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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo principal analisar um tema controverso e polémico, que tem
dividido doutrinadores e bastante debatido nos tribunais, que é a irretroatividade do contrato de unido
estavel ap6s sua assinatura. Para tanto é necessario esclarecer o instituto da unido estavel, de
acordo com os ditames da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil. Sendo abordado também
a diferenca entre concubinato e unido estavel, além dos requisitos caracterizadores de ambos.
Posteriormente ha o estudo dos direitos e deveres das pessoas que escolheram por viver em uma
unido estavel além do regime patrimonial. Assim esclarecidos os requisitos e impedimentos, passa-se
a uma analise do contrato de unido estavel nos moldes do artigo 104 do Cadigo Civil ea escolha do
regime de bens aplicado. Trata-se de um tema de relevante importancia, pois a unido estavel é fato
bastante comum na sociedade atual, ndo sendo raros os casos levados aos tribunais quando o0s
companheiros firmam um contrato e ap6s a dissolugdo, querem debater o regime de bens aplicado
durante o periodo de convivéncia sem contrato de unido estavel. Ao mesmo tempo sédo distintas as
decisdes proferidas, que ora optam pela retroatividade, passando a valer o contrato durante todo o
periodo de convivéncia sob o fundamento de validade do negocio juridico, e ora optam pela
irretroatividade, dividindo os bens em dois regimes, o regime legal e o regime contratual. O trabalho
baseou-se em pesquisa bibliografica e jurisprudencial para discutir tal temética. O objetivo foi mostrar
que é possivel dentro do contrato de unido estavel estipular o regime de bens, porém esse contrato
ndo deve alcancar o periodo de convivéncia amparado pelo regime legal. Por fim, conclui-se que
apesar de todo amparo legal de validade do negdcio juridico, o contrato de unido estavel tem validade
a partir de sua assinatura, e o regime de bens sera divido em regime legal anterior ao contrato e
regime estipulado apés assinatura do mesmo.

Palavras chave: Unido Estavel, contratos, (ir)retroatividade

1 INTRODUCAO

Com a evolucdo da sociedade, a familia se desenvolveu moralmente e
intelectualmente, e € detentora de inegavel relevancia para o direito. Diante da
continua evolugcdo comecaram a surgir diversas formas de convivio, fugindo do
modelo tradicional do casamento.

A unido estavel foi reconhecida na Constituicdo Federal em seu art. 226,
paragrafo 3°, e conferiu a mesma protecéo estatal e a denominacdo como entidade

familiar. Trata-se tal modelo de familia de um estado de fato, com caracteristicas
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préprias e mesmo sendo o casamento a sua referéncia estrutural, € importante
ressaltar que sao institutos distintos, dotados de estatuto juridico proprio, sem
qualquer hierarquia.

Na unido estavel, conforme o art. 1725 do CC, em sua disposi¢cao patrimonial
prevalece o regime da comunh&o parcial de bens, mas o0 mesmo dispositivo expde a
possibilidade de haver um contrato entre as partes estipulando sobre os bens dos
companheiros com a mesma versatilidade admitida no pacto antenupcial.

O contrato tem a finalidade exclusiva de afastar o regime legal de comunhao
parcial de bens. Ele pode ser estipulado a qualquer momento da unido, sem
formalidades, bastando que os companheiros fagam um contrato escrito, particular
ou publico, indicando o regime de bens a ser adotado.

E nesse contexto que a discusséo € levantada a respeito da retroatividade do
contrato. Ha diversos casos em que, ap6s um lapso temporal de convivéncia os
companheiros fixam um contrato estipulando outro regime de bens, sendo assim, 0s
bens adquiridos por ambos antes do contrato, deixam o regime legal de comunhao
parcial e passam a integrar o regime convencionado entre as partes.

Salienta-se que ha diversos julgamentos divergentes que discutem sobre a
possibilidade de retroatividade desse contrato embasado na autonomia da vontade
das partes, ou sobre a irretroatividade fundamentada na previsao legal.

Em suma, o presente trabalho pretende um melhor entendimento sobre a
possibilidade da irretroatividade do contrato de unido estavel, fazendo uma analise
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema e das peculiaridades dessa entidade

familiar.

2 UNIAO ESTAVEL

2.1 Conceito e previséo legal

Por muito tempo a formacédo da familia ficou restrita ao casamento onde a
familia era formada essencialmente pela figura de pai, mae e filhos. A sociedade
vivia o estilo da familia patriarcal, onde os poderes eram concentrados ao pai, que
controlava a vida dos filhos e da esposa, assumindo o papel de chefe da familia. O

casamento era um instituto voltado predominantemente para a propriedade, com o



acumulo de riquezas, onde eram considerados como familia somente os lagcos de
sangue.

Com o tempo, a familia passou a ser 0 espaco de realizacdo pessoal de cada
individuo a ela pertencente. Os lacos, antes exclusivamente sanguineos, passam a
ser incluidos pelo afeto e solidariedade entre seus membros. Essas mudancas da
estrutura familiar séo fruto da mutagéo da ordem social.

A Unido estavel € uma entidade familiar constituida por pessoas do mesmo
sexo ou de sexo diferentes, que convivem em posse do estado de casado, ou em
more uxorio (com aparéncia de casamento). E um estado de fato pois foi convertido
pela ConstituicAo Federal e pelas leis que lhe atribuiram uma entidade familiar
propria, com seus elencos de direitos e deveres. Mesmo sendo 0 casamento sua
referéncia estrutural, € importante ressaltar que séo institutos distintos, dotados de
estatuto juridico proprio, sem qualquer hierarquia.

Para Flavio Tartuce:

A unido estavel ou unido livre sempre foi reconhecida como um fato juridico,
seja no direito comparado, seja entre nés. Por certo € que hoje, a unido
estavel assume um papel relevante como entidade familiar na sociedade
brasileira, eis que muitas pessoas, principalmente das Ultimas geragdes,
tém preferido essa forma de unido em detrimento do casamento.

