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RESUMO: O trabalho analisa a unido estavel sob o ponto de vista do art. 226, § 39, da CF, e
assim propde sua integragdo no Cddigo Civil. Sdo feitas consideracdes sobre o significado
juridico e social da unido estavel e do casamento, primeiro separadamente, depois,
paralelamente, tracando-se as diferencas entre os dois institutos, questionando-se, entao, a
constitucionalidade das normas sobre a unido estavel como colocadas no Codigo Civil. Ao final,
faz-se mogao de alteragao legislativa, assim de outras para facilitar a conversao da uniao
estavel em casamento.
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1. INTRODUCAO

O propdsito deste trabalho é analisar a unido estavel sob o ponto de vista do art. 226, § 39, da
CF, e, assim, propor sua integracdo no Cddigo Civil de acordo com esta disposigao.

Para tal desiderato, serdo feitas consideracdes sobre a unido estavel e o casamento, primeiro
separadamente, com o escopo de ressaltar as caracteristicas proprias de cada um, depois,
paralelamente, para tragar as diferengas encontradas entre os dois institutos,[1]
guestionando-se, entdo, a constitucionalidade das normas sobre a unido estavel como
colocadas no Cddigo Civil.

Ao final, far-se-a mogao de alteragdo legislativa, assim de outras para facilitar a conversao da
unido estavel em casamento.

Gize-se, por outro lado, que ndo ha qualquer pretensao de esgotamento bibliografico (bastante
restrito, mas atual), sendo o suficiente para estear as idéias que serdo desenvolvidas, nem
garimpo jurisprudencial a favor ou contra.

A proposta, enfim, nasce da reflexao sobre o fato de que se exaspera a idéia da submissao
matrimonial cogente, em contraposicdo a falaciosa liberdade que residiria no concubinato, hoje
sob a roupagem da “unido estavel”.

2. CASAMENTO, SEU SIGNIFICADO JURIDICO E SOCIAL

Maria Helena Diniz - na consideracao de muitos autores, dentre os quais Clovis Bevilaqua,
Orlando Gomes, inclusive Modestino e Ulpiano[2] - conceitua o casamento como sendo “o
vinculo juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio material e espiritual, de modo
que haja uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”,[3] nele implicitos os
deveres reciprocos dos conjuges: fidelidade, vida em comum, mutua assisténcia, respeito e
consideracao mutuos, além do sustento, guarda e educacéo dos filhos.

A finalidade do casamento - assim, também, para caracterizar-se a unido estavel - “é a
constituicdo de uma familia, fim que jamais pode faltar”,[4] o que submete, na generalidade
dos casos, a uma “vida em comum”, dever este, todavia, que ndo é exigido na unido estavel
(CC, art. 1.724).

No casamento ha - como observa Silvio de Salvo Venosa - “um sentido ético e moral”, quando
ndao metafisico, que o distingue das demais unides entre um homem e uma mulher.[5] Esse
sentido, a solenidade e publicidade que o cercam, imprimem-lhe um carater de estabilidade e
moralidade, essencial para a oxigenagdo da familia, na criagdo e educacgdo dos filhos.
Referindo-se a organizagdo juridica da familia, através do casamento, Roberto de Ruggiero
acentua: “O Estado intervém para garantir a seguranca das relagdes, para disciplinar melhor e
conduzir, a finalidade suprema a que se destina, o organismo familiar, primeira base da
sociedade, e ndo, como sucede noutras esferas do direito privado, com aquele arbitrio pleno,
que faz da lei a Unica regra de relagdes”.[6]

Portanto, ndo se trata de reduzir os conjuges a uma camisa de forgca, como se alguma culpa
devessem expiar. Cuida-se, antes de tudo, de fortalecer, garantir, disciplinar e conduzir um
organismo que se impregna, se anima e se move por principios éticos, com a finalidade de



produzir uma familia voltada ao principio da prevaléncia dos interesses dos filhos. A familia é o
agasalho do futuro dos filhos, da cidadania, tdo necessaria ao fortalecimento da pessoa, da
sociedade e do Estado.

A propria Constituicdo, em seu artigo 227, diz, até pleonasticamente, que é dever da familia -
a par da sociedade e do Estado - assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta
prioridade, os seus direitos, que enumera em doze. )

Ademais, a caracteristica do casamento é a liberdade dos nubentes. Como salienta Alvaro
Villaga Azevedo: “Ninguém pode ser obrigado a casar-se, mormente por imposicdo legal ou
judicial”.[7]

A liberdade é da esséncia do casamento e se expressa na incondicional declaracao da vontade,
ciente e consciente, de assumi-lo, tanto que sua celebracdo deve ser interrompida de imediato,
sem possibilidade de retratacdo no mesmo dia, se houver recusa a solene afirmacdo da
vontade, se o nubente declarar que ndo é livre e espontanea ou manifestar-se arrependido
(CC, art. 1.538), além das hipdteses de anulagdo do casamento por vicio da vontade, ainda que
nao denunciado no momento da celebracgao.

A lei somente incide com suas normas de ordem publica, sejam de carater pessoal ou de
ordem patrimonial se, ab ovo, se verificar a irrestrita e livre vontade de ingressar no estado de
"casado", atraindo para si todos os deveres que lhe sao inerentes.

Nisso, inclusive, estd a grandeza, o elitismo do casamento, cuja celebragdo, como observado,
se da com toda a publicidade, perante o Estado e a sociedade, que, nele, langam seus
alicerces.

