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RESUMO 

 

 

O presente trabalho busca analisar a autonomia privada na determinação do regime de 

bens na união estável à luz das uniões não-maritais do Direito Francês: o Pacte Civil de 

Solidarité e o Concubinage. A Autonomia Privada pode se manifestar tanto de forma explícita 

quanto implícita, desse modo, há repercussões tanto nos efeitos patrimoniais durante a união e 

nas consequências da dissolução. Por fim, a pesquisa verificará qual a influência o Direito 

Francês poderá exercer sobre o Direito Brasileiro a respeito do assunto. 

 

Palavras-chave: Autonomia Privada. União estável. PACS. Concubinage. Comunhão parcial 

de bens. Separação de bens. Direito Brasileiro. Direito Francês.  



RÉSUMÉ 

 

 

Cette recherche étudie l’autonomie de la volonté dans la détermination du régime 

patrimonial dans l’união estável en comparaison aux unions hors mariage du Droit Français : 

le Pacte Civil de Solidarité et le Concubinage. L’autonomie de la volonté peut être manifestée 

explicitement ou implicitement, ainsi, il y a les effets patrimoniaux pendant l’union et avec sa 

dissolution. À la fin de la recherche, on vérifiera quel est l’influence du Droit Français sur le 

Droit Brésilien dans le sujet. 

 

Mots-Clés: Autonomie de la Volonté. União estável. PACS. Concubinage. Comunhão parcial 

de bens (indivision). Separação de bens (séparation des biens). Droit Brésilien. Droit Français. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

O presente trabalho analisa a expressão da autonomia privada na determinação do 

regime de bens sob o ponto de vista comparado da união estável e das uniões não-

matrimoniais previstas pelo Direito Francês: o Pacte Civil de Solidarité e o concubinage.  

O objeto material do trabalho, portanto, são as uniões não-maritais: união estável, 

PACS e concubinage. O objeto formal do trabalho é a influência da autonomia privada desde 

a existência até a dissolução dessas uniões. Assim, o problema de pesquisa é estabelecer qual 

a influência da autonomia privada nos efeitos patrimoniais da união estável, principalmente 

no regime de bens. 

O trabalho não trata dos efeitos pessoais da união estável, pois, como já referido, 

objetiva-se estudar tal instituição sob uma perspectiva patrimonial. Ademais, as questões 

sociológicas e antropológicas não são discutidas profundamente, mas tão-somente como 

apêndices ao estudo jurídico. 

A motivação para a escolha do tema decorreu da análise de um caso confrontado pelo 

Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Tratava-se de uma dissolução de união estável na 

qual havia litígio entre as partes a respeito do regime de bens vigente ao longo da união, 

durante a qual os parceiros assinaram contrato patrimonial. O objeto principal da discussão 

era a retroatividade das cláusulas contratuais, bem como a expressão de vontade das partes 

antes e depois da assinatura do negócio jurídico.  

A partir disso, percebe-se a relevância da temática, pois as uniões não-matrimoniais 

são cada vez mais frequentes na sociedade, mas ainda há insegurança jurídica no que 

concerne aos seus efeitos patrimoniais. Essa incerteza advém de diversos fatores, como a 

ausência de critérios claros para determinar o início da união, bem como a divergência sobre a 

proximidade jurídica entre união estável e casamento. 

A problemática descrita acarreta conflitos práticos, pois como os limites entre namoro 

e união estável são muito tênues, os próprios parceiros podem discordar a respeito do 

enquadramento do seu relacionamento, assim como o juiz não possui total segurança na 

delimitação da união, conforme relato de Madaleno na entrevista anexa. Essas inseguranças 

são agravadas pela previsão do artigo 1.725 do CC no que concerne à aplicação do regime de 

comunhão parcial de bens, no que couber, à união estável. Isso significa que, desde o marco 

inicial da união, os bens adquiridos pelos companheiros, salvo disposto no artigo 1.659 do 

CC, são comunicados. 
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Denota-se que essa disciplina aproxima a união estável do casamento; porém, no 

segundo caso, as partes manifestam explicitamente sua vontade num único ato, enquanto na 

união estável há uma sucessão de fatos para sua constituição, de modo que o momento da 

manifestação da vontade é incerto. Por essa razão, é de suma importância discutir a adequação 

da presunção, no silêncio das partes, do regime de comunhão parcial de bens na união estável.  

O trabalho é dividido em duas partes, a partir de uma óptica cronológica. Na primeira 

parte, estuda-se a autonomia privada explicitamente e implicitamente manifestada na 

formação das uniões não-matrimoniais. Nessa etapa, num primeiro momento, analisa-se a 

formação das uniões pela autonomia privada explicitamente manifestada, confrontando-se a 

união estável com o PACS. A seguir, avalia-se a autonomia privada implicitamente 

manifestada na constituição das uniões, quando a união estável é comparada com o 

concubinage. A segunda parte da pesquisa pondera os efeitos patrimoniais das uniões 

supramencionadas. Assim, por lógica, subdivide-se tal capítulo em efeitos patrimoniais 

durante a união estável e em efeitos patrimoniais decorrentes da dissolução da união. 

A pesquisa utiliza o método dedutivo, pois estuda inicialmente premissas relacionadas 

à temática; após, realiza sua aplicação em casos práticos. Devido à utilização do Direito 

Comparado, a metodologia também é o estudo integrado e comparativo dos formantes do 

Direito Brasileiro e do Direito Francês. A respeito desse método, Sacco explicita que o papel 

da comparação é acelerar o desenvolvimento do Direito, por favorecer que os modelos 

jurídicos circulem. O autor exalta, além disso, que não se trata de uma imitação, mas sim de 

uma circulação
1
. O método comparado não busca, portanto, simplesmente inserir um sistema 

no outro, visto que cada qual possui peculiaridades. O objetivo é discutir, de forma crítica, as 

contribuições pontuais entre ordenamentos jurídicos.  

Nesse sentido, o objetivo geral da pesquisa é analisar a influência da autonomia 

privada na determinação dos regimes de bens na união estável em comparação com o PACS e 

o concubinage. O objetivo específico da pesquisa é estabelecer qual o regime de bens deve ser 

presumido no silêncio das partes, sob a óptica da autonomia privada e do Direito Comparado. 

Isto posto, parte-se para as questões conceituais. A conceituação da união estável é 

complexa, pois começa e termina por entender o que é família, conceito profundamente 

modificado a partir do momento em que deixou de ser núcleo econômico e reprodução para 

                                                             
1
  SACCO, Rodolfo. “Introdução ao Direito Comparado”. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 

Tradução: Véra Jacob de Fradera. p. 43.  
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ser espaço de afeto e amor
2
. Dias, por isso, considera equivocada tal tentativa de conceituação 

de união estável
3
.  

O Código Civil de 2002 disciplina a união estável nos artigos 1.723 a 1.727, 

constantes no Título III. A parte conceitual desse instituto ficou a cargo do artigo 1.723
4
 
5
. A 

expressão “entidade familiar” constante no dispositivo denota conceito mais amplo de família. 

A normatização desse instituto buscava cessar injustiça decorrente da ausência de 

regulamentação, principalmente à parte economicamente mais fraca
6
. 

Outro modo de definir união estável é distingui-la do concubinato, também união não-

matrimonial. O concubinato é definido como a relação entre homem e mulher impedidos de 

casar, desde que não estejam separados de fato
7
. Em outras palavras, o concubinato trata-se de 

um relacionamento de pessoas casadas que estejam infringindo o dever de fidelidade, ou seja, 

adúlteras. Caso haja separação de fato, o caso não é concubinato, mas sim união estável
8
 
9
. 

O conceito de união estável é, logo, variado na doutrina. A primeira variável é a fonte 

na qual cada jurista baseia-se para exprimir tal conceito. A segunda variável decorre do 

caráter fático da união estável, de modo que é possível que seu conceito seja modificado com 

o tempo. Por fim, o próprio instituto possui a informalidade na sua essência, sendo paradoxal 

criar um conceito fechado para algo que é naturalmente dinâmico. 

O conceito de Pacte Civil de Solidarité está descrito no Code Civil Francês, no artigo 

515-1
10

, como um contrat cujo objetivo é constituir uma vida comum. O PACS é uma das 

formas de uniões classificadas pela doutrina francesa como “Quasi-Alliance
11

 
12

. 

                                                             
2
  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. In.: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). 

“Direito de Família e o Novo Código Civil”. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 220. 
3
  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 176. 

4
  Art. 1.723. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o homem e a mulher, configurada 

na convivência pública, contínua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituição de família. 
 § 1o A união estável não se constituirá se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; não se aplicando a 

incidência do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente. 
 § 2o As causas suspensivas do art. 1.523 não impedirão a caracterização da união estável. 
5
  O Código Civil voltou a utilizar o termo “companheiros”. 

6
  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Comentários ao Novo Código Civil”. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 

5-6. 
7
  MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de Direito Civil. 40. ed. 

São Paulo: Saraiva, 2010. p. 58. 
8
  GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p. 606. 

9
  Para Rolf Madaleno, a existência da união estável é distintiva e contínua, mas não provoca prejuízos à 

família como instituição, haja vista o aumento do número de divórcios comparado ao crescimento dos 
agrupamentos afetivos e sexuais de homens e mulheres, que, assim, constituem espaços familiares, com a 
geração de prole e desenvolvendo a família à margem das convenções sociais. Na verdade, o conceito de 
família é variável mediante a realidade social. Para Madaleno, também não se pode negar que as primeiras 
famílias teriam surgido de uma simples convivência, como também que, segundo Gouveia, a família 
matrimonial surgiu da valorização do aspecto econômico, ao passo que o elemento afetivo estaria mais 
presente nas uniões caracterizadas pela informalidade. Para mais informações: MADALENO, Rolf. “Curso 
de Direito de Família”. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1072-1073; KRELL, Olga Jubert Gouveia. União 
Estável: Análise Sociológica. Curitiba: Juruá, 2003. 

10
  Code Civil Français – art. 515-1 : “Un pacte civil de solidarité est un contrat conclu par deux personnes 

physiques majeures, de sexe different ou de même sexe, pour organiser leur vie commune » Tradução 
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O termo concubinage, por sua vez, acentua um elemento material que, literalmente, 

viria da expressão “cum cubare” que significa “deitar-se com”, ao passo que a union libre 

remete a um lado mais intelectual e, possivelmente, intencional, uma vez que, como o próprio 

nome diz, ela pode ser livremente rompida. Sendo assim, como o PACS só foi instituído em 

1999, as uniões hors du mariage enquadravam-se nessa terceira categoria. No entanto, havia 

diversos graus, como por exemplo aventuras passageiras, uma relação mais estável e sem 

coabitação e, por fim, vida marital. Inicialmente não possuía sequer efeitos jurídicos, mas 

quando se passou a atribuir-lhes, tornou-se necessária uma definição e, assim, exigia-se 

notoriedade, continuidade e estabilidade (notoirité; continuité et stabilité) entre o casal, bem 

como provas dessa união
13

. Ressalta-se que o concubinage não remete ao concubinato 

brasileiro, pois, embora ambos sejam uniões fáticas, esse último é reservado às relações 

adúlteras. 

Além do mais, outro esclarecimento conceitual deve ser feito no que concerne à 

autonomia privada e à autonomia de vontade. A autonomia de vontade é a expressão mais 

antiga e presente nos sistemas que sofreram influência do direito francês (autonomie de la 

volonté), enfatizando-se a vontade individual e seu viés psicológico. Por outro lado, os países 

influenciados pelo direito alemão e pelo direito italiano optaram pela utilização do termo 

“autonomia privada”, ou seja, aquela vontade declarada e exteriorizada
14

. Para efeitos do 

presente trabalho, mantém-se a terminologia utilizada em cada ordenamento jurídico, razão 

pela qual para o Direito Francês utiliza-se a autonomia de vontade (autonomie de la volonté) e 

para o Direito Brasileiro, autonomia privada. 

Quanto à natureza jurídica dessas uniões, o PACS possui natureza jurídica 

contratual
15

. O Conseil Constitutionnel determinou a aplicabilidade das disposições gerais 

                                                                                                                                                                                              
livre : « um pacte civil de solidarité é um contrato celebrado por duas pessoas físicas maiores de idade, de 
sexo diferentes ou do mesmo sexo, para constituir uma vida comum”. 

11
  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 277. 

12
  Tais formas de união fora do casamento (hors de mariage) já existiam na França há bastante tempo, seja 

em razão de interesses ou mesmo por outros motivos fortes, tais como o estado civil incerto e 
discriminação religiosa. (BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. 
p. 277). 

13
  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 315-316. 

14
  LÔBO, Paulo. “Contratos”. São Paulo: Saraiva, 2011. p. 58. 

15
  No direito francês, assim como no Brasil, o contrato pode se aplicar a diversos objetos e a várias 

situações. Por essa razão, a partir de uma teoria contratualista do mariage presente em parte da doutrina 

francesa, afirma-se que o objeto contratual do mariage e do PACS não é tão diferente. Sendo assim, a 

aproximação de ambos é inegável, até mesmo pelo fato de que os dois ocupam a parte de pessoas e não de 

contrats no Code, razão pela qual existiria um fenômeno de “matrimonialisation du PACS”. Em razão de 

sua aproximação contínua ao mariage, ele pode ser considerado um “quasi-mariage”. Ademais, foi a 

partir dessa óptica que, em 2009, os julgamentos que se tratavam dos PACS foram transferidos para a 

competência de “affaires familiales”. Para mais informações: BÉNABENT, op. cit., p. 282-283. 
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sobre contratos e obrigações, mediante o próprio controle do juiz
16

. A união estável, por sua 

vez, possui divergência doutrinária a respeito de sua natureza jurídica. De acordo com 

Oliveira, ela nasce da convivência, sendo um fato jurídico que evolui para um ato jurídico, 

considerando os direitos que surgem dessa relação
17

. Essa posição é controversa; todavia, se 

ressalva que o contrato de convivência presente nessas uniões classifica-se como ato jurídico 

lato sensu na espécie negócio jurídico.  

Lôbo
18

 enquadra a natureza jurídica da união estável como ato-fato jurídico. Pontes de 

Miranda
19

 define o ato-fato jurídico como aquele reconhecido pelo direito como fato do 

homem, sendo secundária a questão psicológica. Lôbo, nesse sentido, analisa que a união 

estável é constituída a partir de situações de fato, independente da vontade, às quais o direito 

conferiria o reconhecimento
20

.  

Com isso, independente da classificação jurídica da união estável, o fato é que os 

autores consideram que, para seu surgimento, a declaração de vontade é prescindível, seja 

porque se trata de um fato, seja porque é um ato-fato jurídico. 

Vencidas as questões conceituais, passa-se à perspectiva histórica. Inicialmente, o 

Código Civil Brasileiro de 1916 não só não regulou as relações extramatrimoniais, como 

também as mantinha à margem da lei, não permitindo, por exemplo, doações à concubina
21

 
22

. 

Apesar disso, o concubinato não deixou de existir. Os primeiros julgados que 

inspiraram a doutrina a respeito do assunto são da década de 1960
23

, reconhecendo o direito à 

meação dos bens adquiridos pelo esforço comum ao(à) concubino(a)
24

. Nessa mesma época, 

passou-se a discutir sobre qual regime de bens prevaleceria nessas situações: se a separação 

                                                             
16

  Considérant 28: « que les dispositions générales du Code civil relatives aux contrats et aux obligations 

conventionnelles auront vocation à s’appliquer, sous le contrôle du juge, sauf en ce qu’elles ont 

nécessairement contraire à la présente loi. » (Tradução livre: as disposições gerais do Código Civil 

relativas aos contratos e às obrigações convencionais deverão se aplicar, sob o controle do juiz, salvo 

aquelas que são contrárias à presente lei). 
17

  OLIVEIRA, Euclides de. Impedimentos matrimoniais na união estável. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha 

(coord.). Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Família. Família e cidadania: o novo CCB e 

a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 174-175. 
18

  LÔBO, Paulo. “A Concepção da União Estável como Ato-Fato Jurídico e suas Repercussões 

Processuais”. Disponível em:  

 <http://www.evocati.com.br/evocati/interna.wsp?tmp_page=interna&tmp_codigo=385&tmp_secao=15&t

mp_topico=direitoproccivil&wi.redirect=AC1LSXTR4MA7EPC43BBH>. Acesso em: 04 jan. 2016. 
19

  MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Tomo II. Campinas: Bookseller 

Editora, 2000. p. 421-422. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 
20

  LÔBO, op. cit. 
21

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 173. 
22

  Ademais, segundo Dias, o próprio fato de inexistir divórcio até 1977, somente o desquite, impedia um 

novo casamento. 
23

  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). 

“Direito de Família e o Novo Código Civil”. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 223-224. 
24

  GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p. 603. 
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de bens, regime legal na maioria dos países europeus, ou a comunhão de bens, predominante 

no Brasil
25

. Além do mais, nas décadas anteriores à Lei nº 8.971/94, quando a mulher não 

exercia atividade remunerada, havia uma espécie de indenização pelos serviços domésticos 

que ela realizara a fim de vedar o enriquecimento sem causa 
26

 
27

. 

Nessa linha, em 1964, o Supremo Tribunal Federal aprovou a Súmula 380
28

, 

reconhecendo a sociedade de fato entre os concubinos, na dissolução da qual seria necessária 

prova de esforço comum para realização de partilha do patrimônio
29

.  

A expressão “esforço comum” contida na Súmula supramencionada possuía duas 

correntes de interpretação. A primeira defendia que, para ter direito ao patrimônio da vida 

comum, a concubina teria que ter exercido um trabalho lucrativo, que justificasse essa 

divisão. Uma segunda corrente, todavia, seguia a linha de pensamento de que a realização de 

serviços domésticos fornecia uma segurança para que o outro realizasse atividades 

profissionais e, por isso, a mulher, nesse caso, também teria direito ao patrimônio
30

. Essa 

posição foi adotada mais tarde pelo Superior Tribunal de Justiça, no REsp n. 183.718/SP,
 
de 

Relatoria do Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira
31

.  

Pouco antes da Constituição de 1988, introduziu-se a distinção entre concubina e 

companheira. O Ministro Rafael Mayer, no julgamento do RE n. 106.663-6 PE
32

, publicado 

na Revista Forense 295/248, determinou que os parceiros adúlteros classificavam-se como 

                                                             
25

  Ibid., p. 603. 
26

  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). 

“Direito de Família e o Novo Código Civil”. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 233-234. 
27

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 174. 
28

  BRASIL. Súmula 380 STF: Comprovada a existência de sociedade de fato entre os concubinos, é cabível 

a sua dissolução judicial, com a partilha do patrimônio adquirido pelo esforço comum. 
29

  DIAS, loc. cit. 
30

  GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p. 604. 
31

  DIREITO CIVIL. SOCIEDADE DE FATO. RECONHECIMENTO DE PARTICIPAÇÃO INDIRETA 

DA EX-COMPANHEIRA NA FORMAÇÃO DO PATRIMÔNIO ADQUIRIDO DURANTE A VIDA 

EM COMUM. PARTILHA PROPORCIONAL. CABIMENTO. FIXAÇÃO NESTA INSTÂNCIA. 

POSSIBILIDADE. CRITÉRIOS. INDENIZAÇÃO POR SERVIÇOS PRESTADOS. RESSALVA. 

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 

 I - Constatada a contribuição indireta da ex-companheira na constituição do patrimônio amealhado 

durante o período de convivência "more uxorio", contribuição consistente na realização das tarefas 

necessárias ao regular gerenciamento da casa, aí incluída a prestação de serviços domésticos, admissível o 

reconhecimento da existência de sociedade de fato e consequente direito à partilha proporcional. 

(BRASIL. REsp 183.718/SP, Rel. Ministro SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA 

TURMA, julgado em 13/10/1998, DJ 18/12/1998, p. 367). 
32

  Idem. Supremo Tribunal Federal. RE 106.663-6 PE. Voto Ministro Rafael Meyer. Publicado em Revista 

Forense 295/248. 

 “Legado – Testador Casado – Concubina – Companheira”(....) é de se admitir a diferenciação, porque, na 

verdade, o cônjuge adúltero pode manter convívio no lar com a esposa e, fora, ter encontros amorosos 

com outra mulher, como pode também separar-se de fato da esposa ou desfazer desse modo a sociedade 

conjugal, para conviver more uxorio com outra. Na primeira hipótese, o que se configura é um 

concubinato segundo seu conceito moderno, e obviamente a mulher é concubina; mas, na segunda 

hipótese, o que se concretiza é uma união de fato e a mulher merece havida como companheira.  
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concubinos. De outro modo, se o homem estivesse separado de fato da esposa, a mulher com 

a qual ele estabelecia uma relação era chamada de companheira e, sendo assim, as proibições 

do CC de 1916 não se aplicavam, como por exemplo a vedação de doações. Tal julgamento 

inspirou, inclusive, a redação do artigo 1.727 do Código Civil de 2002
33

 
34

. 

Paralelamente a isso, existiam na França uniões hors mariage, que não eram 

reconhecidas no mundo jurídico. O concubinage era ignorado pela lei, pois inicialmente 

relacionava-se à ideia imoral de adultério, tal como o concubinato brasileiro. Em 1984, o 

Conseil économique et social adotou posturas desiguais ao concubinage e ao mariage nos 

âmbitos civil, fiscal e social. Diferentemente do Brasil, tais desigualdades ocorreram em 

detrimento do mariage, pois os concubins adquiriam vantagens do mariage, porém não 

assumiam as obrigações dessa instituição formal
35

. 

No Brasil, a Constituição Federal de 1988 trouxe, além de outras mudanças a respeito 

do assunto, o reconhecimento das uniões de fato entre homem e mulher como entidade 

familiar, surgindo o termo união estável. Foi a partir da introdução do artigo 226, §3º da CF 

que ocorreu a dissociação dos conceitos de concubinato e união estável
36

. Denota-se que o 

voto do Ministro Rafael Mayer, embora diferenciasse a pessoa da concubina da companheira, 

ainda não distinguia a relação de concubinato da união estável, pois esse último conceito 

surgiu tão-somente na Constituição de 1988. 

