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FAMILIA: UM NOVO CODIGO CIVIL?

Almir Santos Reis Jinior”

RESUM O: Estamos envoltos nas brumas dos movimentos sociais, politicos
e culturais, haja vista as inlmeras mudancas ocorridas, em com grande
relevo apartir dasegundametade do sécul o passado, que de formaindel ével
trazem tém reflexos diretos e imediatos no mundo juridico. O quadro dase
intensas modificagdes ocorridas nas Ultimas décadas no ambito do direito de
familia revela, inegavel transformacéo da estrutura familiar, identificada
amplamente pela doutrina e, especialmente, pelos cientistas sociais.

PALAVRAS-CHAVES: casamento— c6digo — unido —concubinato — porvir.

1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

Pretende-se, ainda,verificar os requisitos estabelecidos pelo
codificador Civil de 2002 paraa caracterizacao daunido estével, bem como
estabel ecerndo, ainda, as diferencas existentes entre o ingtituto objeto do
presente estudo e 0 concubinato.

Com o advento do novo Caédigo Civil, inimeras discussdesforam
iniciadas em torno das mudancas que deveriam porviradvir;, todavia,
efetivamente ainda se apresentam lacunas a serem superadas pela
jurisprudénciaedoutrina, indispensaveis parareal aplicabilidade dasnormas
juridicas.

Serenada a celeuma e amadurecidas as opinides, 0 que se pode
observar, €o quetexto dele aprovado sob o n. 10.406/2001, que seconstitui
no Cadigo Civil em vigor, apesar de apresentar poucas alteragdes no que diz
respeito aparteredacional, altera substancial mente a principiol ogiaacol hida
pelo legisador de 1916, que em nada dispds sobre o ilnstituto da uUni&o
eEstavel, como forma de entidade familiar.

Na verdade, nem mesmo a Carta Constitucional de 1988, stricto

* Advogado, Professor do Centro Universitério de Maringa, Mestrando em Direito das Relagdes Privadas no Cesumar.
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sensu, nada trouxe de inovador ao meio social em matéria de familia, se
analisarmos levarmos em conta que as maes solteiras, divorciadas,
concubinatos, etc. sempre existiram em nossa sociedade. Ora, o quefez, na
verdade, foi a positivacdo dessa realidade gritante existente em nossa
sociedade.

Outrarealidade gritante exposta claramente em nossa sociedade,
€ no tocante adiz respeito a unido deos iguais. A unido homossexual €
reconhecida em varios paises europeus como verdadeira forma de entidade
familiar. Malgrado, o Brasil ndo areconhece como formade entidade familiar
e cala-se perante esta nova realidade social.

E mister haver, dispositivos que regulem esta parceria?
Propugnamaos pel a asscertiva desta questao, pois ndo sermos contraa unido
dos iguais € diferente de sermos retréogradoas em e ndo reconhecermos
gue a sociedade se evolui e precisa de legislacdo para tutela de todas as
classes sociais.

Nesse aspecto, trataremos sobre da vagarosidade com que
caminha o Direito — nossa legislacéo — em face daas crescentes mudancas
sociais estampadas nitidamente em nosso meio.

Portanto, 0O momento ainda impde mudancas. Mas, mudar o
guée? Todo o momento de mudangas traz consigo desdobramentos que [he
s40 inerentes, dentre eles 0 misoneismo. O apego ao velho, ainda que ndo
responda mais aos anseios de uma época, deixa sempre a sensacdo de
seguranca. Mas N&o obstante, é preciso romper com estas amarras, sob
penade, acadadiamais, vermos aumentada a disténcia entre o Direito ea
justica.

O que é preciso fazer para que alei responda aos ansei0s da atual
sociedade? Alguns passos ja foram dados, até aqui. A adocéo expressa do
instituto dauni&o estéavel éum deles e demonstra, de modo claro, aintencéo
do legislador em romper com antigos dogmas, mas ainda estamos numa
travessia.

2. O RETORNO A CODIFICACAO

Podemos afirmar que, antesda codificac&o, o Direito e aslegisacles
dos povos eram apenas derivadas dos costumes ou representadas por meio
de cartas e textos que englobavam o direito publico e privado.

Assim sendo, percebemos que acodificacdo € sinbnimade evolucdo
na sistematizacdo dna norma. Sua especializacdo tem paradigma perfeito
na evolucdo da economia (sistema feudal — sistema liberal — sistema
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neoliberal —justicasocial).

A codificacdo tem suafonte nanecessidade da burguesiade ter um
sistemajuridico de seguranca, livre davontade do monarca, que possibilitasse
aos cidadaos plena liberdade e igualdade de condicdes para contratar.
DoravanteA partir de entdo, o ordenamento deveria ser unissono, completo
e duradouro, no quale nele deveria haver pelo menos a minima regulacéo
entre os particulares.

Outra caracteristica do Codigo seria a uniformidade politica. Na
Europa, periodo dalidade M éediaeval cadafeudo oureligido eraregido, em
suas relagBes privadas, pelosor costumes, inclusive havia religiées que
dispunham de um sistema positivado. Cada religido tinha sua propria
metodol ogia de solucéo juridicadaslides questdes de ordem privada.

Para René David!

A codificacdo é a técnica que vai permitir a
realizacdo da escola natural (de transformar em
Direito positivo o Direito que se ensina nas
universidades estabelecendo um codigo da
natureza sancionado pela razéo e garantido pela
liberdade), expondo de modo metédico, longe do
caos das compilagdes de Justiniano, o Direito que
convém a sociedade moderna e que deve, por
consequéncia, ser aplicado pelostribunais.

