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O papel da affectio maritalis na configuracao da uniao
estavel - Comentarios ao REsp. 1.454.643"

Andréia Fernandes de ALMEIDA™

RESUMO: Este artigo analisa hipotese em que o STJ nao reconhece o interim
de 2 (dois) anos anteriores ao casamento como uma relacdo que configura
unido estavel, ainda que em tal periodo tenha havido coabitacdo. O voto
condutor sustenta que a linha ténue de distin¢do entre namoro qualificado e
unido estavel reside na identificacio do requisito subjetivo da affectio
maritalis no momento presente, e ndo como uma projecdo para efeitos
futuros. A partir desse posicionamento sera apresentada a escalada do afeto e
da unido estdvel no ordenamento patrio brasileiro, bem como a mutacao
familiar presente em nossa sociedade.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Unido estavel. 2. Affectio maritalis. 3. Mutacao familiar.

SUMARIO: 1. Apresentacao do caso; 2. Uma visao historica da unido estavel no
direito brasileiro; 3. Os pressupostos para a caracterizacio da situacao fatica:
unido estavel; 4. A affectio maritalis e a escalada do afeto; 5. Consideragoes
finais; 6. Referéncias.

1. Apresentacao do caso

O caso em exame refere-se a pleito de reconhecimento e dissolucao de unido estavel
alegada nos dois anos anteriores ao casamento, isto posto, cumulado com partilha do
imo6vel adquirido neste interim. Encerrada a fase instrutéria, em primeira instancia, o
magistrado julgou procedente o pedido “para declarar a unido estavel entre P. A. de O. B.
e M. A. B, no periodo de 28 de janeiro de 2004 a setembro de 2006”, determinando,
assim, a aplicacdo da regra consubstanciada no artigo 1.725 do cédex civil, partilhando
igualmente os bens adquiridos na constancia da unido. Entretanto o pedido de

condenacao ao pagamento de aluguel pelo uso exclusivo restou julgado improcedente.

* A grande maioria das ideias contidas neste artigo estdo sendo desenvolvidas em tese de doutorado
intitulada: Os Conflitos Familiares e o Papel do Estado nestas Relacoes: a violéncia doméstica
e as politicas publicas de protecao e promocao familiar, a ser defendida na UFF em 2016; um
esboco foi apresentado no artigo intitulado “O Mandamento Constitucional e as Politicas Pablicas das
Familias: as agoes de protecao e promocao da célula mater da sociedade”, no V Seminario Interdisciplinar
em Sociologia e Direito da Universidade Federal Fluminense (UFF) e encontra-se disponivel nos anais do
evento.

“* Doutoranda e Mestre em Direito pela Universidade Federal Fluminense (UFF). P6s-Graduada
em Direto Civil pela Universidade Federal Fluminense (UFF). Coordenadora do Curso de Direito
da Universidade Estacio de SA (UNESA) — Campus Menezes Cortes. Professora de Direito Civil
da Graduacao e P6s Graduacao. Advogada.
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Em contrariedade a decisdo proferida no primeiro 6rgao jurisdicional, as partes
recorreram ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reformou, in totum, a decisao
de primeiro grau, julgando improcedente o pedido de reconhecimento e dissolucao da
alegada unido. Irresignada, a autora intentou embargos infringentes, aos quais o
Tribunal de origem conferiu parcial provimento, reestabelecendo a sentenca de
procedéncia da autora, ora embargante, alterando apenas a propor¢ao: 2/3 (dois tercos)

para M. A. B. e 1/3 (um terco) para P. A. de O. B.

M. A. B. entdo interpds Recurso Especial no Superior Tribunal de Justica sob a alegacao
de violacao dos artigos 332 e 333, II, do Codigo de Processo Civil, bem como os artigos
104, 884, 1.658 e 1.726 do Codigo Civil de 2002, uma vez que a Corte Estadual teria
concluido pela presenca do requisito subjetivo da uniao estavel (affectio maritalis) sem
a existéncia de provas nos autos que conferisse supedaneo a tal constatacdo. Em
contrarrazoes P. A. de O. B. manejou, ainda, recurso especial adesivo, com fulcro nos
artigos 1.725 do Codigo Civil e artigo 5° da Lei 9.278/96, além de todo posicionamento

majoritario jurisprudencial.