Após a Constituição de 1988, foram promulgadas leis infraconstitucionais que 

disciplinaram a união estável. A primeira delas é a Lei n. 8971/94, que deu direito a alimentos 

e sucessórios
37

 aos companheiros. Nela, houve uma inovação: a desclassificação como união 

estável daqueles que estavam separados de fato. Em suma, foram definidos como 

“companheiros” tanto o homem quanto a mulher que mantivessem comprovadamente uma 

                                                             
33

  MADALENO, Rolf. “Artigos A União (ins)Estável (relações paralelas)”. Disponível em: 

<http://www.rolfmadaleno.com.br/novosite/conteudo.php?id=323#sthash.7faGxqU4.dpuf>. Acesso em: 

05 jun. 2016. 
34

  Ademais, a respeito da discussão sobre a união estável pura, ou seja, sem influência de incesto ou 

adultério, entende-se que, no momento em que se fala em objetivo de constituição de família, o 

concubinato impuro contraria esse fim, segundo Oliveira. Em outras palavras, não se pode partir da 

premissa de que uma relação advinda de infidelidade possua como fim principal a constituição de uma 

família. Outrossim, conforme Gonçalves, extrai-se da hermenêutica da referida lei que não se poderia ter 

uma união estável concomitante com casamento ou com outra união estável. Para mais informações: 

OLIVEIRA, Euclides de. Impedimentos matrimoniais na união estável. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha 

(coord.). Anais do III Congresso Brasileiro de Direito de Família. Família e cidadania: o novo CCB e 

a vacatio legis. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 183-185; GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito 

Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. VI. p. 607. 
35

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux : LGDJ, 2014. p. 313-314. 
36

  GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p. 606. 
37

  Direito de usufruto sobre parte dos bens e possibilidade de ser herdeiro legítimo, caso não haja 

descendentes e ascendentes. 
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união, sendo solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viúvos. Outrossim, o requisito 

temporário mínimo era de cinco anos, dispensado se o casal tivesse filhos
38

. 

Em 1996, houve a promulgação da Lei n. 9278/96
39

 que realizou algumas 

modificações no tratamento legal do assunto, como, por exemplo, não estabeleceu prazo 

mínimo de convivência para configuração da união e incluiu as pessoas que estivessem 

separadas de fato dos cônjuges como possíveis companheiras de uma união estável
40

. No que 

concerne aos bens, o artigo 5º da lei tratava da meação dos bens adquiridos ao longo da união, 

sendo esses presumidamente resultados do trabalho e colaboração de ambos os companheiros 

ou conviventes, com exceção de estipulação em contrário ou se tais bens fossem comprados 

em razão da utilização de outros bens, ou antes da união. A prova, nesse caso, seria negativa, 

ou seja, dever-se-ia provar que o outro não participou na aquisição do bem 
41

. Outra 

modificação importante foi terminológica, pois o termo “companheiros” foi substituído por 

“conviventes” 
42

. 

Na França, a Lei de 15 de novembro de 1999 atribuiu pioneiramente o conceito de 

concubinage
43

, distinguindo-se tais uniões das aventuras passageiras e afastando a ideia de 

adultério. Além disso, essa lei criou um modelo jurídico como alternativa ao mariage: o 

PACS. A iniciativa da instituição do PACS não decorreu de um ato governamental, mas, 

principalmente, de várias propostas de leis advindas de parlamentares, atendendo a duas 

demandas sociais
44

.  

A primeira delas diz respeito a colocar fim à exclusão jurídica sofrida pelos casais 

homossexuais, aos quais a Cour de Cassation havia se recusado a aplicar as disposições 

correspondentes ao concubinage
45

. A história da Lei do PACS está diretamente relacionada 

com as reinvindicações dos homossexuais que desejavam ter a sua união reconhecida 

oficialmente a fim de obterem os mesmos benefícios do mariage
46

.   

A segunda questão concerne aos casais heterossexuais que não repudiam o mariage 

por sua base ideológica, mas pelos seus entornos arcaicos presentes tanto no droit du mariage 

quanto no divórcio no Direito Francês. Muitos jovens preferem unir-se livremente, sem 

                                                             
38

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 175-176. 
39

  “Art. 1º É reconhecida como entidade familiar a convivência duradoura, pública e contínua, de um 

homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituição de família.” 
40

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 176. 
41

  GONÇALVES, Carlos Roberto. “Direito Civil Brasileiro”. São Paulo: Saraiva, 2012. v. 6. p. 607. 
42

  Ibid., p. 607. 
43

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 313-314. 
44

  Ibid., p. 277. 
45

  Ibid., p. 279-280. 
46

  GOUSSAULT, Bénédicte. “Le Pacs et la représentations de la Famille». In: Espaces Temps, p. 79, 2000. 
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precisarem submeter-se à legislação do mariage, instituto que se mostra demasiadamente 

estatizado, bem como à sua dissolução, que possui uma lógica de “indissolubilidade do 

mariage”
47

. Em suma, pode-se dizer que as propostas como o contrato de união civil, o pacte 

de interérêt commun e o PACS possuem a estratégia de combate às concepções tradicionais
48

 

49
.  

Assim, a Lei do PACS possui duas vertentes. A primeira diz respeito à condição civil 

dos parceiros e foi introduzida no Code Civil, no livro destinado às pessoas e não aos 

contratos, abrindo um título novo para o PACS, juntamente com o concubinage
50

. Isso 

demonstra que o PACS, assim como o concubinage, não possui um viés meramente 

patrimonial, mas também pessoal, pois, caso contrário, estariam os dois inscritos na parte de 

“contrats de societés et indivisions”. O conteúdo da lei, entretanto, possui uma restrição, pois 

não se estende à filiação, mas apenas ao casal
51

. Já a segunda vertente é a que organiza a 

“condição social” dos parceiros, e é essa que trata dos efeitos no direito tributário, trabalhista, 

de seguridade social, dentre outros ramos jurídicos.
52

 

No Brasil, três anos após a Lei do PACS, a união estável foi disposta no Código Civil 

de 2002 no Livro de Direito de Família, principal fonte do direito dessas uniões não-maritais. 

Inicialmente, a lei do PACS apresentou alguns problemas técnicos decorrentes de 

muitas lacunas, problemas resolvidos com a reforma da legislação em 2006, e até mesmo com 

a Decisão n. 99-419 DC du 9 de novembre de 1999 do Conseil Constitutionnel que, segundo 

alguns autores, serviu como uma forma de reescrita da legislação vigente à luz da 

Constituição, de modo que não se pode compreender a lei do PACS sem analisá-la 

conjuntamente, uma vez que a decisão estabeleceu “reservas de interpretação”
53

.  

Após a alteração de 2007, o número de PACS firmados na França aumentou para 

100.000 e, no ano seguinte, para 150.000. Ademais, as estatísticas demonstram que apenas 

                                                             
47

  O divórcio na França surgiu em 1884, quando as demandas sociais eram diferentes. 
48

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 279-280. 
49

  A aprovação da lei gerou manifestações tanto positivas como negativas da sociedade, no caso daqueles 

que hostilizavam o novo instituto alternativo ao mariage tradicional. Tanto uma posição quanto outra 

encontram-se fundamentadas em razões ideológicas, representando um reflexo das concepções 

contemporâneas de família, casal e filiação na sociedade francesa do final do século XX. Além disso, dois 
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diversos modos, como, por exemplo, a respeito do conceito de família e se o objeto da família é somente 

a reprodução. Para mais informações: GOUSSAULT, Bénédicte. “Le Pacs et la représentations de la 

Famille». In: Espaces Temps, p. 79-80, 2000. 
50

  BÉNABENT, loc. cit. 
51

  GOUSSAULT, Bénédicte. “Le Pacs et la représentations de la Famille». In: Espaces Temps, p. 79-80, 

2000. 
52

  BÉNABENT, loc. cit. 
53

  Ibid., p. 279-281. 
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10% do PACS correspondiam aos casais homossexuais e 90% aos heterossexuais
54

. Assim, 

cabe uma observação: num primeiro momento, em 1999, a principal razão para firmar o 

PACS era o impedimento ao mariage, mas, num segundo período, em 2006, o PACS era, 

majoritariamente, a forma de união escolhida em razão da flexibilidade da ruptura, comparado 

ao sofrido divórcio judicial. No Brasil, houve situação análoga, pois até 1977, não havia 

divórcio, mas somente “desquite”, o que impedia os indivíduos de casarem novamente, de 

modo que as uniões informais formaram-se a partir do impedimento legal. Após a 

regulamentação de divórcio, as uniões informais tornaram-se alternativa para os casais que 

buscam um relacionamento de experiência diante do desfazimento facilitado
55

. 

Nesse sentido, apesar das peculiaridades do Direito Brasileiro e do Direito Francês, a 

análise das uniões diversas ao casamento/mariage é importante e atual, uma vez que o 

reconhecimento jurídico dessas uniões é recente na França e no Brasil. 
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  MADALENO, Rolf. “Curso de Direito de Família”. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 1074-1076. 
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2 A AUTONOMIA PRIVADA NA FORMAÇÃO DAS UNIÕES NÃO-

MATRIMONIAIS FRANCESAS E DA UNIÃO ESTÁVEL 

 

2.1 A AUTONOMIA PRIVADA EXPLICITAMENTE MANIFESTADA NA FORMAÇÃO 

DO PACS E DA UNIÃO ESTÁVEL 

 

2.1.1 Comparação das Condições do PACS e da União Estável 

 

No que diz respeito às pessoas que podem firmar um PACS, tal instituto destina-se a 

duas pessoas físicas que são consideradas “partenaires”
56

 
57

. No Brasil, a união estável 

também deve ser constituída entre duas pessoas físicas, no entanto o termo utilizado para 

designá-las é “companheiros” 
58

.  

No que concerne à orientação sexual dos pacsés, tal instituto pode ser firmado tanto 

entre homossexuais quanto entre heterossexuais. Sendo assim, uma das razões de existir dos 

PACS em 1999 foi possibilitar as uniões de casais homossexuais, uma vez que a esses é 

vedado constituir o mariage
59

.  

Diferentemente da França, no Brasil, inicialmente, a união estável era destinada 

apenas a casais constituídos por homem e mulher; no entanto, o conceito de família pouco a 

pouco modificou-se, e hoje ela pode ocorrer tanto entre casais homossexuais quanto entre 

heterossexuais
60

.  No ordenamento jurídico brasileiro, portanto, as uniões homoafetivas não 

foram a causa de existir da união estável, vez que elas foram inseridas posteriormente no 

instituto. 

Após a compreensão introdutória a respeito das pessoas que podem constituir o PACS 

e a União Estável, será estudado o requisito da capacidade necessária aos indivíduos para 

firmarem essas uniões. 
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  Tradução literal: parceiros. O neologismo utilizado para os PACS é “pacsés”. 
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20 mar. 2016. 
60
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2.1.1.1 Capacidade 

 

A capacidade das partes sujeitas a ambos os institutos é o primeiro contraponto 

realizado para o estudo das condições de formação do PACS e da União Estável. 

 No PACS, conforme o artigo 515-1 do Code, o pacto não é destinado aos menores de 

idade
61

, mesmo em caso de emancipação. De outro modo, aos maiores de idade submetidos à 

tutela foi possibilitado efetuarem tal contrato em 2009, mediante assistência de um tutor e sob 

autorização do juiz ou do conselho de família, bem como após a oitiva dos futuros 

paternaires. Por outro lado, os maiores de idade que estão sob curatela não necessitam de 

assistência ou autorização
62

.  

No Direito Brasileiro, a lei silencia a respeito da capacidade dos companheiros em 

uma união estável. Porém, o Superior Tribunal de Justiça decidiu, no julgamento do REsp n. 

1414884/RS, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Bellizze, pela aplicação, por analogia, 

dos mesmos requisitos de capacidade necessários para contrair núpcias
63

.  

Assim, no Brasil, conforme o artigo 5º do Código Civil (CC), a menoridade finda aos 

18 anos, tornando as pessoas aptas para a vida civil, na qual se inclui a união estável. O 

mesmo artigo dispõe sobre hipóteses de cessação da incapacidade antes dos 18 anos
64

. 
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  A maioridade na França é atingida aos 18 anos, possibilitando aos 16 anos a emancipação por justos 

motivos, dentre eles o casamento. Para mais informações: BRANDÃO, Marcela Orro Freitas, Direito das 

Pessoas e da Família In: COSTA, Thales Morais da (coord.). “Introdução ao Direito Francês”. 

Curitiba: Juruá, 2009. p. 252-256. 
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  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux : LGDJ, 2014. p. 286. 
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  RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL. 1. ALEGAÇÃO DE 

RELAÇÃO DURADOURA, CONTÍNUA, NOTÓRIA, COM PROPÓSITO DE CONSTITUIR 

FAMÍLIA SUPOSTAMENTE ESTABELECIDA ENTRE PESSOA ABSOLUTAMENTE INCAPAZ, 

INTERDITADA CIVILMENTE, E A DEMANDANTE, CONTRATADA PARA PRESTAR 

SERVIÇOS À FAMÍLIA DO REQUERIDO. 2. ENFERMIDADE MENTAL INCAPACITANTE, HÁ 

MUITO DIAGNOSTICADA, ANTERIOR E CONTEMPORÂNEA AO CONVÍVIO DAS PARTES 

LITIGANTES. VERIFICAÇÃO.INTUITU FAMILIAE. NÃO VERIFICAÇÃO. MANIFESTAÇÃO DO 

PROPÓSITO DE CONSTITUIR FAMÍLIA, DE MODO DELIBERADO E CONSCIENTE PELO 

ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. IMPOSSIBILIDADE. 3. REGRAMENTO AFETO À CAPACIDADE 

CIVIL PARA O INDIVÍDUO CONTRAIR NÚPCIAS. APLICAÇÃO ANALÓGICA À UNIÃO 

ESTÁVEL. 4. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 

 Especificamente sobre a capacidade para o estabelecimento de união estável, a lei substantiva civil não 

dispôs qualquer regramento. Trata-se, na verdade, de omissão deliberada do legislador, pois as normas 

relativas à capacidade civil para contrair núpcias, exaustivamente delineadas no referido diploma legal, 

são in totum aplicáveis à união estável.  Assim, aplicando-se analogicamente o disposto no artigo 1.548, I, 

do Código Civil, afigurar-se-ia inválido e, por isso, não comportaria o correlato reconhecimento judicial, 

o suposto estabelecimento de união estável por pessoa acometida de enfermidade mental, sem ostentar o 

necessário discernimento para os atos da vida civil. (BRASIL. REsp 1414884/RS, Rel. Ministro MARCO 

AURÉLIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 13/02/2015). 
64

  Art. 5º A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada à prática de todos 

os atos da vida civil. 

 Parágrafo único. Cessará, para os menores, a incapacidade: 
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Outrossim, tratando-se do casamento, o artigo 1.517 do CC prevê a possibilidade de realizar 

tal ato aos 16 anos, mediante autorização dos pais. Além disso, o artigo 1.520 do CC adiciona 

a possibilidade de menores de 16 anos casarem-se para evitar imposição ou cumprimento de 

pena criminal ou no caso de gravidez.  

De outro modo, no caso da união estável, tais hipóteses de cessação antecipada da 

menoridade não se aplicam, pois tal forma de união não ocorre por um único ato, mas é uma 

consequência de um conjunto de fatos e, por isso, os pais ou os juízes não poderiam dar 

autorização a algo cuja concretização possui maior complexidade
65

.  

A respeito dos companheiros maiores de idade que estão sujeitos à tutela ou curatela, 

conforme as hipóteses do artigo 4º, incisos II, III e IV do Código Civil, cabe a análise de 

algumas linhas hermenêuticas. A interpretação de Cahali é de que o artigo 1.518 do CC 

refere-se indiretamente aos casos curatela, demonstrando que, nos casos de união estável, é 

possível, inclusive, firmar o contrato de convivência, mediante assistência do representante 

para que haja validade na contratação
66

. De outro modo, Monteiro não considera aplicáveis os 

dispositivos 1.517 a 1.520 do CC à união estável, ou seja, mesmo com o consentimento dos 

representantes, tal ato não é possível de se realizar
67

.  

O posicionamento do Superior Tribunal de Justiça, consoante o REsp n. 

1.201.462/MG, é no sentido de que, independente de a união estável ser considerada negócio 

jurídico ou ato jurídico, a disciplina dos artigos 104, 166 e 185 do CC deve ser aplicada, de 

forma que a higidez mental torna-se essencial ao reconhecimento da união estável
68

.  

                                                                                                                                                                                              
 I - pela concessão dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento público, 

independentemente de homologação judicial, ou por sentença do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver 

dezesseis anos completos; 

 II - pelo casamento; 

 III - pelo exercício de emprego público efetivo; 

 IV - pela colação de grau em curso de ensino superior; 

 V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, em 

função deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia própria. 
65

  MONTEIRO, Washington de Barros; DA SILVA, Regina Beatriz Taves. “Curso de Direito Civil: 

Direito de Família”. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 50.  
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  CAHALI, Francisco José. “Contrato de Convivência”. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 126-128. 
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  MONTEIRO, loc. cit. 
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 RECURSO ESPECIAL - AÇÃO DECLARATÓRIA DE RECONHECIMENTO DE UNIÃO ESTÁVEL 

- NEGATIVA DE PRESTAÇÃO JURISDICIONAL - NÃO-OCORRÊNCIA - ALTERAÇÃO DA BASE 

FÁTICA SOB A QUAL SE FUNDOU O ARESTO A QUO - IMPOSSIBILIDADE NESTA 

INSTÂNCIA ESPECIAL - INTELIGÊNCIA DA SÚMULA N. 7/STJ – PRETENSO COMPANHEIRO 

DESPROVIDO DO NECESSÁRIO DISCERNIMENTO PARA A PRÁTICA DOS ATOS DA VIDA 

CIVIL - IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA RELAÇÃO PRETENDIDA (UNIÃO 

ESTÁVEL) - 

 RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 

 3. Se o "enfermo mental sem o necessário discernimento para os atos da vida civil" (artigo 1.548, inciso I, 

do Código Civil) não pode contrair núpcias, sob pena de nulidade, pela mesma razão não poderá conviver 

em união estável, a qual, neste caso, jamais será convertida em casamento. A adoção de entendimento 
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Com a elaboração do Estatuto da Pessoa com Deficiência em 2015, tal posicionamento 

foi superado, pois o artigo 6º da referida lei dispõe que a pessoa com deficiência pode casar-se 

e constituir união estável. Conforme o artigo 85, porém, a curatela afetará as questões 

patrimoniais. 

Em suma, a capacidade individual a respeito da maioridade civil para firmar o PACS 

ou constituir a união estável é semelhante nos dois países, pois se exige que as pessoas sejam 

maiores de 18 anos, não se abrindo exceções nem para emancipados. Por outro lado, o 

tratamento para maiores incapazes é diferente, uma vez que, enquanto no Brasil o consenso 

sobre a capacidade dos deficientes para constituir união estável é recente, mas permanecem as 

restrições patrimonais
69

, na França, em caso de tutela, é possível que um tutor se apresente 

como responsável na prática do ato de contratação do PACS e, para a curatelle, a 

representação no ato não é sequer necessária
70

. 

Além das linhas gerais de capacidade, há previsões específicas de impedimentos de 

configuração dessas uniões não maritais. O Code prevê tais impedimentos para a concretização do 

PACS no artigo 515-2. O parágrafo 2º deste artigo proíbe que haja PACS quando uma das 

pessoas, ou ambas, já são casadas em razão da obrigação de fidelidade
71

. No mesmo sentido, 

pessoas que já firmaram um PACS, conforme o parágrafo 3º do mesmo artigo, embora não seja 

pela mesma razão de obrigação de fidelidade, também não podem efetuar outro PACS. Isso 

decorre do conceito de que o PACS seria uma vida comum a dois
72

 
73

. 

Para essa temática, o Direito Brasileiro possui disciplina no artigo 1.723, §1º, do CC. 

Nele, dispõe que os impedimentos para a caracterização de união estável são os mesmos 

                                                                                                                                                                                              
diverso, data venia, contrariaria o próprio espírito da Constituição Federal, a qual foi expressa ao 

determinar a facilitação da transmutação da união estável em casamento. 

 4. A lei civil exige, como requisito da validade tanto dos negócios jurídicos, quanto dos atos jurídicos – 

no que couber -, a capacidade civil (artigo 104, 166 e 185, todos do Código Civil). 

 5. Não só pela impossibilidade de constatar-se o intuito de constituir família, mas também sob a 

perspectiva das obrigações que naturalmente emergem da convivência em união estável, tem-se que o 

incapaz, sem o necessário discernimento para os atos da vida civil, não pode conviver sob tal vínculo. 

(BRASIL. RECURSO ESPECIAL Nº 1.201.462 - MG (2010/0118690-2) Rel. Ministro Massami Uyeda, 

TERCEIRA TURMA, julgado em 14/04/2011). 
69

  A questão da tutela e da curatela apresenta-se dúbia desde a mudança dos artigos 3º e 4º do Código Civil 

pela Lei 13.146 de 2015, pois são considerados absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos 

desde então.  
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  Na França, o maior em tutela é representado pelo tutor na prática de quase todos os atos da vida civil, 
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Orro Freitas. Direito das Pessoas e da Família. In: COSTA, Thales Morais da (coord.). “Introdução ao 

Direito Francês”. Curitiba: Juruá, 2009. p. 252-256. 
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novembre 1999, considérant 26.  
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  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 286. 
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  Por outro lado, na França, o casamento entre pessoas que firmaram PACS não é proibido. 
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descritos para o casamento no artigo 1.521 também do CC. Ocorre que existe uma exceção a 

respeito do inciso VI do artigo 1.521, uma vez que é possível que pessoas casadas constituam 

união estável, se estiverem separadas de fato, pois a família funda-se pelo laço de afeto
74

. De 

outro modo, como o princípio jurídico basilar para a família é a monogamia, uma pessoa não 

pode possuir duas uniões estáveis concomitantemente, bem como não é possível dois 

casamentos, ou um casamento sem separação de fato e uma união estável. Por essa razão, 

diferenciou-se a união estável do concubinato, pois aquela se trata de uma relação exclusiva e 

essa de duas ou mais relações contemporaneamente
75

.  

Sendo assim, enquanto na França, o PACS, de modo algum, pode ser firmado se as 

pessoas estiverem casadas ou em outro PACS, no Brasil, na união estável, existe a exceção 

para as pessoas que estão separadas de fato no casamento. Veja-se que na realidade essa 

hipótese demonstra a presença de um viés fático e informal na união estável, o qual não 

ocorre no PACS.  

Isso se fundamenta no fato que de que, no primeiro caso, a mera separação de fato 

possibilita o reconhecimento de união estável ou permissão para firmar contrato de 

convivência sobre essa, enquanto, no segundo caso, a presença do contrato de casamento 

impede o contrato de PACS, ou seja, uma formalidade impede a outra. 

A seguir, tem-se a chamada “capacite mutuelle”, que se refere aos impedimentos dos 

pacsés no que tange às relações familiares e afetivas já existentes entre essas pessoas. Nesse 

sentido, o artigo 515-2, parágrafo 1º do Code proíbe o PACS entre ascendentes e descentes 

em linha direta, entre parentes em linha direta e entre colaterais até terceiro grau
76

. Existem, 

para o mariage, exceções à vedação no caso de parentes e colaterais de terceiro grau, mas, 

para o PACS, elas não se aplicam, sendo esses casos encaminhados ao instituto do 

concubinage 
77

.  

