um do outro quando ndo houver descendentes,
nem ascendentes, e o cOnjuge sobrevivente for o Gnico herdeiro, chamado a suceder
como herdeiro universal e necessario. Pelo Tabelido foi esclarecido as partes que a
efetividade dos efeitos patrimoniais da clausula “x” depende de convergéncia das
fontes de direito, em razdo da compreensdo dominante do teor dos artigos 426 e
1.655, ambos da Lei 10.406/02 (Cédigo Civil Brasileiro), segundo os quais,
respectivamente: “Nio pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”; e “E
nula a convenc¢do ou clausula dela que contravenha disposicdo absoluta de lei”. Os
nubentes foram informados ainda que a rendncia reciproca ao direito de suceder € a
heranga, como pretendido, pode depender de ato ratificatdrio, a teor do disposto no
art. 1.806 da Lei 10.406/02. As partes declaram que compreenderam a adverténcia,
todavia, utilizando da faculdade constante do caput do artigo 1.639 do Cédigo Civil,
optam por manter a avencga consignada no presente pacto, sabedores de seu contetido
meramente enunciativo [...]. (ASSUMPCAOQ,[2021].5

O texto acima é bastante didatico. Ao fazer constar tal texto na escritura publica de
pacto antenupcial, restou resguardado o tabelido e foram juridicamente orientadas as partes
interessadas. O exemplo acima € uma clara demonstracdo de que o tabelido foi capaz de
entender qual o desejo das partes pautado na autonomia privada, constatar a impossibilidade
de lancar a deliberacdo em razéo do atual contexto legislativo e jurisprudencial e ainda assim
fazer constar da escritura um texto que respeitasse a vontade das partes sem estabelecer

nenhuma disposicao passivel de nulidade.

® Disponivel em <https://www.cartoriodobarreiro.com.br/Modelos>. Acesso em 02/05/2021.
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Além disso, poderia o tabelido informar a pessoa que desejasse lavrar um pacto
antenupcial com rendncia a heranca, por exemplo (pacto que traria uma disposicao nula, como
dito acima), que existe opcao juridicamente adequada para evitar que o bem se comunique
com o0 conjuge supérstite, opcdo essa que seria a doacdo do imdvel aos filhos, caso
preexistentes, com ou sem reserva de usufruto, antes da celebragéo do casamento. Nesse caso,
ao conhecer toda a questdo, o notério teria sido capaz de aconselhar juridicamente as partes,
dentro dos limites de sua atribuicéo, a viabilizar o exercicio da autonomia privada.

Ao atuar mais diretamente no processo de formalizacdo da vontade das partes quando
do estabelecimento dos pactos familiares de natureza patrimonial ou existencial, o tabelido
certamente podera contribuir significativamente na reducdo de possiveis desgastes entre 0s
membros das entidades familiares. A tendéncia da necessidade de predominancia de uma
atuacdo profissional preventiva em detrimento de uma atuacdo remediadora foi assim

constatada por Brandelli:

Ha atualmente uma tendéncia das ciéncias no sentido de uma atuacdo preventiva
muito valorizada em relacdo a atuacdo remediadora. [...] Também para as ciéncias
juridicas vale tal raciocinio. A salde social ndo somente se mantém com medidas
contenciosas, resolutivas dos conflitos instalados, sendo, principalmente, procurando
que estes ndo se produzam e que as normas juridicas se desenvolvam normalmente.
Para tanto, € preciso promover esse desenvolvimento juridico normal por meio de
uma adequada profilaxia juridica, isto é, mediante o uso de instrumentos adequados
a prevengdo de litigios, tendo o Estado papel fundamental, e sendo a instituicdo
notarial um dos mais valorosos instrumentos profilaticos conhecidos.
(BRANDELLLI, 2011, p. 298).

Por tal motivo, retorna-se aqui a critica formulada ao Conselho Nacional de Justica
guando do julgamento do Pedido de Providéncias que terminou por recomendar a
impossibilidade da lavratura de escritura pablica de unido estavel poliafetiva pelos
tabelionatos de notas brasileiros. Claro, por mais tormentosa que seja a questdo, escrituras
lavradas com todas as ressalvas possiveis quanto a auséncia de legislacdo acerca do tema, mas
gue abordem, de forma clara, sobre a convivéncia de um grupo de pessoas em uma relacao
por eles tida como familiar, contribuiria significativamente para qualificar o debate no futuro,
muito mais do que simplesmente fechar os olhos para a possivel realidade das unides
poliafetivas. Seria um excelente meio de prova, muito melhor do que outros documentos
particulares que poderiam ser produzidos pelos grupos, sem a fé publica de um tabelido. No
passado, diante da auséncia de legislacdo ou de precedente vinculante acerca da legalidade
das uniGes estaveis e do casamento entre pessoas do mesmo sexo, era bastante comum que 0s
tabelides lavrassem escrituras publicas declaratdrias de convivéncia, diante da impossibilidade
de lavrar uma escritura publica declaratéria de unido estavel ou até mesmo de realizar o