No julgamento do REsp. 1.454.643, a 32 Turma do Superior Tribunal de Justica, que por
unanimidade, deu provimento ao recurso especial, na parte conhecida e julgou
prejudicado o recurso adesivo, abordou logo no inicio a controvérsia instaurada sobre as
circunstancias faticas delineadas na origem e imutaveis na via especial: (i) uniao estavel

ou mero namoro qualificado no periodo imediatamente anterior ao casamento.

Ao apreciar a questio, o Ministro Relator Marco Aurélio Belizze precisou enfrentar o
periodo de coabitacdo iniciado em janeiro de 2004, como sendo ou nao a convivéncia
more uxorio, bem como a presenca da affectio maritalis, pois ap6s o deslocamento para
a Polonia de M. A. B., em agosto de 2003, por motivos profissionais, deixando no Brasil
a entdo namorada P. A. de O. B., a qual, ap6s conclusao do curso de graduacao, e com a
intencao de cursar a lingua inglesa, em janeiro de 2004 P. A. de O. B. também se desloca
para o pais polaco, passando entdo a residirem sob o mesmo teto, acarretando um

estreitamento do convivio entre as partes.

Antes de apresentar seu posicionamento, o Ministro Relator trouxe a baila o fundamento
da decisao proferida na Corte Estadual, a qual teria reconhecida a uniao estavel no
aludido interregno, com fulcro na demonstracao dos elementos caracterizadores: (i)

relacionamento publico, (ii) duradouro, (iii) continuo, tudo isto sob a mesma residéncia.
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Superada esta explanacdo o posicionamento do Relator mostra-se contrario e
desfavoravel a caracterizacao da unido estavel no caso concreto apresentado, afirmando
ser imprescindivel distinguir esta entidade familiar do denominado “namoro
qualificado”, pois nao “consubstancia mera proclamacao, para o futuro, da intencao
de constituir uma familia. E mais abrangente. Esta deve se afigurar presente durante
toda a convivéncia, a partir do efetivo compartilhamento de vida, com irrestrito apoio
moral e material entre os companheiros. E dizer: a familia deve, de fato, restar

constituida.”

Com todo o fundamento doutrinario e jurisprudencial o voto apresenta como tnico trago
distintivo entre os dois institutos (uniao estavel e namoro qualificado) a auséncia de
intencdo presente de constituir uma familia, embora a coabitacdo, por si, evidencia a
constituicdo de uma unido estavel, podendo ser um relevante indicio, a mesma nao

podera ser considerada de forma isolada para a identificacao da affectio maritalis.

E sobre o caso julgado pelo STJ e as consequéncias sobre a interpretacio dos dispositivos

pertinentes a uniao estavel no direito brasileiro que se debruca o presente trabalho.

2. Uma visao historica da uniao estavel no direito brasileiro

Nos arranjos familiares de décadas passadas, reconhecia-se apenas a familia constituida
pelo casamento, contudo, a vida social da contemporaneidade, muito mais dindmica e
por vezes, instantaneas, intensas e nao duraveis!, fez surgir uma mutacao e variacdo na
forma de se relacionar, podendo ser mencionada a unido estavel como um dos expoentes
desta mudanca, onde o ordenamento patrio reconheceu como entidade familiar aquela
constituida por duas pessoas que convivem em posse do estado de casado, ou com a
aparéncia de casamento (convivéncia more uxorio)2, uma situacdo fatica que se
converteu em relacao juridica, ou seja, aquela relacao no qual o ordenamento estabelece
relevancia juridica aos fatos3, uma vez que tal espécie familiar, ndo fundada no
casamento civil, gera relacoes internas e externas, as quais precisam ser protegidas e
regulamentas pelo direito, nao podendo o ordenamento deixar de qualificar do ponto de

vista juridico, esta situacao dita de fato.

1 SILVEIRA, Diego Oliveira da. Namoro e unido estdvel: como diferenciar essas relacées?
Revista da Faculdade de Direito UniRitter, Porto Alegra, n. 12, p. 162-184, 2011. p. 163.

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 168.

3 PERLINGIERLI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Tradu¢do Maria Cristina de Cicco. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 637.
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Indiscutivel a importancia juridica que esta situacao fatica possui no seio da sociedade,
sua regulamentacao necessitou de uma expressa previsdo constitucional do seu
reconhecimento 4, para a posteriori contar com uma legislacio infraconstitucional

especifica.