Essas unifes faticas possuem varios reflexos no campo juridico, e devem ser
encaradas com muita seriedade, pois delas fazem nascer uma familia, sendo reflgio
de protecédo, realizacdo pessoal, seguranca e integracdo na sociedade, merecendo
reconhecimento e respeito juridico-legal.

No Brasil, a primeira norma a tratar sobre a unido estavel foi o Decreto-lei
7.036/1944, que reconheceu a companheira como beneficiaria de indenizagdo em
casos de acidente de trabalho que foi vitima o companheiro. Essa lei ainda é
aplicada na atualidade. Em 1973, foi criada a Lei de Registros Publicos n.
6.015/1973, que admitia a possibilidade da companheira utilizar o sobrenome de seu
companheiro (art. 57,2°).

A Constituicdo Federal de 1988, admitiu em seu artigo 226, 3°, a unido
estavel nos seguintes termos: “Para efeito de protecdo do Estado € reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei

facilitar sua conversdo em casamento”. E possivel observar queo legislador citou a



unido estavel como entidade familiar, dispensando o tratamento diferenciado,
ocorrendo dessa forma uma equiparagéo das entidades familiares.

Para o doutrinador Paulo Lébo, o caput do artigo 226 da Constituicdo Federal
é clausula geral de inclusdo, ndo sendo admissivel excluir qualquer entidade que
preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e ostensibilidade.

Com a nova redagao da Constituicdo Federal de 1988 foi recepcionada as
unides informais, sem solenidades, que passaram a ser tratadas em sede familiar,
ganhando dessa forma protecao estatal.

Seguindo esse pensamento os doutrinadores Cristiano Chaves de Faria e

Nelson Rosenvald, argumentam que:

[...] Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, velhas concepcbes
sobre os Direitos das Familias tiveram de ser abandonadas, inclusive o
preconceito em relacdo ao concubinato, passando a ser priorizado o
desenvolvimento da pessoa humana em todos os aspectos, em detrimento
de vetustas formalidades. Concretamente, o nome do instituto foi mudado
visando retirar o estigma da dupla conotacdo trazida pela palavra
concubinato. Unido estavel foi a nova terminologia empregada para indicar
as relacdes afetivas decorrentes da convivéncia entre homem e mulher,
com o intuito de constituir familia, mas despida das formalidades exigidas
para o casamento.

Vale ressaltar que apesar da referéncia de “um homem e uma mulher”
utilizada no texto constitucional, em seu artigo 226, que foi utilizada por muito tempo
para se negar o status de entidade familiar para pessoas do mesmo sexo. O
Supremo Tribunal Federal interviu e proclamou a existéncia de deveres edireitos
iguais as unides homoafetivas.

Apbés o reconhecimento na Constituicdo Federal de 1988, no tocante a
legislacdo aplicavel, foram sancionadas duas leis de relevante regulamentagédo ao
instituto da unido estavel. A primeira lei, de n. 8.971/94 assegurou os direitos a
alimentos e sucessdao. O companheiro era reconhecido herdeiro se cumprisse
alguns requisitos, além de reconhecer como unido estavel a relacdo entre pessoas
solteiras, divorciadas, judicialmente separadas e vilvas, excluindo assim os que
eram separados de fato.

A segunda lei sancionada foi a de n. 9.278/1996, que teve maior amplitude.
Nao estipulou prazo de convivéncia e reconheceu como estaveis as relagdes entre
pessoas separadas de fato. Além disso, fixou como competente as varas de familia

para solucionar os litigios.



O cbdigo Civil de 2002, incluiu a unidao estavel em seu ultimo capitulo do
direito de familia: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.” Dessa forma, a
unido estavel foi reconhecida como entidade familiar, oque antes era tida como
amoral e pecaminosa, além daquela formada por qualquer dos conjuges e seus
descendentes, a familia monoparental.

As mudancas sociais passaram a integrar a pluralidade familiar em
contraposicao ao modelo tradicional idealizado pelo casamento. Percebe-se que a
evolucdo € constante, contribuindo para a expansdo do conceito de familia

chegando a néo restringi-lo somente a um instituto.

2.2. Evolugao do instituto

E preciso distinguir os conceitos de unifo estavel e concubinato visto que em
muito confunde os aplicadores do direito. Ressalte-se que para a caracterizacao da
unido estdvel é necessario o cumprimento dos requisitos legais previstos
constitucionalmente.

Para grande parte da doutrina, o concubinato pode ser classificado em puro
ou impuro. Sera classificado puro quando ocorrer unido duradoura, estando os
companheiros livres e desimpedidos, ndo estando vinculados em matriménio. E a
unido de pessoas solteiras, vilvas, separados judicialmente e divorciados. Ocorrera
concubinato impuro quando um dos companheiros ou ambos estiverem impedidos
legalmente de se casar. E a uni&o incestuosa, ou quando um dos companheiros for
casado e néo separado de fato.

O concubinato impuro, ou adulterino esta relacionado a simultaneidade ou
pluralidade conjugal, uma vez que para que seja caracterizado é necessario haver
uma mulher ou um homem exercendo o poder familiar em mais de um lar.

Para o doutrinador FavioTartuce, a unido estavel ndo se confunde com

concubinato:

[...] por muito tempo se utilizou a expresséo concubinato como sinénima de
unido estavel. Assim, a concubina seria a companheira. Porém ndo se pode
fazer tal confuséo, principalmente no que diz respeito a pessoa que vive em
unido estavel. Em suma, em hipo6tese alguma o aplicador do direito podera
confundir as duas denominacfes, sob pena de conclusdes totalmente
equivocadas. Na verdade, aqueles que utilizam os termos concubinato e



unido estavel como expressdes sindnimas estdo desatualizados desde a
Constituicdo Federal de 1988.