casamento entre pessoas do mesmo sexo. Tais escrituras foram importante meio de prova em
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demandas em que se pleiteava o reconhecimento da unido estavel ou ao menos a partilha de
bens decorrente do que se denominava sociedade de fato.

Lado outro, quando a matéria ja se encontra devidamente regulamentada, mas ainda
pouco explorada em razdo principalmente de desconhecimento e de falta de melhor orientacéo
as partes, cumprira ao delegatario atuar de modo a entender da melhor forma possivel quais 0s
principais anseios das partes, e assim viabilizar a formalizagdo da vontade de modo a atender
plenamente os interesses atuais decorrentes daquela unido e prevenir desgastes futuros. E o
que se extrai da possibilidade de orientacdo das partes acerca da ainda pouco conhecida
possibilidade de adocdo de um regime hibrido (ou misto) em pacto antenupcial para
casamento futuro. Aqui também se cita o texto da escritura publica de pacto antenupcial para
adocdo do regime de bens hibrido concebido por Assumpc¢édo para melhor compreensdo do

tema:

Os presentes, pessoas capazes, identificadas por mim, mediante a verificacdo dos
documentos apresentados e acima mencionados, do que dou fé. Em seguida pelos
outorgantes e reciprocamente outorgados, falando cada um por sua vez, foi dito que:
A) estdo em vias de se casar e, usando da faculdade estatuida no art. 1.639 do
Codigo Civil Brasileiro de estabelecer previamente o regime de bens que adotardo
na vigéncia de seu casamento, vém, pela presente escritura e na melhor forma de
direito, de sua livre e espontdnea vontade, sem coagdo, constrangimento ou
induzimento algum, pactuar que regera o seu casamento o regime de bens hibrido,
assim estipulado: A.1) que, exceto em relacdo ao bem descrito no item A.2, aplica-
se 0 regime da SEPARACAO CONSENSUAL DE BENS, de forma que a separacio
de bens serd absoluta, ou seja, aplicar-se-a ndo sé aos bens que vierem a ser
adquiridos isoladamente, a titulo gratuito e oneroso, como a seus frutos e
rendimentos; que os bens particulares ficardo sob a administracdo exclusiva de cada
conjuge (....); que ambas as partes ficardo obrigadas a contribuir para as despesas
dos conviventes em partes iguais, salvo em caso de reducdo de remuneracéo,
hip6tese em que ficardo obrigadas a contribuir na proporcéo dos rendimentos de seu
trabalho; que uma parte ndo poderda em hipdtese alguma interferir nos gastos
efetuados pela outra parte, com rendimentos de seu trabalho, ap6s a dedugdo das
despesas comuns. A.2) ao imével xxx, matricula xxx, do Cartério xxx, com
endere¢o na Rua xxx, indice cadastral no Municipio xxxx, que est4 registrado em
nome do nubente xxxx, serd aplicado o regime da comunhdo universal de bens, de
modo que, a partir do casamento, passa a ser de propriedade comum dos cOnjuges.
B) Os outorgantes e reciprocamente outorgados foram informados que o presente
pacto antenupcial é ineficaz se ndo Ihe seguir o casamento (art. 1.653 do Codigo
Civil) e que, para produzir efeitos contra terceiros, o deverd ser registrado no
Cartorio de Registro de Imdveis do domicilio do casal conforme determinam o art.
1.657 do Codigo Civil e art. 167, 1, n° 12, da Lei 6.015/1973; devendo ser feita a
averbacdo do presente pacto nos registros referentes a imoveis ou a direitos reais
imobiliarios pertencentes a qualquer dos codnjuges, e nos registros daqueles
eventualmente adquiridos apds o casamento (art. 167, Il, n°1, da lei 6.015/73. As
partes declaram sob as penas da lei que o estado civil de cada uma permanece
inalterado até a presente data. Ficam ressalvados eventuais erros, omissdes ou
direitos de terceiros. Assim o disseram e dou fé. A pedido das partes lavrei esta
escritura nos termos e clausulas em que se acha redigida, a qual, depois de lida e
achada conforme, outorgam, aceitam e assinam. (ASSUMPCAO, [2021].

