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Sou contra os noivados muito prolongados.

Dé&o tempo as pessoas para se conhecerem melhor,

0 que nao me parece aconselhavel antes do casamento.
Oscar Wilde

1. Considerac0es iniciais

A dimensdo cultural e social do Direito obriga a sua mutagéo e evolugdo constantes.
As profundas e céleres alteracBes econdmico-sociais sentidas no Gltimo século, tais
como o abandono da actividade agricola, a industrializacdo, a aposta nos servicos, a
inovacdo e tecnologia crescentes, a urbanizacdo, a globalizacdo, a emancipacao

feminina e dos jovens ou a redugdo do papel da Igreja, obrigam a um processo de

! Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.



desconstrucéo e reconstrucao dos institutos de Direito da familia na sua aproximacao,

nem sempre facil, ao pulsar social, em nome de uma maior justicga e realismo.

A transfiguracdo mais ou menos paulatina do enquadramento da familia e, em
particular, do casamento reflecte-se, por um lado, pela sua despatrimonializacdo e
repersonalizacdo e, por outro, pela passagem de um Direito patriarcal conservador,
individualista, despoético e opressor para um Direito humanista com o enfraquecimento
da autoridade marital, baseado na convivéncia e no afecto e, em especial, na dignidade

da pessoa humana, na liberdade de escolha, no respeito a vida.

A Lei Fundamental de 1988 reconhece, desta feita, a liberdade de constituicdo de
vida familiar e inova ao prever e dignificar realidades diversas do tradicional
casamento, marcando um ponto de viragem no ordenamento juridico brasileiro e
contribuindo para uma certa pacificacdo social reconciliadora, embora simultaneamente
delimitadora da traducéo legal dos institutos extra-matrimoniais aceites. Todavia, a sua
consagracao nao encerra a polémica em torno destes. No apenas o tecido social muda,
colocando novas questdes (veja-se 0 aumento da liberdade sexual, com, por exemplo, o
swing, a constituicdo de “novas familias” multi-camadas resultantes de divorcio e
segundos ou mais casamentos®, ou 0s muito recentes contratos de namoro), como a
resposta do Direito infra-constitucional e a sua aplicacdo, sobretudo a nivel judicial,
potenciam a discussdo, ja para ndo mencionar alguma rigidez cultural. Afinal, apagar
uma memoria colectiva e individual geneticamente imprimida por anos de uma
sociedade patriarcal e machista associada a sacramentalizacdo do casamento nao se

opera por decreto.

Assim, nos ultimos anos, novos fendmenos emergem como os famigerados
contratos de namoro ou o instituto do namoro qualificado que tém ganho, em particular
junto dos tribunais, algum destaque, sobretudo num contexto actual de adiamento da
familia com o atrasar do casamento e da maternidade. Originalidade tipicamente
brasileira, sinal dos tempos ou moda? No minimo prova do dinamismo do Direito da

familia e isco tentador para uma analise doutrinaria.

2 José Gameiro (1998). Os meus, 0s teus e 0s nossos, Terramar.



2. O conceito de familia

Ardua tarefa a de recortar o conceito de familia. Para comecar, a complexidade
deriva quer do seu caracter heterogéneo quer da polissemia do vocabulo. Enquanto
fendmeno social e cultural, a sua definigdo varia de acordo com o tempo ou a geografia,
mas também de acordo com os interessados ou observadores envolvidos. Afinal, é
dificil livrar-se dos pré-conceitos mais ou menos conscientes e latentes a observacao e
tratamento da informacdo. Um intérprete ocidental educado na filosofia judaico-crista
ficard, por exemplo, perplexo com a poligamia, a poliandria ou o casamento entre irm&o
aceite no antigo Egipto. O conceito de familia revela, portanto, ndo apenas um caracter
evolutivo e dindmico mas também alguma plasticidade quanto ao seu entendimento,

constituicdo e funcéo.

Quanto ao primeiro aspecto, a compreensdo pode ir de uma definicdo mais
abrangente a uma concretizacdo mais restrita, da promiscua familia primitiva baseada
num parentesco mistico e espiritual a familiar nuclear conjugal resultante do casamento
e da consanguinidade directa e do convivio sob o mesmo tecto (pais e filhos ainda
vivendo em casa), passando pela concepc¢do de unidade politico-econémica dentro de
um grupo mais lato subjacente ao Direito romano. Neste Gltimo caso, antes de ser
alterada pela influéncia esmagadora da Igreja, a familia resultava da juncdo de um
namero determinado de parentes (incluindo entre outros, embora ndo necessariamente,
esposa, filhos legitimos e adoptados), clientes, trabalhadores e escravos dependentes em
termos econdmicos de um chefe, o pater familias. Etimologicamente, famuli designava

0 conjunto de escravos e servos que viviam sob tecto comum.

A constituicdo da familia depende, em consequéncia, de factores diversos desde o
parentesco, a afectividade, ao casamento, a convivéncia, a comunhdo de interesses
religiosos, espirituais, politicos, sociais ou econdémicos, ao rapto, a compra, a liberdade
de escolha. No Direito romano, por exemplo, distingue-se entre a agnagao (agnaticio) e
a cognacdo (cognatitio). A primeira designa-se o vinculo entre pessoas afectas ao

mesmo poder inclusivé na auséncia de consanguinidade, enquanto a segunda concerne o



parentesco sem sujeicdo & mesma autoridade®. Ja na Constituicdo brasileira de 1988, do

artigo 226.° resulta, pelo contrério, uma clara e refrescante aposta no elo afectivo.

Enquanto unidade social, a familia prossegue historicamente algumas funcdes, por
vezes também delegadas noutras instituicdes como o Estado ou a Igreja, como a defesa
e protecgédo do agregado, ou a sua educacdo e moralizagdo, num esforco de formacao e
transmissdo de principios e regras de convivéncia. Em Roma, designadamente, o
casamento e a constituicdo familiar visavam o fortalecimento do poder politico, em
especial com a perpetuacdo dos cidadaos e o seu enriquecimento, dando azo a um certo
divércio entre a institucionalizacdo da familia e a afectividade. Veja-se 0 caso
paradigmatico de Marco Antonio.

No Direito romano, com efeito, o nascimento e a afeicdo ndo constituem
fundamento necessario para a formacao do elo familiar. Alids, distingue-se entre o pater
familias, autoridade no seio familiar e o genitor, paternidade meramente bioldgica, além
do que os filii familias podiam ndo ser filhos biolégicos mas também adoptivos, irmaos,
ou sobrinhos entre outros. A propria esposa legitima partilha do fogo doméstico
enquanto filiae loco (portadora do titulo juridico de filha) e ndo enquanto verdadeira
mulher (uxor) sob a autoridade incontestada do pater familias depois de celebradas as
iustae nuptiae. A familia romana surge, portanto, como um cld alargado de estrutura
piramidal. Nas palavras de Ulpiano: “iure proprio familiam dicimus plures personas
quae sub unis potestate aut natura aut iure subiectae sunt”. Ou seja, a familia romana
assume-se como uma unidade juridico-econdémica (patriménio, organizagdo, gestdo) e
social institucionalizada superior ao cla (gens) sob autoridade de um chefe, o Gnico com
capacidade juridica plena. Com efeito, o poder do pater familias inclui, entre outros, a
susceptibilidade de romper o casamento, de repudiar a propria esposa ou a de um dos
seus dependentes, de devolver o dote, de a casar de novo, de a mandar abortar, de
repudiar filhos bioldgicos ou outros da domus, de da-los para escravatura ou emancipa-
los. O lago afectivo, bioldgico e conjugal ndo se assume como primordial na sociedade

romana.

* A cognacdo interessava sobretudo em matéria de impedimentos matrimoniais mas a sua importancia
acabou por aumentar, conduzindo mesmo Justiniano a supressao da agnacio. Sobre esta matéria, Ruy de
Albuquerque e Martim de Albuquerque (1983). Histéria do Direito Portugués, Vol. I, Tomo I,
Faculdade de Direito, Lisboa, 137-138.



A hegemonia da Igreja catolica no Ocidente obrigou a reconstru¢do do conceito
romano de familia, em particular a partir da Idade Média, muito embora na Antiguidade
Tardo-Cristd ja se tivesse comegado a sentir a mao do novo credo, em particular na sua
delimitacdo mais restrita, associada ao sacramento do matriménio e & consanguinidade®.
A figura do bom pai de familia e uma certa hierarquia no seio familiar mantém-se
contudo. A vida privada passa, deste modo, a interessar a autoridade religiosa e ao
Estado que estendem a sua influéncia até a intimidade do lar, por oposi¢do a tradigdo
classica pagd, restringindo a liberdade dos sujeitos. Com o0s ensinamentos da Igreja,
designadamente os contidos na Carta de S. Paulo aos Corintios, a castidade, a
continéncia e o celibato assumem-se mesmo como um modo de vida superior ao

casamento, limitando, ainda mais, a liberdade individual.

O Direito da familia brasileiro, a semelhanca do portugués, funda-se na
compreensdo romana e cristd. O Cddigo Civil de 1916, marcado pelo individualismo
liberal, adopta 0 modelo da familia patriarcal apesar da revolucdo industrial, da
separacdo entre Estado e Igreja traduzida, em especial, na imposicdo do casamento civil
decorrente da proclamacdo da Republica e da Constituicdo Federal de 1891. A familia,
embebida no Direito napolednico, implica, desta feita, uma hierarquia, o casamento, a
procriacdo (até para efeitos de méo-de-obra) e a consolidacdo do patriménio, numa
estrutura mais econdmica do que afectiva. Nos termos do artigo 233.° daquele diploma,
0 marido enquanto chefe da familia administra os bens comuns e particulares da esposa,

pode fixar o domicilio comum e deve prover o sustento.

A evolucdo social associada, em particular, a emancipacdo feminina aliada as
guerras mundiais e crises econdmicas permite, no entanto, uma adaptacédo e abertura do
ordenamento juridico a realidade. Desta feita, assinalem-se a Lei n.° 883 de 1949,
relativa ao reconhecimento dos filhos ilegitimos, a Lei n.° 4121 de 1962 quanto ao
estatuto da mulher e a Lei n.° 6515 de 1917 que pbe termo a indissolubilidade do
casamento ao regular o divorcio. A Constituicdo Federal de 1988, com o seu Titulo

VI, capitulo VII, representa o culminar de um processo de desconstrugdo do Direito da

* Cf. Paula Barata Dias (2004). A influéncia do Cristianismo no conceito de casamento e de vida privada
na Antiguidade Tardia, Agora, Estudos Classicos em Debate, n.° 6, Universidade de Coimbra.



familia tradicional, abrindo de par em par as portas para a sua reconstrucdo ao servir de

referéncia basilar para a sua renovacéo legislativa e interpretativa.

O artigo 226.° da actual Constitui¢do brasileira dispde que “a familia, base da
sociedade, tem especial proteccdo do Estado” e alarga o seu entendimento ao
reconhecer tanto a unido estavel® (equivalente & unifo de facto na terminologia lusa)
como a familia monoparental®, num rasgo de modernidade que se afasta da tradicional
visdo centrada no casamento e na prole. A convivéncia e a afectividade assumem
dignidade constitucional, potenciando o surgimento e cristalizacdo de novos institutos
como as relagbes homossexuais, as economias comuns, 0 concubinato e o namoro
qualificado e para novos principios basilares no Direito da familia. A este proposito,
alids, com a Lei Fundamental de 1988 afirmam-se os principios da liberdade de
constituicdo da comunhio familiar, de igualdade juridica entre os conjuges’ e entre os
filhos, da paternidade responséavel e do planeamento familiar® e da supremacia dos
interesses dos menores e dos idosos”. No fundo, a organizagdo piramidal da familia
esbate-se com o fim legal do poder do pater familias e a sua substituicdo pelo poder da
familia exercido em conjunto pelos conjuges™®. Porém, esta igualdade juridica ainda esta
longe de se traduzir numa igualdade real sobretudo devido a dificuldade cultural de se
ultrapassar uma divisdo secular de tarefas entre os elementos constitutivos da familia,

nomeadamente em matéria doméstica e de sustento.

Por outro lado, a sintonizagdo da lei constitucional com o pulsar social com a
previsdo da unido estavel e da familia monoparental levanta algumas questdes de
resposta nem sempre linear que tem apaixonado e dividido a doutrina e a jurisprudéncia
brasileiras. Assim, por exemplo, admitird a Constituicdo outras formas familiares?

Quais? Com que limites? Havera alguma hierarquia entre os institutos de Direito da

> Artigo 226.° § 3.

® Artigo 226.° § 4.

" Artigo 226.° § 5. Esta igualdade resulta da evolucdo da prépria condicdo feminina, fugindo a condicéo
kantiana de existéncia inerente dependente da ordem de outros e ndo de um impulso préprio.

® Artigo 226.° § 7. Note-se que ndo se deve confundir o planeamento familiar com o controlo
demografico, pois 0 que se pretende é potenciar e garantir a qualidade de vida. Neste sentido, atente-se ao
artigo 3.° da Lei n.° 9263 de 1996.

% Corpo do artigo 227.° e artigos 229.° e 230.°, decorrendo a solidariedade para com os idosos de um
dever de reciprocidade. Veja-se ainda a Lei n.° 8069/90 (Estatuto da crianca e do adolescente) e a Lei n.°
10741 de 2003 (Estatuto do idoso).

190 artigo 1568.° do NCCB determina que a manutenco da familia é obrigacéo de ambos os conjuges.



familia? Sera o casamento privilegiado? Ao longo do presente trabalho, procurar-se-a

argumentar sobre estes assuntos.

3. O casamento

O conceito de casamento, a semelhanca do conceito de familia, varia no tempo e no
espaco, passando pela poliandria praticada no Tibete a monogamia tipicamente

ocidental.

Na Biblia, por exemplo, existem referéncias a poligamia de Abrado ou de Jacob em
especial no intuito da procriacdo, a condenacdo do envolvimento de Salomdo com
mulheres estrangeiras, a monogamia de Addo e Eva numa unido de entreajuda e de
perpetuacdo da espécie e, no Céantico dos Canticos, enquanto simbolo de amor. Veja-se,
alias, que Cristo escolheu iniciar a sua vida publica num casamento e que este se
reveste, de acordo com os ensinamentos do Evangelho de S. Mateus (19:6), de um
caracter sagrado e indissolivel. Também S. Paulo reconhece, em particular na Epistola
aos Efésios, o matriménio como um sacramento, um pacto sagrado entre duas partes

numa unido abencoada por Deus que representa a propria uniao entre Cristo e a Igreja.

No Direito romano, por sua vez, o casamento reforca a sua natureza contratual e
surge como um acto sobretudo de natureza privada com um peso ritual moderado,
designadamente em comparagdo com a ascensdo a pater familias. Note-se, todavia, que

este instituto evoluiu ao longo da antiguidade tanto em termos juridicos como sociais.

Como recorda Bologne®, o Direito romano conhecia igualmente varios graus de

casamento mas eram poucos 0S que permaneceram sob o Império.

Por um lado, o casamento cum manu (com a mao) supunha a transmissdo da
autoridade paternal ao marido, que se tornava tutor da esposa e podia advir de varias
formas. Em primeiro lugar, do rapto e da coabitagdo por um ano para ser legitimado

(para o romper bastava que a mulher dormisse trés noites fora de casa). O antigo

! Jean Claude Bologne (1999). Histéria do Casamento no Ocidente, tradugdo de Isabel Cardeal, Temas e
Debates, Lishoa.



casamento per usum (de facto) era a forma juridica engendrada para justificar os
primeiros casamentos romanos, pelo rapto das Sabinas. Todavia, sob o Império,
reduziu-se a uma hipotese académica, pouco se diferenciando do concubinato. A
compra reciproca (coemptio, com a troca de presentes), que caiu em desuso sob a
Republica, assumiu-se igualmente como base constitutiva da unido matrimonial e
parece ter sido originariamente associada ao casamento dos plebeus. Por fim, o
casamento solene e consensual (confarreatio), praticado por algumas familias patricias
e acompanhado de uma cerimonia religiosa importante. Todavia, 0 casamento cum
manu decaiu na época imperial j4 que a maioria efectuava-se, entdo, sine manu, “sem a
mao”, ou seja, sem a transmissdo da autoridade paternal. A liberdade da mulher era,

portanto, maior.