Para analisar os impedimentos desta natureza no direito brasileiro, serão seguidas as 

hipóteses do artigo 1.521 do CC. Sendo assim, a primeira previsão é de que o ascendente e o 

descendente não podem estabelecer união estável, independente de o parentesco ser civil ou 
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  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Comentários ao Novo Código Civil”, volume XX: arts. 1723- 1783. 

Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 42-46. 
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  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Comentários ao Novo Código Civil”, volume XX: arts. 1723- 1783. 

Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 42-46. 
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mais informações: BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. 
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  Ibid., p. 286. 
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natural, também não sendo permitida a união estável entre afins em linha direta. Em ambos os 

casos, busca-se evitar o incesto
78

. 

Da mesma forma que se proíbe os afins em linha reta, o mesmo aplica-se aos adotados 

com seus parentes, conforme a previsão da Constituição Federal de igualdade nesses casos. 

Não podem constituir união estável, ademais, os irmãos e colaterais até terceiro grau, salvo 

autorização médica de sanidade mental, exceção não existente na França. Outro impedimento 

diz respeito ao cônjuge sobrevivente com o condenado por homicídio ou tentativa de 

homicídio contra seu consorte
79

. 

Verifica-se que as hipóteses de impedimento por parentesco na França são abarcadas 

pelo Direito Brasileiro cuja previsão é ainda mais esmiuçada, e, em outros casos, como o da 

condenação por homicídio, não há correspondência na legislação francesa.  

Quanto à adoção, na França, existem duas formas de adoção: a plénière e a simple 

(essa última seria uma forma com menos direitos que a primeira). No primeiro caso, há 

impedimento de contrair PACS, enquanto no segundo, embora haja exceções descritas em lei 

para permitir o mariage, no caso de PACS, a lei silencia. A partir disso, alguns autores 

defendem que o silêncio a respeito das exceções significa que o PACS, nesses casos, é sempre 

proibido, como ocorre no Brasil na união estável, enquanto, para outros, tal abstenção 

significa que o impedimento não existe
80

.  

Conhecidos os requisitos de capacidade, proceder-se-á com as consequências do 

descumprimento desses requisitos. Na França, as proibições do artigo 515-2 provocam 

nulidades absolutas, de acordo com o considérant 27 do Conseil constitutionnel
81

, podendo 

ser alegada inclusive por terceiros. Por outro lado, no caso do pacto que não cumpre os 

requisitos inerentes ao menor de idade ou ao maior em tutela, trata-se de nulidade relativa, 

pois a alegação de nulidade deve ser feita por parentes próximos, bem como é cessada quando 

o menor atinge a maioridade e, para o maior sob tutela, em caso de cessação da tutela
82

 
83

.  

No Brasil, o dispositivo que fala dos impedimentos na união estável não prevê a 

nulidade como consequência, mas sim a “não constituição da união”. No contrato de 

convivência, como se aplicam as regras contratuais, a ausência de agente capaz, absoluta ou 
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relativamente, provoca consequentemente a nulidade ou anulação do negócio jurídico, de 

acordo com os artigos 166 e 171 do CC
84

.  

Nos casos em que não há contrato de convivência, ou mesmo se este for nulo ou 

anulado
85

, não seria possível simplesmente fazer a união estável desaparecer. Tal 

problemática caracteriza-se, pois se não reconhecida a união estável, não haverá sequer os 

direitos e nem os deveres inerentes a ela. Com isso, na existência de uniões incestuosas, por 

exemplo, acontecerá, na prática, o enriquecimento ilícito de uma das partes, em razão de não 

haver obrigação de partilha ou prestação de alimentos. Diante dessa situação, Dias defende 

que se deveria reconhecer uma união estável putativa, surtindo os efeitos cabíveis
86

.  

Percebe-se que, apesar das semelhanças das hipóteses de impedimentos, os efeitos do 

descumprimento dessas normas são diferentes nos dois países comparados. Enquanto na 

França trata-se de nulidades contratuais que afetam o plano da validade e da eficácia, à 

semelhança do que ocorre no contrato de convivência no Brasil, no ordenamento pátrio, 

quando não há contrato de convivência, seja por nunca ter havido, seja por ter sido declarado 

nulo, simplesmente deixa-se de reconhecer a união estável e todos seus efeitos, havendo 

prejuízo a uma parte enfraquecida nessa relação
87

. Assim, cabe ressaltar que, em ambos os 

casos – PACS e união estável –, se houver impedimentos, não ocorrerão efeitos jurídicos; no 

entanto, no segundo instituto, por tratar-se de união fática, os problemas desse não-

reconhecimento são mais evidentes. 

Entende-se que verificar as regras inerentes à capacidade para constituir tais uniões é 

fundamental para que se compreenda como a autonomia privada é tratada na formação desses 

institutos. Nessa linha, o consentimento também é elemento relacionado à autonomia privada, 

razão pela qual será o próximo objeto de análise.  

 

2.1.1.2 Consentimento 

 

O consentimento possui grande importância no PACS. No entanto, no Brasil, sua 

discussão é mais centralizada quando a união estável é dotada de contrato de convivência. 

Nesse sentido, tais diferenças serão explicitadas a seguir.  
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O consentimento é essencial para a validade do Pacte Civil de Solidarité. Entretanto, 

não existem no Code regras específicas sobre a temática para o PACS como há no mariage; 

por isso, o Conseil Contitutionnel
88

 determinou que, para resolver tais questões, seria utilizada 

a disciplina dos artigos 1.109 e seguintes do Code Civil, que tratam dos direitos comuns dos 

contrats
89

 e não se utilizaria aquela relativa ao mariage. Na prática, esse segundo também 

serve como fontes, conforme será visto mais adiante.  

Outra questão a respeito do consentimento no Direito Francês é o estado de sanidade 

mental dos paternaires. Haverá consentimento por uma pessoa que esteja sã espiritualmente e 

não com alguma confusão mental (trouble mental). Essa é a previsão do artigo 414-1 do Code 

que se aplica ao PACS também. Nessa situação, a nulidade relativa pode ser invocada desde 

logo
90

 
91

.  

Na França, considerando também os artigos relacionados aos contrats, utiliza-se a 

disciplina dos vícios de consentimento de forma adaptada ao PACS. Seriam eles: l’erreur; le 

dol e la violence, que podem gerar nulidade no PACS
92

.  

Primeiramente, o erreur diz respeito a qualidades essenciais da pessoa, do paternaire. 

Tal vício de consentimento é aplicado no PACS a partir da mistura da disciplina do droit 

contratuel e do mariage. Nesse sentido, por se tratar de características das pessoas, os 

critérios para sua caracterização são frágeis. Como exemplo, erros a respeito do 

desconhecimento da honra, passado penal, aptidão nas relações sexuais e sanidade mental 

poderão ser motivos para deter o PACS; entretanto, se disserem respeito à fortuna, filiação, 

nacionalidade ou mesmo convicções religiosas, tais motivos serão rejeitados. Agora, 

baseando-se na fidelidade, como desconhecimento de assuntos sentimentais do passado de 

alguém, embora no mariage, tal erreur seja reconhecido, o mesmo não ocorre no PACS, pois 

não há dever de fidelidade nesse segundo caso. Sendo assim, tal vício de consentimento, na 

França, emprega-se de forma miscigenada entre o mariage e o contrat
93

.  

No Brasil, por outro lado, como a união estável dispensa negócio jurídico para que se 

constitua, o consentimento pouco aparece no que tange ao assunto. O que se encontra nessa 

temática são vícios de consentimentos nos contratos de convivência e nas escrituras públicas 

de declaração de união estável. Ainda assim, o reconhecimento de tais vícios não anula a 
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união em si, pois essa dispensa o contrato, mas sim invalida as cláusulas estipuladas naqueles 

instrumentos. 

Sendo assim, cabe a análise de um caso concreto discutido no Tribunal de Justiça do 

Rio Grande do Sul, na apelação nº 70062734736. Nessa situação, tratava-se de dissolução de 

união estável em que era discutido o regime de bens vigente, pois, em um dado momento, os 

companheiros assinaram uma escritura pública modificando o regime de bens para separação 

total de bens. Ocorre que a companheira postulou a anulação da escritura pública em razão de 

vício de vontade no momento de sua firmação, alegando desconhecimento dos efeitos 

patrimoniais acordados e de estar fragilizada emocionalmente por estar apaixonada pelo rapaz 

vinte anos mais velho. Além disso, a discussão era também a respeito da possibilidade de 

efeitos retroativos de tal escritura. 

O TJRS decidiu de forma unânime por prover parcialmente o recurso, a fim de 

reconhecer que não houve comprovação de vícios de consentimento, sendo válida a escritura 

pública, mas sem efeitos retroativos. Em suma, até o momento da assinatura do acordo, o 

regime vigente seria o previsto pela lei (o de comunhão parcial e de bens), mas depois valeria 

a separação total de bens
94

. 

Tal precedente demonstra que, primeiramente, na ausência de contrato, a união estável 

regula-se pela lei e, sendo assim, o cumprimento da lei dispensa consentimento. Por outro 

lado, a partir do momento em que a união vige sob a forma de um negócio jurídico, ou 

contrato de convivência ou escritura pública, os vícios de consentimento previstos na parte 

geral do Código Civil são aplicados e, para serem reconhecidos, devem ser provados, o que 

não ocorreu no caso concreto. 

Agora, no que tange propriamente à figura do erro semelhante ao aplicado na França e 

até mesmo presente no casamento no Brasil nos artigos 1.556 e 1.557 do CC, a lei silencia 

sobre a aplicação na união estável. Inclusive, no caso analisado, o tratamento do instituto do 

erro deu-se de forma eminentemente contratual. 

Outros vícios de consentimento presentes no Direito Francês são o dol e a violence. O 

primeiro é aplicado de forma mais contratualiste do que matrimoniale, pois no mariage, o dol 

não acarreta nulidade; no entanto, no PACS, tal vício é aceito como forma de nulidade, e 
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assim, toda a temática é desenvolvida sob um viés contratualista. Na violence, por sua vez, 

que é aplicada no PACS, consoante a previsão do artigo 180 do Code (que disciplina também 

o mariage), há nullité relative, tal como nos contrats. Como, todavia, o PACS possui uma 

ampla facilidade de ruptura, as nulidades decorrentes de vícios de consentimento não são tão 

decorrentes
95

. 

Por extrapolar o objeto do presente trabalho, tais formas de vícios de consentimento 

foram expostas sumariamente. O ponto principal a respeito do assunto é que, na França, os 

vícios de consentimento, seja na sua disciplina contratualiste, seja matrimoniale, possuem 

grande influência no PACS. No Brasil, por outro lado, os vícios de consentimento pouco ou 

nada influenciam no reconhecimento de uma união estável, mas tão somente na validade do 

prescindível contrato de convivência ou da escritura pública.  

 

2.1.1.3 Conteúdo do Contrat du PACS e do Contrato de Convivência 

 

A próxima análise diz respeito ao Contrat de PACS e do Contrato de Convivência de 

União Estável, a partir de uma demonstração dos limites impostos pela lei à autonomia 

privada das partes.  

O objeto do contrat concluído entre os paternaires é “organizar sua vida comum”, de 

acordo com o que se extrai do artigo 515-1 do Code. Além disso, há outras disposições que 

detalham seu conteúdo, tais como: a residência comum (art. 515-3), a ajuda material (art. 515-

4) e um eventual patrimônio comum a partir do qual o contrat pode organizar o regime de 

bens (art. 515-5-1)
96

.  

O contrato de convivência, por sua vez, formaliza a vida comum dos companheiros. A 

ênfase no que tange ao conteúdo é disciplinar o patrimônio
97

 e a forma como ele será 

administrado, de modo que sejam evitados litígios
98

. Em outras palavras, no sentido 

patrimonial, a finalidade deste contrato é preponderantemente o afastamento ou redução da 

presunção de condomínio dos bens adquiridos onerosamente ao longo da convivência
99

.  
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Na França, a doutrina considera que existe um limite “mínimo” e um “máximo” para o 

conteúdo do contrato. O limite chamado “mínimo” a ser respeitado nas disposições do PACS, 

de acordo com o considérant 28 do Conseil Constitutionnel
100

, diz respeito aos artigos 515-1 

a 515-7 do Code, que não poderão ser desrespeitados por meio de contrat de PACS. Além 

disso, será nula toda cláusula que dispensar os paternaires da obrigação de coabitação ou dos 

deveres de ajuda e assistência. A liberdade contratual, portanto, limita-se à organização de 

modalidades dessas obrigações, não sendo possível afastar as diretrizes vigentes
101

.  

Ainda, no Direito Francês, outras limitações dizem respeito ao máximo que poderá ser 

estipulado, ou seja, obrigações que não podem ser estipuladas contratualmente, pois contrárias 

à ordem pública. Por exemplo, não podem ser criadas obrigações suplementares contrárias ao 

princípio da liberdade individual, como uma obrigação de fidelidade, do mesmo modo que 

não se pode aumentar a força dos laços, afastando as formas de ruptura previstas na lei
102

. 

O contrato de convivência, por sua vez, também possui restrições quanto ao seu 

conteúdo. Primeiramente, o objeto deve ser lícito, consoante inteligência do artigo 104, inciso 

II, do CC. Nessa licitude inclui-se não somente a letra da lei escrita, mas a harmonização do 

contrato com preceitos fundamentais, tais como a moral, os bons costumes e os princípios 

gerais do direito
103

.   

Ainda, a respeito dos próprios ditames da lei, não serão permitidas, além disso, 

estipulações que alterem características da união estável. Um caso exemplificativo dessa 

situação seria estipular que os efeitos da união estável vigeriam por cinco anos e, mesmo se os 

elementos fáticos persistissem, somente se houvesse renovação expressa pelas partes, a união 

permaneceria surtindo efeitos. Isso contraria a própria lei, que não condiciona a existência da 

união estável a um contrato formal, mas sim ao preenchimento dos requisitos legais
104

 
105

.   

Outro exemplo, agora a respeito da dissolução, semelhante à vedação do Direito 

Francês, seria uma cláusula que referisse que a dissolução de união estável ocorreria apenas 

judicialmente e somente por conduta culposa de um dos companheiros, pois faz parte da 

natureza da união estável o rompimento voluntário. 

Uma segunda forma de vedação diz respeito às regras de ordem pública e disposições 

imperativas do Direito de Família, que se assemelham aos “limites máximos” do ordenamento 
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francês. Um exemplo de cláusula dessa natureza seria aquela que estabelecesse a guarda 

definitiva de filhos comuns ou regime de visitas imutável
106

. 

Por ora, pode-se dizer que tanto na França quanto no Brasil os limites da liberdade 

contratual derivam tanto daquilo que contraria a lei quanto a ordem pública. Obviamente, não 

há uma equivalência de conteúdo de todos os limites, pois, conforme se tem visto no presente 

trabalho, as previsões legais, e mesmo os princípios, possuem diferenças em ambos os 

ordenamentos.  

Ainda assim, cabe ressaltar alguns pontos. O primeiro deles é que o objeto do contrato 

de PACS e do contrato de convivência possuem objetivos semelhantes a respeito de regular a 

vida comum; no entanto, enquanto o primeiro serve para constituir a união, o segundo apenas 

a formaliza. Uma segunda comparação relevante é a de que, em ambos os casos, é vedado, 

por meio do contrato, a desconstituição das características das uniões previstas em lei. No 

caso do PACS, enfatiza-se a proteção pelos deveres de assistência e coabitação e, na união 

estável, a tutela da caracterização dessa união enquanto persistirem os requisitos legais. 

No que diz respeito aos limites referentes à dissolução, vale demonstrar que existe 

uma semelhança entre o PACS e a União Estável, pois em ambos os casos não é possível a 

supressão das formas de dissolução que, diga-se de passagem, são facilitadas em comparação 

ao divórcio.  

A partir desse entendimento elementar sobre ambos os instrumentos, cabível o avanço 

do estudo enfatizando o regime de bens. Nesse âmbito, há também restrições na estipulação 

através de contrato, uma vez que, conforme Monteiro, aplica-se o mesmo disposto ao pacto 

antenupcial presente no artigo 1.653 do CC, que exige que a estipulação de regime de bens 

diverso da comunhão parcial de bens deve ocorrer por escritura pública. Um dos motivos de 

tal exigência é evitar, inclusive, vícios de consentimento e demais questões a respeito da 

validade, conforme já debatido nos itens anteriores
107

. Tal exigência é controvertida, 

conforme será visto na análise das formalidades do PACS e da União Estável. Ademais, a lei 

impõe outras restrições a respeito da estipulação do regime de bens, sobre as quais será 

discutido oportunamente neste trabalho. 

Por fim, o descumprimento desses limites gera consequências.  Na França, a doutrina é 

firme em referir que o resultado disso é a nullité ou, mais precisamente, consideram-se tais 
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cláusulas como “não escritas”, conforme o considérant nº 62 do Conseil constitutionnel
108

. 

Isso provoca duas consequências no que tange à teoria das nulidades: a primeira é que não 

será preciso demandar judicialmente e, sendo assim, não há submissão à prescription. Assim, 

a cláusula pode ser discutida mesmo após esse “délai de prescription”, ou mesmo, sem atacar 

a cláusula, o direito de ruptura pode ser utilizado. Uma segunda consequência é que a nullité 

não atinge todo o pacto, sob o pretexto de que tal cláusula ilícita afetou o consentimento das 

partes, salvo se houver pacte simule
109

 
110

. 

Tais consequências, no Direito Brasileiro, pouco são debatidas na doutrina do contrato 

de convivência. Monteiro refere que, como as regras de comunhão parcial de bens são 

aplicadas naquilo que couberem à união estável, as regras especiais e gerais do Código Civil 

devem ser aplicadas, quais sejam, os artigos 1.658 a 1.666 e 1.639 a 1.657, todos do CC. Por 

essa razão, poderia ser aplicável ao contrato de convivência o artigo 1.655 do CC, o qual 

prevê a nulidade de convenção ou cláusula que contrarie absolutamente a lei. Isso ainda não é 

entendimento consolidado, havendo pouca discussão sobre a matéria no Direito Brasileiro. 

Dias ressalta, inclusive, que é estranho o Código Civil, em relação ao casamento, possuir 50 

artigos e à união estável restringir-se a duas palavras: contrato escrito
111

.  

Verifica-se que o estudo da capacidade, do consentimento e do conteúdo em ambos os 

institutos é essencial para a análise dos pressupostos da autonomia privada. A comparação da 

capacidade é a mais ampla, pois é aplicável à união estável independente da existência de 

contrato de convivência. Por outro lado, o consentimento e o conteúdo do contrato possuem 

como objeto de comparação o PACS e o contrato de convivência de união estável, havendo 

nesse último maior expressão do instituto da autonomia privada explicitamente manifestada. 

Em suma, no Brasil, a capacidade demonstra aquilo que a lei determina para a caracterização 

do instituto de união estável; o consentimento é uma obrigação legal a respeito de quem e 

quando se está autorizado a pactuar em sentido diverso da lei e o conteúdo do contrato está 

condicionado àquilo que a lei autoriza que seja pactuado, encontrando seu limite naquilo que 

a lei proíbe. 

 

2.1.2 Formalismo do PACS Comparado à União Estável 
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Passa-se a analisar o procedimento de conclusão do PACS por meio do estudo daquilo 

que se aplica à união estável, mais precisamente ao contrato de convivência, uma vez que este 

possui uma formalidade, enquanto a união estável é caracterizada pela informalidade. 

Pois bem: na França, os artigos aplicados à matéria são os artigos 515-3 e 515-3-1 do 

Code, bem como artigo 1º do Décret nº 2006-1806 du 23 décembre 2006. Antes de 2006, o 

processo de conclusão do PACS exigia a entrega de vários documentos ao ofício do 

judiciário
112

. A partir da lei, o procedimento modificou-se significativamente, mas para 

garantir a segurança do instituto, o formalismo é mais pesado que o do mariage, apesar de 

menos solene que este
113

.  

Assim, apesar de tanto no PACS quanto no mariage haver registro de estado civil no 

acte de naissance, há diferenças significativas nas repercussões formais. No PACS, não há 

publicação prévia e nem processo de oposição aberto para aqueles que teriam conhecimento 

de impedimentos à concreção do ato. O lugar também difere, pois para o mariage, é 

necessário ir à prefeitura, enquanto no PACS, o local é o tribunal d’instance (ofício 

judiciário). No PACS, não há um ritual, mas tão-somente um registro, bem como a autoridade 

só faz o registro e não um pronunciamento
114

. 

Na união estável, a formalização é facultativa, conforme já foi estudado. Tal 

formalização possui uma liberdade, podendo ser feita por escritura pública de declaração de 

união estável firmada no Cartório de Notas ou por contrato particular, registrado ou não no 

Cartório de Registro de Títulos e documentos
115

.  Há discussão doutrinária a respeito dessa 

última possibilidade, pois Monteiro defende que a escritura pública é obrigatória
116

. Mesmo 

nessa segunda hipótese, sem dúvida, não se chega ao rigor do casamento. 

Nessa fase preparatória, tanto no Brasil quanto na França, a solenidade é menor do que 

no casamento/mariage, mas na França existe um formalismo mais pesado no PACS do que no 

mariage, o que não existe no Brasil, pois o casamento – o pacto antenupcial – é mais formal e 

mais solene do que o contrato de convivência de união estável, ou mesmo a escritura pública.  
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2.1.2.1 Fase Preparatória 

 

A primeira fase do PACS consiste na redação do contrato e constituição de um dossiê. 

Tal fase, apesar de mais rápida do que para o mariage, é mais exigente, uma vez que há 

obrigatoriedade da redação de uma convenção escrita que, no mariage, é uma simples 

faculdade
117

. 

O contrato de convivência de união estável possui como único requisito ser escrito. 

Tal interpretação, de Pereira, advém do fato de a lei silenciar a respeito de outros requisitos e, 

por isso, aplica-se o artigo 107 do CC
118

. Lembra-se novamente que Monteiro considera que 

se aplica a disposição do pacto antenupcial, na qual a escritura pública é exigida, 

principalmente após o advento do Código Civil de 2002
119

. 

Na França, a convenção pode ser feita por acte notarié
120

 ou por acte sous seing 

privé
121

. Na prática, no entanto, o próprio oficial (greffier) fornece modelos. A primeira 

forma, acte notarié, é aconselhada para assegurar as informações, bem como para garantir-se 

contra riscos de perda ou contra falsificação do ato. Também se deve apresentar alguns 

documentos de identificação, bem como outros para comprovação do cumprimento dos 

requisitos de capacidade para contrair o PACS
122

. 