O Cadigo Civil de 2002, permite a unido estavel entre pessoas solteiras,
divorciadas e vilvas, sendo assim livres dos impedimentos matrimoniais. Contudo,
h& uma excecao relativa as pessoas casadas mas que se encontrem separadas de
fato ou judicialmente, que podem constituir uma unido estavel. E necessario frisar
que o legislador ndo imp6s nenhum prazo para que o separado de fato possa
constituir unido estavel.

Seguindo esse entendimento, Paulo L6bo explica que:

Tendo sido a unido livre elevada a condicdo de entidade familiar, sob a
denominacao de unido estavel, restou o concubinato adulterino, no qual se
unificou a denominacdo concubinato, como tipo excludente e sem um
estatuto legal préprio como a primeira. O que difere a primeira do segundo
€, respectivamente a inexisténcia e a existéncia de impedimentos para
casar, salvo a hipotese do nao divorciado separado de fato ou judicialmente.
Cogita-se de familias paralelas ou simultaneas.

O concubinato é a convivéncia estabelecida entre pessoas que sao impedidas
de casar e que ndo podem estabelecer entre si uma unido estavel. Trata-se uma
mera sociedade de fato, ndo podendo ser classificada como uma entidade familiar. A
competéncia para apreciar litigios envolvendo o concubinato € da Vara Civel, e ndo
da Vara da Familia.

Vale ressaltar que, em regra o concubino ndo tem direito a alimentos, direitos
sucessoérios, nem direito a meacdo, visto que ndo se trata de uma entidade
familiar.Contudo, a sumula 380 do STF, em sua nova redagdo diz que: “
Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre concubinos, € cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”,
sendo assim nado é reconhecida a relacdo afetiva entre os concubinos, mas sim a
sociedade de fato em que o patriménio constituido houver esforco comum.

E, € nesse sentido que a doutrinadora Maria Helena Diniz defende que:

Cabe questionar o que fazer diante de vinculo de convivéncia constituido
independentemente da proibicdo legal e que persistiu por muitos anos, de
forma publica, continua, duradoura e, por muitas vezes, com filhos. Negar-
Ihe a existéncia em face do impedimento é atitude meramente punitiva.
Rejeitar qualquer efeito a esses vinculos e condena-los a invisibilidade gera
irresponsabilidades e o enriqguecimento ilicito de um em desfavor do outro.
O resultado é mais do que desastroso é perverso: nega divisdo do



patrimonio, desonera de obrigacdo alimentar, exclui direito sucessorio. Esta
postura pode acabar incentivando o surgimento desse tipo de unido. Estar a
margem do direito ndo deve gerar beneficios. Quem vive com alguém por
muitos anos, necessita dividir bens e pagar alimentos. Todavia, aquele que
vive do modo que a lei desaprova, ndo € possivel, simplesmente eximi-lo de
qgualquer responsabilidade, encargo ou 6nus. Quem assim age, em vez de
ser punido, sai privilegiado. Nao sofre qualquer sancao e acaba privilegiado.

2.3 Requisitos para a configuracdo da Unido Estavel

O caddigo civil de 2002, em seu artigo 1.723, elencou alguns pressupostos
para a caracterizacdo da unido estavel que sdo: convivéncia publica, duradoura,
continua, com o objetivo de construir uma familia e sem impedimentos para o
matrimonio.

Apesar da previsdo em lei, o termo convivéncia publica deve ser interpretado
de forma mais ampla. Os companheiros devem conviver de forma que a relacao seja
notoria perante o meio social, afastando assimoutros relacionamentos menos
compromissados.

Ressalte-se que a publicidade da relacdo é no sentido de que os
companheiros notoriamente vivam como se casados fossem, sem qualquer
clandestinidade. Contudo, esse requisito ndo € uma exigéncia de desmedida
exposicao social, bastando dessa forma que a relagdo ndo seja sigilosa. Para os
doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Por certo as pessoas nao sdo obrigadas a propagar, a todo tempo e lugar, o
seu relacionamento amoroso e as suas opcdes afetivas, pois a Constituicdo
da Republica protegeu como direito fundamental, a vida privada (CF/88,art.
5°XIl). Dessa maneira, ndo ha de se erigir a publicidade a um requisito
mortal, excessivamente rigoroso. Os companheiros podem manter uma vida
discreta, apesar de sua unido estavel ndo ser clandestina. Até porque nao
estdo obrigados a declarar em instrumento, publico ou privado, ou mesmo
perante terceiros, a sua convivéncia afetiva.

Embora ndo exista em lei um lapso temporal minimo de convivéncia é
necessario que a relacdo seja estavel, ou seja deve ser prolongada no tempo e sem
rompimentos. E nesse aspecto que incide a durabilidade e continuidade do vinculo.

O objetivo de constituir familia € requisito subjetivo, € a caracteristica principal
da unido estavel, pois a Constituicdo Federal confere tutela estatal para esse
instituto, ndo podendo ser admitido que o casal seja desprovido de intengéo de criar

lacos familiares. Trata-se de conviver como se fossem casados. Ressalte-se que



comprovar esse requisito pode ser de dificil definicdo, porém a demonstracdo do
intuito de constituir familia decorre da existéncia da vida em comum.

Os impedimentos matrimoniais sdo proibi¢cdes para a celebracdo do casamento
que incidem igualmente na unido estavel. Segundo o Cddigo Civil de 2002, séo
impedidos de se casar.os ascendentes com o0s descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil, os afins em linha reta, ou seja sogra e genro, sogro e nora, madrasta
e seu enteado, padrasto e enteada, o adotante com quem foi conjuge do adotado e
o adotado com quem o foi do adotante;os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais
colaterais, até o terceiro grau inclusive, as pessoas casadas e o0 cobnjuge
sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra o seu
consorte.

Ressalte-se que, desatendido esses impedimentos o casamento realizado é
nulo, segundo o artigo 1548 do Codigo Civil. Anulado o casamento, os efeitos
retroagem a sua celebragcdo, conforme previsto no artigo 1563 do Cdédigo Civil.
Contudo, mesmo com a proibicéo legal caso se constitua uma unido estavel ndo ha
como fazé-la sumir. O Estado ndo tem meiosde vetar os relacionamentos impedidos,
mesmo que tais relacdes sejam reprovadas socialmente e legalmente ndo ha como
represar sua formacéao.

