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  "Assim como as flores na primavera, a união estável 
 viceja no mundo dos fatos e produz efeitos jurídicos." 
 Joyceane Bezerra de Menezes




  PREFÁCIO




  À luz da ordem constitucional inaugurada em 1988, a proteção jurídica estendeu-se a todas as formas de família, consideradas igualmente fundamentais para a sociedade.




  Se é verdade, como já tive oportunidade de afirmar, que o Código Civil é mesmo obra de um pensamento estruturado, emergente de um sistema de normas de direito privado que corresponde às aspirações de uma dada sociedade,1 não é demais repetir que o Direito Civil contemporâneo, em consequência, é reflexo de um tempo que se firma a partir da segunda parte do século XX, e mais diretamente, entre nós, a partir da Constituição de 1988, que redemocratizou o País.2




  O Direito das Famílias absorveu essa transição. O casamento sempre foi disciplinado por regras claras fixadas em lei, enquanto o concubinato/união estável, como “espaço do não instituído, do não oficial e do informal”,3 não tinha um estatuto regulatório. A aplicação, a partir de 1988, do termo “união estável” reflete forma de evitar o estigma social que ainda se associava à família de fato. O Direito da Família matrimonial converteu-se no Direito das Famílias, que protege todas as formas de núcleos familiares humanos.




  A Editora Foco, decorridos trinta e cinco anos desde 1988, nessa quadra histórica em que já podemos celebrar a maturidade democrática da Constituição Cidadã, vem brindar a comunidade jurídica nacional com a obra que o leitor e a leitora têm em mãos, que reúne lições de civilistas sobre o instituto da união estável.




  Capitaneados pela Professora Joyceane Bezerra de Menezes, os autores e autoras Alex Beltrão, Ana Beatriz Pimentel, Ana Paola de Castro e Lins, Débora Gozzo, Elaine Buarque, Gustavo Ribeiro, Herika Janaynna Bezerra de Menezes, Isabel Freitas de Carvalho, Joyceane Bezerra de Menezes, Luis Paulo Santos Pontes, Maria Carolina Nomura-Santiago, Patrícia Ciriaco, Raphael Franco Castelo Branco Carvalho, Roberta França Nogarolli, Vanessa Gonçalves, Vanessa Mendes dedicaram-se com afinco a destrinchar os aspectos materiais e processuais das uniões estáveis.




  O resultado é um trabalho substancial e abrangente. Na primeira parte da obra, que trata do Direito Material, Joyceane Bezerra de Menezes realiza uma análise minuciosa da evolução histórica e conceitual, traçando um panorama das transformações legais que conduziram à conformação jurídica atual da união estável. O segundo capítulo trata dos conceitos, pressupostos de natureza jurídica da união estável, também da lavra da Professora Joyceanne Bezerra de Menezes.




  Na sequência, os demais autores também se dedicam a aspectos materiais específicos, como impedimentos e causa suspensiva (Ana Paola Lins), uniões simultâneas e poliamorosas (Hérika Janaina, Isabel Freitas de Carvalho, Joyceane Bezerra de Menezes), efeitos pessoais e patrimoniais da união estável (Gustavo Ribeiro, Alex Beltrão, Débora Gozzo, Maria Carolina Nomura Santiago), entre outros, contribuindo para uma análise abrangente e especializada da união estável sob diferentes perspectivas jurídicas.




  A segunda parte da obra dedica-se ao Direito Processual, no contexto do reconhecimento e também da dissolução da união estável. Os autores e as autoras oferecem um enfoque procedimental para as questões jurídicas específicas.




  Vanessa Gonçalves, em “Delimitação do Interesse de Agir e Legitimidade”, explora aspectos cruciais relacionados à admissibilidade da ação, estabelecendo critérios para a configuração do interesse de agir e a análise da legitimidade das partes envolvidas em processos que envolvem união estável. Esta análise é fundamental para garantir a efetividade do processo e a proteção adequada dos direitos das partes.




  Roberta Nogarolli, por sua vez, trata da “Competência” em processos de união estável, sobre a jurisdição adequada para julgar casos dessa natureza.




  Além disso, a seção “Rito” oferece um olhar detalhado sobre os procedimentos processuais a serem seguidos em casos de reconhecimento ou dissolução de união estável.




  A inclusão de “Modelos de Documentos Administrativos e Judiciais”, como escrituras públicas declaratórias e certificações eletrônicas, complementa de maneira prática o aspecto processual, com ferramentas essenciais para a aplicação eficaz do direito no contexto específico da união estável.




  A obra que o leitor tem em mãos, portanto, representa concretamente o instituto da união estável em seus dois aspectos fundamentais, fruto de trabalho científico realizado com apuro metodológico, liderada pela Professora Joyceane Bezerra de Menezes.




  Bem haja a autoria coletiva, na construção plural e diversa, da obra que traduz conteúdo teórico e empírico não apenas para o Direito Civil, como também para essa realidade complexa, em constante mutação e desafios, que é o Direito das Famílias com valiosos ensinamentos contidos no presente volume, para benefício da comunidade jurídica brasileira.




  Janeiro de 2024.




  Luiz Edson Fachin




  Ministro do STF. 
 Alma mater: UFPR.
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  DO CONCUBINATO À UNIÃO ESTÁVEL: 
BREVE CONTEXTUALIZAÇÃO




  Joyceane Bezerra de Menezes




  Doutora em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Mestre em Direito pela Universidade Federal do Ceará. Professora Titular da Universidade de Fortaleza, vinculada ao Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito (Mestrado/Doutorado), na Disciplina Tutela da pessoa na sociedade das incertezas. Professora Titular da Universidade Federal do Ceará. Editora da Pensar: Revista de Ciências Jurídicas. E-mail: joyceane@unifor.br.




  O concubinato era conceituado como a família sem o registro do casamento, configurada a partir da convivência duradoura entre homem e mulher. No direito romano, à margem da família legítima, o concubinato designava aquela união sem o consensus nuptialis.1 Ao lado da união dos peregrinos entre si ou com um romano; e da união de escravos entre si ou com pessoas livres, o concubinato figurava entre as famílias ilegítimas. A princípio, não era considerado tão ofensivo à moral. Chegou a produzir algum efeito jurídico, no período clássico, com a legislação matrimonial do Imperador Augusto, que, ao cominar penas às relações extraconjugais, contribuiu para uma regulamentação indireta do concubinato e a sua difusão, no período pós-clássico, ao tempo dos imperadores cristãos. Conquanto a Lex Iulia de Adulteriis isentasse o concubinato das penalidades,2 não prestigiava esse modelo de organização familiar, incentivando os concubinos ao casamento.




  Com Justiniano, o concubinato foi considerado um instituto jurídico qualificado como a relação estável entre homem e mulher. Sujeitava-se aos mesmos requisitos das justas núpcias e aos impedimentos matrimoniais. Já nesse período do direito romano, admitia-se a classificação do concubinato em puro e impuro, sendo este último firmemente rechaçado, por resultar de uma relação adulterina ou incestuosa. A Igreja Católica repudiava essa modalidade de união, prevendo penas severas aos fiéis que vivessem em concubinato, conforme o cânon 1.093 do Concílio de Trento, de 1563. Ainda hoje é considerado um impedimento pelo Código Canônico, de 1983.3




  A doutrina e jurisprudência brasileiras também classificaram o concubinato em puro e impuro. O primeiro era considerado como a família de fato, relação duradoura entre homem e mulher sem o casamento formal; e o concubinato impuro, a relação estável de pessoas impedidas de se casar, por serem casadas ou vinculadas entre si por um parentesco próximo. Subdividia-se em concubinato adulterino ou incestuoso, respectivamente.




  Antes do Código Civil, de 1916, e na vigência das Ordenações Filipinas (4º Livro, Título 46, § 2º), houve decisão judicial presumindo o casamento entre concubinos. Mas a previsão normativa era no sentido de negar-lhe efeito jurídico, como se extrai do Título 66 do mesmo Livro daquelas Ordenações, que autorizava a mulher casada a reivindicar coisa móvel ou imóvel doada por seu marido à barregã (concubina).




  No curso dos anos, sob a égide das leis portuguesas ou do Código Civil, de 1916, a legislação somente atribuía efeitos jurídicos à família matrimonial, modelo ideal consagrado pelo sistema jurídico, recusando qualquer tutela às uniões de fato. Em oposição ao modelo ideal previsto pela norma, referenciada como o “direito”, as composições familiares não matrimonializadas constituíam o torto, conforme a análise das normas formulada por Giorgio Del Vecchio.4




  Certo é que as conjugalidades informais precederam o casamento religioso e civil, sendo usual nas primeiras agremiações sociais da humanidade. Passaram a ser hostilizadas à medida que as instituições sociais foram se estruturando. Porém, a partir da segunda metade do Século XX, essas uniões de fato foram retomando maior espaço na vida social e alcançando efeitos jurídicos.5 Anders Agell creditou a mudança no que chamou de “ideologia da neutralidade”,6 conforme pesquisa que realizou nos anos sessenta do Século XX. Observou, naquela quadra histórica, um aumento das uniões não matrimonializadas e certo declínio da nupcialidade formal, em virtude da ampliação da autonomia das pessoas para escolher o formato de suas conjugalidades.