Tal fase basicamente analisa as formalidades que, aparentemente, na França, são bem 

mais exigentes do que no Brasil, muito embora não se possa ignorar que no ordenamento 

brasileiro houve uma mudança significativa com o Código Civil de 2002, uma vez que antes 

nem se discutia a obrigatoriedade da função pública. 
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2.1.2.2 Fase Solene 

 

A fase solene é a que institui verdadeiramente o PACS e dá às partes a qualidade 

jurídica de paternaires, tanto que, se a convenção não passar por essa fase, é como se ela 

sequer tivesse existido. Em 2011, além da alternativa de procedimento de fazer a declaração 

ao greffe (ofício), abriu-se a possibilidade de ser feito perante um tabelião (notaire), o qual vai 

proceder todas as formalidades subsequentes
123

. 

No Direito Brasileiro, conforme já mencionado, a necessidade de registro público é 

discutível
124

. Malgrado tal ausência de definição, existem duas possibilidades de oficializar a 

união estável de forma pública: a primeira é por escritura pública, sendo lavrada por notário 

oficial com efeitos erga omnes; a segunda ocorre após a elaboração de contrato particular em 

que este é registrado em Cartório de Registro de Documentos. No segundo caso, os efeitos em 

relação a terceiros são discutíveis, pois o contrato de convivência não está no rol do artigo 129 

da Lei de Registros Públicos, mas a averbação é plenamente possível
125

.  

Cabe ressaltar que na França, a presença pessoal de ambas as partes é exigida no ato, 

seja o procedimento pelo greffe, seja pelo decreto – que exigirá foto no documento –, seja 

pela declaração perante o tabelião. Diferente do mariage, não é possível ser feito por 

procuração
126

. 

No Brasil, a presença das partes é requisito na escritura pública, enquanto no contrato 

particular a exigência é da assinatura das partes, além de pelo menos duas testemunhas com 

assinatura reconhecida em cartório
127

. 

Na França, se o oficial ou o tabelião verificarem que as condições legais não são 

obedecidas, proferirão uma decisão motivada de não-recepção do PACS, que não é nem de 

natureza administrativa e nem judicial.  Cabe recurso a respeito da decisão, que será destinado 
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ao presidente do Tribunal de Grande Instance
128

, equivalente à primeira instância, sendo a 

justiça comum e não de exceção
129

. 

Desse modo, o registro do PACS ocorre por dois atos: a inscrição sobre o registro e 

um visto datado sobre o documento que servirá de prova aos pacsés. Tal data é o termo inicial 

a partir do qual o PACS surtirá efeitos, de modo que o registro é uma condição de formação e 

de validade do PACS
130

. 

Nesse ponto, há uma diferença essencial entre o ordenamento francês e ordenamento 

brasileiro. Enquanto na França, como visto, os efeitos ocorrerão a partir da data do ato, no 

Brasil o contrato não serve para criar a união estável, ele é apenas uma prova que permite 

estabelecer um ponto que servirá de presunção de início da união
131

. No caso do patrimônio, 

entretanto, discute-se sobre a retroatividade, pois, de acordo com Cahali, se houver cláusula 

de retroatividade, nada obsta que as partes disponham de seu patrimônio pretérito
132

. Por 

outro lado, a jurisprudência dominante, como no julgamento da Apelação Cível n. 

70062734736 pela 7ª Câmara Cível do TJRS
133

, já analisada no presente trabalho, considerou-

se não ser possível ao contrato de convivência gerar efeitos retroativos em relação ao 

patrimônio, ou, pelo menos, nesse ponto em consonância com a opinião de Cahali, esses não 

podem ser presumidos. 

Nos dois ordenamentos jurídicos, os aspectos presentes nessa fase solene são os mais 

importantes e, nesse ponto, não serão aprofundadas as diferenças procedimentais de registro, 

mas sim a diferença no que tange aos efeitos. Na França, tais formalidades constituem o 

PACS, ao passo em que no Brasil elas servem como reconhecimento de uma união que pode 

até já existir, ou mesmo passar a surtir efeitos a partir dessa declaração. Agora, embora na 

França, por lógica, a retroatividade dos efeitos patrimoniais não exista, no Brasil é válida 

cláusula que fixe tais efeitos pretéritos, conforme defende parte da doutrina.  

 

2.1.2.3 Fase de Publicidade 
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Essa é a última fase de formação do PACS. A principal característica é que é a partir 

dela que há a mudança de estado civil (état civil). Em 1999, essa mudança não existia, 

principalmente em razão das uniões entre pessoas do mesmo sexo, em que não se buscava 

publicidade, mas sim discrição. Isso tornou a situação mais complexa, pois terceiros não 

tinham como pedir um documento que comprovasse que a pessoa cujo estado civil fosse 

solteiro (célibataire) não havia firmado um PACS
134

. 

Em 2006, porém, a situação mudou, pois se passou a prever que tanto a existência do 

PACS quanto a identificação do paternaire deveria constar à margem do documento de 

nascimento (acte de naissance), conforme o artigo 515-3-1 do Code. Assim sendo, a partir 

dessa data o PACS possui efeitos perante terceiros
135

. 

Existe uma diferença significativa em relação ao Brasil pois, embora objeto de muitas 

críticas, a união estável ainda não serve como forma de modificação do estado civil no 

ordenamento pátrio. Dias fundamenta a crítica, dentre outras questões, afirmando que isso traz 

insegurança aos companheiros e pode causar prejuízos a terceiros que não conheçam a 

condição de vida da pessoa com a qual firmam algum negócio
136

. Importante deixar claro, 

conforme estudado na fase solene, que isso não significa que no Brasil não haja efeitos em 

relação a terceiros, mas o problema é esses últimos tomarem conhecimento disso e isso vale 

tanto para uniões estáveis contratuais e não-contratuais.  

Nesse sentido, verifica-se que o Brasil enfrenta um problema semelhante ao que 

ocorria na França entre os anos 1999 e 2006, pois o PACS gerava efeitos sobre o patrimônio, 

mas não alterava o estado civil, tornando-se complexo em relação a terceiros tal como é a 

união estável hoje. 

Diante do exposto no presente trabalho até o momento, oportuno reproduzir a 

comparação de Pereira entre o fenômeno da união estável no Brasil e do PACS na França. O 

jurista refere que enquanto na França é crescente o número de PACS, no Brasil os contratos 

de convivência são pouco utilizados, tanto pela ausência de consciência de sua importância 

quanto pela fuga ao formalismo, além também da repentina transformação do namoro em 

união estável, sem definição precisa do momento disso. Considera, no entanto, como principal 

motivo o constrangimento de discutir questões patrimoniais nos relacionamentos amorosos
137

. 

                                                             
134

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 293. 
135

  Ibid., p. 293. 
136

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 181-182. 
137

  PEREIRA, Rodrigo da Cunha. “Comentários ao Novo Código Civil”, volume XX: arts. 1723- 1783. 

Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 173-174. 



39 

Nesse aspecto, concorda-se com a posição de Pereira, pois na França, a autonomie de 

la volonté, principalmente os contrats em si, são valorados de maneira diferente do que ocorre 

no Brasil, pelo fato de que a maioria dos brasileiros talvez não tenha a cultura de realizar 

negócios jurídicos previamente, o que acarreta um absurdo volume de litígios judiciais 

posteriores. 

A partir dessa ideia, é que na próxima etapa do trabalho será analisada a autonomia 

privada implicitamente manifestada na união estável, tendo como ponto de partida os 

principais requisitos para sua configuração e análise da presença ou não dessas características 

no PACS, assim como a introdução ao instituto do concubinage no presente trabalho. 

 

2.2 A EXPRESSÃO DE AUTONOMIA PRIVADA IMPLICITAMENTE MANIFESTADA 

NA UNIÃO ESTÁVEL COMPARATIVA AO PACS E AO CONCUBINAGE 

 

Nesta etapa do trabalho, o ponto de partida para comparação será o ordenamento 

jurídico brasileiro. Nesse sentido, primeiramente haverá a análise dos requisitos de 

configuração da União Estável, que estão regulados legalmente. Ainda, dentro dos requisitos 

subjetivos, será possível entender a atual posição jurisprudencial e doutrinária para diferenciar 

o namoro e a união estável, de modo que surge, inclusive, a figura do “namoro qualificado”.  

A caracterização da união estável encontra-se prevista no artigo 1.723 do CC, que 

considera necessário para tal a convivência pública, contínua e duradoura estabelecida com o 

objetivo de constituição de família
138

. A doutrina acrescenta outros elementos, tais como a 

convivência sob o mesmo teto, prole e relação de dependência econômica, no entanto isso não 

significa que todos eles devam estar presentes, pois o conjunto de determinados elementos é 

que serve para objetivar e formatar o conceito de família
139

.  

Nesse sentido, entende-se que há elementos objetivos e elementos subjetivos, sendo 

esses últimos essenciais à união, quais sejam a existência de vínculo de afetividade, ou, em 

outras palavras, o desejo de constituir família
140

. 

No PACS, a presença de elementos semelhantes a esses tanto de forma explícita 

quanto implícita no contrat não ocorre em uma relação causal, mas sim consequencial da 
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assinatura do pacto
141

. Por essa razão, a comparação com o ordenamento francês ficaria 

comprometida pelo fato de o PACS ser uma união de direito e não de fato. 

Por esse motivo, deve-se considerar que o legislador francês disciplinou as uniões 

fáticas e livres, atribuindo-lhes efeitos jurídicos mais restritos do que os do mariage e do que 

os do PACS
142

. Diante disso, o concubinage, união fática, será incluído nesta parte do 

trabalho para a compreensão de quais requisitos o ordenamento francês considera pertinente 

para que uma união livre gere efeitos jurídicos. 

 

2.2.1 Requisitos Objetivos da União Estável e a Disciplina no Direito Francês 

 

O primeiro requisito objetivo a ser analisado é a convivência pública. Para a sua 

correta definição, não se deve buscar o significado da palavra “público” pois, na verdade, o 

que a lei exige é a notoriedade. Nessa senda, é necessário conhecimento, notoriedade da 

relação naquele meio social que os companheiros frequentam
143

.  

Não são públicas e notórias, portanto, aquelas relações menos compromissadas cujos 

membros não agem “como se casados fossem”
144

. Em outras palavras, não é possível a 

conservação da união em sigilo, pois a consequência disso é o desconhecimento dessa e, desse 

modo, a dificuldade de comprová-la. Por essa razão, as relações clandestinas, que são 

escondidas da sociedade, não são caracterizadas como união estável
145

.  

No PACS, a publicidade não faz parte dos efeitos pessoais do contrat, no entanto sua 

presença ocorre como uma etapa de formalização do PACS, que é a fase de publicidade, já 

explicitada no presente trabalho. Mesmo assim, cabe ressaltar que a publicidade, inicialmente 

limitada, foi ampliada com o droit d’acèss e a mudança do état civil. A razão disso foi a busca 

pela tutela do interesse de terceiros
146

.  

Apesar disso, muito foi discutido a respeito da proteção da vie privée, principalmente 

dos casais homoafetivos, que poderiam não querer assumir publicamente sua orientação 

sexual. Em 2006, no entanto, quando houve modificação da fase de publicidade, e a 

                                                             
141

  LAMERCHE, Marie. “Pacte Civil de Solidarité”. Dalloz, 2012. p. 34. Disponível em: 

<http://www.dalloz.fr/>. Acesso em: 18 abr. 2016. 
142

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 317. 
143

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. São Paulo: RT, 2013. p. 180. 
144

  Ibid., p. 180. 
145

  MONTEIRO, Washington de Barros; DA SILVA, Regina Beatriz Taves. “Curso de Direito Civil: 

Direito de Família”. São Paulo: Saraiva, 2010. p. 49. 
146

  LAMERCHE, Marie. “Pacte Civil de Solidarité”. Dalloz, 2012. p. 30-31. Disponível em: 

<http://www.dalloz.fr/>. Acesso em: 18 abr. 2016. 



41 

mentalidade já era bem diferente daquela que ensejou as discussões em 1999
147

. Veja-se que, 

no caso da França, após a ocorrência dessa fase de publicidade, a união torna-se não só 

notória, como também pública, enquanto, no Brasil, como já mencionado, não há alteração de 

estado civil e nem obrigatoriedade de registro dessas uniões, tornando-as notórias, mas não 

necessariamente públicas
148

. 

Nesse aspecto, o concubinage
149

, união de fato prevista no artigo 515-8 do Code
150

 – 

que, em razão de sua natureza fática, precisa ser provada –,  também possui como requisito 

doutrinário o caráter público, ou seja, aparência  externa de vida marital
151

. Além disso, a 

doutrina fala a respeito de um concubinage notoire, que serve para provar a stabilité da 

relação, essa sim um requisito legal
152

. 

Verifica-se que o caráter público e/ou notório da união estável possui mais 

proximidade com o instituto do concubinage do que com o PACS, já que este é uma união 

direito e aquele é uma união de fato, tal como a união estável. A notoriedade da relação, no 

caso das uniões de fato em ambos os ordenamentos, é utilizada como prova de existência, 

enquanto, para o PACS, é uma fase de formalidade necessária para que se provoquem efeitos 

perante terceiros. 

O próximo requisito objetivo é a convivência contínua, que se fundamenta no fator de 

a união estável se constituir por uma soma de fatos, não sendo reconhecida se os indivíduos 

mantêm encontros espaçados, mesmo que durante um considerável período temporal. Tal 

relação deve ser ininterrupta, a partir do pressuposto de que a família só se concretiza se, 

apesar dos conflitos da vida comum, permanecer íntegra, ainda mais se o casal morar sob o 

mesmo teto
153

.   
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Por outro lado, se houve breves rompimentos e separações circunstanciais durante 

pouco tempo, havendo, logo após, uma reconciliação dos companheiros, não haverá 

descaracterização da união estável, pois a entidade familiar não será afetada
154

.  

Na França, não existe tal requisito para o PACS, mas sim para o concubinage, em que 

o próprio dispositivo do Code prevê que a vie communne deve possuir caráter de continuité. 

Além disso, o artigo 515-8 do Code adiciona a essa vie commune o caráter de stabilité. Por 

meio dessas duas características é que as relações passageiras e episódicas são excluídas e que 

o concubinage se aproxima do mariage
155

. 

No Brasil, a questão da estabilidade está presente na própria nomenclatura “união 

estável”. A união será estável se além dos dois requisitos apresentados, a convivência for 

duradoura. Nesse aspecto, o Código Civil trouxe uma mudança significativa em relação às leis 

anteriores, pois deixou de estipular prazo mínimo para constituição da união estável. A 

intenção do legislador, desse modo, é considerar que o mais importante é a qualidade do 

relacionamento, do vínculo, e não tanto a quantidade de tempo da relação. Do mesmo modo, 

cabe uma comparação com o casamento pois, mesmo se num curto espaço de tempo, for 

realizado o divórcio, os efeitos jurídicos não deixam de existir em relação àquele período que 

durou a relação
156

. Nesse sentido, a decisão sobre a suficiência do lapso temporal deve ser 

analisada no caso concreto em conjunto com outros requisitos
157

. 

No PACS, ao contrário, não há requisito de durabilidade para a formação e nem 

mesmo obrigação de as partes permanecerem juntas por determinado espaço de tempo para 

que o instrumento surta efeitos. Na verdade, os efeitos surgem de imediato, logo após as fases 

formais. Além disso, o rompimento pode ser tanto por vontade das duas partes quanto por 

vontade unilateral, razão pela qual sua dissolução é bem facilitada, não havendo também 

exigência de período mínimo para que isso aconteça
158

. 

Quanto à duração do concubinage, o ordenamento francês, assim como o brasileiro, 

não estipulou um espaço de tempo necessário para sua configuração, sendo mais importante a 
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intensidade da relação decorrente dos outros elementos, como stabilité e continuité, 

independente de há quanto tempo o casal está junto
159

. 

Para o concubinage, originalmente, viver sob o mesmo teto era um requisito 

dispensável, pois a visão é de que isso não necessariamente serviria para definir a união
160

. 

Por outro lado, após a lei de 15 de novembro de 1999 – mesma que instituiu o PACS – foi 

modificada a definição legal de concubinage a fim de torná-lo mais abrangente, pois se 

estendia aos homossexuais, como também mais exigente, porque passou a determinar que os 

casais em concubinage necessariamente deveriam coabitar (cohabitation), dada a 

interpretação da descrição “qui vivent en couple”
161

.   

Na união estável brasileira, de outro modo, embora a coabitação seja extremamente 

importante, não é um requisito absoluto para a caracterização da união, pois muitas vezes a 

ausência de coabitação é justificada ou em decorrência do trabalho, ou em razão de os 

interesses profissionais dos companheiros não serem geograficamente compatíveis. No 

casamento, todavia, trata-se de um dever presente no artigo 1.566, inciso II, do CC e, por isso, 

se importou à união estável tal imperativo, embora permita exceções
162

. 

De modo diverso, no PACS, a coabitação (cohabitation) é considerada praticamente 

absoluta, malgrado o não seja para o mariage. Assim, a residência comum parece ser a 

essência da vie comunne regulada pelo PACS e, numa concepção mais material, é dito que, se 

os paternaires não residirem mais juntos, é como se a vida comum (vie comunne) tivesse sido 

rompida
163

. 

Em suma, enquanto no ordenamento francês a coabitação é imperativa para as uniões 

não maritais – contratuais e não-contratuais –, no Brasil, para a união estável, que dispensa 

contrato, apesar de reconhecida a importância da coabitação, ainda são permitidas exceções. 

O ordenamento francês, nesse âmbito, seria mais exigente para caracterizar uniões não 

maritais do que o brasileiro, que possui certa flexibilidade. 

Nesse sentido, verifica-se que a lei profere requisitos para a configuração de união 

estável que não dependem da vontade das partes, tais como a convivência pública, contínua e 

duradoura, enquanto outros requisitos, como a coabitação, advêm de outras fontes, como a 

Súmula 382 do STF. A presença desses requisitos no PACS ocorre de forma consequencial e 
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não causal; no entanto, no concubinage, a vida comum (vie commune) caracterizada pela 

notoirité; continuité, stabilité e cohabitation serve como elemento constitutivo e prova da 

união. Por essa razão, nas uniões de fato, tais elementos possuem uma relação causal com os 

efeitos jurídicos, enquanto no PACS – união de direito – esses caracteres, quando presentes, 

são os próprios efeitos da assinatura do contrato. 

Nessa senda, observa-se que, apesar da importância dos elementos que prescindem a 

vontade das partes, existe um elemento subjetivo nessas uniões não maritais que é 

indispensável, conforme será estudado a seguir. 

 

 

 

2.2.2 Requisitos Subjetivos da União Estável e a Disciplina no Direito Francês 

 

2.2.2.1 Vontade de Formação de Família e suas Formas de Manifestação na União Estável e 

no Concubinage 

 

Os requisitos subjetivos da união estável possuem como elemento fundamental a 

vontade. Assim, para a constatação fática da configuração de união estável, é necessária a 

existência do consentimento, elemento essencial e indissociável a esse instituto
164

.  

A identificação da união advém da vontade de ambos os companheiros em 

convergirem para a formação de uma família. Para auferir o consentimento, caso não haja 

contrato escrito, é necessária a observância do comportamento dos indivíduos. Nesse sentido, 

há diferentes formas de manifestar da vontade, como palavras, sinais, comportamento e 

atitudes do casal, sendo este composto de pessoas capazes. Desse modo, a vontade, que antes 

era só interna, será manifestada
165

. 

 Conforme já visto, a formalização prévia da união estável é prescindível. Sendo 

assim, quando ausente tal formalização, o julgador analisa se houve vontade incontroversa 

dos companheiros. Nessa senda, o efetivo consentimento ocorre quando constatado que 

ambos os conviventes querem viver como se casados fossem e possuem a capacidade natural 

de entender tal situação
166

. 
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A existência do PACS, por outro lado, está condicionada necessariamente a um 

contrat e, sendo assim, o consentimento é tratado sob a perspectiva dos vícios de 

consentimento e não de provas informais, como na união estável não-contratual.  

Já no concubinage, a vontade é identificada de forma semelhante ao que ocorre na 

união estável, pois se busca localizar o animus de viver como cônjuges
167

. Ainda, a 

comunidade de vida é uma forma de manifestação de vontade, a qual, assim como no Brasil, 

marca o início da união, pois está presente na própria definição de concubinage, sendo assim, 

a ausência dessa comunidade descaracteriza tal instituto. Assim, a vontade não é tratada como 

um dever decorrente da existência do concubinage, mas faz parte da própria existência do 

instituto
168

.  

No concubinage, diferentemente da união estável, as principais formas de prova 

aceitas são documentais, ou seja, os elementos probatórios são dotados de maior formalidade, 

o que não retira a informalidade da união em si. Assim, uma as formas de manifestação da 

vontade é o contrat de concubinage, que seria uma forma de estipulação de questões 

patrimoniais, pois, para o concubinage, não existe regime patrimonial, de modo que há 

autonomia jurídica do patrimônio de ambos
169

, conforme será explanado em momento 

oportuno. 

Por ora, resta saber que a importância do contrat de concubinage decorre justamente 

dessa autonomia patrimonial, pois os concubins podem ter interesse, por exemplo, em 

comprar um bem, como um imóvel, e dessa forma as relações patrimoniais poderão ser 

reguladas, bem como o contrato poderá servir de prova da união
170

.  

Apesar da liberdade que essa relação possui, o contrat tem limites, como a vedação de 

penalidades em caso de ruptura e a convenção de indivisibilidade que poderá conter no 

contrat (que é limitada à duração de cinco anos que poderão ser renovados, de acordo com o 

artigo 1873-3 do Code
171

).  

Outro indício do concubinage é o chamado “certificat de concubinage”. Tal 

certificado pode ser requerido na prefeitura (mairie), mediante, em algumas cidades, a 

presença de duas testemunhas maiores de idade e que não sejam parentes das partes. O papel 

das testemunhas é atestar que os concubins vivem como um casal de forma estável e 

duradoura. Além disso, é necessária a apresentação de um documento de identidade e outro 
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que comprove o domicílio, como uma conta de luz
172

. Tal certificado não possui um valor 

oficial, servindo, na verdade, como prova da união para que essa possua efeitos perante 

terceiros
173

. Assim, de posse do documento, é possível adquirir benefícios sociais, como a 

Securité Sociale, e familiares, como alguns descontos destinados a famílias
174

. 

Por último, caso a prefeitura não disponha deste tipo de documento, é possível fazer 

uma déclaration de honneur, que é um documento bem simples assinado por ambos os 

concubins, bastando apenas a assinatura dos dois, declarando que possuem uma vida marital 

com o outro
175

. 