Em relagdo aos efeitos pessoais, ressalte-se que ha uma diferenca entre o
casamento e a unido estavel. Conforme o artigo 1566 do cédigo civil, ao casamento
€ imposto que o casal viva sobre o0 mesmo teto. Tal exigéncia ndo € aplicada na
unido estavel.

Paulo Lobo declara que:

A convivéncia sob o mesmo teto nédo é requisito da unido estavel. Persiste o
conteldo da Sumula 382 do STS, que atingia o que atualmente se
denomina como unido estavel. Nem a Constituicdo nem o Cddigo Civil
fazem tal exigéncia, acertadamente, pois da realidade social brotam
relagGes afetivas estaveis de pessoas que optaram por viver em residéncias
separadas, especialmente quando saidas de relacionamentos conjugais, ou
gue foram obrigadas a viver assim em virtude de suas obrigagbes
profissionais. A estabilidade da convivéncia ndo é afetada por essa
circunstancia, quando os companheiros se comportarem, nos espacos
publicos e sociais, como se casados fossem.

Deste modo, a convivéncia sobre o mesmo teto (more uxério) ndo é requisito
essencial para a validade da unido estavel, sendo necessario no caso que 0s
companheiros habitarem em residéncias diferentes, manterem a estabilidade,

continuidade e unicidade do vinculo.



Para os doutrinadores Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Sem a menor divida, a opgdo por morar em casas separadas ndo pode ser
compreendida como um minus a intencédo de conviver. Maxime nos dias de
hoje, quando é comum encontrar casais que vivem em casas distintas como
uma tentativa de garantir a durabilidade de suas relagbes amorosas. Outro
fator digno de registro diz respeito as expectativas econémicas do casal que
podera, também, implicar na fixacdo de residéncia em lugares diversos, na
busca de melhores condicdes de vida em comum, sem que isso afete o
vinculo afetivo existente entre eles.

Outro requisito importante € a unicidade do vinculo criado, visto que deve ter
carater monogamico. Qualquer relacdo paralela é classificada como concubinato
pois na unido estavel, assim como no casamento, ndo é possivel que se estipulem

varios relacionamentos com o0 mesmo instituto.

2.4 Dos direitos e deveres dos companheiros

Com relacédo aos direitos e deveres dos companheiros, o artigo 2° da Lei n°®
9.278/96 ja ensinava:
Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e consideragdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;
Il - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.

Ja artigo 1.724 do Cadigo Civil de 2002, consta que: “as relacdes entre os
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de
guarda, sustento e educacao dos filhos”, acrescentando dessa forma o dever de
lealdade. Ressalte-se que o dever de lealdade e respeito € uma obrigacao apenas
de convivéncia, ndo sendo exigida juridicamente. Para o doutrinador Paulo Lobo:

Os deveres de lealdade e respeito configuram obriga¢cdes naturais, pois sao
juridicamente inexigiveis, além de nado consistrem em causas de
dissoluc&o. O conceito de lealdade ndo se confunde com o de fidelidade. A
lealdade é respeito aos compromissos assumidos, radicando nos deveres
morais de conduta. Fidelidade, no ambito de direito de familia, tem sentido

restrito: € o impedimento de ter ou manter outra uniao familiar, em virtude
do principio da monogamia matrimonial

No ambito dos direitos pessoais, o Cdédigo Civil especifica em seu artigo

1.724, os deveres de guarda, educacédo e sustento dos filhos, que expressam o



10

poder familiar regido nos artigos 1.630 e seguintes e no artigo n°® 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Sendo assim, aplicam-se as mesmas regras sobre o
poder familiar, a adocdo, filiagdo e relacdes de parentesco.

Com relacao ao direito de assisténcia, vale ressaltar que ele esta ligado tanto
a assisténcia material quanto a assisténcia moral. O primeiro diz respeito ao
patrimdnio e aos alimentos, previstos no artigo 1.694 do Cdodigo Civil, que se projeta
para além da dissolucdo da unido estavel.

Quanto as regras sobre a guarda dos filhos, € aplicavel a legislacao prevista
no Cadigo Civil, previsto nos artigos 1.583 a 1.589, tanto na modalidade de guarda
exclusiva quanto na compartilhada. Em relacdo a guarda exclusiva, os direitos do
guardido sao idénticos, até mesmo quanto a permanéncia do poder familiar e de

convivéncia com o filho.

2.5 Disciplina Patrimonial

Bem como ocorre no casamento, a unido estavel dissemina suas
consequéncias em diferentes areas, projetando-se nas relacdes pessoais e
econdmicas.

O artigo 1.725 do Cdédigo Civil prevé que: “Na unido estavel salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, 0
regime de comunhéao parcial de bens”.

O regime legal de bens previsto para aqueles que comegam a viver em uma
unido estavel é o da comunhédo parcial de bens. Configurado o inicio da unido
estavel todos os bens adquiridos pelos companheiros incorporam-se na comunh&o
salvo se os companheiros ndo adotarem um regime diferente.

Para o doutrinador Paulo L6bo:

Aplicam-se a unido estavel, pois, todas as regras estabelecidas pelo
Cddigo Civil ao regime legal de comunhao parcial, atribuido ao
casamento. Entram na comunh&o todos os bens adquiridos apés o
inicio até a dissolucao (separacdo de fato) da unido estavel, exceto
0s considerados particulares de cada companheiro. Os bens méveis
presumem-se adquiridos durante a unido, salvo prova em contrario.
Ingressam na comunhdo as dividas inadimplidas contraidas em
proveito da entidade familiar. Também ingressam na comunh&o os
valores correspondentes ao pagamento de parcelas de contratos de
aquisicao de bens mediante crédito ou financiamento, apds o inicio
da unido estavel.
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Dessa forma, os bens particulares que foram adquiridos antes da unido, ou 0s
bens adquiridos apds a unido nas circunstancias de heranca ou doacao, ouos bens
de uso profissional ndo entram na comunhdo. Além disso, os bens que sdo sub-
rogados no lugar de bens particulares ndo entra na comunhao até o limite do valor

da venda do bem anterior.