A codificacéo seria entdo a redacéo de um conjunto de normas de
maneira organizada e sistematizada, nascidas do estudo do direito nas
universidades européias (direito romano), que seria suficiente para regular
toda a vida da sociedade civil, como lei maior da sociedade, de forma
igualitaria. Portanto, a codificagdo esta vinculada ao modelo liberal de
organizacdo do direito.

Por seu turno, a descodificacéo ndo tem suarazéo de serorigem no
declinio do liberalismo ou daburguesia, ao contrario, aevolucdo industrial e
tecnol 6gica e a especializacdo dos temas levaram o legislador a buscar um
meio mais agil e menos traumatico para regular a sociedade.

Por outro lado, notamos de forma claramente o fendbmeno da
constitucionalizacdo dosdireitoscivis, o queindica, deformaindubitavel, o

1 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempor aneo. Traducdo de Herminio A. Carvalho. 3. ed., So
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 52.
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deslocamento do cadigo como centro do ordenamento juridico, dando espaco
central a Constituicdo. Destarte, as leis ordinarias ndo mais estdo
subordinadas ao cédigo, mas sim, a Constituicéo Federal.

O drama enfrentado no século X1X, apds a Revolugdo Industrial, e
apos as gGuerras mMundiais, era dar uma resposta célere aos problemas
gerados pelaurbanizacdo e giro répido do capital. O surto de problemas era
avassalador e ndo havia como o codigo tratar de todos eles de maneira
satisfatoria. Aléem disso, as antigas relagdes de consumo antigas passaram
aser vistassob umanovadtica, ligadaajusticasocial endo maisindividudista.

Assim, a descodificacdo comegava a ser uma solucdo para o
problema. Os microssistemas comegaram a emergirem em nosso direito,
como forma célere de o legislador estabelecer normas especificas para
aplicacobilidade imediata. Na Europa, por exemplo, o nascimento dos
microssistemas esté ligado aintervencéo do Estado na economia?.

Francisco Amaral Neto®, ao tratar sobre do fenébmeno da
descodificagdo, diz:

Um fenbmeno contemporéneo que consiste na
fragmentacdo do sistemaunitario do Cédigo Civil,
com aproliferacdo deleis especiais que reduzem
o primado do Cédigo e criam uma pluralidade de
nucleos|egidativos, os chamados microssistemas
juridicos. Representao acaso dos CodigosCivise
a passagem do microssistema juridico da
modernidade centralizado no Cdédigo, ao
polissistema, centralizado na Constitui ¢do.

Hé& quem entenda que esstes estatutos, designados num primeiro
momento como leis extravagantes, foram editados em raz&o de pressdes
socials. Buscavamndo assim, o atendimento das mai s diversas necessidades,
em particular a protecéo a parte economicamente mais fraca;, entretanto,
n&o podemos ser leigos ao tao pontoe de ndo analisarmos entender que isto
somente foi possivel com aanuénciado capital.

Gustavo Tepedino, salientaque

2 TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de Direito Constitucional. In: O Cédigo Civil, os chamados
microssistemas e a Constituicdo: premissas para uma reforma legisiativa. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 1-16.

3 AMARAL NETO, Francisco. Descodificacéo do Direito Civil. Anaisda XV Conferéncia Naciona da Ordem
dos Advogados do Brasil, p. 516.
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A recepcdo destas novas fontes do direito operou
umainversao hermenéutica, umavez que asregras
de interpretacéo transferiram-se do instituido
sistema da codificagdo para o &mbito das leis
especiais, ainda que mantida a aplicacdo residual
do cddigo civil, que se tornou, desta sorte, um
sistema fragmentado, ora complementar a
constelacdo de microssistemas estabel ecidos.

E importante que se registre o que sejam 0s microssistemas,
entendendo-se como tais 0 conjunto de leis especiais, editadas por grupos
gue detéém o cCetro poalitico (legislativo), com os qualis se regulam uma
categoria de relacdes subjetivas cada vez mais complexas. Hoje o
polissistemaganharelevo pararegular asrelagdes mais complexas quefogem
do crivo dado pelo Cédigo Civil. Doravante, 00O Estatuto da Crianca e do
Adolescente € um microssistema de grande importancia em nosso meio
juridico, poistem por escopo estabel ecer normas que garantam adignidade
da crianca e do adolescente.

Luiz Edson Fachin, emérito professor da Universidade Federal do
Parand, sustenta que “A formacao dos ‘microssistemas’ baseada em
expressivo nimero de leis especiais e a constitucionalizacdo de suas
categorias principais selam um tempo diverso que ligou a codificacgo ao
absol utismo e ao positivismo cientifico”.*

Por termo, embora o fenbmeno da descodificacdo sejaé uma
tendéncia marcante em nosso cendrio, vimos recentemente a entrada em
vigor deumanovalegislacdo civil, qual sgjao novo Cédigo Civil Brasileiro.
Cumpre-nosentdo, expor comentariosao “ nova” tratamento dado pelo Cadigo
amatériatratada pelas em relacdo leis ordinarias preteritamente anteriores
a0 seu advento.

3. DO PROJETO AO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Ao observarmos a origem de nosso extinto Cédigo Civil,
perceberemos que seu nascimento deu-se em uma sociedade altamente
individualista, onde odominada pel o patriarcalismo adominava. Doravante,
aA familiapatriarcal tinha sua constituicdo fundada no chefe (marido), sua

4FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 301.
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mulher e seus filhos, sendo estes seus subalternos. Nesse contextointerim,
como vimos no decorrer de nosso trabalho, afamiliasemprefoi constituida
pelo casamento indissolvel, quicd, tendo como escopo o esforco comum
em busca de aspectospor conquistas patrimoniais.