Cabe ressaltar que essas provas não são indiscutíveis e nem únicas, dado o caráter de 

liberdade desse tipo de união, no entanto possuem bastante importância, pois são exigidas por 

alguns órgãos, embora nem todos, para atribuição dos efeitos do concubinage. 

Assim, verifica-se que a vontade de viver uma vida marital é essencial nas uniões fora 

do casamento não-contratuais tanto no Brasil quanto na França, sendo essa vontade 

exteriorizada pela vida comum dos parceiros. Entretanto, as formas de sua manifestação 

possuem diferenças, pois, enquanto no Brasil existe um rol de possibilidades até mesmo 

controversas, como a análise de atitudes do casal, na França predominam, mesmo que não de 

forma isolada, as formas de manifestação mais formais, ainda que dispensem solenidades, 

como contrat, certificados e declarações assinadas por ambos. 

Nesse aspecto, é adequada uma crítica à insegurança do Direito Brasileiro, pois muitas 

vezes é difícil diferenciar se uma correspondência, um gesto de amor é decorrente de uma 

união estável ou de um mero namoro. De outro modo, a declaração como feita na França, 

mesmo que informal, dá mais segurança de que o casal realmente entende e possui vontade de 

viver tal vida marital.  

 

2.2.2.2 A Diferença do Namoro e da União Estável no Direito Brasileiro e a Discussão no 

Direito Francês 

 

A diferenciação de namoro e da união estável decorreu a partir do momento em que o 

Estado Brasileiro passou a intervir gradativamente nas relações afetivas não matrimoniais que 
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anteriormente eram marginalizadas pela lei e, desse modo, conferiu-se aos companheiros os 

efeitos jurídicos das dissoluções oficiais de uniões informais
176

.  

Nesse sentido, houve bastante polêmica e questionamentos a respeito da adequação ou 

não da intervenção do Estado na autonomia privada de se constituir relações afetivas 

descomprometidas de efeitos jurídicos e obrigações
177

. 

Paralelo a isso, houve a criação de requisitos objetivos e subjetivos para a 

caracterização da união estável. No entanto, muitas vezes o caso concreto apresenta 

peculiaridades, de modo que nem sempre é clara a presença ou não de um núcleo familiar. Em 

suma, há um limite tênue entre namoro e união estável
178

.  

Tal dificuldade pode ser imputada pela mudança de costumes da sociedade
179

, pois 

hoje já não existe mais o ritual delineado de namoro, noivado e casamento
180

, bem como as 

relações sexuais – que antes da década de sessenta, serviam como divisor dessas etapas – 

passaram a ocorrer desde os primórdios do namoro
181

. 

A partir dessa problemática, surge a figura do “namoro qualificado”, que diz respeito a 

um relacionamento amoroso que é mais do que um simples namoro e menos do que uma 

união estável. Trata-se de uma relação amorosa adulta, madura e consciente na qual, apesar da 

publicidade e continuidade da relação, o casal opta por não assumir compromisso. Tome-se 

como exemplo o caso de namorados que viajam juntos nas férias e nos finais de semana, 

assim como frequentam festas de família
182

. 

O namoro qualificado, desse modo, diferencia-se do namoro simples, pois este diz 

respeito ao período prévio de conhecimento, sem que haja reflexos familiares, podendo até 

haver uma “aliança de compromisso”, que não significa noivado
183

.  

O namoro qualificado, por outro lado, pode apresentar diversos requisitos objetivos da 

união estável, sem que haja, no entanto, o animus familiae, requisito subjetivo da união 

estável. A autonomia privada no namoro qualificado manifesta-se no sentido de que, apesar 
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de o casal possuir uma convivência significativa, inclusive um pernoitando na casa do outro, 

ainda persiste a individualidade, razão pela qual ambos possuem conta bancária e carros 

próprios, bem como a previdência social é separada. Houve uma opção por essa 

individualidade, ou melhor, há expressão da vontade de não formar família
184

. 

Para clarificar tal situação, cabe a análise do precedente do Superior Tribunal de 

Justiça, o REsp nº 1454643
185

 que diz respeito a uma ação de declaração e dissolução de 

união estável referente ao espaço de tempo que antecedia o casamento das partes. Durante 

esse período, o rapaz passou a morar na Polônia por motivos de trabalho e a autora, um ano 

depois, foi ao país para, inicialmente, fazer um curso de inglês, mas decidiu permanecer lá por 

uma oportunidade de realizar mestrado. A autora buscava a meação de apartamento comprado 

no Brasil durante tal período. 

O Relator, Ministro Marco Aurélio Belizze, caracterizou como namoro qualificado a 

relação das partes, durante o período que antecedeu ao noivado e ao casamento, uma vez que 

a convivência e coabitação no exterior decorreram de motivos de trabalho e estudos e, sendo 

assim, não havia objetivo de constituir família durante esse período, bem como as partes não 

constituíam tal entidade familiar no presente, mesmo que houvesse planos futuros sobre isso. 

Tal requisito subjetivo só passou a fazer parte da relação quando as partes decidiram casar. 

Foi decidido, portanto, que não havia direito à meação do apartamento, pois se tratava 

de namoro qualificado, no qual as partes, pessoas maduras, caso quisessem, poderiam 

comprar o apartamento em comunhão, ou mesmo fazerem uma declaração ou contrato de 

convivência de união estável com comunhão de bens, o que não foi feito, pois na verdade não 

estavam em união estável nessa época. 

Tal precedente demonstra uma situação bastante comum atualmente, por isso, o STJ 

pertinentemente avaliou, principalmente, a presença de requisito subjetivo durante o período 
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para determinar ou não a meação. Não há união estável e nem direito de meação, portanto, 

quando ausente a vontade. Assim, apesar da presença de todos os outros requisitos objetivos 

da união estável, tal instituto não é caracterizado, mas há, sim, um namoro qualificado. Em 

outras palavras, os reflexos patrimoniais devem estar intimamente ligados à autonomia 

privada. 

Apesar disso, tal posicionamento é bastante novo e, desse modo, não se pode ignorar 

que há casais que firmam contrato de namoro para que os efeitos da união estável não se 

apliquem. Conforme Madaleno, no entanto, esse instrumento não possui validade, uma vez 

que é o comportamento socioafetivo que caracteriza a união estável e não o contrato, sendo 

preferível para impedir os efeitos jurídicos patrimoniais da união estável a elaboração de 

contrato de convivência que firme a separação total de bens
186

. 

Ora, não há dúvida que a discussão de contrato de namoro, namoro qualificado e 

caracterização da união estável gira em torno dos efeitos jurídicos, principalmente 

patrimoniais, desses institutos, pois, conforme ainda será analisado no presente trabalho, a 

união estável é dotada de regime legal de comunhão parcial de bens. Além disso, ela repercute 

igualmente em direitos e deveres, de modo que, alguns casais que não querem se submeter a 

esses ônus, dado o intervencionismo do Estado, passam a buscar meios que lhes assegurem 

que o mero namoro maduro não será reconhecido como união estável.  

Na França, pouco é encontrado na doutrina e na jurisprudência a respeito da diferença 

entre namoro (en couple) e concubinage, não se fala sequer em algo parecido com o namoro 

qualificado brasileiro. Uma hipótese para justificar isso seria o fato de que o concubinage 

estabelece pouco ou quase nada de deveres, como também não possui regime patrimonial, 

como se separação de bens fosse, resultando predominantemente em direitos para as partes
187

. 

Assim, ao contrário do Brasil, na França, o interesse dos casais “hors de mariage” é de terem 

suas uniões reconhecidas para que delas emanem direitos
188

. 

Antes de encerrar o presente capítulo, deixa-se claro que a comparação entre ambos os 

ordenamentos jurídicos não visa a hierarquizá-los, mas sim fazer uma crítica fundamentada. 

Esclarecido isso, conclui-se, no presente trabalho, o entendimento de que há manifestação 

explícita e implícita da autonomia privada na formação da união estável – regida ou não por 

um contrato –, do PACS e do concubinage. Para entender de forma ampla a autonomia 
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privada nessas relações, é que, no próximo capítulo, os efeitos patrimoniais durante as 

relações e após a sua dissolução serão tratados. 
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3 CONSEQUÊNCIAS DA MANIFESTAÇÃO DA AUTONOMIA PRIVADA NA 

UNIÃO ESTÁVEL E NAS UNIÕES NÃO-MATRIMONIAIS DO DIREITO FRANCÊS 

 

3.1 EFEITOS PATRIMONIAIS DURANTE A UNIÃO ESTÁVEL E AS UNIÕES NÃO-

MATRIMONIAIS FRANCESAS 

 

Primeiramente, esclarece-se que o presente trabalho não examinará os efeitos pessoais 

das uniões não-matrimoniais, pois alheio ao objetivo de compreensão da manifestação da 

autonomia privada na determinação do regime de bens dessas uniões. Além disso, não será 

analisada a questão da expressão da autonomia privada na separação obrigatória de bens, pois 

estranho ao estudo da autonomia privada na estipulação de um regime legal de bens. 

Vencidas essas preliminares, cabe explicitar a estrutura do presente capítulo. 

Primeiramente, será examinado o dever de assistência e de solidariedade que, embora tanto na 

França quanto no Brasil possua viés material e imaterial, o estudo será restrito ao primeiro
189

 

190
. 

Após, serão estudados os reflexos dos regimes de bens nessas uniões, tanto no que 

tange à propriedade dos bens quanto à responsabilidade pelas despesas, assim como aos atos 

de administração, disposição e gestão. Nesse sentido, o estudo do regime de bens é 

fundamental para compreender o grau de limitação da autonomia privada por cada 

ordenamento jurídico ao determinar o regime legal de bens nas uniões não maritais.  

 

3.1.1 Dever de Assistência Mútua e os Reflexos Jurídicos 

 

A união estável possui como um de seus deveres o de assistência durante sua duração, 

assistência essa que tem duplo aspecto: material e imaterial
191

. Para o presente trabalho, será 

discutido apenas o primeiro.  A assistência material é o auxílio econômico recíproco em que 

ambas as partes contribuem para os encargos da vida em comum, ou seja, a prestação de 

alimentos naturais e civis. Isso compreende não só os recursos necessários à alimentação 

propriamente dita, mas também à saúde, à habitação, ao vestuário, ao transporte e ao lazer
192

. 
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Essa situação, no entanto, não se confunde com a enunciada no artigo 1.694, §1º do 

CC, pois não é condicionada ao binômio necessidade do credor e possibilidade do devedor, 

mas sim à posição tanto social quanto econômica dos companheiros. Outra diferença é que 

ocorre durante a união e não ao final dela. Somente na dissolução, portanto, é que há esse 

dever expresso no artigo a título de alimentos
193

. 

A maioria da doutrina enfatiza, todavia, o dever de assistência após a dissolução da 

união. Ainda assim, necessário compreender que a obrigação nasce da constituição da união 

estável, embora seus efeitos estendam-se mesmo após a dissolução. Os pressupostos da 

referida pretensão são a inequívoca necessidade decorrente de dependência econômica entre 

os parceiros e a dificuldade de subsistência
194

. 

O exemplo mais costumeiro desses pressupostos é quando uma das partes, ao longo de 

toda a união, administra o lar, cuida dos filhos e fornece suporte doméstico para o sustento do 

lar. Assim, seria completamente injusto que essa parte economicamente mais fraca restasse 

desamparada e, muitas vezes, sem possibilidade de inserir-se no mercado de trabalho. 

Entende-se que essa renúncia à vida profissional deu-se em prol do bem-estar da família
195

 
196

. 

No PACS, há um corpo de regras baseadas na ordem pública e destinadas a fornecer as 

necessidades jurídicas da vida comum e um regime livre no que tange à organização do 

patrimônio e aos interesses comuns do casal. Nessa senda, o Code prevê no artigo 515-4
197

 o 

dever de ajuda material (aide matérielle) e assistência (assistance) recíprocas. Tal obrigação 

mútua é proporcional às faculdades respectivas de cada parceiro
198

. 
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Além disso, no seu princípio, essa obrigação possui natureza de ordem pública (ordre 

publique), de modo que toda a cláusula que dispensar os parceiros (ou um deles) desses 

deveres será considerada nula
199

. Pode-se referir que essa é a razão pela qual o PACS 

diferencia-se do concubinage, uma vez que nesse último não há os deveres patrimoniais do 

mariage nem os do PACS
200

. O Conseil Constitutionnel, nesse sentido, no considérant 43
201

, 

afirmou que essa divergência de atribuições entre o PACS e o concubinage justifica a 

diferença de tratamento recebido por ambos, divergência essa inclusive criticada pela 

doutrina.
202

 Um exemplo dessa diferença são as vantagens fiscais conferidas aos pacsés
203

. 

Por outro aspecto, tal dever possui espaço para convenção entre as partes. Nesse 

âmbito, as modalidades dessa obrigação podem ser especificadas pelo pacto, desde que não se 

esvazie o conteúdo seu primário. Assim, tal fixação pode dizer respeito não somente aos 

montantes, mas também às modalidades do dever, tais como contribuições em dinheiro ou in 

natura, para o labor, para atividade no lar, colaboração profissional, etc. Mesmo assim, nada 

impede que, na ausência de regramentos, ou se na prática a evolução das situações afastou-se 

daquilo que inicialmente estava disposto, o juiz fixe novos moldes para essa obrigação
204

.  

Na análise do objetivo do dever de ajuda material e assistência – se é simplesmente 

limitado ao mínimo necessário ou se busca igualar os níveis de vida do casal – deve 

prevalecer o segundo, no sentido de levar em conta, economicamente, a ideia real de ajuda 

mútua em uma vida comum caracterizada por uma solidariedade (Pacte de Solidarité)
205

. Por 

fim, cabe ressaltar que a ajuda material deve obedecer às faculdades de cada um dos 

parternaires 
206

. 

A respeito das obrigações qualificadas como alimentares, essas são submetidas às 

regras próprias das dívidas alimentares
207

. Cabe mencionar que no Direito Francês permanece 

incerta a possibilidade de utilizar o procedimento de cobrança próprio de dívidas alimentares 

no âmbito do dever de ajuda material (aide matérielle). Como os textos deixam um ponto 

silencioso nesse assunto, alguns autores alinham-se a uma interpretação restritiva, ou seja, 
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excluem-se as dívidas alimentares; no entanto, para outros doutrinadores, a transferência da 

competência da matéria ao juiz de família (juge aux affaires familiales) é argumento favorável 

à interpretação mais ampla do dever de ajuda material e, por isso, cabível a inclusão dos 

procedimentos de dívida alimentar nessa obrigação
208

.  

No que tange ao concubinage, importante apenas ressalvar que o fato de não haver 

dever de ajuda material (aide matérielle) e assistência mútua, como no PACS, não significa 

que a jurisprudência francesa – a fim de evitar verdadeiras injustiças – não tenha criado 

alguns corretivos
209

. Sobre isso, estudar-se-á na parte própria do trabalho referente aos efeitos 

da dissolução.  

Em suma, verifica-se que, na união estável, o dever de assistência no viés material 

possui abordagem diferenciada do dever de ajuda material e assistência recíprocas presentes 

no PACS. Na primeira, o principal reflexo é o fornecimento de alimentos, enquanto no 

segundo, o enquadramento da obrigação de alimentos como reflexo jurídico desse dever é 

discutível. Por outro lado, no ordenamento francês, as repercussões desse dever se dão de 

forma mais destacada no âmbito fiscal e nas modalidades convencionadas pelas partes, como 

laboral e mesmo na ajuda nas atividades do lar. 

Além do mais, o Direito Francês diferencia o PACS e o concubinage a respeito dessa 

obrigação: presente no primeiro e ausente no segundo. Denota-se, sendo assim, que o 

legislador francês, principalmente o Conseil Constittutionnel, classifica que há, nas uniões 

não-maritais contratuais, uma ligação que repercute em obrigação de assistência no plano 

material, vínculo que não ocorre nas uniões não-maritais meramente fáticas. 

 

3.1.2 Os Regimes Patrimoniais Legais na União Estável e no PACS 

 

A respeito do regime de bens na união estável, o artigo 1.725 do CC preceitua que, 

salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que 

couber, o regime da comunhão parcial de bens. O contrato escrito referido no dispositivo é o 

contrato de convivência
210

. Em outras palavras, os companheiros possuem liberdade de 
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escolher as regras que disciplinarão as relações patrimoniais, bem como a família que 

formam
211

. 

Assim, na ausência de contrato de convivência ou mesmo ausente ou inválida cláusula 

a respeito do regime de bens, pressupõe-se esforço comum, salvo demonstração inequívoca 

em contrário. Por essa razão, a prova de esforço comum é prescindível para a aquisição 

patrimonial
212

.  

Em outras palavras, no regime de comunhão parcial de bens, há presunção de que os 

bens foram adquiridos por colaboração mútua. Em termos práticos, o bem adquirido na 

constância da união estável torna-se propriedade comum, independente de constar no registro 

apenas o nome de um dos companheiros, conforme previsão do artigo 1.658 do CC. Tal 

presunção não admite prova em contrário, com ressalva nas exceções legais de 

incomunicabilidade presentes nos artigos 1.659 a 1.661 do CC, quais sejam: bens recebidos 

por herança, por doação ou sub-rogação legal. Nesse sentido, cabe àquele que quer se livrar 

da comunicabilidade fazer prova dessas exceções
213

.  

No que se refere à presunção de comunicabilidade dos bens, cabe mencionar que as 

normas que dizem respeito à incomunicabilidade dos bens não são de ordem pública; por isso, 

é possível que as partes, por meio de convenção – manifestação de vontade –, considerem 

comuns bens que, a priori, seriam excluídos da comunhão, ou mesmo excluírem bens que, 

legalmente, se comunicariam
214

.  

De outra banda, no sentido temporal, a comunicação dos bens apresenta problemática 

na união estável, pois, primeiro, há dificuldades para estipulação do marco inicial da união, 

principalmente quando ausente contrato escrito. Em segundo lugar, há questões temporais que 

dizem respeito à legislação aplicável, uma vez que o Código Civil, que instituiu o regime 

legal de comunhão parcial de bens para a união estável, foi promulgado em 2002, ou seja, 

uniões que vigiam antes disso e bens comprados antes da lei acarretam dúvidas no que tange à 

aplicação comunicabilidade
215

. 

No ordenamento francês, o regime de bens determina a propriedade e os poderes que 

os parceiros podem ter sobre os bens. Nesse sentido, inicialmente, o legislador francês elegeu 

como regime legal ao PACS o régime d’indivision, que foi aplicado a todos os pactos 
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concluídos até 1º de janeiro de 2007. Após essa data, a Lei de 23 de junho de 2006 previu que 

o regime legal tornar-se-ia o de séparation des biens, embora os parceiros (parternaires) 

pudessem escolher convencionalmente o régime d’indivision. Tal reforma foi resposta a 

inúmeras críticas recebidas a respeito da aplicação do primeiro regime
216

. 

O régime d’indivision possuía tratamento diferenciado aos meubles meublants
217

 e aos 

outros bens, o que dificultava a aplicação da lei. A respeito dos meubles meublants, a previsão 

era de que a submissão ao régime d’indivision acarretava na divisibilidade pela metade dos 

móveis adquiridos a título oneroso posteriormente à conclusão do pacto. Nessa senda, um dos 

primeiros problemas foi conceituar o que se enquadraria em meubles meublants. Além disso, 

a respeito dos bens adquiridos onerosamente por um dos parceiros, dividiram-se 

interpretações sobre a aplicação da présomption d’indivision (presunção de comunicação), no 

entanto, na teoria, prevaleceu a ideia de que a presunção seria aplicada também aos bens 

adquiridos por apenas um dos parceiros, embora, na prática, isso tenha causado muitos 

problemas
218

. 

Assim, algumas medidas foram tomadas no sentido de não conferir um sentido 

extremamente amplo à présomption d’indivision. Assim, possibilitou-se afastá-la ou instituí-la 

convencionalmente, tal como é possível no Direito Brasileiro. Também não se aplicava tal 

presunção nos móveis adquiridos antes do PACS. Por outro lado, quando não era possível 

provar quando o móvel foi adquirido, a presunção voltava a ser aplicada. Sendo assim, móveis 

adquiridos antes da comunhão e a título gratuito corriam o risco de serem divididos pela 

metade na ausência de provas
219

. 

Com relação aos demais móveis, conforme o antigo artigo 515-5-2 do Code, a 

présomption d’invision é válida quando adquiridos a título oneroso após o pacto, salvo se no 

documento da compra estiver disposto de forma diversa. Nesse sentido, excluem-se da 

presunção os outros meubles que forem adquiridos antes dos PACS ou, se depois, a título 

gratuito. As provas, nesse caso, eram difíceis
220

.  
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Põe-se em questão a possibilidade de afastar tal presunção por convenção, seja 

inicialmente, seja por modificação. Embora haja previsão para os meubles meublants, isso não 

se aplica aos demais, havendo somente a possibilidade de disposição especial em cada ato 

individualmente. Essa seria a principal diferença dos meubles meublants para os demais
221

. 

Nesse sentido, sobre a gestão dos bens em comunhão, aplicavam-se os artigos 815 e 

seguintes do Code, que preveem a cogestão geral, salvo para atos de conservação e 

administração. Assim, deve-se designar um dos parternaires como gerente do bem, ou ambos, 

o que na prática é às vezes bastante complicado
222

. 

No regime de comunhão parcial de bens aplicado à união estável, há o patrimônio 

particular e o patrimônio comum conforme (artigos 1.659 e 1.660 do CC, respectivamente), 

salvo disposição em contrário
223

. Pode-se destacar no patrimônio comum os bens adquiridos 

na constância da união estável a título oneroso, ainda que no nome de só um dos cônjuges, 

uma vez que, no régime d’indivision, utiliza-se os mesmos critérios para a atribuição de 

comunicabilidade, qual seja a época da aquisição do bem (se for anterior, não comunica), bem 

como o caráter oneroso ou gratuito. Além do mais, em ambos os ordenamentos, a 

comunicação não é impedida se o bem está no nome de apenas um dos 

companheiros/parternaires
224

. 

Ainda, o artigo 1.662 do CC dispõe a presunção de comunicabilidade dos bens 

móveis, salvo prova de que foram adquiridos em data anterior, ou seja, tal presunção não é 

absoluta, pois possível prova contrária
225

. Do mesmo modo, o ordenamento francês disciplina 

os meubles meublants, pois a presomption d’indivision pode ser eliminada, disposição essa 

muito criticada diante da dificuldade de produção da prova
226

.  

Além disso, no Brasil, é possível que as partes convencionalmente – por exemplo, por 

contrato de convivência – estipulem que determinados bens comunicar-se-ão, ou então 
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deixarão de se comunicar, de modo diverso do disposto na lei
227

. Na França, isso é mais 

restrito do que no Brasil, pois tal faculdade era prevista apenas aos meubles meublants
228

.  