Sublinhe-se, contudo, que a homogeneizacdo do instituto matrimonial ndo se
consolidou sob o império, verificando-se um conjunto de unides inferiores resultantes
das diferencas de estatuto juridico dos envolvidos. Assim, apenas os cidaddos livres
romanos tinham direito a iustae nuptiae. Os estrangeiros encontravam-se submetidos a
jurisdicdo do seu pais de origem e se desposassem uma romana, 0 Seu casamento ndo
era “justo”, ou seja, ndo tinha consequéncias juridicas: os filhos eram ilegitimos, a
mulher continuava sujeita ao poder paternal e ndo havia qualquer regime dotal. Da
mesma forma, o casamento de um homem livre com uma escrava nédo era valido. J& as
unibes entre escravos eram consideradas apenas como um mero contubernium

(camaradagem)®?,

O casamento assume, portanto, no Direito romano, uma estrutura movel nao
necessitando, em certos casos de celebracdo para a sua constituicdo apesar da sua
existéncia de facto e ressalvando a susceptibilidade do seu rompimento. Face a sua
fungdo eminentemente politica e econdmica e ao seu significado social dentro da Roma
dos cidaddos, ao lado do casamento legal surgem unibes afectivas sob a forma de
concubinato, gerando assim uma realidade dual com, de um lado, a alianca publica e, do

outro. a unido intima.

12 Sobre esta matéria e a evolugdo das relagdes entre individuos de estratos sociais diferentes ou
infereiores, ver Jean Claude Bologne (1999).



Neste contexto, entendem-se as mudancas introduzidas por Augusto e Constantino
no sentido da maior institucionalizagdo e promogéo do casamento com a valorizacdo da
afectividade e do papel feminino®®, com o intuito de incentivar a natalidade dos
patricios, garantir maior estabilidade conjugal e conter as fugas de patriménio. Serdo
estas regras relativas a classe aristocratica que o cristianismo primitivo democratiza e
universaliza num apelo ao casamento legal - veja-se 0 uso do véu como simbolo de
liberdade e ndo de sujeicdo -, aproveitando para simplificar a sua forma e reduzir o
conceito de familia através do apelo a continéncia e emancipacdo das mulheres (S.

Jeronimo).

Ja nas OrdenacBes prevéem-se trés tipos de matriménio: o casamento de facto (usus
romano), o casamento por escritura, diferente do casamento civil, com documento ad

probationem tantum e o casamento religioso catolico.

Por seu turno, a Constituicdo brasileira de 1824 ndo inclui qualquer referéncia a
familia nem ao casamento mas, em 1890, o Decreto n.° 181 secularizou o casamento
numa ruptura sem precedentes ao apenas admitir o casamento civil reconhecido pelo
Estado, como aliés, acaba por confirmar a Constituicdo Federal de 1891 no seu artigo
72.° § 4, numa aparente intromissdo do Estado no seio da vida familiar e da intimidade.
Também a Carta de 1934, dedicando capitulo préprio ao instituto, estabeleceu a
constituicdo da familia brasileira pelo casamento civil indissollvel, principio mantido
nos textos constitucionais de 1937 (artigo 124.°); de 1946 (artigo 163.°); de 1967 (artigo
167.%) e de 1969 (artigo 175.°). O casamento representou assim, por muito tempo, a
unica forma legitima para a constituicdo de familia. Desta feita, por via infra-
constitucional e jurisprudencial, flexibilizou-se a institucionalizacdo do casamento,
embora com avancos e recuos, mesmo se 0 Cédigo Civil de 1916 de matriz napolednica
preferia a familia matrimonializada e reprimiu o concubinato™. Assim, aceitam-se
paulatinamente realidades diversas como a sociedade de facto (depois transformada em
unido estavel) ou o concubinato, atribuindo-se, por exemplo, direitos de pensdo a

concubina equiparaveis aos da mulher casada. Veja-se o Decreto n.° 2681 de 1912, a

13 Com Constantino pde-se fim & tutela das mulheres pelos seus parentes. Veja-se, igualmente, a liberdade
das mulheres solteiras de mais de 25 anos em gerir a sua vida e patrimoénio.

4 Ana Elizabeth Cavalcanti (2002).; Maria Luiza Mayer Feitosa (2000). Concubinato e uni&o estavel, Jus
Navigandi, Teresina, ano 4, n.c 45, Setembro. Disponivel em:
http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=545



http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=545

primeira manifestacdo legal brasileira com uma norma positiva relativa a companheira
(atribui-Ihe o direito a uma indemnizacdo no caso de morte de passageiro dos caminhos
ferroviarios) ou a Lei n.° 3724 de 1919 relativa aos acidentes laborais, ou 0 primeiro
decreto previdenciario extensivel ao concubinato (o Decreto n.° 20465, de 1931), ou a
Lei n.° 3807, de 1960, Lei da Previdéncia Social, que possibilitou a designacdo da
companheira como dependente, na falta dos dependentes expressamente mencionados
na lei ou, por fim, a Lei de Registos Publicos, Lei n.° 6015 de 1973, que autorizou a
mulher, solteira, separada judicialmente ou vilva, companheira de homem, também,
solteiro, vilvo ou separado judicialmente a requerer a averbacdo do nome do

companheiro no seu registo de nascimento.

A Constituicdo de 1988, como atras se referiu, opera nesta matéria uma viragem
histérica, ao dissociar o casamento (incluindo o religioso) da Gnica forma de
constituicdo legitima da familia e ao moralizar as unibes extra-matrimoniais, em
particular a unido estavel. Dito de outra forma, avanca-se para uma compreensdo plural
mas una da familia®. Ou seja, passa-se a falar em familias (familias de facto e de
casamento) e ndo apenas em familia, sendo elas, no entanto, compativeis entre si e
merecedoras de proteccdo por parte do Estado. Verifica-se, portanto, a abertura ao

reconhecimento juridico de realidades factuais e extra-matrimoniais.

4. As relagdes extra-matrimoniais

Vérias sdo as razdes possiveis por detras de uma relagdo extra-matrimonial, aqui
entendida num sentido lato e ndo pejorativo de todo o tipo de unido, mais ou menos
socialmente aceitavel, entre dois sujeitos e ndo recondutivel ao casamento de acordo
com as formalidades, direitos e deveres legalmente previstos pela lei brasileira para a
sua legitimidade. Pense-se em razdes culturais, sociais, econémicas, de feitio ou de
afecto do proprio casal ou ainda resultantes da rigidez e formalidades exigidas para o

casamento e para o divorcio ou separacdo que, apesar do peso da Igreja® no Brasil e do

15 Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2006). A unido estavel no Cédigo Civil de 2002, R. SJRJ, n.°
18, Rio de Janeiro, prefere falar numa “nova familia”.

6 Como recorda Maria Luiza Mayer Feitosa (2000)., o primeiro Concilio de Toledo autorizou o
concubinato perpétuo. Todavia, depois de imposta a forma publica de celebragdo (dogma do matriménio-



seu repudio pelas relagbes extra-matrimoniais, justificam a sua existéncia e

reconhecimento juridico ou pelo menos a sua n&o proibigéo ou criminalizagdo.’

O avanco jurisprudencial no tratamento da questdo, embora reticente e timido ao
inicio, revela-se essencial para a juridificacdo das relacdes extra-matrimoniais e dos
seus efeitos, colmatando as falhas e injusticas legais. Desta feita, o0 Supremo Tribunal
Federal acabou por produzir quatro sumulas™ a este respeito, pacificando as relacdes
sociais e procurando ultrapassar as limitacdes do tratamento do concubinato em sede do
Direito das obrigacdes e de Direito patrimonial (e ndo do Direito da familia), ja que a
unido estavel so foi reconhecida como unidade familiar com o advento da Constitui¢do
Federal em vigor.

Note-se, contudo, alguma variacdo terminoldgica, ainda hoje, no Brasil, no
tratamento desta tematica tanto a nivel legal como jurisprudencial e doutrinario, com a
referéncia, por exemplo, ao concubinato, a concubinagem, a sociedade de facto, a unido
estavel, aos concubinos, companheiros ou aos conviventes. Mas sera esta apenas uma

questdo de estilo ou traduzird algum tipo de diferenca substancial?
4.1. O concubinato e a unido estavel
A ndo uniformizacdo terminoldgica no Direito brasileiro a prop6sito das relagdes

extra-matrimoniais tem dividido a doutrina. Assim, enquanto uns empregam 0s termos

como sindnimos, outros defendem a sua individualizagéo total ou parcial.

sacramento), a Igreja mudou de posicdo e o Concilio de Trento impds excomunhdo aos concubinos que
ndo se separassem apds a terceira adverténcia.

17 Sobre a evolugdo histérica das relacdes extra-matrimoniais e Direito comparado, em especial a unido
estavel e o concubinato, ver Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2006).; Jodo Batista Marques (2000).
A unido estavel e a familia, Revista de Informagdo Legislativa, ano 37 n.° 145, jan./mar, Brasilia.

8 Sumula 35: “Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito a ser
indenmizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para 0 matriménio”; Stimula
380: “comprovada a existéncia de sociedade de facto entre os concubinos, é cabivel a sua dissolugédo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum”; Stimula 382: “A vida em comum
sob o mesmo tecto, ‘more uxorio’, ndo é indispensavel & caracterizago do concubinato”; Sumula 447:
“E valida a disposicao testamentaria em favor de filho adulterino do testador com sua concubina”.



Por exemplo, Maria Luiza Feitosa'® propugna que os vocabulos “unido estavel”
e “concubinato” se confundem actualmente e que concubinato e concubinagem foram
historicamente empregues com sentidos diferentes. Assim, enquanto o primeiro se
referia a uma unido ndo legalizada de caracter continuo e duradouro, o segundo
designava ligacgdes livres de cunho eventual e transitorio. Com a Constituicdo de 1988,
na sua opinido, o termo unido estavel veio substituir e antigo concubinato e a posterior
referéncia legal a este passou a designar aquilo que se entendia como concubinagem. Ou
seja, hoje, o termo concubinato refere-se a unibes furtivas, tais como o concubinato
adulterino ou impuro (casamento concomitante ao concubinato), o concubinato maltiplo
e a unido estavel putativa, que apenas geram protec¢do legal para o concubino de boa fé
ndo sendo ainda reconhecidas como entidade familiar. Desta feita, o patrimdnio
conjunto resultante da unido adulterina devera ser dividido de acordo com as regras
obrigacionais e ndo pelo Direito da familia, muito embora o concubinato sirva em

matéria de investigacéo da paternidade.?

A semelhanca de Maria Luiza Feitosa, para Nehemias Domingos de Melo?!, “o
termo unido estavel pode ser considerado menos um eufemismo para substituir a
cacofonia moral, produzida pelo vocabulo concubinato, do que uma verdadeira
definicdo a respeito da convivéncia heterossexual sem casamento. Com efeito, por
menos despida de preconceitos que fosse, a palavra concubinato sempre soou como
algo pejorativo, pouco pundonoroso. E isso porque ela ndo contém, quer explicita, quer
implicitamente, elementos diferenciadores, marcos sélidos que sugiram separacgao
entre 0 que é moral e 0 que é imoral, ou seja, entre a aventura extraconjugal adulterina
e a convivéncia marital diuturna”. Todavia, para este jurista, com quem parcialmente se
concorda, deve-se, em termos juridicos distinguir, em particular ap6s a Constitui¢do de
1988 e do novo Cadigo Civil, concubinato e unido estavel, reportando-se o primeiro a
relagbes passageiras ou entdo duradouras, desde que fora dos pressupostos do
casamento ou da unido estavel, designadamente com caracter de infidelidade. Ja o
segundo refere-se a unides duradouras entre duas pessoas de sexo oposto que poderdo

ser transformadas em casamento.

19 Maria Luiza Mayer Feitosa (2000).

0 Maria Luiza Mayer Feitosa (2000).

2! Nehemias Domingos de Melo (s.d.). Uni&o estavel: conceito, alimentos e dissolug&o. Boletim Juridico,
Uberaba/MG, ano 3, n. 133. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=696
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Com efeito, no novo Codigo Civil brasileiro, no fim do titulo que regula a unido
estavel, surge o artigo 1727.°, no qual o legislador define o concubinato como as
relacbes ndo eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar. O novo diploma
legal afasta, portanto, de forma expressa, 0 concubinato enquanto convivéncia fortuita,
ao contrario do que afirmam os autores supra citados, como alias parece decorrer da sua
insercdo no capitulo referente a unido estvel. A ndo ser assim, o concubinato traduzir-
se-ia numa multiplicidade de situacdes de facto mais ou menos definidas desde o “one-
night-stand”, as “amizades coloridas” ¢ “curtes” na linguagem adolescente, imiscuindo
o Direito (e o Estado) no préprio seio da vida privada, numa intromissdo perigosa de
regulador das relagfes sexuais e afectivas. A interpretacéo restrita e qualitativa da nao
eventualidade por parte da maioria da doutrina brasileira enguanto consciéncia e
caracter ndo aleatorio do relacionamento factual, e como tal excluindo o elemento
quantitativo temporal, resulta avassaladora e prepotente na regulacdo da afectividade e
da sexualidade, em especial enquanto processo de moralizacdo do Direito pelo préoprio

legislador que sente necessidade de tipificar e juridificar a intimidade.

A este proposito, faca-se notar que apesar de ndo se encontrar explicito na lei, o
concubinato, a semelhanca da unido estavel, pressupde uma ligacdo emotiva e
sexualizada, ndo contemplando situacfes como a convivéncia sob 0 mesmo tecto de
irmdos, avos e netos ou amigos. Esta interpretacdo decorre, por um lado, do peso
histérico da propria palavra concubina, muitas vezes até confundida com amante?, e,
por outro, da sua relacdo sistematica com a unido estavel e com o préprio casamento,
nomeadamente no que a filiacdo respeita. A jurisprudéncia brasileira tem vindo a dispor
neste sentido. Todavia, saliente-se que, em sentido restrito, amante designa o sujeito que
se encontra com outro meramente com finalidade sexual. Desta feita, se todo o
concubino (companheiro ou convivente) é amante, nem todo o amante é concubino

(companheiro ou convivente).

%2 De acordo com Euclides Benedito de Oliveira (1996). Nova regulamentagéo legal da Unido Estavel
inovacgdes da Lei 9.278/96, Boletim da Emeron, Informativo da Escola da Magistratura do Estado de
Rondénia, Edicdo Mensal, Ano Il, n.° 5. http://www.tj.ro.gov.br/emeron/boletins/bol5.htm “o Superior
Tribunal de Justica, em acdérddo estampado na RT 651/170, pinta a concubina como a mulher dos
encontros velados, frequentada ao mesmo tempo pelo homem casado, na constancia do convivio com sua
esposa legitima, situacao imoral que nem a sociedade admite e a lei nenhum amparo poderia dar”.
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Adiante-se ainda que face a inclusdo do concubinato no titulo referente a uniédo
estavel poder-se-ia, por questdes de interpretacdo sistemética, argumentar a favor da sua
reconducao a esta, ou pelo menos a uma das suas sub-formas. Contudo, néo parece ser

esse 0 melhor entendimento.