Entretanto este reconhecimento legislativo teve um longo caminho no direito brasileiro,
o qual perpassa pela instituicdo casamento, cabendo fazer uma retrospectiva historica,
que remonta aos idos da proclamacao da independéncia e a instauracao da monarquia
(1822-1899), onde o Brasil permaneceu sob influéncia direta e incisiva da Igreja Catolica
no que tange ao casamento, no Decreto n. 3, datado de 1827, trazia a obrigatoriedade das
disposicoes do Concilio Tridentino e da Constituicao do Arcebispado da Bahia sobre
matrimonio 5, com isto estava consolidada a jurisdicdo eclesidstica nas questGes
matrimoniais, consequéncia logica era o casamento religioso, tendo como tinica entidade
a familia matrimonial, onde a Igreja consagrou a uniao entre um homem e uma mulher,
como sacramento indissolavel: até que a morte os separe, com a maxima crescei e
multiplicai. A Igreja Catolica flexibilizou suas regras em 1861, no Decreto 1.144 que fez
extensivo os efeitos civis dos casamentos, celebrados na forma das leis do império, aos

das pessoas que professarem religiao diferente da do Estado®.

Com a proclamacao da Republica em 15 de novembro de 1889 vislumbrou-se uma cisao
entre a Igreja e o Estado, o que incluiu a retirada da competéncia exclusiva do casamento
da Igreja Catolica, passando a ser uma atribuicao do Estado sua regulamentacao, o qual
foi feito através do decreto n. 181, de 1890, disciplinando assim o casamento civil pelo
Estado. Contudo, como todas as rupturas e mudancas de paradigmas, os resquicios dos
sistemas anteriores nao sao completamente apagados, desta forma, ha a manutencao do
casamento até que a morte os separe, com um uma alteracao, no novo decreto surge a
possibilidade do divorcio?, o qual ndo era apto a gerar a dissolucdo do casamento,

somente a morte de um dos conjuges tinha este condao (art. 938). No Cédigo Civil

4 Artigo 226, §3° CF/88

5 Disponivel em
http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret_sn/1824-1899/decreto-38408-3-novembro-1827-566712-
publicacaooriginal-9go232-pl.html Acesso em 30 de setembro de 2015.

6 Disponivel em
http://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-1144-11-setembro-1861-555517-
publicacaooriginal-74767-pl.html. Acesso em 30 de setembro de 2015.

7 Art. 82. O pedido de divorcio s6 pode fundar-se em algum dos seguintes motivos: § 1° Adulterio. § 2°
Sevicia, ou injuria grave. § 3° Abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dous annos
continuos. § 4° Mutuo consentimento dos conjuges, si forem casados ha mais de dous annos. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D181.htm. Acesso em 30 de setembro de
2015.

8 Art. 93. O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges, e neste caso proceder-se-ha a
respeito dos filhos e dos bens do casal na conformidade do direito civil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/decreto/1851-1899/D181.htm. Acesso em 30 de setembro de 2015.
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elaborado por Clovis Bevildqua (Lei 3.071 de 01° de janeiro de 1916) houve uma
manutenc¢ao do divorcio previsto no decreto, com todas as suas nuances, porém com um

novo nome: desquite.

As Constituicoes que seguiram trouxeram de forma expressa a indissolubilidade do
casamento: Constituicdio de 1934 no artigo 114, o qual dispunha que a familia,
constituida pelo casamento indissoliivel, esta sob a protecdo especial do Estado?;
Constituicao de 1946 no artigo 163 afirmava que a familia é constituida pelo casamento
de vinculo indissoltiivel e terad direito a protecdo especial do Estado'©; na Constituicao de
1967 o artigo 167 que tratava familia, afirmava em seu §1° que o casamento é
indissolivel”, regra que teve seguimento na carta outorgada pelos chefes militares, na
emenda constitucional n°. 1, de 17 de outubro de 1969, o artigo 1752. Foi com a Emenda
Constitucional n°. 9, de 28 de junho de 1977, sob grande polémica na época e reprovacao
da Igreja Catdlica, que se buscou alterar este artigo 175, trazendo uma inovacao que
permitia extinguir por inteiro os vinculos de um casamento e autorizava um novo
casamento: o casamento somente podera ser dissolvido, nos casos expressos em lei,
desde que haja prévia separacdao judicial por mais de trés anos3 (art. 175, § 1° da

Constituicao de 1967).

