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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade de os companheiros,
por clausula expressa, atribuirem efeitos retroativos ao regime de bens escolhido
mediante contrato de unido estavel, notadamente o regime da separacao total de bens.
Inicialmente, é feita uma breve explanacdo da evolucdo histérica dos efeitos
patrimoniais concedidos a unido estavel, desde o reconhecimento dessa relacdo como
sociedade de fato até seu reconhecimento como entidade familiar pela Constituicdo
Federal de 1988. Na sequéncia, sdo feitas consideragcdes acerca dos regimes de bens
previstos no Cédigo Civil de 2002 e a possibilidade de aplicacdo de cada um deles a
unido estavel. Por fim, sdo analisadas as caracteristicas do contrato de convivéncia e a
possibilidade de retroacdo dos seus efeitos. O tema é controvertido tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, razao pela qual sdo apresentados 0s principais argumentos a
favor e contra a retroatividade com base na pesquisa doutrinaria e na pesquisa
jurisprudencial realizada nos sites dos Tribunais Estaduais e do Superior Tribunal de
Justica, propondo-se, ao final uma solucdo que privilegie a autonomia privada dos
companheiros a0 mesmo tempo que impec¢a, ou reduza, as eventuais injusticas que
possam surgir nos casos concretos.

Palavras-chave: Unido estavel. Contrato de convivéncia. Efeitos patrimoniais. Regime
de bens. Efeitos retroativos.



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the possibility of the companions, using an
express clause, assign retroactive effects to the economic regime chosen in a stable
union contract, especially the total economic separation regime. At first, a brief
explanation is given, showing the historical evolution of the patrimonial effects granted to
the stable union, since the recognition of this relation as a de facto society until its
recognition as familiar entity by the Federal Constitution of 1988. Following,
considerations about the economic regimes fixed in the Civil Code of 2002 and the
possibility of applying each of them to the stable union are made. Finally, the
characteristics of the coexistence contract and the possibility of retroaction of its effects
are analyzed. The subject is controversial both in doctrine and jurisprudence, which is
why the main arguments for and against retroactivity, based on doctrinal research and
jurisprudential research carried out on the websites of the State Courts and the Superior
Court of Justice, are presented, proposing, in the end, a solution that privileges the
private autonomy of the companions at the same time as it prevents or reduces any
possible injustices that may arise in concrete cases.

Keywords: Stable union. Coexistence contract. Patrimonial effects. Economic regime.
Retroactive effects.



SUMARIO

1 INTRODUGAO ...ttt ettt ettt a e eaeeaene . 8
2 DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL ....ooveoieeeeieeeeeeeeeee e 11
2.1 DA EVOLUCAO DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL
....................................................................................................................................... 11
2.2 DO REGIME PATRIMONIAL: ESPECIFICIDADES DOS REGIMES DE BENS NA

UNIAO ESTAVEL ...t ettt 20
3 DO CONTRATO DE CONVIVENCIA ...ttt 41
3.1 DAS CARACTERISTICAS E REQUISITOS PARA SUA FORMACAO .................. 41
3.2 DA (IR) RETROATIVIDADE DOS EFEITOS DO CONTRATO.......coocovererirerene 47
4 CONCLUSAO ... et 66
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...t 69
REFERENCIAS LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS ......oviieeeeeeeeeeeeeee e, 71

ANEXO: Tabela de processos analisados do TIRS .........ooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeeee 76



1 INTRODUCAO

Nas Ultimas décadas o conceito de familia vem sofrendo profundas
modificagcOes e isso se deve, especialmente, ao reconhecimento da afetividade como
criterio preponderante nas relagbes familiares, prevalecendo sobre os critérios
econdmicos, politicos, religiosos, sociais ou de interesse do grupo familiar!. Nesse
contexto, a ideia de familia tradicional constituida pelo vinculo do casamento foi
substituida pelo reconhecimento constitucional de outras formag6es familiares, sendo
uma delas a convivencial?, também denominada unido estavel, que se caracteriza, nos
termos do art. 1.723 do Cadigo Civil, pela unido entre duas pessoas®, que passam a
conviver publica, continua e duradouramente e com o objetivo de constituir familia.

Apesar de bastante presente na sociedade, ainda pairam muitos
guestionamentos em relacdo a unido convivencial, notadamente no que se refere aos
efeitos patrimoniais que dela derivam. Isso porque, ao contrario do casamento, que
conta com um farto regramento patrimonial disciplinado no Codigo Civil, a unido estavel
foi dedicado um unico dispositivo, o qual, ndo s6 estabelece um regime de bens legal
para essa formacao familiar, como também concede aos companheiros ampla liberdade
para autorregulamentarem os efeitos patrimoniais da unido. E o que diz o art. 1.725:
“Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacfes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

A atribuicdo legal do regime de comunhdo parcial de bens para a unido
estavel, conforme sera visto na primeira parte do trabalho, ndo promoveu mudancas
significativas em relacdo aos efeitos patrimoniais que anteriormente jA haviam sido

reconhecidos pela jurisprudéncia e pelas Leis n° 9.871/94 e n° 9.278/94 a essa

1 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 22
edicdo, 2017, p. 158.

2 Art. 226, § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. BRASIL.
Constituicao Federal de 1988.

3 Apesar de a Constituicdo Federal e o Cadigo Civil mencionarem que unido estavel se caracteriza pela
dualidade de sexos, isto é, pela unido entre o homem e a mulher, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 132, reconheceu a possibilidade de se atribuir efeitos juridicos & unido entre
pessoas do mesmo sexo (unido homoafetiva). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931> Acesso em: 22/06/2019.
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formacéo familiar. A diferenca, entretanto, é que, com a atribuicdo do regime de bens
da comunh&o parcial, eliminou-se a possibilidade de se demonstrar a colaboracdo na
aquisicdo dos bens durante a convivéncia, bastando a demonstracdo da unido estavel
para ensejar a partilha, com presungéo absoluta de esfor¢o comum, somente afastada
por contrato escrito entre 0s companheiros.

E possivel, portanto, que os companheiros escolham outro regime de bens
por meio de contrato escrito, ndo sendo exigida qualquer formalidade na realizagéo
desse instrumento, bem como nao existindo restricao legal quanto a possibilidade de se
escolher qualquer outro regramento patrimonial. A Unica regra existente, portanto, é
qgue, na hipétese de o casal ndo celebrar contrato escrito, vigorara o regime legal, com
presuncao absoluta de esforco comum na aquisi¢cao do patriménio durante o periodo de
convivéncia.

Em razdo desse dispositivo, muitos casais passaram a celebrar o referido
contrato estabelecendo o regime de separacao total de bens a fim de néo terem seus
bens comunicados durante a unido. Acontece que esses contratos, normalmente, sao
realizados apods certo periodo de convivéncia, inclusive, depois de ja estar
caracterizada a uniao estavel, mormente porque, sendo essa um ato-fato juridico, cuja
configuracdo independe da vontade das partes, 0os casais somente se percebem
vivendo nessa situacao juridica depois de ja configurada a unido tendo em vista que
muitas vezes é dificil distinguir quando termina o namoro e comeca a unido estavel. Por
esse motivo, muitos casais, ao celebrarem o contrato de convivéncia, estabelecem
clausula atribuido efeitos retroativos ao regime de bens pactuado.

Nesse sentido, o problema do presente trabalho € verificar a possibilidade ou
nao de os companheiros, a luz da autonomia privada e da livre disposi¢cao patrimonial,
estabelecerem clausula contratual atribuindo efeitos retroativos ao regime de bens
escolhido, tendo em vista as caracteristicas da unido estavel e a inocuidade de se fazer
um contrato prévio, isto €, antes de os companheiros comecarem a se unir publica,
duradoura e continuamente.

Essa discussao é de suma importancia pratica, pois para quem defende que
0 contrato opera efeitos ex nunc, o patriménio adquirido na auséncia do contrato escrito
e durante a unido, ainda que por apenas um dos companheiros, transforma-se em
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propriedade comum, devendo ser dividido quando da dissolu¢cdo da unido, pois héa
presuncao iure et de iure de esforco comum na aquisicdo, devendo ser aplicado o
regime de bens legal da comunhao parcial. Por outro lado, para quem entende que 0s
efeitos sdo ex tunc — privilegiando a autonomia da vontade dos companheiros —, 0
regime de bens pactuado deve retroagir ao inicio da unido estavel, de modo que o
patriménio adquirido até entdo seja de propriedade apenas daquele cujo nome consta
na titularidade (em caso de regime de separagao convencional de bens, por exemplo).

A pesquisa ora apresentada utilizou-se de pesquisa bibliogréafica, por meio da
gual se verificou a posi¢cao que vem sendo adotada pela doutrina contemporanea em
relacdo ao tema, bem como de pesquisa jurisprudencial, analisando como o Superior
Tribunal de Justica e os Tribunais estaduais vém julgando os casos em que 0S
companheiros, apos longo periodo de convivéncia, celebram contrato escrito — na
maioria das vezes por escritura publica — com clausula estabelecendo efeitos
retroativos ao regime de separacéo total de bens.