Por um lado, por que razéo o legislador empregaria uma terminologia diferente e
se sentiria compelido, depois de regular a unido estavel, a introduzir este artigo, numa
duplicacdo inGtil e destabilizadora®®? Por outro lado, o Cédigo Civil tem que atender
aos imperativos constitucionais e a interpretacdo dos Seus preceitos passa
obrigatoriamente pelo crivo da Lei Fundamental. Ora, esta, no § 3 do artigo 226.°, além
do pressuposto da heterossexualidade da relacdo, exige, in fine, a facilidade de
conversdo em casamento, 0 que choca de forma frontal com a propria definicdo de
concubinato plasmada no artigo 1727.° NCCB. Daqui resulta, portanto, a dignificacdo
da unido estavel, até pela sua previsdao expressa na Constituicdo e reconhecimento
enquanto unidade familiar, assim elevada a um estatuto proximo do casamento,
resultando da sua licitude (moral e ou legal) e/ou do seu caracter duradouro em conjunto
com a imanente liberdade de decisdo dos conviventes em optar por uma relacdo menos
formal. Depreende-se, desta feita, a sua diferenciacdo em relacdo ao concubinato no
qual se verifica, apesar da eventual afectividade subjacente, a impossibilidade de
celebracdo do casamento devido a existéncia de impedimentos dirimentes,
nomeadamente a ilicitude da relacdo por adultério ou incesto, procurando a sua
consagracao legal abranger, regular e proteger relagdes que ndo estariam, de outro
modo, sujeitas a proteccdo juridica por haver uma aparéncia de familia. Veja-se que o

caracter de laco familiar da unido estavel decorre, em particular, do seu caracter publico,

%% LLuiz Felipe Brasil Santos (2003). A unido estavel no novo Cédigo Civil., Instituto de Estudos Juridicos
e Sociais de Cruz Alta. http://www.iejusca.org.br/biblio/uniaoestavell.htm recupera o PL 6960/02 para
tentar dar sentido Util a este artigo: “As relagdes néo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar e que ndo estejam separados de facto, constituem concubinato, aplicando-se a este, mediante
comprovacao da existéncia de sociedade de facto, as regras do contrato de sociedade. Paréagrafo Unico.
As relacfes meramente afectivas e sexuais, entre 0 homem e a mulher, ndo geram efeitos patrimoniais,
nem assistenciais. Consta na justificativa: Ha grave contradicdo entre este artigo e o disposto no artigo
1.723, § 1°, que possibilita a constituicao de unido estavel aqueles que, embora impedidos de casar, estdo
separados de facto. Dai a alteragdo procedida na cabeca do artigo. Quanto ao paragrafo Unico, a
proposta contempla disposicdo constante do Eshogo de Projecto de Lei discutido em sucessivas reunides
e, afinal, redigido em Abril/02, pela comissdo de familiaristas coordenada pelo ilustre professor
Segismundo Gontijo (MG) a pedido da Comissdo de Familia e Seguridade Social, da Camara Federal,
como substitutivo de outros projectos sobre a matéria, em tramitacdo na Casa.” Sobre a interpretacao Util
do artigo 1727.°, Daiana Santos Silva (2006). Os "companheiros”, contraentes da unido estavel como
sujeitos de Direito, Boletim Juridico, Uberaba/MG, ano 3, n° 183. Disponivel em:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1345
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duradouro e continuo® e de um implicito animus conjugal e familiar. Afinal, mais do
que a importancia quantitativa da duracdo do relacionamento, 0s conviventes movem-se
na direccdo da constituicdo da familia®®. A auséncia expressa destas exigéncias no
concubinato e a expressdo legal “impedimento” sustentam apenas a sua admissdo
enquanto relacdo paralela, concorrente, suplementar e acesséria a uma outra sociedade
conjugal, como casamento ou a unido estavel, muito embora da sua inser¢do no livro de
Direito de familia e do Titulo 11l pareca resultar a necessidade implicita de pelo menos

aparéncia familiar.”®

Assim, pode-se definir a luz do Direito brasileiro hodierno, uni&o estavel como o
relacionamento heterossexual ndo adulterino nem incestuoso, duradouro, publico e
continuo, sem impedimentos temporarios ou no a realizacdo do casamento?’ (tais como
0s previstos no artigo 1521.° do NCCB, néo se aplicando, todavia, a incidéncia do inciso
VI do referido artigo, no caso de a pessoa casada se achar separada de facto ou
judicialmente) e com a consequente possibilidade de conversdo em matriménio®®®
Deste tipo de unido resulta um conjunto de direitos e obrigacbes, tais como 0s
decorrentes dos artigos (alimentos) 1694.°, 1724.° (lealdade, respeito, assisténcia,
guarda, sustento e educacdo dos filhos), 1725.° (meagéo) e 1790.° (heranca) do NCCB™.
Ja concubinato designa relagdes entre duas pessoas de sexos opostos de carécter
duradouro, adulterino, incestuoso, pedofilo ou desleal sem possibilidade de conversédo
em casamento por existéncia de impedimentos legais. A discussdao em torno dos seus

efeitos juridicos continua a aquecer e dividir doutrina e jurisprudéncia.

? Note-se, contudo, quanto aos requisitos caracterizadores da unido estavel, que mais recentemente se
tem defendido a dispensabilidade do mos uxorius, ou seja, a convivéncia idéntica ao casamento, na linha
da Simula 382 do Supremo Tribunal Federal.

% Neste sentido, Nehemias Domingos de Melo (s.d.).

% Sobre a localizagdo sisteméatica da unifo estavel no novo Cédigo Civil, Patricia Eleutério Campos
(2003). Unido estavel e o novo Cédigo Civil: uma andlise evolutiva., Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n.°
89, Setembro. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4342

%" Pode, neste sentido, distinguir-se entre unido estavel plena e condicional. Neste Gltimo caso, pense-se,
por exemplo, no relacionamento entre um convivente solteiro e outro separado judicialmente ou de facto,
como alids, resulta de forma expressa do novo Codigo Civil.

%8 Mas quais serdo os efeitos da conversdo: ex-nunc ou ex-tunc? Sobre este assunto, ver Luiz Felipe
Brasil Santos (2003).

% Euclides Benedito de Oliveira (1996). define a unido estavel como “posse do estado de casados”.

%0 Cristiano Chaves de Farias (s.d.). A uni&o estavel como forma extintiva da punibilidade, Justitia, chama
a atencdo para o facto da unido estavel também poder garantir a extingdo da punibilidade.
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Pde-se, desta forma, termo a alguma confusdo conceptual e terminoldgica
subjacente as solucGes legais anteriores ao novo Codigo Civil, em particular as leis n.°
8971 de 1994 e 9278 de 1996.>"

Resumindo, o Direito brasileiro aceita como tipos de relacionamento entre
homem e mulher com efeitos e proteccdo juridicas diferentes: o casamento, a unido
estavel e o concubinato, tendo muito recentemente, como se vera, a jurisprudéncia
comecado a desenvolver um quarto conceito: o namoro qualificado. Deixa, todavia, pelo
menos de forma expressa, fora do seu @mbito outro tipo de unides ou relacionamentos
afectivos e/ou sexuais como as relagdes homossexuais, a convivéncia sob 0 mesmo

tecto de irmédos, avos e netos, tios e sobrinhos, amigos, colegas de trabalho, entre outros.

4.2. As unides homossexuais e a convivéncia assexual

Martim e Ruy de Albuquerque® chamam a atencdo, no seu manual, para a
necessidade do historiador do Direito ndo reflectir as suas pré-compreensdes na sua
analise, procurando contextualizar a informacdo, numa leitura e interpretacdo de acordo
com o0s quadros mentais da época. Ora, em matéria de Direito da familia, quando se
examina de perto o ordenamento actual brasileiro, verifica-se, embora de forma
implicita, os preconceitos do legislador que transpds para a ordem juridica uma visao

ainda conservadora da familia.

Com efeito, de um exame inicial tanto da Lei Fundamental como do Cadigo Civil
ressalta uma tendencial supremacia do instituto casamento ja que, ndo s6 surge em
primeiro lugar e com maior numero de disposi¢des, como, mesmo em matéria de unido
estavel, existe uma referéncia a facilitacdo da sua conversdo em matrimonio. Por outro
lado, e apesar da realidade factica e da sua crescente aceitacdo social, ndo se descobre
nenhuma referéncia a unides homossexuais. Pelo contrério, sublinha-se a
heterossexualidade constitutiva da familia nuclear. Querera isto significar um repudio

mais ou menos camuflado dos relacionamentos “marginais”?

31 Criticando duramente a confusio terminoldgica, Helder Dal Col (2005). Uni&o estavel e contratos de
namoro no Cddigo Civil de 2002, Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n.° 759. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7100&; Euclides Benedito de Oliveira (1996).
32 H

Ob. Cit.
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Tal compreensdo pareceria implicar a aceitacdo da moralizagdo social pelo Direito e
a sua padronizacdo, tarefa que ultrapassa as fungdes do legislador. Por outras palavras, o
Direito serviria de instrumento para a matizacdo das diferencas através de um processo
de alisamento de arestas, em vez de as aceitar, assumir e enquadrar de acordo com as
suas caracteristicas distintivas. Se é verdade que dura lex sed lex, e que o Direito injusto
existe, também ndo deixa de ser verdade a procura incessante da justica e do incansavel
trabalho de aperfeicoamento do ordenamento juridico em busca de uma maior
aproximacdo ao Direito natural. Neste sentido, quase se poderia falar em normas

constitucionais inconstitucionais nesta matéria.

Todavia, de uma leitura mais aprofundada, verifica-se que ao basear os principios
constitucionais, incluindo os de Direito da familia, na dignidade de pessoa humana,
cerne do proprio Direito natural, a Lei fundamental facilita o reconhecimento de novos
institutos, sobretudo quando da aceitacdo da unido estavel e da familia monoparental
resulta um elo afectivo e de protecgdo e convivio constitutivo da unidade familiar®>. A
previsdo da proteccdo dos menores e dos idosos no capitulo referente a familia reforca
este entendimento de enumeracdo ndo taxativa do artigo 226.° e muito embora, como
estatui no seu § 3, o casamento se assuma como o modelo de referéncia, ele ndo é nem
exclusivo nem hierarquicamente superior, representando apenas uma das
possibilidades®. Da Constituicio parece apenas sobressair a exigéncia da dignidade da
pessoa humana, da igualdade juridica dos intervenientes, do respeito mutuo e do elo
afectivo e/ou de convivéncia. Assim, enquanto norma aberta e sujeita a uma
interpretacdo actualista, o artigo 226.° ndo representa, por si s6, um limite ao Direito
infra-constitucional e a sua aplicacdo judicial. O pulsar social, mais do que a
Constituicdo, dita os limites a aceitacdo e institucionalizacdo de fenémenos como a
unido homossexual ou 0 namoro qualificado que poderdo desenvolver-se a nivel infra-
constitucional. Afinal, ndo é por decreto que se constréi uma familia. Ndo é porque o

legislador prefere o casamento que as pessoas se passardo a casar. S&o elas que, no seu

% Neste sentido, Roberto Nogueira Feijé (2006). Direito de Familia Contemporaneo: Anélise dos
Institutos da Unido Estavel e da Unido Homoafetiva diante dos Principios Constitucionais do Direito de
Familia, Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, Vol. 22, p.16.

3 Contra, defendendo mesmo a inconstitucionalidade de grande parte das normas infra-constitucionais
referentes a unido estavel por a estimularem, Wilson J. Comel e Denise Damo Comel (2005). Unido
Estavel e Casamento — Adequagdo da disciplina da Unido estavel no Cddigo Civil a Constituicdo
Federal, Revista dos Tribunais, ano 94, vol. 832, Fevereiro, S&o Paulo.



quotidiano, escolhem os modelos que melhor se lhes adequa. A familia nasce e

desenvolve-se, portanto, no social e ndo no Direito.

No caso da homossexualidade, um dos argumentos a mais das vezes apresentado
prende-se com a finalidade das unidades familiares: a procriacdo. Todavia, esta nao
pode servir de argumento decisivo. Afinal se assim fosse, muitos casais ndo poderiam
fundar familias por causa de infertilidade, além de que os desenvolvimentos cientificos
e os fendmenos de bancos de esperma e 6vulos ou barrigas de aluguer deixariam cair
por terra 0 argumento. A vontade das partes e a affectio maritalis sdo decisivas. Como
bem resumiu o Des. José Carlos Teixeira Giorgis35, “ndo se permite mais o farisaismo
de desconhecer a existéncia de unides entre pessoas do mesmo sexo e a produgdo de
efeitos juridicos derivados dessas relacdes homoafectivas. Embora permeadas de
preconceitos, sao realidades que o Judiciario ndo pode ignorar, mesmo em sua natural
actividade retardataria. Nelas remanescem consequéncias semelhantes as que vigoram
nas relacdes de afecto, buscando-se sempre a aplicacdo da analogia e dos principios
gerais do direito, relevando sempre os principios constitucionais da dignidade humana
e da igualdade.” Com efeito, segundo a Desembargadora Maria Berenice Dias, “é de
ser reconhecida judicialmente a unido homoafectiva mantida entre dois homens de
forma publica e ininterrupta pelo periodo de nove anos. A homossexualidade é um facto
social que se perpetuou através dos séculos, ndo podendo o judiciario se olvidar de
prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlacadas pelo afecto, assumem feicdo de
familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de géneros. E, antes disso, é o afecto a mais pura exteriorizacdo do ser e do
viver, de forma que a marginalizacdo das relagdes mantidas entre pessoas do mesmo
sexo constitui forma de privacdo do direito a vida, bem como viola os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.” Mais, “a auséncia de lei especifica sobre
o tema ndo implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as
lacunas legais, aplicando-se aos casos concretos a analogia, 0s costumes e 0s
principios gerais de direito, em consonancia com 0s preceitos constitucionais (art. 4.°
da LICC)."®

% Apelago Civel n.° 70001388982, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
% Apelaco Civel n.°70009550070, Rela. Desa. Maria Berenice Dias, 2004.



Alguma jurisprudéncia e doutrina brasileira, sobretudo galcha, tem, alias,
argumentado neste sentido, reconhecendo até efeitos patrimoniais as relacOes
homossexuais, como pensdo, meacao, direitos sucessorios e recebimento de seguro de
vida, remetendo mesmo a resolucéo das questdes para as varas de familia, contrariando
a abordagem tradicional de tratamento da matéria enquanto sociedade de facto sujeita ao
Direito das obrigacdes.®” Verifica-se, portanto, uma tendéncia em se encarar certos
casais homossexuais como uma unidade familiar®®. A dignidade da pessoa humana

surge, deste modo, fortalecida.

Este dltimo principio surge também referido a propésito do reconhecimento de
direitos em relagbes assexuadas como a convivéncia sob 0 mesmo tecto de irméos,
sobrinhos e tios, avés e netos, amigos, uma vez que a realidade subjacente, apesar de
ndo prevista legalmente, ndo choca com um ordenamento humanista como o brasileiro.
Desta feita, as instancias superiores brasileiras tém paulatinamente vindo a ampliar o rol
das entidades familiares aceites, conferindo-lhes direitos e deveres. Veja-se, por

exemplo, quanto a irméos, o Recurso especial n.° 205170 /SP.

4.3. O namoro qualificado e os contratos de namoro

O processo afectivo tradicional de envolvimento entre um homem e uma mulher
passa, a semelhanca dos contos de principes e princesas, por quatro fases: corte,
namoro, noivado e casamento, vindo posteriormente a abundante prole. Nas palavras de
Jodo Moreno Pomar®®, “namoro como acto preparatério, noivado como promessa e,

casamento, como acto legal para gerar efeitos juridicos definitivos”. Neste sentido, o

% Cf. Apelagdo Civel n.° 70010649440, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 2005;
Apelacéao Civel n.° 70006542377, Rel. Des. Rui Portanova; Apelacao Civel n.° 70006844153, Rela. Desa.
Catarina Rita Krieger Martins, 2003, com aplicacdo analdgica do enquadramento da unido estavel;
Apelacéo n.° 598362655, 8.2 Camara Civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Rel. Des. José
Trindade, 2000, recorrendo ao principio da igualdade na sua dimensdo de proibicdo de discriminacéo.
Contra, REsp 323370 / RS, Recurso especial n.° 2001/0056835-9, DJ 14.03.2005, p. 340, Rel. Ministro
Barros Monteiro; REsp 502995 / RN ; Recurso especial n.° 2002/0174503-5, DJ 16.05.2005, p. 353, Rel.
Ministro Fernado Gongalves; Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, RT 791/354. Com uma posi¢ao
ambigua, o Superior Tribunal de Justica, REsp 148897 / MG; Recurso especial n.° 1997/0066124-5, DJ
06.04.1998, p. 132 Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Ver por todos, Roberto Nogueira Feijé (2006).
% Neste sentido, Luiz Felipe Brasil Santos (2006). Acérd&o, Cadernos Juridicos, S&o Paulo, ano 7, n.° 26,
pp. 59-75, Janeiro-Abril.