E foi a lei 6.515 de 26 de dezembro de 1977 responsavel por regulamentar o §1° do artigo
175 da Constituicdo de 1967, disciplinando os casos de dissolu¢do do casamento da
sociedade conjugal e do casamento, com seus efeitos e respectivos processos. Isto
representou uma quebra de paradigma, pois até o ano de 1977 as pessoas casadas
permaneciam com um vinculo juridico até a morte de um dos conjuges, uma vez o
desquite apenas interrompia os deveres conjugais e terminava a sociedade conjugal, mas
nao dissolvia o casamento, o que trazia como consequéncia o impedimento para ambos
de recomecar suas vidas ao lado de outra pessoa. A chamada Lei do Divércio rompeu com
os grilhoes da igreja e a indissolubilidade do casamento, abrindo os horizontes para

novos arranjos familiares, deixando para tras a entidade familiar até que a morte os

9 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 30 de
setembro de 2015.

10 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em 30
de setembro de 2015.

1 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao67.htm. Acesso em 30
de setembro de 2015.

12 Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emco1-69.htm.
Acesso em 30 de setembro de 2015.

13 Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o03/Constituicao/Constituicao67EMC69.htm#art17581. Acesso em 30
de setembro de 2015.
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separe, neste momento pode ser visto o surgimento das familias recompostas ou

recombinadas como diz Anthony Giddens?4.

Neste momento abre-se caminho para uma alteracdo legislativa capaz de proteger a
situacao fatica com tantos reflexos no mundo juridico, construindo uma soluciao de
justica para além da jurisprudéncia brasileira, inserindo na Magna Carta de 1988 a
possibilidade expressa de reconhecimento e protecao da entidade familiar denominada:
unido estavel (Artigo 226, § 3°), encerrando assim o enquadramento depreciativo ao
termo concubinato, definido como relacoes imorais e ilicitas, que desafiavam a

sacralidade atribuida ao casamento.s

Com a abertura constitucional deste novo caminho familiar, as Leis 8.971/1994 e
9.278/96 tiveram um papel relevante na construg¢do de um estatuto minimo conferido
aos companheiros, como o dever de alimentos, a sucessdo dos bens adquiridos na
constancia da unido, os direitos e deveres reciprocos, o direito real de habitacao, a
conversao da unido estavel em casamento, bem como a competéncia do juizo da Vara de

Familia para dirimir os conflitos decorrentes desta “nova” familia constitucional®.

Como o escopo de um arremate legislativo, o Codigo Civil de 2002 trouxe toda a
regulamentacdo relacionada a unido estavel, revogando-se assim a legislacdo anterior.
Imperioso referir, que o Cédigo Civil de 2002 estabeleceu uma diferenciacdo entre o
casamento e a uniao estavel, o qual pode ser vislumbrado em diversos artigos do codex,
especialmente no que tange aos direitos sucessorios, um resquicio da influéncia religiosa
com a preferéncia ao matrimonio traz a tona tratamento pormenorizado aos institutos.

Entretanto, este ponto cinzento nao € o cerne a ser tratado neste artigo.

3. Os pressupostos para a caracterizaciao da situacao fatica: uniao estavel

Inegavel a relevancia juridica que a situacao fatica, ora denominada unido estavel,
apresenta no contexto social, contudo a problematica deste instituto reside em identificar
o exato momento em que o relacionamento amoroso deixa de ser um namoro, ou noivado
e passa a ser uma convivéncia more uxorio, ponto de confluéncia entre a transformacao

da realidade e a norma. Diverso do que ocorre no casamento, esta entidade familiar nao

14 GYDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Traducao Plinio Dentizen. Rio de Janeir: Jorge Zahar,
2002. p. 164.

15 LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 169.

16 Idem.
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possui uma data exata de inicio, sendo uma verdadeira sucessao de “atos preparatorios”

até a sua consumacao.