Na França, a automaticidade quase geral da comunicação (indivision) e os 

inconvenientes do regime de bens que se desenrolavam provocaram fortes críticas e 

dificuldades práticas
229

, dentre elas: a ausência de regras a respeito dos poderes, de modo que 

a unanimidade era requerida a toda gestão dos bens; a falta de coerência, pois era suficiente 

que um dos parceiros detivesse os documentos de aquisição para derrubar as presunções a seu 

favor, mesmo que o outro sofresse os efeitos; e, por último, a falta de estabilidade, porque 

uma convenção modificativa poderia derrubar essas presunções a todo momento (meubles 

meublants)
230

. Por essas razões, em 23 de junho de 2006, o legislador francês modificou 

radicalmente o regime legal para a séparation (separação de bens), semelhante ao régime 

conventionnel de séparation des biens possível ao mariage. Os parternaires, no entanto, 

podem dispor em contrário pelo régime d’indivision, que é semelhante ao regime legal do 

mariage de communauté aux acquêts
231

.  

O régime de séparation não altera a autonomia patrimonial dos parternaires, uma vez 

que cada qual se mantém proprietário dos bens precedentes e daqueles que vier a receber, 

adquirir ou criar durante a união
232

. De outro modo, deve-se provar a propriedade exclusiva 

sobre o bem; caso contrário, será considerado dividido pela metade entre os parternaires
233

 

234
. 

 Os parternaires, por outro lado, podem optar, convencionalmente, pelo régime 

d’indivision. Os bens divididos pela metade, salvo exceções, são aqueles adquiridos junto ou 

separadamente após a fase solene do PACS, ou seja, inclusive antes da fase de publicidade. 

Além disso, o caráter convencional permite que se limite ou se estenda o campo de 

comunicação a certos bens, assim como a repartição pela metade pode ser alterada para outra 

                                                             
227

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2013. p. 193. 
228

  LAMERCHE, Marie. “Pacte Civil de Solidarité”. Dalloz, 2012. p. 39-40. Disponível em: 

<http://www.dalloz.fr/>. Acesso em: 20 mar. 2016. 
229

  Ibid., p. 40-41. 
230

  BÉNABENT, Alain. “Droit de la Famille”. Issy-les- Moulineaux: LGDJ, 2014. p. 302. 
231

  LAMERCHE, op. cit., p. 41.  
232

  BÉNABENT, op. cit., p. 302-303. 
233

  Ibid., p. 302-303. 
234

  Outrossim, os créditos que, eventualmente, um parceiro tenha com o outro – por exemplo, devido à 

conservação dos seus bens ou por ter contribuído de alguma maneira – são avaliados a título de 

recompensa, conforme o artigo 515-7 do Code. 



59 

fração. A razão disso, além do princípio da liberdade das convenções, é que a disposição em 

questão não é de ordem pública, mesmo fundamento do ordenamento brasileiro
235

.  

Conforme o artigo 515-5-2 do Code, serão excluídos da comunhão: os bens cujo 

caráter é pessoal e os bens criados, incluindo os acessórios; a renda recebida e não utilizada na 

aquisição de um bem; e os bens obtidos com recursos pessoais.
236

. Além disso, excluem-se os 

bens advindos de doação ou sucessão, assim como aqueles adquiridos a título de licitação
237

. 

Do mesmo modo, no regime de comunhão parcial de bens no Brasil, os bens de uso 

pessoal não serão divididos. No que tange aos bens criados, cabe diferenciar o conceito em 

ambos os ordenamentos. A doutrina francesa entende que os bens criados são aqueles de 

cunho comercial e liberal, como um consultório médico ou obras de criação intelectual 

originária (oeuvres de l’espirit)
238

. No Brasil, tal tipo é encontrado no artigo 1.669, inciso VI, 

do CC, que exclui da comunhão os proventos do trabalho pessoal de cada cônjuge. A 

interpretação é de que, embora os rendimentos da produção intelectual sejam comunicáveis, 

os direitos patrimoniais inerentes à propriedade intelectual pertencem exclusivamente ao 

criador, bem como a contraprestação pecuniária advinda da elaboração de uma obra, como o 

salário pago a um roteirista
239

. Como o Direito Francês dispõe a respeito dos bens criados e 

seus acessórios, é possível afirmar que não só o consultório médico, como também os 

utensílios presentes não se comunicam, do mesmo modo do previsto no artigo 1.669, inciso 

V, do CC. 

No que tange à aquisição de bens com recursos pessoais, o artigo 1.659, inciso II, 

possui previsão semelhante ao excluir os bens adquiridos com valores exclusivamente 

pertencentes a um dos cônjuges ou em sub-rogação a bens particulares. Além do mais, no que 

diz respeito aos bens adquiridos por doação ou sucessão, o artigo 1.659, inciso I, estabelece a 

mesma exceção vista no Direito Francês.  

No Brasil, o regime de separação convencional de bens é previsto nos artigos 1.687 e 

1.688 do CC. Nesse caso, ocorre a incomunicabilidade total dos bens. Sendo assim, a união 

estável não repercute na esfera patrimonial dos companheiros, de modo que eles podem 

alienar e gravar de ônus real livremente seus bens. Não há comunicação nem do patrimônio 

passado, nem do presente e nem do futuro, seja durante, seja com a dissolução da união. Há 
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conservação do domínio, da posse e da administração dos bens. Apesar disso, não se afasta o 

dever de fornecimento de alimentos, independente, portanto, do regime de bens
240

. 

Em resumo, no PACS, o régime legal é a séparation, semelhante à separação de bens 

do Brasil; no Direito Brasileiro, por sua vez, o regime legal é a comunhão parcial de bens, que 

se assemelha ao régime d’indivision. Nesse sentido, enquanto no ordenamento francês a 

ausência de estipulação repercute na manutenção de autonomia do patrimônio, o mesmo não 

ocorre no Direito Brasileiro, que estabelece em lei os bens que se comunicam e os que não se 

comunicam nesse caso. De forma superficial, pode-se afirmar que o considerado regime legal 

na França é convencional no Brasil e vice-versa. 

Além do mais, no que compete às dívidas domésticas, o Code prevê no artigo 515-4-2 

que os partenaires são solidários, para efeitos de terceiros, em relação às dívidas contraídas 

por um deles a fim de atender às necessidades da vida cotidiana, com exceção das despesas 

manifestamente excessivas, aquelas que excedem as necessidades cotidianas
241

.  

No regime de comunhão parcial de bens previsto no ordenamento brasileiro, 

consideram-se dois critérios para distinguir as obrigações passivas: época em que a dívida foi 

contraída e causa. O artigo 1.644 do CC determina que os bens da comunhão respondem pelas 

obrigações contraídas por qualquer um dos companheiros para atender aos encargos da 

família, às despesas de administração e às decorrentes de imposição legal
242

. Por outro lado, 

se anteriores à união, os débitos serão considerados separadamente, conforme o artigo 1.659, 

inciso III, do CC. Débitos que são contraídos por um consorte em benefício próprio, como 

também dívidas inerentes à administração de bens particulares não obrigarão os bens comuns, 

de acordo com o artigo 1.666 do CC
243

.  

De outro modo, no capítulo a respeito do regime de separação de bens, o artigo 1.688 

incumbe a ambos os cônjuges as despesas do casal na proporção dos rendimentos de seu 

trabalho e de seus bens, salvo disposição em contrário. Os companheiros, portanto, concorrem 

para sustento da família dentro da proporção de seus bens. Há comunicação das dívidas ou 
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empréstimos que foram contraídos para realização de compra das necessidades da economia 

doméstica
244

.  

No régime de séparation, há solidariedade passiva dos parternaires nas dívidas 

correspondentes à vida cotidiana; no entanto, conforme o artigo 515-5-1 do Code, as dívidas 

pessoais nascidas tanto antes quanto depois do PACS permanecerão sob responsabilidade de 

cada um dos parceiros
245

. Ademais, aos credores exclusivos de um dos parceiros só é 

permitido penhorar bens particulares do devedor. Portanto, bens indivisos não poderão ser 

objeto de penhora, mas o credor pode realizar divisão do bem
246

.  

Nos ordenamentos jurídicos francês e brasileiro, tanto nos regimes que estabelecem 

comunhão (indivision e comunhão parcial de bens) quanto os que estipulam separação 

(séparation e separação de bens), existe compromisso no pagamento das dívidas da vida 

comum dos parceiros. Destaca-se que na separação de bens do Brasil é estabelecido um 

critério de contribuição proporcional à possibilidade de cada um dos companheiros. Ainda 

assim, em ambos os ordenamentos, tal obrigação possui caráter geral, ou seja, aplica-se para 

qualquer regime de bens
247

. 

No que tange às demais dívidas, os efeitos são diferentes nos ordenamentos. Na 

França, exclui-se da solidariedade dívidas manifestamente excessivas, como também relativas 

a compras a crédito (achats à tempérament) e empréstimos (emprunts), a não ser que esses 

últimos sejam somas modestas que visem a satisfazer necessidades da vida comum, bem 

como a soma dos empréstimos, caso haja mais de um, não seja exagerada à vida doméstica. 

Essa é a previsão do artigo 515-4 do Code, que se aplica à indivision e à séparation, uma vez 

que tal artigo o mesmo que diz respeito à aide matérielle, é uma diretriz (le statut base) dos 

efeitos patrimoniais do PACS
248

.   

No Brasil, no regime de comunhão parcial de bens, comunicam-se as dívidas só se 

forem posteriores; sendo assim, presume-se que foram feitas em benefício do casal, salvo 

prova em contrário
249

. No Direito Brasileiro, no regime legal de comunhão parcial de bens, 
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limita-se a comunicação de dívidas contraídas antes da união e/ou relativas a bens 

particulares.  

O Direito Francês prevê no artigo 515-5 do Code que as dívidas pessoais nascidas 

antes ou durante o PACS ficam sob a responsabilidade de cada um. Tal disposição no Direito 

Francês não é absoluta, uma vez que prevê como exceções o presente no artigo 515-4 do 

Code, bem como disposições contrárias. Cabe mencionar que a exclusão da comunhão de 

dívidas particulares contraídas no curso da união estável é semelhante à previsão do artigo 

515-4 do Code, ao referir as dívidas excessivas à vida doméstica, pois essas podem ser 

entendidas como alheias à vida comum.  

Assim, a presunção legal de comunicabilidade das dívidas possui caráter mais 

individualista na França do que no regime patrimonial legal do ordenamento brasileiro. A 

previsão da França (para ambos os régimes), na verdade, aproxima-se mais da disciplina do 

regime de separação de bens do Brasil, pois nesse somente se comunicam as dívidas ou 

empréstimos feitos na compra do necessário à economia doméstica
250

, semelhante à exceção 

do artigo 515-4 do Code.  

Nesse sentido, para sintetizar a comparação a respeito, reproduz-se o seguinte quadro: 

 

 

 

                                                                                                                                                                                              
dívida constituída durante a união estável se tem, como presunção, o benefício comum - e nenhuma prova 

faz o apelante para infirmar que o dinheiro obtido favoreceu a ambos. DERAM PROVIMENTO EM 

PARTE. UNÂNIME. (RIO GRANDE DO SUL. Apelação Cível Nº 70067789875, Oitava Câmara Cível, 

Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 31/03/2016). 
250

  DIAS, Maria Berenice. “Manual de Direito das Famílias”. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 

2013. p. 255. 

 
Regime de 

Comunhão Parcial 

(regime legal) 

Regime de 

Separação 

Convencional de 

Bens 

Régime d’ 

indivision 

(convencional, pós 

2007) 

Régime 

d’indivision 

Dívidas da vida 

doméstica 
Comunicam 

Comunicam 

(proporcional ao 

rendimento) 

Comunicam Comunicam 

Dívidas 

contraídas antes 

da união (critério 

temporal) 

Não comunicam Não comunicam Não comunicam Não comunicam 

Dívidas 

particulares 

(critério causal) 

Não comunicam Não comunicam 
Não comunicam 

(excessivas) 

Não comunicam 

(excessivas) 

Presunção dos 

financiamentos e 

empréstimos 

Presumem-se 

comuns 

Não se presumem 

comuns (salvo vida 

doméstica) 

Não se comunicam 

em regra (salvo 

vida doméstica) 

Não se comunicam 

em regra (salvo 

vida doméstica) 



63 

A partir desse panorama, é possível concluir que na França as dívidas são 

disciplinadas de modo geral, ou seja, não são condicionadas ao regime de bens, enquanto no 

Brasil a influência do regime de bens ocorre tanto no que diz respeito ao ativo quanto ao 

passivo do patrimônio, salvo a disposição do artigo 1.644, que é geral.  

Existem, ademais, questões relativas aos atos de disposição e oneração dos bens que 

variam conforme o ordenamento jurídico em questão e o regime de bens aplicado. 

Preliminarmente, esclarece-se que o assunto será discuto em caráter geral e não a espécie dos 

atos de disposição. Sendo assim, no Brasil, o artigo 1.647 do CC prevê as hipóteses em que há 

necessidade da concordância do outro cônjuge para a prática de atos de disposição e oneração 

de bens. Nesse sentido, há divergência doutrinária a respeito da aplicação do dispositivo à 

união estável, uma vez que o artigo 1.725 do CC refere que a aplicação do regime de 

comunhão parcial de bens ocorrerá naquilo que couber
251

.  

Para Pereira, não há aplicação da previsão à união estável, pois nesse caso estabelecer-

se-ia outorga uxória àqueles que não possuem status matrimonial
252

. Por outro lado, Maia 

Júnior defende que o instituto é aplicável à união estável, pois não há razão para que não o 

seja, uma vez que caso contrário, no que tange à proteção da família, estar-se-ia aplicando a 

regra da separação de bens, que é a desnecessidade de consentimento do parceiro para atos de 

disposição e oneração, e não a da comunhão parcial
253

.  

A relevância prática do assunto decorre no campo das nulidades e dos direitos de 

terceiros. Assim, a consequência do ato praticado sem concordância do par é ineficaz, embora 

não seja nulo, uma vez que se resguarda o direito de meação, que pode ser postulado mediante 

embargos de terceiro. No caso do terceiro de boa-fé, para Dias, o interesse do adquirente 

prevalece, cabendo ao companheiro apenas direito indenizatório postulado contra o 

parceiro
254

.  

No Direito Francês, no régime de séparation, o artigo 515-5-3 do Code prevê a 

présomption de pouvoirs (presunção de poderes). Assim, como os bens são particulares nesse 

regime, salvo exceção, os atos de administração, gozo e disposição (administration, 

jouissance et disposition) poderão ser realizados independente da anuência do parternaire, ou 

seja, cada parternaire possui autonomia durante o PACS. De outro modo, para os bens 
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indivisos (biens indivis), a realização de atos de disposição e administração depende do 

consentimento de ambos os parternaires
255

. 

No régime d’indivision, estabelecido convencionalmente, salvo disposição em 

contrário, cada parceiro é gerente da comunhão (indivision) e poderá realizar atos de 

conservação, atos de administração e alguns atos de disposição individualmente; no entanto, 

outros atos são objeto de co-determinação, de acordo com os artigos 1.422; 1.424 e 1.425 do 

Code, tratando respectivamente da doação, da oneração de bens em garantia da dívida de 

terceiros, da alienação e da gravação de direitos reais sobre bens. O artigo 1.425, ademais, 

determina a proteção do parternaire que for prejudicado pela gerência do bem efetuada pelo 

outro ou mesmo por fraude; por isso, pode postular a substituição da gerência dos bens, à 

semelhança do artigo 1.663, §3º, do CC. Para evitar conflitos, recomenda-se que as partes 

convencionem regras em relação aos poderes e gerência sobre os bens, e para que essa 

produza efeitos a terceiros, deverá ser publicada no fichier immobilier (registro imobiliário)
 

256
. 

Em suma, os atos de disposição e oneração previstos para a comunhão parcial de bens 

e indivision são semelhantes, apenas não há equivalência direta no Direito Francês do inciso II 

do artigo 1.647 do CC, que diz respeito a pleitear como autor ou réu acerca dos bens e 

direitos. Nas demais hipóteses, ambos os ordenamentos possuem formas assemelhadas de 

proteção. Além disso, tanto no regime de separação absoluta, que aparece como exceção no 

caput do artigo 1.647 do CC, quanto no régime de séparation, a regra é a autonomia de cada 

parceiro para exercer esses atos, salvo quando os bens estiverem no nome de ambos ou, no 

Direito Francês, não for possível comprovar a propriedade exclusiva sobre o bem, caso em 

que ele será indiviso. 

Após a exposição das características dos regimes de bens em cada ordenamento, 

verifica-se a diferença de posicionamento do legislador francês e do legislador brasileiro na 

determinação do regime legal de bens. Na França, o silêncio das partes no PACS ocasiona a 

adoção da disciplina do régime de séparation; no entanto, inicialmente, o regime legal era o 

da indivision. Mesmo assim, a doutrina francesa ainda critica a manutenção dos antigos 

problemas do régime d’indivision, que provocaram a alteração do regime legal, pois eles 

permanecem no régime d’indivision convetionnel, bem como na présomption subsidiarie 
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d’indivision
257

 presente no régime de séparation. Tais problemas relacionam-se, 

principalmente à incerteza e insegurança do régime d’indivision
258

.  

No Brasil, a doutrina divide-se a respeito da adoção do regime de comunhão parcial de 

bens. A base para a questão é que a união estável é constituída pela interpretação de fatos, 

identificação da vontade implicitamente manifestada, pois dispensável contrato. Porém, a 

regulamentação da união estável e aproximação ao casamento, para Pereira, retira o caráter de 

“união livre” e torna-a uma “união amarrada” às regras do Estado. Paradoxalmente, para o 

autor, busca-se a liberdade em relação ao Estado, mas também a proteção à parte 

economicamente mais fraca, desaparecendo, desse modo, as alternativas àqueles que não 

querem se enquadrar à regulamentação do casamento civil
259

. 

De modo diverso, Dias entende que o casamento e a união estável devem receber a 

mesma e especial tutela do Estado, razão pela qual, quando o legislador refere o casamento e 

não menciona união estável, deve-se considerar a omissão como inexistente, assim como se a 

lei expressamente trata a união estável e o casamento de modo diverso, necessário 

desconsiderá-la
260

.  

Especificamente a respeito da questão patrimonial, a crítica feita a partir do advento do 

Código Civil de 2002 decorre da institucionalização do regime de comunhão parcial de bens 

como regime legal, que retirou a possibilidade de demonstrar que não houve esforço comum. 

Suprimiu-se, desse modo, uma grande diferença existente entre a união estável e o casamento. 

A única exceção para determinar convencionalmente a incomunicabilidade de bens seria a 

estipulação de contrato escrito, que não é prática difundida no Brasil
261

.  

Outra problemática decorrente do regime legal é a divisão dos bens pela metade, salvo 

prova de percentual diferente, proporcional à contribuição de cada um. Tal prova é 

extremamente complicada, pois normalmente, dado o caráter de informalidade, não há 

registros contábeis ou matemáticos das contribuições à sociedade marital
262

.  

Nesse sentido, Calmon propõe alguns critérios. O primeiro seria considerar que é 

improvável que, se um bem está em nome de apenas um dos companheiros, esse que consta 

no registro tenha contribuído com menos de cinquenta por cento para a aquisição do bem.  Em 
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segundo lugar, em regra, a contribuição direta ocorre num percentual de cinquenta por cento, 

com exceção de discrepância significativa entre as atividades profissionais exercidas pelos 

companheiros. Quanto à contribuição indireta, refere que, em regra, o companheiro que não 

exerceu atividade lucrativa durante o período do convívio teria contribuído num percentual 

inferior a cinquenta por cento. Estabelece, por fim, a utilização da presunção de esforço 

comum proporcional, com o percentual de cinquenta por cento para cada, apenas como 

critério subsidiário
263

. Tal proposta, no entanto, foi feita à época da exigência de prova do 

esforço comum e aplicação da Súmula 380 do STF, pois, após o advento do Código Civil de 

2002, o percentual de cinquenta por cento tornou-se premissa básica e não mais critério 

subsidiário.  

Além disso, os legisladores francês e brasileiro divergem na atribuição de efeitos 

jurídicos às uniões fáticas decorrentes da expressão da autonomia privada implicitamente 

manifestada. Nessa senda, o legislador francês não determinou ao concubinage que os 

concubins devem contribuir aos encargos da vida comum, conforme suas faculdades, como 

previsto ao PACS. De modo diverso, cada concubin é responsável pelas despesas que assumiu 

sem contar com os recursos do outro, salvo estipulação contrária
264

. Verifica-se, portanto, que, 

nas uniões fáticas não-contratuais do ordenamento francês, o tratamento ao silêncio das partes 

quanto aos efeitos patrimoniais é diferente, pois, no Brasil, interpreta-se que, na ausência de 

manifestação da vontade dos cônjuges em relação a um regime patrimonial, o regime de 

comunhão parcial de bens é aplicado. No entanto, Maia Júnior afirma que a não escolha do 

regime de bens, que ocasiona a incidência de regime supletivo legal, é considerada uma forma 

de manifestação de vontade dos cônjuges
265

.  

Assim, estaria o autor propondo que existiria uma espécie de expressão de vontade 

implicitamente manifestada pelo regime de comunhão parcial de bens nos casos em que as 

partes silenciam? Ou, na verdade, seria possível considerar que, na ausência de convenção, o 

Estado teria liberdade para intervir na eleição dos regimes bens, caso as partes deixem de 

fazê-la? 

O legislador francês decidiu pela ausência de regime de bens entre os concubins. Isso 

significa que, na verdade, os efeitos serão semelhantes aos do régime de séparation: mesma 

autonomia jurídica dos dois patrimônios e mesmas técnicas para resolver problemas 
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relacionados aos recursos, atividades e despesas. Recomenda-se, no entanto, que, caso os 

concubins decidam comprar um bem em conjunto, regulamentem as questões pertinentes num 

contrat de concubinage
266

.  

Quanto ao passivo no concubinage, não há obrigação solidária às despesas da vida 

comum, mesmo referentes ao aluguel, salvo se estiver no nome de ambos. Isso difere da 

definição do Direito Brasileiro, que determina a solidariedade das dívidas da vida comum na 

união estável não-contratual e contratual. A jurisprudência francesa, no entanto, admite que, 

se houver um mariage aparente entre os concubins, no sentido de que terceiros acreditem que 

a relação é de mariage, pela teoria da aparência (théorie de l’apparence), considera-se ambos 

responsáveis por determinadas despesas, como se esposos (époux) fossem
267

. A aproximação 

do concubinage com o mariage só ocorre nesses casos bem específicos; porém, na união 

estável, parte significativa da doutrina considera que, em regra, os efeitos do casamento e da 

união estável devem ser praticamente igualados. 