** Recurso especial n.° 1999/0017119-5, DJ 07.02.2000, p. 173, Rel. Min. Gilson Dipp.

“0 Jodo Moreno Pomar (2006). Dos namoros aos Tribunais.



rompimento dos lagos criados levaria, nos dois primeiros casos a dor traduzida em
lagrimas e em melancolia, no terceiro caso a uma eventual indemnizacdo por danos
patrimoniais e morais (pense-se na propria origem do anel de noivado) ou a uma
pretensdo da partilha dos bens adquiridos na iminéncia do matriménio e, no Gltimo caso,
a divisao do patriménio e regulacdo do poder paternal. Todavia, mudam-se os tempos,
mudam-se as vontades, saltam-se ou sobrepdem-se etapas, inventam-se novas formas de
relacionamento, baralham-se institutos, obrigando a uma maior dindmica do Direito
para acompanhar o pulsar social traduzida ndo apenas na arte do legislador mas também

do engenho dos aplicadores do Direito, maxime os tribunais.

Se 0 casamento permanece como a referéncia por exceléncia dos relacionamentos
afectivos, como alias decorre da propria Constituicdo Federal, as barreiras tanto a
entrada (ex. economicas, sociais, juridicas) como a saida (historicamente a
indissolubilidade ou hoje as regras relativas ao processo de divércio ou de separagdo)
alimentaram a proliferacdo de unides mais ou menos informais extra-matrimoniais
desde a simples “jungdo de trapos” a celebragdo de contratos de unido ou sociedade
conjugal®*. Nestas situaces, tal como nos casamentos e malgrado as promessas de
eterno amor, os conflitos e separacfes também sucedem, acabando a sua resolucéo por
nem sempre se conter dentro do universo interpessoal e social, em especial, num
contexto de emoc0es fortes e de sensibilidade exacerbada pela dor do rompimento. O
Direito dificilmente se consegue alhear desta problematica, muito embora a fronteira
entre o juridico e o trato social nem sempre ser clara e a juridificacdo das relacdes
amorosas conter perigos de publificacdo da intimidade com a consequente
susceptibilidade de ingeréncia do Estado e do coarctar da espontaneidade natural dos
relacionamentos. Sem sequer pensar na questdo do entupimento da maquina judicial,
afinal nada é mais complexo do que a vida a dois, quem consegue imaginar a
interferéncia de um juiz ou de um arbitro para resolver desentendimentos sobre quem

deve ir buscar a crianca a escola, fazer o jantar ou puxar o autoclismo ou decidir sobre a

*! De acordo com Pablo Stolze Gagliano (2006). Contrato de namoro, Jus Navigandi, Teresina, Ano 10,
n. 1057. Disponivel em: http://jus2.uocl.com.br/doutrina/texto.asp?id=8319 , uma pesquisa da Fundagdo
Getulio Vargas, veiculada em 2000, revela que, na faixa etaria entre 15 a 24 anos, 49 % dos casais unem-
se informalmente, contra apenas 30 % que optam pelo casamento religioso com efeitos civis. 17,5 %
escolnem o matrimonio civil e s6 3,4% realizam a cerimonia religiosa (0 que faz com que acabem
incidindo nas regras da unido estavel, quando nao obtiveram o reconhecimento do Estado). De acordo
com o censo de 2000, citado por Renata Mariz (2006). Um contrato em nome do amor, Correio
Braziliense, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica identificou que 28,63% das unides eram
consensuais sem registo em cartdrio.
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bondade dos rompimentos e da consequente divisdo da culpa. Aproveite-se, alias, esta
ocasido para criticar a actual intromisséo do legislador no seio do conflito conjugal com
a determinacgdo arcaica da culpabilidade no caso de separacdo ou divércio. Veja-se,
nomeadamente, o artigo 1578.° do NCCB, que choca com os melhores ensinamentos
hodiernos da psicologia e terapia familiar em que a culpa, se € que se trata do conceito
mais adequado até pelo carécter pejorativo do termo (preferindo-se falar em
responsabilidade partilhada), ndo morre solteira.

Ora, a tentativa de juridificacdo dos relacionamentos extra-matrimoniais pelo
legislador brasileiro no intuito de conferir maior proteccdo e seguranga aos envolvidos
criou, face a sua natural inabilidade em lidar com a casuistica e especificidade dos
mesmos através da técnica da tipificacdo, ansiedades e incertezas potencialmente

desastrosas em termos afectivos.

4.3.1. A unido estavel e 0 namoro qualificado

Quando a Lei n.° 8971 de 1994 regulamentou a “unido estavel” exigiu como
elementos constitutivos uma convivéncia superior a cinco anos ou a existéncia de prole
comum, preferindo, portanto, referenciais objectivos para o seu reconhecimento e
consequente producdo de efeitos juridicos. Ja a Lei n. 9278 de 1996*, que revogou
parcialmente o diploma anterior, abdica desses critérios objectivos, passando, na esteira
da simula 382 do Supremo Tribunal Federal, a exigir a convivéncia publica e
duradoura, com a finalidade de constituicdo de uma familia. Também o novo Cédigo
Civil, ao contrario das expectativas, optou por estes conceitos indeterminados e sujeitos
a interpretacfes subjectivas, talvez por considerar que o casuismo assim potenciado

condiria melhor com as especificidades e plasticidade da afectividade. Como argumenta

2 Sérgio Couto (s.d.). Unides Estaveis ou UniBes Instaveis?, Nagib Slaibi Filho, Rio de Janeiro.
http://www.nagib.net/variedades_artigos_texto.asp?tipo=14&area=3&id=288 , chama a atencdo para o
processo conturbado de aprovagdo desta lei e a consequente “legislacdo anencefalica” na sequéncia da
truncagem do projecto-lei. Ver também Euclides Benedito de Oliveira (1996). Sobre a uniéo estavel antes
destas leis, Carlos Alberto Menezes Direito (1991). Da Unido Estavel. BDJur, Brasilia, DF. Disponivel
em: http://bdjur.stj.gov.br/dspace/handle/2011/9376 . Para uma apreciagao critica e “auténtica” do acervo
legislativo sobre a unifio estavel e o concubinato, Alvaro Villaga Ribeiro (1999). Projecto do Codigo
Civil: A unido estavel: legislacéo e projetos, Revista CEJ, Set-Dez.
http://www.cjf.gov.br/revista/numero9/artigo8.htm ; Alvaro Villaga Azevedo (s.d.). Unido Estavel:
Antiga Forma de Casamento de Facto, Impulso.
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Euclides de Oliveira, “era mesmo de rigor a dispensa desse prazo certo para que se
reconheca a entidade familiar resultante da unido estavel. Primeiro, porque a
Constituicdo, no art. 226, 83° n&o prevé a condicionante temporal. Segundo, pela
evidéncia de que a estabilidade da unido tem que ser examinada caso a caso, pelas
circunstancias do modo de convivéncia, e pela familia que dai resulte, ainda que néo
dure muitos anos e mesmo que n&o haja filhos dessa uni&o.”* Todavia, a publicidade
mediatica em torno do novo Codigo e das consequéncias juridicas de situacdes facticas
que consubstanciem uma unido estavel, num pais em que o contacto entre o Direito e a
populacédo é esparso e em que crescem os relacionamentos informais, levou, por um
lado, & multiplica¢do do recurso aos tribunais para o reconhecimento de unides estaveis
e, por outro, ao sucesso dos denominados “contratos de namoro”. Afinal as fronteiras
entre um namoro, nomeadamente um namoro “moderno” com relacionamento sexual e
convivéncia sob o mesmo tecto, e unido estavel nem sempre se delineiam com
facilidade. Com efeito, nenhuma unido nasce “estavel” ou duradoura. Ela torna-se

estavel e duradoura se persistir.

Um casal pode iniciar um relacionamento fixando, de antemédo, eventualmente por
instrumento particular ou publico, que 0 mesmo é estavel? E como classificar a relacdo
enquanto a caracteristica da durabilidade néo se efectivar? Quando se preenchem apenas
alguns dos elementos necessarios ao reconhecimento da “unido estavel” serdo os
envolvidos apenas namorados? Ou “companheiros” ou mesmo concubinos a partir do
momento em que coabitam? Ou haverd alguma denominacdo intermédia que 0s
designe? Até quando sdo “namorados™? Quando deixam de sé-lo para se tornarem
“conviventes” ou “companheiros”? Quanto tempo de convivéncia é necessario para que
uma unido seja considerada estavel e duradoura? Qual 0 momento e/ou o factor especial
que marca essa mudanca? Como se transpde essa linha limitrofe? No fundo, quando
passa uma relacdo de namoro ou amizade colorida a unido estavel? Afinal no casamento
existe um acto formal que marca o inicio de uma nova etapa, 0 que ndo sucede
naturalmente nas unides estaveis. Mais, certos rituais como a troca de aliangas ou a
mudanga definitiva para uma casa comum ndo sdo hoje determinantes para recortar a
formalizacdo de uma unido estavel. A partir de que momento se estara entdo face a uma

relacdo deste tipo? E terd a sua constituicdo efeitos retroactivos? Em caso positivo até

*% Euclides de Oliveira (2003). Unido Estavel - Do concubinato ao casamento - Antes e depois do Cédigo
Civil, Método, 6.2 edicdo, pp. 129/130.



que data? Ou seja, estando reunidos os requisitos para a unido estavel, os efeitos,
designadamente patrimoniais e sucessorios que dai resultam, deverdo ser estendidos a

todo o processo formativo da relagdo?

Outras questdes se levantam: E se um dos envolvidos ndo possuir em relagdo ao
outro qualquer intengdo de estabelecer uma “unido estavel”, preferindo um simples
relacionamento ou namoro prolongado? Poder-se-a nessa situacdo impor-se o regime da
“unido estavel” mesmo contra vontade, em especial face a subjectividade da avaliacédo
do elemento animico? E se um ou ambos 0s companheiros se arrependerem durante a
unido do seu maior envolvimento e resolverem aligeira-lo? A durabilidade devera ser
continua ou é cumulativa? Sera o elemento objectivo tempo (assim como a publicidade)
mais ou menos importante do que o elemento subjectivo de animus de constituicdo de
familia? Havera algum preponderante? Imagine-se que dois namorados resolvem
finalmente viver juntos com intencdo de constituir familia, comunicando o facto aos
familiares e amigos mais proximos, passando a dividir contas bancérias e encargos.
Todavia, passado dois meses um morre. Podera esta relacéo ser classificada como unido
estavel? Por outro lado, ndo havendo unido estavel, o rompimento da relacdo produzira
de per si efeitos juridicos, em especial em termos de partilha de bens e indemnizatorios
sobretudo no caso de convivéncia publica e sob tecto comum? E havendo filhos?

A resolucdo destas questBes, que tem animado a doutrina e jurisprudéncia
civilistica brasileira na auséncia de normas, ndo se averba facil, espelhando a prépria
complexidade dos envolvimentos amorosos e/ou sexuais e obriga a uma mais
aprofundada analise dos elementos constitutivos da unido estavel e da prépria relagcdo

entre os diplomas que regulam esta matéria.

A este respeito, parece pacifico o entendimento doutrindrio da mera revogagéo

parcial da Lei n.° 8971 de 1994 pela Lei n.° de 9278 de 1996, em especial no que
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respeita a delimitacdo dos elementos constitutivos da unido estavel™. Desta feita, 0s

requisitos de cinco anos de duracdo minima de convivéncia continua e estavel ou

* Ver, por exemplo, Andrea Melo de Carvalho (2007). A Familia e a Constituicio Federal de 1988,
Revista da Justica Federal do Piaui, Vol. Il. http://www.pi.trf1.gov.br/Revista/revistajf2_cap8.htm. Sobre
0 problema de sucesséo de leis tempo, ver, por exemplo, Marlusse Pestana Daher (2000). Uni&o estavel e
concubinato, Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n° 44, Agosto. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=552>
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existéncia de prole anteriormente exigidos desaparecem, como alids acaba por ser
confirmado pelo novo Cdédigo Civil, apesar de no seu projecto constar a referéncia a
cinco anos. Estes elementos poderdo, no entanto, constituir um auxiliar interpretativo,
muito embora apenas a titulo meramente indicativo. Ja no que concerne a relacao entre
0 novo Cadigo Civil e as Leis n.° 8971 de 1994 e n.° de 9278 de 1996, as opinides
divergem. Nao havendo qualquer indicacdo expressa quanto a sua revogacao, O
problema coloca-se no &mbito da questdo da revogacdo de uma lei especial por uma lei
geral posterior e, portanto, se subjaz ao NCCB uma intencéo de regular a totalidade da
problematica da unido estavel ja que lhe dedica o titulo Il do Livro IV da Parte
Especial. Sem querer discorrer muito sobre este assunto, até porque no que releva para
este trabalho o Codigo repete as disposi¢des legais avulsas, concorda-se com Helder
Martinez Dal Col* quando conclui pela ndo revogacio da lei especial por esta regular

matérias nao atendidas pelo legislador em 2002.

O novo diploma exige, como ja por vérias vezes se mencionou, para além da
dualidade sexual, a “convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objectivo de constituicdo de familia”. Note-se a dispensabilidade do relacionamento
mos uxorius, na esteira da Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal, deixando ao
aplicador do Direito, maxime ao juiz, uma grande margem de liberdade interpretativa na
tentativa de uma melhor resposta ao caso concreto. A jurisprudéncia tem, alias,
contribuido de forma substancial para a densificacdo e determinacdo de um ndcleo
minimo da unido estavel e dos seus requisitos, em particular os tribunais do Rio Grande
do Sul conhecidos pela sua maior abertura e vanguardismo. Neste sentido, tém-se
concentrado sobretudo sobre os elementos facticos presentes em cada caso concreto,
avaliando a prova da unido estavel, em particular a sua notoriedade, duracéo,
estabilidade, vocacdo de permanéncia, proposito de continuidade da vida em comum,
amealhacgé@o de patriménio pelo esforco comum e a afectividade, fidelidade, respeito e

mutua assisténcia“®.

*® Helder Martinez Dal Col (2005).

*8 \/eja-se, por exemplo, o Processo n.° 0030150073404 , na 1.2 Turma Civel do TJ-DFT. De acordo com
a Juiza de 1.2 Instancia do processo, Zoni de Siqueira Ferreira, “ocorre que namoro sério ndo pode ser
confundido com unido estavel. A unido estavel exige muito mais que namoro; exige a convivéncia sob o
mesmo teto e ajuda mitua, dependéncia econdmica, uso do nome do companheiro, o que nao foi
demonstrado pela autora, pois o falecido ndo morava em sua residéncia e ndo ha provas de que a
ajudava financeiramente”.



No que respeita 0 requisito da publicidade, traduz-se na apresentacdo do casal
como uma unidade afectiva guiada pelo respeito mutuo face a familiares, amigos ou
vizinhos. A notoriedade ndo exige, porém, que toda a comunidade esteja a par do
relacionamento, mas pelo menos os que com eles convivam ou lidem, o que é facilitado
no caso de morada conjunta. Todavia, tanto a jurisprudéncia como a doutrina tém
aceitado a possibilidade dos companheiros residirem em locais separados antes e depois
da constituicdo da unido estavel, seja por razdes de ordem profissional, seja de ordem
pessoal, salvo se o distanciamento for tal que ponha em causa a disponibilidade afectiva

e sexual do casal, provocando a sua ruptura enquanto unidade familiar.

Quanto a durabilidade e continuidade da relacdo*’, normalmente associadas &
estabilidade da relacdo, dois pontos parecem claros: por um lado, constituem dois
elementos distintos e legalmente cumulativos (o que ndo significa que tenham igual
valor ou ponderagdo na andlise do caso concreto) e, por outro, ndo podem ser

determinados a priori mas apenas constatados a posteriori.