A sociedade contemporanea apresenta relacionamentos amorosos que ndo possuem o0s
freios sexuais e sociais de décadas atras?, as novas formas que o homem encontrou para
se relacionar tem gerado uma grande dificuldade na identificacao dos tipos de relacoes
existentes, nos novos arranjos familiares; os relacionamentos atuais precisam ser
interpretados por uma nova perspectiva, os limites entre namoro qualificado e unido
estavel sao muito ténues e sua diferenciacao é de suma importancia, uma vez que a uniao

estavel possui repercussoes patrimoniais e alimentares para os companheiros da uniao.

Cabe ao operador do direito a complexa tarefa de diferenciar o namoro qualificado da
unido estavel, motivo pelo qual torna-se imprescindivel identificar e apresentar de forma
clara no relacionamento posto a apreciacgio a presenca dos pressupostos caracterizadores
da uniao estavel, nao podendo deixar de verificar e tentar harmonizar da melhor forma
a autonomia da vontade das partes envolvidas, tendo sido este o grande embate posto a

apreciacao no REsp 1.454.643.

Por isso, compete aos operadores do direito e das areas interdisciplinares
identificar quando os integrantes da relacdo amorosa almejam um namoro e
quando desejam constituir uma uniao estavel, preservando a autonomia da
vontade das pessoas; preservando a dignidade da pessoa humana e sanando
eventual conflito de direitos fundamentais.*8

Coube ao Ministro Relator Marco Aurélio Belizze harmonizar as vontades contrastantes,
onde P. A. de O. B. desejava o reconhecimento da unido estavel no periodo em que
estiveram juntos, ao passo que M. A. B. alegava que embora o relacionamento fosse sério,

a intencao de constituir familia era projetada para um momento futuro.

No anseio de auxiliar a identificar o momento de confluéncia, pode-se extrair do artigo
226, §3° da Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 1.723 do Codigo Civil de 2002,
alguns requisitos legais que devem conter em um relacionamento de modo a culminar
em uma nova familia no seio social, sao eles: (i) relacao afetiva entre homem e mulher*,
(ii) convivéncia publica, continua e duradoura, (iii) objetivo de constituir familia, e (iv)

possibilidade de conversao para o casamento.

17 SILVEIRA, Diego Oliveira da. Op. Cit. p. 164.
18 Ibidem. p. 172.
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Destrinchando os requisitos supra, nao se pode deixar de chamar atencao a alteragao no
requisito de género apresentado, pois embora os diplomas legais tragam as expressoes
homem e mulher, a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 132 trouxe o
reconhecimento da entidade familiar nas uniGes entre pessoas do mesmo sexo, trazendo
uma qualificacdo juridica as unides homossexuais, cabendo ressaltar que o voto do
relator é preciso e enfdtico na relacdo entre o direito geral de liberdade e o direito

Jfundamental de liberdade sexual®.

Suplantada assim ¢ a discussao de género no relacionamento, uma figura majora forca e
destaque, o elemento imaterial: afeto (relacao afetiva), indispensavel em qualquer que
seja a entidade familiar apresentada e elevada a categoria de principio juridico da
afetividadez°, apresenta-se como responsavel pela criacdo e manutenc¢ao da familia, nas
palavras de Chico Buarque: com acticar, com afeto, fiz seu doce predileto, pra vocé parar

em casa?'.

No campo do requisito convivéncia, falta grave é afirmar que isto deve ocorrer sob o
mesmo teto, conforme ja enfrentado pelo STJ, a vida em comum sob o mesmo teto, more
uxorio, nao é indispensavel a caracterizacdo do concubinato?2, posicionamento que
acompanha a realidade social que brota do manancial de possibilidades faticas de

relacoes afetivas, incluindo as pessoas que optaram por viver em residéncias separadas.

Em sede jurisprudencial, verifica-se que tribunais estaduais vém posicionando-se no
mesmo sentido. Assim, decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro em
acdo declaratoria de reconhecimento de unido estdvel homoafetiva post mortem

cumulada com partilha,

[...] A coabitacdo nao constitui requisito necessario para a configuracao da
unido estavel, havendo elementos outros que denotam o imprescindivel
intuito de constituir uma familia, como o respeito mutuo, a comunhao de

interesses, a fidelidade e a estabilidade da relagao.23

19 RIOS, Roger Raupp. As unides homossexuais e a “familia homoafetiva” o direito de familia como
instrumento de adaptacdo e conservadorismo ou a possibilidade de sua transformacdo e inovagdo.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 2, abr.-jun./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/as-
unioeshomossexuais-e-a-familia-homoafetiva/>. Acesso em 22 de outubro de 2015.