Em suma, a escolha do regime legal de comunhão parcial de bens no Brasil, com 

presunção de comunhão ativa e passiva, difere tanto das uniões não-matrimoniais contratuais 

francesas, cujo regime legal é a séparation (PACS), quanto das uniões não-matrimoniais não-

contratuais, que, por não se submeterem a regime de bens, salvo disposição em contrário, 

possuem efeitos patrimoniais semelhantes ao da séparation (concubinage). Questiona-se, 

nesse sentido, se a solução adotada pelo Direito Brasileiro não fere a autonomia privada, uma 

vez que a intervenção do Estado na esfera jurídica do indivíduo só pode ser feita em prol de 

interesse público que justifique a supressão ou restrição da autonomia privada
268

. Conclui-se 

essa parte do trabalho com a seguinte questão: há interesse público que justifique a 

determinação do regime de comunhão parcial de bens como regime legal na união estável? 

 

3.2 EFEITOS PATRIMONIAIS DA DISSOLUÇÃO DA UNIÃO ESTÁVEL E DAS 

UNIÕES NÃO-MATRIMONIAIS FRANCESAS 

 

Em ambos os ordenamentos jurídicos analisados no presente trabalho, as uniões não-

maritais possuem formas de dissolução facilitadas em comparação às uniões maritais. Além 

disso, a forma de dissolução é influenciada pelo modo de formação dessas uniões, e os efeitos 
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patrimoniais decorrentes da dissolução variam conforme o regime patrimonial que disciplina a 

união. 

A união estável pode ser dissolvida mediante acordo – escrito ou não – entre as partes 

ou por decisão judicial. Nessa última, as questões discutidas serão a partilha dos bens comuns, 

os alimentos, a guarda e alimentos dos filhos
269

. No presente trabalho, não serão tratados os 

dois últimos elementos, pois os demais possuem mais afinidade com o tema da expressão da 

autonomia de vontade na determinação de regime de bens. Outra forma de dissolução da 

união estável é a morte de um dos companheiros
270

, onde haverá reflexos sucessórios. 

No PACS, há casos de dissolução análogos ao mariage e outros específicos do próprio 

instituto. No primeiro grupo, enquadram-se a dissolução por morte de um dos parternaires, 

cujos reflexos sucessórios serão estudados adiante, bem como a dissolução por mútuo 

consentimento
271

, que também possui previsão no Brasil
272

. No segundo grupo, por outro 

lado, encontram-se a dissolução por ruptura unilateral, que não necessariamente será feita via 

judicial
273

, ao contrário do ocorrido no Brasil, onde a tendência é, na ausência de mútuo 

acordo, a propositura de ação judicial para solucionar os conflitos pendentes
274

. 

Ademais, ainda nas formas de dissolução específicas do PACS, há a dissolução por 

mariage, em que os parternaires decidem casar, pondo fim ao PACS para iniciar um novo 

instituto. Interessante analisar que, apesar de ser uma forma de ruptura, não há formalidades 

previstas, mas tão-somente a comunicação ao greffe (ofício) a respeito da mudança de estado 

civil (état civil)
275

. No Brasil, há a conversão de união estável em casamento, ou seja, não há 

exatamente um rompimento, mas sim uma transformação da união estável em casamento, que, 

de acordo com a Constituição Federal, deve ser facilitada. No entanto, o artigo 1.726 do CC 

determina um procedimento que na verdade não facilita a conversão, pois há necessidade de 

interferência judicial e, posteriormente, registro civil. Diante disso, os tribunais elaboraram 

resoluções a fim de reconhecem a possibilidade da referida conversão por via 

administrativa
276

.  

De modo geral, interessa analisar que, embora com nexo causal semelhante 

(casamento/mariage), essas duas formas de dissolução não são iguais. Além disso, o fato de 
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haver conversão ou ruptura não necessariamente facilita o procedimento pois, no Direito 

Francês, em que o mariage é uma forma de dissolução do PACS, as formalidades para 

procedê-la são mínimas, diferente do que ocorre no Direito Brasileiro na conversão da união 

estável em casamento. 

O Direito Francês prevê uma segunda hipótese de dissolução do PACS por mariage, 

diferente da anterior pela ruptura ocorrer unilateralmente, quando um dos pacsés casa (se 

marier) com um terceiro. Nesse caso, nenhuma formalidade precedente é necessária, uma vez 

que prevalece o princípio constitucional de liberdade ao mariage (principe de valeur 

constitutionnelle de la liberte du mariage), de acordo com o considérant 62 do Conseil 

Constitutionnel. Tal considérant, todavia, prevê a possibilidade de responsabilidade civil e 

consequente reparação em situações mais graves, caso o parternaire que se casará (se marier) 

não avise o outro
277

. No Direito Brasileiro, de outro modo, a lei não prevê essa forma de 

dissolução, bem como há impedimento de casamento sem separação de fato e união estável 

concomitantes, conforme interpretação do artigo 1.521, inciso IV, do CC. Nesse sentido, para 

casamento com terceiro, a união estável deve ser dissolvida, sob pena de óbice dos 

impedimentos ao casamento. É evidente, no entanto, que como a união estável prescinde de 

registro, algumas vezes poderá ser difícil identificar tal óbice ao casamento. 

No PACS, há ainda a dissolução pour faute (por culpa)
278

. De outro modo, a culpa na 

dissolução da união estável, conforme explicitado na discussão a respeito da obrigação de 

alimentos, é difícil de ser apurada, pois é tratada no Direito Brasileiro de forma mais intimista 

do que contratual. Nesse sentido, embora a culpa não seja considerada causa de dissolução, há 

posição doutrinária a respeito da possibilidade de pedido de reparação por danos materiais 

e/ou morais decorrentes do descumprimento de deveres recíprocos, tanto pessoais quanto 

patrimoniais
279

. 

O concubinage, por ser uma união de fato, é dissolvido faticamente, ou seja, pela 

separação fática dos concubins. De forma diversa, o PACS não se rompe pela separação de 

fato, sob o fundamento de ser união de direito. A principal problemática disso ocorre no 

régime d’indivision conventionnelle, pois a solidariedade inerente à vida comum prevista a 

todos os régimes (artigo 515-4 do Code) cessa, uma vez que, na prática, se não há vida 

comum, também não haverá dívidas oriundas da vida comum. No régime d’indivision, porém, 
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ocorrem os maiores problemas, pois, principalmente, o patrimônio ativo – os bens adquiridos 

– permanecerá se comunicando, independente da separação de fato
280

. 

Verifica-se que, nesse último caso, a problemática do régime d’indivision no PACS 

quanto à comunicabilidade de bens é semelhante à do Brasil no regime de comunhão parcial 

de bens na união estável. Em ambos os casos, a base do problema decorre da dificuldade de 

determinação de marco temporal de uma situação de fato, embora no PACS se busque 

averiguar a data da separação de fato dos pacsés e não o período de duração da união, como 

no caso brasileiro. Ainda assim, o ordenamento francês solucionou a problemática 

desconsiderando a separação de fato como forma de dissolução do PACS. Sendo assim, os 

bens adquiridos até a dissolução formal permanecem em comunhão. 

No caso da união estável, o momento de cessação dos efeitos do regime de comunhão 

de bens é difícil de precisar; por isso, o limite da eficácia da disciplina patrimonial ocorre 

quando cessa a convivência contínua e habitual, tornando o rompimento da união estável 

permanente
281

. 

Nessa linha, os assuntos restantes no presente trabalho serão a partilha de bens na 

dissolução da união estável e os efeitos da dissolução por morte, ambos à luz das 

determinações dos regimes de bens e das previsões do ordenamento francês.  

 

3.2.1 Dissolução em Vida: Partilha de Bens e Responsabilidade Civil 

 

O PACS possui liberdade significativa quanto à sua ruptura, obedecendo a um 

princípio de ausência de efeitos decorrentes dessa ruptura. Com isso, é possível afirmar que os 

parternaires, após a dissolução, encontram-se mais desprotegidos do que os concubins, os 

quais possuem algumas medidas protetivas. Os parternaires, desse modo, podem efetuar a 

liquidação e partilha dos interesses patrimoniais (liquider et de partager leurs intérêts 

patrimoniaux), bem como aquele que se sentir prejudicado poderá postular reparação de 

danos sob o fundamento da responsabilidade civil (responsabilité civile délictuelle)
282

. 

A liquidação dos interesses comuns é fortemente aconselhada, pois os parternaires 

negligentes correm o risco de gerarem comunhões (indivisons) que se sobreponham em caso 
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de uniões sucessivas, bem como confusões patrimoniais que se reflitam até a sucessão. Ainda 

assim, tal liquidação é facultativa, conforme o artigo 515-7 do Code
283

 
284

. 

A partilha de bens da união estável, por sua vez, pode ser feita de forma consensual, 

sem necessidade de homologação judicial. Portanto, a intervenção judicial é prescindível. Em 

caso de litígio, os conflitos poderão ser resolvidos judicialmente. O objeto da ação, nesse 

caso, será a identificação do período de convívio e a divisão do patrimônio
285

 
286

.  

Na França, caso seja aplicado o régime legal de séparation des biens, os parternaires 

conservam-se na propriedade dos bens, mas devem provar por todos os meios a propriedade 

exclusiva desse bem. Na ausência de provas, presume-se a comunhão dos bens pela metade. 

Além disso, os bens adquiridos em conjunto serão divididos a partir da comprovação de cada 

parternaire de sua participação financeira na aquisição do bem
287

. Tal determinação 

assemelha-se, em alguns aspectos, às premissas utilizadas por Calmon para estipular critérios 

de divisão proporcional e não equitativa entre os companheiros. Por fim, a partilha será mais 

definida no régime de séparation quanto maior a extensão probatória disponibilizada pelos 

ex-parternaires
288

.  

No caso do regime de separação convencional de bens, na dissolução da união estável, 

a regra é a presunção de incomunicabilidade diante dos acervos separados. Apesar disso, os 

limites da autonomia privada são discutíveis doutrinariamente, pois contraria a essência de 

comunhão de vida do casamento e da união estável o enriquecimento de um dos 

cônjuges/companheiros às custas do outro
289

. Apesar disso, o Superior Tribunal de Justiça não 

adotou essa teoria, haja vista o precedente REsp n. 404088
290

, de Relatoria do Ministro Castro 
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Filho, decidindo que, caso as partes tenham adotado a separação de bens por meio de pacto 

antenupcial, bem como existindo cláusula de exclusão dos aquestos, não é possível 

determinação de divisão de acordo com o esforço comum. 

Na dissolução do concubinage, por sua vez, como inexiste regime patrimonial de bens, 

a jurisprudência francesa determinou corretivos a fim de não tornar a dissolução injusta. Isso 

consiste na implementação de dois mecanismos do direito comum: o enriquecimento sem 

causa e a sociedade de fato, que serão estudados adiante
291

. 

No enriquecimento sem causa (enrichissement sans cause), prevê-se o oferecimento 

de uma indenização àquele que contribuiu à prosperidade do outro; todavia, a aplicação de tal 

instituto é imprevisível pela jurisprudência.   A Cour de Cassation, nesse sentido, no recurso 

n. 06-11294
292

, de presidência de M. Bargue, decidiu pela possibilidade de indenização 

ponderada diante do enriquecimento sem causa de um dos concubins, uma vez que financiou 

a reforma do domicílio de ambos, ultrapassando o montante considerado como dívida 

ordinária inerente à vida comum. Denota-se que, embora haja rigidez para aplicação dos 

corretivos, é uma forma de prevenir desequilíbrio na dissolução do concubinage. 

Cabe um paradigma entre a decisão do Superior Tribunal de Justiça e da Cour de 

Cassation, com a ressalva de que no primeiro caso havia submissão ao regime de separação 

de bens, enquanto no segundo caso tratava-se de ausência de regime. A discussão principal, 

porém, refere-se à flexibilização da incomunicabilidade dos bens a fim de evitar o 

enriquecimento sem causa. A corte brasileira decidiu pela prevalência absoluta da autonomia 

explícita de vontade, enquanto a corte francesa, mesmo que a lei considerasse a ausência de 

regime patrimonial no concubinage, decidiu aplicar o corretivo do enrichissement sans cause. 

No mesmo sentido, no PACS, o ordenamento francês prevê a relativização no régime 

de séparation, uma vez que há comunicação daqueles bens cuja propriedade exclusiva não 

tenha sido provada. O ordenamento brasileiro possui tratamento diverso no regime de 

separação total de bens, diante da presunção de incomunicabilidade, e nesse caso os efeitos da 

autonomia de vontade explícita pelo regime de separação de bens tornam-no praticamente 

absoluto no que tange ao patrimônio ativo. 

Na partilha de bens do régime d’indivision conventionelle, de forma diversa, os bens 

são presumidos divididos pela metade, sem a possibilidade de um parternaire discutir a 
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respeito de contribuição desigual. Pode-se considerar que a intenção do legislador francês foi 

de criar um regime de participação dos parternaires no enriquecimento do outro, gerando 

uma verdadeira comunidade como ocorre no mariage
293

 
294

. 

No regime legal de comunhão parcial de bens, há princípios semelhantes, pois o 

direito à meação prescinde de qualquer prova de contribuição do companheiro na aquisição do 

patrimônio comum, bastando a demonstração da configuração da união para a aplicação dos 

efeitos do artigo 1.725 do CC, que determina a presunção plena de comunhão dos bens 

amealhados durante a convivência estável
295

 
296

.  

Não existe tanta diferença no que tange à partilha de bens entre os regimes 

d’indivision e de comunhão parcial de bens quanto há entre o de separação de bens e 

séparation, ou a ausência regime (concubinage). A questão a ser ponderada diz respeito à 

influência da expressão da autonomia de vontade no regime legal de bens, pois na França, 

embora o legislador tenha a intenção de criar uma comunidade entre os parternaires no 

régime d’indivision, reconhece que não se pode presumir a vontade dos pacsés de 

comunicação do patrimônio, razão pela qual tal regime é convencional. De outro modo, o 

legislador brasileiro não só presume a comunicabilidade dos bens, como também a considera 

como efeito da expressão de autonomia de vontade implícita inerente à convivência.  

Além disso, o regime de separação de bens apresenta-se mais absoluto do que a 

séparation. No entanto necessário refletir que a determinação de um regime legal decorre de 

uma análise média; portanto, caráteres extremamente absolutos contrariam essa noção. Além 

disso, no que tange à supressão de eventuais lacunas, tanto o Direito Brasileiro quanto o 

Direito Francês permitem que o juiz decida certas consequências patrimoniais da ruptura. 

Entretanto, no ordenamento francês, para o PACS, isso está expresso na lei, no artigo 515-7 

do Code
297

. Para o concubinage, é possível que os concubins estabeleçam regras a respeito da 

ruptura por meio de uma convention de rupture
298

. 

No concubinage, além do enrichissement sans cause, há um segundo corretivo: a 

sociedade de fato (societé de fait), através da qual é permitido dar a cada um a sua parte dos 
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lucros e demais valores decorrentes de uma empresa desenvolvida em comum, mesmo que os 

fundos pertençam a somente um dos concubins. Nesse caso, a jurisprudência francesa é 

bastante exigente, aplicando tal sistemática apenas se cumpridos os requisitos da sociedade de 

fato: contribuição (em capital ou trabalho); participação nos resultados e intenção de associar-

se. Subsidiariamente, uma obrigação natural (obligation naturelle) pode justificar um 

financiamento de um em favor do outro, desde que rigorosamente mensurado
299

. 

Cabe diferenciar que a ideia de sociedade de fato prevista pelo ordenamento francês é 

diferente da previsão da Súmula 380 do STF
300

, não mais aplicada atualmente. O desuso da 

referida súmula decorreu da previsão do Código Civil de que seria aplicado o regime de 

comunhão parcial de bens à união estável. A conceituação das relações afetivas como 

sociedades de fato repercutiu em muitas críticas diante da confusão entre sociedade de afeto e 

sociedade de fato, bem como do tratamento de um vínculo afetivo como amparado pelo 

direito das obrigações
301

. O instituto, portanto, não é aplicado da mesma maneira na França, 

pois no concubinage, a previsão diz respeito a os concubins criarem uma empresa juntos, em 

que ambos participam conjuntamente dos resultados, e não a o concubinage em si ser uma 

sociedade de fato. Ainda assim, na França, é bem difícil de tal corretivo ser aplicado. 

Para exemplificar, tome-se como exemplo o recurso na Cour de Cassation n. 08-

16105
302

, de presidência de M. Bargue. Nesse precedente, a concubina (concubine) postulava 

sua participação diante do reconhecimento de sociedade de fato por ter trabalhado na 

administração da empresa de maçonaria do concubino. A corte francesa não reconheceu tal 

vínculo, pois não houve demonstração de que as atividades exercidas ultrapassavam a mera 

assistência familiar, bem como a concubina não deixou de exercer suas atividades 

profissionais alheias à empresa maçônica. Por meio desse caso, denota-se que a aplicação do 

instituto da sociedade de fato pelo direito francês é voltado à atividade empresarial e 

profissional e não efetiva como tratava o Direito Brasileiro. 

No Brasil, a jurisprudência utiliza o instituto da indenização pelos serviços prestados 

para uniões constituídas e dissolvidas à época em que a união estável ainda não era 

regulamentada, bem como na ausência de esforço comum para constituição do patrimônio. 

Como não havia previsão de direito a alimentos, tal indenização é utilizada com o objetivo de 
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que a parte economicamente mais fraca não caia na miserabilidade. Atualmente, com o 

reconhecimento do dever de mútua assistência e obrigação de prestar alimentos, não há mais 

sentido a existência de tal indenização para as uniões constituídas posteriormente ao amparo 

legal
303

. 

Isso não significa, todavia, que não exista possibilidade de responsabilidade civil na 

dissolução da união estável. A aplicação, porém, é completamente diversa da referida. Na 

verdade, considera-se que o descumprimento dos deveres recíprocos de cunho pessoal e 

patrimonial, se ensejar danos materiais e/ou morais, ocasiona o pedido de reparação 

conjuntamente no processo de dissolução de união estável. A fundamentação não se encontra 

na parte especial do Código Civil, mas sim na parte geral, nos artigos 186 e 927 do CC, bem 

como no artigo 226, § 8º da CF, que se refere ao dever de o Estado assegurar assistência à 

família na pessoa de cada uma dos que a integram
304

. Apesar dos preceitos doutrinários, a 

aplicação jurisprudencial de responsabilidade civil na dissolução de união estável não é 

significativa. 

No concubinage, embora o rompimento de um dos concubins não possa ser 

considerado como faute (erro, culpa), a responsabilidade civil é prevista como um corretivo 

caso a atitude do parceiro no rompimento possa ser considerada fautif (culposa), de acordo 

com as circunstâncias da ruptura, principalmente no que diz respeito a questões financeiras, 

bem como ao abandono moral e material, ou ainda com a presença de uma criança. Outra 

situação presente na jurisprudência seria a da promessa falaciosa de mariage, que influencia o 

outro parceiro a aceitar uma vida comum sem mariage.
305

  

Exemplifica-se a ruptura fautif no julgamento da Cour de Cassation n. 04-11016
306

, de 

presidência do M. Pluyette. No caso, houve condenação à indenização diante do brusco 

abandono após 40 anos de relacionamento, a maioria concubinage. No entanto, no início 

desse período, os parceiros já haviam sido mariés (casados) e divorciaram-se. Esse caso é um 

exemplo de abandono material e moral ainda com a presença de filhos, de modo que, pela 

excepcionalidade, a indenização é cabida.  
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É previsto ao concubinage, ademais, o direito à transferência do aluguel do imóvel 

residencial ao concubin que foi abandonado
307

. 

No PACS, a responsabilidade civil pode ocorrer tanto em consequência da ruptura 

quanto durante a união. No primeiro caso, o artigo 515-7, penúltima alínea, dispõe sobre a 

reparação de danos, bem como o Conseil Constitutionnel refere que deve ser comprovada 

faute (culpa)
308

. A demonstração de faute é muito difícil, uma vez que o princípio da liberdade 

de rompimento impede que a ruptura unilateral por si só ocasione dever de reparar. Quanto 

aos eventuais desequilíbrios patrimoniais da ruptura (enrichissement sans cause), não há tanta 

aplicação no PACS quanto no concubinage
309

.   

No segundo caso, responsabilidade civil alheia à ruptura, há a possibilidade de 

responsabilidade civil contratual (responsabilité civil contractuelle) pelo fato de o pacto 

submeter-se subsidiariamente ao direito contratual (droit commun des contrats), porém tal 

instituto é pouco usado. Outra possibilidade é a responsabilité civil délictuelle, que se refere à 

violação de obrigações comuns do PACS, como por exemplo, obrigações da vie comunne, tais 

como ajuda material, assistência e solidariedade (aide matérielle, assistance et solidarité), 

desde que comprovada a faute
310

. 

Os regimes de bens, sendo assim, possuem diversas peculiaridades. Superficialmente, 

pode-se afirmar que o regime de separação de bens, séparation e ausência de regime (no caso 

do concubinage) teriam os mesmos efeitos na partilha de bens. No entanto, enquanto o 

primeiro apresenta caráter praticamente absoluto, o segundo é relativizado legalmente pela 

comunhão de bens cuja propriedade exclusiva não possa ser comprovada e ao terceiro são 

previstos determinados corretivos – enrichissement sans cause e societé de fait. Paralelo a 

isso, há os regimes de presunção de comunicabilidade – comunhão parcial de bens e 

indivision –, que presumem um enriquecimento conjunto e uma comunidade; todavia, o 

legislador francês pondera que esse desejo de comunidade não pode ser resultado da 

expressão da autonomia de vontade implícita, mas somente da explícita, razão pela qual não o 

considera como regime legal. Por outro lado, o entendimento do legislador brasileiro é de que 

a expressão da autonomia implícita de vontade pela constituição de família implica na 

comunidade patrimonial.  
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Independentemente do regime de bens, há o instituto da responsabilidade civil, que 

embora no Brasil já tenha sido aplicado como corretivo – indenização pelos serviços 

domésticos –, atualmente, tanto no direito pátrio quanto francês, é aplicado apenas em casos 

excepcionais
311

. 

 

3.2.2 Dissolução por Morte: Efeitos Sucessórios 

 

No direito sucessório, o tratamento da união estável e do casamento é discrepante. A 

previsão dos efeitos sucessórios da união estável encontra-se no artigo 1.790 do CC
312

. Nesse 

sentido, em vez de o companheiro ser considerado herdeiro necessário (como o cônjuge), ele 

é herdeiro legítimo
313

, possuindo direito à herança depois dos parentes colaterais de quatro 

grau. No que tange ao direito à concorrência sucessória, quando concorre com os 

descendentes e ascendentes, o limite do direito do companheiro corresponde aos bens 

adquiridos onerosamente na constância da união estável. Na concorrência com os colaterais 

até quarto grau, embora a base para cálculo seja a totalidade da herança, o direito do 

companheiro limita-se a 1/3 da herança
314

. Quando não existem herdeiros, é concedido ao 

companheiro o direito de herança
315

. 