No que concerne o primeiro aspecto, embora ambos o0s conceitos se refiram ao
elemento temporal, a durabilidade reporta-se a sua caracteriza¢do quantitativa, enquanto
que a continuidade respeita 0 aspecto qualitativo. Enquanto conceitos indeterminados, a
sua concretizacdo pode conduzir a um de trés campos: 1) branco/positivo (por exemplo,
quinze anos de vida em comum sem interrupcao); 2) preto/negativo (por exemplo, um
mEés ou cinco anos com quatro interregnos de seis meses); 3) cinzento/inconclusivo (por
exemplo, trés anos e meio de convivéncia ou cinco com um interregno de um ano). Este
ultimo revela-se com certeza o mais dificil de apreciar, obrigando a uma averiguacao
mais aprofundada por parte do juiz no sentido de uma melhor caracterizacdo da relacao,
angariando provas junto de outras fontes sobre a estabilidade da mesma*®. Além do
mais, interessa ndo esquecer que a lei ndo considera apenas a durabilidade e a
continuidade como elementos constitutivos da unido estavel. Desta feita, a avaliacdo do

animus familiar pode revelar-se preciosa até para a propria avaliacdo quantitativa e

*" Sobre esta questdo, Ricardo Filiza (2002). O novo Cédigo Civil e a unido estavel, Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n.° 54, Fevereiro. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2721

*8 Marcos Vinicius Baumann (2006). Unido Estavel. Breves consideracdes acerca da Unido Estavel,
DireitoNet. http://wwwv.direitonet.com.br/artigos/x/24/91/2491 salienta, recordando Hélio Borghi, a
importancia da manutencdo da sexualidade como sinal de estabilidade.
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qualitativa da estabilidade®®. Assim, dois anos poderéo ser suficientes e a verificacéo de
interrupcdes ndo desnaturar o caracter continuo da relacdo, em particular se ndo se

verificarem, nos intervalos, novos relacionamentos notérios™.

No que respeita o segundo aspecto, como acima se afirmou, uma relacdo néo
nasce estavel, torna-se estavel no plano féctico e ontolégico. Um contrato que pre-
determine a sua durabilidade e continuidade ndo tem, desta feita, qualquer sentido pois a
qualquer momento pode haver um rompimento mais ou menos definitivo, evidenciando
que ndo se tratou de uma unido estavel mas apenas de um namoro, de um caso amoroso
ou de um momento de paixdo. J& a celebracdo de um contrato na constancia da unido
estavel faz sentido sobretudo na l6gica da divisdo do patriménio passado e futuro, num
verdadeiro acto de reconhecimento da situacdo de facto subjacente, na linha do artigo
1725.° NCCB.

A lei exige ainda um elemento funcional para a constituicdo de uma unido
estavel: o objectivo de constituicdo de familia, alias reforcado pela susceptibilidade da
sua conversdo em casamento. Porém, como apurar essa finalidade? Através de uma
declaracdo ou da existéncia de filhos ou de planos nesse sentido, nomeadamente o fim
das medidas anti-contraceptivas, tratamentos de fertilidade ou a iniciagdo de um

processo de adop¢ao?

A declaracdo mais ou menos publica e formal poderéa por si s6 ndo bastar. Afinal
pode ter sido feita num arroubo de paixao, evidenciando até um erro ou um vicio da
vontade. Por outro lado, tera de envolver as duas partes. Na unido estavel, a semelhanca
do casamento, pressupde-se um encontro de vontades livres e esclarecidas, até devido a
producdo de efeitos juridicos para ambas as partes, no primeiro traduzido na situagdo

factica, no segundo pela sua natureza contratual. Por outras palavras, ndo pode haver

* Dijosete Verissimo da Costa Junior (2001). Uni&o estavel: O reconhecimento da existéncia do amor e
da entidade familiar, Especial para O Nedfito. http://www.neofito.com.br/considera mais importante o
elemento animico do que temporal.

%0 0 artigo 1724.° NCCB imp&e, no caso de se consubstanciar uma unido estavel, o dever de lealdade e de
respeito. Quanto a estes deveres, e aos outros previstos naquela disposi¢cdo, poder-se-a questionar se nao
valerdo ndo apenas para o futuro mas igualmente de forma retroactiva Dito de outra forma, se para a
caracterizacdo da unido enquanto estavel os envolvidos deverdo, no decurso do tempo necessario para a
formacdo daquele instituto, comportar-se de acordo com o disposto naquela norma. Se € certo que a lei
ndo o exige de forma expressa, também é verdade que a sua verificagdo funciona como prova ou indicio
material ndo apenas de continuidade mas igualmente de intengdo de constituicdo de familia.
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uma unido estavel se se registar uma dissonancia de entendimento entre as partes, por

exemplo, para um ser apenas um namoro e para 0 outro uma unido estavel.

A existéncia de filhos ndo é, igualmente, decisiva. Afinal quantas vezes a
gravidez nao é acidental mesmo com a utilizacdo de contraceptivos ou utilizada como
arma para prender o homem, j& para ndo mencionar as relacdes que ndo resistem as
ansiedades dos primeiros anos de vida das criancas. E se o casal ndo poder ter filhos e o
souber desde cedo na relagdo, ou se pura e simplesmente ndo os quiser ter? Mais, e se a
relacdo ndo passar sequer pela dimensdo sexual mas da camaradagem e companhia?
Pense-se em casais de idosos. Também aqui o trabalho do juiz passard pela juncéo e
ponderacdo de provas no sentido de apurar um sentimento, um animus de familia, por
exemplo através da divisdo de tarefas ou encargos sobretudo quando relacionados com a

morada comum, e assim separar as aguas entre relacbes amorosas e unido estavel.

No universo ontico dos relacionamentos afectivos entre adultos apresenta-se
uma vasta zona cinzenta entre namoros, em particular prolongados, e a unido estavel. A
jurisprudéncia mais recente desenvolveu o conceito de “namoro qualificado” ou
“namoro prolongado” para qualificar relacbes proximas da unido estavel mas as quais
falta um ou outro elemento constitutivo como a animus ou a durabilidade e
continuidade, numa espécie de escaldo imediatamente inferior aquele tipo e superior ao
namoro simples e por maioria de razdo a relacionamentos eventuais e fortuitos como as

modernas amizades coloridas.

Assim, por exemplo, a 7.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul®! negou o reconhecimento de um namoro de nove anos como uni&o estavel por
auséncia de comprovacdo da sua publicidade, da mesma forma que a 4.2 Camara Civel
do Tribunal de Justica de Goias, por maioria de votos, indeferiu o pagamento de uma
pensao previdenciaria a uma ex-namorada de um magistrado apesar da existéncia de um
relacionamento amoroso prolongado por falta de prova do objectivo de constituicéo de
familia. Afinal, de acordo com o relator do Acorddo, o desembargador Jodo de Almeida
Branco, “simples relagdes sexuais, ainda que repetidas, por largo espaco de tempo, ndo

constituem concubinato, que € manifestagdo aparente de casamento, vivendo os dois

5! Luiz Felipe Brasil Santos (s.d.). TJ-RS ndo reconhece uni&o estavel em namoro de nove anos, em
http://conjur.estadao.com.br/static/text/29262,1
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sob o mesmo tecto, como se casados fossem”. Por seu lado, 0 Tribunal de Justica de
Minas Gerais atesta que “um simples namoro, maxime se 0 suposto relacionamento
transcorreu em um curto periodo, sem prole, sem relacionamento sexual, sem
patriménio comum, e com publicidade duvidosa” nao permite que se reconheca “a
existéncia da ‘affectio societatis’ para fins de averiguagcdo de unido estavel ">,
Por seu turno, o pré-activo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, enfrentando uma
onda de processos associados as preocupagdes despertadas com o novo Caédigo Civil na
complexa teia das relacOes afectivas contemporaneas diferenciou a unido estavel de um
novo instituto baptizado pelo Desembargador Anténio Carlos Stangler Pereira: o

namoro qualificado™.

Nas suas palavras, “o relacionamento do homem e da mulher, para merecer a
proteccdo do Estado e ser reconhecido como uma entidade familiar, ha de ter o
propdsito de um casamento, e ndo de um namoro qualificado que, ocorrida a primeira
desavenca, serve esta de motivo para a separagdo dos conviventes” Mais, N0 caso em
apreciagdo, “0s elementos de prova reunidos nos autos, no que respeita as fotografias,
folhas de cheques e uma nota fiscal, bem como o registo de ocorréncia policial, ndo
servem para caracterizar a unido estavel pretendida pela autora, pois o que

efectivamente aconteceu é aquilo que se pode chamar de “namoro qualificado”’, muito

comum hoje em dia, guando as pessoas se propdem a habitarem sob 0 mesmo tecto,

mas sem que isto signifique a formacéo de uma entidade familiar, até mesmo porque a

convivéncia ndo durou mais do que nove meses, e, se tivesse perdurado (...), ainda
assim ndo estaria caracterizado um casamento de facto. Dos dois depoimentos
testemunhais, nada se aproveita no sentido de afirmar uma convivéncia de modo a
formar uma entidade familiar, para merecer a protec¢do do Estado como unido estavel,
até mesmo pelo pouco tempo de convivéncia, que ndo se arrastou por anos a fora, mas
teve uma duracdo efémera, em face de uma denuncia de agressao, que foi suficiente
para causar a morte do amor, se é que existiu, uma vez que tudo indica que passado o

interesse sexual, ndo mais se restabeleceu a convivéncia, apenas persistindo o interesse

*2 Acorddo 1.0105.00.001417-2, Rel. Des. Belizério de Lacerda, 2005.
53 Veja-se, por exemplo, os Acorddos n.° 70002534212 de 2003, 70007852890 e 70009906942 de 2004.
Note-se, contudo, que em 1997, o Des. Eliseu Gomes Torres ja se referia a “um namoro estavel” e
chamava a atengdo para os exageros em torno da unido estavel com a “patrimonizac¢éo” do afecto e com a
consequente decadéncia do amor. (Apelacdo Civel N° 597074061, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Eliseu Gomes Torres, Julgado em 10/12/1997).



econdmico por parte da mulher” ®*. Ja noutro acérddo estabelece que “caracterizando-
se 0 relacionamento existente entre as partes como mais que um simples namoro,
cabivel mostra-se 0 seu reconhecimento como unido estavel, jA que presente seus

requisitos. ” >

Noutro acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o Desembargador
Luiz Felipe Brasil dos Santos determina que “ndo obstante o relacionamento amoroso
entretido (...), para que a convivéncia levada a efeito seja reconhecida como unido
estavel se faz necessaria ampla e segura demonstracéo de que o relacionamento é bem

mais que um namoro e se assemelha em tudo e perante todos ao casamento. A uniéo

estavel, sendo um facto, deve emergir induvidosa das evidéncias, visto que, ao
contrario do casamento, que € um contrato, essa relacdo é um construido no dia-a-dia,
onde a manifestacdo de vontade de seus integrantes se expressa tacitamente nos
pequenos detalhes da convivéncia”. Acrescenta ainda que “ndo é sé de afectividade que
é feito o relacionamento more uxorio. E preciso bem mais. E impositiva a aparéncia de
convivio nos moldes de um casamento. (...). Ademais, carinho, compreensdo e

solidariedade s&o qualidades presentes nas mais diversas formas de relacionamento.”®

No mesmo Tribunal, ressaltam ainda as opinides da Juiza Catarina Rita Krieger
Martins que considera que o “namoro e noivado sdo fases da formalizacéo do objectivo
comum, constituir familia, que ndo se confundem com unido estdvel” apontando que no
caso em julgamento “se a intengdo era manter convivéncia como marido e mulher, ndo
existia qualquer impedimento para antecederem a celebragio do casamento™.>" Por seu
turno o Desembargador José Ataides Siqueira Trindade, a proposito de um caso
semelhante, relata que ndo “se pode aceitar que um relacionamento baseado ndo na
infidelidade ocasional - que ndo chega a abalar um casamento ou unido estavel - mas
na liberdade notoria de pluralidade de parceiras, assuma os moldes de uma unido
estavel, sob pena de desvirtuamento da entidade familiar em questao, que pressupde,

entre outros requisitos, o objectivo de constituir familia”.>®

> Acérddo n. 70002534212, Rel. Des. Antdnio Carlos Stangler Pereira, 2003. Note-se ainda, neste
acorddo, a subtil referéncia ao amor e interesse sexual como determinantes da unido estavel, em
contraposi¢do com um mero interesse econémico.

% Ac6rdo n.° 70007852890, Rel. Des. Antdnio Carlos Stangler Pereira, 2004.

% Acérddo n.° 70007302748, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil dos Santos, 2003.

57 Acérddo n.° 70006784417, Rel. Juiza Catarina Rita Krieger Martins, 2003.

% Ac6rddo n.2 70010997807, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, 2005.



Resumindo, os tribunais chamados a analisar e julgar situagdes de facto
envolvendo relacionamentos amorosos e sexuais entre homem e mulher criam uma
categoria intermedia de relacdo, apelidada de namoro qualificado, para distinguir das
unides estaveis por faltar pelo menos um dos seus requisitos constitutivos,
nomeadamente o intuito de constituicdo de uma unidade familiar. Munidos de um
acervo consideravel de provas documentais, testemunhais e factuais procuram
identificar de forma contundente cada um dos elementos tipificadores da unido estavel.
Alias, resulta da jurisprudéncia analisada a tendéncia de, in dubio, classificar a
convivéncia como namoro, limitando desta forma a producdo de efeitos juridicos ndo
desejados por uma das partes. Afinal, apesar de ao contrario de ndo constituir um
contrato como o casamento, e de resultar de uma situacéo factica duradoura e continua,
a unido estavel pressupde, mesmo no ambito social, a liberdade dos envolvidos na
conducdo da sua vida intima e privada. A prépria estabilidade, tanto na sua acep¢éo de
durabilidade como de continuidade, resulta das decisfes quotidianas no sentido de, no
dia-a-dia, ambos os envolvidos (e ndo apenas um deles) demonstrarem, na sua vivéncia,
sintonia e sentimento que 0s una. Ademais, se ninguém pode ser obrigado a casar
mesmo existindo uma promessa, como tem sido amplamente aceite quer na doutrina
brasileira, quer na jurisprudéncia, entdo ndo parece que alguém possa, contra vontade,

ser obrigado a tornar-se companheiro.

Esta ultima afirmacdo poderia, no entanto, chocar com a propria caracteristica
factica da unido estavel. Ou seja, que se alguém viveu com outrem um relacionamento
que relne os elementos necessarios para a sua classificagdo como unido estavel ndo
pode, a posteriori, vir negar a sua existéncia e a sua condicdo de companheiro durante o
periodo que durou a relacdo. Ele existiu, verificou-se, € um facto inultrapassavel.
Diferente é, todavia, a situacdo de durante o processo de constituicdo da unido estavel,
uma das partes ser impelida a interiorizar a sua constru¢do. Por outras palavras,
ninguém é apanhado de surpresa pela constituicdo factica de uma unido estavel. Pode,
depois do rompimento, com a raiva, a dor, 0 ressentimento querer negar e procurar
esquecer 0 que existiu. Os factos existem, estamos no plano Ontico. Aspecto bem
diferente é alguém nunca ter encarado um relacionamento como estavel, nomeadamente
na prossecucdo da unidade familiar, e deparar-se, quando julgava tratar-se de um

namoro, mesmo se qualificado, com a obrigagdo dessa unido estavel porque assim



deveria ter sido no plano dedntico por pressao social ou da outra parte. Mesmo em casos
de provada manifesta ma-fé (por exemplo, um dos envolvidos enganar o outro fingindo
de forma continua e duradoura um relacionamento amoroso com intencdo de
constituicdo de familia), ndo parece possivel considerar a verificacdo de uma unido
estavel, pela propria auséncia do elemento subjectivo de animus familiar e de affectio
societatis. Seria sinal de um mundo orwelliano a determinagéo de uma obrigagéo legal
de afectividade. Como afirma Jodo Moreno Pomar®®, “os namoros e suas variaveis,
portanto, para felicidade dos enamorados, ainda que sob a designacdo técnica de
namoros qualificados, (...), estdo imunes a caracterizacdo da unido factica. E é bom
que assim estejam por muito tempo, pois nesta concepcdo se estara, de um lado,
preservando a constituicdo da familia pelo casamento ou pela unido estavel e, de outro,
a liberdade das relacbes afectivas ndo societarias, posto que a sexualidade e a
fidelidade, assim como o respeito, a consideracdo, a assisténcia moral e material

mutuos ndo sdo atributos exclusivos daquelas institui¢des.”