O antigo Cédigo Civil Bbrasileiro admitia como entidade familiar
somente aaguel a constituida por meio do casamento civil indissolGvel, que
era a Unica merecedora de protecdo estatal. Alids, a familia visava aa
producdo, ou segja, era marcada primordial mente pel o aspecto patrimonial.

N&o obstante, a sociedade foi evoluindo e, ao final na década de
guarental940, ainda que de forma timida, comecou a reconhecer o
concubinato.

Artur Oscar de OliveiraDede® afirma que:

O tempo passa e a sociedade se transforma no
mundo inteiro e, por ser um fendbmeno sbcio-
antropol 4gico, o Direito muda, também|[...] no STF,
a contribuicéo histérica do Min. Hahnemann
Guimaraes, queem 1947, chamaraaatencao para
uma realidade que apenas se fingia desconhecer
disse no seu voto: ‘A ordem juridica ignora
avisadamente aexisténciado concubinato, dauniéo
leve, ndo lheatribui consequiéncias. Sao situacoes
gue ndo témrelevancia, masisto ndo lheimpediria
gue se pagassem, que se entendessem devidos a
concubinahonorarios pelaprestagdo de servicos'.

Parece-nos algo deletério face apara a mulher, o queporém, na
verdade, ndo 0 é. , poisilmaginemos uma sociedade revestida por ideais do
EstadoILiberal, onde afamiliareconhecidaseriasomente aquelaoriundado
casamento: admitir este fato, realmente, para a sociedade da época, feria
suamoral.

O novo Cadigo Civil foi encomendado ainda no Estado ditatorial,
em 1968, e ndo acompanhou as transformacgdes sociais. Vea-se que uma
delas refere-se ao crescente aumento da populagdo, que, de forma
impressionante, saltou de 70 milh&es para 170 milhdes de habitantes. Além
disso a taxae de revolucéo tecnol 6gica cresceu.

> DEDA, Artur Oscar de Oliveira. A Unido Estavel no Projeto de Codigo Civil. Revista dos Tribunais. S8o Paulo:
R.T. Ano 89, v. 777, jul /2000, 75-6.
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E evidente que o novo cCadigo nasceu garantindo aigual dade entre
homens e mulheres nasrelacBes familiares;, al éem disso, muito contribuiu a
alteracdo do conceito do “Patrio Poder” paraor o de “Poder Familiar”. As
mudangas ocorreram, ainda que lentamente, e nessta travessia, chegamos
ao inicio do novo miléniocomum“NOVO” , Ddireito defFamilia.

Trata naNa verdade do novo Cadigo Civil que nasceu como umo
anteprojeto de 1972, que formou uma comissdo sob a supervisao do Prof.
Miguel Redle. Esta comissdo era composta pelos mestres: José Carlos
MoreiraAlves, Agostinho de ArrudaAlvim, Sylvio Marcondes, Ebert Vianna
Chamoun, Clovisdo Couto e Silva e Torquato Castro.

Transformando posteriormente em no Projeto n. 634 e mais tarde,
em 1975, em no Pprojeto 634-B, apos as alteractes, é foi encaminhado em
1984 a0 Senado Federal.

O projeto ingressou no Senado Federal, e antes de sua aprovacao,
nasceu em 1988, a Carta Constitucional, que, naverdade, de forma sabida,
tomouas o mister delegidar, quicdinclusive deestabel ecer direitosafamilia,
como base da sociedade.

A redacdo do Projeto do Cédigo Civil foi aprovada pelo Senado
Federal e, publicada no respectivo Diario, em 11/12/1997. Entretanto, o
Projeto retornou aa Camara dos Deputados, no qualonde foi homeada
Comissao Especial, tendo o Deputado Ricardo Fiuzacomo rRelator Geeral,
para apreciar as emendas feitas no Senado. Na Camara dos Deputados se
iniciou atramitacéo, havendoa votacéo para o exame da admissibilidade e
e, estando, ainda, o projeto sujeito aemendas.

DoravanteA partir de entdo, o Deputado Antonio Carlos Biscaia,
relator parcial da Comissdo Especial da Camara dos Deputados, procurou
suprir falhas do projeto na parte de dDireito de fFamilia e, buscando sanar
defeitos de redacdo e lapsos manifestos, bem como reconhecer a
prejudicialidade de dispositivos, buscando adequa-los as normas
Constitucionais.

Foi, entdo, aprovadarelevante alteracdo no Regimento Comum do
Congresso Nacional, por meio da Resolugdo n.° 01, de 2000, pela qual foi
possibilitada a adequacdo do Projeto de Cédigo Civil as alteracBes
constitucionais e legai s promulgadas no curso de sualonga tramitacao.