Assim, na primeira parte do trabalho seréa feita uma abordagem descritiva da
evolucdo dos efeitos patrimoniais da unido estavel no Brasil, em que observar-se-a o
papel fundamental desempenhado pela jurisprudéncia na atribuicdo de efeitos a esse
tipo de relacionamento até a edicdo de leis especiais que tentaram regulamentar a
unido convivencial. Também sera feita uma breve explanacao dos regimes patrimoniais
previstos no ordenamento juridico vigente e a aplicabilidade de cada um deles a unido
estavel.

A segunda parte, por sua vez, versara, em um primeiro momento, sobre as
caracteristicas, requisitos e finalidade do contrato de convivéncia para, posteriormente,
ser analisada a sua eficacia e a validade da clausula que atribui efeitos retroativos ao
regime de bens pactuado. Para tanto, serdo abordados os principais argumentos
favoraveis e contrarios a retroatividade dos efeitos patrimoniais a partir da analise das

decisdes jurisprudenciais e da posi¢ao adotada pela doutrina.
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2 DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL

2.1 DA EVOLUCAO DOS EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

Antes da Constituicdo Federal de 1988, o sistema juridico brasileiro
desprestigiava qualquer formacdo familiar que nao fosse constituida por meio do
matriménio, tendo em vista a grande influéncia de valores religiosos da época, razao
pela qual os tribunais e os legisladores sempre foram muito resistentes ao
reconhecimento da unido estavel — ou concubinato, como era denominado
anteriormente — como entidade familiar e a outorga de efeitos a esta forma de relacédo
extramatrimonial.# A familia constituida pelo casamento era a base da sociedade e
gualquer outra forma de relacdo entre um homem e uma mulher era terminantemente
repudiada, pouco importando se essa relagdo era adulterina, isto €, entre pessoas
impedidas de contrair matriménio, ou entre pessoas desimpedidas, mas que optavam
pela informalidade.

O Cadigo Civil de 1916, seguindo paradigma pautado pela protecdo apenas
a familia formada pelo matriménio, dispés apenas de normas restritivas de direitos® ao
prever, por exemplo, a possibilidade de anulacdo da doacéao feita pelo conjuge adultero
ao seu cumplice®, bem como a incapacidade da concubina do testador casado ser
beneficiada por testamento’, entre outras regras discriminatérias®.

Contudo, em razéo da indissolubilidade do vinculo do casamento — presente
até o advento da Emenda Constitucional n°® 9 de 1977 —, era comum que pessoas

separadas de fato, denominadas “desquitadas™®, iniciassem novos relacionamentos de

4 CAHALLI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 1-
2.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo cédigo civil e a unido estavel. Revista dos tribunais. Revista
de Direito Privado, vol. 13/2003, p. 51-62.

6 Art. 1.177: A doacdo de conjuge adultero ao seu climplice pode ser anulada pelo outro conjuge, ou por
seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal (arts. 178, 8 7°, n.
VI, e 248, n. IV). BRASIL. Cbodigo Civil de 1916.

7 Art. 1.719: Nao podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios: Ill - A concubina do testador
casado. BRASIL. Cédigo Civil de 1916.

8 Veja-se, por exemplo o art. 183, VII, que impedia o casamento do cénjuge adultero com o corréu, por tal
condenado; e o art. 358, que impedia o reconhecimento de filhos incestuosos ou adulterinos. BRASIL.
Cédigo Civil de 1916.

9 “Desquite” era a forma de dissolucdo do casamento até o advento da Lei do Divoércio (Lei n° 6.515/77).
Por meio dessa forma de dissolucéo, colocava-se fim ao casamento, sem, contudo, dissolver o vinculo
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convivéncia duradoura sem contrair matriménio. Além disso, muitos casais realizavam
apenas o casamento religioso, sem efeitos perante a leil®, casavam-se em pais
estrangeiro, ou simplesmente optavam por uma relacao informal porque ndo desejavam
se submeter a formalidade do casamento “legitimo”. Tais situacdes, no entanto, ndo
encontravam prote¢do no sistema juridico entdo vigente.!! Assim, devido a essas
situagdes que se mostravam cada vez mais ostensivas no meio social'?, pouco a pouco
foram sido conferidos efeitos patrimoniais ao concubinato puro (ndo adulterino)?!3,
principalmente no intuito de proteger a mulher que, embora ndo trabalhasse fora de
casa, contribuia significativamente para a manutencédo do patriménio do casal'* e que,
guando dissolvida a unido, em vida ou por morte do companheiro, ficava em situagao
de extrema dificuldade, na medida em que o patriménio que tinha ajudado a formar
permanecia apenas com o ex-companheiro ou com os herdeiros dele®.

Dessa forma, paulatinamente a jurisprudéncia comecgou a reconhecer essas
situagdes e assegurar direitos a concubina. Primeiramente, foram concedidos efeitos

previdenciarios®, depois, o Supremo Tribunal Federal editou a Simula n® 357 que

existente entre marido e mulher, ndo sendo possivel instituir novas ndpcias (FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual. Salvador: Juspodvm, 2016, p.
410).

10 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: a luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1999, p.
130.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo cédigo civil e a unido estavel. Revista dos tribunais.
Revista de Direito Privado, vol. 13/2003, p. 51-62.

12 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo cédigo civil e a unido estavel. Revista dos tribunais.
Revista de Direito Privado, vol. 13/2003, p. 51-62.

13 CAHALLI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2-
6

14 A respeito, José Carlos Barbosa Moreira: “(...) Em iniUmeras hipoteses, a jurisprudéncia dispensou a
contribuicdo pecuniaria da mulher, contentando-se com o trabalho, por ela realizado, que de algum modo
houvesse concorrido para o aumento patrimonial. Chegaram a levar-se em conta 0s proprios servicos
domésticos, notadamente em se tratando de pessoas de condicdo socioecondémica humilde, por
entender-se que, se a mulher arrumava a casa, cozinhava, lavava e passava roupas — sem falar na
criacdo dos filhos que os dois tivessem —, sua atividade permitia ao homem poupar despesas que de
outra maneira precisaria fazer, e gragas a essa economia passar a melhor nivel de vida”. (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. O novo codigo civil e a unido estavel. Revista dos tribunais. Revista de Direito
Privado, vol. 13/2003, p. 51-62)

15 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: a luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurug, 1999, p.
130.

16 A titulo exemplificativo, o art. 22 do Decreto n° 2.681/1912 assegurava a concubina indenizagdo por
morte do companheiro; e o 83° do art. 7° do Decreto n°® 3.724/1919 assegurava indenizagéo a todas
pessoas que dependiam economicamente do falecido em caso de morte por acidente de trabalho.

17 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Stiimula n° 35. Em caso de acidente do trabalho ou de transporte,
a concubina tem direito de ser indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento
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concedeu “o direito & concubina de ser indenizada pela morte do amasio em caso de
acidente de trabalho ou de transporte”. Além disso, quando da dissolu¢do da uni&o, os
tribunais concediam alimentos a concubina sob a forma de indenizacdo por servigos
prestados, como, por exemplo, pela realizacdo de tarefas domésticas e pelo cuidado
dos filhos®®.

Posteriormente, visando a atenuar 0 enriguecimento sem causa em
detrimento da mulher, a jurisprudéncia desenvolveu o instituto da sociedade de fato
entre os companheiros!®, reconhecendo o direito da concubina a meacdo dos bens
adquiridos durante a convivéncia, desde que comprovada a efetiva contribuicdo na
formacédo do patriménio comum, sendo tal entendimento consagrado na Sumula n° 380
do STF?°: “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o
comum”. Dessa forma, o concubinato adquiriu o status de sociedade de fato, prevista
no art. 1.363 do Cddigo Civil/1916%!, de sorte que a partilha do patrimdnio, quando da
dissolucéo, ocorria de acordo com a contribuicdo de cada um dos companheiros
(s6cios) na sua aquisicdo, e ndo de forma igualitaria®?.

Em um primeiro momento, analisava-se apenas a contribuicdo direta dos
companheiros, ou seja, a colaboracdo econdmica, em dinheiro, na aquisicdo do

patrimdnio, o que favorecia o homem, pois era ele quem trabalhava fora de casa e tinha

para o matriménio. Diério Oficial, Brasilia, DF, 13 de dezembro de 1963. Disponivel em:
<http://mww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=3074> Acesso em:
14/05/2019.

18 “|dealizou-se, entdo, uma forma de a mulher pleitear judicialmente indenizagdo por servicos domésticos
prestados ao homem, como contraprestacéo do tempo de dedicacéo & casa e ao trabalho em si mesmo.
(...) Ademais, evitar-se-ia o enriquecimento sem causa do homem, que deixara de ter gastos com a
contratacdo de empregada domeéstica e pudera dedicar-se com maior tranquilidade as ocupacdes
habituais” (MATIELO, Fabricio Zamprogna. Unido estavel — concubinato: repercussdes juridico-
patrimoniais. 3 ed. Porto Alegre: Sagra Luzzato, 1998, p. 51).