A guestdo que porém permanece no ar prende-se com a possibilidade ou ndo do
namoro, maxime qualificado, produzir ou ndo efeitos juridicos de per si,

designadamente em termos reais, obrigacionais, pessoais, sucessorios ou de familia.

A jurisprudéncia consultada, em particular a do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul pelo seu louvado trabalho inovador, ndo tem reconhecido efeitos
juridicos no caso de simples namoros ou relacionamentos ndo tipificados. Assim,
quando nega o reconhecimento de uma unido estavel em prol de um namoro, o colectivo
indefere as pretensdes juridicas dos apelantes, repudiando, portanto, qualquer producao
de efeitos reais, obrigacionais, pessoais, sucessorios, de familia, ou outros. Por outro
lado, quando aceita o provimento de uma unido estavel, os efeitos produzidos decorrem
da existéncia factica desta, nomeadamente os estabelecidos no NCCB e na legislacédo
avulsa, e ndo da verificacdo de um qualquer namoro. Esta posicdo merece, porém,

alguns comentarios e esclarecimentos.

Em primeiro lugar, nenhuma norma no ordenamento juridico actual determina a

producdo de qualquer consequéncia juridica decorrente de namoro. Da Constituicdo

% Jodo Moreno Pomar (2006). Dos namoros aos Tribunais, 3 de Julho, e (2006). O namoro nos tribunais,
Intelligentia Juridica, Ano 1V, n.° 64,0utubro.



Federal apenas resulta, na légica de um Estado Social, a proteccdo das unidades
familiares, a saber, no seu entendimento, 0 casamento, a unido estavel e a familia
monoparental, deixando-se de fora outras realidades afectivas que socialmente
comecam a ter aceitacdo. O Cddigo Civil acrescenta ainda, embora de forma um pouco
atabalhoada, o concubinato. Ora, o siléncio legal ndo deve ser interpretado como uma
lacuna, até mesmo intencional, pois da propria tradi¢do do Direito da familia resulta, em
regra, uma logica de contencdo reguladora, em especial sancionatoria, no sentido de ndo
se imiscuir em ordens paralelas como a social, moral e religiosa (que muitas vezes
regem 0s comportamentos afectivos) e no espaco de liberdade inerente ao proprio
homem. Aliés, a intromissdo excessiva do Direito e do Estado no seio familiar poderia
minar a sua intimidade, convivéncia e espontaneidade, potenciando a fraude e a

comercializacdo dos afectos.

Em segundo lugar, se de uma relacdo néo identificada legalmente como familiar,
resultar o nascimento planeado ou ndo de uma crianca, dai ndo decorre, por si S0, 0 seu
“up-grade”, por exemplo a passagem de namoro a unido estavel. Por um lado, a lei,
como em altura oportuna se referiu, deixou de exigir como condicdo (ainda que
alternativa) a existéncia de prole. Por outro, se 0 nascimento pode efectivar e estabilizar
um relacionamento, nem sempre tal sucede, sendo mesmo causa de separacéo. Isto ndo
significa, porém, a auséncia de efeitos juridicos. Uma vez verificado o nascimento,
geram-se efeitos juridicos, tais como direitos sucessorios ou obrigacdo de alimentos.
Mas esses efeitos derivam daquele facto independentemente da vontade das partes, da
existéncia ou ndo de um relacionamento e do seu tipo. Por outras palavras, no que nos

interessa, ndo resultam de forma directa do namoro.

Em terceiro lugar, é necessario distinguir entre 0 namoro e o noivado, havendo,
neste caso, uma promessa de casamento e a sua quebra implicar potencialmente a
producdo de efeitos juridicos, devido as expectativas geradas e a uma presungdo de
maior envolvimento, em particular patrimonial. Todavia, nem sempre é facil distinguir
uma etapa de outra. A troca de aliancas, por exemplo, tem sido banalizada e a tradi¢do
do anel de noivado nem sempre mantida. Mais, se num arroubo de paixdo, muito
frequente nos primeiros tempos de uma relacdo, houver um pedido e a respectiva
aceitacdo de casamento, estar-se-a face a um noivado? Também aqui a andlise factual e

a recolha de provas por parte dos tribunais para a confirmagdo da situacdo de facto



subjacente revela-se crucial.®

Né&o se retire, contudo, destas palavras a inevitabilidade
de efeitos juridicos em sequéncia de quebra uma efectiva promessa de casamento. A
liberdade das partes e o respeito pelas posi¢cGes das partes envolvidas quanto a
contraccdo do matrimonio, patente, alias, nos artigos 1514.°, 1535.° e 1538.° NCCB,
implica cautela: eventuais sancdes tém de ser avaliadas no caso concreto, obrigando a
contabilizacdo e ponderagdo tanto das causas®* como dos danos causados, por um lado,

e ao célculo da néo inibi¢do da autonomia da vontade e da livre deciséo, por outro.

Na auséncia de norma concreta sobre o caso, ao contrario do que acontece em
Portugal®®, a jurisprudéncia brasileira tem-se ali4s, pronunciado neste sentido. Por
exemplo, a 7.2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul negou pedido
de indemnizacdo pedida por uma ex-noiva, ao considerar que o fim de um namoro,
mesmo longo, sério e com promessa de casamento, ndo gera direito a reparacdo por
dano moral. Nas palavras do Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
relator da apelacdo: “Essa histOria de amor teve desfecho que magoou profundamente a
autora, mas é rigorosamente igual a centenas de outras e que acontecem a cada dia”;
"as perdas que cada pessoa enfrenta, por morte, abandono, quebra de confianca ou
descoberta do amor ndo-correspondido, geram desilusdo e decep¢do, mas sdo proprios
da vida”. Todavia, “nada impede que as pessoas, livremente, possam alterar suas rotas
de vida, quer antes, mesmo depois de casadas.” Desta feita, no entendimento do
Tribunal, o pedido de reparacdo por dano moral decorrente de ruptura é descabido
quando o facto ndo é marcado por nenhum acontecimento excepcional, nomeadamente
um qualquer episddio de violéncia fisica ou moral ou de ofensa contra a honra ou
dignidade. De igual modo, referente ao mesmo caso, o desembargador Luiz Felipe
Brasil Santos afirmou "néo conseguir ver onde esta o ilicito na circunstancia de alguém
ndo casar". Ele acredita até que, "se o0 réu desistiu do casamento, ap6s um prolongado

noivado, esse comportamento tenha sido até benefico para a autora, pois muito pior

% por exemplo, o Tribunal de Alcada de Minas Gerais, decidiu que “0 namoro prolongado, o noivado
oficial, a aquisicdo das aliancas e a construcdo da casa, por si s6, levam a segura dedugdo de que se
tratava de relacionamento sério, de actos preparatérios de futuros conjuges, dispensando uma promessa
formal de casamento. O rompimento injustificado da promessa de casamento enseja indemnizagdo do
dano moral, consistente na penosa sensagdo da ofensa, da humilhagdo perante terceiros, na dor sofrida,
enfim, nos efeitos puramente psiquicos e sensoriais experimentados pela vitima da lesdo.”

81 A quebra da promessa pode até ser justificada. Imagine-se a descoberta de infidelidade por parte do
outro noivo, ou agressao.

62 Artigos 1591.° a 1595.° do Cédigo Civil portugués.




seria se viesse a casar, mesmo ndo nutrindo mais qualquer afecto por ela, pela simples

obrigaco decorrente de haver mantido um noivado de longa duragéo"®.

No entanto, em sentido diverso, ndo deixa de ser curiosa a posicao do Tribunal
de Justica de S&o Paulo ao determinar a “desnecessidade de prova do dano moral,
considerado notorio o sofrimento de noiva jovem, protagonista de relacionamento que

%4 e que, no caso de rompimento injustificado do noivado deve “o

durou 5 anos
causador do rompimento indemnizar, moral e materialmente a parte inocente” Por
“descumprimento de promessa de contratar”.*® Noutro caso, 0 mesmo Tribunal
determinou que a “ruptura de noivado, quando este ocorre apds sinais de sua
exteriorizagdo, alcancando familiares e amigos, gera a indemnizagao por dano moral,
uma vez abalados os sentimentos da pessoa atingida, ndo s6 em relacdo a si propria
como também perante 0s grupos sociais com os quais se relaciona”.®® Neste sentido,
também a Juiza Maria Luiza P6voa Cruz da 5.2 Vara de Familia, Sucessdes e Civel de
Goiania condenou recentemente um homem a indemnizar em dois mil reais, por danos
morais, sua ex-noiva por ter rompido o noivado sem razdo aparente. Na decisao ficou
ainda determinado o pagamento de R$ 3415,43 por danos materiais, pois apds a ruptura
a autora descobriu que estava gravida e arcou sozinha com todas as despesas
decorrentes do periodo de gestacdo. Para a magistrada, apesar da questdo da
responsabilidade civil pelo rompimento de noivado ndo ter sido contemplada nos

Cadigos Civil de 1916 e de 2002, nédo significa que a quebra, sem motivo, da promessa

%3 Processo n.° 70012349718, Rel. Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Também neste sentido,
Des. Teixeira Giorgisdo Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul ao determinar que “a dor e a angustia
daquele que ama sdo consequéncias do término do consorcio, das agruras da vida, ndo se prestando o
Judiciario a vingar a auséncia da reciprocidade de afecto e respeito, indemnizando aquele que sentiu
traido” (Ap. 70.006.974.711); 13.* Camara do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Processo
1.0040.04.021738-8/001, Rel. Des. Elpidio Donizetti, 2005; Diario Oficial do Rio de Janeiro de
11/10/2001, p. 317, Ementa n.° 2, Apelagdo Civel 14100/2001, 18.2 Camara Civel, Des. Miguel Pacha:
“Accéo de Indemnizagdo. Noivado. Seducdo. Ruptura de Promessa de Casamento. Ressarcimento dos
Danos. Impossibilidade. Improcedéncia da Accdo. Desprovimento do Recurso”. Apelacdo. Acgdo de
Indemnizacdo por danos morais e materiais decorrentes de alegado desvirginamento da autora,
mediante sedugdo, com promessa de casamento, bem como de rompimento do noivado - prova
insuficiente a demonstrar os factos alegados. Accdo proposta apds 5 anos de namoro, que culminou com
convivéncia entre as partes durante certo periodo. Inocorréncia de qualquer dano indemnizavel. O
rompimento de noivado, ainda quando comprovada sua existéncia, ndo gera, por si s6, a obrigagdo de
indemnizar, o que sé ocorre em caso de ter ocorrido danos, devidamente comprovados. Improcedéncia
da acgdo. Desprovimento do apelo”.Também, Sérgio Couto (s.d.). e Marcelo Benacchio (2006). Acordao,
Cadernos Juridicos, Séo Paulo, ano 7, n.° 26, pp. 55-59, Janeiro-Abril.

% Ac6rddo n.° 89944-4, Rel. Des. Munhoz Soares, 2000.

% Acorddo n.° 79307-4, Rel. Des. Egas Galbiatti, 1999.

% Ag. Instr. n.° 36.868-4/3 / 2.a C. Rel. Des. Osvaldo Caron, 25.2.1997, pub. RT, vol. 741, Julho de 1997,
pp. 255-7.



de casamento ndo obrigue a proteccdo da parte lesada nas suas expectativas, até por
consideracbes de dignidade humana e da consequente lesdo aos direitos de
personalidade, na linha de alguma doutrina que baseia a tutela compensatéria dos danos
morais nos artigos 159.° e 1548.°, inc. 111°, do NCCB e no artigo 5., inc. X da
Constituicdo Federal, que resguarda os direitos de personalidade®®. Quanto ao
apuramento do valor da indemnizacéo, devera atender ao preceituado no artigo 944.°
NCCB. Por seu lado, o Superior Tribunal de Justica ja determinou a este propdsito que
o valor da indemnizacédo por dano moral se sujeita ao seu controle, “sendo certo que, na
fixacdo da indemnizacdo a esse titulo, recomendavel que o arbitramento seja feito com
moderacao, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécio-econémico dos autores
e, ainda, ao porte econdmico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos na
doutrina e na jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom

senso, atento & realidade da vida e s peculiaridades de cada caso”.*®

Para aléem da indemnizacdo por danos morais, os tribunais tém tambem
ponderado a questdo patrimonial pois na constancia do periodo de noivado pode
verificar-se a aquisicdo conjunta de bens, despesas em vista do casamento (danos
emergentes) e perdas (lucros cessantes’®) por causa da aproximacéo da ceriménia’.
Neste sentido, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro determinou o
“reembolso de valores despendidos com aquisi¢ao de parte dos materiais necessarios a

. - o s . 72
edificagdo de casa, que, quando pronta, serviria de residéncia ao jovem casal”'“ 0U,

%7 Recusando a sua chamada & colacéo, Yussef Said Cahali (1980). Dano e indenizagéo, RT, S&o Paulo, p.
107 e Eduardo Cambi (2004). Noivado: natureza e efeitos juridicos decorrentes do seu rompimento
lesivo, Tribunal de Justica do Estado de Rondénia.
http://www.tj.ro.gov.br/emeron/sapem/2004/MARCO/0503/ARTIGOS/A08.htm

% Eduardo Cambi (2004).; Yussef Said Cahali (1980). pp. 103-8; J.M. de Carvalho Santos (1986). Cédigo
Civil brasileiro interpretado, Vol. IV, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, pp. 12-15.

%9 STJ / Resp. n.° 187.283-PB, Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, por unanimidade, 24.11.1998,
pub. DJ, 22.3.1999, p. 211.

"% Contra, J.M. de Carvalho Santos (1986). pp. 14-5; Dalmo Silva (1988). Rompimento de noivado. Dano
moral. Aspecto do problema, Revista Ajuris, Vol. 42, Marco, p. 183.

" para fins de reparacéo, atende-se a totalidade das despesas realizadas em razao do noivado (pense-se na
verdadeira indistria por detras do casamento, desde o vestido aos presentes para 0s convidados) e/ou 0s
prejuizos dai advindos com o seu rompimento. Por exemplo, perda de promoc¢do ou licenca sem
vencimento em virtude da proximidade do casamento. Neste caso de lucro cessante, tem que existir entre
a conduta lesiva e o dano uma relacdo de causa e efeito directa e imediata, nos termos do artigo 1060.° do
NCCB. Para a reparacdo do dano material é, portanto, necessario que haja uma diminuicdo efectiva da
esfera patrimonial devido a ruptura. Todavia, para se verificar o reconhecimento judicial desses danos
materiais, bem como para se precisar a sua extensdo e quantificacdo, é indispensavel a realizacdo de
prova, cujo Onus cabe ao autor de acordo com o artigo 333.% inc. | do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro.

"2 Acorddo n.° 18173/2003, Rel. Des. Nascimento Vaz, 2003.



http://www.tj.ro.gov.br/emeron/sapem/2004/MARCO/0503/ARTIGOS/A08.htm

noutro caso, confirmou a decisdo de indemnizagdo por dano material (R$ 13286,45) e
ainda dano moral no valor de cem salarios minimos pelo rompimento da promessa de
casamento’®. Por outro lado, quanto & restituicdo dos presentes que reciprocamente cada
um dos nubentes recebeu do outro ou de outrem durante o noivado, encontra solugdo no
artigo 1173.° do NCCB ao estipular que “a doacao feita em contemplacédo de casamento
futuro com certa e determinada pessoa quer pelos nubentes entre si, quer por terceiro a
um deles, a ambos, ou aos filhos que no futuro houverem um do outro, ndo pode ser
impugnado por falta de aceitacdo, e s6 ficam sem efeito se o casamento nao se

realizar”.