Em razdo da expressa adocdo do regime de comunhao parcial de bens, ha
presuncéo legal de comunh@o dos bens adquiridos apds a constituicdo da uniao
estavel. Dessa forma néo € cabivel a discussdo de prova de esforco comum, pois a
presuncado legal é absoluta. Seguindo esse entendimento, o Superior Tribunal de

Justica:

Unido estavel. Dissolugdo. Partilha do patriménio. Regime da separacédo
obrigatéria. Simula n® 377 do Supremo Tribunal Federal. Precedentes da
Corte. 1. Ndo ha violacao do art. 535 do Codigo de Processo Civil quando
o Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acérddo da
apelacado e no dos declaratérios, afirma que o autor ndo comprovou a
existéncia de bens da mulher a partilhar. 2. As Turmas que compdem a
Secdo de Direito Privado desta Corte assentaram que para os efeitos da
SUmula n° 377 do Supremo Tribunal Federal ndo se exige a prova do
esforco comum para partilhar o patriménio adquirido na constancia da
unido. Na verdade, para a evolucgao jurisprudencial e legal, ja agora com o
art. 1.725 do Cadigo Civil de 2002, o que vale é a vida em comum, nao
sendo significativo avaliar a contribuicdo financeira, mas, sim, a
participacdo direta e indireta representada pela solidariedade que deve
unir o casal, medida pela comunhdo da vida, na presenca em todos o0s
momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito pessoal e
profissional de seus membros. 3. Nao sendo comprovada a existéncia de
bens em nome da mulher, examinada no acdrd&@o, ndo h4d como deferir a
partilha, coberta a matéria da prova pela Simula n® 7 da Corte. 4. Recurso
especial ndo conhecido.

(STJ - REsp: 736627 PR 2005/0041830-1, Relator: Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, Data de Julgamento: 11/04/2006, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 01/08/2006 p. 436RSTJ vol.
205 p. 292)

Em casos de alienacdo de bens, é necesséaria a autorizacdo expressa do
companheiro, visto que a falta de autorizagcdo pode prejudicar direito de terceiros. A
protecdo legal da comunh@o € semelhante ao casamento. Segundo o artigo 1.647
do Codigo Civil, o companheiro ndo pode prestar aval ou fiangca sem expressa
autorizacdo do outro. No caso de penhora de bem imovel adquirido apds o inicio da
unido estavel, colocada em nome de um dos companheiros, pode o outro opor

embargos de terceiros para excluir sua parte.
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Apesar do regime legal estipular a comunhdo parcial de bens, ha previsdo
para que os companheiros estipulem o regime de bens desejado mediante contrato
escrito para tal fim. Esse contrato tem a finalidade apenas de estipular o regime de
bens escolhido, ndo podendo dispor sobre direitos e deveres pessoais dos

companheiros.

Para Caio Mario:

Embora a Lei n° 9.278/1996 tenha estabelecido alguns pressupostos do
“regime da comunhdo parcial de bens”, ao referir-se a “presuncao de
condominio” no que tange aos bens adquiridos com esforco comum na
constdncia da wunido estavel, o legislador de 2002 determinou
expressamente o regime da comunhéo parcial de bens na forma do artigo
1.725 do CC, permitindo “contrato escrito” entre os companheiros, para
dispor, diversamente. Conclui-se que o Codigo Civil reconheceu aos
companheiros o direito de pactuarem com maior liberdade os efeitos
patrimoniais da Unido Estavel. Adotado o regime da comunhéo parcial de
bens na Unido Estavel, reporte-se aos atrs. 1.559 e 1.660 do CC, admitindo-
se o direito de meacdo quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso, na
constancia da Unido Estavel, salvo contrato escrito.

O contrato de convivéncia para que tenha eficacia e validade entre as partes,
basta que seja feito por instrumento particular. Ressalte-se que a forma do contrato
deve ser escrito, seguindo os requisitos de validade do negocio juridico previstos no
artigo 104 do Cddigo Civil.

Para o doutrinador Cristiano Chaves :

Considerando que a unido estavel é uma realidade fatica, desprovida de
formalidades legais, o contrato de convivéncia, por conseguinte, € um
negocio juridico informal, ndo reclamando solenidades previstas em lei.
Apenas e tdo somente exige-se a sua celebracdo por escrito, afastando-se
a forma verbal. Assim, pode ser celebrado por escritura publica ou
particular, ndo submetido ao registro publico.

Contudo, para que tenha eficacia perante terceiros (erga omnes), pode o
contrato ser elaborado por escritura publica ou registrado no cartorio de titulos e
Documentos. Vale ressaltar que quando os companheiros procuram regulamentar
sua convivéncia, a unido estavel deixa de ser uma mera situagéo de fato, passando

a ser um negdcio juridico.

Para Flavio Tartuce:
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Em casos tais, percebe-se verdadeira evolucéo do instituto, que passa a ser
constituido por clara opgdo e nado por falta de opgdo. Diante dessa
constatacdo, ndo se pode mais afirmar que a unido estavel sempre sera
uma situacao de fato, ou um ato-fato juridico, sendo possivel que as partes
regulamentem parte de suas pretensbes por meio do exercicio da
autonomia privada.

Sendo assim, a protecdo legal da comunhdo é semelhante ao casamento.
Vale ressaltar que a regra do art. 1.647 do CC é aplicavel a unido estavel, portanto o
companheiro ndo pode prestar aval ou fianca sem expressa autorizagcdo do outro,

visto que incide o regime de comunhé&o parcial de bens.