19 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: aluz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1999, p.
130-131

20 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Simula n° 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre 0os concubinos, € cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum. Diario Oficial, Brasilia, DF, 12 de maio de 1964. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482> Acesso em:
14/05/2019.

21 Art. 1.363: Celebram contrato de sociedade as pessoas, que mutuamente se obrigam a combinar seus
esfor¢cos ou recursos, para lograr fins comuns. BRASIL. Cédigo Civil de 1916. >

22 OLIVEIRA, Euclides Benedito. Unido estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do
novo caédigo civil. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Método, 2003, p. 77-78.
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a titularidade dos bens. Depois, a jurisprudéncia passou a admitir também a
contribuicdo indireta?®*, ou seja, ndo necessariamente financeira, mas mediante
colaboracdo e apoio em tarefas de outra natureza, valorizando com conteddo
econdmico o trabalho doméstico realizado pelas mulheres 24 na manutencéo do lar e na
educacdo dos filhos, o que possibilitava ao companheiro melhores condi¢cdes para
formar e aumentar o patriménio?®.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ampliou-se o conceito
de familia e o concubinato puro alcangou o status de entidade familiar passando a ser
denominado de unido estavel?®. Dessa forma, casais que viviam como se casados
fossem, ou porque ndo podiam contrair matrimonio ou porque assim desejavam, e que
eram alvos de discriminagéo, passaram a ser dignos da protecdo do Estado no mesmo
patamar daqueles que optavam pelo casamento formal, pertencendo ndo mais ao
campo do Direito Obrigacional, mas ao Direito de Familia®’. A partir de entdo a questéo
a ser debatida ndo era mais sobre o reconhecimento ou ndo da unido estavel, mas
sobre os direitos e efeitos dessa entidade familiar, notadamente porque, assim como
ocorre no casamento, a comunhdo de vidas na unido estavel também repercute na
esfera patrimonial dos companheiros.

Vale notar, todavia, que nao havia legislacdo tratando especificamente da
unido estavel e das questdes patrimoniais a ela atinentes, razao pela qual a doutrina e

a jurisprudéncia continuavam analisando os efeitos patrimoniais dessa entidade familiar

23 Segundo Rodrigo da Cunha Pereira, “(...) Com o tempo, todos os tribunais reconheceram que a
contribuicdo indireta era reconhecida como o suporte doméstico e emocional dado por uma das partes a
outra que saia para trabalhar e dava sua contribuigdo direta para a aquisicdo patrimonial.” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.),
Direito de familia e 0 novo cédigo civil. Belo Horizonte Del Rey, 2002, p. 230).

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unifo estavel. 9 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 94.

25 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: a luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurud, 1999, p.
134.

26 Art. 226, § 3% Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. BRASIL.
Constituicao Federal de 1988.

27 A respeito, Rodrigo da Cunha Pereira: “(...) a grande mudanga no direito concubinario se deu a partir
de 1988 com a Constituicdo da Republica, autorizando definitivamente que as questdes relativas a essa
outra forma de constituicdo de familia fossem tratadas no campo do Direito de Familia e ndo mais no
campo do Direito Obrigacional, (...) mudando o &ngulo de visdo e o raciocinio de atribui¢éo e distribui¢do
de direitos decorrentes da unido estavel”’. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da uni@o estavel. In: DIAS,
Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.), Direito de familia e o novo codigo civil. Belo
Horizonte Del Rey, 2002, p. 231).
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a luz da Sumula n° 380 do STF, ou seja, sob a 6tica da sociedade de fato, que exigia a
comprovagdo do esforco comum dos companheiros na formagcdo do patrimonio
acumulado durante a convivéncia, “ndo se cogitando em meagdo ou condominio
presumido sobre o patrimdnio adquirido durante a convivéncia”.?® Nesse sentido, Rainer
Czajkowski esclarece que, ao exigir a demonstracdo de colaboracdo de ambos na
formagao do patrimonio comum, pretendia-se evitar o reconhecimento da sociedade de
fato “naquelas unides em que um dos parceiros s6 se beneficiava da boa situacao
econbmica do outro; ou também nas uniées em que a independéncia econémica de
ambos implicava na formagéo de patrimdnios perfeitamente distintos entre si"2°.

Diante desse contexto, Francisco José Cahali afirma que, como ndo havia
presuncao de meacao, nao havia que se falar em clausula para afasta-la; todavia, ja era
comum, naquela época, a previsdo de efeitos patrimoniais em contrato estabelecendo
expressamente, por exemplo, que determinado patrimdénio seria destinado ao seu
respectivo titular — tal como ocorre no regime de separacao convencional de bens — e,
dessa forma, os companheiros pretendiam afastar a caracterizacdo da sociedade de
fato e a incidéncia da Sumula n° 380 do STF, devendo prevalecer esse critério quando
da dissolucao da unido, salvo demonstracao de “real e efetiva participagao na aquisigao
de determinado bem”. Entretanto, o autor faz uma ressalva ao afirmar que a
autorregulamentacao, apesar de valida, ficava condicionada a efetiva caracterizacdo da
unido estavel no plano fatico.3!

Posteriormente, para regulamentar a unido estavel, foram editadas
basicamente duas leis, que serviram de referéncia até o advento do Cdédigo Civil de

2002. A primeira delas, a Lei n® 8.971 de 19943 veio para regulamentar os direitos dos

28 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
§9O.CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: & luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurud, 1999, p.
;OBgAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
glog’Alll—lALl, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
35.

32 BRASIL. Lei n° 8.971 de 1994. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8971.htm>
Acesso em 24/04/2019. Acesso em: 16/05/2019.
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companheiros a alimentos® e a sucessdo®, nada referindo a respeito de regime de
bens ou como seria realizada a partilha do patrimonio quando da dissolugéo da unido
estavel em vida.

No entanto, o art. 3° desta Lei foi o primeiro dispositivo legal® a tentar
normatizar os efeitos da unido no que tange ao patrimonio adquirido durante a
convivéncia ao dispor que “quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca
resultarem de atividade em que haja colaboracdo do(a) companheiro(a), tera o

BN

sobrevivente direito a metade dos bens”. Nota-se que o dispositivo se refere tao
somente a modalidade de dissolucdo da unido estavel pela morte. Francisco Cahali
explica, entretanto, que apesar de o dispositivo falar em participagdo apenas quando do
falecimento, 0 mesmo vale para a dissolugdo da unido estavel em vida®. Ademais, com
relacéo a esse aspecto, o dispositivo ndo trouxe nenhuma novidade, apenas confirmou

o entendimento da Sumula n° 380 do STF®/, de modo que continuou sendo exigida a

33 Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou
vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n°
5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
BRASIL. Lei n®8.971 de 1994.

34 Art. 2°: As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a) companheiro(a) nas
seguintes condicdes: | - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito enquanto ndo constituir nova uniéo,
ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns; Il - o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de
cujos, se nao houver filhos, embora sobrevivam ascendentes; Ill - na falta de descendentes e de
ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranca. BRASIL. Lei n°
8.971 de 1994.

35 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
37.

36 “Embora fale em participagéo apenas quando do falecimento, obviamente a mesma regra valera para a
apuracdo quando da dissolugdo em vida, pois a titularidade, e o eventual direito a partilha, tém sua
origem na aquisicdo dos bens durante a unido, e ndo pela morte de um dos conviventes, que sera,
simplesmente, 0 momento para se exercer o direito ao patriménio” (CAHALI, Francisco José. Contrato
de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 37.)

37 Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “A norma contida no art. 3° da Lei 8.971/1994
teve como fundamento a orientacdo do Supremo Tribunal Federal, exposta na Sumula 380, sendo
facilmente perceptivel tal origem pela necessidade de se verificar a colaboracdo do companheiro
sobrevivente para a aquisicdo do acervo patrimonial deixado pelo falecido. Contudo, a despeito da
origem da regra legal, houve uma tentativa de sua adequac¢éo a realidade atual, sob o prisma do Direito
de Familia, o que ndo pode ser olvidado, dai a adocao do critério da metade dos bens, tal como ocorre
na partilha dos aquestos, no regime de bens do casamento” (GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da.
Regime legal de bens no companheirismo: o paradigma do regime da comunhao parcial de bens,
p. 343. In: ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Méario Luiz (Coord.). Novo cddigo civil: questdes
controvertidas no direito de familia e das sucessdes. Sdo Paulo : Método, 2005. p. 335-358.)
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prova do esforco comum? para que o companheiro fizesse jus a metade dos bens
adquiridos durante a convivéncia.

A novidade trazida pelo art. 3° da Lei em comparacdo a Sumula n° 380 foi
em relacdo ao critério da partiiha. Antes era verificada a proporcionalidade da
colaboragédo de modo que “quem contribuisse mais, receberia mais”; o dispositivo da lei,
por sua vez, fala expressamente em metade dos bens adquiridos, independentemente
do grau de contribuicdo. Além disso, ante a auséncia de norma proibitiva, continuou
sendo possivel aos companheiros afastar a regra legal de comunhao ou condominio
mediante contrato escrito®.