  No contexto brasileiro anterior à Lei do Divórcio (Lei 6.015, de 26/12/1977), a pressão legal pela indissolubilidade do casamento e os impedimentos à formalização de novas uniões contribuíram para que o casamento informal se convertesse em uma prática usual que, lenta e progressivamente, lograva aceitação social. Muitos casais uniam-se desse modo, em virtude da ausência do divórcio. “Desquitados” ou viúvos não podiam se casar, e a reconstrução da vida afetiva, não raro, se fazia pelo concubinato figura cunhada pela doutrina e pela jurisprudência, dada a lacuna legislativa. Não se tratava da posse de estado de casados, situação daqueles cônjuges que haviam se casado, mas que, por alguma razão, não tinham a prova do registro do casamento e tampouco a possibilidade de resgatá-la.7




  A força dos fatos levou a doutrina e a jurisprudência a traçarem verdadeiro estatuto patrimonial para assegurar os interesses econômicos da mulher que vivia em concubinato puro, sem as garantias impostas pela ordem pública ao casamento formal.8 Ainda que precárias, tais soluções oferecidas representavam alguma vantagem diante do silêncio da lei: a remuneração por serviços prestados,9 consistente na indenização da concubina pelo serviço doméstico em favor do concubino e/ou filhos; e, para evitar o enriquecimento ilícito, a meação dos bens auferidos, mediante comprovado esforço comum para o incremento patrimonial (contribuição econômica).




  As primeiras decisões judiciais sobre o concubinato remontam ao ano de 1946. Merece destaque o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no leading-case do RE 79.079,10 sob a relatoria do Min. Antônio Néder. A decisão estabeleceu uma diferença entre o trabalho da concubina apto ao incremento patrimonial e a lida doméstica voltada aos cuidados dos filhos, do concubino e da casa. Provado o esforço direcionado ao incremento patrimonial, a concubina teria direito à meação; mas o serviço cifrado nas tarefas domésticas renderia a ela apenas a indenização. A decisão refletia o entendimento corrente (e ainda hoje prevalecente) acerca da improdutividade econômica das tarefas de cuidado.11




  Para garantir a remuneração da concubina, a jurisprudência construiu uma ficção jurídica que pressupunha a contratação civil para a prestação dos serviços domésticos, assim o fazendo para garantir alguma proteção diante do absoluto desamparo legal. Sob essa argumentação e com fundamento na decisão exarada no RE 79.079, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o RE 5.099 (RS), reconheceu o direito da concubina a receber uma retribuição pelo serviço prestado, em virtude da completa desproteção legal comparativamente à esposa. A Corte reformou o acórdão do tribunal estadual, sob o entendimento de que “a mulher tem o direito de receber do companheiro a retribuição devida pelo serviço doméstico a ele prestado, como se fosse parte num contrato civil de prestação de serviços...”.12




  A soma das decisões produzidas da década de 40 a 70, do século passado, pavimentaram o caminho para que, em 5/12/1964, o STF publicasse a Súmula 380, sobre os efeitos jurídicos do concubinato: “Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum”.




  João Baptista Villela e Caio Mário eram críticos da decisão do STF, no julgamento do RE 79.079. Sustentavam que o trabalho doméstico também deveria ser considerado como esforço importante para o incremento patrimonial. Devido às suas contraposições, emergiram decisões judiciais que passaram a reconhecer o direito patrimonial da concubina, independentemente do seu esforço econômico, mas em virtude do seu trabalho no âmbito do próprio lar. Segundo o Min. Moreira Alves, relator do RE n° 81.012: “... para a ocorrência de sociedade de fato não há mister que a colaboração da concubina se dê necessariamente com a entrega de dinheiro seu ao concubino, seja ele ou não produto de trabalho fora do lar: admite-se que essa colaboração possa decorrer do próprio labor doméstico, nos casos em que, graças à administração do lar pela mulher, se façam ou se ampliem economias, graças às quais se forma o patrimônio comum”.




  Reconheceram-se os direitos patrimoniais, no âmbito do concubinato puro, em analogia à sociedade comercial de fato, ainda que as disputas sobre tais direitos fossem resolvidas pelos juízos das varas cíveis, e não pelos juízos das varas de família. Os filhos havidos desse tipo de relação não tinham direitos iguais. Eram qualificados como filhos naturais ou ilegítimos, porque o status de filho legítimo era restrito àqueles concebidos na constância do casamento.13 Se concorressem à herança com filho legítimo, os filhos naturais receberiam quinhões diferenciados.




  O concubinato impuro não gerava direitos patrimoniais entre os concubinos, e os filhos nascidos desse tipo de arranjo não podiam sequer ser reconhecidos pelo genitor(a) casado(a), conforme o teor do art. 358 do Código Civil de 1916 (“Os filhos incestuosos e os adulterinos não podem ser reconhecidos”). Somente em 1949, com a Lei n° 883, é que se autorizou a possibilidade do reconhecimento do filho havido fora do casamento, quando finda a sociedade conjugal do(a) concubino(a) casado(a) (art. 1º).14 Essa mesma lei também instituiu o dever do genitor casado de alimentar os filhos havidos fora do casamento, assegurada a confidencialidade do trâmite da ação judicial correspondente.




  Com a Lei 6.514, de 26/12/1977, (Lei do Divórcio) alterou-se a Lei 883/1949 para permitir o reconhecimento do filho ilegítimo por meio de testamento cerrado e para assegurar a igualdade do direito de herança entre os filhos, independentemente da natureza da filiação.15 Adiante, a Lei 7.250, de 14/11/1984, possibilitou o reconhecimento voluntário do filho ilegítimo após 5 (cinco) anos consecutivos da separação de fato.




  Promulgada a Constituição da República, de 1988, o casamento perdeu a hegemonia, e a tutela especial do Estado foi estendida às demais modalidades de família, igualmente consideradas como a base da sociedade. Embora o art. 226 da Constituição haja mencionado apenas três modelos específicos de família: a matrimonial, a entidade familiar formada pela união estável e a monoparental, não houve a pretensão de oferecer um rol taxativo.16 Sob a nova ordem constitucional, independentemente do modelo de família, todos os filhos passaram a ser tratados de maneira igualitária, vedado qualquer tipo de discriminação.17




  O concubinato puro passou a ser nomeado pela expressão “união estável”, para evitar o estigma social que ainda acompanhava a família de fato, em especial, após o Decreto 181, de 1890, que instituiu o casamento civil. Concubinato agregou significantes que tornaram a palavra discriminadora e, por isso, união estável foi a expressão utilizada para corresponder ao concubinato puro ou à família de fato.




  Persiste a figura do concubinato no art. 1.727 do Código Civil (Lei 10.406, de 10.01.2002), assim considerado como a relação não eventual entre o homem e a mulher, impedidos de casar-se. Trata-se do antigo concubinato impuro, ao qual o direito sempre negou efeitos jurídicos. Sob a ordem civil constitucional vigente, o concubinato não se iguala à união estável, “que acaba fazendo as vezes, em termos das consequências referidas, do casamento”, palavras do Ministro Marco Aurélio, no voto que subscreveu para julgar, como relator, o Recurso Extraordinário 397.768 (BA).




  Apesar de o direito brasileiro recusar o reconhecimento do concubinato, há famílias simultâneas que vicejam no cenário social brasileiro, cumprindo os deveres de cuidado previstos pela Constituição da República, assim como as famílias que vêm merecendo reconhecimento jurídico. Enquanto o casamento e a união estável brilham no palco, as famílias simultâneas, efetivamente constituídas, transitam na coxia, na invisibilidade. Os filhos advindos dessas relações têm direitos iguais quanto ao reconhecimento, alimentos e à herança. Na infância e adolescência, merecem a mesma atenção do poder familiar, embora nem sempre a tenham. Muitas vezes, esses filhos são esquecidos pela autoridade parental, que também engendra soluções mirabolantes para afastar o seu direito patrimonial.




  É certo que as pessoas envolvidas nessa relação, adultas que são, devem se responsabilizar pelos efeitos de suas escolhas. As regras do jogo informam que há impedimentos à convolação de conjugalidade, e a ciência dessas limitações deve pesar, em termos de responsabilidade, sobre quem as ignora. Aquele que foi enganado pode reivindicar os efeitos da união, utilizando a analogia do casamento putativo. Porém, também há casos nos quais a união paralela se estabelece sob um contexto diferenciado, no qual os envolvidos conhecem e toleram a existência uns dos outros e suas respectivas relações.