3 O CONTRATO DE UNIAO ESTAVEL

O nosso ordenamento juridico, estabeleceu nas leis n° 8.971/94 e 9.278/96
que nas unides estaveis, 0os bens adquiridos a titulo oneroso durante a relacao,
seriam objeto de meacdo entre os companheiros, pois ha presungdo de esforco
comum na aquisi¢cdo do patriménio, excetuando os bens provenientes de sucesséo
hereditaria e doacao, e aqueles bens adquiridos antes da convivéncia.

Conforme ja explicado, o contrato de Unido Estavel é um pacto informal que
pode ser elaborado tanto por instrumento particular quanto por escritura publica. O
contrato de convivéncia ndo tem o poder de criar a unido estavel, mas sim de
reconhecer a unido ja existente, pois a sua constituicdo depende dos requisitos
legais previstos no artigo 1.723 do Cddigo Civil.

Ressalte-se que, ndo é necessério a presenca de testemunhas para a
validade do contrato. A liberdade para que os companheiros celebrem o contrato é
plena, obedecendo as regras para a constituicdo de um negocio juridico.

Essa informalidade ¢é justificada também pela impossibilidade de
regulamentacao excessiva perante a lei das unides estaveis. O pacto de convivéncia
pode ser celebrado a qualquer momento, mesmo ap0s muito tempo de convivéncia
em unido estavel.

O conteudo do contrato € unicamente de natureza patrimonial, podendo 0s
companheiros dispor livremente, inclusive estabelecer percentuais diferentes de
participacdo nos bens adquiridos, ou até mesmo criar um novo modelo de regime de

bens.
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E necessario ressaltar que ndo se pode incluir clausulas que venham suprimir
ou afastar direitos e garantias estabelecidos em lei. Esta clausula sera nula e néo
produzira efeitos. O contrato deve seguir as regras gerais contratuais previstas no
art. 104 do CC que séo a capacidade, objeto licito, possivel e determinado e forma
prescrita em lei.

Com a regulamentacdo da unido estavel, nota-se uma comparacao entre
pessoas que conservam um relacionamento de namoro tem causado incémodo.
Com o objetivo de desqualificar a unido estavel, o contrato de namoro € um acordo
escrito, celebrado entre duas pessoas no qual elas afirmam que mantém entre si
apenas um namoro e ndo uma unido estavel. Vale ressaltar que esse contrato néo
tem relevancia juridica, o motivo pelo qual ndo tem a forca de garantir para as partes
envolvidas o objetivo que elas desejavam ao celebra-lo, qual seja, o de evitar a
caracterizacdo da unido estavel.

Sendo assim, mesmo que as partes tenham firmado este contrato, o Poder
Judiciario podera reconhecer que, na pratica, o casal vivia em uma uniao estavel (e
nao simples namoro). Isso porque a unido estavel € uma situacéo fatica que ocorre
independentemente de acordo escrito. O contrato de namoro ndo pode mudar a
realidade. Se, na pratica, um casal vive em unido estavel segundo o0s requisitos
descritos na lei, ndo é um contrato que vai mudar esta situagéo.

Assim, a celebracdo de um contrato de namoro ndo € uma providéncia correta
porque gera uma falsa garantia para as partes. Se a intencdo é esquivar-seda
comunhdo patrimonial, assim que o namoro se tornar mais estavel, o ideal é a
realizacdo de um contrato de convivéncia de unido estavel onde seja estipulado que

o regime de bens entre o casal € o da separacao total.

4 A (IR)RETROATIVIDADE DO CONTRATO DE UNIAO ESTAVE L APOS A SUA
ASSINATURA.

Conforme ja explanado, a unido estavel integra uma situacéo de fato em que
nao se exige formalidades documentais para sua caracterizacao, tendo o julgador o
dever de pronunciar em cima do conjunto probatorio apresentado pelas partes a
existéncia ou ndo da unido estavel. Sendo assim, a existéncia de um contrato néo

pode impedir ou criar uma unido estavel, pois se trata de uma situacéo fatica.
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Contudo, esta expresso no Cdédigo Civil que a unido estavel se caracteriza
com uma comunhdo parcial de bens, conforme contidono art. 1.725: “na uni&do
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.”

Sendo Assim, apesar de ndo criar ou impedir a constituicdo de unido estavel,
a formalizacdo do contrato de regime de bens de Unido Estavel deve os requisitos
gerais de validade do negdcio juridico previstos no artigo 104 do Cédigo Civil:

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| - agente capaz,

Il - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

Dessa forma, os companheiros podem estipular antes ou durante o convivio
da unido estavel o regime de bens que serd adotado, afastando assim o regime
obrigatério de comunhao parcial que esta previsto no artigo 1.725 do Cdédigo Civil.
Para que o contrato de convivéncia seja valido e eficaz perante terceiros é
necessario que seja celebrado de forma escrita mediante instrumento particular ou
publico, com registro no cartorio de titulos e documentos.

Nessa ordem de ideias, seguindo a premissa de que o contrato de unido
estavel levado a registro produz efeitos de negdcio juridico, resta saber se o contrato
em questao retroage ao inicio da convivéncia entre companheiros, ou se o regime de
bens escolhido passa a valer apds a assinatura do contrato.

E o caso de companheiros que vivem juntos por muitos anos, e resolvem
registrar publicamente o relacionamento, celebrando o contrato de convivéncia com
regime de separacdo total de bens, ou seja, todos e quaisquer bensmoveis ou
imoveis, direitos e rendimentos adquiridos, antes ou durante a vigéncia do contrato
pertencerdo ao companheiro que adquiriu.

Alguns doutrinadores defendem que por se tratar de um negécio juridico
perfeito, sua aplicabilidade é valida desde o inicio do relacionamento, afastando
dessa forma o periodo de convivéncia anterior ao registro.