Essa alteracdo inserida no Regimento Comum do Congresso
Nacional éde sumaimportancia, eisqueporquanto possibilitou aadequacdo
do Projeto de Codigo Civil asalteragdeslegais, e ndo so constitucionais, que
estdo em vigor desde sua apresentacao.
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Como afirmou o Deputado Ricardo Fiuza, o texto do Projeto de
Cadigo Civil continha, ainda, além de inconstitucionalidades, dispositivos
superados pelalegislacéo que entrou em vigor durante sualongatramitacéo,
porquanto a rigidez regimental anterior dificultava a sua atualizacdo. O
relatorio do Deputado Ricardo Fiuza, contendo aquelas adequacBes, foi
encaminhado ao Senado Federal, onde foi submetido arespectivaComisséo
de Constituicdo e Justica, tendo sido aprovado pelo Plenario do Senado. Os
pPareceres conclusivos da Camara dos Deputados foram votados e
aprovados pela Comissao Especial da Camara dos Deputados, em 29/.11/
.2000. N&o obstante, aA pos as discussdes e alteracles, o texto foi €aprovado
em em 15/08/2001.

Alvaro Villagca de Azevedo, leciona que: “O texto desse Projeto
aprovado como no Cadigo Civil voltou a comisséo Especial para revisao
definitiva, tendo sido suaRedacdo Final entregue aos Deputados, com 2.046
artigos, em 13 de novembro de 2001, e aprovado por votacdo simbdlicado
Plen&rio da Camara, no mesmo més, tendo seguido, no inicio do més de
dezembro, a sancdo do Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso”.

Foram 26 anos de tramitag&o no Congresso. O novo Cadigo Civil,
foi sancionado pelo entéo Presidente da Republica, Fernando Henrique
Cardoso, em data de 10 de janeiro do ano passado,de 2002, com publicacéo
no Di&rio Oficia no diaimediato. O Novo Cadigo apresenta 2.046 artigos,
gue temém por escopo substituir o antigotual codigo®.

Note-se que o Projeto do Cédigo Civil sofreuinimerascriticas, sob
a aegacdo de que ndo corresponderia com asas mudangas sofridas em por
nossa legislacéo, quica, até mesmo por hossa doutrina.

,V conseglientemente

4. O TRATAMENTO DADO PELO NOVO CODIGO CIVIL A
UNIAO ESTAVEL

Passaremos a expor o tratamento dado pelo Cadigo Civil vigente a
uni&o estavel, como entidade familiar, mostrando assim as alteragBestrazidas
pelo legislador face as leis ordinarias preexistentes que regulavam tais

& O entéo-presidente FHC classificou a sangéo do novo codigo como “uma ocasido histérica’, o que ndo é exagero.
Mas a demora para sua aprovagdo - foram mais de 350 emendas - fez com que ele chegasse ja com tragos
superados.
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ingtitutos.

Doravante, o0 artigo 17237, de uma vez por todas, estabeleceu um
conceito definitivo sobre unido estavel.

Preliminarmente, ao nos debrugarmos na hermenéutica de tal
dispositivo, percebemos que o legislador somente deu guarida as unifes
formadas por relacbes heterossexuais, deixando delado asunides dosiguais
e omitindo-lhes tutela. Portanto, somente a unido formada por homem e
mulher € que esta revestida por protecéo em nivel de nossa legislacao.

N&o obstante, Maria Berenice Dias?, preleciona: que “Se duas
pessoas passam ater vidaem comum, cumprindo os deveres de assisténcia
mUtua, em um verdadeiro convivio estavel caracterizado pelo amor e pelo
respeito matuo, com o objetivo de construir um lar, tal vinculo,
independentemente de sexo de seus participantes, geradireitos e obrigactes
gue ndo podem ficar amargem dalei”.

Orlando Gomes,® ao tratar sobre desta matéria, assevera que

“ pessoas que relinem esforgos ou capitais para empreendimento comum de
finalidade econdmica formam uma sociedade, mediante contrato”.
N&o obstante, alegislacdo brasileirando admite que as unides entre pessoas
do mesmo sexondo caracterizeam unido estavel, tendo em vistaadiversidade
de sexo. PortantoDestarte, nosso Cédigo Civil ndo reconhece aunido entre
homaossexuais como unido estavel, obstante,conquanto Ihe outorgue direitos
como uma sociedade de fato, regulada, portanto, pelo direito das
obrigacdes!.

Doravante, 0 segundo requisito exigido pelo Codigo Civil para a
caracterizacdo daunido estavel éaconvivénciapublica, continuae duradoura.
E claro, emborao | egislador n&o tenhadisposto acercadaconvivénciamore
uxorio, que este requisito estaégjaimplicito narelacéo.

Interessante notar, que, em relacéo ao Projeto do Caédigo Civil
(Senado Federal) anteriormente abordado, o legislador optou pela mesma
redacdo dalei vigente (lei 9278/96), no momento em que ndo estabel eceu o

7 Dispde o artigo 1723 que “E reconhecida como entidade familiar auni&o estavel entre homem e mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia’.

8 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual — O Preconceito & a Justiga. Livraria do Advogado: Porto Alegre,
2000, p. 77.

9 GOMES, Orlando. Contratos. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 391.

10 E crescente o nimero de pedidos no meio juridico visando o reconhecimento das unides entre pessoas do mesmo
sexo, sob a principal alegacdo de que deveria aplicar as normas referentes as unides estéveis de forma anal bgica aos
casos de unido homossexual. Mas, o pedido ndo prospera nesta relacdo, pois ha em tais pedidos a impossibilidade
juridica do pedido, por auséncia de dispositivo que Ihe ddo guarida.
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lapso temporal para a caracterizacdo da unido estavel. , fFica, destarte, ao
alvedrio do julgador determina-la, tendo em vistague ndo € somente 0 lapso
gue garante a efetiva unido. Parece-nos louvavel.