  Muitas vezes, os casais desenvolvem códigos comportamentais internos que atravessam os deveres impostos pela lei ao casamento e à união estável. Nessas situações casuísticas, a decisão em abstrato que rechaça qualquer efeito jurídico à família paralela ou simultânea parece incompatível com a ideia de que a liberdade induz a responsabilidade. A considerar o papel instrumental da família na promoção da pessoa, parece mais oportuno prestigiar as soluções aportadas no princípio da responsabilidade, em substituição ao discurso da culpa, como sugere Rodrigo da Cunha.18




  Seguindo a análise de Luciana Brasileiro,19 o design da família na legalidade constitucional impôs o deslocamento do perfil funcional do instituto, cujo papel central é a promoção da pessoa humana. Negar essa tutela jurídica aos arranjos familiares que transitam no ambiente social pode representar grave discriminação ou incentivar a irresponsabilidade daqueles que mantêm famílias simultâneas sem o risco de imputação de quaisquer deveres.
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  A união estável emerge no texto constitucional como uma das modalidades de família que constituem a base da sociedade e recebem a proteção do Estado, sendo equiparada à família matrimonial nos seus efeitos jurídicos e sociais (art. 226, § 3º, da Constituição da República, de 1988).1 Entidade familiar foi a expressão utilizada pelo dispositivo constitucional para designar família, sem pretender induzir ou aplicar-lhe um valor inferior. Não há hierarquia ou diferença de qualidade jurídica entre as duas formas de conjugalidade: casamento e união estável.2 Tratamento hermenêutico distinto seria caminhar a contrapasso da Constituição.




  Corresponde a um núcleo de coexistencialidade estável, lastreada no afeto e emergente dos fatos,3 logrando produzir efeitos jurídicos nas esferas patrimonial e existencial da pessoa de seus membros, sem que haja intervindo um juiz ou um registrador. É expressão genuína da família como fenômeno emergente da realidade precedente ao próprio direito e à organização da sociedade civil, razão pela qual é compreendida por Rousseau4 como a única sociedade natural.




  Difere do casamento quanto ao modo de sua constituição e a sua natureza jurídica. Como esclarece Luiz Edson Fachin, o casamento sempre foi disciplinado por regras claras fixadas em lei, enquanto o concubinato/união estável, como “espaço do não instituído, do não oficial e do informal”, nunca teve um estatuto regulatório.5 Enquanto a união estável é pautada pela informalidade, o casamento é um negócio jurídico solene e complexo, de direito de família,6 que se inicia com o processo de habilitação (arts. 1.525-1.532, CC/02), até a final celebração (arts. 1.533-1.535, CC/02) e registro no livro do registrador civil (art. 1.536, CC/02), com a expedição da certidão correspondente, principal prova de que casamento existe. A união estável é um fenômeno do mundo factual que pode ser provada pelos meios de prova admitidos em direito, aptos a demonstrar a convivência do casal em família. O depoimento das testemunhas é meio de prova recorrentemente utilizado,7 mas não é o único possível.




  A tendência crescente à formalização do instituto tem conexão com as dificuldades probatórias da existência da união estável e dos marcos inicial e final, este último um pouco mais fácil de demarcar. No ano de 2022, a Lei 14.382, que alterou a Lei de Registros Públicos, previu o termo declaratório de existência da união estável (art. 94-A,) e a certificação eletrônica (art. 70-A, § 6º c/c Provimento CNJ 141), procedimentos realizáveis junto aos ofícios de registro de pessoas naturais, visando, respectivamente, a declarar a convivência como união estável e a certificar o marco inicial e final, quando for o caso. Concorre com a escritura pública declaratória da união estável que originariamente se prestava apenas à disciplina das relações patrimoniais do casal, quando não pretendiam regime diverso da comunhão parcial de bens, nos termos do art. 1.725 do Código Civil.




  Em 2023, o Conselho Nacional de Justiça publicou o Provimento 149, instituindo o Código Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justiça – Foro Extrajudicial que regulamenta os serviços notariais de registro. Esse documento compila diversas normas deste mesmo órgão, incluindo o Provimento 37/2014, consolidado pelo Provimento 141/2022, dedicando um capítulo inteiro à união estável – Capítulo IX, do art. 537 ao art. 552.




  Iguala-se ao casamento quanto à formação da família, que recebe a proteção do Estado para que também possa funcionar instrumentalmente em cumprimento dos inúmeros deveres que lhe são impostos em favor da proteção e promoção da pessoa dos seus membros. É a família o grupo social mais aproximado da esfera íntima da pessoa, inspira a vocação afetiva e gregária do ser humano que, diferentemente dos outros animais, ao alcançar relativa independência e autonomia para prover suas necessidades, permanece vinculado ao ambiente do lar.8




  O texto constitucional enfatiza o protagonismo da família na promoção de extensa lista de direitos fundamentais dirigidos às crianças e aos adolescentes, incluindo-se direitos à vida, saúde, alimentação, educação, lazer, profissionalização, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivência familiar e comunitária. Sob a égide da doutrina da proteção integral, é chamada a promover o desenvolvimento da pessoa dos seus membros, compartilhando certos deveres com o Estado e a sociedade. À família também se confiam a proteção e o cuidado para com as pessoas idosas e as pessoas com deficiência, igualmente consideradas em sua vulnerabilidade.9




  Quanto à natureza jurídica, o casamento é um negócio jurídico de direito de família. Em relação à união estável, opiniões doutrinárias divergem quanto à sua natureza: uns entendem tratar-se de ato-fato jurídico; outros, de ato jurídico; e ainda há aqueles que defendem tratar-se de um negócio jurídico, como se analisará em tópico posterior.




  Logo após a promulgação da Constituição da República, duas leis se sucederam para regulamentar a união estável: a Lei 8.971, de 29.12.1994, e a Lei 9.278, de 10.05.1996, atualmente revogadas pelo Código Civil de 2002. A primeira se compunha de cinco artigos, dentre os quais três dispunham sobre o direito aos alimentos e à sucessão. Considerava união estável a relação estável entre homem e mulher, solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viúvos, datada de mais de cinco anos ou com prole em comum (art. 1º). A segunda lei delineava um pouco melhor o suporte fático e o cerne do instituto, afirmando-o como a entidade familiar formada pela convivência duradoura, pública e contínua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família (art. 1º). Dispensou o lapso temporal de 5 (cinco) anos ou a existência de prole em comum para configurar esse tipo de relação.




  A Lei 9.278, de 10/5/1996, teve três de seus dispositivos vetados pelo Presidente da República, ao tempo em que recebeu o projeto de lei correspondente para sancionar (PL 1.888/91). Tratava-se dos artigos 3º, 4º e 6º, que tinham por fim imprimir maior formalidade ao contrato de convivência, o que, na leitura do Presidente, era incompatível com a intenção primária do legislador de reconhecer, “a posteriori”, os efeitos de determinadas situações factuais consolidadas como entidade familiar. Nas razões do veto, justificou que o excesso de formalidade poderia confundir a união estável com um casamento de segundo grau.10 Observa-se que a tendência à “formalização” do instituto não é novidade e o acompanha desde as primeiras iniciativas de regulamentação.11




  Com o advento do Código Civil, dedicou-se o Título III do Livro de Direito de Família à disciplina da união estável. Embora este título se componha de apenas cinco artigos, há oito artigos esparsos pelo Código, abordando a união estável.12 O art. 1.723 oferece o mesmo conceito proposto pelo art. 1º da Lei 9.278/1996: “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família”. No § 1º, reiterou a aplicação dos impedimentos à união estável, excetuando a previsão do art. 1.521, inciso VI, relativa à pessoa separada de fato ou judicialmente.




  Em 2011, o julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal passou a admitir a união estável entre pessoas do mesmo sexo, atribuindo interpretação conforme à Constituição da República ao art. 1.723.13 Feito isso, o Superior Tribunal de Justiça reconheceu a possibilidade da conversão da união estável das recorrentes em casamento, ao julgar o REsp 1.183.378-RS, dando provimento ao pedido que reivindicava a habilitação civil para o matrimônio.14




  Rememore-se que a proteção do Estado às famílias se justifica pela proteção dos filhos, para a adequada liquidação de eventual patrimônio que haja se formado,15 e pela assistência mútua ao casal.




  1. PRESSUPOSTOS DA UNIÃO ESTÁVEL




  Como a Constituição da República não delimitou os elementos constitutivos da “união estável”, coube a tarefa ao legislador infraconstitucional. Inicialmente, por meio das Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, revogadas pelo Código Civil que, por sua vez, dedicou pouca atenção à matéria. No art. 1.723, assim dispôs: “É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família.” Após o ajuste interpretativo efetuado pelo STF, no julgamento da ADI 4.277, a diversidade de sexo passou a ser dispensada.