E o que defende o doutrinador FRANCISCO CAHALI:

Na seara patrimonial, nossa orientacao € pela aplicacdo da lei vigente na
data da aquisicdo do patriménio, sempre respeitada eventual convencao
entre os interessados. Nessa linha, dissolvida hoje uma unido de trinta
anos, devera ser analisada a participacéo de cada convivente no patrimonio
adquirido no periodo, de acordo com toda a evolugcdo acima referida,
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incidindo a Sumula 380, a Lei n. 9.278/96 e o novo Cadigo Civil, para os
bens adquiridos, respectivamente, até 1996, entre esta data e 2002 e a
partir da vigéncia na atual codificacao.

Ja Paulo Lébo salienta que:

Sustenta-se que os companheiros podem atribuir o contrato de regime de
bens eficacia retroativa, em virtude do principio da liberdade. Todavia, a
retroacdo dos efeitos dos contratos, tem como limite a protecdo dos
interesses de terceiros de boa fé.

Percebe-se que para alguns doutrinadores, a partir do momento que o
contrato € celebrado, trata-se de ato juridico perfeito, coberto pela vontade das
partes, sendo valida a retroatividade do regime de bens escolhido.

A propésito em um julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina, em uma
acdo de dissolucdo de Unido Estavel, os desembargadores admitiram a

retroatividade dos efeitos do contrato de convivéncia firmado entre os litigantes:

ACAO DE DISSOLUCAO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA DE BENS.
CONTRATO DE CONVIVENCIA INTERCORRENTE FIRMADO QUASE
3(TRES) ANOS APOS O INICIO DA UNIAO. PREVISAO CONTRATUAL DE
RETROATIVIDADE DO REGIME DE SEPARACAO ABSOLUTA DE BENS.
EFEITO EX TUNC DAS DISPOSICOES PATRIMONIAIS. POSSIBILIDADE.
O contrato de convivéncia pode ser celebrado antes e durante a unido
estavel. Iniciada essa sem convencao do regime patrimonial, o regime de
bens incidente, de forma imediata, € o da comunhé&o parcial (art. 1.725, CC).
Realizado pacto intercorrente, esse tem a capacidade de produzir efeitos de
ordem patrimonial tanto a partir da sua celebracdo quanto em relacdo a
momento pretérito a sua assinatura, dependendo de exame o0 caso
concreto. A clausula que prevé a retroatividade dos efeitos patrimoniais do
pacto s6 deve ser declarada nula quando houver elemento incontestavel
gue demonstre vicio de consentimento, quando viole disposi¢cdo expressa e
absoluta de lei ou quando esteja em desconformidade com os principios e
preceitos basicos do direito, gerando enriquecimento sem causa, ensejando
fraude contra credores ou trazendo prejuizo diverso a terceiros e outras
irregularidades.

Apelagdo Civel n. 2015.026497-8, da Capital - Norte da llha Relatora: Desa.
Maria do Rocio Luz Santa Ritta

Lado outro, ha quem defenda que se aplicam as regras da comunhao parcial
de bens no periodo de convivéncia anterior ao registro do contrato. Conforme

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

E importante observar, ainda, que tal negécio juridico ndo produzira efeitos
retroativos (ex nunc), pois as relagbes juridicas patrimoniais dos
companheiros até a data da celebragdo do pacto estardo submetidas a
regra geral do regime de comunhao parcial de bens. Isto é, todos os bens
adquiridos até a data do contrato submetem-se a comunhéo parcial, e os
bens adquiridos do negécio em diante estardo regidos pelo regime
escolhidos pelas partes. Nesse ponto, releva destacar que o regime eleito
pelos conviventes ndo pode subtrair os direitos conferidos pelo
ordenamento juridico. Somente na hiptese de adocdo do regime de
comunhdo universal € que o contrato produzird efeitos retroativos, pois
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oreferido regime produzirda a formagdo de um patrimdnio Unico, inclusive
guanto aos bens ja possuidos anteriormente.

Seguindo esse pensamento, em um julgado do Superior Tribunal de Justica,
foi reconhecido que o contrato de convivéncia nao retroage, pois estaria conferindo