Apoés foi editada a Lei n® 9.278 de 1996%° que, por sua vez, regulamentou o
83° do art. 226 da Constituicdo Federal e representou uma tentativa de se fazer um
Estatuto para a unido estavel.** Essa lei alterou os requisitos para formacdo dessa
entidade familiar, acrescentou direitos e deveres aos companheiros e, com relacado a
partilha de bens, reforcou o entendimento de que a divisédo do patrimbnio deveria ser de
forma igualitaria, e ndo mais proporcional a demonstracdo do esforco comum, como

previa a Sumula n° 380 do STF. E o que dispde o caput do art. 5° da Lei n® 9.278/96:

Art. 5° da Lei n°® 9.278/96: Os bens méveis e imdveis adquiridos por um ou por
ambos os conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colabora¢cdo comum, passando a pertencer
a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria em
contrato escrito.

38 Assim, esclarece Carlos Alberto Menezes Direito: “Ndo se cuida aqui de buscar um conceito
econdmico, quantitativo, sob pena de repetir-se a mesma falacia da divisdo patrimonial ao tempo em que
se aplicava a doutrina da sociedade de fato. A prova da colaboracdo é a evidéncia de haver a
companheira, ou companheiro, participado, efetivamente, da vida comum, apoiando afetiva e
moralmente, o autor da heranca, seja com a manutencéo da vida doméstica, seja na solidariedade em
horas dificeis, seja na educacéo da prole, se houver.” (DIREITO, Carlos Alberto Menezes. A disciplina
positiva da unido estavel: a Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Revista de Direito Renovar, v. 1,
p. 40, abr.-jun. 1995 apud GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Regime legal de bens no
companheirismo: o paradigma do regime da comunhdo parcial de bens, p. 345. In: ALVES, Jones
Figueirédo; DELGADO, Mario Luiz (Coord.). Novo cdédigo civil: questBes controvertidas no direito de
familia e das sucessfes. S&o Paulo : Método, 2005. p. 335-358.)

3% Escreve Francisco José Cahali: “(...) a Lei n. 8.971/94 nao prevé, mas também n&o exclui a estipulagio
consensual, por escrito, do destino dos bens adquiridos durante a unido, devendo prevalecer o
convencionado sobre a previsdo genérica contida na norma, para incidéncia apenas nas hipoteses de
inexisténcia de clausula com contetudo patrimonial diverso”. CAHALI, Francisco José. Contrato de
convivéncia na uniéo estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p 39.

40 BRASIL. Lei n°® 9.278 de 1996. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9278.htm>
Acesso em 16/05/2019.

41 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 156.
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§ 1° Cessa a presuncao do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial ocorrer
com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uniéo.

§ 2° A administracéo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos,
salvo estipulacéo contraria em contrato escrito.

Esse dispositivo revogou o art. 3° da Lei n° 8.971/94 e consagrou, em favor
dos companheiros, uma presuncéo de colaboracédo na formacao do patriménio durante
a convivéncia, prescindindo da comprovacao de esforco comum até entdo exigida. Esta
presuncao, conforme esclarece Rodrigo da Cunha Pereira, ndo é absoluta (juris et jure),
mas relativa (juris tantum).*? Rainer Czajkowski afirma que essa presuncéo é relativa
ndo porque admite prova em contrario, isto €, mediante demonstracdo de que apenas
um contribuiu para a aquisicdo do bem; mas porque nédo se refere a totalidade do
patrimonio, e porque pode se elidida por contrato escrito entre os companheiros*.

Francisco Cahali defende que o0 mais correto seria presumir a nao
comunhdo, haja vista que o contrario representa ao sujeito “um reflexo patrimonial
indesejado, com privagao de parte da titularidade exercida sobre o bem” sem que ele
pudesse evitar*. Esse também é o entendimento de Ricardo Penteado, para quem, o
legislador transformou a unido estavel em uma “sociedade patrimonial involuntaria,
injusta e violadora do principio constitucional da livre associagdo” 4°. Entretanto, o efeito
pratico dessa presuncao, conforme explica Rainer Czajkowski se vé no rompimento da

uniao®®:

42 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Da unido estavel. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.), Direito de familia e o novo cdodigo civil. Belo Horizonte Del Rey, 2002, p. 232.

43 “A estipulagédo contraria em contrato escrito, feita pelos parceiros, afasta a presuncio relativa de
condominio ou delibera sobre seus limites. Por convencgéo escrita 0s parceiros afirmam: o que cada um
adquiriu ou adquirir em seu nome, é so dele, ndo do outro; ou deliberam que os bens x e y serdo comuns,
nédo os demais” (CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: a luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba:
Jurua, 1999, p. 142)).

44 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
49-51.

45 “Involuntaria porque os companheiros ndo manifestaram qualquer vontade no sentido de concretiza-la,
injusta porque atribui participagfes iguais, ndo importa a medida do esfor¢o e contribuicdo de cada um
dos ‘sécios’, inconstitucional porque trata com desigualdade os iguais e os forca a celebrar uma
sociedade compulsoriamente.” (PENTEADO, Ricardo. O Estatuto da Unido Estavel, in Direito de
Familia e Ciéncias humanas, Caderno de Estudos n. 1, coord. ELIANA RIBERTI NAZARETH e MARIA
ANTONIETA PISANO MOTTA, S&o Paulo, Ed. Juridica Brasileira, 1997, p. 160 apud CAHALI, Francisco
José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 51.

46 CZAJKOWSKI, Rainer. Unido livre: a luz das Leis 8.871/94 e 9.278/96. 2 ed. Curitiba: Jurua, 1999, p.
140.
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Nesta ocasido, confirmada ser a unido estavel, se analisar4 o termo inicial e o
final da relagdo. Dentro desse parametro de tempo é que se ha de avaliar se,
atendidos os requisitos da Lei, existem bens comuns. Comprovada a
estabilidade da unido, e diante da ruptura, a cogitacdo de presuncdo de
condominio se faz desde o inicio da unido até o final. Note-se bem: no
momento do inicio da unido ndo se poderia saber se seria estavel; se ficou
estavel e ai sem rompeu, a presuncéo tem condi¢ges de retroagir aquele inicio.
Dai também o sentido do § 1° numa unido estavel rompida, bens adquiridos
antes do inicio da unido ndo podem ser alcancados pela presuncdo. Por
consequéncia, outros bens adquiridos com o produto daqueles, igualmente ndo
sdo alcancados.

Por fim, o dispositivo permite, em sua parte final, que as partes estipulem
efeitos patrimoniais de forma diversa através de contrato escrito a fim de afastar a
presuncéo de colaboracdo na aquisicdo do patriménio. E o que diz Euclides de Oliveira:
“trata-se de presuncao relativa, ante a expressa ressalva de que o condominio se exclui
por estipulagcdo contratual” 4. Dessa forma, o contrato de convivéncia passa a ter
previsdo legal e assume importante papel na repercussdo patrimonial da unido
estavel.*®

Finalmente, o Cddigo Civil de 2002 tratou na unido estavel em cinco artigos
(1.723 a 1.727) no Titulo 1l do Livro de Direito de Familia, mas ndo promoveu
mudancas significativas em relacdo ao regramento dos efeitos patrimoniais dessa
entidade familiar, mantendo a regra da comunicacdo dos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido, conforme prescreve o art. 1.725, in verbis: “Na
unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens”, consolidando,
portanto, o entendimento que ja havia sido previsto no art. 5° da lei n® 9.278/96, porém,
agora com previsao expressa do regime de bens aplicavel. Para Rodrigo da Cunha
Pereira isso fez uma grande diferenca, haja vista que elidiu a possibilidade de se
demonstrar o esforco comum, bastando a demonstracdo da unido para ensejar a
partilha, com presuncdo absoluta de colaboracdo na aquisicdo do patriménio, se nao

houver contrato escrito entre as partes dispondo o contrario.*?

47 OLIVERA, Euclides Benedito. Do concubinato a unido estavel. Revista do Instituto dos Advogados
de Sé&o Paulo, vol. 2, jul — dez, 1998, p. 70.

48 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
54.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estavel. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 162.
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2.2 DO REGIME PATRIMONIAL: ESPECIFICIDADES DOS REGIMES DE BENS NA
UNIAO ESTAVEL

Da unido estavel, como de qualquer outra entidade familiar em que ha
comunhao de vida e de interesses, decorrem efeitos juridicos pessoais e patrimoniais,
independentemente da vontade das partes, tendo em vista que a comunhdo de vida
implica em uma comunhdao de interesses econdmicos e exige um esfor¢co conjunto dos
participes da relacdo para que possam viver com tranquilidade e dignidade®®. Além
disso, a regulamentacéo juridica da matéria patrimonial interessa ndo s6 aos participes
da relacdo, como também a terceiros que com eles estabelecam relagdes juridicas.