Resumindo, a jurisprudéncia brasileira, a semelhanca da doutrina, diverge, na
auséncia de norma expressa, entre a auséncia de indemnizacéo e a indemnizacao dupla
(moral e patrimonial)’, exigindo tendencialmente, nesta tltima situagdo, a necessidade
de uma efectiva promessa de casamento, a demonstracdo de inexisténcia de causa
justificativa para o rompimento’ e da anormalidade dos danos causados sob pena de
banalizacdo dos conceitos de responsabilidade e de dano, em particular moral”®, num
dificil jogo de equilibrio entre a liberdade (individual, em especial no que toca a
privacidade) e a dignidade da pessoa humana (incluindo a honra e o bom nome). A
responsabilidade civil extracontratual pela quebra da promessa impde ao nubente que a
praticou, a regra geral contida no artigo 159.° do NCCB. Todavia convém ndo esquecer,
como ja varias vezes se afirmou, que o rompimento da promessa por si sé nao basta
para um pedido de indemnizacdo pela parte lesada sob pena de transformar a esfera
erodtico-afectiva numa “industria do noivado” como meio de obter lucros ou vantagens

indevidas.

7 Apelago Civel n.° 17.643, Rel. Des. Humberto Mannes.

™ Veja-se a Sumula 37/STJ. Cf. Também, Elizabete Alves de Aguiar (s.d.). O dano moral e sua
reparabilidade no Direito de Familia, Juris Poeisis, Revista do Curso de Direito da Universidade Estacio
de S&. http://www.estacio.br/graduacao/direito/revista/revistad/artigol4.htm ; Belmiro Pedro Welter
(s.d.). Dano moral na separacdo judicial, divorcio e unido estavel, Jus Podium; Heitor Luiz Ferreira do
Amparo, Adriana Brandini do Amparo e Aline Brandini do Amparo (2006). Responsabilidade Civil pelo
rompimento do noivado, Revista UNIARA, n.° 19.

"> Neste sentido J. M. de Carvalho Santos (1986). p. 16 e TJ/PR, Apelacéo Civel n.° 52648-3 - 4.° C.C.,
Rel. Lauro Laertes, Acorddo n.° 13.265, pub. DJ 11.5.98; TJ/PR, Apelacdo Civel n.° 81.708-9 - 5.2 C.C,
Rel. Des. Antdnio Gomes da Silva, Acérddo n.° 4651, pub. DJ 13.3.2000; TJ/SP, Apelacdo Civel n.°
90.262-4, 3.2.2000. Contra Eduardo Cambi (2004).

’® Neste sentido, Des. Sérgio Cavalieri Filho, mencionado na Apelacio Civel n.° 9852/2001, do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, 2001.
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Em qualquer dos casos, os efeitos juridicos potenciais resultam da quebra de
promessa de casamento e ndo do namoro de per si. A 4.2 Camara Civel do Tribunal de
Alcada de Minas Gerais’’, por exemplo, ndo aceitou o pedido de indemnizacéo por
danos morais a uma ex-namorada, alegando que “a expectativa de quem namora néo é,
obrigatoriamente, de casamento, ou seja, de vida em comum, com reciprocidade,
companheirismo e fidelidade. Logo, a infidelidade de um dos namorados ndo causa
lesdo & honra”. Afinal, o risco de ruptura por uma qualquer razdo integra o proprio
namoro. No que respeita a fidelidade, é verdade que ela perpassa 0 conceito
deontoldgico de namoro mas, no campo 6ntico, fara sentido a sua quebra implicar uma
consequéncia juridica, nomeadamente uma indemnizagdo a parte lesada? Certamente
nédo se trataria de responsabilidade contratual, mas sim extracontratual nos termos do
artigo 186.° NCCB que determina que aquele que causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, por culpa, comete ato ilicito e fica obrigado a reparar. Ora, exigir
dos namorados condutas semelhantes ao casamento ou a unido estavel, com direitos e
deveres reciprocos, é certamente um exagero e contraproducente. O Direito ndo se pode
envolver na vida das pessoas a ponto de se confundir com a moral e com o julgamento

social e de alimentar e prolongar os conflitos.

Rejeita-se, desta forma, a decisdo de um Juiz de Sorocaba que condenou um
policia militar a pagar oitenta salarios minimos a ex-namorada por romper um namoro
de quatro anos. Na sentenca, o juiz considerou que a mulher teve prejuizos materiais na

sequéncia do namoro frustrado.

Por Gltimo, no que concerne a producdo de efeitos juridicos decorrentes de
namoro, convém raciocinar sobre a distincdo entre esta situacdo de facto e o
concubinato que, ao contrario do primeiro, encontra consagracdo legal. Todavia, a
diferenciacdo entre os dois ndo se apresenta linear, j& que como vimos, a lei apenas
aponta como requisitos do concubinato (1) uma relacdo ndo eventual e (2) a existéncia
de impedimento a celebragdo do casamento. Sera, nestes termos, uma qualquer relagéo
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adultera ndo fortuita, mesmo que virtual™®, concubinato? N&do poderd haver namoro,

qualificado até, por exemplo, entre um homem casado e uma mulher, ou entre um

7 Apelago n.° 380.092-8, Rel. Juiz Saldanha da Fonseca, 2002. No mesmo sentido, do mesmo colectivo,
Apelacéo civel n°® 369.901-2, 2002.

® Vitor F. Kimpel (2004). Infidelidade virtual, Complexo Juridico Damésio de Jesus, Sdo Paulo,
Outubro. Disponivel em: www.damasio.com.br
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adulto e uma menor de dezasseis anos? Terdo estas relagdes ndo eventuais e com
impedimentos ao matrimonio de ser obrigatoriamente classificadas como concubinato?
Ou dever-se-a destrincar entre relacdes que se aproximam da vivéncia familiar e more

uxorio doutras sem sentimento e comportamento de familia?

Aparentemente o legislador distingue entre relacBes heterossexuais erotico-
afectivas ndo eventuais moral e socialmente licitas e ilicitas (afinal € o prdprio
legislador que abre porta a moral e ao trato social quando apresenta o artigo 1727.°
NCCB). As primeiras (incluindo as fortuitas) ndo encontram denominacgdo legal,
podendo cair na vasta categoria do que tradicionalmente se denomina por namoro. Ja as
segundas, o legislador baptiza de concubinato. Assim, resulta claro que um
relacionamento afectivo/sexual passageiro ou duradouro sem impedimentos
matrimoniais deva ser classificado como namoro, assim como uma relacdo eventual
com impedimentos matrimoniais. Da mesma forma, uma relagdo continua e duradoura
com impedimentos matrimoniais que reproduza uma convivéncia familiar, devera ser
apelidada de concubinato. Ja na auséncia desse animus familiar, parece abusiva a sua
classificacdo como concubinato com a estatizacao e juridificacdo dos afectos. A propria
ratio legis aponta no sentido de equacionar a aparéncia de vida familiar tanto para
proteccao dos envolvidos, em particular a parte mais fraca, e terceiros que, por exemplo,
com eles contratem, ja que insere o artigo 1727.° do NCCB no titulo referente a unido
estavel e mais amplamente no livro de Direito da familia. Assim se compreende que
alguma doutrina e jurisprudéncia atribuam efeitos juridicos ao concubinato apesar da

omisséo resultante do novo Cadigo Civil.

Desta feita, em 2004, a 4.2 Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu o
direito a uma concubina em receber uma indemnizagdo de 516 salarios minimos pelo
periodo de convivéncia com um homem casado que mantinha uma vida dupla (morava
com a mulher e, alguns dias e noites por semana, passava com a concubina). O STJ
alterou porém a decisdo da justica paulista, segundo a qual a concubina detinha o direito
a morar no imdvel depois da morte da esposa legitima pois haveria uma apropriacéo de
bem de espolio. Segundo relator do processo no STJ, numa interpretacdo sem
precedente, “a concubina faz jus a uma indemnizacdo por servicos domesticos
prestados ao companheiro, 0 que ndo importa em dizer que se esta a remunerar como

se servical ou empregada fosse, mas, sim, na sua contribui¢ao para o funcionamento do



lar, permitindo ao outro o exercicio de actividade lucrativa, em beneficio de ambos . ™

Por outras palavras, o Tribunal “contraria todo um conjunto de julgados de outros
Tribunais, e dele proprio, que atestavam a indignidade do deferimento de indemnizacao
por servigos prestados, ja que o postulado da dignidade da pessoa humana reclama
solucdo sob outros fundamentos. Ndo ha como indemnizar o carinho, o afecto, o
desvelo. N&o se tarifam o0 amor e o0 prazer entre pessoas que se amam, especialmente
quando tal sistema indemnizatorio ndo é aplicavel sequer a esposa, no regime de
casamento. Mas o que poderia fazer o Tribunal, ante a auséncia de previsdo sobre a
partilha de bens na hipétese de concubinato, quando o homem concubino é casado com

outra?”’®

Surpreendente no panorama juridico brasileiro € também um recente acordéo do
da 8.2 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®, que, ndo ignorando a
existéncia do artigo 1727.° do NCCB, decidiu repartir 50% dos bens do de cujus entre a
esposa e a concubina (com quem manteve um relacionamento publico e notério durante
28 anos com colaboragdo na aquisicdo de patrimonio), destinando o restante aos filhos
advindos de ambas as relagdes. Para o relator, o novo Cddigo Civil ndo proibiu o
concubinato. Nas suas palavras,”’agora é possivel dizer que o novo sistema do Direito
de Familia se assenta em trés institutos: um, preferencial e longamente tratado, o
casamento; outro, reconhecido e sinteticamente previsto, a unido estavel; e um terceiro,
residual, aberto as apreciagfes caso a caso, 0 concubinato”. No fundo, o Tribunal
gaucho abriu um precedente em relacdo a muitos casos de unido continua, publica e
duradoura, com aparéncia de familia, como acima se solicitou, da qual resultam
eventualmente filhos, aquisi¢do de bens mas que possuem como protagonistas pessoas

impedidas de casar e mesmo de constituir unido estavel.®?

7 http://www.espacovital.com.br/asmaisnovas02042003c.h e Helder Dal Col (2005).

8 Helder Dal Col (2005). No mesmo sentido, Supremo Tribunal Federal, RE 102.130, Rel. Min. Soarez
Munoz, 1984: “Concubinato. Servigos domésticos prestados pela concubina. Indemnizacéo a ela devida,
pois que tais servicos sdo perfeitamente destacaveis do concubinato em si e negar-lhes remuneragéo
seria acorogoar o locupletamento indevido do homem com o trabalho da mulher” (Diério da Justiga de
25.04.1984, p. 8237 — Ement. VVol. 01337-06, p. 186 — RTJ Vol. 110-01, p. 432).

81 Processo n.° 70004306197, Rel. Des. Rui Portanova.

82 Neste sentido, aceitando de forma implicita a aparéncia familiar como caracteristica estrutural do
concubinato, Helder Dal Col (2005). nota 22. Veja-se ainda o estranho caso do reconhecimento de uma
dupla unido (casamento e unido estavel) apesar do artigo 1727.° do NCCB: Apelagdo Civel n.°
70006046122 da 8.2 Camara Civel do TJRS, Rel. Des. Antonio Carlos Stangler Pereira (voto vencido);
REsp 100888 / BA; Superior Tribunal de Justica, Recurso especial n.° 1996/0043529-4, DJ 12.03.2001, p.
144 Rel. Min. Aldir Passarinho Junior; Processo n.° 70013876867 do 4.° Grupo Civel da Comarca de
Porto Alegre, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos (vencido), 2006: “De regra, ndo é viavel o
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4.3.2. Os contratos de namoro

Da atrapalhada tentativa do legislador em tipificar os afectos entre homem e
mulher e as realidades familiares socialmente verificadas resulta uma nem sempre clara
distingdo entre uniBes, em particular entre a unido estdvel e o namoro, em especial
qualificado, que provocou a emergéncia da celebracdo dos apelidados contratos de
namoro cuja propria denominacdo choca até os mais vanguardistas juristas. Fica-se
imaginando o que serd redigir um negocio juridico deste tipo: por exemplo, Capitulo I:
do mero conhecimento das partes; Capitulo Il: do mero interesse pelo namoro; Capitulo
I11: dos efeitos pessoais e patrimoniais do simples namoro; Capitulo 1V: da dissolucéo
do namoro. Afinal, ainda todos se lembram do tempo em que um relacionamento
amoroso comegava com um olhar e um beijo e terminava com um adeus. Em que

consistira, entdo, esta inovacao brasileira?

De forma simples, os envolvidos concordam que nao vivem de facto numa
estavel e que ndo desejam avancar para uma unidade familiar, afastando desta feita, os
efeitos juridicos dai decorrentes, incluindo a possibilidade de indemnizacdo por danos
morais e patrimoniais. No fundo, determinam, por medida de precaucdo, que apenas sao
namorados e que assim se pretendem manter, ndo procurando levar para a relacdo nada
mais do que o plano social e afectivo. Nas palavras bem elucidativas e satiricas de
Leticia Gimenez, procuram “evitar que a expressdo “meu bem” se torne, com o passar
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do tempo, “meus bens”.”

Se a ideia pode, em teoria, parecer bondosa huma espécie de saida juridica airosa

4
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e, em simultaneo, de inicio de prova da néo existéncia de uma unido estavel™, a verdade

reconhecimento de duas entidades familiares simultaneas, dado que em sistema juridico € regido pelo
principio da monogamia. No entanto, em Direito de Familia ndo se deve permanecer no apego rigido a
dogmética, o que tornaria o julgador cego a riqueza com que a vida real se apresenta. No caso, esta
escancarado que o “de cujus” tinha a notdvel capacidade de conviver simultaneamente com duas
mulheres, com elas estabelecendo relacionamento com todas as caracteristicas de entidades familiares.
Por isso, fazendo ceder a dogmatica a realidade, impera reconhecer como co-existentes duas entidades
familiares simultdneas.” Ver a este propodsito, Rolf Madaleno (s.d.). A Unido (Ins)estavel (RelacGes
Paralelas). http://www.rolfmadaleno.com.br/

8 Leticia Gimenez (2006). Contrato de namoro pode evitar partilha de bens e pensdo alimenticia,
Intelligentia Juridica, Ano IV, n.° 64, Out.

8 Renata Mariz (2006).
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€ que avanca em terreno minado, levantando inimeras questdes e dividindo as opinides
dos estudiosos e aplicadores do Direito, desde os doutrinadores, aos advogados, notarios
e tribunais, j& para ndo falar do melindre causado no seio da prdpria relacdo. Afinal a
proposta de celebracdo de um contrato de namoro ou a recusa da sua elaboracdo pode

ser interpretada como sinal de desconfianca ou de arrefecimento dos sentimentos.

Mas serdo estes contratos verdadeiros negocios juridicos? Nao se estard antes
perante uma declaracdo? Terdo validade? Quais 0s seus requisitos formais? Devera a
vontade das partes ser respeitada independentemente da situacdo de facto subjacente?
Podera haver denuncia? Que valor tera este contrato de namoro face a terceiros? E se
houver uma ruptura, que efeitos produzir, em especial se houver descendéncia comum

e patrimonio do casal mas em nome de apenas um deles?

Para comecar, chame-se a atencdo para a discussao sobre a natureza juridica dos
“contratos de namoro”. Trés grandes posi¢Oes, por vezes eclecticamente misturadas,
tém vingado a este propdsito com maior ou menor base de sustentacdo: (1) a sua

natureza contratual, (2) a sua natureza declarativa, (3) a sua mera natureza factual.

Ora, um contrato, em sentido estrito, como alids decorre dos artigos 421.° e
seguintes do NCCB, representa um acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos com
0 intuito de criar, modificar ou extinguir direitos e obrigacdes. Desta feita, ndo parece
tecnicamente correcta a expressao mediatizada de “contratos de namoro”. No limite,
trata-se de uma declaracdo conjunta e reciproca sobre a situacdo de facto vivenciada,

neste caso namoro sem intencdo de constituicdo de uma unidade familiar®®.