’ Disponivel em <https://www.cartoriodobarreiro.com.br/Modelos>. Acesso em 02/05/2021.
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Por fim, em razdo da destacada capilaridade das serventias extrajudiciais, aliada ao
processo de qualificacdo destas, decorrente da alteracdo constitucional que estabelece que a
delegacdo somente pode ser outorgada apos concurso publico, é que se almeja que 0s notarios
e registradores estejam cada vez mais preparados para atuar de modo a garantir a plena
concretizacdo da autonomia privada dos usuarios dos servi¢os, mesmo diante de eventual
impossibilidade de pratica do ato em razdo das atuais disposicdes legislativas e
administrativas suscetiveis de responsabilizacdo civil ou administrativa, que possa o tabelido
apresentar opcOes e alternativas para as partes, como visto acima. Lado outro, diante da
absoluta impossibilidade de pratica do ato em razdo da existéncia de expressa previsdo legal

em sentido contrério, que seja emitida nota devolutiva para formalizac&o da recusa.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ha uma evidente conexéo entre a sociedade plural, garantida pela Constituicdo Federal
de 1988 e um dos pilares do Estado Democratico de Direito, a autonomia e a vida privada e a
dignidade da pessoa humana. A autonomia é uma premissa da dignidade da pessoa humana.
Em uma familia eudemonista, em que se busca a plena realizacdo pessoal e coletiva, é
necessario promover, dentro de um saudavel ambiente de comunicacdo, a deliberacdo de
forma bastante clara sobre os ajustes familiares de natureza existencial e patrimonial. Tal
deliberacdo a ser feita de forma transparente e respeitosa serd importante para evitar desgastes
futuros e garantir a harmonia daquela entidade familiar. Claro, todo relacionamento humano
possui diversas nuances, de nada adianta um didlogo respeitoso e uma ampla deliberacéo
acerca de inimeras questdes patrimoniais e existenciais se deixar de existir o afeto entre 0s
membros. No entanto, como dito, a prévia discussdo em muito contribuird para um prévio
conhecimento acerca do que realmente importa em uma entidade familiar, contribuindo assim
para que sejam aparadas eventuais arestas de forma transparente e objetiva. Lealdade e
transparéncia sdo pegas-chave nos relacionamentos familiares.

A sociedade brasileira vive em processo de constante evolucdo. A Constituicdo
Federal de 1988 parece ter como prop6sito uma ampla inclusdo quanto as entidades familiares
que merecem a tutela estatal, sempre pautada no principio da dignidade da pessoa humana e
ao reconhecer as familias como a base da sociedade, ou seja, como fundamentais ao
desenvolvimento individual e coletivo. Houve uma grande evolugdo em relacdo ao cenario do
inicio do século passado. Hoje, ja € possivel promover e reconhecer a filiacdo socioafetiva,
lavrar escrituras publicas de divoércio, lavrar escrituras publicas de unido estavel (hetero e
homoafetivas) gracas aos precedentes judiciais e a regulamentacdo do CNJ. No entanto, ainda
se pode constatar a existéncia de precedentes judiciais e decisbes administrativas
conservadoras, tal como ocorreu no julgamento do pedido de providéncias feito pelo CNJ ao
analisar a questdo relativa as escrituras de unido estavel poliafetiva. O Direito tem como
finalidade trazer um conjunto de regras criadas para a sociedade e ndo deve existir como
instrumento de controle social. Deve-se admitir que ha a necessidade de aguardar até que haja
um amadurecimento e consolidacdo de novas entidades e arranjos familiares para que haja
uma efetiva alteracdo legislativa (tal como ocorreu quando da sangdo da Lei do Divorcio),
mas ndo se deve tratar as entidades familiares ndo previstas em Lei de forma marginalizada
pelo simples fato de ainda ndo existir norma especifica sobre o tema. Nao se pode, nesse caso,

impedir 0 movimento social.
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As serventias extrajudiciais, por meio de seus delegatarios, desempenham e
desempenhardo importante papel na formalizacdo da criagdo ou da dissolucdo das entidades
familiares. Cabera ao notario e ao registrador civil a missdao de um dialogo cada vez mais
préximo com as partes e os advogados, para possibilitar o devido respeito a vontade das
partes em seus movimentos familiares, consideradas as perspectivas existenciais e
patrimoniais. Quanto maior a possibilidade de atuacdo do notario e do registrador, dentro dos
limites legais, para viabilizar a formalizacdo da manifestacdo da vontade das partes e o regular

exercicio da autonomia privada, melhor.
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