Em seuO paragrafo primeiro!* (domesmo artigo 1.723)
expressamente exclui a possibilidade de reconhecer unido estavel quando
presente na relacdo algum dos impedimentos matrimoniais dispostos pelo
artigo 1.521, ressalvada a hipétese do inc. VI do artigo 1.521%?, referente
aas pessoas casadas, se houver separacéo de fato, o que viabiliza o
reconhecimento da unido estdvel mesmo sem que um dos seus integrantes,
ou ambos, estejam desimpedidos para 0 matriménio. E |6gica a vedagao.
Ocorre que, devendo a unido estavel ser apta a conversdo em casamento,
n&do se pode qualificar como tal umarelagdo marcadapor umacircunstancia
impeditivado casamento®® . Também razoavel aexcegdo postaao inciso VI
do artigo 1.521, umavez que, havendo separacéo fatica do casal, torna-se
possivel aobtencéo do divorcio em curto lapso temporal, 0 que dessaforma,
viabiliza a conversdo da uni&o estavel em casamento.

Pela interpretacdo do paragrafo segundo®, notamos que ha
possibilidade do reconhecimento da uni&o estavel aindaque sob apresenca
das causas suspensivas do matrimonio (art. 1523), antes classificadas como
impedimentosimpedientes. Destarte, ainda que presente algumadas causas
suspensivas, serd possivel o reconhecimento da unido estavel. Isto posto,
pois aAssim sendo, a singela razéo de que a presenca de alguma causa
suspensiva de forma alguma afeta a validade do casamento, n&o havendo,

18 1. A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia
doinciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

2 DispBe o artigo 1521, inciso VI do CC (Dos Impedimentos): N&o podem se casar: V|- as pessoas casadas.

3 A despeito do grande avango constitucional em matéria de Direito de Familia, forgoso é reconhecer que algumas
familias soci ol 6gi cas ainda se mantém amargem dafamiliajuridica, diante dos val ores e principios constitucionais que
norteiam o ordenamento juridico brasileiro. Assim, por exemplo, as familias de fato resultantes da unido sexual entre
parentes - pai efilha—mé&o tém tutelado ordenamento juridico brasileiro (...). In: GAMA, Guilherme Calmon Nogueira
da. Familia ndo fundada no casamento. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT. ano. 89, n. 771, jan/2000, p. 62.

¥ Ingtituto brasileiro de Direito de Familia. Disponivel na Internet via WWW.URL: <www.ibdfam.com.br>
Capturado em 19 de julho de dois mil e trés.

5§ 2. As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impediréo a caracterizaggo da unigo estével. E, dispde o artigo 1523
do CC que N&o devem casar: |- o vitvo ou avilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto ndo fizer inventéario
dosbensdo casal eder partilhaaos herdeiros; I1- avitva, ou amulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comego da viuvez, ou da dissolugdo da sociedade conjugal; I11- o divorciado,
enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos bens do casal; 1V- o tutor ou o curador e os seus
descendentes, ascendentes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutel ada ou curatelada, enquanto ndo cessar
atutelaou curatela, e ndo estiverem sal dadas as respectivas contas. Parégrafo Unico: E permitido aos nubentes solicitar
a0 juiz que ndo |hes sejam aplicadas as causas suspensivas previstas nosincisos I, I11 e IV deste artigo, provando-se
ainexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-conjuge e para a pessoa tutel ada ou curatel ada;
no caso doinciso |1, anubente deveré provar nascimento de filho, ou ainexisténcia de gravidez, nafluénciado prazo.
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portanto, motivo determinante que obstrua a conversdo da unido estavel.

Dai surge a seguinte questdo: cCaso setenhapresente algumacausa
suspensiva do casamento, a conversdo da unido estavel em casamento trara
como conseqliéncia a adogdo obrigatdria do regime da separacdo de bens,
conforme regra o artigo 1.641, | do CC?

Ocorre gue se trata de regra protetiva, que deve ter aplicacéo
anal 6gicanaunido estavel —mesmo que N80 Ocorraconversao em casamento.
Dessaforma, estaria aberta a possibilidade de dano aquel as pessoas aquem
alei visa resguardar, pois bastaria manter-se apenas uma convivéncia de
fato paraque o regime de bens aplicavel fosse o dacomunhéo parcial. Além
disso, ao se criar no casamento umalimitacdo inexistente na unido estavel,
estaria sendo desincentivada a conversdo da unido estéavel em casamento,
em claraviolacdo ao ordenamento constitucional, que determinajustamente
0 contrario'e.

Sequiencialmente, o artigo 1724 do CC, dispbe que : Aas relactes
pessoai s entre os companheiros obedecerdo aos deveres delea dade, respeito
e assisténcia e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Observe-se que o Codigo Civil faz, naverdade, uma repeticdo em
relacdo aalei vigente (art. 2. dalLlei 9.278/96). Mas, quais sdo as
consequiéncias geradas pela violagéo dos deveres elencados no art. 1724 do
cc?

Atesta Entende Andréa Rodrigues Amim'’ que “No que toca a
uni&o estavel, aquebrados deveresndo importaem qual quer sangdo. Podera
levar a dissolucdo ou a manutencdo da familia de estével, a depender
exclusivamente do querer dos companheiros’.

A unido estavel pode ser dissolvida, pelaanuénciados conviventes,
ou de apenas um deles, gerando, de plano, efeitos na ordem patrimonial
definidos. Valedizer que, nesstarupturando é necessario declinar osmotivos
gue levaram os conviventes a requerrequeré-laer tal dissolucao'®.