  O suporte fático ou hipótese normativa da união estável, assentados no art. 1.723, são os elementos objetivos do instituto (a convivência pública, contínua e duradoura), associados ao cerne, que é a constituição de uma família. O cerne determina a finalidade da norma e informa o gênero, enquanto os elementos completantes são indicativos da espécie. Tais elementos são descritos abstratamente pela norma jurídica como hipóteses que, realizadas no mundo dos fatos, induzem a concreção normativa e se transformam em fatos jurídicos.16 Tanto mais clara essa descrição, mais fácil será a aplicação da norma. Se o suporte fático não estiver bem delimitado, a aplicação normativa exigirá maior esforço hermenêutico e, consequentemente, potencializará as possibilidades de divergências interpretativas. Relativamente à união estável, o cerne é a sua configuração como entidade familiar; e os elementos completantes são os seus pressupostos, a convivência pública, contínua e duradoura.




  Ao se observarem os elementos completantes do suporte fático do art. 1.723, ressalta-se a exigência de uma convivência afetiva – sem a qual não se pode falar em união estável. Inequivocamente a união estável expressa uma relação entre duas pessoas que vivem em comum, compartilhando projeto de vida como se fossem casadas. A convivência em união estável, segundo Azevedo,17 é parecida com o antigo casamento de fato. Tal como ele, decorrente da vida em comum, sem qualquer formalidade e do estado conjugal próprios ao casamento civil. Tecnicamente, porém, não se equiparam, porque, diferentemente do que acontecia em relação ao casamento de fato, a prorrogação da vida em comum ao longo do tempo não suscita a conversão automática da união estável em casamento.18 Embora a Constituição tenha previsto a conversão da união estável em casamento (art. 226, § 3º), essa não se dá de forma automática, porque dependerá da vontade expressa dos companheiros e do cumprimento das formalidades necessárias estabelecidas em lei.




  A convivência afetiva indica a affectio maritalis expressa na identidade de propósitos afetivo-ético-espirituais que anima o casal à busca da felicidade conjugal, aproveitando as experiências felizes e resistindo às dificuldades que despontam nas diversas estações da vida.




  Conquanto a more uxório sob o mesmo teto não seja um pressuposto legal para a união estável, é imperioso demonstrar que o convívio do casal se desenvolve sob relativa estabilidade, aferível pela conjunção daqueles elementos objetivos completantes. A vida em comum do casal deve estar estabelecida como uma família já formada, sendo este o cerne. Namorados e noivos é que almejam formar, no futuro, uma família; os companheiros já a constituíram. O reconhecimento jurídico da união estável visa exatamente à atribuição de efeito jurídico à situação fática consolidada que se impôs como uma família. Daí a premência de se demonstrar que o casal ostenta uma vida more uxório, termo derivado do latim para indicar a convivência segundo os costumes matrimoniais.




  Essa exigência estabelece a distinção entre união estável e os relacionamentos que, mesmo sendo públicos e duradouros, não implicam a constituição de uma família, a exemplo do que acontece no namoro. Não é suficiente que o vínculo afetivo seja apenas duradouro e notório para caracterizar a união estável; é necessário atender a todos os requisitos estabelecidos no art. 1.723 do Código Civil.




  Mas essa convivência não precisa se fazer no mesmo domicílio. O estatuto jurídico do concubinato, edificado pela doutrina e jurisprudência brasileiras entre os anos de 1940 e 1965, já não exigia essa coabitação, conforme a Súmula 38219 do Supremo Tribunal Federal, fixada em 1964. Na mesma direção, seguiram a Constituição da República, de 1988 (art. 225, § 3º); as Leis 8.971, de 29.12.1994; 9.278, de 10.5.1996 e o Código Civil, de 2002. Apesar de esse elemento não ser imposto pela legislação, a jurisprudência lhe tem atribuído acentuado valor, como se da coabitação sob o mesmo teto resultasse uma presunção relativa da comunhão plena de vida.20 Na síntese de Rolf Madaleno,




  

    [...] embora no art. 1.724 não conste do rol dos deveres recíprocos dos conviventes, a vida more uxorio dos companheiros, a jurisprudência e a doutrina vêm resistindo em reconhecer o relacionamento estável ressentindo da vida comum sob o mesmo teto, salvo quando demonstradas e ponderadas as eventuais exceções, como as de conviventes que trabalham em cidades distintas, ou quando mantêm seus filhos de relações precedentes em suas respectivas moradias de origem, sem alterar a rotina da família, mas identificando um local próprio, rotineiro e neutro de encontros, como uma terceira residência adquirida para servir de referência para a nova entidade familiar.21


  




  Contudo, compartilhar a mesma habitação não é um elemento completante da união estável e tampouco um dever que dela resulta. Há casais em convivência afetiva que moram na mesma casa e não têm affectio maritalis, como no caso do namoro qualificado,22 figura que se tornou mais usual durante a pandemia da Covid-19, quando as medidas de enfrentamento à doença acabaram por estimular o compartilhamento da residência pelos namorados, sem que a decisão viesse a alterar a natureza do relacionamento. A coabitação, por si só, não tem o poder de transmutar um relacionamento amoroso em união estável, sendo mandatório que dela resulte uma família formada.23




  A relação afetiva entre duas pessoas unidas pelo desejo de estarem juntas e compartilhar experiências, em um processo de conhecimento mútuo, sem a convivência como uma família, é considerada um namoro, relação pessoal e social que não produz efeito jurídico. Pode até corroborar como um indício de paternidade, nas ações de alimentos gravídicos, mas nada além disso.




  Se o relacionamento se torna mais intenso, e o casal avança em sua intimidade, decidindo compartilhar a mesma residência, diz-se que alçaram o estágio do namoro qualificado,24 que também difere da união estável, justamente pela falta da affectio maritalis. Os enamorados não constituem uma entidade familiar, ainda que possam compartilhar o desejo de futuramente constituí-la.25 Em suma, se da coabitação não se puderem extrair os elementos constitutivos do suporte fático do art. 1.723 do CC/02, o relacionamento afetivo não poderá ser considerado uma união estável. Como explica Débora Gozzo, “nenhum julgador, com um mínimo de bom senso, considerará estável uma relação de um ou dois, ou mesmo de dez anos, se esta constituir apenas um namoro, se não há ali os elementos necessários, inclusive psíquicos, estruturadores de uma família”.26




  Para atestar a estabilidade da união, qualidade inafastável de qualquer entidade familiar, o legislador exigiu a prova de ser a convivência – pública, contínua e duradoura. Havendo conflito sobre a existência desses qualificativos, a matéria deve ser objeto de decisão judicial. Após a apreciação das provas apresentadas nos autos da ação correspondente, o juiz declarará se o casal viveu ou não uma união estável e, em havendo vivido, o período de início e fim dessa convivência, para que se possam aplicar os correspondentes efeitos jurídicos. A sentença não constituirá a união estável, pois a sua existência já havia se concretizado no mundo dos fatos, justificando a produção dos efeitos jurídicos, mesmo após a sua dissolução. De igual sorte, a formalização de escritura declaratória ou o termo declaratório de reconhecimento de união estável não tem o condão de constituí-la.




  Como se afirmou antes, o art. 1.723 do Código Civil não oferece uma boa descrição dos elementos que compõem o suporte fático. Os termos “contínuo” e “duradouro”, por exemplo, tem idêntico conteúdo semântico. A tautologia pode ter sido usada para reforçar a ideia de permanência e estabilidade e distanciar o relacionamento efêmero, fugaz e superficial da possibilidade de ser havido como união estável.27




  A publicidade é outro elemento completante e evoca a notoriedade da convivência afetiva estruturada como entidade familiar, espelhando o casamento. À semelhança do casamento, os companheiros não convivem em secreto ou clandestinamente, compartilhando um relacionamento familiar que deve ser reconhecido pela comunidade e pela família de ambos. Com a exigência da publicidade ou notoriedade, pretende-se evitar afastar as uniões às escondidas, clandestinas, incompatíveis com a experiência de família que se vivencia no seio comunitário.28 




  Diz a norma que a convivência tem que ser contínua e ininterrupta. Isso para afastar reconhecimento à união marcada por lapsos de separação incompatíveis com a affectio maritalis, corroborando igualmente para demonstrar a estabilidade da união. Não se pretende qualificar como família o relacionamento que não tem continuidade e sofre rupturas constantes por separações injustificadas para abalar a unidade familiar. Porém, não comprometerá essa ideia de continuidade o afastamento temporário e eventual de um dos companheiros para atender a uma demanda justificável, como a prestação de cuidados especiais aos parentes idosos ou doentes,29 o exercício de atividade profissional etc.