Acontece que as pessoas, quando vao casar, normalmente ndo déo a devida
importancia ao regime de bens que vai regular as questbes patrimoniais da relacao,
como se falar sobre isso interferisse negativamente na relacdo afetiva do casal. No
entanto essas sao as questdes mais importantes a serem tratadas, tendo em vista que
a escolha do regime de bens repercute na administracdo do patriménio durante a
convivéncia, bem como na partilha dos bens e na sucessao, questdes que, obviamente,
nao sao consideradas quando se estd comecando a constituir uma familia. Ademais,
aléem das questdes afetivas, é fundamental que o casal, quando planeja casar ou
constituir uma unido estavel, esclareca também as questbes concernentes ao
patriménio da familia que esta se formando, estabelecendo previamente o regime de
bens que disciplinara a relacao.

Com relagcéo a esse aspecto, o ordenamento juridico brasileiro prevé quatro
possibilidades de regime de bens para o casamento: comunhdo parcial, comunhao
universal, separacdo convencional e participacdo final nos aquestos. Esses regimes
disciplinam ndo s6 os bens adquiridos no curso do casamento, como também os
exclusivos de cada conjuge, uma vez que estes também podem ser afetados pela uniao

conjugal®t.

50 “Averbe-se, assim, que o aspecto patrimonial das relagdes matrimoniais nada mais é do que a natural
consequéncia das multiplas relagdes travadas pelos consortes entre si e com terceiros. E que a entrega
de um cbnjuge ao outro — reflexo intuitivo do afeto que os entrelaga — também implica em uma plena
comunhdo de vida, alcangando situagdes econdmicas” (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD,
Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual. Salvador: Juspodvm, 2016, p. 294).

51 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 296.
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Além disso, com excecao do regime obrigatério de separacdo de bens, que é
uma imposicdo legal, a definicdo do estatuto patrimonial privilegia o principio da livre
estipulacdo do regime de bens®?, de modo que os cdnjuges ou companheiros podem
optar por qualquer dos regimes de bens previstos na lei civil, bem como estabelecer
regime misto ou hibrido, ou seja, conjugando as normas de um e de outro regime.
Também é possivel criar excecdes ao regime escolhido, estabelecendo a comunicacdo
de determinado bem que, em principio, seria incomunicavel, ou o contrario. Isso se
deve também a incidéncia do principio da variedade, que permite a criagcdo de novos
regimes, a partir da combinacdo das regras ja existentes® a fim de que o casal adote o
regramento que seja mais adequado a sua realidade.

A Unica exigéncia que se faz, em relacdo ao casamento, € que a escolha do
regime de bens seja realizada por pacto antenupcial através de escritura publica caso o
casal opte por qualquer outro regime que nao seja o da comunhéo parcial de bens. Isso
porque, na hipotese de o casal ndo optar por nenhum dos regimes previstos, aplicar-se-
a o regime da comunhao parcial, haja vista ser este o regime de bens supletivo de
vontade previsto no art. 1.640 do Cdédigo Civil*.

Como visto, os regimes de bens foram criados para o casamento. Todavia,
com o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar na Constituicdo Federal
de 1988 e apos longa evolucdo doutrinéria e jurisprudencial que, pouco a pouco, foi
atribuindo efeitos patrimoniais a unido estavel, o Codigo Civil de 2002 reconheceu um
regime de bens proprio para a unido estavel no art. 1.725 ao determinar que “na uniao
estavel, salvo contrato escrito entre 0s companheiros, aplica-se as relacoes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo parcial de bens”. Destarte, uma

vez caracterizada a unido estavel, aplicam-se a ela, automaticamente, as regras da

52 Art. 1.639: E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o
que lhes aprouver. BRASIL. Codigo Civil de 2002.

53 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 358-359.

54 Art. 1.640: Nao havendo convencéo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os
cbnjuges, o regime da comunhdo parcial. Paragrafo Unico. Poderdo os nubentes, no processo de
habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a a termo
a op¢do pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por escritura publica, nas demais
escolhas. BRASIL. Cédigo Civil de 2002.
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comunhdo parcial prevista para o casamento®, com presuncdo absoluta de esforco
comum na aquisi¢cao do patrimdnio.

Assim como no casamento, na unido estavel também incide o principio da
autonomia da vontade e da liberdade de escolha no que tange as regras patrimoniais.
Percebe-se isso quando o dispositivo traz uma ressalva permitindo aos companheiros
eleger regime de bens diverso por contrato escrito, garantindo aos companheiros
liberdade na regulamentacdo das questdes patrimoniais durante a convivéncia, tal
como ocorre no matrimdénio. Em razéo disso, entende-se, em um primeiro momento,
gue é possivel a aplicagdo na unido estavel dos demais modelos de regimes de bens
previstos para o casamento. Destarte, pretende-se analisar as peculiaridades de cada

um desses regimes e a aplicabilidade de cada um deles a unido estavel.

a) Regime da comunhao parcial

O regime da comunhéo parcial de bens do casamento esta previsto nos
artigos 1.640 e 1.658 a 1.666 do Cddigo Civil e é tratado pela lei brasileira como regime
legal ou regime supletivo de vontade, que é aplicado quando o casal ndo escolhe outro
regime de bens — e, neste caso, dispensa-se a realizacdo de pacto antenupcial —, ou
guando o pacto for nulo ou ineficaz. A mesma regra o legislador utilizou para a uniao
estavel ao estabelecer no art. 1.725 do Caodigo Civil o regime da comunhao parcial
como o aplicavel a unido quando nao houver regulamentacdo contratual prevendo o
contrario. Dessa forma, passa-se a analise do regime de bens frequentemente utilizado
na unido estavel tendo em vista que, na auséncia de contrato escrito, € ele que vai

reger as questdes patrimoniais entre os companheiros.

55 Em sentido contrario, Guilherme Calmon Nogueira da Gama considera que o regime legal da unido
estavel introduzido pelo Codigo Civil de 2002 nédo pode ser equiparado ao regime da comunhdo parcial
de bens previsto para o casamento. Para o autor, o regime de bens do art. 1.745 do CC é o regime de
comunhdo de aquestos, em que se presume a comunhdo apenas dos bens adquiridos onerosamente
durante a convivéncia (art. 1.660, I, CC), ndo se comunicando os bens adquiridos por fato eventual, as
benfeitorias nos bens particulares e os frutos dos bens particulares percebidos na constancia da unido
(GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Regime legal de bens no companheirismo: o paradigma do
regime da comunh&o parcial de bens, p. 356. In: ALVES, Jones Figueirédo; DELGADO, Mario Luiz
(Coord.). Novo codigo civil: questdes controvertidas no direito de familia e das sucessbes. Sdo Paulo :
Método, 2005. p. 335-358.)
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Conforme define Carlos Roberto Gongalves, esse regime “caracteriza-se por
estabelecer a separa¢do quanto ao passado (bens que cada conjuge possuia antes do
casamento) e comunhdo quanto ao futuro (bens adquiridos na constancia do
casamento)”®®, de modo que ha formacdo de trés massas patrimoniais distintas: os
bens particulares de um; os bens particulares do outro; e os bens comuns adquiridos
durante a convivéncia por um ou por ambos, que serdo partilhados, quando da
dissolucéo da unido estavel.

A comunhdo abrange os bens adquiridos a titulo oneroso durante a
convivéncia (v.g., compra e venda, cotas sociais de uma empresa), ainda que em nome
de apenas um dos companheiros, presumindo-se de forma absoluta (juris et de jure) o
esforco comum, conforme assinalam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:
“aplicar a sistematica do regime de comunh&o parcial na unido estavel significa, em
concreto, a impossibilidade de se discutir sobre a colaboracdo afetiva, que sera
presumida, podendo decorrer de diversos fatores, inclusive psicologicos e afetivos™’.
Dessa forma, a presuncéo de colaboracédo envolve tanto a contribuicdo direta, quanto a
indireta, que consiste no auxilio imaterial proporcionado por um dos companheiros ao
outro na formacao do patrimonio®®,

Vale lembrar, entretanto, que, no que tange a unido estavel, nem sempre
houve essa presuncdo de esforco comum. No inicio, mesmo apdés a Constituicao
Federal conferir protecdo a unido estavel como entidade familiar, a doutrina e a

jurisprudéncia continuavam aplicando a Sumula n° 380 do STF, que reconhecia a uniao

56 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 6, p. 469.
57 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 528.