20 Demarcando seu conceito, é o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das
relagbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideragées de carater
patrimonial ou biolégico. LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. 70.

21 Com agucar, com afeto. Chico Buarque de Holanda.

22 Simula 382 STJ.

23 TJRJ, Ap. Civ. 0314609-24.2011.8.19.0001, Rel. Des. Claudio de Mello Tavares, DJ 14/10/2015.
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Na apelagdo 0002265-41.2013.8.19.0025 o mesmo Tribunal, reconheceu também uma
unido estavel ressaltando ser dispensavel a coabitacdo, desde que estejam presentes os
demais requisitos, embora ndo seja a coabitacdo elemento essencial para caracterizar
a unido estdvel, no caso em exame, este momento coincide com o inicio do

relacionamento qualificado pelos elementos descritos no art. 1723, CC.24

A esmagadora jurisprudéncia patria realca o critério dispensavel da coabitacdo na
fundamentacao da decisdo proferida, seja no reconhecimento ou nao de uma uniao
estavel; residir sob o mesmo teto sempre é analisada e ponderada pelos julgadores, o que
denota a enorme relevancia que a coabitacdo ainda possui na configuracdo de uma

entidade familiar.

Outro ponto que merece enfrentamento é a estabilidade ou duracdo da convivéncia,
tendo sido um problema tormentoso desde a sua insercao no ordenamento patrio em
1988. A primeira lei regulamentando esta figura juridica estabeleceu um critério objetivo
para a configuracao de uma unido estavel e duradoura, determinou uma convivéncia
minima de cinco anos 25, todavia, o diploma legal seguinte (Lei 9.278/96) nao fez
nenhuma mencao a um lapso temporal minimo, enunciando de forma genérica que a
convivéncia deve ser publica, continua e duradoura2, o que foi reproduzido pelo Codigo

Civil de 2002.

Neste contexto € interessante mencionar a decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, que reconheceu a unido estavel e ainda condenou ao pagamento de alimentos em
relacionamento que durou cerca de 15 (quinze) meses entre Maria e I. J. C., onde embora
haja pouco lapso temporal de convivéncia, durante este interim estavam presentes todos
0s requisitos ou pressupostos caracterizadores deste tipo familiar, apto ainda a gerar a

responsabilidade para a concessao de alimentos a ex-companheira,

[...] APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS, BENFEITORIA EM IMOVEL

RESIDENCIAL. 1. ALIMENTOS. Nao obstante o curto periodo de uniao estavel

24 TJRJ. Ap. Civ. 0011389-44.2010.8.19.0028, Rel. Des. Claudia Telles de Menezes, DJ 23/09/2015.

25 Lei 8.971/94. Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitivo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
disposto na Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade. (grifo do autor)

26 Lei 9.218/96. Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, piiblica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia. (grifo do
autor)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5478.htm
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(cerca de 15 meses) induvidosamente a autora tem necessidade de assisténcia

material, pois ndo trabalha e é doente.2”

Outro requisito que decorre da inteligéncia da parte final do caput do artigo 1.723 do
Coédigo Civil, € o objetivo de constituir familia, o animus familiae a ser aferido na relacao
afetiva. Nas palavras de Paulo Lobo, objetivo é alvo, finalidade2¢, é a vontade de
constituir familia que diferencia o relacionamento de uma amizade, relagao religiosa ou

no ambiente de trabalho.

Para finalizar a analise dos aspectos para a configuracao de uma uniao estavel, mister se
faz constatar a auséncia de causas de impeditivas, conforme disposto no artigo 1.723, §1°,
do Codigo Civil de 2002, a uniao estavel nao se constituira se ocorrerem os impedimentos
do artigo 1.521 do mesmo diploma legal, nao se aplicando apenas o inciso IV, qual seja, a

pessoa casada encontrar-se separada de fato.

Todos estes pressupostos foram colocados a prova no REsp 1.454.643, uma vez que a
presenca dos mesmos é indispensavel para que possa ser declarada e reconhecida a uniao

estavel, respeitando também a autonomia da vontade das partes envolvidas.