Mas, € interessante o dispositivo, pois demonstra de forma nitida a
preocupacdo do legislador em relacdo a esta nova modalidade de entidade
familiar, como formaanal 6gica de casamento. O artigo 1725 do CC
preceituaque: “Nauni&o estével, salvo contrato escrito entre oscompanheiros,

| nstituto brasileiro de Direito de Familia. op. cit.

7 LEITE, HeloisaMariaDaltro (Coord.). O Novo Cédigo Civil: livro 1V do direito defamilia Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2002, p. 439.

®VIANNA, Marcos Aurélio S. Da unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 32-3.
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aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o
parcial de bens’.

Andréa RodriguesAmim?*®, preleciona que

[...] néo maisseadmitiraaprovade quendo houve
contribuicdo do companheiro da companheira(o)
naformacgado do patrimoénio constituido durante a
constancia da unido estavel. O Gnico 6nus sera a
comprovacao daexisténciadestaunido, seu termo
inicial e o patriménio efetivamente adquirido
durante este periodo. Feitatal provaedissolvidaa
uni&o cadacompanheiro teradireito asuameacao.

Tratando-se de contrato celebrado entre os companheiros, estaregra
n&o terdvalidade, pois neste caso os conviventesterdo liberdade paradispor
acerca do patriménio. Note-se que ha uma liberdade enorme para 0s
conviventes, na elaboracdo do contrato, em dispor de questdo relacionada
ao patrimonio, tendo-se em vista, que ha uma autonomia da vontade das
partes que deve sobrepairar, oposto contrariamente ao que ocorre No caso
do matriménio.

Embora tal contrato tenha certa semelhanca em relacdo aocom o
pacto antenupcial, dele se difere, pois se admiteinstrumento particular. Caso
ndo tenha haja previséo legal de seu registro, os efeitos se limitardo
obrigatoriamente aos signatérios, pelaausente publicidade, o que, dessaforma,
configuraem graveinconveniente daunido estével em relacdo ao matriménio.
Além disso,0 que o contrato podera ser aqual quer tempo firmado, durantea
unido estavel, o contrato ou e mesmo durante a unido sera possivel a sua
alteracdo, inclusive com efeito ex tunc, quanto ao regime de bens até entéo
vigente.

O artigo 1726 do atual Codigo Civil, assim dispde: “ A unido estavel
podera converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao
juiz e assento no Registro Civil”. Na verdade o dispositivo ut supra, faz
repeteir novamente aregraestabelecidapelo art. 8, daLlei 9278/96, aquale
vem em consonanciacom a Carta Constitucional de 1988, que tutelaauniéo
estavel;, todavia, sua intencdo e objetivo ainda é, de forma
inquestionadvel mente, 0 matriménio. Mas, eEstaria, porém, auUnido eEstavel
regrada pelasmesmas formalidadesimpostas pel o | egislador ao casamento?

¥ LEITE, HeloisaMaria Daltro (Coord.). O Novo Caédigo Civil: livro 1V do direito de familia. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2002, p. 439.
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Na licdo de Alvaro Villaga Azevedo®, sim, pois “[...] restaria
frustradaafigurado casamento civil, com todos 0s seusrigores; praticamente,
bastaria viver o casal em concubinato puro, algum tempo, sem qualquer
formalidade, convertendo esta unido de fato, também sem qualquer
formalidade, em casamento civil. Aquele (concubinato) seria um caminho
simplificado aeste (casamento civil)”.

Note-se que, em comparacdo com 0 artigo 8°citavo daLlei 9.278/
96, houve marcante diferenca no tocante a conversdo, hgja vista que a
legislacdo anterior dispunha que para os conviventes paratransformarem a
uni&o em casamento bastaria elaborar requerimento ao oOficial de Registro
Civil dacCircunscricéo ou domicilio, enquanto, o Cédigo Civil, emverdadeiro
retrocesso, determina que o pedido devera ser feito ao Juiz.

Observe que tTal dispositivo fere brutalmente nossa Constituicéo
Federal, que determina, no parégrafo terceiro, que o legislador tudo fard
para facilitar a conversdo da unido estavel em casamento - 0. O que néo
vimos com este dispositivo, que guarda em sua esséncia a morosidade e
onerosidade de nossa justica.

O Projeto de Lei 6960/02 (regimento arquivado na Camara, porém,
devera ter seu conteldo reaproveitado em proposta futura) propbe
simplificac8o neste procedimento, admitindo um processo de habilitacao,
semel hante a habilitagdo para o casamento, com manifestacdo do Ministério
Pdblico, excluindo acel ebracdo, caracteristicaoriundado matriménio.

Aindaem estudo a0 No Novo Cédigo Civil, prevétambém olegidador,
no Ultimo dispositivo, queregulaacercadaunido estavel, oquica, artigo 1.727,
gue “As relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato.”

Esta normanédo tem relacdo com as leis anteriores (leis 8.971/94 e
9.278/96). Mas qQual, entdo, a sua finalidade desta norma?

Respondendo a esta questdo, Andréa Rodrigues Amim?! sustenta
que“A finalidadefoi distinguir companheiros e concubinos: aguel essolteiros,
vilivos, divorciados, separados de fato ou judicialmente, que estabelecem
relagdo publica, continua e duradoura com intencdo de formar familia;
concubinos, os que vivenciam situacdo marginal ao casamento ou mesmo a

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da Familia de Fato: de acordo com o novo cédigo civil, Lei n. 10.406, de
10.01.2002. 2. ed. Séo Paulo: Atlas, 2002, p. 455.
2 LEITE, Heloisa Maria Daltro (Cood.). op. cit. p. 442.
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unido estavel, desprovidos de protecdo”.