E, nisso ainda, difere radicalmente da unido estavel, como se vera, infra, embora o Cddigo
Civil tenha se preocupado, segundo Arnaldo Rizzardo, em reconhecé-la como instituto.[8]

3. UNIAO ESTAVEL, REALIDADE INSTITUCIONAL

A Constituicdo de 1988 “quebrou a hegemonia do casamento como Unica forma legitima de
constituicdo de familia, reconhecendo como entidade familiar a unido estavel e a comunidade
formada por qualquer dos pais e descendentes”.[9] Além disso, ao reconhecer, em seu art.
226, § 39, a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, estabeleceu um
divisor de dguas no campo do Direito de Familia.[10] Essa realidade se disseminou
rapidamente na sociedade, chegando a alimentar e sustentar a idéia de que as duas entidades,
casamento e unido estavel seriam uma e mesma coisa; residiriam no mesmo plano juridico,
por merecerem, ambas, “protecdo do Estado”.[11]

A unido estavel, na singela definicdo, clara e objetiva, de Roberto de Ruggiero - ainda que se
refira a concubinato - consiste na “unido entre o homem e a mulher, sem casamento”.[12]
Silvio Rodrigues a conceitua “como unido do homem e da mulher, fora do matrimoénio, de
carater estavel, mais ou menos prolongada, para o fim da satisfacdao sexual, assisténcia mutua
e dos filhos comuns e que implica uma presumida fidelidade da mulher ao homem".[13]

Mais consentanea com o espirito da norma maior € a definicdo de Maria Helena Diniz, porque
ressalta pressuposto essencial a sua caracterizagdo: “unido estavel, notoria e prolongada de
um homem com uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial,
desde que tenha condicOes de ser convertida em casamento, por ndo haver impedimento legal
para sua convolacdo”.[14]

A definicao legal (CC, art. 1.723) se afigura insuficiente porque se restringe em identificar a
unido estavel como a unido entre o homem e a mulher “configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”, ndo
incorporando o pressuposto de auséncia de impedimentos para casar.[15] Havendo
impedimento, concubinato sera (CC, art. 1.727).[16]

De qualquer forma, é inegavel a realidade do concubinato, tanto puro quanto impuro, e a
familia dele resultante, a qual ndo podia se cegar o legislador constituinte e que o levou a
redimir o passado de escarnio e indiferenca a que estava relegado.

A doutrina bateu as portas, a jurisprudéncia abriu as picadas e o concubinato avangou pouco a
pouco buscando sua identificagdo matrimonial.

As conquistas foram inUmeras e despiciendo neste trabalho enumera-las: fama, nomem,
tractatus; previdéncia social, seguro, locagdo, meacdo, alimentos, etc.

Tanto caminhou que chegou ao reconhecimento constitucional, quase (?) equiparagdo ao
casamento, que era e que sempre foi sua aspiracao.

Ora, se esse € o objetivo almejado - e convém que o seja - torna-se necessario que avance
um pouco mais, um pouco so, para chegar |13, para chegar ao status de casamento que &,
enfim e exatamente, o convite, a proposta que se contém no art. 226, § 3°, da



Constituicdo.[17]

N3o devem os companheiros, para o bem dos filhos, do proprio casal e da sociedade, parar
onde o Cddigo Civil parou.

Proclama-se a exceléncia do casamento, mas, na realidade, afaga-se a unido estavel. Diz-se,
na unido estavel, que “papel” ndo é preciso;[18] mas, o “papel passado” é garantia, clareza de
prop()§itos, Compromisso reciproco, social e legal.

4. ANALISE COMPARATIVA ENTRE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO

Postas essas consideracdes, impoe-se, sem pretensdo de exaurimento, a confrontagdo dessas
duas entidades familiares, que, apesar do afa assimilativo tanto na lei quando na doutrina, sao
inconfundiveis.

19) Quanto a verificacdo de impedimentos:

Diferentemente do que se exige para o casamento, sob pena de nulidade ou anulabilidade, a
unido estavel independe de habilitacdo para verificacdo dos impedimentos ou causas
suspensivas (antes impedimentos dirimentes absolutos ou relativos).

Evidente, naquele, a preservacao dos principios que presidem os impedimentos: moralidade,
monogamia, eugenia, etc.

29) Quanto a natureza do compromisso:

Ao contrario do casamento, que é um compromisso assumido perante a lei e a sociedade,
representada pela autoridade e por testemunhas(*com as portas abertas” - CC, art. [.534), a
unido estavel é um acertamento entre homem e mulher, intra muros, sem qualquer satisfacao
a sociedade (a excecgdo, a isto, do casamento religioso[19]) e sem qualquer publicidade (no
sentido técnico-juridico).

Neste particular, aligeiram-se muitos em manifestar a “unidao” a parentes e amigos em festas
comemorativas ou reunides que se divulgam nas colunas sociais, de modo que, tudo
apaziguado, o cum cubere é relevado e justificado.

Mais uma vez, se a moda pega, se esta diante de um concubinato que se quer casamento, mas
casamento ndo é.

39) Quanto a vontade de contrair:

O casamento assenta na vontade livre dos nubentes em contrai-lo, conscientes dos deveres
inerentes ao estado assumido perante a lei e a sociedade e incondicionalmente jurado.

De modo diverso, as relacdes pessoais entre os companheiros carecem desse ato volitivo
formal e solene, mas a lei os submete a deveres semelhantes (a excecao da vida em comum
no domicilio conjugal), ainda que ndo o queiram.

Aqui, entdo, uma grande ironia ou paradoxo: se ninguém é obrigado a casar, na unido estavel
0 &, porque se esta “casado”.

Com efeito, enquanto o casamento nasce da livre vontade dos nubentes, a unido estavel
acontece por forca de lei e contra eventual vontade em contrario. Ainda que ndo quisessem se
obrigar com o casamento, com todas as suas conseqliéncias, na unido estavel — caracterizada
por uma ilusdria liberdade de se unir simplesmente de fato e de se a desfazer a talante
individual ou de mutuo acordo, sem maiores seqlielas afetivas ou patrimoniais[20] - ficam
jungidos, obrigatoriamente, aos deveres reciprocos de lealdade, respeito e assisténcia (CC, art.
I.724), e se lhes impde, na auséncia de contrato escrito, um regime de bens (CC, art. |.725).
Tudo a imagem e semelhanca do casamento, mas independentemente da vontade do casal.
40) Quanto a constituicdo do estado:

A condigdo de consortes, companheiros e responsaveis pela familia surge, sic et simpliciter,
com e na celebragcdo do casamento (CC, art. I.565).