4. A affectio maritalis e a escalada do afeto

O grande destaque abordado no acérdio em exame refere-se ao chamado affectio
maritalis, que vai muito além do simples requisito disposto no artigo 1.723 do Coédigo
Civil de 2002, o qual traz a expressdo com o objetivo de constitui¢do de familia, uma
expressao que pode dar ensejo a interpretacdo de projecao futura para o surgimento
daquela entidade familiar, mas que, conforme ja disposto acima, tem o condao de

diferenciar aquele relacionamento de uma simples “amizade colorida”, por exemplo.

Outro requisito que cabe destacar e que nao se pode trazer como expressao sindnima € a
convivéncia more uxorio, ou seja, estando presente naquele relacionamento uma
convivéncia duradoura, publica, estavel, com o intuito de constituir familia (a prépria
afirmacao da vida em comum), ha a demonstracao que, naquela uniao estavel, o casal

deve viver more uxorio, ou seja, de forma idéntica a conjuge.

27 TJRS, Ap. Civ. 70061164646, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, DJ 16/10/2014.
28 L.OBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 173.
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Guilherme Calmon diferencia tais requisitos subjetivos: convivéncia more uxorio da

affectio maritalis, apresentando o traco distintivo entre as duas figuras,

[...] A respeito dos requisitos subjetivos, devem ser colacionados: a)
convivéncia more uxorio, ou seja, aquela que tenha aparéncia de casamento,
com a intencao de vida em comum; b) affectio maritalis, ou o sentimento de
amor e solidariedade entre os companheiros, a intencdo de se unirem
cercados de sentimentos nobres, desinteressados de qualquer fator de indole

econdmica ou patrimonial29

A auséncia da affectio foi decisiva para o indeferimento do pedido de reconhecimento
de unido estavel alegada por P. A. de O. B. no periodo anterior ao casamento celebrado
em setembro de 2006, sendo a pedra de toque do Ministro Relator na sua decisao a

affectio maritalis, como se depreende da transcri¢cao abaixo:

[...] Por oportuno, releva anotar que a Constituicao Federal, ao erigir a uniao
estavel ao patamar de entidade familiar, ao lado do casamento, conferiu-lhe,
por conseguinte, absoluta protecdo estatal. Inexiste, assim, a
preponderancia de um instituto sobre outro. Nao obstante, ainda que se
tratem de categorias de nicleo familiar, com efeitos juridicos préprios, ha
que se reconhecer uma significativa distin¢do entre o casamento e a unido
estavel. O primeiro, por pressupor a expressa manifestacao de vontade dos
nubentes, encerra, desde logo, uma seguranca juridica que nao se verifica,
de plano, na segunda. Nessa (na unido estavel), diversamente, por se tratar
de um estado de fato, demanda, para a sua conformacao e verificacao, a
reiteracao do comportamento do casal que revele, a um sé tempo e de parte
a parte, a comunhao integral e irrestrita de vidas e de esforcos, de modo
publico e por lapso significativo.

Na espécie, todavia, o relacionamento vivenciado pelas partes em momento
anterior ao casamento nao apresentou, em sua plenitude, tais
caracteristicas, notadamente a referente a conformacao da affectio
maritalis, a obstar, por conseguinte, a verificacio de verdadeira uniao

estavel. (grifo do autor)

29 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Companheirismo: aspectos polémicos. In: Revista da EMARF,
Rio de Janeiro, v. 12, p. 10-49, ago. 2009. P. 35
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Tal julgado evidencia a escalada que o afeto tem tido na seara do Direito de Familia.
Hodiernamente as relacdes familiares baseiam-se em sentimentos de afeto,
solidariedade e projeto de vida em comums3°. Ha uma sociedade liquida, com mutacoes
sociais e relacionamentos fluidos. A crise das ideologias fortes, pesadas, solidas, tipicas
da modernidade foi deixada de lado. Na pés-modernidade estd presente um clima
fluido, liquido, leve, caracterizado pela precariedade, incerteza e rapidez de movimento,
com alteracbes constantes nas formas que o ser humano tem encontrado para se

relacionars:.

Tem sido cada vez mais dificil diferenciar o namoro de uma uniao estavel. A interacao
do casal tem sido cada vez mais profunda - a liberdade com que se relaciona, a forma
como dividem a vida, seja morando juntos, sendo s6cios em uma atividade empresarial,
planejando viagens ou mesmo frequentando constantemente ambientes publicos como
um casal estdvel - preenchendo em alguns casos os requisitos da publicidade,
estabilidade e durabilidade, sem que isso possa ser caracterizado como uma unido
estavel, pois ausente pode estar o animo de marido e mulher (affectio maritalis no

sentido literal da palavra).