Destarte, é evidente que o legislador, ao dispor sobre a figura do
concubinato, quis sereferir ao concubinato impuro ou adulterino, visto que,
as pessoas que estéo com impedimento para se casar, por estarem apenas
separadas judicialmente ou de fato, todavia,mas néo divorciadas, estdo
excluidas desta situac&o.?? Portanto, para a compreensdo do concubinato €
mister atentarmos para este dispositivo juntamente com o artigo 1527, que
definel também a unido estavel.

A tutela do legislador constituinte se deu-se para aa unido pura,
tendo-se em vista, que a unido impura, nascida de relagdo incestuosa ou
adulterina, ndo merece guarida pelo do dDireito de fFamilia, sendo tratada
no campo do dDireito das 0Obrigagdes, como vimaos anteriormente em nossa
monografia.

PortantoDestarte, concubinato sera a relagdo ndo eventual entre
homem e mulher impedidos de casar, desde quepor ndo estaremejam
separados de fato ou judicialmente.

Também os conviventes poderéo adotar os apelidos da pessoa com
guem conviverem.

5. O DIREITO DE FAMILIA NO PORVIR

Embora o legislador ordinério tenha se preocupado em dar efetiva
guarida a familia, infelizmente, deixa de tratar de assuntos que seriam de
indispensavel discussdo ao no dDireito de fFamilia hodierno. Ora, bBasta
observarmos a auséncia de normas que déeméao efetiva positivacdo as
guestdes relacionadas a unido dos homossexuais. Além disso, em matéria
de familia em nada inovou nas questdes rel acionadas a bioética, realidade
gue necessita urgentemente de normas para sua regulacéo.

Chegamos em a um direito que se cala frente aa evolucéo social,
gue ndo acompanha a evolugdo, por isso, um direito que caminha em
velocidadeinferior avel ocidade dos movimentos sociais.

N&o basta sermos contra ou afavor das relacbes homossexuais, ou
mesmo das mées barrigas- de- aluguel;, o que temos de mentalizar é que se
tratade umaverdadeirarealidade social, que ndo podeficar marginalizadaa
mercé, sem qualquer norma regulamentadora, ainda mais porgque estamos

2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. op. cit., p. 462.

RevistaCESUMAR - CiénciasHumanas e SociaisAplicadas



V.7, n.1 dezembro/2002 133

num Estado sSocial dDemocrético.

Portanto, cChegamos ao doutro lado da travessia com varias
conquistas sociais, politicas, culturais em nossa sociedade, todavia, agora
percebemos que estatravessiaesta, naverdade, areiniciar-se. Mas devemos
partir na busca incessante das conquistas.

Michel Serres®® muito colabora nestalicéo ao afirmar:

Partir exige um dilaceramento gque arranca uma
parte do corpo a parte permanece aderente a
margem do nascimento, a vizinhanc¢a do
parentesco, acasaeaadeiadosusuarios, acultura
da lingua e a rigidez dos habitos. Quem ndo se
meche nada apreende. Sim, parte, divide-te em
partes. Teus semelhantes talvez te condenem
como um irmado desgarrado. Eras unico
referenciado. Tornar-te-as varios, as vezes
incoerente como o universo que, noinicio explodiu,
diz-se, com enorme estrondo. Parte, e tudo entéo
comega.

N&o podemosviver numasociedade em que, ao vermos umamulher
gravida, temos que perguntar quem € amae (caso deinseminacdo artificial),
e ainda ndo estabelecermos normas de protecdo a estas criancas,
notadamente no tocante a paternidade.

E cadavez mais necessario repersonalizar o direito, salvaguardando
a dignidade da pessoa humana, o0 seu valor, bem como a sua identidade
Unicaeirrepetivel, que congtitui, alids, o cerne, o nlicleo do direito adiferenca.

O hHomem ja ndo se limita a descric&o dos processos biol dgicos,
elevai maislonge. Tenta, mesmo, modificar o curso daevolucéo dasespécies.
E, desdej4, umaperguntase coloca: qQual o futuro dahumanidade e, portanto,
do Direito e dos seus fundamentos a partir do momento em que for viéavel
construir um novo hHomem “igual” aum outro hHomem?

A Revolugdo Biotecnoldgica, menos politica e econbémica, € mais
social e cultural, ao tomar possivel agir sobre as células da vida, ameaca
desnaturar a identidade humana e fabricar, em laboratorio, outros seres
auténomos planeados pela Ciéncia e pela Técnica.*

2 SERRES, Michel. Filosofia M estiga. Tradugéo de Marialgnez Duque Estrada. Rio de Janeiro: NovaFronteira, 1993.
2 | nstituto brasileiro de Direito de Familia. op. cit.
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A pessoa que hasce € sua filha ou suairma? SE o pai, quem €? Ou
melhor, serd que neste caso se pode falar em paternidade, uma vez que o
clone recebe ainformac&o genética de um Unico progenitor?

Realmente, ndo temos respostas para estas perguntas. Nossa
crescente preocupacdo € com o tratamento dispensado para matérias que
estéo se evoluindo deformasurpreendente. A medicina, poraexemplo, cresce
deformabrutal, tanto que o Direito ndo consegue acompanhar suaevolugéo.
E, portanto, preciso refletir buscando a positivacio desta nova redidade
social, quer negando, quer autorizando, mas jamais se acovardando e
omitindo.