Afinal, o namoro é, por natureza, um acto corrente da vida social com reflexos

|86

afectivos, uma simples situacdo de facto (a semelhanca da unido estavel™ e ao contrario

8 Neste sentido, Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). Declaracdo de namoro: ato valido, especial
para a Folha Online e (2004). O Mal Falado Contrato de Namoro. No entanto, a Professora acaba por
estranhamente classificar a declaragdo de namoro como “um acordo de vontades para a construgdo de
uma declaracdo”.

8 Como recorda Paulo Stolze Gagliano (2006)., “a Lei n.° 9278 de 1996 teve alguns de seus artigos
vetados pelo Presidente da Republica exactamente porque se pretendia admitir a "unido estavel
contratual™, em detrimento do principio segundo o qual a relacdo de companheirismo seria um fato da
convivéncia humana e que ndo poderia ser previamente discutida pelas partes em um contrato.”



do casamento) sem pretensdes juridicas®’. Veja-se que o préprio legislador ndo previu
este tipo de relacdo amorosa mesmo quando em 1988 incluiu a unido estavel no Direito

da familia ou, em 2002, o concubinato.

No que respeita esta declaracdo conjunta de namoro, a que por comodidade se
continuarad a apelidar de “contrato de namoro”, poder-se-ia até pensar na sua
desqualificacdo pelas teses do erro de pessoa ou vicio de consentimento quando firmada
sob o impeto da paixd. Embora caricato, ndo deixa de ser equaciondvel em termos
juridicos considerar a inexisténcia de uma vontade livre e esclarecida no momento da
declaragéo, turvada pelas emoc0es e sentimentos. A cegueira ndo parece ser apenas uma

caracteristica da Justica. Também o amor € cego.

Outros argumentos mais ortodoxos tém sido apresentados para negar a validade

juridicas dos contratos de namoro.

O artigo 11.° do NCCB relativo aos direitos de personalidade estipula a sua
irrenunciabilidade e transmissibilidade, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacfes
voluntérias®. Ora, o contrato de namoro pretende afastar os efeitos decorrentes da unido
estavel, sendo, portanto, nulo por fraude a lei imperativa nos termos do artigo 166.°, inc.
VI do NCCB. Com efeito, a regulacdo da unido estavel é feita por normas cogentes de
ordem publica e, por isso, indisponiveis pela simples vontade das partes. Como afirma
Paulo Stolze Gagliano “trata-se, pois, de contrato nulo, pela impossibilidade juridica

do objecto”.®

Todavia, 0 caso ndo se apresenta tdo linear. Tudo depende da situacdo de facto
subjacente. Se for incontestavel a existéncia de uma unido estavel por reunido dos
requisitos legais e das provas suficientes para a sua constituicdo entdo, a declaragéo sera
invalida. Ja no caso de nédo se verificar ou em situa¢do de duvida, frequente em sede

judiciaria, o “contrato de namoro” ndo estara ferido por esse motivo. Afinal, representa

8 Neste sentido, a maioria da doutrina. Cf., por exemplo, Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). e
(2004).; Paulo Stolze Gagliano (2006).

% Flavio Tartuce (2005). Direito Civil.

8 paulo Stolze Gagliano (2006). Também neste sentido, Alessandra Abate (s.d.). Contrato de Namoro,
Correia da Silva Advogados, S&o Paulo.



a realidade, traduz de forma fiel a vivéncia e o sentir dos envolvidos: um simples

relacionamento amoroso, sem animus de familia. A invalidade é, portanto, relativa.”

Regina Beatriz Tavares da Silva vai mais longe, defendendo, no caso sub judice,
que “nao se trata de acto ilicito, como tem sido afirmado, porque a declaracdo em tela
ndo viola direito e ndo causa dano a outrem (art. 186 do novo Caédigo Civil). Bem ao
contrario, tem em vista precisamente evitar que de um namoro possam advir danos,
caso um dos participes desta relagdo queira locupletar-se indevidamente em seu
termino.” “Dai origina-se a relevancia da declaracdo de namoro, que define a real
situacdo vivenciada pelos participantes desta relacéo e é perfeitamente valida perante
nosso ordenamento juridico. Desde que seja firmada com a finalidade de reflectir em

documento escrito a realidade, resguarda direitos e ndo causa qualquer dano.”*

Por seu turno, dentro deste contexto da validade quando ndo estdo reunidos os
requisitos para uma efectiva unido estavel, Helder Dal Col*’ entende, de forma
interessante, que “é claro que a vontade manifestada pelas partes deve ser respeitada,
mais porque, se ambos 0s contratantes insistirem na auséncia de qualquer vinculo
sendo o de simples namoro, consoante pactuaram, tal conduta conduzira a uma forma
de desisténcia tacita dos direitos que poderiam advir a um ou outro de tal relacédo
continuada. Se a predisposicdo de ambos é estabelecer relacionamento afectivo sem
qualguer vinculacdo, valerda o avencado, especialmente porque nenhum deles
demandara contra o outro. Se essa predisposi¢do for de apenas um, fatalmente podera
0 outro questionar a validade do contrato de namoro, especialmente em face das
transformac@es naturais operadas no relacionamento, que porventura tenha evoluido

para um estado de nitida unido estavel, que antes ndo existia.”

A aceitacdo da validade relativa do contrato de namoro levanta, no entanto,
outras questdes. No caso de nulidade podera o contrato ser convertido ou reduzido?
Afinal alguns contratos juntam ao lado da declaracdo, disposi¢cOes sobre o regime
patrimonial, o direito a alimentos ou sucessorio. Podera assim um contrato de namoro

ser convertido num contrato de unido estavel e substituir nomeadamente o acordo por

% Neste sentido, Helder Dal Col (2005).;
%! Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). e (2004).
% Helder Dal Col (2005).



escrito quanto ao regime de bens consagrado na primeira parte do artigo 1725.° do
NCCB? Questdo concomitante: qual o momento que determina a invalidade? Poderd um
contrato de namoro passar de valido para invalido ou vice-versa? Seré este oponivel a
terceiros? E a um nubente ndo ciente do seu futuro amoroso? Que forma devera revestir

para garantir a sua validade e eficécia?

As perguntas multiplicam-se e as respostas legais escasseiam obrigando ao

engenho interpretativo dos aplicadores do Direito.

Em primeiro lugar, sendo a unido estavel uma situacdo de facto, a validade do
contrato de namoro depende nao apenas do “quando” mas também do “enquanto”, o que
se traduz na possibilidade de uma validade intermitente que vai ao encontro da realidade
sub judice. A determinacdo do momento em que se transforma um namoro em unido
estavel ou mesmo vice-versa, do qual resulta a apreciacdo negativa ou positiva do
contrato, como varias vezes se afirmou ndo se apresenta como tarefa facil face ao
caracter continuo exigido e as “modernidades” actuais nos relacionamentos amorosos.
Todavia, como supra de mencionou, ndo € impossivel, muito embora fosse desejavel

uma declarag&o registada do facto.*

Neste contexto, o contrato de namoro pode funcionar como indicio, embora ndo
exclusiva nem determinante, da ndo ultrapassagem da barreira da unido estavel ou, pelo
contrario, como contraprova no sentido de a assinatura para negar a unido estavel
significar que ela ja existe e que ndo se quer reconhecé-la. No fundo, funciona como
prova cabal de que se verifica um relacionamento, mas ndo do tipo de relacdo
subjacente. Aos tribunais cabera averiguar a situacdo de facto. Um problema adicional
sera a aceitacdo de um documento referente a situagdes futuras. Como pode o acordo
fixar que aquele relacionamento vai permanecer um namoro? Quem garante que com o

decurso do tempo ndo evoluira para uma unido estavel?

Talvez, para obviar davidas e incertezas, fosse aconselhavel pensar num modelo

de declaracdes periodicamente renovadas, até para impedir que 0 namoro se transforme

% Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). e (2004). propde, para diminuir as incertezas a recuperago de
propostas legislativas no sentido da criacdo do estado civil de conviventes ou companheiros, com assento
no Registo Civil, em livro préprio, ou seja a obrigacdo de declaragdo do estado de mitua convivéncia, no
momento da assuncéo de qualquer obrigagéo, para resguardar os interesses de terceiros.



numa unio estavel®*

. No entanto, até mesmo no casamento que para além de contratual
tem uma dimensdo de sociedade afectiva, ndo se especifica em pormenor todos 0s
direitos e deveres dos coOnjuges, fixando apenas principios gerais abertos ao
desenvolvimento da relacdo, também ela aberta ao experimentalismo. O casamento
constrdi-se nao resulta apenas de um decreto. Ora, imaginar um casamento por X anos,
renovavel por mais x parece estranho, da mesma maneira que declaracbes de namoro

com “‘carregamentos obrigatdrios” como os telemoveis.

Preferivel sera, apesar das dificuldades em falar de dinheiro nas relacfes
amorosas, aproveitar a possibilidade legal de estabelecer por escrito o regime de bens a
vigorar quando passar a existir uma unido estavel. Se tal ndo for feito, do artigo 1735.°
do NCCB, novidade legal no regime da unido estavel, resulta a comunhé&o parcial de
bens. Porém, como é dificil precisar o seu comeco, a divisdo pode ser conturbada.” Dai

a importancia de oficializar a unido e suas condi¢des patrimoniais, registando-as.

No que respeita a forma, varias posicdes tém sido adoptadas desde um papel
escrito guardado numa gaveta a um registo publico. De acordo com o artigo 107.° do
NCCB, o contrato de namoro nao precisa ser reconhecido em cartdrio, podendo ser feito
por instituicdes particulares com a assinatura de duas testemunhas que confirmam o
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facto declarado.”® Mas como afirma Luiz Kignel®” “quanto mais formalizado, melhor,

ainda que a figura do contrato de namoro nao esteja previsto na lei”.

% Indo mais longe, Paulo Stolze Gagliano (2006). aconselhando a seguranca do casamento: “Em
conclusdo, pensamos que 0 "contrato de namoro" é, tdo-somente, uma irrita tentativa de se evitar o
"inevitavel". Como costumamos dizer em sala de aula: se a relacdo ja esta ficando séria, e ja ha forte
indicios de estabilidade na unido, coloque as barbas de molho e pense no altar... ¢ mais seguro!”

% Poder-se-ia perguntar se no caso de se passar de uma unido estavel para o casamento, qual o regime de
bens a aplicar aquela situagdo anterior, em especial na auséncia de acordo escrito. Serd sempre de
comunhdo parcial? De acordo com o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Processo n.° 70 009 937
582, Rel. Des.Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 2004, a solu¢do dependerd do acordado em
termos de convencdo antenupcial, sobrepondo-se, portanto, o regime patrimonial decorrente do
casamento ao da unido estavel.

% Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). e (2004).; Leticia Gimenez (2006). Preferindo o registo, Rafael
Nogueira da Gama (s.d.). Independente do nome, relacionamentos estaveis exigem obrigacOes legais,
http://www.paranashop.com.br/colunas/colunas_notas.php?id=10701

% Citado por Renata Mariz (2006).
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Diferente € a questdo da sua aceitacdo em juizo. A pratica dos tribunais tem sido
heterogénea®, dependendo embora muito da verificacio da existéncia, de facto, de uma

unido estavel.

Ja no que respeita a oponibilidade a terceiros de boa fé, imagine-se a hipotese de um
credor de um dos namorados, que julgava casado ou unido de facto pela exteriorizagéo
dos comportamentos, deparar-se na hora do incumprimento com a descoberta de um
simples relacionamento amoroso declarado e de que o patrimonio ostentado no

momento da concessdo do crédito pertence tdo-somente ao  outro.

Face as obrigagdes contraidas e a boa fé do credor, poder-se-ia considerar a
inoponibilidade do contrato de namoro a este terceiro®™. Todavia, dever-se-ia apurar, em
primeiro lugar, da propria consubstanciacdo do namoro e da nao existéncia de fraude na
negacdo de um estado que efectivamente existe. Ou seja, como acima se defendeu, se
houver unido estavel incontestada, entdo o contrato ndo sera valido e a questdo da sua
oponibilidade a terceiros aparentemente cai. Diz-se aparentemente, pois poder-se-ia
pensar no seu aproveitamento e conversdo em acordo sobre o regime de bens em unido
estavel. Tal parece forcado pois a prdpria negacdo da sua existéncia plasmada no
contrato de namoro indicia uma discordancia sobre os moldes da mesma. J& se ndo
existir qualquer unido estavel e se estiver face, por exemplo, a um namoro qualificado, a
proteccao do terceiro dependerd da prova feita sobre a aparéncia de unido. Dificil sera
ela se, designadamente, os namorados tiverem registado publicamente a sua declaragéo
e mais facil se o documento estiver guardado na gaveta e o par amoroso usar de forma

indiferente o patriménio um do outro (por exemplo, o carro, a casa).

A este propdsito, pergunta-se: estardo 0s bens adquiridos por ambas as partes
durante o namoro abrangidos retroactivamente pelo reconhecimento de uma unido
estavel? Por analogia ao casamento, o regime de bens sO vigoraria a partir da
efectivacdo da relagdo ndo abrangendo, portanto, salvo consideragdo em contrério (por

exemplo adopcdo do regime de comunhdo total), retroactivamente os bens adquiridos

% Ver Renata Mariz (2006). ; Regina Beatriz Tavares da Silva (2003). e (2004).

% Neste sentido, Paulo Stolze Gagliano (2006). Em relagdes aos terceiros na uni&o estavel, AZEVEDO,
Alvaro Villaga (2004). A unido estavel no novo Codigo Civil , Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n.° 191,
Janeiro. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4580
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anteriormente. %

Por outro lado, veja-se a inovadora decisdo dos Ministros da 3.2
Turma do STJ, ao considerarem que a simples coabitacdo ndo é bastante para
determinar a partilha do patriménio, sendo necessaria a demonstracdo de colaboragéao
econdmica efectiva, um verdadeiro esforco comum, para a sua aquisicao, afastando a

divisdo dos bens que teriam sido amealhados antes da unido estavel'**.

5. Notas finais

As relacOes sociais, em particular afectivas, séo ao mesmo tempo motor e reflexo
cultural. Juridificad-las na loégica da sua dignificacdo e proteccdo incorre, contudo, no
risco de as desvirtuar, esvaziando-as da sua propria esséncia emotiva e da liberdade de
sentimentos. Mais, tipifica-las, mesmo em moldes subjectivos mais proximos da
realidade factica como tenta o legislador brasileiro, cria mais problemas do que
solugdes, levanta mas questdes do que respostas. A plasticidade dos relacionamentos e
celeridade das suas alteracdes choca com a maior lentiddo do Direito, por um lado. Por
outro, é preciso lidar com os proprios preconceitos, interesses, limitacbes e cegueira do
legislador, na senda da Escola da Escolha Publica, que se recusa ou nao consegue lidar
com determinados fendémenos heterodoxos, como por exemplo as relagdes
homossexuais, ou leva para a ordem normativa ideias pré-feitas e desajustadas como a

culpa nas relac@es afectivas ou uma tramitacdo antiquada do processo relacional.

A actual tentacdo hegemonica do Estado na senda de maior seguranca e certeza,
talvez um reflexo do mundo p6s-21 de Setembro e de um Estado da ciéncia, corre o
risco de criar um divorcio com o pulsar social e a legitimidade de base, em particular
quando invade a esfera da intimidade. Afinal, se ai ndo se pode ser livre, se 0 Direito
absorve o trato social e entra no mais sagrado da vida privada de cada um, dificilmente
haverd outro espaco de liberdade. A estatizacdo do afecto condena-o a agonia. Se tudo
passa a ser certo e previsivel, sem ponta de espontaneidade, incluindo os afectos, onde

estara 0 gozo de viver ou o incentivo para ir mais além? N&o se aumentara, ao contrario

100 Neste sentido, Helder Dal Col (2005).

01 Pprocesso em  segredo de  Justica -  Com  informagées do  STJ
http://www.emerj.rj.gov.br/forum/forum_dire fam/ata 16.htm , citado por Helder Dal Col (2005). que
chama a atengdo para o rompimento com a jurisprudéncia anterior. Entanto, atente-se a Simula 380 acima
reproduzida.
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do que se deseja, mais o risco moral com o excesso de proteccdo, negligenciando-se a
verdade das emocg0es, potenciando, em consequéncia os conflitos que se procurava

evitar?