58 “DIREITO CIVIL. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS. IMOVEL ADQUIRIDO NA
CONSTANCIA DO RELACIONAMENTO. ESFORCO COMUM QUE SE PRESUME. - N&o ha ofensa ao
Art. 535 do CPC se, embora rejeitados os embargos de declaracdo, o acérddo recorrido examinou,
motivadamente, todas as questdes pertinentes. - E inviavel, em sede de recurso especial, o reexame de
matéria fatica. Incidéncia da Sumula 7, STJ. - O regime patrimonial da unido estavel implica em se
reconhecer condominio com relagéo aos bens adquiridos por um ou por ambos 0s companheiros a titulo
oneroso durante o relacionamento, conforme dispde o art. 5° da Lei n.° 9.278/96. - A comunicabilidade de
bens adquiridos na constancia da unido estavel é regra e, como tal, deve prevalecer sobre as excecdes,
gue merecem interpretacao restritiva. - Deve-se reconhecer a contribui¢cdo indireta do companheiro,
gue consiste no apoio, conforto moral e solidariedade para a formacdo de uma familia. Se a
participacdo de um dos companheiros se resume a isto, ao auxilio imaterial, tal fato ndo pode ser
ignorado pelo direito. Recurso parcialmente provido. (REsp 915297/MG, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/11/2008, DJe 03/03/2009)
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estavel como uma sociedade de fato e determinava a partiiha do patrimdnio
adquirido comprovadamente pelo esforco comum a fim de se afastar o enriquecimento
sem causa, “ndo se cogitando de meagao ou condominio presumido sobre o patriménio
adquirido durante a convivéncia™®. A exigéncia de comprovacéo de esforco comum sé
foi elidida com a Lei n® 9.278/96, que passou a admitir a presuncéo relativa de
colaboragcdo na aquisicdo onerosa de bens durante a convivéncia e, somente com o
Cdédigo Civil € que foi atribuida presuncdo absoluta ao se instituir o regime de
comunhdo parcial de bens para a uniao estavel.

Consoante afirmam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a fim de
evitar o enriquecimento sem causa, a presuncao absoluta de colaboracdo na aquisicéo
dos bens sera afastada em apenas trés situacées®: a primeira delas é quando os
companheiros estipularem regime de bens distinto em contrato de convivéncia, 0 que
sera analisado de forma mais detalhada posteriormente; a segunda possibilidade é
guando a aquisicao de determinado bem ocorrer durante a convivéncia, mas em sub-
rogacdo de bens adquiridos anteriormente; e a terceira possibilidade € a hipétese de
aquisicdo do bem apos a separacdo de fato, quando os companheiros nao tém mais
uma vida em comum.

Em sentido contrario, Alvaro Villaca Azevedo pontua que se trata de
presuncao relativa, que admite prova em contrario, ou seja, admite que um dos
companheiros comprove judicialmente a completa auséncia de colaboracéo do outro na
aquisicdo do patriménio, como, por exemplo, “a vida irresponsavel, de ma conduta ou
de prodigalidade; a de mero companheirismo na relacédo aberta; a pautada por vicios de
embriaguez, de jogo, etc.”®!. Trata-se, contudo, de posi¢do minoritaria na doutrina. Além

disso, o STJ também reconhece que se trata de presuncédo absoluta®.

59 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
30.

60 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 503.

61 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia — curso de direito civil. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 167.
62 RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO
OCORRENCIA. UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS. COMUNHAO PARCIAL. BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO. PRESUNCAO ABSOLUTA DE CONTRIBUICAO DE
AMBOS OS CONVIVENTES. PATRIMONIO COMUM. SUB-ROGACAO DE BENS QUE JA
PERTENCIAM A CADA UM ANTES DA UNIAO. PATRIMONIO PARTICULAR. FRUTOS CIVIS DO
TRABALHO. INTERPRETACAO RESTRITIVA. INCOMUNICABILIDADE APENAS DO DIREITO E NAO
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Também entram na comunhao, conforme disposto no art. 1.660 do Cddigo
Civil, os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho ou
despesa anterior (v.g., prémios de loteria); os bens adquiridos por doacéo, heranca ou
legado, em favor de ambos os cOnjuges; as benfeitorias em bens particulares de cada
conjuge; e os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos
na constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunh&o (v.g.,
valores recebidos a titulo de aluguel).

Além disso, nos termos do art. 1.662 do Cdédigo Civil, presumem-se comuns
e adquiridos em conjunto também os bens mdéveis, caso ndo se comprove que foram
adquiridos em momento anterior ao relacionamento. O STJ também reconhece a
comunhao das verbas indenizatérias trabalhistas, bem como dos valores depositados
no FGTS durante a relacdo®. Com relagdo aos direitos autorais, ha previsdo no art. 39
da Lei n® 9.610/98 estabelecendo que s6 havera comunhdo se houver expressa

disposicéo contratual nesse sentido®.

DOS PROVENTOS. (...) 2. Na unido estéavel, vigente o regime da comunh&o parcial, ha presuncéao
absoluta de que os bens adquiridos onerosamente na constancia da unido séo resultado do
esforco comum dos conviventes. 3. Desnecessidade de comprovacdo da participacao financeira de
ambos 0s conviventes na aquisicdo de bens, considerando que o suporte emocional e o apoio afetivo
também configuram elemento imprescindivel para a constru¢cdo do patriménio comum. (...) 7. Caso
concreto em que o automovel deve integrar a partilha, por ser presumido o esfor¢co do recorrente
na construcdo da vida conjugal, a despeito de qualquer participacdo financeira. 8. Sub-rogagéo de
bem particular da recorrida que deve ser preservada, devendo integrar a partilha apenas a parte do bem
imével integrante do patriménio comum. 9. RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO. (REsp
1295991/MG, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
11/04/2013, DJe 17/04/2013).

63 RECURSO ESPECIAL. CASAMENTO. REGIME DE COMUNHAO PARCIAL DE BENS. DOACAO
FEITA A UM DOS CONJUGES. INCOMUNICABILIDADE. FGTS. NATUREZA JURIDICA. PROVENTOS
DO TRABALHO. VALORES RECEBIDOS NA CONSTANCIA DO CASAMENTO. COMPOSICAO DA
MEACAO. SAQUE DIFERIDO. RESERVA EM CONTA VINCULADA ESPECIFICA. (.) 4. O
entendimento atual do Superior Tribunal de Justica € o de que os proventos do trabalho recebidos, por
um ou outro cbnjuge, na vigéncia do casamento, compdem o0 patriménio comum do casal, a ser
partihado na separacdo, tendo em vista a formacdo de sociedade de fato, configurada pelo esforco
comum dos cbnjuges, independentemente de ser financeira a contribuicdo de um dos consortes e do
outro ndo. 5. Assim, deve ser reconhecido o direito & meagé&o dos valores do FGTS auferidos durante a
constancia do casamento, ainda que o saque daqueles valores ndo seja realizado imediatamente a
separacao do casal. 6. A fim de viabilizar a realizacdo daquele direito reconhecido, nos casos em que
ocorrer, a CEF devera ser comunicada para que providencie a reserva do montante referente a
meacdo, para que num momento futuro, quando da realizacdo de qualquer das hipoteses legais de
saque, seja possivel a retirada do numerdrio. (...) 8. Recurso especial a que se nega provimento. (REsp
1399199/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, SEGUNDA SECAO, julgado em 09/03/2016, DJe
22/04/2016)

64 Art. 39: Os direitos patrimoniais do autor, excetuados os rendimentos resultantes de sua exploracéo,
ndo se comunicam, salvo pacto antenupcial em contrario. BRASIL. Lei n© 9.610 de 1998.
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Quanto aos imoveis adquiridos pelo sistema financeiro de habitagcdo ou
através de financiamento, aplica-se o entendimento de que o valor pago pelo titular
antes do inicio da relacdo sera considerado particular, ao passo que o montante pago
durante a convivéncia tem de ser partilhado, haja vista a presuncéo de esforco comum,
ingressando, portanto, nha comunhdo, mesmo que o imével tenha sido adquirido por
apenas um dos cOnjuges e em momento anterior a uni&o.®®

Por outro lado, ndo integram a comunh&o e, portanto, ndo seréo partilhados
guando da dissolu¢do da unido os bens mencionados no art. 1.659 do Cédigo Civil:

Art. 1.659. Excluem-se da comunhé&o:

| - os bens que cada cdnjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doacdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

Il - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos
cbnjuges em sub-rogacéo dos bens particulares;

Il - as obrigacdes anteriores ao casamento;

IV - as obrigagbes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do
casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Da mesma forma, o art. 1.661 do Cadigo Civil estabelece que sao
incomunicaveis e, portanto, excluidos da comunhédo “os bens cuja aquisi¢cao tiver por
titulo uma causa anterior ao casamento”. Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald esclarecem que os bens adquiridos de forma gratuita por apenas um dos
companheiros — por sucessdo ou doacdo, por exemplo —, bem como aqueles cuja
causa aquisitiva é anterior ao inicio da unido, ndo entram na comunhdo porque
ausente, nesses casos, o elemento de colaboracéo reciproca®®.

Com relacdo as dividas, ambos os companheiros respondem pelas que

forem comuns e que reverterem em beneficio do casal, ao passo que as assumidas por

65 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 362.
66 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 328.
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apenas um dos companheiros em nome proprio e em relagéo aos bens particulares ndo
obrigam o patrimdnio comum®’ e serdo respondidas, portanto, pelo titular da obrigacéo.
Por fim, por questdo de isonomia, é licito aos companheiros, assim como
ocorre no casamento, alterar o regime de bens mediante contrato escrito, durante o
periodo de convivéncia®. A diferenca é que, por se tratar de unido informal por
natureza, nao se exige o cumprimento dos requisitos do art. 1.639, § 2° do Cadigo Civil
69 Destarte, os companheiros podem alterar o regime de bens a qualquer momento e
guantas vezes desejarem, desde que o facam através de contrato escrito, por

instrumento publico ou particular.

b) Regime de comunhao universal

Por muito tempo, o regime da comunhdo universal foi o regime legal
supletivo da vontade, o que so foi alterado com o advento da Lei do Divércio”, que
substituiu o aludido regime pelo da comunhéo parcial, cuja disposicéo foi mantida no
Cadigo Civil de 2002.