A pessoahumanadeixou de ser aprotagonistadasuapropriahistoria
e da hHistéria do mundo em que vive. Ela € o produto, o fruto das forcas
gue ela propria gerou.

6. CONCLUSOES

O amor é o componente bésico de qual quer unido entre um homem
eumamulher. Deve ser sempre 0 amor 0 sentimento que aunir duas pessoas
gue encetam uma unido, seja ela o casamento ou a unido estavel. H4, com
certeza, outrosinteresses, quais sgjam ointeresse econdmico, apaixao carnal,
asvantagens profissionai's;, contudo o sentimento preval ente e nobreapresidir
tudo € o amor. Cessando este, a manutencdo da unido € mera questéo
temporal.

Quando cessa 0 amor, uma das consequiéncias inevitaveis é a
separacdo. Tanto no casamento como na unido estével, a separacdo € mais
do que umapossibilidade. Se assim ndo fosse, ndo existirianalei aexpressa
previsdo da separacdo judicial e do divércio.

N&o poderiamos jamais desprezar 0 processo de codificacdo e
descodificacdo. , dDestacamosndo especialmente o advento dos
microssistemas em nosso meio juridico, como féormula célere para tratar
de questdes especiais, como, por exemplo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Em estudo dao Novo Cdédigo Civil, em matéria das eEntidades
fFamiliares fundadas por meio da unido estavel, revela que o0 novo
Cadigodocumento ndo efetuou sométicas mudancas, se comparado com a
atual legislacdo. A diversidade de sexo, isto €, arelacdo heterossexual, ainda
ficou sendo aunicaformade constitui¢do daentidade familiar, e, codificador
de 2002, ndo admitiu, em hipotese alguma, o reconhecimento da uni&o dos
iguais como formade entidade familiar, 0 que nos parece retréogrado para
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a sociedade atual.

Importante salientar, que, pelamesmalei, auni&o pode ser formada
por pessoas separadas judiciamente ou separadas de fato, 0 que nos parece
louvével. Nesse sentido, 0 concubinato agora passa por uma nova
conceituacdo, qual seja a de uma relacéo incestuosa e/ou adulterinag, que
ndo € tutelada pelo dDireito de fFamilia, podendo, nao méximo, ser-lhe
aplicada a simula 380 do STF, que prevé a indenizacdo pelos servicos
prestados ou a partilha dos bens adquiridos na constancia da unido
concubinaria.

Insere o codificador de 2002 o dever de lealdade, respeito e
assisténcia, e o de guarda, sustento e educacdo dosfilhos. , aAnteriormente,
estava disposto também o dever de fidelidade, que, a nosso ver, é mais
amplo do que a lealdade, ndo obstante, serja anal6gico aos deveres
meatrimonias.

Oregimeaser adotado navigénciadaunido estével € dacomunhao
parcia debens, podendo os conviventes estabel ecer cldusulasdiversas, desde
gue pactuadas por ambos, a qualquer momento da uni&o.

Estas séo as principais mudancas estabel ecidas em na matéria das
eEntidades fFamiliares formadas pela uni&o estavel.

Sabe-se, que existe uma certa “crise” (ou, melhor dizendo, uma
mudanca de paradigmas) em relacdo as familias. : dDevido ao
desaparecimento da chefia patriarcal, areducéo do nimero de pessoas que
as compdem e, ao fato (real) de que mais e maisas mulheres se véem
obrigadas a trabalhar fora de casa (para auxiliar nas financas domésticas,
ou também, ndo muito raramente, para prover ao sustento do lar), a uniéo
familiar viu-se, sensivelmente, diminuida

A importante coesdo entre os membros das familias d4, atualmente,
da lugar aidéia de independéncia, o que gera problemas sociais, como a
delinguénciainfanto-juvenil, o uso de drogas, apromiscuidade elibertinagem
sexuais precoces e, como também, inimeros problemas econdmicos.

Assim, modernamente, faz-se necessaria a intervencéo do Estado
para garantia da protecdo a(s) familia(s), em substituicdo da autoridade
patriarcal, pois, em tese, afamiliacontinua sendo abase da sociedade, sobre
aqua se fundamentam-se as diretrizes de uma nacdo. Conseqlientemente,
devem-se admitir (ou melhor, enquadrar juridicamente) todas (ou ,( namedida
do possivel) quase todas as espécies de familias existentes no mundo fatico,
afim de se garantir uma protegdo mais efetiva e menos discriminatoria.

Passamos porFizemos uma travessia, que agora estamos do outro
lado da margem. Em terra firme?
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Ao olharmos a necessidade de mudancas em nossa legislacéo e -
por quendo o dizer?- deregulamentacéo deinstitutosjaexistentes, chegamos
a conclusdo de que devemos partir para uma nova travessia.

E indelével irrecusavel a necessidade de legislagdo que venha a
regular aa bioética e as unides entre pessoas do mesmo sexo. Ser contra
esta unido é diferente de ser contraleis que venham atutelar esta relacéo,
tendo-se em vista que ndo podemos tapar os olhos face esta realidade em
nossa sociedade.

E preciso partir, sair, em busca de novos conceitos e, paradigmas
gue venham a real¢car nosso Direito, procurando dessa forma garantir a
segurancajuridica, necessidade de qual quer Estado, e muito mais no nosso,
onde aimagem politicaapresenta-se mutiladatal tolhida por deficiéncias.

A guisade conclusio, pode-se afirmar que ainsercdo das eEntidades
fFamiliares representou um grande avanco. E importante, porém, eé preciso
necessario refletir para saber o quecomo sera no PORVIR.
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