A caracterizagdo da unido estavel depende de sua exteriorizagdo; e ndo sd, mas também de
perdurar de modo continuo e, ainda, revelar intencdo de constituir familia. Fato qualificado e
diferido no tempo.

No casamento, a presuncao é juris tantum; na unido estavel, nem mesmo prevalece a
praesumptio hominis. Do que advém, na pratica, sérias dificuldades no tocante ao momento
da caracterizacdao da unido estavel, para os fins da responsabilidade dela decorrente. O inicio,
destituido de publicidade - a excecdao do casamento religioso - se consolida com o tempo e na
medida em que a unido se faz conhecida extra muros: publica, continua e duradoura, além de
externar, necessariamente, a intentio familiae (CC, art. 1.723).

Com o passar do tempo constituir-se-a a unido estavel, como que por uma tipica usucapido de
Direito de Familia, a lembranca do que ocorria na Lei das XII Tabuas.[21]

50) Quanto a insercao familiar:

Neste aspecto, uma maior acuidade: quando se casa, se “entra” numa familia maior, na familia



lato sensu, que abrange os parentes. Faz-se parte da grande familia, sente-se nela acolhido,
participa-se de sua histéria, de suas tradicdoes e se passa a ser também protagonista dela.

Ao contrario, no concubinato — e a unido estavel é concubinato, porque ndo ha diferenca de
contelido entre essas duas expressfes[22] - ndo acontece, em regra, essa insercdo cabal e
irrecusavel (por forca da visibilidade pré-matrimonial, da lei, etc). Quando muito se é aceito
com reservas e num circulo familiar mais restrito.

Em geral, o centro de determinacao, no casamento, esta na familia, enquanto que no
concubinato, estd no casal.

69°) Quanto aos deveres:[23]

Embora salientem os autores que os deveres reciprocos dos companheiros sao similares aos
dos conjuges,[24] pode-se apontar algumas diferencas.

A primeira delas, a da consciéncia juridica dos conjuges a respeito. OQutro aspecto a salientar é
o do maior rigor em relacdo aos deveres dos cOnjuges, a par da maior tolerdncia aos
companheiros.

Silvio de Salvo Venosa, por exemplo, entende que “o dever de lealdade nédo se identifica
perfeitamente, como é patente, com o dever de fidelidade”.[25]

Ha mais condescendéncia para com os companheiros, dispensados inclusive da vida em
comum, no domicilio (CC, art. 1.566, II), enquanto os conjuges somente o sdo “para atender a
encargos publicos, ao exercicio de sua profissdo, ou a interesses particulares” (CC, art. 1.569,
28 parte).[26]

79) Quanto as relagdes patrimoniais:

As relagdes patrimoniais entre os cdnjuges se estabelecem em comunhdo e em razdo da
publicidade notarial, que Ihe é insita, assegura os interesses reciprocos, perante terceiros e a
estes também.

Na unido estavel a lei impGe, a falta de contrato escrito, o regime da comunhdo parcial (CC,
art. 1.725). Mas porque sociedade de fato, as relacdes patrimoniais se operam tao somente
entre os conjuges, se ndo houver publicidade bastante através do sistema legal de registros
publicos.[27]

89) Quanto a paternidade:

A presuncdo de paternidade milita em favor dos pais casados (CC, art. 1.597) e importa em
relevante seguranca juridica nas relagdes de filiagdo e parentais.

Na unido estavel ha de haver o reconhecimento (CC, art. 1607), para que superadas fiquem as
incertezas que lhe antecedem.

90) Quanto ao término da sociedade:

O término da sociedade conjugal se da formalmente pela separacdo judicial ou divoércio (CC,
art. 1.527), o que enseja a reflexdo e desperta a consciéncia sobre as conseqiiéncias da
deliberacdo, enquanto o da unido estavel se da de forma livre, pela mera vontade unilateral ou
comum dos companheiros, como resultado, inclusive, da irreflexao.

Nao ha, nessa ultima, a eventualidade de nulidade ou anulagdo da unido, que é prépria do
casamento, com o intuito de preservar a vontade dos nubentes e por questdes de moralidade
e/ou de interesse publico.

5. INCONSTITUCIONALIDADE DAS NORMAS DO CODIGO CIVIL SOBRE A UNIAO ESTAVEL
Embora os defensores do concubinato puro, digno de protecao (e, neste aspecto, nos
incluimos), ndo se pode afastar a evidéncia da inconstitucionalidade das normas de Direito
Civil que regulam a unido estavel, precedidas que foram pelas da Lei 9.278, de 10 de maio de
1996,[28] que pretendeu dar vida ao § 39, do art. 226, da CF, como insistentemente apontado
pela doutrina mais abalizada.

Ives Gandra Martins, ao comentar o dispositivo constitucional observa: “Estende a protecdo do
Estado, mas estimula a conversao dessa unido em casamento. Protege, portanto, a entidade
familiar, mas deseja que essa entidade se transforme em casamento, razao pela qual o
aparelho do Estado deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento”.[29]

Por isso, para Maria Helena Diniz, tanto as Leis 8.971/94 e 9.278/96, quanto o atual Cédigo
Civil, "sao inconstitucionais por estimularem o concubinato puro em alguns de seus artigos",
ao invés, é claro, de facilitarem a conversdo da unido estavel em casamento.[30] Segundo ela,
a lei, diante do dispositivo constitucional, ndo deveria regular a unido estavel, "mas tao-
somente tracar requisitos para que possa ser, futuramente, convertida em casamento".

Em nota de atualizagdo ao Direito de Familia, de Orlando Gomes, Humberto Theodoro Junior é
incisivo ao referir-se ao assunto: “Dai afigurar-se inaceitavel a norma ordindria que venha, de
fato, a equiparar os efeitos juridicos da entidade familiar que a Constituicdo chama de unido



estavel ao casamento”.[31]

Com efeito, ao estender a protecdo do Estado as entidades familiares (resultantes das unides
estaveis), a Constituicdo determinou que, em lei ordinaria, se definissem meios, propostas
para facilitar a conversao dessa unido de fato em casamento.