  O qualificativo “duradouro” também indica a vocação da união do casal à permanência, mas inspira mais a ideia de projeção futura e prospectiva da união do que um tempo pretérito da convivência. É certo que, sob alguma influência das normas antigas, como as Ordenações do Reino, havia exigência do tempo de convivência para a configuração do casamento de fato, presumido. A Lei 8.971/1994 também estipulava um prazo pretérito da vida em comum, exigindo que o casal já estivesse junto há mais de cinco anos como um dos pré-requisitos para a qualificação da união estável, mas, neste ponto, foi revogada pela Lei 9.278/1996. O Código Civil, de 2002, também não prefixou o cumprimento de qualquer lapso temporal de convivência como requisito para reconhecimento da união estável.




  Para fins exclusivamente previdenciários, o Instituto Nacional de Previdência e Seguridade Social exige uma convivência mínima de dois anos entre os companheiros, anteriormente ao óbito do segurado (Lei 8.213/1991, art. 16, § 6º). Fora isso, a união estável não requer um lapso temporal de convivência. Contudo, para que um relacionamento venha a formar uma família decorrente da convivência, será necessária a experiência comum, vivenciada na soma dos dias, o que somente pode ocorrer com o passar do tempo. Conforme Zeno Veloso, “algum tempo de convivência é fundamental, para que a união estável se estabeleça. Nada que tem de ser duradouro pode ser breve ou transitório”.30




  É necessário um cotidiano estabelecido para que as condutas possam esculpir os elementos completantes da norma e formar, aos olhos da comunidade, uma família. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça julgou o REsp 1751887 MS 2018/0118417-0, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão, para negar reconhecimento jurídico à convivência estabelecida há meros dois meses, com apenas duas semanas de coabitação. Segundo o relator, sendo a união um ato-fato jurídico que se consolida a partir da vivência cotidiana, “não há falar em comunhão de vidas entre duas pessoas, no sentido material e imaterial, numa relação de apenas duas semanas”.




  Além da convivência pública, contínua e duradoura formada como entidade familiar, a união estável exige como pressuposto o respeito aos impedimentos arrolados no art. 1.521, excepcionando-se o inciso VI, quanto à pessoa casada que estiver separada de fato, judicial ou extrajudicialmente (art. 1.723, § 1º, CC/02). Configura concubinato a união não eventual daqueles que são impedidos de casar. Ainda que o relacionamento haja se estabelecido como uma convivência pública, contínua e duradoura e efetivamente haja formado uma família aos olhos da comunidade e dos envolvidos, não configurará união estável. Trata-se de uma família, não há como negar o fato, mas à qual o direito não atribui efeitos jurídicos, ressalvado o direito dos filhos, que não poderão sofrer discriminação.




  Alguns autores afirmam que a lealdade seria outro pressuposto da união estável. Mas não é o caso. Tampouco a fidelidade é pressuposto do casamento. Trata-se aqui de deveres decorrentes da conjugalidade convivencial e matrimonial, respectivamente. O conceito de lealdade é mais amplo do que o de fidelidade que, para Zeno Veloso, “implica franqueza, consideração, sinceridade, informação e, sem dúvida, fidelidade. Numa relação afetiva entre homem e mulher, necessariamente monogâmica, constitutiva de família, além de um dever jurídico, fidelidade é fundamental”.31 A fidelidade não tem, contudo, o condão de constituir a união ou a desconstituir, na hipótese de infidelidade.




  Em julgamento ao Recurso Especial 1.974.218 – AL, que indagava sobre a admissibilidade do reconhecimento da união estável quando ausentes os deveres de fidelidade e lealdade de um dos conviventes, a Corte respondeu positivamente. Reiterou que a configuração da união estável depende da convivência pública, contínua e estabelecida com o objetivo de constituição de família, ausentes os impedimentos ao casamento, conforme art. 1.723, caput e § 1º, do CC/2002. Considerou a lealdade como um valor jurídico alçado à condição de dever decorrente da união estável, cujo cumprimento não é uma condição sine qua non para a sua configuração válida. Assim como a fidelidade é considerada um dever decorrente do casamento. Estima-se que os cônjuges ou companheiros, cuja relação duradoura constitui uma família, assumam os deveres correspondentes, dentre os quais se acha a fidelidade/lealdade. Discute-se, atualmente, sobre a juridicidade dos deveres do casamento que ficaram esvaziados de sanção com o fim da separação judicial culposa e a ampliação crescente da autonomia privada na seara das conjugalidades.




  Silvia Marzagão propõe a customização das relações conjugais (formais e informais), potencializando a autonomia privada para clausular as regras genéricas aplicáveis por meio do contrato de paraconjugalidade: “um documento privado, flexível, mutável e ajustável às novas dinâmicas (e aos novos pactos) do casal”,32 para facilitar e concretizar a plena comunhão de vidas. A autora teve a coragem de assumir como premissa a ausência de força coercitiva nos deveres decorrentes do casamento e, assim, conjuga a liberdade dos envolvidos para pactuar a moldura que encerrará os deveres específicos daquele projeto conjugal. Define o contrato paraconjugal como um contrato atípico, assim configurado como “um negócio jurídico pelo qual duas pessoas casadas modulam sua conjugalidade, estabelecendo direitos e deveres específicos e recíprocos, sempre em busca de comunhão plena de vidas”. Conquanto estabeleça a paraconjugalidade para o matrimônio, nada obsta que também possa ser empregada na união estável.




  Feitos os comentários sobre os elementos objetivos do suporte fático, passa-se à análise da parte final do art. 1.723, que aponta o cerne da união estável: “com o objetivo de constituir família”. Entende-se que a locução não se refere a um desiderato pessoal dos conviventes, mas corresponde ao escopo da união estável enquanto entidade familiar. Embora essa conclusão não espelhe o pensamento uniforme da doutrina, encontra eco na justificativa presidencial para o veto parcial ao projeto de Lei 1.881/91, que veio a ser convertido na Lei 9.278/1996. A mensagem presidencial fez menção ao objetivo primário da lei, vocacionada ao reconhecimento dos efeitos jurídicos a posteriori às situações de fato que se acham delineadas como família.33




  Conforme Paulo Lôbo,34 o dispositivo do Código Civil se reporta ao objetivo, à finalidade da união, e não à vontade dos envolvidos – os companheiros. Na sua compreensão, a configuração jurídica do instituto da união estável não exige o pressuposto da “intenção” volitiva dos conviventes. Pode resultar da conduta volitiva ou avolitiva, desde que estejam reunidos os elementos objetivos acima comentados. A família constituída pela união estável se consolida na roda da vida, sem exigir qualquer formalização ou ajuste prévio, como “um fato, tal qual a posse, daí ter sua natureza jurídica definida como um fato”.35




  Embora muitas pessoas decidam e declarem viver uma comunhão plena de vida em união estável, essa manifestação volitiva não é integrante do suporte fático da união estável. Tanto é que, havendo conflitos de interesses após a sua dissolução, a existência da união pode vir a ser negada por um dos conviventes ou pelos seus herdeiros, sem prejuízo de lograr o reconhecimento judicial de sua existência. É também possível que o sujeito imagine estar vivendo um namoro, permeado de cumplicidades sociais e financeiras, quando, na verdade, o relacionamento já exterioriza os elementos objetivos que constituem a união estável – uma família, por assim dizer.




  2. MARCOS INICIAL E FINAL




  Outra questão complexa está na fixação dos marcos inicial e final da união estável, para o fim de apurar os efeitos pessoais, sociais e patrimoniais na esfera jurídica dos conviventes. Em especial na hipótese em que o casal vivia um relacionamento afetivo anterior que, paulatinamente, foi perfazendo os elementos objetivos completantes do suporte fático da norma que delimita a figura da união estável, até externalizarem a chamada posse de estado de casados. Sem acordo quanto ao termo inicial e final dessa convivência, é provável que a questão seja posta ao Judiciário.




  Judicializada a ação declaratória de existência e dissolução da união estável, há que se fazer prova de todos aqueles elementos objetivos que servirão para afirmar a existência e o início da convivência do casal em more uxório, segundo este modelo de entidade familiar. Muitos serão os meios de prova cabíveis: a existência de filhos em comum; um contrato de aluguel, no qual ambos figurem como locatários; a conta da energia elétrica em nome de um, quando o imóvel for locado pelo outro ou seja de propriedade deste; a aquisição conjunta de imóvel; a mudança de domicílio para acompanhar o companheiro que foi transferido para outra cidade por motivo de trabalho; a declaração de dependência econômica junto à entidade empregadora; o depoimento de testemunhas, o acompanhamento do companheiro para tratamento médico-hospitalar etc. Para atender ao argumento que sustenta a união estável como um ato jurídico, há que se comprovar a vontade de constituir família, o que pode ser extraído do comportamento continuado do casal, e não necessariamente de uma declaração expressa e pontual. O final da união estável se dá quando a convivência cessa e desaparecem os elementos objetivos que a constituem. A morte é um bom exemplo, assim como o casamento com uma outra pessoa, que não o companheiro ou companheira.