O regime de comunhdo universal estabelece que todos os bens, presentes e
futuros, bem como as dividas passivas, integrardo o patrimdénio comum do casal .
Dessa forma, percebe-se que esse regime de bens exige um elevado grau de altruismo
entre os conjuges’?, tendo em vista que se forma uma Unica massa patrimonial para o

casal, comunicando-se todos o0s bens que 0s nubentes possuiam antes do casamento e

57 Art. 1.666: As dividas, contraidas por qualquer dos conjuges na administracdo de seus bens
particulares e em beneficio destes, ndo obrigam os bens comuns. BRASIL. Codigo Civil de 2002.

58 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 329.

89 Art. 1.639, §2°: E admissivel alteracdo do regime de bens, mediante autorizac&o judicial em pedido
motivado de ambos os cbnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos
de terceiros. BRASIL. Codigo Civil de 2002.

" Lei n°® 6.515 de 1977: Regula os casos de dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus
efeitos e respectivos processos, e da outras providéncias.

T Art. 1.667: O regime de comunhao universal importa a comunicagédo de todos os bens presentes e
futuros dos cbnjuges e suas dividas passivas, com as excec¢des do artigo seguinte. BRASIL. Codigo
Civil de 2002.

2 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4 ed. rev. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 220.
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aqueles adquiridos durante o matrimdnio, independentemente da titularidade que
consta no registro do bem”.

Na comunhdo universal, “instaura-se o estado de mancomunh&o, que
significa propriedade em méo comum”, conforme esclarece Maria Berenice Dias, pois
cada um dos cdnjuges “é titular da propriedade e posse da metade ideal de todo o
patriménio, constituindo-se um condominio sobre cada um dos bens, dividas e
encargos”.’

Entretanto, apesar de a comunicacdo dos bens ser total, ela ndo é absoluta,
havendo a possibilidade de os cbnjuges constituirem patriménio exclusivo. Sdo as

hip6teses de incomunicabilidade previstas no art. 1.668 do Caédigo Civil:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhé&o:

| - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os sub-
rogados em seu lugar;

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢cao suspensiva,

Il - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com
seus aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doac¢Bes antenupciais feitas por um dos cdnjuges ao outro com a
clausula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VIl do art. 1.659 [0s bens de uso pessoal,
os livros e instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal de cada
cbnjuge; e as pensbes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes].

Vale observar que o art. 1.669 prevé que a incomunicabilidade dos bens
enumerados no art. 1.668 ndo se estende aos seus frutos. Assim, por exemplo, se um
dos conjuges recebe por doacdo um apartamento com clausula de incomunicabilidade,
esse bem néo sera objeto de partilha em eventual dissolucéo, contudo, se esse bem for
alugado, os valores recebidos a titulo de aluguel serdo considerados frutos e, portanto,
irdo integrar o patriménio comum e deverao ser partilhados.

Nota-se também que ndo sdo excluidas da comunhdo as dividas
provenientes da pratica de ato ilicito, haja vista que ndo constam no rol do art. 1.668.

Assim, se um dos cbnjuges causar dano a outrem mediante ato ilicito, a vitima “podera

73 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed., rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 335.
74 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed., rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 336.
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executar um bem pertencente ao cénjuge do causador do dano” para ter seu direito
assegurado.”

A comunhdo de bens cessa quando da separacdo de fato do casal,
cessando também a responsabilidade de um pelas dividas do outro,
independentemente de ter sido feita a partilha, pois, “a responsabilidade de um dos
cbnjuges para com os credores do outro persiste somente com relacdo as dividas
contraidas durante a convivéncia conjugal”, esclarece Maria Berenice Dias.”®

Com relagdo a administracdo dos bens, o art. 1.670 do Cédigo Civil remete
as regras que se aplicam a comunhdo parcial de bens, salvo disposi¢cdo em contrario no
pacto antenupcial. Assim, a administracdo dos bens sera feita pelo casal, salvo em
relacdo aos bens excluidos da comunh&o, os quais serdo administrados de forma
individual pelo seu titular’’. Por se tratar de mancomunhdo total, imprescindivel a
outorga uxoria para a pratica de atos de disposicao sobre bens imoveis, inclusive sobre
os excluidos da comunhé&o, tendo em vista que os frutos sdo comunicaveis’.

Com relagéo a aplicacdo do regime da comunhao universal a unido estavel,
Francisco José Cahali defende que os companheiros ndo podem dispor sobre bens
particulares anteriores ao inicio da unido em contrato, haja vista que o contrato de uniao
estavel ndo € um pacto antenupcial e somente por este instrumento seria possivel
eleger o regime de comunhao universal, com todas as formalidades inerentes ao pacto
antenupcial ®. Além disso, considerando que a escolha pelo regime da comunhdo
universal implica automaticamente na retroatividade dos seus efeitos a fim de alcancar
bens particulares preexistentes, bem como que a escolha por esse regime s6 pode ser
feita através de contrato escrito e que a eficacia dos efeitos do contrato fica
condicionada a existéncia da unido estavel no plano fatico, ndo seria possivel abranger

bens adquiridos em periodo anterior ao inicio da convivéncia. Destarte, se as partes

S FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 366.

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12. ed., rev., ampl. e atual. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 337.

T FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 367-368.

"8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 368.

7 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
52.
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desejarem a comunhd@o dos bens pretéritos ao relacionamento, 0 instrumento
apropriado sera a doacéo®.

Mairan Gongalves, por sua vez, afirma que seria possivel a escolha dos
companheiros pelo regime da comunh&o universal, mas, nesse caso, a comunh&o do
patriménio particular preexistente ao inicio da unido decorreria “da aplicacéo das regras
do regime de comunhdo universal adotado pelos conviventes e da expressa
manifestacdo da vontade desses nesse sentido, no livre exercicio da autonomia
privada” 8, e ndo dos efeitos retroativos que operam automaticamente quando da

escolha do regime da comunhao universal. Dessa forma, conclui o autor:

“Inadmitir, na presente situagdo, a comunicagdo do patrimonio particular de
cada convivente, geraria situacdo de desigualdade em relagéo aos conjuges e a
familia matrimonial, pois excluiria daqueles a possibilidade de optarem pelo
regime da comunh&o universal de bens, sem a necessaria ressalva em lei”.52

O STJ, no julgamento do REsp 1.459.597/SC®, considerou valido o contrato
de convivéncia no qual os companheiros elegeram o regime de comunhao universal. Na

origem, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que o contrato de

80 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.
52.

8 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A familia e a questdo patrimonial: planejamento patrimonial,
regime de bens, pacto antenupcial, contrato patrimonial da unido estavel. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 229.

8 MAIA JUNIOR, Mairan Gongalves. A familia e a questdo patrimonial: planejamento patrimonial,
regime de bens, pacto antenupcial, contrato patrimonial da unido estavel. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 229.

8 PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. CONTRATO DE CONVIVENCIA PARTICULAR. REGULACAO DAS
RELACOES PATRIMONIAIS DE FORMA SIMILAR A COMUNHAO UNIVERSAL DE BENS.
POSSIBILIDADE. 1. O texto de Lei que regula a possibilidade de contrato de convivéncia, quando aponta
para ressalva de que contrato escrito pode ser entabulado entre os futuros conviventes para regular as
relacBes patrimoniais, fixou uma dilatada liberdade as partes para disporem sobre seu patriménio. 2. A
liberdade outorgada aos conviventes deve se pautar, como outra qualquer, apenas nos requisitos de
validade de um negdcio juridico, regulados pelo art. 104 do Cdédigo Civil. 3. Em que pese a valida
preocupacdo de se acautelar, via escritura publica, tanto a prépria manifestacdo de vontade dos
conviventes quanto possiveis interesses de terceiros, € certo que o julgador ndo pode criar condicbes
onde a lei estabeleceu o singelo rito do contrato escrito. 4. Assim, 0 pacto de convivéncia formulado em
particular, pelo casal, na qual se opta pela adocgdo da regulacdo patrimonial da futura relacdo como simil
ao regime de comunhao universal, é valido, desde que escrito. 5. Ainda que assim néo fosse, vulnera o
principio da boa-fé (venire contra factum proprium), ndo sendo dado aquele que, sem amarras, pactuou a
forma como se regularia as relagdes patrimoniais na unido estavel, posteriormente buscar enjeitar a
propria manifestacdo de vontade, escudando-se em uma possivel tecnicalidade ndo observada por ele
mesmo. 5. Recurso provido (REsp 1459597/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, julgado em
01/12/2016, DJe 15/12/2016)
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convivéncia ndo se confunde com o pacto antenupcial e, por essa razéo, nao viabiliza a
comunicacdo dos bens cuja aquisicdo tenha sido anterior ao inicio da unido. Os
Desembargadores do TJSC, seguindo a mesma linha de pensamento de Francisco
Cahali, salientaram no acorddo que os bens preexistentes somente se comunicam na
unido estavel mediante instrumento de doagdo, com a observancia dos requisitos e
formalidades proprias.