A familia fundada no casamento, como da tradicdo do nosso direito constitucional,[32]
continua sendo o modelo proposto a familia como base da sociedade. Entre o casamento e a
unido estavel, em nossa e pela nossa Constituicdo, ha uma hierarquizagdo, na qual sobrepaira
o primeiro.[33] O que nela se faz € um aceno a unido estavel a que ascenda ao status de
casamento porque neste ha uma inequivoca definicdo juridica e um penhor de estabilidade,
além de revelar uma consciéncia de insercdo social e compromisso na construcdo do futuro das
geracoes.[34]

No entanto, no Brasil, e apesar da clareza do texto constitucional, o legislador ordinario,
através da Lei 9.278/96 e do Cddigo Civil, outorgou estatuto préprio e permanente a unidao
estavel. Remando contra a ratio /egis constitucional estratificou a unido estavel e Ihe deu,
como dito, uma fisionomia definitiva, totalmente desvinculada do casamento, embora ressalve
gue os companheiros podem requerer a conversdo da unido estavel em casamento (CC, art.
1.726), sem, todavia, indicar algo de pratico ou possivel neste a para este propdsito.

Nessa disposicdo indcua e nessa omissao esta a inconstitucionalidade do Cédigo Civil. Também
qguando coloca a unido estavel como instituicdo definitiva e acabada, nos artigos 1723 a 1.727.
A Constituicdo, de modo inequivoco, quis e quer a transformacdo da unido estavel em
casamento e nao a sua consolidagao como estado de fato permanente equiparado ao
casamento, tal como estabelece o Cddigo.

Esse intuito, o da equiparagao entre o casamento e a unido estavel, vem indisfarcavelmente
revelado em diversos momentos do Cddigo Civil: art. 1.630: “durante o casamento e a unido
estavel” (poder familiar); art. 1.632: “a separacdo judicial, o divércio e a dissolucdo da unido
estavel...”; art. [.635: “O pai ou a mae que contrai novas nupcias, ou estabelece unido
estavel...”; art. 1.636, par. Un.: “aplica-se ao pai ou a mde solteiros que casarem ou
estabelecerem unido estavel...”; art. [.694: “Podem os parentes, os conjuges ou companheiros
pedir uns aos outros os alimentos...”; art. 1.562: “Antes de mover a agao de nulidade do
casamento, a de anulagdo, a de separacéo judicial, a de divércio ou a de dissolucdo de unido
estavel...”; art. 1.707: “Com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor, cessa o
dever de prestar alimentos”; art. 1.711: “Podem os coOnjuges, ou a entidade familiar...”.[35]

A equiparacdo é tao manifesta que Maria Helena Diniz chega a exclamar: “a legislacdo
infraconstitucional ndo procurou incentivar sua conversao em casamento, uma vez que
conferiu mais direitos aos conviventes do que aos c6njuges”.[36] E sé para exemplificar, os
companheiros nao estdo sujeitos a qualquer tipo de habilitacdao para se unirem.

Ora, ao regulamentar a unido estavel, impondo deveres aos companheiros e assegurando-lhes
garantias, aproximou-a do casamento, parecendo mesmo que equiparou as duas figuras,
desestimulando ou, quando menos, tornando sem maior significagdo o casamento formal, com
o gravame de ser este oneroso, solene e compromissorio.

Tanto é, que Maria Berenice Dias, em entrevista a Revista Epoca, afirma categoricamente que
€ “melhor juntar-se que casar”. A separacao judicial, segundo ela, “sé serve para enriquecer os
advogados”. E - traduzindo, de certa forma, a mentalidade reinante entre os jovens - ironiza o
“sim” proferido diante do juiz, porque, neste momento, “imediatamente tomba sobre a cabeca
uma torre de normas e restricdes que vai atormenta-lo vida afora”. [37]

Alias, Alvaro Villaga Azevedo, em sua obra mais recente, critica a discriminacao feita pela
Constituicdo no tocante as formas de constituicdo da familia, quais sejam: sob a forma de
casamento e sob a forma de unido estavel, porque, segundo ele, ndo cabe ao constituinte
“dizer ao povo como deve se constituir familia”, para arrematar, enfaticamente: “*O importante
é proteger todas as formas de constituicdo familiar, sem dizer o que é melhor”. [38]
Lamentavelmente, isso significa dizer que o casamento, em termos de familia, € um mero
detalhe, e, ao que parece, detalhe indesejavel, ou, quando menos, descartavel.

Esse avango, do concubinato sobre o casamento,[39] avassalador e praticamente consumado,
ja era pressagiado nos meados do século passado. Washington de Barros Monteiro enfatizava:
“De concessao em concessdo, chegar-se-a ao aniquilamento da familia legitima; nada mais a
separara da ilegitima”. Lembra o renomado civilista, na oportunidade, adverténcia de Plinio
Barreto: “quanto mais o concubinato puxa a coberta para si, mais desnudo fica o
matrimonio”.[40]

Vaticinio que se tornou realidade em nossos dias e com o atual Codigo Civil, sem que, com tal



observacgdo, se queira profligar a realidade familiar representada pelo concubinato puro ou
uniao de fato more uxorio.

Para Helder Martinez Dal Col, a questdo sub censura é definitiva e irreversivel: “A entidade
familiar constituida sob a égide da unido estavel, finalmente, se consolidou, mito embora
persistam algumas impropriedades na legislacdo, que revelam resquicios de discriminagao,
dando preferéncia a formagao da familia pelo casamento, os quais certamente, irdo
desaparecer com o tempo, conforme se cristalize a aceitagdao da nova regulamentacao, dessa
realidade milenar”.[41] Nada mais resta a fazer sendo aniquilar com o casamento.

Com efeito, essas conquistas rumo a equiparagao e, até mesmo superagao, transformar-nos-
3o em um Estado concubinario que talvez ndo seja a melhor solucdo a constatacdo de que:
forte a familia, forte o Estado.