  Como se verá logo adiante, a união estável vem sofrendo uma progressiva formalização, o que, ao nosso ver, diverge da concepção jurídica inaugural, que é a de atribuir efeito a posteriori à família que nasce espontaneamente, como um fato. No ano de 2022, alteração à Lei de Registros Públicos formulada pela Lei 14.382, 27.06.2022, trouxe inovações para favorecer a prova da existência da união estável e dos marcos inicial/final, a partir de atos declarativos de vontade. Relativamente à prova do marco inicial, previu a certificação eletrônica que foi esmiuçada pelo Provimento 141/2023, do CNJ, que alterou o Provimento 37/2014. Essas normas que tratam do registro da união estável foram aproveitadas e compiladas pelo Provimento 149/2023, do CNJ, que trata do Código Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justiça – Foro Extrajudicial.




  Diz o art. 537, § 4º, do Provimento 149/2023 do CNJ, que o registro de reconhecimento ou de dissolução da união estável somente poderá indicar as datas de início e de fim daquela convivência familiar se estas constarem em um dos documentos mencionados: decisão judicial, certificação eletrônica, escritura pública ou termo declaratório de reconhecimento ou de dissolução de união estável. No caso desses últimos documentos, a data de início ou, se for o caso, do fim da união estável deve corresponder à data da lavratura do instrumento, constando a declaração dos companheiros sobre esse fato. Também pode ser feita a declaração escrita perante o oficial de registro civil das pessoas naturais, quando do requerimento do registro.




  O procedimento de certificação eletrônica da união estável tem natureza facultativa e consiste em processo administrativo que se instaura perante o Oficial de Registro Civil, mediante requerimento dos conviventes (art. 553 do Provimento 149/2023, do CNJ).36 A natureza facultativa do procedimento já demonstra não se tratar de um ato constitutivo ou modificativo da realidade fática estabelecida.




  Optando-se pela certificação, os requerentes deverão comprovar, por todos os meios de prova em direito admitidos, as datas de início e/ou de fim da união estável, podendo o registrador entrevistá-los e ouvir as testemunhas indicadas, para avaliar a plausibilidade do pedido. Se suspeitar de falsa declaração ou fraude, o registrador poderá́ exigir provas adicionais para, ao final, decidir com a devida fundamentação jurídica. Indeferido o pedido, os companheiros requerentes poderão suscitar dúvidas, no prazo de 15 (quinze) dias, a contar da ciência da decisão, nos termos dos arts. 198 e 296 da Lei 6.015, de 1973.




  Quando não for possível apurar as datas de início ou do fim da união estável, o registro do reconhecimento ou dissolução fará constar como “não informado” (art. 537, § 5º). Se houver algum conflito de interesses circundando a matéria, os conviventes deverão submeter a análise ao Poder Judiciário.




  3. NATUREZA JURÍDICA




  É importante fixar a premissa base de que esse modelo de família nasce da convivência, portanto, de um fato. Não é resultante de um contrato ou ajuste prévio, mas da roda viva da existência. Pode ser que muitos casais tomem a decisão deliberada de viver em união estável, declarando previamente a sua intenção em escritura pública. Mas essa formalidade não é uma exigência legal para demarcar a existência da união estável. Quando muito, constituirá prova importante.




  Assim é que Paulo Lôbo37 compreende a união estável como um ato-fato jurídico: “a vontade ou a conduta estão em sua gênese, mas o direito a desconsidera e apenas atribui relevância ao fato resultante”. Transcrevendo texto do autor:




  

    Por ser ato-fato jurídico (ou ato real), a união estável não necessita de qualquer manifestação de vontade para que produza seus jurídicos efeitos. Basta sua configuração fática, para que haja incidência das normas constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relação fática converta-se em relação jurídica. Pode até ocorrer que a vontade manifestada ou íntima de ambas as pessoas - ou de uma delas - seja a de jamais constituírem união estável; de terem apenas um relacionamento afetivo sem repercussão jurídica e, ainda assim, decidir o Judiciário que a união estável existe.38


  




  O fato de o art. 1.723 mencionar que a união estável é estabelecida “com o objetivo de constituição de família” não se refere à volição dos companheiros. Para os fins da norma, o termo constituição deve ser compreendido como o início e desenvolvimento da entidade familiar, explica Paulo Lôbo que diverge daqueles que entendem o termo como concernente ao animus ou à intenção deliberada e consciente.39




  Truzzi Otero e Líbera Copetti de Moura acompanham o entendimento de Lôbo, dispondo que, “como ato-fato jurídico, a união estável não se caracteriza pela declaração de vontade, ainda que qualificada, mas pela presença fática de todos os requisitos essenciais indispensáveis à sua caracterização, sem o que não existirá união estável.”.40 Débora Gozzo e Maria Carolina Nomura Santiago também reconhecem a natureza jurídica de ato-fato jurídico da união estável: “A união estável, por sua vez, é um ato-fato, que não tem data exata de início, não tem tempo mínimo de existência para que assim seja considerada, e não tem o condão de alterar o estado civil”.41 Conrado Paulino42 segue as conclusões de Paulo Lôbo, identificando a união estável como ato-fato jurídico.




  O ato-fato jurídico é uma categoria utilizada por Pontes de Miranda43 para representar o fato jurídico humano, em cujo suporte fático está a conduta humana dirigida ou não à produção dos efeitos jurídicos fixados em lei como sendo dele decorrentes.44 Consideram-se “os atos humanos que produzem fato, sem que seja preciso que o fato jurídico tenha sido querido”.45 Fenômenos inconscientes ou involuntários podem produzir consequências jurídicas, significativas, ressalta João Baptista Vilella, para sustentar que nem sempre a vontade humana dirigida à produção de certos efeitos jurídicos é indispensável. Citando a classificação proposta por Moreira Alves, explica que o ato-fato jurídico seria uma das três modalidades de ato jurídico, caracterizada como um ato não negocial, exatamente por não exigir o elemento volitivo para a produção de efeitos jurídicos válidos. Independe da vontade humana, repisa-se. Nesse caso, o ato humano praticado pode resultar no fato ao qual a lei impõe certas consequências.46




  Maria Berenice Dias compreende a união estável como “um simples fato jurídico que evolui para a constituição de um ato-fato jurídico, em face dos direitos que brotam da relação”.47 Pablo Stolze e Rofolfo Pamplona,48 Silvio de Salvo Venosa49 e Carlos Roberto Gonçalves50 também compreendem que a união estável é um fato da vida que produz efeitos jurídicos, portanto, um fato jurídico. Cahali também atribui à união estável a natureza de fato jurídico e, segundo ele,




  

    [...] transformar o fato jurídico em ato jurídico é, sem dúvida, subverter a essência dessa figura, o que, ao lado das objeções pela similitude ao matrimonio, ao arrepio da intenção dos conviventes, chega a afrontar o próprio § 3º , do art. 226, da Constituição Federal, pois nele se contêm, enquanto norma de princípio institutivo o caráter impositivo, o comando à lei para facilitar a conversão da união estável em casamento.


  




  Flávio Tartuce sustenta tratar-se de “um negócio jurídico ou de um ato jurídico em sentido estrito a depender da qualificação da vontade no caso concreto”.51 Porém, em um texto mais recente considerou tratar-se de “uma situação de fato com efeitos jurídicos”.52




  Bernardes de Mello53 concorda que a convivência de que trata o art. 1.723 é um ato-fato, mas, para a sua qualificação como união estável ainda faltaria o elemento volitivo dos conviventes, elemento que, segundo ele, é exigido pela lei. Em suas palavras,




  

    O ser preciso que haja manifestação consciente de vontade em estabelecer a união estável não permite tê-la como um ato-fato jurídico, pois a vontade porventura existente à base da conduta é recebida pelo direito como irrelevante. Se no suporte fáctico há previsão de manifestação de vontade como dado relevante, está afastada a possibilidade de se ter um ato-fato.54


  




  Nesse ponto crucial, Mello diverge de Paulo Lôbo e, consequentemente, deixa de considerar a união estável um ato-fato jurídico. Anteriormente, também afastava a possibilidade de enquadrá-la como negócio jurídico, dada a importância que, segundo ele, a norma atribui à vontade dos conviventes. Assim, em 2010, concluiu que a união estável teria a natureza jurídica de ato jurídico stricto sensu, uma vez que a manifestação volitiva completaria a situação fática essencial (convivência) prevista pela norma.




  

    Na classificação dos atos jurídicos stricto sensu há uma espécie cujo suporte fáctico é composto por manifestação de vontade que, no entanto, não é bastante em si, mas necessita da existência de circunstâncias de fato que a complete: são os atos jurídicos stricto sensu compósitos34. Exemplos desses atos jurídicos são a constituição de domicílio (= estabelecimento de residência + ânimo definitivo) e a gestão de negócio (= vontade de gerir negócio alheio + efetiva gestão).