Nas palavras do Ministro Relator isto é um namoro qualificado, com a presenca de
quase todos os pressupostos de uma unido estavel, mas com a auséncia do tinico traco
distintivo: a intencdo presente de constituir familia. Isto posto, os pressupostos
caracterizadores da unido estavel ndo podem ser analisado isoladamente, uma vez que
é imprescindivel o sentimento de “marido e mulher” durante o relacionamento e nao a

simples intencao futura.

Nesse sentido, imprescindivel se faz que sejam auferidos de modo objetivo, todos os
requisitos caracterizadores de uma unido estavel, sejam os objetivos (exemplo:
impedimento a unido estavel), bem como o mais intrinseco de todos, a affectio

maritalis, de indole totalmente subjetiva.

Diversos sao os arranjos e as formas que o ser humano encontrou para se relacionar, da
familia tradicional, celebrada sob o manto religioso, passando pela familia homoafetiva,
com uma parada na familia formada pela universalidade dos filhos sem a presenca dos
pais, em todas ha uma comunhdo de afeto, um sentimento que vem ganhando forca

juridica.

30 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 92.
3t Ideias extraidas do soci6logo polonés Zygmunt Bauman. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida.
Tradugdo: Plinio Dentizien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000.
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De Morgan e Bachofen3? até Maria Celina Bodin de Moraes3s, todos os estudos sobre a
familia demonstram um traco caracteristico, o afeto que deve estar presente nas
entidades familiares, assumindo atualmente um papel central na definicio e
identificacdo de uma familia, papel este que tomou grande relevo no julgado ora

analisado.

5. Consideracoes finais

Com efeito, ha uma crescente judicializacao dos conflitos familiares, levando ao judiciario
os envolvimentos amorosos, desnudando toda a relacao conjugal, apresentando fotos,
planos e declaracbes de amor, para que assim um terceiro, defina se ha no caso
apresentado um enlace apto a chamar de entidade familiar ou uma mera intencao futura

de constituir familia.

A uniao estavel, com a auséncia da formalidade que é da esséncia do casamento, deixa
para os fatos o papel central de definicao e constatacao dos pressupostos indispensaveis
para a caracterizagao deste tipo de familia. Foi a uniao livre, sem formalidades, a escolha

daquele casal.

A legislacdo patria procurou estabelecer critérios claros para a configuracao da familia
ndo fundada no casamento, entretanto, as diversas formas que o ser humano encontrou
para se relacionar, tem dificultado a distin¢cao de um namoro qualificado para uma uniao
estavel, cabendo agora a affectio maritalis o papel de tdbua da salvagdo, ou melhor, de
tabua de distincao, demonstrando a importancia crescente que o afeto estd tomando no

meio juridico.

Conseguir entender quando as partes possuem um namoro qualificado e quando desejam
uma unido estavel, o interprete estara respeitando a autonomia da vontade dos
envolvidos, preservando a dignidade da pessoa humana e sanando eventual conflito de
direitos fundamentais; desta forma o intérprete além de respeitar a autonomia da
vontade das partes, estara tutelando a dignidade da pessoa humana e evitando o

enriquecimento sem causas4.

32 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do estado. Traducdo Leandro
Konder. 9. ed. Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira, 1984.

33 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A Familia Democratica. In. Rodrigo da Cunha Pereira (coord.), Anais
da V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Sio Paulo: IOB Thomson, 2006. p. 613-640.

34 SILVEIRA, Diego Oliveira da. Op. Cit. p. 181.
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Diante das breves reflexdes aqui expostas, constata-se que para uma adaptagio a nova
realidade social, o julgador buscou um novel elemento que norteia as formas de interagao
do homem, para uma aplicacio da lei que possa acompanhar a evolucao da sociedade, é
este o papel do afeto no atual direito de familia e no tocante ao REsp 1.454.643 o Ministro
Relator Marco Aurélio Belizze trouxe a affectio maritalis como o cerne para 0 nao
reconhecimento de uma uniao estavel a um relacionamento estavel, pablico, duradouro

e com coabitacao.
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