Tais opinides sdo arautos da anarquia (inexisténcia de leis), representam a sublevacao da
sociedade organizada (que comeca pela familia estruturada em lei), da seguranca juridica (que
imp0Oe direitos e deveres) e, por isso mesmo, da dignidade da pessoa humana que se expressa
no respeito a si mesmo, ao outro e a sociedade.

A regulamentagdo da unido estavel, seja pela Lei 9.278/96 ou pelo Cddigo Civil, elogiada por
muitos e criticada por outros, ndo recepcionou a ratio da norma constitucional. Fez exatamente
0 contrario, ao engessa-la em arcabouco juridico permanente, em desconsideracado, é claro, da
instituicdo do casamento.[42]

E, no entanto, Eduardo de Oliveira Leite, no primeiro paragrafo de sua obra Tratado de Direito
de Familia, proclama: “De todas as instituicbes criadas pelo espirito humano, a familia e o
casamento foram as Unicas que resistiram, de forma continua e irresistivel, a marcha
inexoravel da humanidade”.[43]

6. CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

A Lei 9.278/96, em seu artigo 89, “concedia” aos conviventes a faculdade de, em comum
acordo e a qualquer tempo, requerer a conversao da unido estavel em casamento, por
requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscrigdao de seu domicilio, sem qualquer
alusao aos impedimentos matrimoniais, as formalidades preliminares do casamento (CC/1916,
art. 180) e a habilitacdo para o casamento (Lei dos Registros Publicos, art. 67).

O Coddigo Civil, em seu art. 1.726, modificou a disposicao anterior para facultar (*podera”) a
conversao da unido estavel em casamento, mediante pedido dos companheiros (nova
denominacdo em substituicdo a de “conviventes”) ao juiz e assento no Registro Civil.
Disposigoes, entretanto, inuUteis, ja que a faculdade de contrair matrimonio reside
fundamentalmente na liberdade individual (CF, art. 59, II) e na auséncia de impedimentos
matrimoniais (CC, art. 1.521 e art. 1.523), a revelar a precipitacao e perfunctoriedade do
legislador ao tratar da matéria, incapaz, inclusive, de apreender e entender o ditame
constitucional que se insere na segunda parte do paragrafo terceiro do art. 226 da
Constituigdo, ipsis verbis: *... devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.

Segundo a observagao de Alvaro Villaga Azevedo, a norma constitucional diz que: “o legislador
tudo fara para facilitar a conversdo da unido estavel em casamento”.[44]

Entretanto, assim ndo procedeu, ao revés, tornou permanente o que deveria permanecer
transitorio ou indefinido.

Silvio Rodrigues, civilista dos mais sensiveis em Direito de Familia, faz severa critica no
tocante: “Falha, e muito, o legislador em ndo estabelecer os critérios, requisitos, formalidades
e efeitos desse pedido, tornando, assim, indcua a previsao...".[45]

Essa preocupacgao pelo casamento sempre existiu no direito brasileiro com a ja consagrada
regra do in dubio pro matrimonio (CC, art. 1.547; CC/1916, art. 206). O casamento religioso,
grande seara da unido estavel, é exemplo tipico de facilitacdo da conversdo em casamento,
cujo modo estava e esta regulado no contexto do Cédigo Civil.[46] O préprio casamento
nuncupativo (CC, art. 1.540) pode ser trazido como exemplo de tal preocupacao, ao qual se
pode acrescer o da moléstia grave (CC, art. 1.539).

Em arremate a essas consideragOes, vale observar com Humberto Theodoro Junior que se deve
atentar para o fato de que a Constituicdo reservou a palavra “familia” para o casamento (CF,
art. 227, caput) e a palavra “entidade familiar” para a unido estavel. Por mais que a legislagdo
ordindria queira equiparar essas nocbes, com o respaldo da doutrina e com a pratica
jurisprudencial, a Constituicdo as distinguiu.[47] E como ndo ha palavras inlteis, deve-se
admitir que a “familia” assenta no casamento e que a “entidade familiar”, resultante da unido
estavel, deve ser guindada a casamento.[48]

6.1 PROPOSICOES



Por isso, é de intrigante especulagdo a omissdo do legislador a respeito e, também, da
doutrina, que se queda na critica sem reclamar solucdes concretas.

E, todavia, muitas sdo as formas de incentivar essa conversdo da unido estavel em casamento.
Uma delas, sem duvida, seria a da gratuidade dos proclamas e da celebracdo do matriménio,
inclusive a primeira certiddo do assento.

Para tanto, se necessario, a formagdo de um fundo de compensacgdo de custas aos titulares dos
registros civis, de modo a persuadi-los ao engajamento em tdo elevado propdsito
constitucional, de inestimavel beneficio social, familiar e conjugal.

Outra, a difusao dos efeitos civis do casamento religioso, de modo a atrair os ministros das
confissoOes religiosas no sentido de recomendar aos nubentes a busca do estado de casados
perante a lei e a sociedade.

Os casamentos comunitarios que acontecem periodicamente pelo Brasil afora, também sao
maneira de incentivar a conversao.[49] Sao situagdes e acontecimentos que demonstram o
anseio intimo de provar o bem querer através do casamento, a necessidade de buscar o abrigo
da lei, a transparéncia perante a comunidade. Revelam, ademais, que ndo se vé em crise 0
casamento, mas sim continua prestigiado devido ao alto e inigualavel significado pessoal,
mutuo e social. A omissao do legislador em perceber e acorrer a esses anseios € flagrante.[50]
Bem caberia a criacdo de conselhos municipais, estaduais e nacional do casamento, 6rgaos
controladores das agdes em todos os niveis, de participacdo paritaria (entidades publicas e
particulares), como instrumentos eficazes para trazer a unido estavel ao patamar do
casamento, implementando, dessa forma, em carater permanente, o imperativo constitucional.
Com a recepgao do Municipio a ente integrante e autbnomo da Republica Federativa do Brasil
(CF, art. 18), estabeleceu-se a filosofia politica da municipalizagcao dos problemas sociais. Cada
Municipio, por sua Administracdo e sociedade civil organizada, leiga e religiosa, deve assumir
seus problemas. Ai, entdo, os mais diversos conselhos, cada qual com atribuicdes e
responsabilidades especificas: Conselho Municipal da Saude, do Idoso, da Crianca e do
Adolescente, etc.[51] Agora, mais um: Conselho Municipal do Casamento.