    Ora, para a constituição de união estável, como vimos, é necessária uma manifestação de vontade que se completa com a ocorrência de um estado de fato materializado na convivência pública, contínua e permanente entre os conviventes durante um tempo razoável. Essa estrutura caracteriza um suporte fáctico típico de ato jurídico stricto sensu da espécie compósito, o que nos permite classificar nessa categoria o fato jurídico da constituição de união estável.55


  




  Defende que o elemento subjetivo é indispensável ao suporte fático da união estável. Em texto publicado, em 2010, disse que: “O ser preciso que haja manifestação consciente de vontade em estabelecer a união estável não permite tê-la como ato-fato jurídico, pois a vontade porventura existente à base da conduta é recebida pelo direito como irrelevante”.56 Em outro trecho, Bernardes de Mello explica:




  

    A exteriorização de vontade, seja por mera manifestação, seja por declaração (=exteriorização qualificada), constitui elemento essencial caracterizador da categoria dos atos jurídicos lato sensu. De outro lado, o pressuposto normativo de que, na constituição da união estável, as pessoas tenham o objetivo de constituir família, por se tratar de elemento volitivo relevante, poderia levar a crer que se trate de um negócio jurídico, espécie em que a vontade é preponderante e bastante em si para concretizar o fato jurídico. Parece-nos, entretanto, que a exigência de que a convivência do casal seja pública, continua e permanente, que caracteriza uma situação de fato essencial na configuração do suporte fáctico, elimina, também a possibilidade de que se possa classificar o fato jurídico da constituição da união estável como negócio jurídico.




    Então, onde classificá-la? 




    Na classificação dos atos jurídicos stricto sensu há uma espécie cujo suporte fáctico é composto por manifestação de vontade que, no entanto, não é bastante em si, mas necessita da existência de circunstâncias de fato que a complete: são os atos jurídicos stricto sensu compósitos. Exemplos desses atos jurídicos são a constituição de domicílio (= estabelecimento de residência + ânimo definitivo) e a gestão de negócio (= vontade de gerir negócio alheio + efetiva gestão).




    Ora, para a constituição de união estável, como vimos, é necessária uma manifestação de vontade que se completa com a ocorrência de um estado de fato materializado na convivência pública, contínua e permanente entre os conviventes durante um tempo razoável. Essa estrutura caracteriza um suporte fáctico típico de ato jurídico stricto sensu da espécie compósito, o que nos permite classificar nessa categoria o fato jurídico da constituição de união estável. Grifo intencional.57


  




  Rolf Madaleno não chega a declarar expressamente a sua opinião sobre a natureza jurídica da união estável como a de um ato jurídico stricto sensu. No entanto, como atribui essencialidade à vontade dos conviventes, é possível supor que essa seja a sua compreensão. Segundo ele, a união estável requer o




  

    [...] consentimento, configurado na vontade determinante de formar uma união ao estilo do casamento, de viver como se tratasse de uma relação conjugal, compartilhando duas vidas, que antes transitavam separadas, agora, em uma real união de fato, onde cada um dos conviventes tem a exata dimensão e a natural capacidade de entender e, principalmente, querer viver como se casado fosse, e para isso o tempo é irrelevante.58


  




  Em trecho integrante dessa mesma obra, Rolf Madaleno também dispôs que essa vontade e esse consentimento podem ser deduzidos do comportamento social dos conviventes, e não necessariamente por meio de declaração verbal ou escrita contratualmente.59




  Zeno Veloso define a união estável como uma “situação de fato” que se configura a partir da volição dos conviventes em viver uma comunhão plena. Embora mencione a opinião de Paulo Lôbo quando se reporta à natureza do instituto como um ato-fato jurídico,60 a construção do seu próprio texto conduz à ideia de que, para ele, a união estável representa um ato jurídico stricto sensu, dada a necessidade da volição comum dos companheiros.61




  Em sendo a união estável considerada um ato jurídico stricto sensu, a vontade dos conviventes será um pressuposto tão essencial para a sua configuração, quanto os elementos objetivos prefigurados na convivência pública, contínua e duradoura. Essa vontade, no entanto, não precisa ser declarada verbalmente ou por meio de documento escrito, pode ser extraída da conduta dos conviventes.




  Vicente Ráo62 explica que, nesse caso, a declaração de vontade pode ser subsumida a partir do fato material – o comportamento. Trata-se de uma declaração tácita de vontade, resultante de atitude ou comportamento do qual se possa inferir, pela ordem normal das coisas e conforme o contexto social específico, uma certa vontade. Quem cotidianamente vive uma comunhão plena com outra pessoa, deixando a comunidade perceber a união como uma entidade familiar, certamente está manifestando uma vontade. Para evitar uma inferência indesejada à determinada conduta ou comportamento, Ráo diz que o agente poderá registrar a sua pretensão preventivamente, manifestando vontade diversa.63




  Em 2020, Marcos Bernardes de Melo mudou seu posicionamento, passando a qualificar a união estável como um negócio jurídico, e não mais como um ato jurídico stricto sensu. A unilateralidade do ato jurídico, que também não comporta negociação quanto aos seus termos e condições, foi o principal argumento utilizado para justificar a mudança. Em suas palavras,




  

    Uma melhor análise do tema nos levou, porém, a concluir que havia um grave equívoco nesse entendimento, máxime porque são características irremovíveis do ato jurídico stricto sensu:




    (a) não poder ser bilateral. Em verdade, a unilateralidade é indispensável quando se trata de ato jurídico stricto sensu, mesmo porque seus suportes fácticos se compõem, sempre, de manifestações unilaterais de vontade que consistem em reclamações ou provocações para que alguém faça alguma coisa (ação ou omissão), ou comunicações, ou exteriorizações de representação ou de sentimento, ou que apenas mandam que se pratique uma ação ou omissão, e outras não autônomas que se completam com uma situação fáctica para integrar seu suporte fáctico;




    (b) nem conter determinações inexas (= termos e condições).64


  




  Na constituição da união estável, sustenta ele, há o autorregramento para estabelecê-la ou não e para regulamentar as relações jurídicas patrimoniais que dela decorrem. Explica que o fato de a autonomia ser limitada não invalida a qualificação como negócio jurídico, porque não é a amplitude do poder de autorregulação que o caracteriza, mas a existência desse poder.65




  Entendemos que as normas que disciplinam a união estável não permitem que as partes possam fixar termos e condições. Ainda que se valham de uma escritura pública declaratória, será necessária a configuração da situação fática da convivência. O fato de o art. 1.725 prever a figura do contrato de convivência não implica que tenham eles ampla autonomia para afastar os elementos normativos que delimitam a situação de fato essencial da união estável. Tal contrato visa à possibilidade de os companheiros ajustarem a disciplina de suas relações patrimoniais, elegendo o regime de bens que lhes parece melhor. A possibilidade da certificação eletrônica para a definição dos termos inicial e final é facultativa, conforme esclarece a própria norma.




  Toda essa discussão ganha mais relevância em virtude da tormentosa tarefa de provar a situação de fato nos mais variados contextos relacionais experienciados em uma sociedade plural e diversificada. Também não é fácil provar o momento em que a união estável se iniciou, naqueles casos nos quais o relacionamento evoluiu gradativamente, de um namoro para um casamento de fato.




  Essas dificuldades têm azeitado a tendência de formalização do instituto. Recente alteração da Lei de Registros Públicos, pela Lei 14.383, de 27.06.2022, trouxe duas figuras novas: o termo declaratório de união estável e a certificação eletrônica. O primeiro visa à declaração da existência da união perante o oficial de registro civil, concorrendo com escritura pública declaratória que usualmente se faz com o notário; a segunda visa à fixação do termo inicial da união estável e, quando for o caso, o termo final. Essas providências parecem conferir à união estável a natureza jurídica de um negócio jurídico, mas não é acertado arrematar uma conclusão nesse sentido. Tanto o termo declaratório, quanto a escritura declaratória e, até mesmo, a certificação eletrônica são documentos facultativos – declarativos e não constitutivos. De nada valerão sem a existência da situação fática essencial, que é a família constituída no cotidiano, a partir da convivência pública, contínua e duradoura.




  O contrato de convivência que é mencionado pelo art. 1.725 do CC/02 tem por objeto primordial a regulamentação das relações patrimoniais do casal, e não a constituição da união estável. Quanto à materialização da convivência, em nada pode afetar. Até mesmo nos casos em que o “contrato” se estabeleça com uma cláusula demarcatória do termo inicial da união, sem a correspondência fática, não produzirá efeitos.




  Diante de todo o exposto, qual a relevância jurídica de se compreender a união estável como ato-fato jurídico, ato jurídico stricto sensu ou negócio jurídico? É necessário compreender as repercussões jurídicas decorrentes de cada uma das respostas.