Na França, em caso de morte de um dos pacsés, será registrada a dissolução do PACS 

diante da mudança de estado civil no ato de nascimento (acte de naissance) e, após, haverá 

publicidade da alteração, a partir da qual haverá extensão dos efeitos a terceiros. Isso significa 

que ainda haverá solidariedade das dívidas contraídas entre a morte e a publicação do ato. O 

parternaire não possui, a priori, direitos sobre a sucessão (vocation succesorale), o que não 
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impede que, como outros terceiros, seja beneficiado com uma doação (donation) ou 

disposição testamentária, no limite da quota disponível (quotité disponible ordinaire)
316

. 

Além do mais, não há direito a alimentos (droit alimentaire) como há no mariage
317

. 

Com o advento da Lei de 23 de junho de 2006, o parternaire sobrevivente passou a ter 

direito à residência do parternaire falecido
318

. Nesse sentido, o artigo 515-6 do Code 

determinou que as duas primeiras alíneas do artigo 763
319

 do Code sejam aplicadas ao PACS. 

A primeira alínea prevê que, se na época da morte, o parternaire, ou ocupava 

efetivamente a título de habitação principal um imóvel partilhado com o outro parceiro, ou era 

dependente da sucessão, possui pleno direito durante um ano à utilização gratuita desde 

imóvel, assim como dos móveis respectivos. A segunda alínea, por sua vez, prevê o caso em 

que a moradia é locada: durante um ano, a sucessão deverá assegurar os encargos dos 

alugueis, pagando-lhes gradualmente ao parternaire sobrevivente
320

.  

Tal direito de moradia temporária pode ser afastado pelos parternaires, não podendo 

ser caracterizado como de ordem pública. Além do mais, o artigo 515-6, alíneas 1ª e 2ª, do 

Code determinou a aplicação dos artigos 831, 831-2, 832-3 e 832-4 ao PACS. Tais 

disposições asseguram ao parternaire sobrevivente a attribuition préférenctielle, que diz 

respeito à preferência, na partilha dos bens, ao imóvel de moradia do casal, caso o bem esteja 

em comunhão. Outro requisito é que à época da morte, o parceiro sobrevivente habitasse o 

local. O benefício de attribuittion préférenctielle pode ser retirado por manifestação de 

vontade do de cujus no testamento
321

. 

No concubinage, também não há, a princípio, pretensões sucessórias (vocation 

successorale) nem direito à partilha de bens. Entretanto, reconhece-se o direito de 

transferência do aluguel do imóvel residencial, que estivesse em nome do falecido, ao nome 
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de parceiro sobrevivente, desde que os concubins coabitassem há pelo menos um ano no 

imóvel, contado até a data da morte. Além disso, o concubin sobrevivente é parte legítima 

para postular indenização ao causador da morte do ex-parceiro. Por fim, há alguns benefícios 

sociais que são estendidos ao concubinage em caso de morte de um dos parceiros
322

. 

No Brasil, o direito real de habitação ao companheiro sobrevivente na união estável 

não está previsto no Código Civil, porém a jurisprudência, pela aplicação do artigo 7º, 

parágrafo único, da Lei 9.278/96, reconhece o direito real de habitação do imóvel destinado à 

residência da família. O fundamento de aplicação da referida disposição é, primeiro, a 

ausência de revogação expressa da Lei nº 9.278/96 e, segundo, o princípio da isonomia com o 

casamento, uma vez que tal direito é assegurado no artigo 1.831 do CC
323

. 

Quanto ao usufruto vidual, direito de usar e fruir, sua intenção era assistir o 

companheiro, assegurando que desfrutasse dos bens para cuja construção contribuiu
324

. O 

Código Civil silencia a respeito desse direito na união estável; no entanto, o artigo 2º da Lei nº 

8.971/94 estabelecia tal direito até que nova união fosse constituída, sendo aplicado por 

analogia à união estável, sob o mesmo fundamento de isonomia entre os institutos
325

. 

Diante do estudo dos efeitos sucessórios, percebe-se pouco protagonismo da 

autodeterminação e da autonomia da vontade. A autodeterminação é manifestada na esfera 

patrimonial no momento da conclusão do negócio jurídico que verse sobre a comunicação ou 

falta de comunicação dos bens, de acordo com o regime patrimonial escolhido. No caso do 

casamento, isso é feito por meio de pacto antenupcial, e na união estável, pelo contrato de 

convivência. De modo diverso, no direito sucessório, há um paradigma em relação à liberdade 

de escolha de regime de bens, pois não há autodeterminação no que tange aos reflexos 

sucessórios
326

.  

No caso de o casal ter optado pelo regime de separação total de bens, os patrimônios 

devem permanecer incomunicáveis. Já no que tange à sucessão, o cônjuge é considerado 

herdeiro necessário, enquanto o companheiro é herdeiro legal. Pelo exercício da autonomia 

privada houve escolha pela não-comunicação patrimonial, de modo que há uma discrepância 
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no tratamento da lei no que tange ao direito sucessório no regime de separação de bens. Nesse 

sentido, o Código Civil apresenta um problema de sistematicidade, conforme Costalunga
327

. 

No que tange ao regime de comunhão parcial de bens, há também desconformidade 

entre a ideia de comunidade e equiparação ao casamento e a previsão do artigo 1.790 do CC 

pois, segundo Dias, é no direito sucessório que é mais flagrante a discriminação sofrida pela 

união estável em relação ao casamento, já que o único dispositivo que disciplina o assunto o 

faz muito mal
328

. 

No Direito Francês, a disciplina do direito sucessório nas uniões não-maritais possui 

problemáticas semelhantes às do Direito Brasileiro. No entanto, um dos fundamentos é que 

essas uniões não possuem o mesmo caráter de eternidade que o mariage, mas sim seus efeitos 

ocorrem preponderantemente durante a relação. Além disso, na França, o abstencionismo do 

direito sucessório nesses casos possui mais lógica do que no Direito Brasileiro, uma vez que o 

regime padrão é a séparation, ou então a ausência de regime no caso do concubinage. Sendo 

assim, há um corolário lógico de separação do patrimônio.  

Conclui-se essa etapa do trabalho com a reflexão de que a maior diferença entre o 

Direito Francês e o Direito Brasileiro talvez seja o grau de individualismo e intervencionismo 

estatal, que se reflete no direito contratual e no direito de família. Essa pode ser uma das 

razões pelas quais a expressão de autonomia de vontade explícita, e principalmente implícita, 

ocasiona efeitos patrimoniais diversos em ambos os ordenamentos. 
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4 CONCLUSÃO  

 

A elaboração do presente trabalho teve como finalidade a análise da autonomia 

privada na determinação do regime de bens na união estável, utilizando-se como paradigma o 

Pacte Civil de Solidarité (PACS) e o concubinage, uniões não-matrimoniais previstas pelo 

ordenamento jurídico francês. Durante a evolução do trabalho, a presença da manifestação da 

autonomia privada foi notada cronologicamente nas uniões não-maritais. Especificamente, 

estudou-se a influência da autonomia privada na formação das uniões não-maritais, seguida 

pelos efeitos dessa autonomia durante as uniões e, por fim, as consequências da dissolução do 

instituto. 

Na manifestação da autonomia privada implicitamente manifestada, primeiramente, 

estudou-se os requisitos de constituição da união estável à luz do PACS. Nesse sentido, a 

respeito da capacidade para constituir união estável e PACS, verificou-se que as disposições 

em ambos os ordenamentos jurídicos são imperativas e, portanto, não podem ser alteradas 

pelas partes. Por essa razão, apresenta-se uma problemática no Direito Brasileiro no que 

concerne à desconsideração dos efeitos conferidos à união estável quando essa é impedida 

legalmente, por exemplo, se incestuosa, não havendo direitos patrimoniais, mesmo à parte 

enfraquecida, nesse caso, o descendente. 

O consentimento, por sua vez, é tratado de maneira diferente no Direito Brasileiro e no 

Direito Francês em razão da natureza jurídica diversa da união estável e do PACS. No 

primeiro caso, o estudo do consentimento ocorre preponderantemente nas uniões estáveis 

contratuais. No entanto, é dispensável tal formalidade para a constituição da união. Sendo 

assim, a constatação de vícios de consentimento do negócio jurídico anula somente o disposto 

no contrato de convivência ou na escritura pública, mas não a união estável em si. Por outro 

lado, no PACS, diante de sua natureza contratual, se verificada presença de l’erreur, le dol e 

la violence, a união não-marital sequer existe no plano jurídico. O consentimento, desse 

modo, não é uma obrigação legal como a capacidade, porém é uma disciplina legal dos casos 

em que a manifestação da vontade é livre, ou seja, sem vícios. 

O conteúdo do contrato de convivência e do contrat de PACS é limitado pelo que a lei 

autoriza às partes disporem. A própria legislação estabelece limites à autonomia privada das 

partes no Direito Francês e no Direito Brasileiro.  É possível esquematizar a intervenção 

estatal na formação da união estável por meio do seguinte gráfico: 
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Fonte: Autora (2016) 

 

O PACS, além do mais, possui três fases de formalização: fase preparatória; fase 

solene e fase de publicidade. Destaca-se que até a fase solene os efeitos restringem-se às 

partes, e a fase de publicidade confere efeitos perante terceiros e mudança de estado civil. No 

Brasil, o único requisito do contrato de convivência é a forma escrita, pois o registro civil do 

contrato é discutível, bem como não há mudança de estado civil. Não há, por isso, a mesma 

delineação das formalidades previstas no Direito Francês, mesmo nas uniões estáveis 

contratuais. 

A seguir, diante da consideração de que a expressão de autonomia de vontade explícita 

na união estável é prescindível, questionou-se a presença de uma manifestação implícita da 

vontade principalmente nas uniões estáveis desprovidas de contrato de convivência, que são a 

maioria. Assim, buscou-se entender como o legislador francês disciplinava as uniões fáticas e 

se reconhecia a presença de elemento subjetivo na constituição dessas.  

Desse modo, foi introduzido no trabalho o instituto do concubinage, que, 

diferentemente do concubinato brasileiro, não se refere às relações adúlteras, mas sim uniões 

dotadas de notoirité, continuité e stabilité Num primeiro momento, tais requisitos objetivos 

foram comparados à publicidade, à continuidade, à durabilidade, elementos objetivos da união 

estável. Ademais, houve aprofundamento a respeito da necessidade de 

coabitação/cohabitation em ambos os casos. Paralelo a isso, observou-se que, no PACS, tais 

elementos não eram constitutivos do instituto jurídico, mas sim eram tratados como 

consequência da constituição do PACS, dado seu caráter de união de direito. 

Contrato de 
Convivência 

(limite no que a 
lei autoriza) 

Consentimento 
(lei disciplina a 
autorização) 

Capacidade 
(obrigação 

legal) 
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Num segundo momento, o estudo dirigiu-se aos requisitos subjetivos da união estável 

e do concubinage. Tais requisitos são semelhantes em ambas as uniões, sendo o ânimo de 

constituir família na brasileira e o animus de viver como se cônjuges fossem na francesa. A 

principal diferenciação de tratamento decorre dos meios de prova aceitáveis pelo legislador de 

cada país para comprovação da presença dos requisitos subjetivos. No Brasil, há amplitude 

dos meios de prova, enquanto na França eles são preponderantemente documentais. A 

problemática decorre no âmbito dos efeitos patrimoniais dessas uniões, pois no Brasil a união 

estável, no silêncio das partes, submete-se ao regime de comunhão parcial de bens. Nesse 

sentido, a insegurança jurídica diante dos meios de prova no ordenamento brasileiro pode 

causar distorções à livre manifestação da vontade, uma vez que determinados meios de prova, 

como fotos e correspondências, são extremamente controversos. 

Num viés prático, explanou-se a formação do conceito de namoro qualificado pelo 

Superior Tribunal de Justiça, solução adotada para a problemática dos relacionamentos 

maduros contemporâneos, os quais possuem elementos objetivos muito semelhantes aos da 

união estável, como a convivência, porém não há objetivo de constituição de família, ou seja, 

o requisito subjetivo da união estável é ausente. Ainda assim, tal instituto é incipiente, por 

isso, os problemas probatórios em relação ao elemento subjetivo subsistem. Paralelo a isso, na 

França, não houve necessidade de instituição de algo semelhante ao namoro qualificado, pois, 

como não há regime patrimonial no concubinage, bem como desse emanam direitos aos 

concubins, há interesse no reconhecimento da união no mundo jurídico. 

Após a análise da influência da manifestação da autonomia privada na formação da 

união estável, verifica-se que a classificação da natureza jurídica deste instituto como ato-fato 

jurídico apresenta-se controversa, pois a união é também constituída por um elemento 

subjetivo e, ademais, tal elemento é o que a diferencia de outros institutos, como o namoro 

qualificado. 

A linha analítica da pesquisa prossegue-se com os efeitos da expressão da autonomia 

de vontade, seja ela explícita ou implícita. O primeiro ponto aprofundado são os reflexos 

jurídicos do dever de assistência mútua existente na união estável e no PACS, pois o 

legislador francês não considera que o vínculo das uniões fáticas (concubinage) seja 

suficiente para resultar em dever de assistência. Outro contraponto é que no Brasil a expressão 

mais significativa desse dever é a prestação de alimentos, enquanto na França tal 

enquadramento é discutível, pois as modalidades do dever de ajuda material (aide matérielle) 

e assistência (assistance) recíprocas são estipuladas pelas partes, ou, quando previstas em lei, 

referem-se à solidariedade nas dívidas da vida cotidiana, por exemplo.  
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A restrição do Direito Brasileiro aos reflexos jurídicos do dever de assistência mútua 

leva o Estado a buscar proteger a parte economicamente mais fraca por outros meios, como a 

instituição do regime de comunhão parcial de bens como premissa na união estável que, 

apesar de ser um meio eficaz, pode ser considerado um óbice do ponto de vista da autonomia 

privada. Entende-se que o assunto é complexo e influenciado por diversos fatores, como o 

psicossocial, porém tais fatores são alheios ao objetivo da pesquisa, que não é dar uma 

solução definitiva ao problema, mas contribuir com o debate trazendo a óptica da autonomia 

privada. 

Nessa senda, no PACS, a França enfrentou conflito semelhante, pois inicialmente o 

régime legal era o chamado régime d’indivision, que é semelhante ao regime de comunhão 

parcial de bens, havendo, em essência, comunicação dos bens adquiridos após a constituição 

da união. De início, tal disposição já foi bastante criticada pelos juristas franceses por 

problemas conceituais e práticos, diante da possibilidade de afastamento da présomption 

d’indivision (presunção de comunicação) nos meubles meublants, mas não nos demais. Nesse 

sentido, a própria definição de meubles meublants era problemática. Desse modo, a falta de 

estabilidade, a falta de coerência e as lacunas a respeito da gestão dos bens foram fatores 

determinantes para que, em 2006, houvesse mudança na previsão legal a fim de considerar o 

régime de séparation como régime legal no PACS. 

Os problemas principais que ocasionaram a mudança na previsão legal na França não 

são exatamente os mesmos que levam ao questionamento do regime de comunhão parcial de 

bens, porém, no caso específico da união estável, persistem determinadas incoerências, como, 

por exemplo, a divisão pela metade em bens cuja contribuição não ocorreu exatamente nesses 

moldes. Além disso, há insegurança jurídica a respeito da aplicabilidade das disposições do 

regime de comunhão parcial de bens à união estável, pois, de um lado, o artigo 1725 do CC 

refere que será “no que couber”, mas, de outro, parte da doutrina defende a total equiparação 

da união estável ao casamento. 

O problema principal do presente trabalho, qual seja a suficiência da expressão da 

vontade implicitamente manifestada para estabelecimento de divisão patrimonial, não 

precisou ser enfrentado no PACS, por ser instituto de predominância da autonomia de vontade 

explícita, porém o legislador francês demonstrou seu posicionamento no concubinage. Nesse 

caso, foi considerado que o animus implícito de viver como cônjuges não é suficiente para 

que o Estado reconheça que também exista vontade de comunidade patrimonial. Assim, o 

legislador francês optou pela ausência de regime de bens no concubinage. 
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Ainda assim, ciente da possibilidade de injustiças pela ausência de regime de bens no 

concubinage, as fontes do ordenamento jurídico francês, principalmente a jurisprudência, 

instituíram corretivos, tais como a societé de fait, que é aplicada num sentido comercial e não 

no de considerar o concubinage como sociedade de fato como já ocorreu na união estável; o 

enrichissement sans cause, que se refere a questões patrimoniais desiguais, como o 

investimento para a reforma do domicilio no casal, não se confundindo com a indenização por 

serviços prestados aplicada antigamente à união estável. Em ambos os países, a aplicação de 

corretivos possui dificuldades, seja pela ausência de delimitação de sua aplicação, seja pela 

própria vagueza dos conceitos. Mesmo assim, no Brasil, depois da aplicação da presunção de 

esforço comum, tais corretivos pouco são aplicados, restando a dúvida de se isso significa que 

o problema foi resolvido. 

A falta de necessidade dos corretivos não significa a resolução do problema. No 

entanto, a presunção de esforço comum demonstrou-se intervenção estatal extremada que, 

embora tenha resolvido a questão da parte economicamente mais fraca, ensejou problemas aos 

indivíduos que mantêm relações afetivas sólidas e desconhecem o enquadramento de seu 

relacionamento como união estável, bem como os efeitos jurídicos daí decorrentes. 

Após, com a explicação dos efeitos sucessórios das uniões não-maritais, denotou-se 

que tal campo é extremamente paradoxal, principalmente no Brasil. A previsão no Código 

Civil ocorre somente no artigo 1790, porém esse não é lógico nem para os casais que adotam 

o regime de comunhão parcial, pois, se a união estável é equiparada ao casamento, o 

companheiro sobrevivente deveria ser herdeiro necessário como no matrimônio e não herdeiro 

legal. Para os companheiros optantes da separação de bens, tal dispositivo infringe a 

autonomia privada, uma vez que as partes expressaram sua vontade de não comunicar seu 

patrimônio em vida, porém, após a morte, os patrimônios passam a interagir. 

Assim, ante a problemática exposta no trabalho, uma das alternativas para evitar 

injustiças à parte economicamente mais fraca, como também não banalizar a união estável, 

seria aprimorar o instituto do namoro qualificado, tornando sua identificação mais objetiva, 

como também regularizar os meios de prova da união estável. Nessa primeira hipótese, seria 

mantido o disposto no artigo 1.725 do CC, qual seja a presunção do regime de comunhão 

parcial de bens. 

Uma segunda alternativa seria a alteração do regime legal de bens na união estável 

para o de separação de bens. Nesse sentido, há o Projeto de Lei n. 616/2011, em trâmite no 

Senado e proposto pelo Senador Sérgio Souza, com o objetivo de alterar o artigo 1.725 do 

Código Civil para a seguinte redação: “Na união estável, salvo contrato escrito entre os 
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companheiros, aplica-se às relações patrimoniais, no que couber, o regime da separação de 

bens”.  

Tal alteração seria ineficiente, no entanto, se não houvesse a instituição de corretivos 

semelhantes aos do Direito Francês no instituto do concubinage. Evidente que esses 

corretivos não podem servir como humilhação a uma das partes, como ocorria na indenização 

por serviços domésticos. Outra alternativa corretiva seria a ampliação das modalidades do 

dever de assistência mútua para além da prestação de alimentos, pois esse ônus rege a união 

estável independente do regime de bens. Nesse sentido, haveria garantia de subsistência e 

dignidade à parte economicamente mais fraca independente do regime de bens, enquanto a 

transformação do regime legal de bens na união estável para separação de bens seria 

interessante do ponto de vista da autonomia privada. 

Em suma, essa possibilidade abarcaria o caráter protecionista do Direito Brasileiro se 

comparado ao Direito Francês, pois ampliaria o dever de assistência, mesmo nas uniões 

fáticas não-contratuais, o que não ocorre no concubinage. Por outro lado, assumiria um 

caráter mais privatista no regime de bens, como ocorre nas uniões não-maritais contratuais e 

não-contratuais francesas, em prol da autonomia privada. 
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ANEXO A – ENTREVISTA COM O PROFESSOR DOUTOR ROLF MADALENO 

 

 

1  Quais os critérios mais relevantes, na prática, para determinar a existência de 

uma união estável, bem como seu marco inicial?  

Como a união estável é ato informal, proveniente dos fatos, da aproximação de duas 

pessoas, com a intenção de formar família, independentemente da existência de filhos, 

fica muito difícil, ao contrário do casamento que exige a prévia formalidade, 

estabelecer quando começa este relacionamento. A tarefa do julgador será de descobrir 

e intuir com base nas provas, qual o exato momento em que o casal consentiu em 

formar uma união afetiva com ares de casamento, ou seja, em que momento se deu o 

“sim” da relação e uma forte indicação é a coabitação e existência de filhos, mas que 

não são as únicas provas, mas são as mais fortes. 

 

2  É frequente a elaboração de  contrato de convivência entre os companheiros?  

Diria e sem base científica, que 70% das uniões informais não são contratadas. 

 

3  Atualmente, qual (is) o (s) principal (is) motivo(s) para o estabelecimento de uma 

união estável?  

Acima de tudo a informalidade e sua maior aceitação pela sociedade brasileira que não 

mais marginaliza as uniões informais. O casamento gera custos na formação e na 

dissolução, além de alterar o estado civil das pessoas ao contrário da união estável que 

não gera estes gastos e permite pela experiência e ensaio descobrir se deu certo ou não. 

De repente as pessoas estão juntas e felizes, em uma relação estável e da qual nem se 

deram conta do tanto de tempo que já passou. 

 

4  Ultimamente, o STJ adotou o instituto do namoro qualificado. Ao seu ver, essa 

seria uma solução plausível para possibilitar a convivência intensa de parceiros, 

sem, no entanto, atribuir-lhes os efeitos do casamento? 

Creio que o namoro qualificado é exatamente aquela situação de quem não pretende 

de fato constituir família, mas que tem vida íntima e costumam viajar juntos em férias 

e finais de semana e até por vezes, um dorme na casa do outro, mas sempre deixam 

claro que não tencionam formar família, usualmente porque muito jovens ou porque já 

têm suas famílias desfeitas ou consolidadas e não querem iniciar uma outra família. 
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ANEXO B – PROJETO DE LEI Nº 616/2011 
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