Manutencao de fundos nacional, estaduais e municipais vinculados aos respectivos conselhos
do casamento, para fazer frente a eventuais obstaculos financeiros do casamento.[52]

E outros mais, que a criatividade do engenho humano pode conceber. Tudo pro matrimonio.

7. PROPOSTA LEGISLATIVA PARA ADEQUACAO DA DISCIPLINA DA UNIAO ESTAVEL NO
CODIGO CIVIL A CONSTITUICAO FEDERAL.

13) Tratar a unido estavel ao lado do casamento religioso (CC, art. I.515 e art. 1.516), como
forma de facilitar o casamento, ad exemplum:

“Art. 1.516/A. O registro da unido estavel, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura, estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, mediante pedido dos
companheiros, submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o casamento civil.

§ 19, O inicio da unido estavel podera ser comprovado com documentos auténticos,
submetidos a apreciacao do Ministério Publico (art. 1.526), e, de qualquer forma, preservara o
direito de terceiros até a data do registro.

§ 2°. Por iniciativa de qualquer interessado, independentemente de processo de habilitacao
para o casamento, far-se-a o registro de sentenca judicial transitada em julgado que declarou
a existéncia da unido estavel”.

23) Expungir do Cddigo Civil o Titulo III do Livro IV que se refere a unido estavel e todas as
demais referéncias de equiparacdo ao casamento ao longo dos diversos artigos que a ela se
referem.

33) Criar conselhos municipais, estaduais e nacional do casamento, nos moldes e para os fins
preconizados, supra.

43) Criar fundos municipais, estaduais e nacional, administrados pelos respectivos
conselhos.[53]

53) Estimular a atuagdo do Poder Judicidrio na promocdo de casamentos comunitarios.[54]
62) Persuadir as confissOes religiosas a que facam preceder o casamento religioso do processo
de habilitagdo para o casamento civil.

73) E o0 que mais possa ser sugerido pelos que comungam com a proposta.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Ao leigo, sabido &, o que a lei prescreve é o certo e o que deve ser feito. Assim, se a unido
estavel esta na lei, ao lado do casamento, nada ha de indesejavel ou errado no
comportamento e “estado” concubinario, porque a propria ordem juridica a admite como
natural, boa, firme e valiosa. Os filhos certamente serao educados nesse ambiente de “unido



livre” e, provavelmente, seguirdo o exemplo dos pais. Tal pai, tal filho — diz o adagio.

Gracas a essa legalizacdo estratificante, as relagdes concubinarias tenderdo a uma rapida
comunicacgao social, a um crescimento sem pejo, e se estenderdao de geracdao em geracao,
gerando insegurancga, anarquia e conflitos interminaveis.[55]

Desse confronto, ou melhor, dessa desarrazoada tentativa de equiparar a unido estavel ao
casamento, elevando-se a primeira a uma instituicdo autbnoma e permanente, sobressai a
exceléncia do casamento. A unido estavel, tal como esta posta em nosso Direito, mais
confirma o casamento como modelo necessario e insubstituivel para a constituicdo da familia,
porque resulta da liberdade das pessoas e no qual se tem a nitida consciéncia juridica do
estado assumido, comunicando certeza quanto as relacdes que originam.

Importa que esteja bem definido o status familiae assumido, para a tranqiilidade e seguranga
de cada qual dos conjuges e dos filhos. Estabilidade, também, nas relagbes patrimoniais, ao
revés da ilusdria impressao de liberdade nessa outra, de incerto perfil e horizonte.

E, mais, diante da inconstitucionalidade dos dispositivos indigitados, ndo podem os
companheiros, um contra o outro e a seu favor, invocar em juizo a quebra dos deveres
estabelecidos no art. 1.724, do CC, para fins de alimentos ou para a dissolucdo da sociedade
de fato, ou qualquer disposicdo que se refira a unido estavel (art. 1632, art. 1635, art. 1.636,
art. 1694, art. 1562, art. 1.707, etc., todos do CC), porque, na origem ou no principio, nao
houve consentimento para tais conseqiéncias, consentimento que ndo pode ser suprido pela
lei ordinaria (Codigo Civil), face ao principio da liberdade assegurado pela Constituicdo.

O casamento foi priorizado pela Constituicdo Federal; logo, deve ser priorizado na legislagao
ordinaria. A unido estavel é, no fundo e na forma, uma imitagdo, ndo se basta a si mesma,
falta-lhe algo.[56]

Antes tarde, do que nunca.

in Revista do Tribunais, Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, n° 832, fev. 2005,
p. 37/51. Também aprovado no 1° Seminario Regional da Magistratura, realizado em
Ponta Grossa/PR, no dia 11.10.2003 e homologado, por unanimidade, no 4°
Congresso Estadual da Magistratura do Parana, realizado em Curitiba, no dia
21.11.2003, com a seguinte recomendacao: "0 Coédigo Civil ndo procedeu com acerto
ao equiparar a unido estavel ao casamento e merece ser revisto para adequar-se aos
dispositivos constitucionais, criando mecanismos para facilitar a conversao da uniao
estavel em casamento”. Depois da apresentacao publica o texto ainda foi atualizado
com insercao de dados mais recentes.
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[2] A ele (Ulpiano) se deve a definicdo citada pelos autores em geral: nupciae sunt conjunctio
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Paulo : Saraiva, 2002. v. 5. p. 316 (g.n).
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[21] A Tabua Sexta, da Lei das XII Tabuas, que tratava do direito de propriedade e da posse,
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casa por 3 noites” (MEIRA, Silvio A. B. A lei das XII tabuas. 3. ed. Rio de Janeiro : Forense,
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[22] RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 299.
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sangdes penais cabiveis”.