  Sendo a união estável um ato-fato jurídico, não haverá necessidade de se perquirir sobre a manifestação volitiva e/ou a conduta intencional dos partícipes. Seria suficiente a configuração da situação de fato com o cerne e os elementos completantes do suporte fático, todos já comentados. Ainda que os companheiros tenham declarado a vontade de estabelecer a sua convivência como uma união estável, essa tal vontade não seria, em si, relevante para a formação do instituto jurídico.




  Na mesma medida, se um dos conviventes vier a declarar publicamente que vive apenas um namoro ou se ambos tiverem firmado um contrato de namoro, uma vez presentes os elementos objetivos que compõem o suporte fático da união estável, esta logrará existência no mundo jurídico, merecendo o reconhecimento judicial. Sob essa configuração, quando a norma se refere ao “objetivo de constituir família”, não está se reportando à vontade dos cônjuges, mas ao fim precípuo daquela comunhão de vida vocacionada a se apresentar como família constituída. Cessada a comunhão de vida no mundo dos fatos, deixando de apresentar os qualificativos de uma entidade familiar, como estabelecidos no art. 1.723 do Código Civil, dissolvida estará a união, independentemente de qualquer formalidade. Havendo conflito de interesses, caberá àquele que alega a existência da união estável apresentar as provas necessárias, inclusive, quanto ao marco inicial e final da convivência como entidade familiar.




  Não se sujeitam os atos-fatos jurídicos ao crivo da validade dos atos jurídicos. Não poderão ser considerados nulos ou anuláveis. Não há como associar os vícios de vontade (erro, coação, dolo, lesão, simulação) ao ato-fato jurídico.




  Se a união estável for compreendida como um ato jurídico, reitere-se que a vontade não se extrairá somente de uma declaração expressa, escrita ou verbal, mas também da conduta cotidiana dos conviventes, materializada na convivência pública, contínua e duradoura como uma família, que poderá ser interpretada com uma declaração tácita de vontade. Não necessariamente os conviventes precisariam ter declarado, verbalmente ou por escrito, a intenção comum de viver uma união estável. Rememore-se que as providências registrais recém instituídas na alteração da Lei de Registros Públicos não são obrigatórias.




  Configurada como ato jurídico, sujeitar-se-á ao crivo da validade, admitindo-se a possibilidade de nulidade e de anulação, em especial, quanto aos vícios de vontade. A possibilidade de o agente poder prévia e preventivamente declarar o desejo de que o seu comportamento não seja interpretado como um assentimento na constituição de família legitimará a eficácia de um possível contrato de namoro, como um negócio jurídico válido e eficaz para expressar o “fim” (o sentido) do relacionamento praticado. Nesse caso, é de se considerar os limites do exercício regular do direito, pois configurará abuso pretender qualificar como namoro uma família já constituída, vista como tal por toda a comunidade, conforme as regras ordinárias da experiência.




  Considerada como um negócio jurídico, uma eventual escritura pública lavrada por duas pessoas perante o notário competente, declarando viver em união estável, seria suficiente para constituir a união estável e fazê-la produzir todos os efeitos correspondentes, independentemente da existência da efetiva convivência afetiva como uma família. Mas isso não parece plausível no âmbito do direito brasileiro, que exige a comunhão plena concretamente vivenciada e socialmente estabelecida como uma família.66 Assim, a vontade declarada não seria suficiente na ausência de uma convivência em família. A própria previdência social poderia se insurgir contra a eficácia de uma declaração dissociada da realidade vivenciada. Obviamente, o negócio jurídico pode ser questionado em sua validade e vir a sofrer nulidade ou anulação.




  O contrato de convivência foi previsto para estabelecer o regime de bens a ser utilizado para reger as relações jurídicas patrimoniais entre os conviventes de união estável. Trata-se esse contrato de um negócio jurídico de escopo específico, fixação do regime de bens, como acima mencionado. Não se presta a constituir uma união estável e não produzirá efeitos se não houver a família constituída. Poderá servir para, em conjunto com outras provas, qualificar a relação afetiva como união estável, desde que estejam presentes os elementos que integram o suporte fático da norma.67




  Expostas as posições doutrinárias divergentes, observa-se que as decisões do Superior Tribunal de Justiça têm se inclinado a compreender a união estável como ato-fato jurídico, embora haja decisões entendendo se tratar de ato jurídico, como no AgIntREsp 1.590.811–RJ, que reiterou o entendimento esboçado pela Ministra Nancy Andrighi, no REsp 2211839–PR, incluindo a vontade como pressuposto necessário. In verbis,




  

    [...] 3. A jurisprudência desta Corte compreende que “o desejo de constituir uma família (...), é essencial para a caracterização da união estável pois distingue um relacionamento, dando-lhe a marca da união estável, ante outros tantos que, embora públicos, duradouros e não raras vezes com prole, não têm o escopo de serem família” (REsp 1.263.015/RN, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19.06.2012, DJe de 26.06.2012).


  




  No REsp 1761887 / MS, com julgamento datado de 2019, sob relatoria do Ministro Luis Felipe Salomão, afirmou a união estável como sendo um ato-fato jurídico, na esteira das conclusões de Paulo Lôbo.




  

    Recurso especial. Civil. Família. Reconhecimento de união estável pos mortem. Entidade familiar que se caracteriza pela convivência pública, contínua, duradoura e com objetivo de constituir família (animus familiae). Dois meses de relacionamento, sendo duas semanas de coabitação. Tempo insuficiente para se demonstrar a estabilidade necessária para reconhecimento da união de fato. 1. O Código Civil definiu a união estável como entidade familiar entre o homem e a mulher, “configurada na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família” (art. 1.723). 2. Em relação à exigência de estabilidade para configuração da união estável, apesar de não haver previsão de um prazo mínimo, exige a norma que a convivência seja duradoura, em período suficiente a demonstrar a intenção de constituir família, permitindo que se dividam alegrias e tristezas, que se compartilhem dificuldades e projetos de vida, sendo necessário um tempo razoável de relacionamento. 3. Na hipótese, o relacionamento do casal teve um tempo muito exíguo de duração – apenas dois meses de namoro, sendo duas semanas em coabitação -, que não permite a configuração da estabilidade necessária para o reconhecimento da união estável. Esta nasce de um ato-fato jurídico: a convivência duradoura com intuito de constituir família. Portanto, não há falar em comunhão de vidas entre duas pessoas, no sentido material e imaterial, numa relação de apenas duas semanas. 4. Recurso especial provido. (STJ – REsp: 1761887 MS 2018/0118417-0, rel. Min. Luis Felipe Salomão, Data de Julgamento: 06 ago. 2019, T4 – Quarta Turma, Data de Publicação: DJe 24 set. 2019 RMDCPC v. 92 p. 129).


  




  No ano de 2021, a Corte reiterou o entendimento, no julgamento do Recurso Especial 1.845.416 – MS, quando tratou da irretroatividade da escolha do regime de bens em união estável:




  

    Como é de sabença, o estabelecimento da união estável, concebida como um ato-fato jurídico, depende da presença de determinadas circunstâncias fáticas que a lei reputa relevantes para a caracterização de uma relação familiar (convivência duradoura, pública, contínua e, como elemento subjetivo dos conviventes, o objetivo de constituir uma família), dispensando, para esse propósito, qualquer formalidade.


  




  Em decisão monocrática proferida em sede de Agravo de Recurso Especial, o Ministro João Otávio de Noronha também afirmou a natureza jurídica da união estável como ato-fato jurídico:




  

    De fato, é sabido que a união estável é a entidade familiar constituída por aqueles que convivem em posse do estado de casado, ou com aparência de casamento (“more uxorio”). Por ser um ato-fato jurídico, não necessita de qualquer manifestação de vontade para que produza seus efeitos. Basta sua configuração fática para que haja incidência das normas constitucionais e legais. (STJ – AREsp: 1688836 SP 2020/0083264-0, rel. Min. João Otávio De Noronha, Data de Publicação: DJ 03 ago. 2020).


  




  A despeito da denegação do recurso pela ausência de prova dos elementos objetivos integrantes do suporte fático, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino foi didático ao explicar a natureza jurídica e o conceito da união estável:




  

    União estável. Entidade familiar constituída por aqueles que convivem em posse do estado de casado, ou com aparência de casamento. Ato-fato jurídico. Desnecessidade de qualquer manifestação de vontade para que produza seus efeitos. Basta sua configuração fática para que haja incidência das normas constitucionais e legais. art. 226, § 3º da Constituição Federal e art. 1.723 do Código Civil. (STJ – AREsp: 1283264 SP 2018/0094841-1, rel. Min. Paulo De Tarso Sanseverino, Data de Publicação: DJ 20 fev. 2019).
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