No STJ, contudo, a Relatora Ministra Nancy Andrighi destacou em seu voto
que: al) o art. 1.725 do Cédigo Civil, ao estabelecer uma ressalva, fixou uma dilatada
liberdade as partes para disporem sobre seu patrimdénio; a2) o Cddigo Civil ndo
estabeleceu o0s possiveis regimes que se aplicariam a unido estavel, apenas se
acautelou e previu a comunhao parcial de bens na auséncia de regulacdo; a3) quanto a
liberdade dos companheiros de acordarem sobre a férmula que ir4 nortear as relagdes
patrimoniais do casal, cabe a eles observarem apenas os requisitos de validade do
negocio juridico (art. 104 do Caodigo Civil), as nulidades (art. 166 do Cédigo Civil), as
anulabilidades (art. 171 do Caddigo Civil) e suas consequéncias juridicas; a4)
diferentemente do que ocorre no casamento, com relacdo a unido estavel, o Cddigo
Civil apenas exige o contrato escrito para fazer a vontade dos companheiros, razéo
pela qual o julgador ndo pode criar condi¢des (exigéncia de escritura publica) onde a lei
estabeleceu o singelo rito do contrato escrito; e a5) cumprido o requisito exigido pela lei
(contrato escrito), o subscritor do contrato que, sem alegar nenhum vicio de vontade,
vem posteriormente brandir uma possivel nulidade, por ndo observancia da forma que
agora entende que deveria ter sido observada e que ele mesmo ignorou, ofende o
principio da boa-fé.?*

Destarte, considerando autonomia privada e a liberdade de escolha que rege
0 regime de bens, bem como que a lei apenas exige o0 contrato escrito para 0s
companheiros adotem regime patrimonial, sem condiciona-lo a escritura publica, o
entendimento que melhor se coaduna com o ordenamento juridico € o de que é
possivel aos companheiros estabelecer o regime de comunhdo universal de bens em
contrato escrito, observados 0s requisitos de existéncia e validade dos negocios

juridicos em geral.

84 Brasil, Superior Tribunal de Justica. REsp 1459597/SC, Voto Ministra Nancy Andrighi, p. 4-8.
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c) Regime de separacéo total ou convencional

O regime da separacéo convencional de bens esta previsto nos arts. 1.6878°
e 1.6888% do Cddigo Civil e estabelece a absoluta incomunicabilidade do patrimonio.
Assim, se o0 casal desejar manter seus patrimonios individualizados durante a
convivéncia, basta eleger o regime da separacéo total em pacto antenupcial.

Como ha absoluta separacdo dos bens do casal, cada um administra seu
patrimoénio de forma individual e livremente, sem qualquer participacéo do outro, razéo
pela qual, nesse regime de bens, dispensa-se a outorga uxdria para alienar ou onerar
imoveis, bem como para se prestar fianca ou aval, nos termos do art. 1.647 do Cédigo
Civil®”. Por outro lado, cada um responde pelas suas dividas individualmente, sem
sujeicao do patriménio do outro, razao pela qual, em havendo penhora sobre os bens
de um dos cbOnjuges, é prescindivel a intimagdo do outro. A Unica hipétese em que
ambos respondem pelas dividas é com relacdo aos débitos assumidos para a
manutencao do lar e criacado dos filhos®.

Nada impede, entretanto, que ambos 0s cOnjuges ou companheiros
adquiram determinado bem em conjunto, com colaboragéo reciproca, estabelecendo
um condominio voluntario entre eles. Nessa hipltese, € necessario que conste no
instrumento de compra o percentual de participacdo de cada um na aquisicdo®. Caso o

bem seja registrado em nome de apenas um, sem qualquer referéncia a participacdo do

8 Art. 1.687: Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a administracdo exclusiva de
cada um dos cbnjuges, que os podera livremente alienar ou gravar de 6nus real. BRASIL. C4digo Civil
de 2002.

86 Art. 1.688: Ambos os cOnjuges sdo obrigados a contribuir para as despesas do casal na proporcdo dos
rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulagdo em contrdrio no pacto antenupcial.
BRASIL. Cédigo Civil de 2002.

87 Art. 1.647: Ressalvado o disposto no art. 1.648, nenhum dos conjuges pode, sem autorizacdo do outro,
exceto no regime da separacdo absoluta: | - alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis; Il - pleitear,
como autor ou réu, acerca desses bens ou direitos; Il - prestar fian¢a ou aval; IV - fazer doacdo, ndo
sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meagdo. BRASIL. Codigo
Civil de 2002.

8 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 371.

89 ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4 ed. rev. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2018, p. 224.
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outro, é possivel reclamar a divisdo em juizo, desde que o prejudicado comprove que
contribuiu para a aquisicéo, a fim de evitar o enriquecimento sem causa.*®

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, o regime de separagéo
de bens é o que melhor se coaduna com a concepcao de familia baseada no afeto,
afastando-se da concepcdo de familia patrimonialista, razdo pela qual os autores
defendem que esse deveria ser o regime legal supletivo de vontade, de modo que a
comunhdo do patrimdnio deveria decorrer exclusivamente da vontade dos interessados,
e ndo por imposicéo da lei.®* Mas, conforme visto anteriormente, ndo foi esta a vontade
do legislador, que estabeleceu como regime supletivo a comunhéo parcial.

N&o ha 6bice para que esse regime de bens seja adotado na unido estavel,
alias, os contratos séo feitos, normalmente, com esse objetivo: afastar o regime da
comunhéao parcial de bens e manter os bens individualizados. O Unico requisito é que a
escolha por esse regime seja feita através de contrato escrito entre os companheiros,
nao sendo admitido contrato verbal. Além disso, ante a auséncia de exigéncia legal, o
contrato sera valido e eficaz independentemente da forma, se por instrumento publico

ou particular.

d) Regime de separacao legal ou obrigatoria

Previsto no art. 1.641 do Cadigo Civil, o regime da separacédo obrigatéria de
bens é uma forma de relativizacédo do principio da livre estipulacdo® que rege a escolha
do regime patrimonial no casamento, haja vista que impede que os nubentes escolham

outro regime de bens que néo seja este. Dispde o aludido dispositivo:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 372.

91 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 370.

92 Artigo 1.639: E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens,
o que lhes aprouver. BRASIL. Cédigo Civil de 2002.
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Dessa forma, com o objetivo de “impedir a mistura patrimonial em
determinadas nuapcias” %3, o legislador imp6s restricdes a determinadas pessoas cuja
vontade é irrelevante para determinar o regime patrimonial. I1sso significa que nem
mesmo por pacto antenupcial essas pessoas poderdo escolher outro regime de bens,
pois esse trata de norma cogente, de ordem publica, que deve prevalecer sobre o
interesse individual dos nubentes.%

A primeira hipGtese, prevista no inciso |, versa sobre o casamento celebrado
com inobservancia das causas suspensivas, ou seja, com violacdo ao art. 1.523 do
Codigo Civil %. Este dispositivo traz as circunstancias em que as pessoas ndo devem
casar e, por isso, sdo denominados impedimentos relativos® para o casamento. O
objetivo, segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, é “tutelar o interesse
patrimonial de terceiros ou preservar a presuncao relativa de paternidade decorrente do
casamento” ¥. Todavia, o paragrafo Unico do citado art. 1.523 permite que os nubentes
solicitem ao juiz que as causas suspensivas ndo lhes sejam aplicadas, desde que
comprovada a inexisténcia de prejuizo ao interessado. Assim, caso 0 juiz defira o
pedido, a consequéncia imediata € o afastamento da imposicdo do regime de bens
obrigatario.

A segunda hipétese de incidéncia do regime de separacao obrigatéria de
bens, prevista no inciso Il, trata do casamento de pessoa maior de setenta anos de
idade. O objetivo do dispositivo € tentar impedir o casamento realizado por interesse
exclusivamente econbmico, ja que essas pessoas estdo mais propensas a serem

vitimas de golpes de pessoas interessadas no seu patriménio. Ha uma grande

9 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 307.

9 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 9 ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodvm, 2016, p. 307-308.

% Artigo 1.523: Ndo devem casar: | - 0 vilivo ou a vilva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo
fizer inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros; Il - a vidva, ou a mulher cujo casamento se
desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucédo da
sociedade conjugal; Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal; IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou curatela, e nédo
estiverem saldadas as respectivas contas. BRASIL. Codigo Civil de 2002.

9% ROSA, Conrado Paulino da. Curso de direito de familia contemporaneo. 4 