[28] Antecedida que fora pela Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regula os direitos
dos companheiros a alimentos e a sucessao.

[29] MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo : Saraiva, 1998.
v. 8. p. 949.



[30] DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Op. Cit. p. 347.

[31] GOMES, Orlando. Direito de Familia. 11. ed. Rio de Janeiro : Forense, 1999. p. 47.

[32] Assim, em todas as Constituigdes (1934, 1937, 1946, 1967 e EC 1969).

[33] Segundo Luiz Alberto David Aradjo e Vidal Serrano Nunes Junior: “A lei, portanto, deve
facilitar a conversao da unido estavel em casamento. Verifica-se, dessa forma, que o
casamento continua a ser prestigiado pelo texto constitucional” (Curso de Direito
Constitucional. 7. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2003. p. 461). Também, Paulo Napoledo Nogueira
da Silva: “*O casamento formal e socialmente convencional continua traduzindo a mens
constitucionis, tanto que o texto afirma dever a lei facilitar a conversao do concubinato em
casamento” (Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro : Forense, 2003. p. 627). ]a
Walter Ceneviva (Direito Constitucional Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003), Sylvio
Motta & William Douglas (Direito Constitucional. 13. ed. S3o Paulo: Impetus, 2003), Alexandre
de Moraes (Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2003), passam ao largo do problema.
[34] A propésito, George Walker Bush, Presidente dos Estados Unidos da América do Norte,
diante da constatacdo de que 3 entre 4 criangas de 11 anos, criadas por um dos pais (quase
sempre a mae) sdo pobres, correm mais riscos, inclusive, de gerar filhos fora do casamento e
se envolver com o crime; e que, uma entre 5 criangas de 11 anos, criada pelo pai e pela mae,
juntos, é pobre, propds campanha nacional com o objetivo de que os pais vivam juntos, ndo se
separem e partilhem as responsabilidades com os filhos; e, mais: que os nao casados
procurem contrair matrimoénio. Para a implantacdo desse programa de dissuasao e/ou
persuasao, incorporou no orcamento, nada mais nada menos do que US$ 300.000.000,00,
guase um bilhdo de reais em nossa moeda (TOLEDO, Roberto Pompeu de. Ensaio. Revista
Veja, Sao Paulo, 21.08.2002, p. 14).

Nota do jornal Folha de Sdo Paulo, de 15.01.2004, Caderno A, fl. 10, dava conta de que o
Governo Bush anunciaria, no pronunciamento sobre o Estado da Unido, “novo programa para
incentivar casamentos e ajudar a manté-los”, com a distribuicdo, nos préximos anos, de cerca
de US$ 1,5 bilhdo. Enquanto isso, no Brasil, a entdo Ministra Emilia Fernandes propunha a
exigéncia do planejamento familiar como condicdo a percepcgao dos beneficios do programa
“Bolsa-Familia” (Folha de S&o Paulo, 09.01.2004, Caderno A, fl. 5).

Bush, inclusive, langou cruzada em favor da abstinéncja sexual dos jovens, como modo de se
prevenir da aids e evitar a gravidez precoce (Revista Epoca, Sao Paulo, 09.12.2002).

[35] G.n.

[36] DINIZ, Maria Helena. Op. Cit. p. 345.

[37] Revista Epoca, Sdo Paulo, n® 213, jun. 2002, p. 13/17. Maria Berenice Dias é
Desembargadora do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

[38] AZEVEDO, Alvaro Villaga. Comentarios ao Cddigo Civil. Sdo Paulo : Saraiva, 2003. v. 19.
p. 149.
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casamento religioso) e situacoes de flagrantes injusticas, particularmente em relacdo a mulher
denominada desprezivelmente de concubina, amasia, tedda e mantelda.

[40] MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 17. ed. Sao Paulo : Saraiva,
1978. v. 2. p. 18. O autor cita Vargas Vila, para quem o casamento seria uma instituicao
hipdcrita, ironizando-a com a observacgdo: o que seria dele, casamento, se ndo fosse o
adultério - “el matrimonio sin el adulterio seria insoportable; es su unica escusa” (Op. Cit. p.
19).

[41] DAL COL, Helder Martinez. A unido estavel perante o novo Cédigo Civil. RT, Sao Paulo, v.
818, dez, 2003. p. 34.

[42] Apesar da inconstitucionalidade das regras que incidem sobre o concubinato puro,
denominado unido estavel, apesar de que a norma constitucional ndo requer regulamentacao
dessa unido de fato, sendao que facilite sua conversdao em casamento, das pessoas nao
impedidas de casar, apesar disso, como acentua Maria Helena Diniz, ha “de aceitar os seus
efeitos juridicos, ante a teoria da incidéncia normativa, que privilegia o fendmeno eficacial e
nao o da validade” (Op. Cit. p. 347).

[43] LEITE, Eduardo de Oliveira. Tratado de Direito de Familia. Curitiba : Jurud, 1991. v. 1. p.
3.

[44] Op. Cit. p. 275. O Autor, entretanto, nada sugere a respeito.



[45] RODRIGUES, Silvio. Op. Cit. p. 309. Silvio de Salvo Venosa, referindo-se a conversao da
unido estavel, também aponta a inocuidade da disposicdo legal: “E irritante essa posicdo
legislativa de molde a solucionar de forma piegas e simplista o ato mais solene de toda lei
civil” (Op. Cit.).

[46] CF, art. 226, § 2°. Lei 6.015/73, arts. 71/75; CC, art. 1.515 e art. I.516.

[47] GOMES, Orlando. Op. Cit. p. 44.

[48] Ja para Price Waterhouse - citado por Ives Gandra Martins - o texto constitucional
vigente entende como entidade familiar tanto o casamento como a unido estavel (Op. Cit.
idem).