mais beneficio & Unido Estavel que ao casamento:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
CONTRATO DE CONVIVENCIA. 1) ALEGACAO DE NULIDADE DO
CONTRATO. INOCORRENCIA. PRESENCA DOS REQUISITOS DO
NEGOCIO JURIDICO. ART. 104 E INCISOS DO CC/02. SENILIDADE E
DOENGCA INCURAVEL, POR SI, NAO E MOTIVO DE INCAPACIDADE
PARA O EXERCICIO DE DIREITO. AUSENCIA DE ELEMENTOS
INDICATIVOS DE QUE NAO TINHA O NECESSARIO DISCERNIMENTO
PARA A PRATICA DO NEGOCIO JURIDICO. AFIRMADA AUSENCIA DE
MANIFESTAGCAO DE VONTADE. INCIDENCIA DA SUMULA N° 7 DO STJ.
DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAO. INCIDENCIA DA SUMULA N° 284
DO STF. REGIME OBRIGATORIO DE SEPARAGCAO DE BENS NO
CASAMENTO. INCISO Il DO ART. 1.641 DO CC/02. APLICACAO NA
UNIAO ESTAVEL. AFERICAO DA IDADE. EPOCA DO INICIO DO
RELACIONAMENTO. PRECEDENTES. APONTADA VIOLACAO DE
SUMULA. DESCABIMENTO. NAO SE ENQUADRA NO CONCEITO DE
LEGISLACAO FEDERAL. PRECEDENTES. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. RECURSO ESPECIAL DO
EX-COMPANHEIRO NAO PROVIDO. 2) PRETENSAO DE SE ATRIBUIR
EFEITOS RETROATIVOS A CONTRATO DE CONVIVENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL DA EX-COMPANHEIRA NAO
PROVIDO. 1. A condicdo de idoso e o acometimento de doenca incuravel
a época da celebracéo do contrato de convivéncia, por si, ndo € motivo de
incapacidade para o exercicio de direito ou empecilho para contrair
obrigacdes, quando ndo ha elementos indicativos da auséncia de
discernimento para compreensao do negdcio juridico realizado. 2. Com o
aumento da expectativa de vida do povo brasileiro, conforme pesquisa do
IBGE, com a notoria recente melhoria na qualidade de vida dos idosos e,
com os avancos da medicina, ndo é razoavel afirmar que a pessoa maior
de 60 anos ndo tenha capacidade para praticar os atos da vida civil.
Afirmar o contrario afrontaria diretamente o principio da dignidade da
pessoa humana e o da igualdade. 3. A alteracao da concluséo do Tribunal
a quo, com base nos elementos probatdrios de que néo existia um minimo
de prova indicando que nao houve livre manifestacdo da vontade e de que
ndo se comprovou alteracdo no estado emocional ou auséncia de
capacidade para a formalizagdo do ajuste, ndo € possivel de ser feita em
recurso especial, em razéo do ébice contido na Simula n® 7 do STJ. 4. A
deficiéncia na fundamentacédo do recurso especial no que tange a alegada
ofensa aos arts. 1.641, Il, 104, 145 e 171 do CC/02 atrai a incidéncia da
Stmula n° 284 do STF. 5. Apesar do inciso Il do art. 1.641 do CC/02 impor
0 regime da separacdo obrigatéria de bens somente no casamento da
pessoa maior de 60 anos (70 anos apds a vigéncia da Lei n°® 12.344/2010),
a jurisprudéncia desta egrégia Corte Superior estendeu essa limitacdo a
unido estavel quando ao menos um dos companheiros contar tal idade a
época do inicio do relacionamento, o que ndo é o caso. Precedentes. 6. O
fato do convivente ter celebrado acordo com mais de sessenta anos de
idade ndo torna nulo contrato de convivéncia, pois 0s ex-companheiros,
livre e espontaneamente, convencionaram que as relagfes patrimoniais
seriam regidas pelo regime da separacéo total de bens, que se assemelha
ao regime de separacdo de bens. Observancia do disposto no inciso Il do
art. 1.641 do CC/02. 7. A jurisprudéncia desta Corte firmou o entendimento
de que o apelo nobre ndo constitui via adequada para analise de eventual
ofensa a enunciado sumular por ndo estar ele compreendido na expressao
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"lei federal" constante da alinea a do inciso Ill do art. 105 da CF.
Precedentes. Some-se o fato da auséncia de demonstracdo e
comprovacdo do dissidio jurisprudencial na forma legal exigida. 8. No
curso do periodo de convivéncia, ndo é licito aos conviventes atribuirem
por contrato efeitos retroativos a unido estavel elegendo o regime de bens
para a sociedade de fato, pois, assim, se estar-se-ia conferindo mais
beneficios a unido estavel que ao casamento. 9. Recursos especiais nao
providos.

(STJ - REsp: 1383624 MG 2013/0146258-6, Relator: Ministro MOURA
RIBEIRO, Data de Julgamento: 02/06/2015, T3 - TERCEIRA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 12/06/2015)

Sendo assim, 0 contrato de convivéncia tem a finalidade exclusiva
patrimonial, ndo podendo dispor sobre direitos pessoais dos companheiros ou
destes em obrigacdes familiares. A unido estavel é ato-fato juridico razdo que na
qual ndo pode se estipular um contrato que fixe seu inicio, mas sim um contrato de
regime de bens de Unido estavel. Todavia conforme exposto, a retroatividade do

contrato é pauta polémica com divisdo doutrinaria e julgados contraditorios.

5 CONCLUSAO

Diante do trabalho exposto, necessario se fez ressaltar de forma breve a
evolucdo do instituto e seus requisitos para uma melhor compreensdo da uniédo
estavel. Para tanto, foi necessario estudar as diferencas entre a unido estavel e o
concubinato, além de diferenciar o contrato de unido estavel e o contrato de namoro.

A unido estavel € uma situacao fatica, que ndo exige formalidades para sua
composi¢cdo. Contudo, ficou esclarecido que é possivel a celebracdo de contrato
escrito para especificar o regime de bens a ser adotado pelos companheiros.

Além disso, o Estado deve evoluir juntamente com as modificagfes sociais,
regulamentando e protegendo os direitos de seus integrantes, sendo necesséria a
pacificacdo de entendimentos sobre o tema, visando sanar causas judiciais que
estdo cada vez mais crescentes nos Tribunais sobre a tematica abordada.

A possibilidade de estipular contrato escrito em qualquer momento da relagéo
suscita o questionamento a cerca de qual regime de bens seré aplicado em relacdo
ao prazo convivido sem contrato.

Ficou demonstrado que existem divergéncias doutrinarias e nos julgamentos
nos tribunais. Podemos perceber a consagracdo da corrente doutrinaria e

jurisprudencial que admite a possibilidade da retroatividade do contrato, com o
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fundamento do principio da autonomia da vontade, por se tratar de negdcio juridico
valido e pelo principio da autonomia da vontade.

Contudo, conforme demonstrado, alguns doutrinadores e o julgamento do
STJ, é compativel com a irretroatividade do contrato, fundado no argumento que
ignorando o tempo convivido sobre o regime patrimonial legal, um dos
companheiros suportaria prejuizos.

De fato, no periodo abrangido pelo artigo 1.790 do Cddigo Civil, os
companheiros irdo partilhar apenas os bens adquiridos onerosamente durante a
unido, sendo que nédo estdo incluidos os bens que originarem-se de doagdo ou
heranga, ou os que forem adquiridos com o dinheiro da sua venda. Também né&o
participam dessa comunhé&o, os bens adquiridos com valores exclusivos de apenas
um dos companheiros e preexistentes a uniao.

Dessa forma conclui-se que, o contrato de unido estavel tem finalidade
exclusivamente patrimonial e apesar de ser um negdcio juridico valido e eficaz, e
deve produzir efeitos apds a sua subscricdo, mantendo-se até a data do contrato o

regime da comunhao parcial de bens.