[49] N&o sdo raras as noticias de casamentos coletivos, com grande repercussao social e ndo
menor satisfagdo coletiva. Certa feita, a formula do art. 194, 22 parte, do CC/1916 (hoje, art.
1.535, 22 parte, do CC), foi repetida 411 vezes no Cartorio Distrital de Uberaba, em
Curitiba/PR, em cerimodnia coletiva presidida por trés juizes. A iniciativa foi do titular do
Cartoério, em carater gratuito, aos nubentes de baixa renda que ndo poderiam pagar a quantia
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para oficializar uma unido antiga, outros para iniciar uma nova vida a dois. Alguns casais
tiveram como testemunhas os proprios filhos. Outros estavam se casando oficialmente para
seguir os mandamentos da religiao”. Outros, ainda, porque viram uma boa oportunidade para
casar, economizando o “dinheiro do servico”.

Em meados do ano 2001, o Tribunal de Justica do Maranhdo realizou o 92 Casamento
Comunitario, reunindo mais de 10.000 pessoas para realizar 4.832 casamentos. Entre as
autoridades, Desembargadores, Ministros do STJ, Juizes (em nimero de 180) e a mobilizacdo
de 500 servidores que se prestaram ao voluntariado.O Juiz Lourival Serejo celebrou o primeiro
casamento, de Alberto Macedo (95 anos) com Raimunda Cantanhede (88 anos), os mais
idosos, que receberam do Presidente do STJ, Ministro Paulo Costa Leite, a certiddo de
casamento. Algumas curiosidades: trés noivas gravidas; sete noivos paraplégicos. A
repercussao do evento foi tanta que na segunda-feira seguinte, dezenas de casais procuraram
o Tribunal para se inscrever para a préxima cerimoénia. Com o 92 Casamento Comunitario,
subiu para 39.567 o nimero de casamentos (disponivel em www.tj.ma.gov.br).

Em Ponta Grossa/PR, com a agao da Secretaria Municipal de Assisténcia Social e participacdo
da OAB Subsecional, passou-se por essa experiéncia coletiva, na Vila Alpina, Vila Santa Marta
e Jardim los Angeles, em movimento chamado “Dia do Cidadao”, alcancando o casamento de
45 casais.

Ainda em Ponta Grossa/PR, no dia 06.12.03, por iniciativa da Radio Tropical FM, através do
programa Acdo Tropical, comandado pelo radialista Altair Ramalho, foi realizado o casamento
civil comunitario de 260 casais, dentre os quais o de um casal em que ele tinha 84 anos e ela
73 anos. A cerimonia foi presidida pela Juiza de Direito Mayra Rocco Stainsack e contou com a
presenca de mais de mil pessoas (Jornal Diario da Manhé&, 30.11.2003 e 07.12.2003).

Em Curitiba/PR, no dia 14.11.2003, autorizada pelo Presidente do Tribunal de Justica do
Parana, através da Portaria 1367-DM (DJ 19.11.2003), a Juiza de Direito Joeci Machado
Camargo celebrou o casamento civil comunitario de 234 casais “que ja viviam juntos ha muitos
anos”, figurando ente os padrinhos o proprio Presidente do Tribunal Oto Luiz Sponholz e sua
mulher Lucia Helena Bottmann Sponholz, o Prefeito Municipal Cassio Taniguchi e sua mulher
Marina Taniguchi.

[50] De outro angulo, a parcela dos companheiros em unido estavel que ndo querem o
casamento porque optaram pelo descompromisso esta, em verdade, submetida a um regime
juridico contra a vontade, sob cujo aspecto, também, ressalta a inconstitucionalidade dessa
normatizacao.

[51] O municipio de Ponta Grossa/PR, para exemplificar, possui mais de dez Conselhos, em
regra autbnomos, paritarios e deliberativos.

[52] Quando lecionava (o primeiro autor) Direito de Familia na UEPG, tinha por habito pedir
aos alunos um trabalho em grupo que consistia no levantamento das razdes porque os casais
nao casavam e se queriam casar. Parte expressiva dos consultados queria, mas tinha
dificuldades financeiras. Alguns académicos conseguiam obter gratuidade para realizar o
casamento e outros até custeavam os emolumentos de seu prdprio bolso.

Hoje, um casamento custa R$ 200,00, se no Cartério; fora dele, outras despesas sdo
acrescidas. Os emolumentos “pesam” demais, afora os aprestos do casamento religioso, por
menores que sejam.

[53] Fundos a serem supridos pelo orcamento municipal, por incentivos fiscais e contribuicdes



da comunidade. Morar juntos sem ter que pagar taxas &, segundo estatistica divulgada pelo
IBGE, uma das razdes para a diminuicdao das unides formais (Jornal O Estado de S&o Paulo,
18.12.2003, Caderno A, fl. 14).

O Governo do Estado de Sdo Paulo gastou R$ 83.400,00 para a celebragao, no Ginasio do
Ibirapuera, do casamento de 1.434 casais (Jornal O Estado de S&o Paulo, 16.02.2004, Caderno
C, fl. 4).

[54] Esses casamentos comunitarios devem atender ao disposto no art. 1.535 do CC, o que
obsta qualquer solenidade que pretenda legitimar uma “vontade coletiva”, ou seja, uma
vontade declarada em conjunto a solicitagdo do presidente da cerimdnia, para, depois, se
declarar a férmula indistintamente a todos os noivos presentes. A recepcao da vontade deve
ser pessoal. Tais casamentos seriam nulos ex radice, ressalvadas as situagoes particulares do
casamento putativo. O art. 1.535, do CC, ndo deixa dlvidas quanto a isso. Veja-se, nesse
aspecto, os exemplos do Tribunal de Justica do Maranhdo e do Parana.

[55] “Brasileiro casa cada vez menos, mostra o IBGE” - diz manchete interna do jornal O
Estado de S3o Paulo (18.12.2003, Caderno A, fl. 14). O coordenador-geral da pesquisa, Tadeu
de Oliveira, declara que “a tendéncia de reducdo dos casamentos é reflexo da aceitacdo da
sociedade, que ha até bem pouco tempo tinha preconceito com unides informais”.

[56] A promessa de compra e venda ndo é suficiente para tornar-se compra e venda, causa
translativa do dominio, que é o seu objeto.



